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Forord

I juni 2011 upphéorde Rolf Nygrens 27 ar linga innehav av professuren i
rittshistoria vid Uppsala universitet. Rolf limnade samtidigt Stiftelsen for
Rittshistorisk Forskning (Olinska stiftelsen) dér han under en lika lang tid
varit ordinarie ledamot.

Som et litet tack f6r Rolfs insatser under de hir dren, som 4ven innefat-
tat ménga fortroendeuppdrag, sisom ett lingt prefektskap, ordnade den
Juridiska fakulteten, i samarbete med Olinska stiftelsen, ett symposium
till Rolfs 4ra pa temat "Familjerdtt och rittsfamiljer ur savil mikro- som
makroperspektiv”. Idén till temat klicktes av seniorprofessorn i rittshistoria
vid Lunds universitet Kjell Ake Modéer. Symposiet dgde rum den 13 juni
2011.

I denna Vinbok tillignad Rolf Nygren édterges anforandena frin sym-
posiet tillsammans med ett antal andra bidrag inom en nigot utvidgad
tematik. Artiklarna dterspeglar Rolfs decennielainga mangdisciplinira enga-
gemang for dmnen sasom historia, samhille, familjerdtt, rittsjimforelser,
religion och virderingar.

Juridiska fakulteten, liksom Rolfs 6vriga hir medverkande vinner och
kolleger, lyckénskar Rolf till den nyvunna virdigheten som fakultetens
seniorprofessor och ser framemot en fortsatt vital forskargirning.

Uppsala i september 2011

Maarit Jinteri-Jareborg Mats Kumlien
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AVDELNING 1

Rittsfamiljer och rittssystematik
— allmint och specifikt






Lars Bjorne

Familjeritten i rdttssystematiken

1  Inledning

Begreppet familj, familia, ingick redan i den romerska ritten. Begrep-
pets omfattning var vidstricke, dd dven slavarna i ett hushall betrakrades
som yttre medlemmar i familjen. Trots att det utvidgade familjebegrep-
pet endast omfattade slavar, medan fria personers kroppsarbete reglerades
enligt det enligt senare systematik obligationsrittsliga konsensualavtalet
locatio conductio, kom det utvidgade familjebegreppet senare linge att
dven omfatta tjanstehjonen. Det rittssystematiska begreppet familjerdcc
som ett eget rittsomrade dr diremot av betydligt senare datum, och det
togs i allmint bruk inom den rittsvetenskapliga litteraturen f6rst under
1800-talet.!

I de nordiska lagbdckerna, Danske Lov (1683), Norske Lov (1687) och
Sveriges Rikes Lag av ar 1734, forekommer inte termen “familj”, men
detta betyder inte, att inte familjerittsliga frigor utforligt reglerades. 1734
ars lag inleddes med Giftermalsbalken, som behandlade dktenskapet och
dess rittsverkningar, medan férmynderskapsritten ingick i Arvdabalken
(19-23 kap.). I Danske Lov och dess norska motsvarighet hittar man de
familjerdttsliga stadgandena i den tredje boken, "Om Verdslig- og Huus-
Stand”. Den tredje boken inleds med bestimmelser om kungens dmbets-

! Denna framstillning bygger i huvudsak pi mina tidigare undersékningar om ritts-
systematikens historia: Oikeusjirjestelmin kehityksestd, Suomalainen Lakimiesyhdistys,
Vammala 1979; 2. uppl., Lakimiesliiton Kustannus, Helsinki 1986; svensk éversittn.
Ritessystemets utveckling, Juridiska fakulteten vid Helsingfors universitet, Helsingfors
2003; Deutsche Rechtssysteme im 18. und 19. Jahrhundert, Verlag Rolf Gremer, Ebels-
bach am Main 1984; Nordische Rechtssysteme, Verlag Rolf Gremer, Ebelsbach am Main
1987, samt avsnitten over rittssystematikens historia i Den nordiska rittsvetenskapens
historia, I-IV, Institutet for riteshistorisk forskning, Lund 1995 — Stockholm 2007.
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min, adliga, borgare, niringsverksamhet i stiderna och om bonder. Diref-
ter foljer kapitel om dktenskap (XVI), om formynderskap (XVII-XVIII),
om tjinstefolk pd landet och i stiderna samt om inhyseshjon och lésdrivare
(XIX), och det minst sagt brokiga innehéllet avslutas med ett kapitel om
judar och tattare (XXI). Bestimmelserna om tjinstefolk omedelbart efter
de familjeridttsliga kapitlen i egentlig mening tyder pé ett inflytande frin det
romerskrittsliga vidstrickta familjebegreppet. Overhetens strikta kontroll
over privatlivet syns i att lagbockernas straffrittsliga avsnitt innehéller tal-
rika familjeritesligt priglade brott, ofta med drakoniska straffbestimmelser.

2 Bakgrunden: den tyska rittssystematikens
utveckling

2.1  Familjeritten pa 1700-talet

Aven i Tyskland var Institutiones-ordningen personae-res-actiones, perso-
ner, saker (i vidstrickt bemirkelse) och kiromal, vanlig bade vid fram-
stillningar av Gemeines Recht och av den s.k. tyska ritten, varvid bland
annat dktenskaps- och férmynderskapsrittsliga stadganden behandlades i
samband med personae.” Inom personritten var den pa romersk ritt byg-
gande status-liran forhirskande i europeisk doktrin dnda fram till borjan
av 1800-talet. Liran aterspeglade ocksd stindssamhillets verklighet genom
att man inte ens i teorin forutsatte nigon juridisk jaimlikhet (utom i det s.k.
naturtillstaindet fére samhillenas uppkomst), utan varje minniskas ritts-
liga stillning var beroende av hennes status, som var sammansatt av flera
komponenter. Indelningen i status liberatis (fri eller slav), civilis (medbor-
gare eller frimling) och familiae (familjefar, maka, barn) var himtad fran
romersk ritt, medan man i usus modernus pandectarum tillfogade en fjirde
indelning, status naturalis (t.ex. barn—vuxen eller kvinna-man).> Genom
statusldran fick familjeritten sin plats inom personritten.

2 Om privatrittssystematiken i den tyska juridiska litteraturen pd 1700-talet, se Bjorne
1984, s.131 ff.

% Se nirmare Handwdrterbuch der deutschen Rechtsgeschichte (HRG), V, Schmids,
Berlin-Bielefeld-Miinchen 1997, sp. 286 ff. (J. Schréder), Peterson, Claes, Fredrik Schre-
velius och den moderna personteoriens upptagande i svensk civilrittsdoktrin. Rittsveten-
skap och lagstiftning i Norden, Juristférlaget, Stockholm 1982, s. 141-156; hir: s. 141 £;
Tamm, Ditlev, Maskeballet. Teorier om den juridiske person i den danske retsvidenskab
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Trots Institutiones-lirobockerna borjade familjeritten utvecklas till ett
eget, frin personae fristiende rittsomrade redan under senare delen av
1700-talet. I motsats till lirobockerna i positiv ritt byggde naturritts-
framstillningarna sedan Samuel Pufendorf pa en egen systematik utgien-
de frin den enskilde individen mot allt stérre grupper av minniskor, och
i dessa framstillningar behandlades den enskilda personens formogen-
hetsrittsliga forhéllanden fore 6vergangen till familjeritten.

Den nya indelningen med en helt sjilvstindig familjeritt lades dock till
grund for dispositionen forst i Gustav Hugos (1764—1844) "Institutionen
des heutigen romischen Rechts” (1789), som bestar av en kort inledning
och delarna "Realrechte”, "Personliche Obligationen”, "Familienrechte”,
"Verlassenschaften” och "Procef3”. Hugo avstod sjilv senare fran systemet,
men det togs allmint i bruk genom Arnold Heises (1778-1851) fore-
lasningsdisposition ”Grundrif§ eines Systems des gemeinen Civilrechts
zum Behufe von Pandektenvorlesungen” (1807). Heise indelade stoffet
i ”Allgemeine Lehren”, ”Dingliche Rechte”, ”Obligationenrecht”, "Jura
potestatis” (dvs. familjerdtt), "Das gesamte Erbrecht” och "Die Restitutio
in integrum”.

2.2 Den historiska skolans privatrittssystem

Trots att ett slags "protofamiljeritt” hade blivit allt allménnare i olika dis-
positioner redan mot slutet av 1700-talet, blev den historiska skolans,
narmare bestdimt Friedrich Carl von Savignys (1779-1861), rittssyste-
matik avgorande for stabiliseringen av det nya rittsomradet. For att skilja
familjeritten och i synnerhet dktenskapsritten frin den 6vriga privatritten,
ddr avtalsfrihet radde, antog Savigny Hugos och Heises femdelade s.k.
pandektrittssystem. Den historiska skolan har prisats (eller klandrats) for
att den avskaffade det naturrittsliga tinkandet, men ocksa detta dr en
sanning med modifikationer. Man avstod visserligen frn ett sjdlvstandigt
naturrittssystem, men flyttade rittsmetafysiken in i den positiva ritten.
Aven rittssystematiken paverkades av denna metafysik. Medan man i tidi-
gare systemldsningar frimst strivade till en dndamalsenlig disposition,
framholl man nu, att direke felaktiga systeml6sningar var méjliga och dven
farliga, da de kunde splittra den genuina, nédvindiga kirna ("das Recht”),
som fanns i den positiva ritten och som var vird att bevaras.

idet 19. drhundrede. Rittsvetenskap och lagstiftning i Norden, Juristférlaget, Stockholm
1982, 5. 185-205; hir: s. 188f.
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Den historiska skolan virderade rittssystematiken hogt: Savigny pa-
pekade redan i sin tidigaste produktion, att rittsvetenskapen var bade histo-
risk och filosofisk, dvs. systematisk, och han upprepade denna tanke i sina
senare arbeten. I denna artikel behandlas frimst en sida av den historiska
skolans rittssystematik: skapandet av rittsomradet “familjerdtt” som en
central del av det nya privatrittssystemet.

Savigny opererade med tvé olika systembegrepp: ett inre system, som
bildade en stor, “organisk” helhet, och ett yztre system, som var lika med
dispositionen i systematiska framstillningar. Det inre systemet hade klart
metafysiska drag. Enligt Savigny hade det inre systemet en sjilvstindig
existens i den positiva ritten; rittsvetenskapens uppgift var att finna, inte
uppfinna, och framstilla detta system. Framstillandet var inte alldd lit,
eftersom man kunde f6rforas av skenbara, yttre gemensamma drag och for-
bise de verkligen existerande skiljelinjerna. Det inre systemets byggstenar
var rittsinstituten, helheter, som i sin tur bestod av rittsregler. Réttsinsti-
tuten kunde endast forstds med hjilp av rittssystemet. Det yttre systemets
uppgift var ocksa att avbilda det inre systemet, och det kan salunda nirmast
jimforas med en karta. Savigny var beredd att godkinna en viss rorelse-
frihet vid uppbyggandet av det yttre systemet, sa linge det skedde inom
ramen for det inre systemet.

Rittsinstitutet var det centrala begreppet i Savignys inre system. Ritts-
systemet var en av rittsinstitut bestiende helhet, och Savigny betonade
rittsinstitutens organiska natur. Rittsinstituten bestod visserligen av ritts-
satser, men de var samtidigt ngonting annat in enbart de i dem ingéen-
de rittssatsernas summa. Savignys terminologi 4r vacklande, men han
anknot ofta rittsinstituten till naturliga institut eller levnadsforhallan-
den (Savignys exempel: dktenskap = naturligt institut, monogami = ritts-
institut).

Savigny framstillde teorin om det inre rittssystemet forst i den forsta
delen av "System des heutigen Rémischen Rechts” (1840). Systemet av
rittsinstitut byggde pa de tankar som Friedrich Julius von Stahl (1802-
1861) hade lagt fram pa 1830-talet och som Savigny nirmast néjde sig
med att modifiera. Stahl hade nimligen betecknat ocksa sjilva de privat-
rittsliga rittsomradena (sak-, obligations-, familje- och arvsritten) som
rittsinstitut och dirigenom bundit sig vid det s.k. pandektrittssystemet.

4 Se den utforliga framstillningen av rittssystematiken i avsnittet Die Rechtsverhiltnisse
i Savigny, Friedrich Carl von, System des heutigen Rémischen Rechts, I, Berlin 1840,
s.3311F
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Savigny undvek denna terminologi, och han kunde dirfér godkinna
olika yttre system, dispositioner.

For det nya systemets popularitet var det av stor betydelse, att Savigny
accepterade det. Han anvinde det tidigt i sina foreldsningar och diskute-
rade forbattringar i sin brevvixling med Heise. Savignys instillning blev
allmint bekant, di Heise tackade honom f6r flera forbittringsforslag i
forordet till den andra upplagan av *Grundrify” (1816). Redan pi 1820-
talet var Heises system allmint anvint i lirobocker i pandektritt, och det
blev allt vanligare ocksa i framstillningar av den tyska privatritten. Sjilv
anvinde Savigny pandektrittssystemet i en tryckt framstillning dock forst
i "System des heutigen Romischen Rechts” (1840-1849). Han forsdg i
det forsta bandet av "System” privatrittssystemet med den motivering,
som varken Hugo eller Heise hade limnat. Klart ir, att det femdelade
systemet som sadant endast var ett yttre system, en limplig disposition f6r
materialet i lirob6cker. Rittsomradena familje-, sak- och obligationsritt
kunde skarpt avgrinsas frin varandra endast pd en abstrakt niva, och ord-
ningsf6ljden sak-, obligations-, familje- och arvsritt betecknades som mest
indamalsenlig, vilket ju inte kunde vara ett argument for ett inre, nodvin-
digt system. Savigny delade ocksé familjeritten i "reines” och “angewand-
tes”, varav den forstnimnda egentligen kom fore formégenhetsritten, men
han ansag det aterigen som dndamalsenligt att behandla hela familjerdtten
efter formdgenhetsritten.

Trots detta talade Savigny ocksa om felaktiga systemlosningar. Pandekt-
rittssystemet var visserligen ett yttre system, men det avbildade samtidigt
det inre systemet. Savigny motiverade systemet med olika slag av ritts-
forhallanden. Dessa kunde rikta sig pa delar av naturen (sakrittigheter)
eller pa andra personers handlingar (obligationsrittigheter), helheten av
dessa rittigheter utgjorde en persons formogenhet. I formogenhetsritten
behandlades minniskan som en sjélvstindig individ, men minniskan var
ocksd ett bristfilligt visen, som behovde naturens helhet. Bristfilligheten
kom for det forsta dill synes i kdnsskillnaden; fullstindighet uppnéaddes
via dktenskapet. D4 minniskan var dédlig behovdes slutligen arvsritten.

Savigny upprepar stindigt samma exempel pa en felaktig systematik:
det var fullstindigt felaktigt att forena familjerdtten med obligationsrit-
ten.’ Den rationalistiska naturrittens anhingare hade nimligen ansett
dktenskapet vara ett avtal bland andra civilritesliga kontrake. Pa detta
sitt kunde man motivera en vidstricke rite till akeenskapsskillnad, vilken

> Se nirmare Savigny I, s. 345-367.
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forekom dven i Preussens Allgemeines Landrecht (ALR; 1794) och 6kade
Savignys motvilja mot denna kodifikation. Savigny motiverade den skarpa
atskillnaden av familje- och obligationsritten med icke-juridiska argument.
Familje- och obligationsritten skiljde sig inte juridiskt frin varandra, men
obligationsritten saknade en etisk grund ("sittliche Grundlage”), och dir-
for var en atskillnad nodvindig. Detta dr ocksd den enda situationen, da
Savigny anvinder sig av det inre systemet som ett argument. En hinvisning
till det inre systemet verkar ha varit en sista, metafysisk nédutvig, som man
behévde tillgripa endast, da de juridiska argumenten trot.

Familjerittens etiska grund betydde for det forsta, att man pd detta
omrade inte kunde acceptera den avtalsfrihet, privatautonomi, som annars
var huvudprincipen inom avtalsritten. D4 ddremot formégenhetsritten
enligt Savigny helt saknade det etiska elementet, kunde man inte hel-
ler kriva nagon hinsyn till den svagare avtalsparten, vilket hérde till den
offentliga ritten. Den rike kunde dirfor lita den fattige ga under, antingen
genom att vigra honom stod eller genom ett hardhint indrivande av sina
fordringar, och hjilpen mot detta hérde inte till privatritten utan till den
offentliga ritten, till fattigvirden, till vilken den rike visserligen kunde
tvingas att limna sitt bidrag, dven om detta bidrag kanske inte var direkt
mirkbart.®

Samtidigt som familjeritten blev en del av privatritten forsvann den i
1700-talsrittssystemen allminna personritten tillsammans med den tra-
ditionella Institutiones-dispositionen. Det var inte enbart frigan om ett
namnbyte, utan personritten urholkades innehéllsmissigt mot slutet av
1700-talet, dd statusliran s smaningom foérlorade sitt berdttigande pa
grund av samhillsutvecklingen. I den naturrittsliga doktrinen hade min-
niskans naturliga jamlikhet och frihet endast existerat i det s.k. naturtill-
standet, medan en minniska i staten endast var en person, persona, i juri-
disk bemirkelse, om han hade vissa rittigheter och skyldigheter. Detta
kom klart ill uttryck dnnu i ALR L, 1, 1 §: "Der Mensch wird, insofern
er gewisse Rechte in der biirgerlichen Gesellschaft genief3t, eine Person
genannt.” Forst i den franska Code civil (1804) och i Osterrikes All-
gemeines Biirgerliches Gesetzbuch (1811) tillerkiindes varje méinniska en
oforytterlig ritt till personlighet: ABGB 16 §: ”Jeder Mensch hat ange-
borene schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und ist damit als
eine Person zu betrachten.”

Code civil och ABGB aterspeglade de redan intridda férindringarna i

6 Savigny I, 5.370f.
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samhillet. Redan Forenta Staternas konstitution hade stadfist principen
om minniskans frihet och jaimlikhet, och under den franska revolution-
en godkindes en deklaration om de minskliga rittigheterna, vilket dock
inte var nagot hinder for den revolutionira terrorn. Man bér ocksa min-
nas, att upplysningens och den franska revolutionens frihet, jamlikhet
och broderskap (liberté, egalité, fraternité) bara var avsedda for vita min i
myndig alder. Code civils familjerdtt var mycket patriarkalisk med man-
nen som envéldshirskare i familjen. Endast de mest radikala tinkarna sag
nigon konflikt mellan jimlikhet och slaveri: den som frihetens forkimpe
hyllade presidenten i Forenta Staterna Thomas Jefferson dgde sjilv slavar
och anvinde sina slavkvinnor som ilskarinnor.

Sambhillsutvecklingen skedde langsammare i Tyskland 4n i Frankrike
och Forenta Staterna, och under restaurationen efter 4r 1815 strivade
man till att bevara de traditionella, férrevolutionira samhills- och makt-
forhillandena. Statusliran ersattes dock i tysk doktrin under perioden
1820-1840 si sminingom av liran om alla minniskors rittskapacitet.”
Forst Savignys insats fick stdrre betydelse, dd det var frigan om personbe-
greppets utveckling. Fram till 1820-talet upprepade man ofta i Tyskland
den traditionella statusldran; sa t.ex. innu i den fjirde upplagan av Hugos
naturrittslirobok (1819) och i den fjirde upplagan av Albrecht Schweppes
(1783-1829) romerska privatritt (1828).8 I det andra bandet av ”System”
(1840), som behandlade fysiska och juridiska personer, definierade ddremot
Savigny begreppet "person’ eller ’rittssubjekt” utan att ens nimna status-
laran. Utgdngspunkten var att all ritt existerade pd grund av den enskilda
minniskans inneboende moraliska frihet. Begreppet person sammanfoll
med begreppet minniska: varje enskild minniska, och endast denne, hade
rittskapacitet.” Trots att Savigny inte nimnde detta, blev personritten
utan statusldran onédig. Av personritten kvarstod endast familjeritten;
de aterstdende allminna frigorna om minniskans rittskapacitet och ritts-
handlingsforméga kunde placeras i den historiska skolans andra systema-
tiska nyskapelse, de allminna lirorna eller den allminna delen i bérjan av
privatrittssystemet.

7 HRGYV, sp. 291 (J. Schréder).

8 Hugo, Gustav, Lehrbuch des Naturrechts, als einer Philosophie des positiven Rechts,
besonders des PrivatRechts, 4. Aufl., Berlin 1819, 5.206 ff.; Schweppe, Albrecht, Das
Rémische Privatrecht in seiner heutigen Anwendung, I, 4. Aufl., Géttingen 1828,
s. 145 fF.

% Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, II, Berlin 1840, s. 2. Om Savignys
personbegrepp, se dven Peterson, s. 149 ff.; Tamm, s. 197 ff.
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Savigny sa att sdga avslutade diskussionen om familjerittens rittsliga
natur. I senare framstillningar néjde man sig i allmédnhet med att plike-
skyldigt upprepa Savignys pastiende om familjerittens etiska natur.!® En
bidragande orsak till den lama diskussionen var, att man mot slutet av
1800-talet bérjade forlora intresset for rittssystematiken. Réttssystemets
vetenskaplighet glomdes snabbt, och de korta uttalandena om den redan
traditionella systematiken behandlade denna nirmast som en dndamals-
enlig disposition. Familjeritten som ett sirskilt rittsomrade kanoniserades
slutligen som den fjirde boken i Biirgerliches Gesetzbuch (1896/1900).

3 Rértssystematiken i nordisk doktrin

3.1 De nordiska institutionalisterna

Aven i nordiska framstillningar av det egna landets positiva ritt var den all-
mineuropeiska Institutiones-ordningen personae-res-actiones forhirskande
som forebild f6r dispositionen, i Sverige och Finland sedan 1600-talet, i
Danmark-Norge sedan mitten av 1700-talet. Ocksa i dessa arbeten utgjor-
de statusldran grunden f6r personbegreppet och dirmed for hela person-
ritten dnnu i slutet av 1700-talet och borjan av 1800-talet. Som exempel
pa svensk doktrin kan hir anféras Olof Rabenius (1730-1772), Matthias
Calonius (1738-1817) och Ebbe Samuel Bring (1785-1855) samt pa
dansk doktrin Lauritz Nerregaard (1745-1804) och Frederik Theodor
Hurtigkarl (1763-1829)."

Rabenius och med honom Calonius péstod, att en manniska betraktad
utgdende fran en viss status var en person i juridisk bemirkelse.'” En min-
niska kunde ha ménga olika statusfaktorer, t.ex. som make, far, adelsman,
prist. Begreppet ’juridisk person’” anvindes av bada forfattarna dven for att
beteckna en minniskas juridiska stillning i allminhet.!? Enligt Calonius

19 Om utvecklingen efter Savignys ”System”, se Bjorne 1984, s. 213-249.

11" Om #ldre svensk doktrin om statusliran, se dven Peterson, s. 142 ff.; om dansk, Tamm,
s. 188 f.

12 Claes Peterson uppmirksammade redan r 1982, att Calonius’ hela framstillning av
personerna inklusive statusliran var en delvis ordagrann upprepning av Rabenius’ text,
dock med forklarande tilligg och exempel. Se Peterson, s. 142 f. Om Calonius’ beroende
av Rabenius, se dven Bjorne, Lars, Matthias Calonius och Olof Rabenius, Tidskrift utgi-
ven av Juridiska Féreningen i Finland 1986, s. 303-332.

13 Rabenius, Olof, Prime jurisprudentiz communis Svecane linee, I-VI, Upsalie
1760-1763, s. 34; Calonius, Matthias, Praclectiones in Jurisprudentiam Civilem, ed. W.
Chydenius et V. Nordstrédm, Helsingforsiae 1908, V:1-2.
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var de fysiska personernas statusfaktorer tre, nimligen beroende av naturen
eller den naturliga friheten, av familjen och av medborgarskapet (szarus

. naturae sive libertatis naturalis, status familiae et status civitatis). Enligt
Calonius ingick frigan om kén, alder och husbonde-tjinareférhéllandet i
status familiae. Familjebegreppet bestod dirmed av tre forhallanden, namli-
gen mellan dkta makar, mellan forildrar och barn samt mellan fsrmyndare
och myndling och husbénder och legohjon.!* Det ir redan av tidsmissiga
skil naturligt, att annu Brings framstéllning (1817) frimst byggde pa den
traditionella statusldran; i detta fall i dess vanliga svenska form, dvs. utan
nagon status naturalis. Enligt forfattaren behandlade personritten liran
om "atskilliga arter af personer”.!® Bring talade dock endast om ”de trenne
personliga tillstinden: fribet, civitet och familjeforhillanden”.

I sitt dansk-norska privatrittssystem inledde Norregaard personritten
med personernas " indvortes Stand ... fornemmelig de Inddeelinger, som
giores efter Fodselen, efter Formen, efter Kignnet, efter Siels og Legems
Fuldkommenhed, og endelig efter Alderen”. Enligt “den udvortes Stand”
kunde personerna “deeles efter Formuen, Agtelsen, Friheden, Huus-
standen og den borgerlige Stand”.!® "Det inre stindet’ motsvarade alltsi
den tyska doktrinens status naturalis, 'det ytuee’ status libertatis, familiae
och civitatis, medan man i svensk-finsk doktrin inte lika noggrant foljde
denna lira. Hurtigkarl foljde helt Norregaards indelningar.!”

3.2 Receptionen av pandektsystemet

Institutiones-ordningen behéll sin popularitet annu under 1800-talets
forsta drtionden. Hurtigkarls system foljde 1700-talstraditionen i dansk
rittsvetenskap, och Anders Sandge Orsted (1778-1860) var i sin "Haand-
bog” bunden av Hurtigkarls disposition. Aven Bring anvinde i sin korta
lirobok Institutiones-ordningen — i detta fall dock inte pa grund av kon-
servatism, utan for att han foljde Hugos nyaste skrifter, i vilka denne avstatt
frin pandektrittssystemet. Johan Frederik Wilhelm Schlegel (1765-1836)
foljde dnnu i sin rittsencyklopedi den av “anseete Romerske Jurister og

14 Calonius, V:4-5, VI:1 ff. samt VII och Va—VIla.

15 Bring, Ebbe Samuel, Grunderna till Swenska Civil-Lagfarenheten uti Systematisk
Ordning, I, Lund 1817, 5. 37.

16 Norregaard, Lauritz, Forelesninger over den Danske og Norske Private Ret, I, Kjoben-
havn 1784, s.75 och 95.

17 Hurtigkarl, Frederik Theodor, Den Danske og Norske Private Rets forste Grunde, I,
Kjobenhavn 1813, s. 62 ff.
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navnlig Gajus” anvinda indelningen i personritt, sakritt och process, med
tilligget att denna ”Orden fortiener vel at anbefales ved sin Simpelhed, men
er dog ingenlunde nedvendig”. Schlegel kinde redan till den av utlindska
forfattare anvinda nya dispositionen, “saasom ved at athandle Leren om
Familie-Forholdene i Tingenes Ret eller efter ssmme m. m.”, men han
hinvisade till vanans makt: ”Vore Danske Lovkyndige have udelukkende
fulgt den i de Justinianske Institutioner herskende Orden, hvorved Ideen
om dens Nodvendighed er bleven rodfestet hos 0s.”

Man har péstatt, att férst Johannes Ephraim Larsen (1799-1856)
inforde det Hugo-Heiseska systemet i sina foreldsningar i slutet av 1830-
talet och att den forsta liroboken med den nya dispositionen kom ut forst
pa 1840-talet (Schrevelius)."” Den forsta receptionen av pandektritts-
systemet hittar man dock redan i Christian Paulsens (1798-1854) tryckta
foreliasningsdisposition fran ar 1823, som innchiller som ett eget avsnitt
"Leeren om Familieforholdenes retlige Side eller Familieretten”. Paulsen
inledde samtidigt den dansk-norska traditionen att fortfarande stélla upp
en sirskild personritt i bérjan av systemet. Paulsen motiverade samma
ar i ett lingt senare trycke tal sin disposition. Privatrittsystemet inleddes
av "Laren om Personernes Ret, thi disse ere Subjecterne for de private
Retsforhold”. Till denna del horde egentligen ocksa liran om personerna
betragtede i deres Familieforbindelse”, men da denna forutsatte “et noie
Bekjendtskab med Retsobjecterne”, var det bittre att lata familjertten
folja pa de delar, som behandlade rittsobjekten, dvs. den egentliga liran
om “Objecterne i Retsforholdene, Tingenes Ret” samt som tredje del
"Laren om Contracterne”.?’

Di Paulsens tal trycktes forst i dennes samlade skrifter, var Peter Georg
Bangs (1797-1861) lirobok i romersk privatritc (1833—-1835) det forsta
i Norden publicerade verk, som 4ven innehéll en motivering for pandekt-
rittssystemet inklusive en sirskild familjerdtt. Det var naturligt att vilja
denna disposition i ett arbete, som behandlade romersk ritt, men Bang
framstillde inte privatrittssystemet som specifikt romerskt utan som all-
mingiltigt for positiva rittsordningar. Den forsta klassen av rittigheter var

18 Schlegel, Joh. Fr. Wilhelm, Juridisk Encyclopadie, Kebenhavn 1827, s. 66.

Y Stang, Fredrik, Norsk formueret I, Indledning til formueretten, Kristiania 1911,
s.153; Tamm, Ditlev, Fra "Lovkyndighed” til "Retsvidenskab”. Studier over betydningen
af fremmed ret for Anders Sandge @rsteds privatretlige forfatterskab, Juristforbundets
Forlag, Kebenhavn 1976, s. 54; s 4dven Bjorne 1987, s. 236 och 238.

20 Paulsen, Paul Detlev Christian, Samlede mindre Skrifter, I, Kebenhavn 1857, s. 22 ff.
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de personliga rittigheterna, ”de i Naturretten saakaldte jura personalitatis”,
men dessa rittigheter “udgiore sedvanligen ikke engang et seeregent Hoved-
afsnit af Privatretten, men henfores til Leren om Rettighederne mod en
bestemt Person ... med andre Ord til de obligatoriske Rettigheder”. Dir-
efter foljde “den rene Familieret” och som den andra klassen av privata rit-
tigheter "Formuerettighederne”. Familje- och formégenhetsrittigheterna
utgjorde de privata rittigheternas tva huvudklasser. Men da familjeforhal-
landena hade "en heist vigtig Indflydelse” pa formogenhetsrittigheterna,
sd uppkom “ved denne Combination den saakaldte anvendte Familieret”.
Den sistnimnda kunde mycket vl framstillas skilt fran den rena familje-
ritten, men bdda stod "dog i en saa neie Forbindelse med hinanden, at
det er hensigtsmessigst, ligesom det er sedvanligt, at begge foredrages i eet
Afsnit, og at dette folger paa Fremstillingen af Formuesrettighederne”.!

Bangs asikter dr sd verensstimmande med Savignys, att en péverkan
fran den sistnimnde 4r uppenbar. Bangs lirobok kom ut 1833-1835,
forsta bandet av Savignys ”System” forst ar 1840. Bang, som betecknade
sig som Savignys elev, hade emellertid f6ljt dennes forelisningar i Berlin,
och han medgav ocksa 6ppet, i hur hog grad hans romerska privatritt var
beroende av Savignys asikter. Aven Paulsens motivering for privatritts-
systemets uppbyggnad gick i samma riktning, och motiveringen visar,
att den tycks har varit allmint kind, inte bara i Berlin, utan vid tyska
universitet i allmidnhet redan i slutet av 1810-talet. Det bor dock fram-
hallas, att varken Paulsens eller Bangs motivering innehdll Savignys lira
om familjerittens etiska grund, utan indelningen framstilldes som en ren
indamalsenlighetsfraga.

I Fredrik Schrevelius’ (1799-1865) lirobok i svensk civilritt (1844—
1849) framstilldes efter en allmén 6versikt ”Sveriges allménna nu gillande
civilrdtt” i tva delar, formogenhetsritten och familjeritten, av vilka den
sistnimnda dven omfattade arvsritten. Schrevelius kunde inte godkinna
den enligt honom vanligaste systematiken, som behandlade arvsritten som
en “sirskild hufvudafdelning af Civilritten, coordinerad Sakritten, Obliga-
tionsritten och Familjerdtten”, da enligt svensk ritt arvsritten var en f6ljd
av "det personliga forhillande, som Z4ger rum emellan Personer hérande

2l Bang, P. G., Lerebog i de til den Romerske private Ret henhgrende Discipliner, I, Kjo-
benhavn 1833, s. 3 f. och s. 5 f. Bang hade redan i sin provforelisning, Juridisk Tidsskrift
17 (1831), s. 33, berdmt de romerska juristerna for att dessa hade insett den grundlig-
gande skillnaden mellan familjerittigheter och fordringsrittigheter, dven om han ocksa
medgav, att de romerska "Retslarde bedre anvendt end fremstillet Systemet”.
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till samma itt”.?? Detta ir det frimsta sjilvstindiga stillningstagandet i
Schrevelius’ text, som annars 4r helt beroende av Savigny och stillvis en
ordagrann oversittning av ”System”, utan att férebilden ens nimns i detta
sammanhang.

Enligt Schrevelius kallades en ritt att av en annan person fordra en
handling en obligation, och “inbegreppet af alla de rittsforhallanden,
hvarigenom en Persons formaga siledes 4r utvidgad, hans formagenbet,
sjelfva ritesforhallandena, Formagenhetsforhillanden och inbegreppet af
de Rittsinstituter, som derpa hafva afseende, Formagenhets-Rirt”. Famil-
jerdttsforhallandena grundade sig pa att manniskan var “en ofullstindig
varelse”, som behdvde “en annan som sitt supplement”. Familjeforhal-
landena hade en “moralisk charakter”, som saknades i formégenhetsfor-
hillandena, di ju den rike “kan lita den fattige forsmigta af hunger”.
Schrevelius varnade i likhet med Savigny for forestillningen om en likhet
mellan familjeférhallandena och de obligatoriska forhillandena.”? Ehuru
Schrevelius inte nimnde Savignys inre system, anvinde han argument,
som ir himtade ur detta.

Larsens forst ar 1857 publicerade foreldsningar i privatrittens all-
minna del 4r daterade 1837-1838 och hélls alltsd innan Savigny gav
ut det forsta bandet av ”System”, men i motsats till Bang hade Larsen
inte hért pa Savignys forelisningar. 1 likhet med Paulsen behandlade
Larsen personritten omedelbart efter den allminna delen; en 18sning,
som dock inte var obekant i framstillningar av den tyska privatritten.?*
I 6vrigt foljde Larsen Hugos och Heises system. Janus Lauritz Andreas
Kolderup-Rosenvinge (1792-1850) héll sig i sin rittsencyklopedi helt
till pandekerittssystemet utan ndgon sirskild personritt.? Till och med
Frederik Christian Bornemann (1810-1861), vars rittssystem var unike i
tidens nordiska litteratur, beaktade familjerdtten. Hans system bestod av
tre huvuddelar: minniskoritten, familjeritten och statsritten.?6?

Ocksa i Norge var det nya privatrittssystemet bekant redan pd 1840-
talet. Peter Jonas Collett (1813-1851) betecknade i sina personrittsfore-

22 Schrevelius, Fredrik, Lirobok i Sveriges allmidnna nu gillande Civil-Ritt, I, Lund
1844, s. 189 f.

2 Schrevelius I, s. 181 ff. och 191 £; jfr Savigny I, s. 339-342, 347, 370 f. och 386.

2 Se Larsen, J. E., Samlede skrifter, I, Kebenhavn 1857; Bjérne 1987, s. 148 f.

% Se Kolderup-Rosenvinge, J. L. A., Grundrids af den juridiske Encyclopadie, Kaben-
havn 1849, s. 19.

26 Bornemann, Frederik Christian, Samlede Skrifter, udg. ved C. Goos og Fr. Krieger, I,
Kebenhavn 1863, s. 70 ff.
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lasningar snarast traditionellt familjeritten som en del av personritten.
Motiveringen for familjeritten visar dock redan pa den historiska sko-
lans inflytande, da Collett konstaterade, att familjeférhallandet var "et
Naturforhold” och att familjeforhallandenas juridiske Side ikke udger
deres sande Viesen”. Endast dd minniskorna "tillige staar under en heiere
sedelig Lov og kunne beherske deres Drifter, hjemfalder ogsaa dette
Naturforhold til Lovgivningens Omsorg”.?’

I sin ldrobok i obligationsritt (1859) talade Georg Frederik Hallager
(1816-1876) om formdgenhetsritten, som bestod av sak- och obligations-
ritten, och om familjeritten.?® I sin ndgra &r senare publicerade lirobok i
arvsritt skiljde Hallager, liksom tidigare Schrevelius, mellan romersk och
nordisk ritt. Enligt romersk ritt var testamentsarvet regel, medan den
legala arvsfoljden pa grund av sliktskap var den normala i Norden. Det
var dirfor endast i framstillningar av romersk ritt motiverat att placera
arvsritten i sakritten. I nordisk ritt var det ddremot dndamalsenligt att
behandla hela arvsritten inom familjeritten for att undvika en onodig
uppsplittring av materialet.””

I Finland dryftade forst Johan Philip Palmén (1811-1896) civilritts-
systematiken (1859). Civilritten betraktade enligt honom individerna
fran en antingen allmin eller sirskild synpunkt, "sisom stiende utom
eller inom ett familjeférhéllande”. Indelningen av det andra huvudomri-
det, familjeritten, tyder pa att Palmén hade list sin Schrevelius. Uttrycket
“familj” kunde f6rstas i "inskrinkt och vidstrickt bemirkelse, allt eftersom
blodsbandet anses omsluta antingen blott fordldrar och barn inom den
tringre husliga kretsen, eller ock strickes till omfattningen af en hel it
eller slidgt”. P4 detta sitt uppkom skillnaden mellan den egentliga famil-
jeritten samt arvs- och bordsritten. I motsats till Schrevelius behandlade
Palmén dock formynderskapsritten inom den egentliga familjeritten.?

Pandektrittssystemet och dirmed ocksa familjerdtten accepterades all-
mint i Norden senast i slutet av 1850-talet. Aven Bornemann, som for-
kastade den allmint anvinda rittssystematiken, var i alla fall sd pdverkad
av pandektrittssystematiken, att han talade om familjeritten som ett sir-

27 Collett, P. J., Forelesninger over Personretten efter den norske Lovgivning, I, Kristia-
nia 1865, s.1 och 8.

28 Hallager Fr., Den Norske Obligationsret, I, 2. uppl., Kristiania 1859, s. 1 f.

2 Hallager, Fr., Den Norske Arveret, Kristiania 1862, s. 1 f.

30 Palmén, Johan Philip, Juridisk handbok fér medborgerlig bildning, Helsingfors 1859,
s.33 och 37 £;; jfr Schrevelius I, s. 190.
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skilt rittsomrade.®! Det femdelade systemet anviindes dock ritt sillan som
sadant, ocksé av forfattare, som uttryckligen hinvisade till Savigny. Enligt
Anton Wilhelm Scheel (1799-1879) bestod den danska privatritten av en
allmin del samt av person-, familje-, sak-, obligations- och arvsritt.*? I det
andra bandet av sin framstillning av privatrittens allmidnna del dndrade
han dock i likhet med Savigny pé rittsomridenas ordningsfoljd, sd att hela
familjerdtten upptridde efter formdgenhetsritten, men fore arvsritten.
En sirskild personritt var enligt Scheel egentligen inte nédvindig inom
privatritten, eftersom de personliga rittsforhéllandena och -instituten till
storsta delen horde bl.a. till den offentliga ritten och straffritten.?® Norr-
mannen Fredrik Brandt (1825-1891) stannade halvvigs vid itergivan-
det av Savignys system; han fortsatte nimligen inte frin rittsinstitutens
"natiirliche Reihe™* och pastod dirfor, att privatrittssystemet bestod av
tre huvuddelar: personritten (inklusive familjeritten), formogenhetsritten
och arvsritten.?> Knut Olivecrona (1817-1905) stillde i sina foreldsningar
i formogenhetsritt familjeritten framfor formogenhetsritten. Schrevelius
hade visserligen i enlighet med romersk ritt forst behandlat formégenhets-
ritten med motiveringen, att det i familjerdtten fanns bestimmelser, som
horde till fsSrmogenhetsritten, men Olivecrona anség, att det inte fanns
nagot skil att inte forst behandla familjerdtten, om man i prenotionerna
gjort sig bekant med begreppet af eganderitt, synnerligast som 1734 ars
Lagstiftare utgatt frin denna synpunkt”.%

Flera forfattare (Schrevelius, Hallager, Olivecrona) betonade de olikar-
tade forutsittningarna for en systematisering av romersk och av nordisk
ritt, men Savignys argumentering i det forsta bandet av ”System” verkar
indé ha varit avgorande: dtminstone Schrevelius’, Scheels och Brandts
framstillningar 4r nirmast ssmmandrag av Savignys text, trots att pandekt-
rittssystemet egentligen var frimmande f6r de nordiska rittsordningarna.
Man talade plikttroget om visensskillnaden mellan familje- och f6rmogen-
hetsritten, fastin det i Norden inte fanns nagon liberal lagstiftning om

31 Bornemann I, s. 71 f.

32 Scheel, A. W., Privatrettens almindelige Deel, fremstillet efter den danske Lovgivning,
I, Kobenhavn 1865, s. 4.

3 Scheel, A. W., Privatrettens almindelige Deel, fremstillet efter den danske Lovgivning,
11, Kobenhavn 1866, s. 10.

3 Se Savigny I, s. 380 ff.

3 Brandt, Fr., Tingsretten, fremstillet efter den norske Lovgivning, Kristiania 1866—
1867, s.4f.

36 Formogenhetsritten efter K. Olivecronas forelisningar, 1,1, s.1. & a., s. 5.
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dktenskapsskillnad, som kunde ha frammanat denna reaktion. Diremot
glomde man inte helt den inhemska rittens sirdrag vid uppbyggandet
av privatrittssystemet. Olivecrona hinvisade till ordningsféljden i 1734
ars lag, och i de danska och norska systemen hittar man nistan alltid en
personritt, som motsvarade dispositionen i DL och NL samt dansk-norsk
systemtradition, men som forblev frimmande for de svenska och finlind-
ska juristerna. I flera system (bl.a. Hallager, Palmén, delvis dven Collett och
Schrevelius) forknippades arvsritten med familjeritten eller betraktades
som en del av den sistnimnda, ofta under en uttrycklig hinvisning till den
legala arvsfoljdens stora betydelse i nordisk ritt.

Rittssystematikens och familjerittens senare 6den i nordisk doktrin
paminner om motsvarande utveckling i Tyskland. Man hade aldrig dgnat
frigan samma intresse som i tysk rittsvetenskap, och limnade hela frigan,
dd intresset i den vetenskapliga férebilden sinade. Da den frimst pa danske
hall féresprakade nordiska civillagboken aldrig blev verklighet, kodifierades
inte familjeritten som en helhet. Diremot var det nordiska lagstiftnings-
samarbetet allt sedan borjan av 1900-talet av stor betydelse bland annat
inom iktenskapsritten.

4 Familjeritten i dag — behovs den?

Familjeritten dr sedan linge ett traditionellt omrade i den akademiska
undervisningen i juridik. Vi har vid de olika nordiska universiteten profes-
surer i familjeritt, ofta kombinerad med arvsritt, och det har publicerats
talrika lirobdcker i familjerdtt. Familjerdttsliga monografier dr kanske inte
sd vanliga, men sidana forekommer dock.

A andra sidan kan man friga sig, om vi idag verkligen behover en privat-
rittslig familjeritt som en sirskild disciplin. Familjerittsliga problem har
alltmera fatt offentligritesliga drag, d.v.s. flyttats 6ver till socialritten, dir
myndigheterna vid behov évervakar dven familjens inre problem. Akten-
skapsritten, tidigare en central del av familjerdtten, har minskat i betydelse
bland annat genom uppluckrandet av dktenskapshindren och genom till-
gangen till fri dktenskapsskillnad samt genom avskaffandet av den juri-
diska skillnaden mellan inom Zktenskapet fédda och utomiktenskapliga
barn. Familjeritten har samtidigt utvidgats till omraden, som inte ingick
i det traditionella familjebegreppet ens i dess "tillimpade” form, man kan
nimna registrerade partnerforhallanden och kénsneutrala dktenskap.

Savigny drog en skarp grins mellan familjeritten och férmogenhets-
ritten, frimst obligationsritten, di familjeritten enligt honom priglades
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av det etiska drag, som helt saknades i niringslivet. Man kan fraga sig,
vad som 6verhuvudtaget blivit kvar av detta drag i dagens familjeritt,
sirskilt inom dktenskapsritten. Diremot har dagens niringsliv forsoke
anamma etiska virderingar, som man pastir ha en viktig roll i foretagens
verksamhet. Dessa virderingar framhélls dven i foredragen och diskussio-
nerna under "Nordiske Formuerettsdager” i maj i ar i Oslo. En skeptiker
kan nog litt anse, att det nutida framhivandet av etiska virderingar inom
niringslivet 4r en lipparnas bekinnelse for att d6lja den allt mera ohim-
made kapitalismens girighet, men man maste komma ihég, att dven det
etiska inom 1800-talets familjeritt frimst var ett ideal eller en vacker
borgerlig fasad, som kunde anvindas for att ticka bigotteri, ojimlikhet,
utnyttjande och vald.
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Jaakko Husa

Familjer inom jimférande juridik —
sliktforskning, dtter och stamtavlor
eller nigonting annat?

1  Introduktion

Jurister tycker om att tinka att juridiken ir inte bara en praktisk sak utan
ocksa en akademisk gren, och att olika typer av juridik, t.ex. rittsdogma-
tik (normativ rittsvetenskap), rittshistoria, rittssociologi, rttsteori och
jimforande ritt, pa nigot sitt ocksd dr vetenskap. I forsta hand, talar
vi om jurisprudens som ir ett vetenskapligt sitt att studera juridiken.'
A andra sidan brukar man ocksi tinka att juridiken och andra veten-
skapsgrenar ir annorlunda; de har inte sirskilt mycket gemensamt med
biologi, medicin och rittsdogmatik. Det betyder att nir man forsoker
forklara pa vilket speciellt sitt juridiken ir vetenskaplig man méste gora
vissa teoretiska reservationer. Det hir giller troligen alla rittsvetenskap-
liga grenar och jimforande rittsvetenskap ér inte nagot undantag.

Om man liser teoretisk och metodologisk litteratur om jimférande
juridik inser man ganska snart att om man talar om virldens rittssystem,
eller i bredare mening om rittsfamiljer, och for olika sitt att klassificera
rittsordningar brukar man gora reservationer: det hir ir inte samma sak
som i biologin nir man klassificerar olika arter och klassifikationen som

' 1 sjilva fallet versittning frdn latins iuris prudentia (som begrepp anvinds t.ex. av
Ulpianus: "Juris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia ...” Digesta
1.1.10) ir inte rittsvetenskap men praktisk klokhet om ritt” som #r ocksi kint frin
grekisk filosofins pOVNG1G, men man ir van vid att folja tysk modell som bytte ut pru-
dentia med scientia i borjan av 1800-talet: Rechsgelehrsamkeir blev Rechtswissenschaft. Se
ocksé J. Schroder, Theoretische und praktische Jurisprudenz. Die Verwissenschaftlichung

der Rechtsgelehrsamkeit um 1800. Berichte zur Wissenschafisgeschichte (1993) s. 229-240.
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framkommer ir inte vetenskaplig 7 egentlig bemirkelse. Men, dven om
den klassifikationen inte 4r vetenskaplig taxonomi kan den vara nyttig pa
minga olika sitt — det pastar man i all fall.

Inom den jaimf6rande juridikens teori har det varit — och 4r 4ven idag —
mycket populirt att forsoka klassificera olika rittsystem och konstruera
storre grupper av vissa rittstyper t.ex. common law, kontinental europeisk
(tysk-romersk) ritt, islamisk ritt osv.”> Som rittsvetare ir vi mer in vana
vid att anvinda sidana kategoriska begrepp; det faller sig s naturligt att
siga “okej det dir ir typiskt for common law men inte fér nordisk rict”
eller ”i sidana rittsordningar som har sin yttersta historiska grund i den
romerska ritten brukar man tinka att ...”. Att tdnka kategoriskt och pa
makroniva har mycket djupa rotter i allmint ritesvetenskapligt tinkande
ndr man talar om andra rittsordningar. Men dven om vi 4r sd vana vid att
anvinda de hir kategoriska makrobegreppen vet vi forvanansvirt litet om
vad de hir makrobegreppen egentligen ir. Vilka teoretiska och prakriska
grunder har de?

I den hir presentationen forsoker jag pé teoretisk nivé forklara vad de
hir makrobegreppen dr och varfor vi anvinder sidana ocksa i 2010-talets
rittsvetenskap. Nyckelargumentet hir hivdar att dven om “rittsfamilj”
(eller andra makrobegrepp som t.ex. rittskultur eller rittstradition) inte ar
ett helt objektivt sitt (med andra ord inte 4r vetenskapligt i strikt mening)
att beskriva verkligheten for olika rittssystem kan det vara nyttigt och ha
en annan viktig funktion for rittsvetenskaplig tinkande. Diskussionen
som foljer koncentrerar sig pa begreppet rittsfamilj. Jag kommer dven
att anvinda nagra centrala idéer frin social vetenskaplig diskursteori och
allmin vetenskapsteori i det avslutande kapitlet.

2 Den globala rittens dtter och klassificeringar

Antikens grekiska filosof Herakleitos sade att "allt flyter och ingenting
star till” men det verkar inte vara s i makrokomparativ rittsvetenskap.’
Idén med makrokomparativ rittsvetenskap har nimligen alltid varit den-
samma: att kunna gruppera hela virldens rittsordningar i storre grupper

2 J. Husa, Legal Families, in Elgar Encyclopedia of Comparative Law (ed.) Jan Smits.
Edward Elgar. Cheltenham/Northampton. 2006 s. 382-393.

3 P4 klassisk grekiska: “t0 dvta iévat te mavta kot pévetv obdéV” (killa: Platon,
Kratylos, 401 avsnitt rad 5). Se mer om Herakleitos och hans filosofi i Roman Dilcher,
Studies in Heraclitus. Hildesheim. Georg Olms. 1995.
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for att kunna éverkomma den empiriska pluralitet som rader i rittens
virld. Fran filosofins historia vet vi att filosofen Leibniz dromde om virl-
dens rittskarta som han 1667 kallade theatrum legale mundi. Viljan att
teoretiskt behirska global rittslig pluralism har alltid varit stark inom alla
slags makrokomparativa klassificeringsforsok.® Det ir kanske lite dver-
raskande att som makrobegrepp har rittsfamilj ingenting att gora med
familjeritt (d.v.s. del av civilritten). Men precis som i en familj kan man
ha sliktingar ocksd i rittens virld. I rittens virld man kan ha médrar,
fader, syskon, barn, kusiner och kanske dven familjens svarta far.

Med en rittsfamilj menar man att det finns en viss grupp rittsordning-
ar som dr historiskt relaterade till varandra liksom man i en familj eller i
en itt dr besliktade med varandra. Till exempel kan man forestilla sig
att den nordiska rittsfamiljen ir en kusin till den tysk-romerska ritten,
kanske lite mer sjilvstindig och lantlig 4n rittsordningarna i kontinental-
Europa men i alla fall en familjemedlem, medan common law forblir en
mycket avligsen slikting. Med andra ord: man anvinder en metafor frin
genealogin sd att en ritslig slake dr en grupp rittsordningar som har en
kind gemensam forfader som t.ex. ius commune eller den engelska com-
mon law. Den hir forfattarens eget rittssystem (Finland) 4r en del av
nordisk ritt som ir en del av den kontinentala rittsfamiljen som i sin tur
hor till den storre visterlindska rittstraditionen.

Man kan gi lingre med metaforerna: den kubanska rittsordningen dr
den socialistiska rittens dnka medan den kinesiska ritten ir den socialis-
tiska rittens miktiga men otrogna hustru som har manga oiktingar med
common law och tysk-romersk ritt. Det hir 4r nagonting som klart skiljer
begreppet rittsfamilj frin andra liknande begrepp: rittskultur, riteskrets
eller ritestradition innehaller inte den inbyggda idén om att rittsystem dr
slikt med varandra. Alltsd, makrokomparativ rittsvetenskap avser doktri-
nen om rittsordningens sliktforhallanden d.v.s. rittens stamtavla och den
anvinder systematisering och taxonomi som sin frimsta metod. Men det
hir 4r inte allt som rittsfamilj som makrokomparativt frsok att behirska
den globala rittens pluralism innebir.

Systematisering, gruppering och klassificering av virldens rittssystem
ar kirnan i makrokomparativ juridik. Denna disciplin jimfér hela ritts-
system, inte bara specifika juridiska problem i en liten skala.> Att anvin-
da sig av synsittet pd ricesfamiljerna strivar endast efter att besvara en

# Se C. Varga, Legal Traditions. Acta Juridica Hungarica (2005) s. 177-198.
5 Se E. Oriicii, Family Trees for Legal Systems: Towards a Contemporary Approach, in
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grundfriga: kan det stora antalet rittssystem i virlden delas in i nagra fa
storre helheter, d.v.s. familjer, sfirer eller nagot motsvarande? Jimf6ran-
de juridik har i decennier frsokt att pd makroniva fi en uppfattning
om bredden av rittsystemen som finns i virlden. Inom den jimférande
juridiken har man alltid fascinerats av att tinka pd och gestalta juridik
som en representant for en storre kategori. Kunskapsbehovet av att rita
en juridisk virldskarta har oférnekligen varit en drivande kraft. Aven i
dag finns det en drift att hoja sig over de komplexa detaljerna pa mikro-
nivd och en 6nskan att gestalta juridiken som ett globalt fenomen. For
vissa komparativt inriktade rittsvetare innebir globalt tinkande ett
behov av att betona dessa gemensamma nimnare, d.v.s. det som ar lik-
nande (integrativ komparation) medan det f6r andra innebir ett behov
av att inse och understryka skillnaderna mellan rittssystemen (kontrastiv
komparation).®

3 Juridisk genetik?

Vad som forefaller klart ar det faktum att ingen specifik klassificering
eller gruppering kan betraktas som den ritta eftersom alla klassificeringar
och grupperingar maste i metodologisk mening blicka bakét och bygga
upp sin taxonomi pa hur situationen var nir uppgifterna samlades in
samt vilka specifika drag som beaktades. Dirfor ir alla grupperingar av
en relativ natur.” Vad som ir ritt ir levande och férindras stindigt dven
om vissa kulturella och traditionellt djupt rotade drag forindras anmirk-
ningsvirt lingsamt. I enlighet med de ofrinkomliga begrinsningarna i
juridikens historia foljer inte nigon specifik systematisering nagot logiskt
monster. Dessa systematiseringar dterspeglar i stora drag den historiskt
rotade juridiken som gradvis antar nya former.®

Fran 1800-talet till 2000-talet har otaliga avvikande klassificerings-
forsok gjorts. Emellertid har man inom den rittsjimforande disciplinen

M. van Hoecke (ed.), Epistemology and Methodology of Comparative Law, Oxford.
Hart Publishing. 2004 s. 359-75.

¢ R. B. Schlesinger, The Past and Future of Comparative Law, American Journal of
Comparative Law (1995) s. 477-81.

7 Se H. Heiss, Hierarchische Rechtskreiseinteilung:Von derRechtskreislehre zur Typo-
logie der Rechtskulturen?’, Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft (2001)
s.396-424.

8 J. Husa, Classification of Legal Families Today — Is It Time for a Memorial Hymn?,
Revue internationale de droit comparé (2004) s. 11-38.
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medgett att det dr sd gott som omdjligt att konstruera ett klassificerings-
system som ens skulle komma i nirheten av den typ av taxonomier
som utvecklats av zoologer, botaniker eller slikttrid som tagits fram av
slaktforskare.” Den storsta svirigheten med att klassificera rittsfamiljer
ligger i att hitta ett limpligt indelningskriterium. Tidigare har klassifice-
ringsforsoken i stort sett gjorts pa basen av ett eller flera kriterier men
det moderna synsittet dr att beakta flera olika kriterier som innehéller
faktorer som anses relevanta.!? Trots att det finns en del skillnader, 4r de
element som beaktats mycket likartade: historia, ideologi, juridisk stil,
juridisk argumentation och tinkande, juridisk kodifieringsnivd, ritesligt
resonemang, rittens strukturella system, rittsvisendets struktur, anda
och mentalitet hos juridiska aktérer, juristutbildning, rittens relation till
religion och politik, rittens ekonomiska grund, det rittsliga tinkandets
filosofiska bakgrund, rittens killdoktrin, det empiriska ikrafttridandet
hos formella juridiska regler, traditionens roll i juridiken, paradigmatiska
samhillsuppfattningar om ritten osv.!!

Pi 2010-talet finns det manga konkurrerande uppfattningar om
“rattsfamiljer” inom den jimforande juridiken. I synnerhet begreppen
“rittskultur” och rittstradition” utmanar begreppet rittsfamilj.'* Emel-

9 M. Bogdan, Comparative Law, Stockholm. Kluwer/Norstedts/Tano. 1994 s. 82-83.

10 A. Malmstrdm, The System of Legal Systems. Notes on a Problem of Classification in
Comparative Law, Scandinavian Studies in Law (1969) s. 129-49.

' Se t.ex M. Sarfatti, Introduzione allo Studio del Diritto Comparato, Turin. Giapichel-
li. 1993; P. Arminjon, B. Nolde och M. Wolff, Traité de droit comparé, Paris. Librairie
générale. 1951; E. Martinez-Paz, Introduccion al estudio del derecho civil comparado,
Buenos Aires. Abeledo Perrot. 1960; M. Rheinstein, Einfithrung in die Rechtsvergleich-
ung, Munich. Beck. 1987; G. Eérsi, Comparative Civil (Private) Law: Law Types, Law
Groups, the Roads of Legal Development, Budapest. Akadémiai Kiad4. 1979; R. David
med C. Jauffret-Spinosi, Les grands systémes de droit contemporains, Paris. Dalloz.
1982; J. H. Merryman, The Civil Law Tradition: An Introduction to the Legal Systems
of Western Europe and Latin America, 2nd edn, Stanford, CA. Stanford University.1985;
M. A. Glendon, Michael Wallace Gordon och Christopher Osakwe, Comparative Legal
Traditions: Texts, Materials, and Cases on the Civil Law, Common Law, and Socialist
Traditions, with Special Reference to French, West German, and Soviet Law, St. Paul,
MN. West Publishing Co.; Press. 1985; P. De Cruz, Comparative Law in a Changing
World, London. Cavendish. 1995; A. Gambaro och R. Sacco, Sistemi giuridici compa-
rati, Turin. UTET. 1996. Se iven J. Husa, Johdatus oikeusvertailuun, Helsinki. Lakimi-
esliiton kustannus. 1998.

12 H. P. Glenn, Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law, Oxford.
Oxford University Press. 2000. Boken har redan tre senare editioner 2004, 2007 och
2010.
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lertid finns det ménga som hévdar att man borde tala om kulturfamiljer
(juridiska sadana) istillet for endast om rittsfamiljer eftersom begreppet
rittsfamilj uppfattar ritten som isolerad frin den omgivande kulturen.'
Dirutdver har begreppen "rittsfir” och “rittskomponenter” foreslagits. !4

Utan att gi djupare med begreppen, har idén om familj vissa fordelar
sasom tidigare konstaterats. Vi kan salunda utvidga denna metafor och
tala om familjemedlemmar. Vi kan tala om nira eller avligsna sliktingar
och siledes kan vi tala om juridisk genetik, d.v.s. historiska forhallanden
mellan olika rittssystem.!> Anda ir det en mycket komplex friga huruvida
det finns s.k. forildrasystem och om dessa skall ges prioritet 6ver andra
system. Klassificeringen av rittssystem enligt familjeprincipen har ritte-
ligen anklagats for att vara alltfor visterlindsk och didrmed 4ven partisk
i grunden. Den metodologiska kapaciteten inom komparativ juridik att
verkligen forsta kulturellt avligsna eller kulturellt sett annorlunda system
har féljakeligen ifragasatts.’

Man bér i varje fall pAminna sig om att begreppet "rittsfamilj” inte dr en
vetenskapligt exakt beskrivning av en samling rittsystem utan en analytisk
struktur som ger en grov dverblick Gver rittssystemen, vilket kan anvindas
for mer detaljerade komparativa studier. Som sadant innehéller begreppet
“rittsfamilj” sdvil empiriska som analytiska drag. Forst och frimst dr det en
bred kunskapsmatris inom makrokomparativ juridik.'” I allminhet godtar
dven de som annars betraktar begreppet "rittsfamilj” med misstinksamhet
dess pedagogiska virde: klassificeringen av rittssystemen i form av sliktrela-
tioner underldttar studier av utlindsk ritc samt erbjuder en allmin 6versike
over ett system for en student som inte kan férdjupa sig i substansinnehallet
i ett utlindske rittssystem.

13 M. Van Hoecke och M. Warrington, Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doc-
trine: Towards a New Model for Comparative Law. International and Comparative Law
Quarterly (1998) s. 495-536.

14 L.-J. Constantinesco, Die Kulturkreise als Grundlage der Rechtskreise, Zeitschrift
fir Rechtsvergleichung (1981) s.161-78 och R. Sacco, Legal Formants: A Dynamic
Approach to Comparative Law, American Journal of Comparative Law (1991) s. 1-34
och (II)s. 343-401.

15 A. Watson, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 2nd edn, Athens,
GA. University of Georgia Press. 1993.

16 H. Henrj, Kulturfremdes Recht Erkennen: Ein Beitrag zur Methodenlehre der-
Rechtsvergleichung, Helsinki. Forum Turis. 2004.

17 J. Husa, Legal Families in Comparative Law — Are They of Any Real Use?, Retferd
(2001) s. 15-24.
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4 Ritesliga stamtavlor, sliktforskning och
andra forsok

Vid den f6rsta internationella kongressen i komparativ juridik i Paris ar
1900 presenterade Esmein (1905) en klassificering baserad pé ett flertal
kriterier.'® Indelningen baserades pa historia, geografi och religion. Esmein
beaktade ocksi ras som ett indelningskriterium. Han framlade fem olika
rittsfamiljer vilka var romersk, tysk, anglosaxisk, slavisk och islamisk ritt.
Afrikansk och asiatisk ritt uteslots. Den hir systematiseringen framstar for
oss inte som helt forildrad i dag, mer 4n 100 ar senare. Och det 4r litt att
se att dagens klassificeringssystem av rittsfamiljer redan fanns dé. Tidens
gang har inte utmanat grundelementen: romersk-tysk rétt, common law och
“6vriga” system. Utvecklingen av den Europeiska unionen har emellertid
fororsakat en del dndringar i klassificeringsférsoken. '

De tidigare klassificeringarna konstruerades i ett vildigt annorlunda
intellektuellt klimat jimfort med det som rider i dag. Minga klassifice-
ringskriterier som anvindes da granskas idag med vildigt kritiska gon.
Det hir giller inte bara Esmein. Vi kan ocksd nimna Sawuser-Halls (1913)
okinda klassificering som baserades pé att minskligheten delades in i olika
raser.”” Den hir grinsdragningen resulterade i arisk eller indoeuropeisk
ritt, semitisk, mongolisk (géllde frimst Kina och Japan) och de barbariska
folkens ritt (d.v.s. frimst afrikaner och melanesier). I dag kan den hir typen
av klassificering, som si uppenbart 4r baserad pd ett rasistiskt tinkande,
inte betraktas som nagon giltig form av makrokomparativ juridik. Ras som
ett klassificeringskriterium kommer odterkalleligen helt enkelt inte pa fraga
inom modern komparativ juridik som en akademisk dvning.

D4 vi ndrmar oss den moderna komparativa juridiken hittar vi ett in-
flytelserikt grupperingsforsok gjort av Arminjon, Nolde och Wolff(1951).%!
Det grundade sig starke pa privatritt och beaktade historia, juridiska killor,
juridisk teknik, juridiska termer och begrepp samt kultur. Anda omfattade
deras forsok i hog grad dven sprik vilket gav upphov till sju rittsfamiljer.
Dessa var fransk, tysk, skandinavisk, engelsk, rysk, islamisk och hinduisk

8 P Esmein, Le droit comparé et enseignement du droit, in Congrés international de
droit comparé — Actes, vol. I, 451, Paris: s.n. (1905).

19" Se t.ex. J. Smits, Some Consequences for Legal Thinking in Civil Law Countries, in
Methodology and Epistemology of Comparative Law (ed.) Mark Van Hoecke, Oxford.
Hart. 2004 s. 229-245.

20" G. Sauser-Hall, Fonction et méthode du droit comparé, Geneva. Kiindig. 1913.

2l Arminjon et al. (1951).
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ritt. Arminjons, Noldes och Wolffs klassificeringsforsok ser pA manga sitt ritt
modernt ut. De flesta av dem beaktade individuella elementen som beak-
tas dven idag dven om de férindringar som 4gt rum i virlden i allminhet
har placerat deras gruppering i den komparativa juridikens historia. Trots
detta dr deras gruppering av rittsystemen den intellektuella grunden for
Zweigerts och Kitz' (1998) vilkinda taxonomi (se nedan).?

Som en sista representant for tidigare klassificeringar nimns hir
Schnitzers (1961) striavan att konstruera ett system som skulle dterspegla
bide juridikens historia och de tidigare gjorda klassificeringsforsoken.?
Schnitzer delade in rittsystemen i vérlden i fem familjer vilka var de pri-
mitiva folkens (i vid bemirkelse) ritt, kulturfolken i Medelhavsomridets
ritt, den euro-amerikanska rittsfiren, religios ritt som omfattar judisk,
kristen och islamisk ritt, samt de afrikanska och asiatiska folkens ritt. I
den hir klassificeringen delades den euro-amerikanska rittsfiren ytter-
ligare in i fyra grupper: romersk, tysk, slavisk och angloamerikansk ritt.
Inom dessa undergrupper identifieras t.ex. fransk, italiensk, tysk, nordisk,
baltisk, sovjetisk, polsk, ungersk, amerikansk och engelsk ritt. Schnitzers
tendens att betona kulturen har i dag manga efterfoljare inom den kom-
parativa juridiken dven om formen ir en annan. Den moderna tendensen
att understryka vikten av juridisk mentalitet och juridiken som en form
av kultur kan t.ex. ses som ett slags arvinge till det hir synsittet.*

5  Paradigm — stamtavlan stér still

Det finns tva starka och uppenbarligen héllbara moderna grupperingar
som overlevt savil férindringar som kritik. Dessa grupperingars akade-
miska styrka har vuxit till f6ljd av de otaliga upplagor och 6versittningar
av de ursprungliga verken till andra sprik under arens lopp. Dessa tva
ar de klassificeringar som gjorts & ena sidan av David och & andra sidan
av Zweigert och Kotz. Trots att de av dem framtagna systemen utgor den
grund pé vilken den komparativa juridiken har byggts under de senaste
40 aren 4r deras position allt annat 4n sikerstilld. Zweigerts och Kotz
system anses t.ex. inte korreke eller tillfredsstillande for nuvarande behov

22 K. Zweigert and H. Kétz, An Introduction to Comparative Law, 3rd edn, Oxford.
Clarendon Press. 1998.

% A. E Schnitzer, Vergleichende Rechtslehre, 1, 2nd edn, Basel. Basel Recht und Gesell-
schaft. 1961.

24 p Legrand, Fragments on Law-as-Culture, Deventer. Tjeenk-Willink. 1999.
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men inda finns systemet och upphovsminnens specifika tinkesitt kvar.
I den hir meningen hade de hir systemen — och har fortfarande i nagon
utstrickning — en implicit paradigmatisk karaktir fastin de bestrids av
den jimforande juridikens kritiska teori.?®

David (1982) dr mycket kind for sin inflytelserika indelning av ritts-
systemen i s.k. "Grands Systémes”, som bygger pa den historiska grunden
av privatritt frimst inom viststaterna.’® Han ir en komparativ forskare
som placerade begreppet *famille de droir i forgrunden for makrokom-
parativ ritt. Han urskiljde fyra stora rittsfamiljer: romersk-tysk, common
law, socialistisk ritt samt filosofiska eller religiésa system. I den sist-
nimnda gruppen inkluderade han muslimsk ritt, hinduisk ritt, ritten i
Fjirran Ostern samt afrikansk ritt dit iven Madagaskar riknades. Dock
var Davids sista grupp inte en rittsfamilj i egentlig mening eftersom sys-
temen som gruppen omfattade var sinsemellan oberoende vilket kontras-
terade mot systemen i de Gvriga genuina rittsfamiljerna. De huvudsak-
liga klassificeringskriterierna var ideologi och rittsteknik dven om storre
vikt lades vid det forsta kriteriet. Aven Egrsis socialistiska rittsapproach
(1979) betonade starkt betydelsen av ideologiska faktorer, d.v.s. ett sam-
hilles ekonomiska grundstruktur medan den klassificeringen delade in
rittssystemen i olika typer enligt deras aktuella utvecklingsstadium.?’

David tilldelade den nu nistan forsvunna socialistiska ritten stor bety-
delse. Anledningen till detta var att han i sitt tinkande ansag att kom-
parativ ritt var ett redskap med hjilp av vilket det kalla krigets fiender
kunde finna en gemensam grund att sta pa. David ville hitta gemensam-
ma drag inom juridiken i socialiststaterna och viststaterna. Det hir syste-
met har varit det populiraste och dess metodologiska effekt 4r fortfarande
uppenbar trots att den socialistiska ritten har kollapsat. Taxonomin och
klassificeringen inom Grands Systémes-indelningen accepterades linge
som rimlig av mdnga trots att dess svagheter var kinda.?®

Davids indelning av rittsfamiljerna inom den makrokomparativa
ritten har i praktiken ersatts av Zweigerts och Korz’ (1998) inflytelserika

2 D. Kennedy, The Methods and Politics of Comparative Law, in P. Legrand och R.
Munday (eds.), Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions, Cambridge.
Cambridge University Press. 2003 s. 345-433.

26 Se David (1982). [Ursprungligen 1969]

27 Se Eorsi (1979).

28 J. L. Esquirol, René David: At the Head of the Legal Family, in Annlise Riles (ed.),
Rethinking the Masters of Comparative Law, Oxford/Portland, Oregon. Hart Publish-
ing. 2001 s. 212-253.
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och utbredda klassificering av rittsfamiljerna, vilken nu anses vara den
mest renldriga. Deras gruppering skiljer sig egentligen inte si mycket frin
Arminjons, Noldes och Wolffs. Zweigert och Kotz skiljer nu ut efter den
socialistiska rittens hopfallande, romanistiska, germanska, nordiska ritts-
familjer tillsammans med common law. Utdver dessa grupper tilligger
de dven den Kinesiska Folkrepublikens ritt, japansk ritt, islamisk rite
samt hinduisk ritt. De utgdr fran en mingd kriterier istillet for ett enda
kriterium. Deras viktigaste kriterium ir ett rittssystems stil: di man jim-
for rttssystemen mdste man forsta ett rittssystems stil och anvinda de
karakteristiska dragen som basis for att klassificera dem i grupper. Precis
som sina nirmaste foregingare utgir Zweigerts och Kotz klassificering
fran privatritten.

Flera enskilda faktorer méste beaktas d& man klassificerar ett rittssystem.
Dessa dr den historiska utvecklingen, det distinkta juridiska tinkandet,
karakteristiska rittsinstitutioner samt juridisk ideologi och dess killor. I
det hir avseendet dr Zweigerts och Kotz klassificeringssystem en kom-
bination av ménga tidigare kinnetecken i tidigare klassificeringsférsok.
Deras viktigaste nyhet var, redan i de tidiga tyska upplagorna, att de skil-
jer pa romersk (d.v.s. fransk) och tysk ritt. Zweigert och Kotz erkinde
dessutom att det dr problematiskt att placera in rittsliga hybridsystem i
en enda familj eller grupp. I likhet med David betonade de ocksa att deras
indelning tjinade syftet att askddliggora de stora rittsystemen i virlden.?

6  Nytt paradigm — dtter utan
familjerelationer?

Trots omfattande kritik finns ett dven nyare forsok att klassificera och
omgruppera de olika rittssystemen i virlden. Ett intressant forsok har
gjorts av Mattei (1997).>° Han ansig att de gamla kategoriseringarna var
fordldrade och efterlyste en nyare modell. Mattei utgar ifrén juridisk teori
och Max Webers rittssociologi. Mattei sirskiljer tre normtyper som pé-
verkar minsklighetens beteende. Den viktigaste punkten 4r att undersoka

2 Det hir betyder att Zweigert och Kétz ir epistemologiskt och metodologiskt mycket
nira David’s Grands Syst¢mes metod. Och, hir verkar funka ocksa for klassificeringar av
Glendon et al. och (1985) och Gambaro & Sacco (1996).

30 U. Mattei, Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Sys-
tems, American Journal of Comparative Law (1997) s. 5-44.
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varifrdn juridiska normer kommer. Han indelar de juridiska killorna i tre
huvudgrupper: juridisk, filosofisk eller religids tradition. Mattei anser att
det i varje rittssystem finns manga olika drag men att ett av dem kan anses
vara dominerande, d.v.s. ett hegemoniskt ménster i ett individuellt system.

Den féreslagna klassificeringen eller taxonomin bestir av grenarna pro-
fessionell rite, politisk ritt och traditionell ritt. I gruppen professionell rite
finns common law samt romersk-tysk rite vilka skiljs it inom politiskt och
juridiskt beslutsfattande. Dessutom ir ritten i hog grad sekulariserad. Inom
den politiska rittens gren bestims rittsutévning och juridiska processer
i stor utstrickning av politiska relationer. Hir finner man det fore detta
Sovjetunionens rittssystem och en del asiatiska system. Traditionell ricc
omfattar enligt Mattei de system inom vilka man inte skiljer pa ritt och
religion eller alternativt filosofiska-religidsa traditioner. Dessa rittssystem
ir tex. islamisk ritt och hinduisk ritt och inkluderar dven asiatiska och
konfucianska rittsuppfattningar. Den foreslagna taxonomin har utvecklats
i syftet att skapa ett nytt system som atminstone i nigon man skulle ha
en forklarande eller forutsigande funktion i jimférande rittsstudier. Men
Matteis problem ir att han helt utesluter de genealogiska sliktbanden
inom juridiken. Inom rittshistoria forefaller en sidan klassificering kall
och livlés, t.o.m. som en klinisk klassificering eller nistan som en ritts-
vetenskaplig obduktion.

7 Avslutande reflexion — inte bara stamtavlor?

Inom samhillsvetenskaperna har man i artionden diskuterat forhallan-
det mellan verklighet och sprik. Kortfattat kan man sammanfatta denna
debatt med att realisterna hivdar att verkligheten ligger utanfor spraket
och att spraket enbart ir ett redskap for denna utanférliggande verklig-
het. A andra sidan menar konstruktivisterna att vissa sprikliga element
(i synnerhet sidana som berdr minniskan, samhillet och kulturen) inte
bara beskriver verkligheten utan 4ven konstruerar var bild av verkligheten
och silunda ocksa bidrar till att konstruera verkligheten i sig. Man kanske
inte héller med ndgot av dessa ytterlighetsperspektiv, men sett utifrin den
komparativa juridikens makrokonstruktioner forefaller konstruktivister-
nas argument férnuftigt. Vi talar inte endast om rittssystem och endast
pa ett sitt som objektivt beskriver verkligheten. Istillet paverkas denna
realitet av /ur vi talar om den. Om vi f6ljer den hir argumentationslinjen
ir den makrokomparativa konstruktionerna egentligen diskurser snarare
in vetenskapligt exakta grupperingar.
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Enligt kulturteoretikern och sociologen Stuart Hall ir en diskurs “en
grupp pastdenden som ger ett sprak for att kunna diskutera — d.v.s. ett sitt
att presentera — en sirskild sorts kunskap om ett imne”.?"! Dessa diskurser
skapas genom sprik och sprikutovning, d.v.s. de uppstar egentligen inte
frin nigon realitet i empirisk mening. Deras foérhéllande till den sociala
verkligheten dr mirklig: det finns sidtt att tala om och dven handla i riktning
mot en idé. En av nyckelinsikterna gillande diskurser ér att "vem som helst
som skapar en diskurs méste sitta sig i en position som om de sjilva vore
foremalet for diskursen”.3? Det hir 4r i hég grad hur komparativister talar
om makrokonstruktioner; de talar inte om nigot som existerar utanfér dem
sjilva utan om ndgot som de sjilva ir inneslutna i.%

Diskurs ir en grupp pastienden som producerar ett sprik som gor det
mojligt att tala om en viss information som anknyter till ett visst objeke,
d.v.s. diskursen ger ett sprakligt verktyg med hjilp av vilket vi kan formedla
information. Nir man alltsa talar om t.ex. nordisk ritt och detta sker inom
den makrokomparativa juridikens diskurs, da kan man férstd nordisk ritt
pa ett visst sitt di man talar om den och en viss ordning framtrider i
imnet. Medan diskussionen pdgar begrinsas ocksd andra mojliga sitt ate
diskutera nordisk ritt. Andra framstillningssitt blir svara, om inte rentav
omojliga eftersom man 4r tvungen att anvinda den makrokomparativa
juridikens sprikbruk om man vill halla sig inom dess professionella diskurs.
Det hir spraket i sin tur bestar av pistienden (prejudikat vs. lagstiftning,
delat rittssystem vs. enhetligt rittssystem, positiv ritt vs. rittspraxis o.s.v.)
vilka skapas genom att ett komparativistiske sprakbruk anvinds. Ett mojlige
sdtt att ta itu med de problem som berér rittsfamiljer ar att inse act de ir
berittelser som vi skapar for oss sjilva: skapelser som inte bara beskriver
verkligheten utan iven paverkar hur vi forstir denna verklighet.*

D4 man t.ex. forskar i nordisk ritt och redan har en uppfattning om
vad nordisk ritt egentligen ir, dras slutsatserna inte ur intet — det finns
redan en viss struktur och ett visst teoretiskt sprak som ofrinkomligen

31 S. Hall, The West and the Rest: Discourse and power, in (eds.) Hall, Held, Hubert and
Thompson, Modernity: An introduction to Modern Societies. Blackwell, MA. Malden.
1996 5. 185-225, 5. 201.

32 Hall (1996) s. 202 (6versittning och kursivering av/i original).

3 Se dven H. Andersson, Rittens narratologiska dimensioner — interaktion och kon-
struktion, in (red.) Minna Grins och Staffan Westerlund, Interaktiv rittsvetenskap. Uni-
versitet i Uppsala. Uppsala. 2006 s. 11-46.

3 Jfr R. Coterell, Why Must Legal Ideas Be Interpreted Sociologically. Journal of Law
and Society (1998) s. 171-192.
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haller oss i sitt grepp. Situationen 4r ritt sa langt densamma som en gang
beskrevs av vetenskapsfilosofen Orzo Neurath pi foljande vis:

‘Det finns inget sitt att anvinda helt sikert etablerade rena regelmissiga
meningar som en vetenskaplig utgdngspunkt. Ingen tabula rasa existerar. 1
likhet med sjdmin méste vi alla bygga upp vart skepp igen pa 6ppet hav och
kan aldrig ta isir det och bygga upp det pé torra land med de finaste mate-
rialen ... Vaga sprakliga sammansittningar forblir alltid pé ett eller annat
sitt bestandsdelarna i skeppet.’

Om det verkligen ar si hir verkar vi fortsitta att beritta dessa berittelser
om rittsliga slikttrdd for oss sjilva eftersom vi maste stanna kvar ombord
pa vara skepp for att inte drunkna i de utlindska rittsystemens hav. Ame-
rikansk common law, kontinental ritt liksom nordisk ritt (betraktad som
kusin till tysk-romersk ritt) utgor element i en organiserad makrokom-
parativ diskurs. Anda ir dessa begrepp inte bara berittelser om vi betrak-
tar dem som diskurser. Den hir dimensionen av begreppet rittsfamiljer
har betydelse: vi tenderar att soka efter sliktband dven om det inte finns
nigra, och vi uppfattar var egen rittstradition som en del av en storre
stamtavla antingen imaginir eller verklig. Med andra ord: "Dold sam-
stimmighet ir bittre in dppen” som Herakleitos uttryckte det.?®

% O. Neurath, Protocol sentences, in Logical Positivism (ed.) A.J. Ayer. Free Press.
Glencoe. 1959 5.199-208, 5. 201. (Svensk oversittning av original.)
3 P3 klassisk grekiska: ”*Appovin apavig pavepfic kpeioomv” (Killa: Plutarkhos,

De animae procreatione in Timaeo 27, s. 1026.)
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Mats Kumlien

”... ett personligt férhallande
mellan parterna”

Om anstillningsavtal och familjeritt

1 Tre fragor om rittens historia och
systematisering

Rolf Nygren publicerade 1982 en uppsats om den forsta svenska lag-
stiftningen for begrinsning av barnarbete. Han konstaterade da att
1800-talets rittsdoktrin ibland likstillde tjinstehjon med hemmavarande
barn. Bida kategorierna ansigs tillhéra familjen.! Rolf tangerade ett
tema som behandlas i flera bidrag i den hir Vinboken, nimligen familje-
rittens plats och funktion i den rittsvetenskapliga systematiken.

Jag vill bidra med négra tankar om hur arbetsavtal diskuterades under
1800-talet, det vill siga innan arbetsritten hade etablerats som sjilvstindig
riteslig disciplin. En friga gillde inom vilket rittsomrade, obligations-
ritt (avtalsritt) eller familjeritt, det traditionella zanstehjonsforhillander
hérde hemma. En annan friga rorde vilka villkor frin det traditionella
jansteforhdllandet som kunde appliceras pa de nya typer av arbetsavtal
som blev allt vanligare i arbetslivet. Dessa "fria” avtal slots ofta utan att
parterna iakttog de strikta formregler som foreskrevs i 1833 ars legostadga
och 1864 ars forordning om niringsfrihet.

Enligt Folke Schmidt (1900-1977) kom genombrottet "f6r den
moderna kontrakesrittsliga uppfattningen” av tjansteforhéllanden 1878,

! Nygren, Rolf, "Barnarbete och avtalsfrihet”, i Sundin, J. (red): Kontroll och kontrollerade
1982, 5. 197-266.
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nir Alfred Ossian Winroth (1852-1914) publicerade sin avhandling Om
tidinstehjonsforhillandet.*

Innan Winroth tog till orda ska diremot den vanligaste uppfattningen ha
varit att hinféra férhallandet mellan husbonde och tjinstehjon till familje-
ritten. Den frimsta foretridaren for den uppfattningen var juristprofessorn
Fredrik Schrevelius (1799-1865), som i en ling serie lirobdcker i civilrite
bland annat behandlade arbetsavtal och da visade tydlig paverkan frin den
historiska skolans portalgestalt, Friedrich Carl von Savigny.® Till bilden
hérde som bekant att det nordiska rittsvetenskapliga samtalet under hela
1800-talet, och 1900-talet fram till andra vérldskriget, fordes under stark
paverkan av den samtida debatten i Tyskland.? Nordisk rittsvetenskap
har ansetts flja den tyska med nigra decenniers forskjutning.’

Fragorna for den hir uppsatsen ir:

— Var det pd 1800-talet vanligt att sortera tjinsteavtal till familjeriitt?
— Hur sag Winroth pa tjdnsteavtal?
— Ar 1800-talets frigor relevanta for vir egen tid?

2 'The Big Bang

1800-talets politiska och rittsliga debatt utspelades i en period av omvil-
vande samhillsférindringar, och det gillde i hogsta grad arbetslivets
villkor. 1839 ars fattigvirdskommitté konstaterade att den storsta ut-
maningen inte som tidigare var [osdrivare och fattigvardsfall. De svaraste
problemen fanns i stillet bland jordbrukets daglonare och stidernas lone-
arbetare, d. v. s. folk som férsorjde sig pa korttidsanstillningar. Viktigaste

2 Schmidt, Folke, Tjinsteavtalet, 1959, s. 12-13. Winroth, Alfred Ossian, Om tjinste-
hjonsforbdllandet enligt svensk ritt, 1878.

3 Schrevelius, Fredrik, Lirobok i Sveriges allminna nu gillande civil-ritt. I, Inledning
eller Allminna Pranotationer, 1844. Flera foljande upplagor, bl.a. 1847, 1849, 1851,
1857, 1872.

4 Deterson, Claes, "Fredrik Schrevelius och den moderna personteorins upptagande i
svensk civilrittsdoktrin” i Rittsvetenskap och lagstifining i Norden. Festskrift tillignad Erik
Anners, Stockholm 1982, 5. 141-156. Peterson, C, ”Aganderitt, avtalsfrihet och fordel-
ning av foretagens vinster. Vinstandelssystemet i svensk 1800-talsdebatt” i Skrifter utgivna
av Juridiska fakulteten i Stockholm, No. 3, Stockholm 1984.

5 Bjorne, Lars, Brymingstiden. Den nordiska rittsvetenskapens historia II, 1998, s. 1, 13,
233, 427.
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orsak till den sociala oredan var med andra ord att egendomslésa inte
lingre levde under kontroll och beskydd av nigon godkind husbonde.®

Benigenheten att “avskudda sig husbondevildet och den lockande
forespeglingen av sjilvradighetens fordelar” hade skapat miljoer som var
oroande, inte minst ur statsekonomins synpunkt. Nir begreppet ”famil;j”
upphorde att uppfattas som den grundliggande enheten for produktion
och socialt samspel, nir hushéllet inte lingre fungerade som arbetsplats,
da skakade ménga traditionella forestillningar om samhillet.

De strukturella férindringarna samspelade med ideologiska, som i sin
tur gav aterklang i den rittspolitiska debatten. Hir stilldes krav pa frihet
och jamlikhet mot mer konservativa ideal om virdet av kontinuitet och
etablerade positioner.”

Forordningarna om niringsfrihet 1846 och 1864 innebar 4 ena sidan
okat utrymme for arbetsgivare och arbetare att bestimma villkoren for
sina tjinsteavtal.® A andra sidan uppritthélls huvudregeln att den som
betalade for arbete skulle inta ett slags forildraroll gentemot den arbe-
tande parten; vaka faderligt, uppritthalla ordning och sedlighet, skydda
liv och hilsa for arbetaren, som i sin tur hade att tiga och lyda.’

Arbetslivets villkor férandrades visserligen, men de firgades fortfarande
av traditionella principer. Ett uttryck for det var 1833 ars legostadga, som
hade tillkommit i en nostalgisk atmosfir av "back-to-basic” och som ett for-
sok att hejda individualiseringen och éterstélla landets familje- och arbetsliv
till vad man trodde hade gillt tidigare.'® Legostadgan hade nira samband
med losdriverilagarnas krav pa arsanstillning och hot om tvingsarbete for
alla medelldsa som inte slot legoavtal med nagon godkind husbonde.

Men den svenska rittsliga regleringen gick i otakt med arbetslivet. Ute
i verkligheten uppstod, som sagt, nya l6sningar dir arbetaren anstilldes
for bara nigra dagar eller veckor. Samma problem fanns i de flesta vist-
europeiska linder, men varken de stora civilrittsliga kodifikationerna eller
common law uppmirksammade arbetslivets behov av nya rittsliga kon-

¢ Underdinigt betinkande med dertill hérande handlingar angiende fattigvirden i riket,
utom Stockholms stad, 1839, volym 2, 5. 16-17.

7 Hafstrom, Gerhard, Den svenska familjerittens historia, 1974, s. 104-107.

8 SES 1846:39. SFS 1864:41.

9 SES 1864:41, §§ 15, 17, 22. Goransson, Hikan, Kollektivavtalet som fredspliktsinstru-
ment. De grundliggande forbuden mot stridsdtgirder i historisk och internationell belysning,
1988, s. 87.

10 SES 1833:43.

45



struktioner. De regler som fanns innehéll oftast offentligrittsliga dtgirder
inom kriminalritt och politi.

Inte férrin decennierna runt 1900 ersattes straff och tvingsitgirder
med avtalsrittsliga sanktioner som centrala instrument for att reglera
arbetslivet. Aven om vissa omriden som hushillsarbete och lantbruk
innu dominerades av forindustriella former, s& utvecklades da for majori-
teten av dvriga arbetsforhallanden ett nyte institut: anstillningsavtalet."!

Men det skedde sillan genom lagstiftning, utan det blev ofta domsto-
lar som fall for fall utvecklade och preciserade anstillningsavtalets for-
utsdttningar och konsekvenser. Den processen var fylld av en konflikter
mellan liberala-emanciperande och konservativa-patriarkala ideal.’* S&
var det ocksa i den rittsvetenskapliga diskussionen.

3 Nytt och gammalt. Den historiska skolan

Svensk rittsvetenskap stod alltsd under starkt inflytande fran Tyskland.
Det ger oss anledning att uppmirksamma hur den historiska skolans for-
grundsgestalter, Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) och Bernhard
Windscheid (1817-92), forhsll sig till tinsteavtal.’> Savigny publice-
rade pd 1840-talet i atta volymer det tongivande verket System des heuti-
gen Romischen Rechts.' Nigot senare utvecklade Bernhard Windscheid
civilritten i sina tre volymer av Pandektenrecht.’®

Till den historiska skolan i allminhet, och Savigny i synnerhet, har
tillerkidnts nya synsitt pa fyra 6verlappande omraden, nimligen doktriner
om i) rittens nationella ursprung, historiska utveckling och organiska
natur, ii) rdteskillor, ddr inte minst sedvinjan bedomdes viktig, iii) ver-

" Veneziani, Bruno, "The Evolution of the Contract of Employment” i Hepple, Bob
(ed.) The Making of Labour Law in Europe. A Comparative Study of Nine Countries up to
1945, 1986, s. 41-44. Vigneau, Christophe, Linstitutionnalisation du travail interimaire
en Europe, 1997, 5. 108-115. Fox, Alan, Beyond Contract: Work, Power and Trust Relations,
1974, s. 175-190. Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 1992, s. 1-23.

12 Ramm, Thilo, Per Una Storia della Constituzione del Lavoro Tedesca, 1989, s. 39. Aven
Stolleis, Michael, Recht im Unrecht. Studien zur Rechtsgeschichte des Nationalsozialismus,
2005, s.102-110.

13 For en nirmare, och férmodligen mer rittvisande, diskussion av den historiska skolan
hinvisas till bidragen i den hir boken av Marie Sandstrom och Lars Bjorne.

14 Savigny, Friedrich Carl von, System des heutigen Romischen Rechts, 1-VIII, Berlin
1840—49.

15 Windscheid, Bernhard, Lehrbuch des Pandektenrecht, 1-11. 4:e, Diisseldorf 1874-75.
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gangen fran status till personlig autonomi samt iv) en ny rittsvetenskap-
lig systematik.

Intressant for frigan om arbetsavtal 4r den distinktion som Savigny
ville gora mellan 4 ena sidan rittens historiska, yttre och 4 andra sidan
dess organiska, inre dimensioner. Savigny hivdade nimligen att alla ritts-
regler inte var lika virdefulla; en del hade tillkommit pa grund av dill-
filliga, politiska faktorer medan andra representerade rittens kirna, dess
helhet. Ibland beskrev Savigny den historiska” och férinderliga karak-
tiren (i pejorativ bemirkelse) som motsats till rittens inre, oférinderliga
visen. Det inre systemet tillerkdndes sjilvstindig existens i den positiva
ritten och vetenskapens uppgift var att finna, inte uppfinna eller fram-
stilla detta inre system.!®

Den historiska skolan ansig alltsa att rittens systematisering var viktig.
Det system som man antog for civilritt omfattade den 4n i dag accepte-
rade indelningen i fem omraden: allminna liror, sakritt, obligationsritt,
familjeritt och arvsritt. Det ersatte delvis den indelning av civilritt i per-
sona-res-actiones som fanns i 1600- och 1700-talens lirobocker i romersk
ritt, och dven i nationell rite.!”

Hur motiverades den historiska skolans nya grinsdragning mellan
familjeritt och obligationsritt?

Savignys forklaring var utforlig. Han skrev att inom alla rittsomraden
fanns plikter, men de hade olika grunder. Obligationsritten utgick fran de
inblandade personernas vilja. Inom familjeritten, ddremot, byggde plikter-
na pa personernas status.'® I motsats till obligationsritten hade familjeritten
en etisk bestdndsdel (ein sittliches Element). Familjeférhillandet omfattade
hela personen sitillvida att den var en lem i den totala minsklighetens
organiska sammanhang” (insofern sie ein Glied in dem organischen Zusam-
menhang der gesamten Menscheit ist). Obligationsrittens skyldigheter var
villkorliga och 6vergaende, de kunde gilla en handling nu, en annan senare.
Familjens relationer diremot bestimdes av minniskans organiska natur,
och bar alltsi nédvindighetens karaktdr inom sig (#7igt also die Character
der Notwendigkeit in sich).

I familjen lag statens embryo, och den utvecklade staten hade famil-
jerna, inte individerna som konstituerande delar. Familjen var bestimd

16 Bjorne 1998, s. 233. Bjorne, Deutsche Rechtssysteme im 18. und 19. Jahrbundert, 1984,
s. 170-171.

17 Bjorne 1998, 5. 251.

18 Savigny, System 1, s. 345, 367, 369. Bjérne 1998, 5. 251 f.
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till att vara ett komplement till det ofullkomliga jaget, och familjeritten
lag ndra de arketypiska ritterna, die Urrechten. Liksom dessa var familjen
i varje avseende exkluderad fran den positiva ritten."

Mot denna bakgrund ir det kanske inte férvanande att Savigny pla-
cerade tjinsteavtalet inom ramen for familjens forutbestimda existens
och nédvindiga bindning till minniskans organiska natur och inte bland
obligationsrittens arbitrira och tillfilliga avtalstérhéllanden.

Savigny position var alltsd klar, tjinsteavtalet horde till familjerdtten
och samma félt som relationer mellan makar eller forildrar och barn.

Aven hir var motiveringen utforlig men kanske inte helt littillging-
lig. Sedan medeltiden hade flera nya institut vuxit fram i den germanska
rittens mylla. Liksom familjerelationerna i det antika Rom var de insti-
tuten frimst paverkade av “en etisk bestdndsdel”.

For att korrekt begripa institutens “natur”, mdiste man sortera dem
delvis till familjeritt, delvis till statsritt. Bland dessa institut fann Savigny
bland mycket annat den germanska livegenskapen. Genom en kontinuer-
lig germansk rittsutveckling hade med tiden uppstatt en av de vanli-
gaste ritsliga relationerna, nimligen den mellan husbonde och tjinare
(Dienstbotenrecht).

Savigny medgav att den romerska ritten bara hade ett avtal for den
relationen, nimligen locatio conductio, vilket varit tillrickligt i det romer-
ska samhillet som huvudsakligen var beroende av slavar. Situationen var
annorlunda nu nir, med Savignys egna ord: “vi inte har nigra slavar,
varfor detta forhallande har uppkommit”.?® Hir, i rittens organiska
framviixt, fann alltsd Savigny motiveringen for att férhillandet mellan
husbonde och tjinare horde till familjeritten, inte avtalsritten.

Savignys slutsats var emellertid inte okontroversiell. Snart fick avtals-
rittsliga synsitt pd arbetsférhillanden dominans i den rittsvetenskapliga
diskussionen. Bernhard Windscheid betonade visserligen, precis som
Savigny, att familjerdcten hade etiska” dimensioner. 1 Pandektenrecht
skrev han att familjen utgjorde inte bara, eller ens primirt, ett ricesligt
forhallande. Den styrdes frimst av moraliska regler som bara innebar
plikter, inte rittigheter.?! Inte desto mindre, i skarp kontrast till Savigny

19 Samtliga citat dr himtade fran Savigny, System 1, s. 343-346, 356.

20 Anders bey uns, die wir keine Sklaven haben, weshalb jenes Verhiltniss geworden ist”.
Savigny, System 1, s. 366-367.

2 Die Familie ist nicht allein, und nicht vorzugsweise, ein RechtsverhiltnifS. Sie empfiingt
ihre Ordnung zundchst durch das Sittengesetz, sie legt Pflichten auf und gibt nicht Rechte”.
Windscheid 187475, 1, 5. 96. Bjérne 1984, s. 229-234.
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begrinsade Windschied familjeritten till bara tre relationer: man—hustru,
forildrar—barn och formyndare-myndling.**

Tjiansteférhillandet forde Windscheid diremot utan vidare till hyra
(Miete), och samma huvudomride som képekontrakt och byte.?
Huvudregeln betriffande arbetsavtalet Dienstmiete var att den arbetande
parten var skyldig att fullgora " die versprochenen Dienste”, en formulering
som senare skulle dterfinnas i bestimmelsen om tjinsteavtal (Dienstver-
trag) i Biirgerliches Gesetzbuch och dven som tysk arbetsritts ”herrschende
Meinung”

Windscheids avtalsrittsliga synsitt avvek frin Savignys familjerittsliga
linje. Likafullt nddde han dill sist en slutsats som piminde om Savignys,
niamligen att locatio conductio operarum dven i sin moderna kontraktsver-
sion innebar att den betalande parten fick vidstricke rite att forfoga dver
arbetarens tjinster.”>

Vilken uppfattning hade da svenska jurister? Ansl6t man sig till Savig-
ny, Windscheid eller skapade man rentav nagot eget?

4 Svensk doktrin om tjinsteférhillanden.
Familj eller avtal?

Var den vanligaste uppfattningen fére 1878 att tjdnstehjonsavtalet rik-
nades till familjerdtten? Vilka beldgg i de rittshistoriska killorna stoder
den tesen?

Vi bérjar med David Nehrman (-Ehrenstréle, 1695-1769), av manga
betraktad som den svenska rittsvetenskapens fader. Nir han 1729 och
1746 analyserade institutet lega, placerade han tjanstehjonsforhallandet
under kategorin locatio conductio operarum. Betriffande relationens ritts-
liga fundament var Nehrman tydlig: skyldigheter och rittigheter utgick
inte frdn de inblandade parternas status. Tvirtom, tjanarens plikter bygg-

22 Windscheid 1874-75, 11, s. 836-930.

2 Windscheid refererade till Institutiones 3. 24, Digesta 19.2 och Codex 4.65 i Corpus
Turis Civilis. Windscheid 1874-75, 11, s. 491.

2 Windscheid 1874-75, 11, s5.499-500. BGB, S 611. Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, Band 1, 1992, s. 745-747.

% " Die Vermiethung der Dienste eines Fremden setzt die Befugniss voraus, iiber die Dienste
desselben zu Gunsten Anderer zu verfiigen.” Windscheid 187475, 11, 5. 491, fn 2.

49



de pd dennes fria medgivande att sluta avtal om zinstelega med husbon-
den. Detta krav pa samtycke grundade sig ”pd sielfwa Naturens Lag”.*

Nistan 150 4r innan Winroth publicerade sin avhandling utarbetade
alltsi Nehrman obligationsrittsliga forestillningar om tjdnstehjonsfor-
hallandet.”” Hans tankar dominerade svensk rittsvetenskap lingt in pa
1800-talet. Inom ramen f6r den hir uppsatsen kan bara négra beligg
anforas.

Lars Tengwall (1746-1809), professor i juridik och filosofi i Lund,
foljde Nehrman titt i sparen och placerade alla “arbetslegor” inom
obligationsritten. Men forhallandet husbonden—hjonet firgades av en
rad patriarkala inslag dir, som Tengwall skrev, husbonden christeligen
handterar, nodtorftigt kldder och foder den senare, som maéste gora hvad
skiligen af thet och fordras, utan sturskhet, férsummelse eller fordom;
saledes maste thet sota skorstenar, da ej tilging dr pa wissa personer dertil
... ifven draga huden af sjelfdéda kreatur ...”.?

Tjinarens allminna arbetsférmaga stod till forfogande for husbonden
som skulle sorja for uppsikt och omsorg pd samma sitt som forildrars
rittigheter var avsedda att skydda och uppfostra familjens barn. All laglig
maktutdvning var f6r de underordnades bista, den hade 7sin orsak i den
lydandes férméin”.?

Det ir inte svart att hitta fler exempel. Vid féreldsningar i Uppsala
omkring ar 1800 fick juriststudenterna héra att den enda grunden for
att forvirva ricten till en annans arbetskraft var att den arbetande perso-
nen gett sitt uttryckliga samtycke och ingétt ett avtal med en husbonde
om arbetslega, locatio conductio operarum. Husbonden hade forildramake
over hjonet, kunde bestimma over dess girningar, men fick inte dverlasta
det med arbete som kunde skada hilsa, liv eller lemmar, utan skulle virna
dess personlighet och dessutom virda det vid sjukdom eller handikapp.®

Utgingspunkten var den samma i Abo akademi nir Mathias Calonius
i april 1811 lade ut texten om Jurisprudentiam Civilem. Han gjorde da

26 Nehrman 1746, s. 73. Aven Nehrman 1729, s. 239 (§ 3), 242 (§ 11).

27 Nehrman drog dessutom en strike linje mellan lega av saker, locatio conductio rerum,
och lega av tjinster, locatio conductio operarum resp. locatio conductio aperis. Nehrman
1729, Kap. 13, Om dgendomshyra och lego, s. 331, S 1, Kap. 5, Om arbetslego, s. 241, § 9.
28 Tengwall 1802, 5. 106-109, 179-190.

2 Tengwall 1802, 5.21-22.

30 Anteckningar jver forelisningar i “Enskilte naturriitten” forda av Tor August Odencrants
vid studier i juridik vid Uppsala universitet omkring 1800. Uppsala Universitetsbibliotek.
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en skillnad mellan instituten folkslega och kreaturslega. Folklega var i sin
tur uppdelat i bestimt respektive obestaimt arbete. I det senare fallet var
hjonen skyldigt att lyda sina husbonder, vilka 4 sin sida skulle klida, foda
och virda hjonen om de blev sjuka.’!

Listan kan goras ling pa de svenska rittsvetenskapsmin som placerade
inte bara de nya "fria” avtalen, utan ocksa det traditionella tjinstehjons-
avtalet inom obligationsritten. Avtalet behandlades ofta i nira anslutning
till kép, och utan uttryckliga hinvisningar till familjerite.>

Saledes, forfattarna kan tyckas “moderna” i den meningen att de intog
en avtalsrittslig position betriffande tjdnstehjonsforhéllandet. Inte desto
mindre anspelade alla uttalat till relationen mellan férildrar och barn.
Skillnaden mellan familjeritt och obligationsritt framstir med andra ord
knappast som glasklar.

Inte heller bland f6rfattare med historiska infallsvinklar hittar man st6d
for att det var vanligt att placera tjinstehjonsférhillandet inom familje-
ritten.”> Men 4terigen, i samtliga fall framholl man att avtalet hade en
“etisk” karaktir, som skilde det fran andra formégenhetsrittsliga avtal.

5  Ett eko av Savigny? Schrevelius

Hur var det d& med Fredrik Schrevelius syn pa tjansteavtalens hemorts-
ritt? Gav hans skrifter tydlig dterklang av Savignys tankar?

Schrevelius lirobdcker ger intryck av osikerhet och sjilvmotsigelser.®*
Han medgav att tjinstehjonsférhallandet hade sict ursprung i ett avtal
(locatio conductio operarum). Inte desto mindre placerade han det, i lik-
het med Savigny, inom familjeritten. Viktigare dn rittsforhallandets upp-

31 Calonius, Mathias, Firelisningar i Jurisprudentiam Civilem, april 1811. Manuskript B
414. Kungliga biblioteket, Stockholm.

32 Lundeqvist, Nils Wilhelm, Juridisk Handbok for Medborgare af alla Klasser, Stock-
holm 1833, 5. 262-264. Carlén, Johan Gabriel, Handbok i Svenska Lagfarenheten, Stock-
holm 1843, s. 197-198. Palmén, Johan Philip, Juridisk handbok for medborgerlig bildning,
1859, s.33-37. Olivecrona, Knut, Formaigenhessritten efter Professor K. Olivcronas Fore-
ldsningar, II Obligationsriitten, 1860, s.418-447. Backman, Johan Harder, Handbok uti
Twiste-, Utsoknings- och Rittegingsmil, 1863, s. 331-345.

¥ Se t.ex. Lundell, Jacob, Om Svenska Allmogens Dagsverksskyldighet, I, 1842, s. 4, Wahl-
berg, Casper Johan, Om Lega af jord d landet enligt Svensk Civilritt, 1870 och Ekelund,
Carl Evert, Forelisningar ifver Romerska Privatritten, I1I, 1850-51, s. 176-180.

34 Peterson 1982, s. 147.
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hov, menade Schrevelius, var dess beskaffenhet, som var av mer personlig
karaktir in vad som utmirkte vanliga obligationer.?

Familjen, till skillnad fran formégenhetsrittens forhallanden, knots
samman av dels "Blodsbandet”, dels “det naturliga Behofvet”. Varje
minniska for sig var pa sitt och vis endast en ofullstindig varelse och
behovde dirfor en annan sisom sitt supplement. P samma sitt som bar-
net behévde sin moder, behévde en ensam minniska sitt tjinstehjon for
att klara sig. Det fysiska och andliga foreningsbandet dem emellan var
tillika ett moralisks. Familjeférhallandet liksom utvidgade individen, sa
att den icke mera var en isolerad varelse, utan en “organisk lem af hela
statskroppen”.*® Visst ir ekot frin Savigny omisskinnligt.

Men Schrevelius uppmirksammade dessutom behovet av regler for
de nya typerna av avtalsforhéllanden inom arbetslivet vilka inte kunde
sorteras till tjanstehjonsritten. Han placerade dirfor det “fria tjinsteavta-
let” under rubriken "Tjenstelega” och hivdade att dit hrde sidana avtal
“vilkas forrittande fordrade négon vetenskap eller konst, operae liberales,
men ocksa operae illiberales”, t.ex. kroppsarbetande daglonare. Eftersom
den svenska lagen sa gott som saknade bestimmelser for den typen av
avtal méste tillimpliga regler himtas ur sakens natur, allmin praxis men
ocksd ur befintliga regler rorande speciella typer av tjdnstelega, sdvitt de
var av en “mera allmin anvindbarhet”.?”

Schrevelius sorterade alltsi tjanstehjonsforhallandet till familjeritten,
samtidigt som han pekade pa ett "friare” tjdnsteforhallande, vilket otvivel-
aktigt horde till obligationsritten. Ritesfoljderna for den kategorin anséigs
emellertid pa grund av avtalets “natur” vara de samma som f6r familjerit-
tens forhallanden, men bara vad gillde hjonets forpliktelser.”® Husbon-
dens skyldigheter var inte lika sjilvklart "naturliga”.

35 7. egentlig familjeritt. Dit hdra 1) rittsforhillandet mellan ikta makar (iktenskap).
2) Rittsforhillander mellan forildrar och barn. 3) Rittsforhillander mellan husbonde och
tjenstehjon.” Schrevelius 1844, s. 188. Schrevelius 1851, s. 208.

36 Schrevelius 1844, s. 191-192.

37 Schrevelius 1857, s.550-551. Schrevelius 1872, s.195-196. Peterson, C, 1982,
s. 153, 305, Peterson 1984, s. 60.

38 Schrevelius 1857, 5. 551-552.
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6  Tjinsteavtalen och 1800-talets svenska
civillagsforslag

Det férindrade arbetslivets reglering diskuterades dven pé lagstiftar-
nivd. Den lagkommitté som tillsattes 1811 limnade tvé forslag till en ny
Handelsbalk, 1815 och 1826. Det senare ingick i det kinda och kontrover-
siella utkastet till en omfattande svensk civillag efter modell av Code Civil.
I likhet med sin franska forebild framholl det svenska forslaget skillnaden
mellan tjdnsteavtal avseende specificerade resultat och avtal om "vanligt”,
ospecificerat arbete. Det senare avsig enligt lagkommittén just gjianstehjons-
forhillandet, vilket beskrevs som ett avtal dir den arbetande parten horde
till den betalande partens hushall och hade en obestimd lydnadsplikt.
Det vore, skrev kommittén, lika betinkligt att genom speciella foreskrif-
ter forsoka precisera arbetsforhallandets skyldigheter och rittigheter som
att bestimma grinserna for forildrarnas make och myndighet 6ver sina
barn.??

Lagkommittén ersattes av en lagberedning som 1849 presenterade ett
nytt forslag till civillag. Under tiden hade Schrevelius utvecklat sina tan-
kar om att tjinstehjonsférhéllandet hérde till familjeritten. Det forefaller
nistan som en direkt replik nir beredningen understrok att tjanstehjons-
forhéllandet inte horde till familjerdtten. Tvirtom, enligt beredningen
handlade det om ett “mellan fria kontrahenter inganget fordrag”.

Men aterigen var det en grinsdragning som med var tids 6gon kan
framstd som oklar. Lagberedningen skrev att man inte fick forbise att
det fanns "ett nirmare samband mellan tjenstehjonet och den egentliga
familjen, 4n emellan denna och andra af husbonden legda arbetare”. Dir-
for krivde “naturlig billighet och rittvisa” att husbonden skulle ta hand
om sina tjanare nir de var sjuka, och inte minska deras [on pa grund av
kostnader for likare och medicin.*

Frigan om regleringen av arbetsavtal kom ocksd upp i riksdagen. Vid
sessionen 1828-30 foreslog alla fyra stind att Karl XIV Johan skulle
utvidga legostadgan till att omfatta nya yrkesgrupper. Tanken vann emel-

¥ LagCommiteen, Forslag till Handelsbalk 1815, s. 100, 108. LagCommiteen, Forslag
tll Allmin Civillag 1826, Férslag till Handelsbalk, s. 136-139, 195-196.

40 Lagberedningen 1849, Férslag till Handels-Balk och Utsoknings-Balk m.m., Stock-
holm 1850, Handelsbalken, kap. 11, Motiv, s. 30, 39-40, 42—44, 105-106.
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lertid inte kungens gehor. 1833 érs stadga holl sig till det gamla —inne-
boende pigor och dringar — vilket innebar att allt storre grupper inom
arbetslivet kom att hamna utanfor formell riteslig reglering.!

Det var alltsd i den debatten, om den snabba forindringen av sam-
hallet i allminhet och arbetslivet i synnerhet, som Fredrik Schrevelius
1844 forsokte anpassa Savignys idéer till svenska forhallanden genom
att karakterisera tjanstehjonsforhallandet som en friga for familjerdtten.
Men representerade han den "vanligaste” uppfattningen?

7 Den vanligaste uppfattningen fére Winroth?

Man kan alltsd konstatera att juristprofessorer, akademiska lirare och
lagforarbeten utgick frin att tjdnstehjonstorhéllandet horde till obliga-
tionsritten. Fore 1811 tenderade Tengwall and Calonius visserligen att
hinfora fragan till status familie, iven om det handlade om avtal. Men
avtalsritesliga utgangspunkter dominerade och det gillde i annu hogre
grad nir man diskuterade de arbetsavtal som av olika anledningar ansags
falla utanfér tjinstehjonsférhillandet.

Den slutsatsen giller for tiden fére 1800, med bérjan vid Nehrman
1729, och hela den féljande perioden fram till Winroths debut 1878.
Dessutom, dven om Schrevelius lokaliserade tjanstehjonsférhallandet till
familjeritten, ansag han for det forsta att det var byggt pa ett avtal, och
for det andra att den nya typen av “fria” anstillningsavtal horde till obli-
gationsritten.

Uttalanden som kan anses hinvisa tjinsteavtalen till familjeritten ut-
gjorde undantag. Men det fanns nagra fa som kan tolkas i den riktningen.

Polyhistorn Ebbe Samuel Bring skrev 1817 i allminna ordalag, och utan
att g in pa tjinsteavtal, att familjeférhallandet borde uppfattas i vidstricke
mening, som en minniskas beroende till en annan.*? 1833, samma 4r som
statsmakten genom legostadgan forsokee vrida klockan baklinges, skrev
Pehr Erik Bergfalk att losdriverilagarnas bestimmelser om tjinstetving
for medelldsa var tillkomna ur familjens ”dels af natursamband och dels

41 Riksdagens Protokoll 1828-30, Bihang 10, saml. 2. Underddnig skrifvelse nr 345.
42 Bring, Ebbe Samuel, Grunderna till Swenska Civil-Lagfarenheten uti Systematisk Ord-
ning, I, Lund 1817, 5. 117.
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af den gemensamma eganderitten” framsprungna plike att dra forsorg om
sina medlemmar och plikt aligga dem arbete.®

Ett atminstone partiellt stdd for den linje som senare skulle utvecklas
av Savigny och Schrevelius aterfinns bara hos professorn i statsritt, kyr-
koritt, folkritt m.m., Carl Olof Delldén. Han skrev att tjanstehjonsfor-
hallandets rittigheter och skyldigheter inte till "hela deras omfattning”
kunde hirledas frin det juridiska avtal som var den ”yttre grunden” for
deras intridande, utan mycket mera berodde pa "inre och utur moraliska
grunder uppkommande forhallanden”.44

Sammantaget tycks det alltsa klart att det var ovanligt att svenska juris-
ter fore Winroth 6ppet hinvisade till familjeritt nir de diskuterade rites-
forhallanden inom arbetslivet.

Men iven den kategoriska slutsatsen behover modifieras. Det 4r ofran-
komligt att alla inlidgg som granskats hir speglade tidens allminna am-
bivalens genom att krydda avtalet med samma typ av patriarkala och
etiska ingredienser, lydnad, lojalitet och omsorg, som ocksa foreskrevs for
familjelivet. Dessa prekontraktuella villkor byggde pa lagstiftning, nir-
mare bestimt reglerna i Handelsbalken och stadgorna om legohjon och
16sdriveri. En friga som idag anses som civilrittslig — arbetsavtal — analy-
serades i ljuset av traditionella administrativa och politirittsliga bestim-
melser.

Betriffande de "fria” arbetsavtal som av olika orsaker inte omfattades
av tjanstehjonsbegreppet ir bilden dnnu mer sammansatt. Jurister, politi-
ker och debattorer brottades med svara samhillsfragor. Hur skulle ritts-
systemet reagera infor den snabba forindringen av sociala, ekonomiska
och intellektuella strukturer, inklusive familj och arbetsliv? Vilka delar av
det gamla var virda att bevara, vilka skulle bort? Situationen var 6ppen
mot slutet av 1800-talet.

4 Bergfalk, Pehr Erik E, Om Forsvarslisa Personers Bebandling, Uppsala 1833, s.5f.
Bergfalk blev sedermera professor i lagfarenhet och ekonomi samt inspektor vid Stock-
holms nation i Uppsala.

44 Delldén, Carl Olof, Firsik till Granskning af Kongl. Lag-Comitéens Forslag till Han-
dels-Balk, Upsala 1826, s. 83.

55



8  Winroth

Vad ansig Winroth? Hade hans asikter négot nyhetsvirde?

Winroths bok Tjenstehjonsforhillandet enligt svensk riitt fran 1878 visar
tydliga beréringspunkter med den historiska skolan. Hir anknéts i all-
minna ordalag till forestillningar om “den germaniske folkanden” och
till den utvecklingstanke, som varit central hos Savigny. Winroth skrev
att det inte rickte med undersokning av allminna rittsprinciper och bil-
lighet for att forstd gillande rite. Tvirtom, en historisk framstillning
var nddvindig eftersom 7all historisk utveckling har sin [6sning och sitt
intresse i det bestiende”.®

Ocksa i synen pa rittskillor kan man lisa in sliktskap med den histo-
riska skolan, dd Winroth férutom lagstiftning och forarbeten fiste stort
avseende vid sedvinjan. Om varken lag eller avtal gav upplysning borde
sedvinjan vara avgorande, eftersom det var mest sannolikt att parterna
icke skiljt sig frin vad som annars varit brukligt.

Diremot ville han inte, till skillnad fran Savigny, tillmidta rittsveten-
skapen ndgon sirskild betydelse.*® Det stillningstagandet ir intressant i
ljuset av att han sjilv, just i egenskap av vetenskapsman, visade stor ritts-
skapande kreativitet.

Som framhillits placerade Winroth alla tjinsteavtal inom obligations-
ritten och avvisade med eftertryck Savignys och Schrevelius idéer om
att tjanstehjonsinstitutet skulle héra hemma i familjeritten. Winroth
konstaterade visserligen att atskilliga forfattare, synnerligen av tysk hir-
komst, hade behandlat tjanstehjonsforhéllandet under familjeritten men
det forfarandet syntes ”dock ej locka till efterfoljd”. Det var inte i egen-
skapen av medlemmar av en familj utan som sjilvstindiga personer som
parterna genom ett frivilligt avtal hade férvirvar rittigheter och ddragits
sig forpliktelser. Och deras syften var renodlat ekonomiska.?’

I linje med en viletablerad tradition modererade han den avtalsrittsliga
standpunkten. Winroth skrev att arbetarens vidstrickta och obestimda
skyldigheter “méste anses vara sidane, hvilka ligga i aftalets natur”.® Just
den egenskapen, arbetsprestationernas obestimdhet, i tjanstehjonsinstitu-
tet likavil som i de nya avtalsformerna, var sa mycket viktigare eftersom

4 Winroth 1878, s.20, 34. Sundell, Jan-Olof, Tjsk paverkan pi svensk civilrittsdoktrin
1870-1914, 1987, 5.169-170

46 Winroth 1878, s. 41-42.

47 Winroth 1878, s. 11-20.

48 Winroth 1878, s.7.
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avtalets speciella rittsverkningar “ytterst hirrérande fran denna egenskap
hos aftalets foremal, dro, i skarp motsats till hvad som forekommer vid
ofriga aftal inom férmogenhetsratten, af en 6fvervigande ethisk natur”.
Och de rittsverkningarna utgick ytterst fran avtalets andamal: att vara
komplement till en annan minniska.’

Winroths uttalande var ingen tillfillighet. Tvirtom, i sitt foljande for-
fattarskap skulle han ging pé ging dterkomma till den uppfattningen,
som dessforinnan hade uttryckes av svenska jurister atminstone sedan
Nehrman, nimligen att manga av gjinstehjonsférhallandets villkor ocksa
priglade forhdllandet mellan férildrar och barn, eller vice versa.>

Redoggrelsen hittills antyder knappast att Winroths &sikter om tjanste-
avtal stod for ndgot nytinkande i svensk ritt. Det kan dessutom nimnas
att han inte heller sjilv forsokte framstd som nydanare, utan tvircom
hinvisade till att Nehrman, Tengwall, Olivecrona m.fl. hade utgatt fran
ett obligationsrittsligt synsitt. Han papekade till och med att den avtals-
rittsliga utgdngspunkten ocksd var dominerande i resten av Europa, med
undantag frin nigra tyska jurister under de allra senaste decennierna.’!

9  En kontrakesrittslig uppfattning?

Andi finns det fog for pistiendet att Winroth i vissa avseenden kan
betraktas som en banbrytare. Atminstone tre skl kan anforas.

For det forsta stod han f6r nagot nytt genom att vilja befria arbetslivets
relationer frin offentligritesliga tvingsatgirder och i stillet reglera dem
med renodlat civilrittsliga medel. Det kan ses som nigot av genombrott
for en kontrakeriteslig uppfattning.

For det andra ville Winroth utvidga tjanstehjonsavtalets formella till-
limpning till att gilla dven intellektuellt arbete som utférdes utan att par-
terna nddvindigtvis bodde under samma tak. Det vill siga, den arbets-
presterande kunde mycket vil ha sitt eget hushall, till och med 6vervaka
andra arbetare, s linge han fick ersittning genom 16n.>? Den slutsatsen
avvek tydligt frin en sekelgammal ambition att fysiskt hilla samman hus-
bonde och arbetare.

4 Winroth 1878, 5.2, 11.

0 Winroth, Svensk civilritt, III Firildraritt, 1903, s.152. Winroth, “Legoaftal” i
Nordisk Familjebok, 2:a, 1912, s. 54. Aven Winroth 1878,5.92, 197.

> Winroth 1878, s. VI, fn 24.

2 Winroth 1878, s. 7-8.
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For det tredje, och kanske viktigast. Winroth skisserade dessutom an-
satser till en teleologisk metod. Den 6ppnade for att ett urval av tjinste-
hjonsférhéllandets patriarkala regler och "naturliga” principer kunde till-
limpas analogt pa en storre krets av arbetsrelationer 4n de som foll in
under hans, uppenbarligen redan vida, definition av begreppet.

I det moderna samhillet, menade Winroth, var tjanstehjonsférhallan-
dets indamal att tillférsikra den tjansteberittigade (husbonden) ett “visst
kapital minniskostyrka”. Virdet lag just i att prestationerna saknade ett
forutbestimt innehéll och arbetskraften alltid stod till buds. Tjinarna
kompletterade husbondens arbetsférméga

"1 de jemforelsevis grofre sysslor, hvilka det dagliga lifvet for med sig vid
skdtseln och vidrdnaden om familj, hem och hushall, samt bereda honom
ifven, derest han ir i bittre sociala villkor 4n tjenarne, tillfille att egna sig 4t
en hans begafning mera anstdende eller hans hdg mera kir verksamhet [...]

Tjenstehjonsaftalet 4r det aftal, hvarigenom en person berittigar en
annan att under en viss tid anvinda hans krafter till hvarje skiligt arbete.”?

Winroth betonade att det fanns andra avtal som till innehall och syfte
mycket piminde om “en verklig tjenstehjonslega”. Rittast vore att f6r de
moderna tjinsteavtalen tillimpa de for tjanstehjonslega givna stadgan-
den, som dgde “en mera ur sjelfva aftalets karakter hirledd visentlig eller
naturlig beskaffenhet”. Frin de naturliga inslagen i tjinstehjonsavtalen
borde man skilja de drag som av “historiskt férklarliga skil erhallit en
positivt egendomlig gestaltning”.

Det ir vil inte alltfér langsoke att hir finna beréringspunkter med
Savigny, som pa 1840-talet hade hivdat att en del rittsregler var tillkom-
na pa grund av tillfilliga, politiska faktorer medan andra representerade
rittens inre kirna.

Klyftan var kanske inte s djup mellan modernitetens Winroth och
hans foregangare? Till sist nddde ju alla samma slutstation, ndmligen att
tjansteavtal var "af en ofvervigande ethisk natur”. Bakom en rokrida av
naturliga avtalsvillkor kunde Winroth omfamna Savigny, Schrevelius och
dldre naturritestinkare.

Man kan dirfor tycka att frigan om tjdnstehjonsforhallandet hor till
offentlig ritt, familjerdtt eller obligationsritt framstar som en akademisk
revirstrid och harklyverier om nomenklatur. P4 samma sitt kan man reflek-

53 Winroth 1878, s. 2-3.
54 Winroth 1878, s. 10.
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tera over vilken betydelse det har om civilrittsprofessorer anser arbetarens
lydnads- och lojalitetsplikt vara en foljd av plikternas "naturliga” samband
till tjansten i stillet f6r en konsekvens av arbetarens roll som lem i ett stérre
organiskt sammanhang. Ar det ind4 inte metafysik alltigenom?

Formodligen har skillnaden betydelse. Medan Savigny och senare
Schrevelius hade anvint sina metafysiska konstgrepp for att karaketirisera
vissa arbetsavtal som familjerittsliga och dirmed styrda av ” Urrechren”,
kunde Winroth transplantera frigan till en avtalsritslig kontext for att
sedan extrahera dolda och naturliga villkor frin det arbetsavtal som par-
terna ingatt frivilligt.

Winroths metod att patriffa dolda och naturliga villkor i arbetsavtalet
rorde legitimiteten for en framvixande rittsvetenskaplig disciplin: arbets-
ritten. Ur ett liberalt, demokratiskt och "modernt” civilrittsligt perspek-
tiv kunde underkastelse och ojimlikhet i férhéllande till en annan person
bara grundas pa frivilligt samtycke frin den som underkastade sig. Win-
roths teleologiska metod, dolda villkor och naturliga principer foreskrevs
inte av ndgon hogre religios eller sekulir auktoritet, utan beskrevs som ett
utflode fran de avtalsslutande parternas fria vilja. Ur det perspektivet var
det mojligen littare att smilta Winroths anrittning av ett arbetsavtal som
var kryddat med ett antal naturliga, inneboende villkor 4n de féregiende
forfattarnas hinvisningar till offentligritslig lagstiftning, for att inte tala
om Savignys och Schrevelius tal om arbetaren som en lem i den totala
minsklighetens organiska sammanhang.

10 Winroth gir igen?

Nir Winroth skrev sin bok fanns inte arbetsritten som sjilvstindig
akademisk disciplin och frigan om de nya arbetsavtalens reglering var
oppen. Bara négra decennier senare hade anstillningsavtaler etablerats
som begrepp och fyllts med innehall. Men det skedde som sagt sillan
genom lagstiftning utan det foll som sagt pd domstolar att precisera
anstillningsavtalets forutsittningar och konsekvenser. Sa ocksa i Sverige.
Arbetsdomstolen (AD) bérjade sin verksamhet 1929. Inom loppet av
fyra 4r hade man avkunnat en serie domar som formade det moderna
svenska anstillningsavtalet. I avtalen, individuella som kollektiva, patrif-
fade domstolen en uppsittning dolda klausuler, bland dem arbetsgiva-
rens tolkningsfoéretride och fria uppsigningsritt likavil som arbetstaga-
rens lingtgaende lydnads- och lojalitetsplikter. Inte minst de sistnimnda
har riteshistoriskt intresse.
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1878 hade Winroth skrivit att de rittsliga konsekvenserna av tjinste-
hjonsforhallandet var ”i skarp motsats till hvad som férekommer vid
ofriga aftal inom formogenhetsritten, af en 6fvervigande ethisk natur”.

I fallet 1993:18 hade AD att bedoma uppsigningen av en harfrisérska
som pa sin fritid och pé eget initiativ hade klippt ndgra grannar och tagit
emot pengar for det, vilket ledde till att hennes arbetsgivare forlorade
dem som kunder.

Domstolen forklarade att en anstilld som pa sin fritid konkurrerade
med sin arbetsgivare visade allvarlig illojalitet. Gemensamt for de skil-
da aspekterna pa lojalitet var tanken att anstillningsavtalet inte enbart
bestér i ett utbyte av vanliga formogenhetsrittsliga prestationer, utan att
det skapar ett personligt forhallande mellan parterna”.

Det kan onekligen lita som ett eko frain Winroth, men AD citerade
ordagrant och hinvisade dven uttryckligen till en lirobok i arbetsritt,
Léntagarriitt fran 1988.%

Samma ordalydelse dterfanns emellertid redan i Folke Schmidts bok
Tjinsteavtaler frin 1959, dir han dessutom skrev att "som en sirskild
sida av tjinsteavtalet brukar framhallas arbetstagarens trohetsplikt eller
vad jag kallar kravet pa lojalitet mot arbetsgivaren”. Om man skulle ange
en gemensam synpunkt, var det att arbetstagaren var “skyldig att sitta
arbetsgivarens intresse framfor sitt eget samt att undvika ligen, dir han
kan komma i pliktkollission”. Schmidt skrev ocksa att den tyska motsva-
righeten kallades Zreuepflicht, och refererade till en samtida handbok av
Hueck och Nipperdey.>

Dessa tvd forfattare, i sin tur, hade redan 1931 hivdat att enligt den
tyskrittsliga uppfattningen (nach deutch-rechtlicher Auffassung) bestod
anstillning inte bara i ett formogenhetsrittsligt utbyte utan ocksi per-
sonliga plikter mellan parterna, vilka styrdes av deras omsesidiga trohet
(T7eue). Denna trohetsaspekt bestimde fortfarande arbetstagarens lydnads-
plike likavil som hans tid, d& denne inte arbetade. Foljakdigen, pd grund
av personliga band mellan parterna, var arbetaren skyldig att tillgodose
arbetsgivarens intressen och avsté fran allt som skadade dessa intressen.””

55 AD 1993:18. Schmidt, F. m.fl., Lintagarritt, 1988, s. 194.

%6 Schmidt, E 1959, s.241. Hueck, Alfred & Nipperdey, Hans Carl, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, 6:e, 1955-59, s. 220-221.

57 7das Interesse des Arbeitsgebers wahrzunebmen |[...] und alles zu unterlassen, was diese
Interessen schidigt”. Hueck & Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 3—5:¢, 1931, 5. 179.
Hueck, A., Deutsches Arbeitsrecht. Ein Grundriss, 1938, s. 65, 70. Hueck, A., Der Treuege-
danke in modernen Privatrecht, 1947, s.13.
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Linjen frin det tyska 1930-talet till AD:s rittsbildning kan tyckas vara
tydlig. Men rotterna gar djupare dn si. Hir finns betydligt dldre tanke-
gods, som under det sena 1900-talet traderades och selekterades i sam-
spel mellan svenska domare och juristprofessorer. Nar Schmidts bok kom
ut i en ny upplaga 1994 grundades arbetstagarens skyldighet — att sitta
arbetsgivarens intresse framfor sitt eget — pd AD:s dom fdregdende 4r.”8

Mot den bakgrunden framstir kanske frigan om en rittslig reglering
hor till den ena eller andra akademiska disciplinen som mindre intressant
in fragan om vilka konsekvenser som regleringen far nir den tillimpas i
verkligheten?

58 Schmidt, E mAfl., Lintagarritt, 1994, s. 257-258.
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Dag Michalsen

Rettsvitenskapelig metasprak
i endring — en skisse

1 Rett, verdi og samfunnsstruktur

I 2002 skrev Rolf Nygren en artikkel med navnet "Legal Culture and
World Value Mapping” der han med utgangspunke i den dagjeldende
World Value Surveys (WVS) analyserte den vestlige familierettens historie.!
WVS er et av de storste samfunnsvitenskapelige innsamlingsprosjekter som
har vert gjennomfert om verdiholdninger i verden og representerer en
interessant, om enn problematisk, modell for & forstd sammenhenger mel-
lom samfunnsstruktur og verdiendringer.” Nygren dreftet modellen ved
4 gjennomga rettslige verdiholdninger til det “ektefedte” og “uektefodte”
barn, et tema som historisk sett har vert innvevd i sporsmal om eiendoms-
rett til jord og folgelig til organiseringen av samfunnet. I Nygrens rettshis-
toriske verdikartlesing basert pa WVS endte europeisk kristen familierett i
var tids asiatiske og islamske samfunn. Den svenske familierettsordningen
under protestantismen forble pi dette stedet av kartet til langt opp pa
1800-tallet. De store sprangene skjedde fra midten av 1800-tallet og frem
til i dag. I lopet av denne tiden flyttet de svenske familierettslige sosiokul-
turelle verdiholdninger forst til innstillinger representert i dagens ortodokse
Europa, over til verdioppfatninger tilsvarende det natidige katolske, til den
utpost av protestantisk modernitet som landets verdiholdninger stort sett
uttrykker i dag.

U Se for det folgende Rolf Nygren, Legal Culture and World Value Mapping i: Kjell A
Modéer (red.), Europdische Rechtsgeschichte und europiische Integration (Stockholm 2002)
s. 111-139; sml Dag Michalsen, Hva er ’europeisk reteskuleur’? iz Tidsskrift for Rettsviten-
skap 2004 5. 20—49 (her serlig s. 35-38).

2 Se full oversikt http://www.worldvaluessurvey.org/ (sist lest 4.9.2011).
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Av dette temporalt bevegelige verdikart gjorde Nygren enkelte obser-
vasjoner om rettskulturenes foranderlighet som folge av sosiale og okono-
miske omforminger, bl.a. i kjolvannet av industrialiseringen. Det svenske
samfunnets radikale skifte i verdisystem fra rundt 1800 og frem til i dag
viser rettskulturelle ordninger i stadig endring, og i all sin beyelighet,
empirisk konstatert. Like viktig som slike historiske observasjoner var
imidlertid en enn mer grunnleggende metaobservasjon: At de kriterier
for & vurdere nivéer og stadier av modernitet, med tilsynelatende empirisk
belegg, vil matte bli en risikofylt forskningsaktivitet fordi metaspraket
selv er alt annet enn stabilt og at det kartet som tegnes av verdens verdier
er en forutinntatt tolkning som vil se annerledes ut i andre deler av ver-
den. Alle modeller som involverer verdier og rettskulturelle mentaliteter
er en modalitet av fortolkerens historisk forankrede forstdelse av forestil-
linger om hva som utgjor et godt samfunn, og som i en viss epoke hos oss
selv er blitt kalt modernitet.

Av disse observasjonene fulgte mange spersmal om forholdet mellom
rett og verdi, og jeg skal her bare nevne ett av dem. Hvordan kan man over-
hodet tenke seg realiseringen av en felles europeisk rett nar de samfunnene
som skal praktisere denne retten, spriker slik i sine verdioppfatninger seg
i mellom? Med all tydelighet viste verdikartet dette, der Polen da syntes
nzrmere India enn Norden i verdiholdninger. Men denne tilsynelatende
opplagte slutning kan ogsa betraktes annerledes: Den kulturhistoriske ana-
lysen av familieretten viser nettopp at kulturelle holdninger er skiftende
pa ulike mater, ogsd internt i det enkelte land — for hva er nd "India? Og
dette er tydelig nok ogsa i nordiske land, ikke bare i de nye pluralistiske
verdiholdninger som folger av innvandringer og annen sosial mobilitet.
Selv om Sverige, Irland, Estland og Polen i dag ligger langt fra hverandre
pa et natidig historisk situert og ideologisk definert verdikulturatlas, er det
lite som utelukker fremtidige konvergerende prosesser eller nye former for
ulikheter.

2 Rettsvitenskapelig metasprak

Dette tema skal na innsnevres noe ved 4 se pa rettsvitenskapens rolle over-
for samfunnets skiftende verdier. Utvilsomt finnes det sammenhenger
mellom pd den ene siden samfunnets verdipraksiser og pd den annen
rettsvitenskapens og rettshistoriens grunnleggende vokabular som jeg
her kaller metasprak. For rettshistorikere (og rettsvitenskapshistorikere)
oppstér studiet av det rettsvitenskapelige metasprak pa to nivaer: Dels i
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fortidens juridiske diskurser der metaspriket konstitueres fortlepende,
dels finnes det som mer eller mindre utalte vokabular i nétidig rettshis-
torisk forskningen som utvikler slike sprak. Blant det sist neunte er som
kjent uttrykk som rettsfamilier, rettskultur og andre enhetsbetegnelser
pa retten, det vare seg natidig eller fortidig. Eller det angar verdiformu-
leringer som ofte sammenfattes i ideologiske stikkord av forskjellig slag.
Etter mitt skjonn er det rettsvitenskapelige metaspriket en selvsagt del av
det juridisk-akademiske vokabularet. Og enn videre: Det er normativt
sett intet mal 4 standardisere dette metaspraket, fordi det er del av retts-
vitenskapens seismologiske iakttakelser av vér verdirelasjon til omverden.
Derfor ber det alltid inng i rettsvitenskapens tematiseringer av sin viten-
skapspraksis.

Rettsforskningen vil altsd alltid mer eller mindre uttrykkelig generere
metadiskurser som adresserer ideologiske og kulturelle egenskaper ved ret-
ten. Uansett hvor praktisk, dogmatisk eller utilitaristisk rettsvitenskapen
fremstir som, oppstir identitetsprosesser av den art i rettsvitenskapens
mete med samfunn og ideologier. For 4 virke i samfunnet, ma rettsviten-
skapen iaktta, bearbeide, formidle og produsere verdier. Dens rolle i sam-
funnet krever et metasprik som nettopp kommuniserer i tidens verdier og
ideologier, som kan formulere rettslige modaliteter ved sider av samfunnets
heterogene verdiunivers. I det meste av rettsforskning vil dette bare vere
underforstatt, kanskje fraveerende, i en mindre del av den vil det utgjore
hovedsaken, i spennet mellom bekreftende ideologiproduksjon og kritisk
ideologianalyse.

Med rettsforskningens metadiskurser siktes det til litt forskjellige typer.
Det har vert rettsvitenskapelige grunnlagsoppfatninger om rettens gyldig-
het og metodikk. I perioder har dette spraket virket relativt samlende pa
det juridiske forskersamfunnet, slik som i den skandinaviske rettsrealismens
glansdager. En annen diskurs har sekt grunnlag i rettens kulturelle egen-
skaper, slik som i nasjonalitet eller vestlig universalitet. Eller har metadis-
kurser vert rettsvitenskapelige uttrykk for ideologiske grunnposisjoner,
slik som det sene 1800-tallets liberalisme, etterkrigstidens velferdsmodell
eller dagens vanskelige samordninger av frihetlig marked og den nye men-
neskerettighetskonfesjon. I sin symbolske kraft har slike metadiskurser gitt
identitet til en hel epoke eller til en bestemt rettsvitenskapelig retning. I en
tid da rettsvitenskapens enhet synes konstant truet av en veldig kvantitativ
okning av forskere og en sterk fagspesialiserende tendens, bl.a. uttryke i et
stort antall spesialtidsskrifter, synes nettopp det & identifisere metaspriket &
fa en serlig betydning som et slags symbol for det som mitte vare igjen av
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rettsvitenskapens enhet. Debatter om juridisk metode, politisk innretning
og rettsvitenskapens samfunnsoppdrag blir den felles arena som dette nye
heterogene rettsvitenskapelige univers kan samles om.

Som rettsvitenskapshistoriker er det serlig fristende 4 studere fortidens
rettsvitenskapelige metasprak. Vel er det like viktig 4 undersoke retts-
forskningens rettskildebruk, materiellrettslige bidrag og rettsvitenskapens
politiske holdninger og deltakelse. Men mye av denne rettsvitenskapens
multitasking kan dessuten observeres gjennom det 4 identifisere og syste-
matisk undersoke metasprakets karakter og funksjon. Metasprikets his-
toriske skiftninger minner oss ogsd om at ’rettsvitenskap’ da som nd ikke
er identiske fenomener til tross for rettsvitenskapens iboende tendens
til essensialistiske selvforstdelser.’ Nettopp ved & studere det skiftende
metaspriket som preger en viss tids rettsvitenskap kan man komme noe
nermere det historisk kontingente i rettsvitenskapens doble karakter av
vitenskap og rettssystemaktor.*

3 Francis Hagerups rettsvitenskapelige
metasprak, ca 1900

Det finnes mange eksempler pa en slik metadiskurs i rettsvitenskapen.
Mitt eksempel i det folgende er hvordan norske rettsforskere rundt 1900
skulle hdndtere forstaelsen av den kulturelle identiteten til norsk rett i
spenninger mellom det som da i internasjonal rettsvitenskap ble kalt
romersk’ og ’germansk’ rett sammenholdt med tradisjonelle forestillin-
ger om det norske?> Det fantes en lang debatt i norsk rettsvitenskap pa
1800-tallet om betydningen av romersk rett for norsk rett, rettsvitenskap
og rettskulturelle selvforstaelse. En rekke forfattere utformet rettsviten-
skapelige metasprik i mote med disse kulturelle, ideologiske og sosiale
spenningene, og i serdeleshet gjaldt dette rettsvitenskapsmannen og poli-
tikeren Francis Hagerup (1853-1921).

3 Se i den retning Dag Michalsen, The Nominalistic Argument in Interpreting Past
Legal Texts i: Michalsen (red.), Reading Past Legal Téxts (Oslo 2006) s. 134157 og de
kritiske merknadene hos Lars Bjorne, Anmeldelse av Michalsen (red.), Reading Past Legal
Texts i: Tidsskrift for Rettsvitenskap 2008, s. 121-126.

4 Hans Petter Graver, Rettsforskningens oppgaver og rettsvitenskapens autonomi i:
Tidsskrift for Rettsvitenskap 2011, s. 230-249 (serlig s. 234 flg.).

5 Jeg bygger pa Michalsen, Romerrettsideologi (Oslo 2008) s. 288 flg. der et detaljert kil-
debelegg gis.
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Etter 1870 begynte romersk rett’ i tiltakende grad & bli del av norsk
privatrett, serlig formuerett, men ogsa annet. Dette utlgste mange debatter
om rettskildegrunnlag, samfunnsformer og tilgrunnliggende rettsideologi
i norsk rett. Bide i metodelitteratur og formuesrettslitteratur inngikk en
virksom aktivisering og bruk av romersk rett i dette ordets mange betyd-
ninger. Romersk rett hadde selvsagt ikke noen entydig enhet i disse tek-
stene. Dels gikk det et hovedskille mellom bruken av klassisk romersk rett
og den moderne tyske pandektvitenskapen, dels gikk det skiller innen
denne moderne romanistiske rettsvitenskapen selv, bl.a. basert pa graden
av tolkningsfrihet overfor de romerske rettskildene. Mest var romersk rett
kanskje et symbol pa europeisk rett, det var ideen om a koble og begrunne
norsk rett til Europa gjennom den romerske rettens antikke normativitet
og, som de sa ofte sa, den romersk rettens aktualitet, dens sikalte univer-
salitet. Dette skjedde midt i disse tidrenes veldige sosiale transformasjon
og industrialisering. I tillegg til denne romerske’ retten i vid forstand av
ordet, var ogsd annen internasjonal formuerettslig litteratur av betydning
for norsk rettsvitenskap, slik som den gvrige noksi likeartede nordiske lit-
teraturen, den konkurrerende germanske tyske rettsvitenskapen, og ende-
lig, den engelske common law-litteraturen som reflekterte disse debattene
pé lignende mater.® Hele dette nye tekstunivers ble gjort til del av norsk
rettsvitenskap.

Gjennom dette veldige tilfang av nye tekster konstituerte norsk meto-
de- og privatrettslitteratur seg rundt 1900. Lesingen av disse bidragene
viser hvor sammensatt rettsvitenskapens tekster var blitt, sammenlignet
med noen tidr tidligere. Og det var blitt mer sammensatt i to relasjoner.
Det ene angikk rettssystemet i mer formell forstand, det andre angikk
samfunnets kulturelle prosesser, og alt matte formidles i et nytt spesifike
metasprak som reflekterte og tematisere disse nye tendensene i rettssystem
og rettskultur, et metasprik der nokkeluttrykkene var slikt som det uni-
verselle romerske, rettens siviliserende utvikling, den juridiske metodes
enhet, konflikter mellom sosial og privat kapitalisme og meget mer.

Hagerups rettsvitenskapelige metasprik mé forstaes som del av sam-
funnets kulturelle prosesser. De rettsvitenskapelige tekstene ble del av
kulturelle koder og de utfoldet rettskulturelle verdensbilder i stadige
skiftninger mellom historiske og aktuelle modeller for rett, rettsvitenskap
og samfunn. Disse bildene var vitenskapelige i sin karakter og sine anbe-

¢ Det folgende bygger serlig pi Michalsen, Romerrettsideologi (2008) s. 248 flg.
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falinger, men det fantes i tillegg et sterkt symbolsk niva. Dette var av
stor betydning for bade tekstproduksjon og lesing. Det symbolske var
pad mange mater det mest sammenvevende av disse kodene: Det ble i seg
selv et symbol for en bestemt forstelse av rett, kultur og vitenskap. Dette
peker pa det som kan kalles intertekstualiteten i denne rettsvitenskapens
tekstproduksjon. Hagerups tekster bygde pa og koblet seg il et vell av
andre likeartete tekster: Tematiseringen av den aktuelle og normative
betydningen av romersk rett var del av en storre kommunikasjon om
emnet, bade komparativt og historisk.

A sammenligne den metodiske og formuerettslige tilnzrming i norsk
rettslitteratur fra rundt 1850 med Hagerups nye fra rundt 1900 viser
store forskjeller som reflekteres i dette rettsvitenskapelige metasprik der
aktualiteten av og universaliteten ved romersk rett gjorde det mulig i
rettssystemet 4 produsere nye rettsdogmatiske og metodiske oppfatnin-
ger. Rettsvitenskapens legitimitet for rettsskapende virke stod sentralt.
I dette rettsvitenskapelige metasprak viste dette seg til en rettskulturell
metafysikk som bestod av pendlinger mellom det antikke og det moder-
ne og i rettsvitenskapelige holdninger til de juridiske grunnbegrepers
historiske og universelle egenskaper. Det samme gjorde den frie bruk av
komparasjon og seleksjon av nye rettsvitenskapelige og rettsdogmatiske
tilnzerminger for bruk i rettssystemet. Det rettsvitenskapelige metasprak
ble slik sett en utloser for rettsforskernes fortlopende rettsvitenskapelige
aktiviteter i rettssystem og vitenskapssamfunn.

4 Avslutning

Rolf Nygrens droftelse av forholdet mellom rett og samfunnets verdi-
oppfatninger har som vi har sett en side til en historisk forstaelse av retts-
vitenskapens metasprik. Det er all grunn til & understreke de lange linjer
i rettsvitenskapens historie i det 4 tematisere en hver tids rettsvitenskap
som bearer av sd vel rettsteori som samfunnsteori og kulturteori. Innhol-
det av dette metaspraket varierer selvsagt historisk. Men rettsvitenskapen
og rettshistorien har som del av sin fortolkningskapasitet stadig mulig-
het til 4 reformulere dette som del av det samfunn vi tilhorer. A under-
soke det foranderlige rettsvitenskapelige metaspriket er & vise at rett ikke
bare er rettssystemenes eller rettstradisjonenes historie, men like meget
internasjonaliseringens, kommunikasjonens og resepsjonenes historie.
A studere det rettsvitenskapelige metaspriket er derfor 4 studere rettens
egen ideologiske fortolkningshistorie. Disse observasjonene er med pa a
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begrunne at rettsvitenskapshistoriske studier nettopp kan fi en mer aktu-
ell rettsvitenskapelig verdi, serlig gjennom de rettslige diskursers betyd-
ning for rettsordeners identitetsdannelser og selvforstaelse.
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Gunnar Petri

Copyright och Droit d auteur

Under Rolf Nygrens tid som ansvarig for riteshistorieimnet vid univer-
sitetet i Uppsala har en vidgning av forskningsomradet dgt rum. Hans
eget intresse for tryckfrihetsfrigor och fértrogenhet med konstitutionell
rittshistoria gjorde det kanske naturligt att han frin borjan med vinlig
entusiasm omfattade projektet att inférliva ocksa en specialstudie av upp-
hovsrittens historia i sortimentet frin den uppsaliensiska rittshistorie-
verkstaden. I vart fall kom en sidan studie till stdnd, vilket inlemmade
dven Sverige i en familj av rittstraditioner vilkas upphovsrittshistoria pa
senare tid har bérjat bli belyst pa ett systematiske sitt.!

Ett av Rolf Nygrens intresseomraden ir rittsfamiljer i historisk belys-
ning, och detta var ocksd dmnet for ett seminarium till hans dra med
anledning av hans avging frin sin professur under fdrsommaren 2011.

Ett studium av rittsfamiljer kan fokuseras pa samlade rittstraditioner,
deras utveckling, méten och inbérdes influens. Det kan ocksd inriktas
pa ett enskilt rittsinstitut, tillkommet for att 16sa ett och samma rittsliga
problem, men inom ramen for o/ika samlade rittsfamiljer. Ett sadant per-
spektiv kan ge stoff for belysning av de bredare rittsfamiljernas egenart,
men kan naturligtvis ocksa féranleda slutsatsen att familjeolikheterna med
tiden utjimnas av likheterna nir likartade ritsliga problem gradvis far sin
16sning. Eller, annorlunda uttrycke, att vigen blir krokig och paverkad
av djupt liggande strukturer men att slutresultatet inda tenderar att bli
misstanke likartat.

Upphovsrittens historia kan erbjuda ett sidant exempel. Upphovsritten
dr ett sent ratsinstitut, framfott ur det tidigmoderna privilegiesystemet,
uppvixt under 1800-talet och med uppnidd mannailder under 1900-

' Gunnar Petri: Forfattarrittens genombrott, Stockholm 2008
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talet. Det finns de som anser att den under 2000-talet redan har sett sina
bista dagar. Upphovsritten 4r numera universell, ganska likformig och
har under arens lopp mast ackommodera sig med rittsfamiljer av de mest
skilda slag. Dessutom finns en viletablerad uppfattning om en skiljaktig-
het vad giller upphovsrittens utveckling mellan tva av de mest vilkinda
och viletablerade rittsfamiljer som finns, nimligen common law-traditio-
nen och civil law-traditionen.

For att vara mera precis: frin fransk sida har sillan et tillfille missats
att framhiva den egna uppfattningen om upphovsritten som en upphovs-
mannens ritt, en droit d auteur, i kontrast mot den anglosaxiska virldens
begrepp copyright, mindre upphovsmannaorienterat och mera priglat av
praktiska hinsynstaganden.

En avspind diskussion éver demarkationslinjerna har inte underlittats
av att det hir foreligger ett fundamentalt och olsligt éversittningspro-
blem. Det franska uttrycket droit d'auteur aterges i alla fransk—engelska
lexika med copyright, och tvirtom i alla engelsk—franska. Upphousritt, Urhe-
berrecht etc. anses i relevanta lexika betyda copyright pa engelska och droit
dauteur pa franska. Det svenska uttrycket upphovsritt dterges f6ljakdligen
med copyright i en engelsk text och med droit d’auteur i en fransk och bada
dessa ord med upphousritt i en svensk text. Men i franska spriket anvinds
ocksa ordet copyright, och att le copyright ir nagot annat och simre 4n /e
droit d auteur star klart for varje fransksprakig ldsare. Dir betyder det helt
enkelt angloamerikansk upphovsritt, en distinktion som den icke fransk-
talande virlden saknar. Kanske avspeglar detta en mera avspind relation
tll fragan.

I den hogstimda retorik som ofta har ackompanjerat strivandena efter
ett forbittrat ritesligt skydd for konstnirliga prestationer av olika slag har
internationalistiska och kulturchauvinistiska tongingar bildat en gemen-
sam orgelpunkt. Fa sprik tycks limpa sig sa vil for att sammanfoga dessa
i grunden oférenliga begrepp till ett villjudande helt som just franskan. I
sitt beromda inledningstal vid 6ppnandet av den internationella litterdra
kongress 1878 som skulle bli en upptake till Bernkonventionen angav
Victor Hugo tonen i form av ett vackert litterirt verk, senare stindigt
citerat, bearbetat och plagierat:

”La France est d’interét public. La France s'éléve sur 'horizon de tous
les peoples. Ah! Disent-ils, il fait jour, la France est 13! (Oui! Oui! Bravos
répétés.) QU'il puisse y avoir des objections a la France, cela étonne; il y en
a pourtant; la France a des ennemis. Ce sont les ennemis méme de la civi-
lisation, les ennemis du livre, les ennemis de la pensée libre, les ennemis
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de de '’émancipation, de 'examen, de la délivrance; ceux qui voient dans
le dogme un éternel maitre et dans le genre humain un éternel mineur.”

I mera vetenskapliga sammanhang ir tonen inte si bombastisk men
inte desto mindre tydlig. I standardverket Le droit d'auteur av senare
tiders ledande exponent for upphovsrittslig forskning i Frankrike, Henri
Desbois, beskrivs skillnaden mellan droir d'auteur-tradition och copy-
right-tradition utan namns nimnande men med tydlig adress: "Lauteur
est protégé comme tel, en qualité de créateur, parce qu'un lien I'unit a
lobjet de sa création. Selon la tradition francaise, le parlement a répudié
la conception, dans laquelle les oeuvres d’esprit sont protégées, en vertu
de considérations d’opportunité, afin de stimuler lactivité littéraire et
artistique.”

Dessa formuleringar ir uttryck for tva tankeforestéllningar, i Frankrike
girna kallat diskurser, som ir si spridda att de mer eller mindre omed-
vetet omfattas av de allra flesta som pa ett eller annat sitt sysslar med
upphovsritt. Den ena dr att upphovsritten, till det ménskliga skapan-
dets bista, under heroisk kamp drivits fram av upphovsmannaintressen,
inte minst franska sidana, stddda pa en teori om det immateriella verket,
oskiljbart forenat med sin upphovsman. Den andra férestillningen ér att
den anglosaxiska virlden dels erbjudit generellt sett ligre skyddsnivéer,
dels priglats av en mera nyttobetonad, mera kommersiell och mera pro-
ducentinriktad syn pa upphovsritten i allmidnhet och dels varit mindre
aktiv i spridandet av upphovsritten 6ver virlden.

Dessa tankeforestillningar har knappast blivit foremél for nigon mera
serids sammanfattande granskning, och sa kan naturligtvis inte heller bli

2 ”Frankrike star fér det gemensamma bista. Frankrike stiger upp 6ver horisonten for alla
virldens folk. Ah! siger de, dagen bryter, Frankrike ir hir! (Ja! Ja! Upprepade bravorop.)
Att man kan ha invindningar mot Frankrike ir fdrvinande, men de finns: Frankrike har
sina fiender. De ir sjilva civilisationens fiender, bokens fiender, den fria tankens fiender,
fienderna till frigdrelse, granskning och befrielse, de som ser en evig mistare i dogmen
och minskligheten som evigt omyndig.” Oeuvres complétes, Vol. 11, s. 993-998, Paris
1985.

3 ”Upphovsmannen ir skyddad just sdsom sidan, genom sin stillning som skapare av ett
verk, eftersom han ir forenad med ett band till denna sin skapelse. I den franska traditio-
nen har lagstiftaren avvisat uppfattningen att litterira och konstnirliga verk skall skyddas
pa grund av nyttobetingade Sverviganden i syfte att stimulera litterir och konstnirlig
verksamhet.” Cit. fran Jane Ginsburg: A tale of two copyrights, Revue international du
Droit d’auteur 1991, nr 147, s. 174.
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fallet inom ramen for denna korta artikel.* De bygger pa en uppfattad
skillnad mellan utvecklingen inom ett specifikt rittsomrade, upphovsrit-
ten, inom tva stora och erkinda rittsfamiljer, civil law-traditionen och
common law-traditionen. Vid ett studium av ritesfamiljer i ett kompa-
rativt perspektiv kan det dirfor vara av intresse att friga sig om de skill-
nader som faktiskt finns vad giller upphovsrittens utveckling i framfor
allt Frankrike & den ena sidan och Storbritannien/USA & den andra kan
aterforas pa grundliggande drag i dessa bada rittsfamiljer, t.ex. om den
ena kan betecknas som lzw-made och den andra som judge-made.

En granskning av upphovsritten inom czvil law-traditionen resp. com-
mon law-traditionen kan limpligen inledas med att rikta ljuset mot sjilva
tillkomstprocessen eller upphovsrittens fodelse i de bada rittsfamiljerna.
Direfter bor belysas hur upphovsritten, sedan den vil slagit igenom, fak-
tiskt utvecklats inom de bada rittstraditionerna, och da sirskilt med hinsyn
till sidana aspekter av upphovsritten som kan tinkas variera med graden
av upphovsmannaf6rankring.

Till sist kan fragan stillas om vilken rittstradition som de facto kommit
att spela storst roll for att ge den ill sin natur grinsoverskridande upp-
hovsritten den universella stillning som den numera faktiskt har.

Upphovsrittens rotter stricker sig langt tillbaka i historien di begrepp
som forfattarira, forfattaransvarighet och plagiat bérjade gora sig piminda
redan under handskriftsepoken. Dess grund lades emellertid i och med
uppfinnandet av boktryckarkonsten och dess snabba spridning dver det
senmedeltida Visteuropa, och denna grund var solitt romerskriteslig och
helt gemensam for & den ena sidan England och 4 den andra Frankrike,
Italien och det Tyska riket.

Redan under senantiken fanns en omfattande lagstiftning rérande
monopol och privilegier, s& sminingom sammanfattade i kejsar Justinia-
nus’ Codex. Dir dterfinns mycket av den moderna tidens negativa syn pa
monopol, men ocksa en uttalad ritt for kejsaren att meddela privilegia som
undantag frin den allminna lagen till forméan f6r gemenskaper, institutio-
ner eller enskilda for att bedriva viss verksamhet. Sadana privilegia borde
emellertid alltid vara motiverade av det allminna bista och fick inte 6verga
till en mojlighet att ta ut oberittigade Gvervinster. I sa fall var det friga om
ett forkastligt monopolium.

4 Tva studier som berér dmnet ir Jane Ginsburgs ovan anforda uppsats och Frédéric
Rideau: La formation du droit de la propriété littéraire en France et en Grande-Bretagne:
une convergence oubliée, Aix-en-Provence 2004.
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Redan nagra decennier efter det att Gutenberg hade trycke sin forsta
bok gjorde sig behovet av eftertrycksskydd pamint. Att detta skulle ta sig
formen av ett privilegium for viss en angiven utgava, i allméinhet riktat
till boktryckaren och begrinsat i tiden, tedde sig snart sjalvklart. Tydliga
rittsliga forebilder fanns ju redan till hands.

Lika sjdlvklart var att privilegiegivningen hérde hemma hos furstemak-
ten, i England under royal prerogative. Sidana privilegier for tryckande
av enskilda verk, varigenom de under en viss tid skyddades mot efter-
tryck, bérjade foljaktligen utfirdas av kungamakten savil i England som
i Frankrike och i det Tyska riket under bérjan av 1500-talet. Sa lingt kan
ingen skillnad spiras.

Savil i England som i Frankrike kom vidare privilegiesystemet att
gradvis generaliseras och liggas i hinderna pa kraftfulla protektionistiska
boktryckarskrin. Dessa organisationer blev ocksa, med privilegiesyste-
mets hjilp, nyttiga instrument fér den allomfattande censur som utveck-
lades parallellt och hand i hand med privilegiesystemet.

Sé langt var hindelseforloppet lika i de bada linderna. Men under
1600-talet blev utvecklingen av de institutionella och politiska forutsitt-
ningarna alldeles olika. I England utbrot 6ppen konflikt mellan kunga-
makt och parlament redan i bérjan av 1600-talet f6r att sedan kulminera
i inbérdeskrig, parlamentsvilde, militirdiktatur, kungamaktens restaura-
tion, ny revolution och slutligen etablerandet av en konstitutionell par-
lamentarisk monarki. I Frankrike ddremort stirktes kungamakten gradvis
for att nd sin hogsta hojd i Ludvig XIV:s envilde.

Dessa skillnader kom att bli avgérande for upphovsrittens utveckling
i de bida linderna och medforde att England kom att bli det forsta land
i virlden som utfirdade en lag om forfattarritt, den beromda Swatute of
Anne frin 1710, upphovsrittens fodelseattest.

Det faktum att England under 1600-talet genomgick en omvandling i
rikening mot parlamentarism, rule of law, liberalism och yttrandefrihet kan
naturligtvis, om man sa vill, sdgas vara en essentiell del av vad som kinne-
tecknar den engelska rittstraditionen. Vad som da asyftas dr nagot som
(ohistoriskt) brukar sigas ha sin grund redan i Magna Charta frain 1215
och som sedan utvecklades genom Habeas corpus och Bill of Rights under
senare delen av 1600-talet. I detta spelar common law nirmast rollen av en
sparr mot godtycklig lagstiftning frin bide kungamaktens och parlamen-
tets sida. Det var emellertid inte den starka stillningen f6r common law
eller dess domares formaga att gradvis anpassa den till nya behov som gav
forutsittningarna for the Statute of Anne. Den var en f6ljd av den engelska
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upplysningsfilosofin, personifierad i John Locke, parlamentets vixande
makt, accepterandet av en relativt fri opinionsbildning och, framfér allt,
avskaffandet av censuren. S linge censur rader saknar upphovsmannen
den ideella rittens mest grundliggande del, ritten att sjilv fi bestimma
over sitt verk och spridningen av det. Nir censuren avskaffats, viket skedde
i England 1695, skapades forutsittningarna for utvecklingen av en upp-
hovsritt.

Ingen av dessa forutsittningar uppstod i Frankrike under dess grand
siécle, 1600-talet. Det skulle droja ndstan hundra ér efter censurens av-
skaffande i England innan censuren i Frankrike avskaffades 1789 under
revolutionens forsta ar. Nir sa vil hade skett blev utvecklingen i kompri-
merad form densamma som i England. Tva kortfattade upphovsritts-
lagar utfirdades 1791 och 1793.

Omstindigheterna var likartade. En reglering genom en protektionis-
tisk boktryckarorganisation hade avskaffats och tryckfrihet inforts. Upp-
hovs-mannen/forfattaren blev ansvarig for sitt verk och fick ocksa ritten
till det. I bigge fallen skedde det genom lagstiftning.

Den bakomliggande retoriken var ocksi likartad. I bida fallen hand-
lade det om en motvilja mot eviga forlagsprivilegier, ett lockeanske praglat
naturrittsinflytande, en énskan att stimulera virdefullt litterirt skapan-
de och en avvigning mot ett allmint intresse av fri tillging dill verk, en
domaine public. 1 den engelska lagens titel betecknas den som ”An act
for the Encouragement of Learning” och dess preambel anger dess syfte
vara “the Encouragement of Learned Men to Compose and Write useful
Books”.

I den franska exegetiken kontrasteras dessa forment nyttoorienterade
formuleringar mot den schwungfulla retorik som rapportoren i den franska
nationalférsamlingen, Isaac Le Chapelier, anvinde for att motivera den
nya lagen om ritten till framférande av dramatiska verk 1791: "la plus
sacrée, la plus légitime, la plus inattaquable ... la plus personnelle de toutes
les propriétés, est I'ouvrage fruit de la pensée d’'un écrivain®”, och dessa
uttryck citeras lika ofta som Victor Hugos. Dessa citat ir emellertid nidstan
undantagslost ryckta ur sitt sammanhang. I sjilva verket dr Le Chapelier,
om man ldser hela hans anférande, minst lika upptagen med att motivera
en domaine public, och detsamma giller faktiskt Victor Hugo.

5 ”Ritten till det verk som skapas ur en férfattares tanke ir den heligaste, den mest legi-
tima, den som ir svarast at attackera, den personligaste av alla dganderitter.”
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P4 samma sitt aterges stindigt den retoriske sliende titel, "La déclara-
tion des droits du Génie™®, som niste rapportdr, Joseph Lakanal, gav sitt
forslag 1793 om en reproduktionsritt avseende litterdra och konstnirliga
verk. Dirmed gjordes en tydlig parallell till deklarationen om minskliga
rittigheter frin 1789 med dess dganderittsgaranti. I sjilva verket var den
foregiende diskussionen om Lakanals bada lagforslag lika priglad av en
avvigning mellan incitament och allminna intressen som den engelska
nistan hundra ar tidigare. De nirmaste tillskyndarna var Jean-Antoine-
Nicolas de Condorcet och Emmanuel-Joseph Sieyes, tva herrar eminent
medvetna om vikten att virna allminintresset. Deras omsorgsfulla for-
arbeten, dir inte minst den engelska lagstiftningen tjinar som foredome,
citeras aldrig.

Likheterna i tillkomstprocessen ir alltsd sliende. Ingen skillnad hin-
forlig till common law-tradition eller civil law-tradition kan spéras nir
vil de yttre forutsittningarna i form av krossade forliggarmonopol och
avskaffad censur forelag.

Den stora skillnaden mellan det engelska och det franska exemplet ar
det enkla faktum att England kom nistan hundra ar f6re. Nar the Statute
of Anne rostades igenom i Parlamentet 1709 fanns inga direkta frebilder.
Nirmast till hands lag att bygga pa the Statute of Monopolies fran 1624.
Den var trots sitt namn en lag som riktade sig mot monopol och starkt
kringskar kungens mojligheter att utfirda niringsprivilegier. Samtidigt
lade den grunden for ett for sin tid avancerat patentsystem som gav en
uppfinnare en tidsbegrinsad ritt att utnyttja sin uppfinning. Det tedde
sig darfor 1709 naturligt att himta skyddstiderna fran patentritten och
ge forfattaren en ritr till sitt verk som tog sin bérjan vid publiceringstill-
fillet och begrinsades till 14 ar eller 28 ar om forfattaren levde vid den
forsta periodens utgang.

En knytning av skyddstiden till forfattarens livstid i stillet f6r till publi-
ceringstidpunkten ir naturligtvis ett avgdrande steg i riktning mot star-
kare upphovsmannaanknytning fér upphovsritten. I de franska lagarna
fran 1791 och 1793 knots ocksa skyddstiden till forfattarens livstid, i det
forsta fallet till fem ar och i det andra till tio ar efter hans dod. Den kunde
ocksd, liksom i England, drvas. Det skulle emellertid inte dréja lingre dn
till 1814 innan skyddstiden dven i England anpassades till att gilla under
hela forfattarens livstid eller 28 ar efter publicering om detta gav lingre
resultat. Detta forlingdes 1842 till 42 ar efter publicering eller sju ar efter

¢ Deklarationen om snillets rittigheter.
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upphovsmannens bortging, vilketdera som gav lingst skyddstid. Kriti-
ken mot det engelska systemet for inte anvinda upphovsmannens livstid
som en utgangspunkt for skyddstidsberikning tar alltsa i allt visentlige
fasta pé en situation som ridde di nagon forfattarrict 6ver huvud taget
endast existerade i England och inte alls i Frankrike.

Forfattarritten i England skapades alltsd genom en statute of Parliament
och inte genom common law. Forlagen argumenterade emellertid dnda till
dess att fragan avgjordes 1774 for att en grundliggande parallell evig ritc
till mangfaldigande av ett verk skulle foreligga enligt common law, och de
fick stéd av sadana eminenta jurister som William Blackstone och lord
Manstield. I Donaldson v. Becket forlorade de i 6verhuset, och sedan dess
har det varit klarlagt att den engelska upphovsrittens fortsatta utveckling
skulle vara lzw-made och inte judge-made. Aven om denna diskussion om
forfattarrittens natur fordes i termer av tillimpligheten av common law ir
det emellertid tydligt att diskussionen i grunden handlade om huruvida
forfattaren hade nigon naturritesligt grundad dganderice dill site verk,
och om denna dganderitt i sa fall, i likhet med andra dganderitter, varade
for evigt. Det dr virt att notera att en precis likadan argumentation under
samma tid drevs av de franska forliggarna i samma syfte, nimligen att
tillférsikra forlagen en evig ritt till sina forvirvade manuskript. I bada
linderna underkindes denna naturrittsliga argumentation.

Under hela upplysningsperioden hade de franska forfattarna att kimpa
mot dubbla handikapp. I allminhet f6rbjods deras verk av censuren och
fick i stillet spridas genom pirattryck och smuggling fran Holland eller
Geneve. Om de mot férmodan slank igenom censuren fanns i princip
bara forlagsprivilegier att tillgd. Den engelska upplysningens forfattare
hade bade tryckfrihet och forfattarritt. Dessutom hade de en ritt som ir
sjalva kirnan i den ideella ritten, nimligen en sjilvstindig ritc att sjilv
kontrollera den forsta spridningen av sitt verk.

Denna primira ideella rite, ritten till forsta publicering, var erkind av
common law langt fore the Statute of Anne och kom inte att overflyglas av
denna, som endast omfattade forfattarrittens ekonomiska sida. Under
1800-talet skedde sedan en utveckling i common law i riktning mot en
ritt till act erkinnas som upphovsman och en ritt att ingripa mot f6r-
vanskningar.

Det ir kanske pa den ideella rittens omridde man skulle vinta sig att
den formenta skillnaden i upphovsmannaférankring skulle framstd som
tydligast. Hir slis man emellertid av ett férvinande fenomen. Tvirtemot
vad man skulle vinta sig ar den ideella ritten i bide Frankrike och Tysk-
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land praktiske taget helt och hillet utvecklad i rittspraxis, och detta egent-
ligen forst under 1800-talets senare del och 1900-talet. Vissa nedslag i
tysk lagstiftning kom i slutet av 1800-talet, men i Frankrike férst under
1900-talet. Savil i det ledande common law-landet som i de ledande civil
law-linderna skedde alltsa utvecklingen under ling tid utan ingripande
fran lagstiftarna. I praktiken kan hela 1800-talet sigas ha passerat innan
nigon divergens kan iakttas rérande den praktiska tillimpningen av den
ideella ritten i Storbritannien och kontinentaleuropa.

I Frankrike, som med ritta maste betecknas som den ideella rittens
hemland, utvecklades emellertid frimst i doktrinen en stark medveten-
het om den ideella ritten, och dven i Tyskland bidrog rittslirda med en
teoretisk grundval. Inte for inte hade Immanuel Kant redan 1785 forklarat
forfattarritten for en “ius personalissimum”™. S3 skedde inte i England.
Kanske kan detta ha berott pd den allminna anglosaxiska motviljan mot
teoretiskt kannstoperi i lagstiftningssammanhang,.

Att det foreligger skillnad som gor sig pimind under 1900-talet vad
giller den ideella ritten mellan Storbritannien och kontinenten ar dock
tydligt. Hur viktig den har varit i praktiken 4r en annan sak. De engelska
upphovsminnens efterlevande har inte tillging till en evig ideell ritt, en
vacker fransk tanke. Men inte ens i Frankrike 2001 lyckades det f6r Victor
Hugos 4ttlingar att nistan 200 ér efter forfattarens fédelse och 116 ar efter
hans déd stoppa en nyskriven fortsittning pa Les misérables. Domstolen
tog intryck av Victor Hugos eget starka betonande av domaine public.®

En birande tanke i modern upphovsritt ir att rittigheterna fods i sjal-
va skapardgonblicket och inte ir beroende av registrering hos myndig-
het eller andra formaliteter. Eftersom sadan registrering 4nda in i sen
tid i USA har varit en forutsittning for atnjutande av betydelsefulla
rittigheter uppfattas detta av méinga som en historisk skillnad mellan
copyright-virlden och droit d’auteur-virlden. Sidan registrering och leve-
rans av pliktexemplar var ocksa fran bérjan en forutsittning for att en
forfattare skulle kunna gora sina rittigheter enligt the Statute of Anne gil-
lande och levde sedan kvar linge for att slutligen formellt avskaffas 1908.
Mindre kint 4r att precis samma skyldigheter ursprungligen gillde i de
flesta europeiska linder. De franska revolutionsdekreten innehdll sadana
bestimmelser, och dessa forblev formellt gillande 4nda dill 1925. Da

7 Den mest personliga av rittigheter.
8 Hugo contre SA Plon, Tribunal de Grande Instance Paris, 1¢re chambre, lere section,
12 septembre 2001.
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hade systemet, som var tillkommet for att underlitta rittighetsbevakning
(och tillforsikra de statliga biblioteken bokleveranser), redan spelat ut sin
roll och blivit obsolet.”

Samma utveckling dgde rum ocksd péd flera andra hall i Europa, dir
registreringsplikt ursprungligen forelag. Registreringssystemen var anpas-
sade till en tid d& tryckta skrifter var de huvudsakliga objekten for rittig-
heterna och publiceringstidpunkten var viktig for skyddstidsberdkningen.
De fungerade inte for senare tiders mangfald av verktyper och utnytt-
jandeformer. Sammanfattningsvis kan inte synen pé registreringsplikten
dberopas som en skillnad mellan Storbritannien och Kontinentaleuropa.
En annan sak dr det med USA, dir detta forblev ett hinder mot ratificering
av Bernkonventionen dnda dll 1988.

Storbritannien och Frankrike var bida vid 1800-talets borjan sedan
linge betydande kulturlinder med en stor produktion och export av lit-
terdra och konstnirliga verk. Franska och engelska forfattare 6versattes i
storre utstrickning 4n forfattare frin nigra andra sprikomraden. Dessa
linder hade dirfor frin borjan ett likartat naturligt intresse av en interna-
tionell reglering av upphovsritten.

De skilde sig i detta avseende fran linder vilkas litterdra alster tilldrog
sig mindre intresse i utlandet men som i gengild var beroende av ett
infléde fran ledande kulturlinder. Denna klassiska skillnad mellan kultur-
importerande och kulturexporterande linder har sedan dess priglat inter-
nationaliseringen av upphovsritten.

Frankrikes forsta insats for spridningen av upphovsritten skedde med
vapen i hand. P4 sd sitt infordes i de napoleonska arméernas fotspar fransk-
priglad upphovsritt i Nederlinderna, vistra Tyskland och Norditalien.
Denna missionerande insats fick dock kort varaktighet, och metoden
manade inte till efterfoljd.

Den 16sning som i stillet erbjods var bilaterala avtal med andra lin-
der om 6msesidigt skydd. Savil Storbritannien som Frankrike var under
1800-talets forsta hilft drivande i att triffa sidana avtal med andra lin-
der, och vid mitten av 1800-talet kom Europa att tickas av ett finmaskigt
spindelnit av olika sddana bilaterala avtal med olika skyddsnivéer och
skyddstider. Det viktigaste av dessa avtal triffades 1851 mellan de bada
stormakterna pa omradet, Storbritannien och Frankrike.

% Jmfr. Stef van Gompel: Copyright Formalities and the Reasons for their Decline in
Nineteenth Century Europe, in Ronan Deazley, Martin Kretschmer, Lionel Bently (ed.):
Privilege and Property, Essays on the History of Copyright, Cambridge 2010.
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Utanfor detta system stod USA. Dir hade #he founding fathers i kon-
stitutionen infért en mojlighet for unionen att lagstifta om upphovsritt,
och en federal sidan lag kom ocksa till stind redan 1790 efter modell av
the Statute of Anne med en fjortondrig skyddstid som kunde férnyas en
gang. Skyddstiden faststilldes sedan 1831 till 28 &r, men fortfarande rik-
nat frin publiceringstidpunkten och beroende av registrering. Tvé viktiga
markérer vad avser upphovsmannaanknytning kom dirmed att utebli.

Utlinningar undantogs uttryckligen fran allt skydd i syfte att mojlig-
gora fri tillging till verk fran det gamla moderlandet — niagon motsva-
rande export fran USA till England var inget man riknade med. USA
kom pa detta sitt att fran borjan inta den for kulturimporterande linder
typiska attityden till ett internationellt erkinnande av upphovsritten. Det
skulle man sedan komma att fortsitta med trots att USA fére arhundra-
dets slut vixt till virldens storsta ekonomi med den hogsta individuella
levnadsstandarden, den mest utbredda liskunnigheten, den mest avance-
rade tryckeriindustrin och ett stigande antal internationellt erkinda och
spridda upphovsmin.

Denna situation medforde en stigande irritation i framfor allt England,
och framstaende forfattare som Trollope och den i USA omattligt populire
Dickens reste pa foreldsningsturnéer i USA for att bilda opinion for ett
avtal om atminstone bilateralt skydd. Ocksa den brittiska regeringen enga-
gerade sig i fragan, och under en period forsdgs till och med den brittiska
ambassaden i Washington av engelska forlagsintressen med en handkassa
for att mjuka upp medlemmar av kongressen. Problemet komplicerades
av att Kanada, dir brittisk lag i princip borde gilla, i grunden hade samma
instillning som USA. Dessa bada linders lainga gemensamma grins var
ocksi i praktiken omgjlig att stinga for smuggling. De rédrockade grins-
poliserna fann det varken rimligt eller méjligt att genomsoka oskyldiga
resandes bagage pa jake efter tjuvtryckea bocker vilkas ursprung man idnda
inte kunde faststilla.

Ett forsta forsok att bryta det komplicerade systemet med dverlappan-
de bilaterala avtal gjordes av Frankrike 1852. Napoleon III, som just hade
kommit till makten, hade tidigare sjilv som pamflettforfattare och jour-
nalist visat intresse for saken. Med en flott gest tillforsikrades utlindska
rittighetshavare skydd for sina verk i Frankrike utan sirskilda avtal eller
formaliteter. Detta har ofta beskrivits (och annonserades) som en altruis-
tisk dtgird, baserad pa idén om en litterir och konstnirlig dganderitt som
liksom annan 4ganderitt inte kinde nagra grinser. Vid nirmare beseende
erbjod Frankrike dock utlinningarna endast det skydd dessa sjilva hade i
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hemlandet, och detta endast efter en del inte okomplicerade formaliteter.
Niégon nationell behandling, alltsd ett utstrickande av det egna skyddet
till utlindska medborgare, var det inte fragan om. Denna gest kom dirfor
att fa ringa betydelse i praktiken.

Missndjet inom berdrda kretsar, frimst forfattare, med den ridande
ordningen blev emellertid allt starkare i takt med att marknaden for deras
verk snabbt vixte och rittighetsférhéllandena blev alltmer komplicerade.
I Tyskland var problemet forst att fi bukt med den inomtyska efter-
trycksverksamheten. Detta hade under Preussens ledning genomforts vid
mitten av 1800-talet. Men det var forst efter enandet 1871, ackompan-
jerat av antagandet av en ny rikstysk upphovsrittslag pa den preussiska
lagens grund, som Tyskland kunde bérja spela en roll i internationalise-
ringen av upphovsritten.

For att fa till stind en multilateral reglering krivdes i praktiken med-
verkan frin alla de tre ledande linderna pd omradet, Tyskland, Frank-
rike och Storbritannien. Nir en sidan uppslutning kom till stind blev
Bernkonventionen majlig. Till de forsta signatirmakterna 1886 horde
dessutom Spanien, Belgien, Italien och Schweiz. De europeiska kolonial-
makterna medforde sina dominions och kolonier. Den stora franvarande
var USA, vilket vickte stor besvikelse. Utanfor forblev dessutom, for-
utom USA, Ryssland, Kina och Osterrike—Ungern. De nordiska linderna
anslots i borjan av 1900-talet, och efter forsta virldskriget inlemmades de
nya europeiska stater som uppstod i och med Versaillesfreden.

Dirmed blev den kraftfulla harmoniseringsfas vad avser upphovsritt
som inleddes 1886 och fortsatte med revisionskonferenserna i Paris 1896
och i Berlin 1908 att bli en rent europeisk angeligenhet. Fore forsta virlds-
kriget hade i praktiken enighet uppstatt om skyddstider, avskaffande av
formalitetstving, bearbetningar, nya teknologier och, vilket linge var en
svar stotesten, dversittningar. Vid revisionskonferensen i Rom 1928 till-
fordes den ideella ritten.

Medan detta framgéngsrika harmoniseringsarbete pagick inom Bernu-
nionen sattes USA under allt starkare tryck, framfor allt frin England, men
dven frin en del inhemska internationellt framgangsrika forfattare. Men
ocksa starka motintressen, inte minst tryckeriindustrin och dess fackfor-
eningar, organiserade sig. Inte forrin 1891 6ppnade kongressen i USA
den formella mojligheten att ingd bilaterala avtal pa upphovsrittsomradet,
men di endast under fSrutsittning av samtidig publicering och av att all
fabrikation, alltsd tryckning av skrifter eller pressning av grammofonskivor,
dgde rum i USA. Detta var den protektionistiska s.k. manufacturing clause,
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som direfter under ling tid styrde USA:s relationer till andra linder. Att
ansluta sig till Bernkonventionens héga minimiskydd och krav pa nationell
behandling var det inte tal om.

Och USA fortsatte att hélla sig pa sin kant. USA lade ocksa viss vikt
vid en mindre forpliktande internationell konvention, UCC, Universal
Copyright Convention, som hade forberetts under mellankrigstiden och
kom till stind 1952 under UNESCO:s auspicier. Den kom att omfat-
ta huvudsakligen latinamerikanska stater och blev inte den brygga till
Bernkonventionen som ursprungligen var avsikten. Den innehéll inga
bindande regler om skyddstider och tilldt ocksd bibehéllande av forma-
litetskrav. Missnoje med UNESCO kom under 1980-talet USA att dter
borja intressera sig for Bernkonventionen, och en reformering av den
amerikanska upphovsritten inleddes. Ar 1988 ratificerade kongressen
antligen USA:s anslutning till Bernkonventionen, ganska precis hundra
ar efter dess tillkomst. Det fanns dock de som ansag att USA beviljades
intrade utan att helt uppfylla konventionens krav vad avsag ideell ritt.

USA vaknade sent upp till insikten om att vara virldens frimsta
(populir)kulturexportor, men effekterna blev dramatiska. Efter nagra
ar anslot sig dven Ryssland och Kina till Bernkonventionen, som ocksa
inlemmades i GAT T-systemet genom det s.k. TRIPS-avtalet (Trade Rela-
ted aspects of Intellectual Property Rights) frin 1994. Anslutning till
Bernkonventionen gjordes obligatoriske for tillerade till GATT:s efterfol-
jare, WTO (World Trade Organisation). Men, karakedristiskt nog, med
undantag for dess bestimmelser om den ideella ritten. Bernkonventio-
nen, med dess kraftfulla harmonisering och krav pa likabehandling, blev
antligen i verklig mening virldsomfattande, men pa amerikanska villkor.

Vilka slutsatser kan di dras av denna kortfattade framstéllning av ett
stort och komplicerat sammanhang?

England och Frankrike ir trots tillhérigheten till olika rittsfamiljer
bida omistliga delar av den europeiska tradition som har skapat den upp-
hovsritt som i dag har blivit universell, och dess genesis ir likartad i bida
linderna. Deras nationella rittstraditioner har lagt grunden till den euro-
peiska upphovsritten, och den ena kan inte sigas ha spelat mindre roll in
den andra. De skillnader som finns i avseende pd tidsmissig anpassning,
doktrinutveckling, lagstiftningsteknik etc. kan inte hinforas till civil law-
resp. common law-tradition. De har ytterligare utjimnats av samarbetet
inom EU.

Till common law-traditionen hér emellertid ocksa det gamla moder-
landet Englands mest framgingsrika kolonisering, USA. Det ir frimst
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genom en omedveten assimilering av Storbritannien och USA nir det gil-
ler upphovsrittshistoria som forestillningen om en djup klyfta mellan en
upphovsrittslig common law-tradition, le copyright, och en kontinental-
europeisk civil law-tradition har uppstitt. En klyfta foreligger verkligen,
men den l6per i Atlanten.

Den slutliga globaliseringen av upphovsritten har nu genomférts av
USA med bryska handelspolitiska metoder. Hur den kommer att sté sig
i en framtid med nya maktkonstellationer aterstdr att se. Kanske har i
grunden den kinesiska synen pi upphovsritt mera gemensamt med de
gamla censur- och privilegieordningarna i Europa dn med upplysningens
och liberalismens Statute of Anne.
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Heikki Pihlajamiki

Rittssystem i komparativritesliga
konstruktioner: det nordiska
perspektivet

1 Den nationella rittshistoriens forlust av
dominans

Alla geografiska synvinklar pa ritten ir historiskt baserade. De f6ds och
dor, och det finns ingenting sjilvklart i dem. Rittshistorien sdsom sjlv-
stindig disciplin féddes som nationell rittshistoria ungefir samtidigt som
den nationellt inriktade rittspositivismen pa 1800-talet. Den europeiska
rittsvetenskapen — vare sig Begriffsjurisprudenz eller école d'éxegése — var
direfter inte lingre baserad pa historia pa samma sitt som den hade varit
under ius commune-perioden.

Den nationella rittsvetenskapen ir alltsa ett kontingent fenomen, det
vill siga ett fenomen i tid och rum. Detsamma giller forstas den europeiska
rittsvetenskapen och den europeiska rittshistorien, som foddes efter andra
virldskriget som en biproduke eller till och med en viktig bestdndsdel av
den politiska europeiseringsprocessen. Virldspolitikens och ekonomins
globalisering har, i sin tur, likadana speglingskonsekvenser pa ritten och
rittshistorien.

Mot denna bakgrund torde det vara klart att det nordiska perspektivet pa
ritten, om en sadan finns, ocksi maste ha ett historisk-politiskt ursprung.
Innan vi gdr ndrmare in pa den nordiska rittskulturen, méste vi ta stillning
till sjdlva begreppet. Begreppet rittskultur har definierats pé flera olika sitt.
Hir utgdr jag frin Patrick Glenns definition. Den kanadensiske kompa-
ratisten har ersatt hela begreppet med ett annat som heter rittstradition
(legal tradition).
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Glenn betonar att traditionerna dndrar sig och ir i stindig kontake
med varandra. Det finns inga “rena” traditioner, utan alla har tagit ele-
ment frin andra traditioner. Under senaste tiden har utbytesprocessen
accelererat. Traditionerna kan ofta vara diffusa och svéra att definiera.!

Glenns tankar kan vidareutvecklas. Frin den nordiska synvinkeln
framgar det klart att ett rittssystem samtidigt kan tillhora flera ritestradi-
tioner. Engelsk ritt dr samtidigt del av common law-traditionen, men den
delar dven vissa egenskaper med de andra visterlindska rittstraditionerna.
Spansk ritt dr visserligen en del av den europeiska rittstraditionen, men
kan ocksd anses utgora del av den spanska rittskretsen eller den romaniska
rittsfamiljen. Ungefir detsamma kan sigas om den nordiska rittstraditio-
nen, sasom vi senare skall se.

Vikten av olika traditioner hos en viss riteskultur kan ocksd forindras.
Rittskulturer 4r inga bestiende enheter. Rittens globala amerikanisering
ar ett nutida exempel pd detta. Flera sidana rittskulturer, som forr inte
hade paverkats av den amerikanska ritten, gor det nu i stigande grad.
Den italienska ritten, som exempelvis traditionellt har tillhért den euro-
peiska ritten, ius commune- traditionen, mer an kanske ndgot annat ritts-
system, har under de senaste drtiondena tagit in manga amerikanska ele-
ment. T7ust ir nu en del av Italiens rittssystem, och plea bargaining har
ocksd introducerats i Italien.

Rittstraditionerna ir alltsi dynamiska. Foriandringarna sker forst och
frimst genom foreteelser sdsom legal transplants®, legal transfers’, legal
irritants’, legal transpositions’ eller legal translations®, beroende pa vilka

' H. Patrick Glenn, Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity of Law (Oxford:
Oxford University Press, 2000), 30-32.

2 Det har skrivits enormt mycket om legal transplants. Termen introducerades forst av
Alan Watson i sin Legal Transplants: An Approach to Comparative Law (Athens: University
of Georgia Press, 1974).

3 David Nelken, "Towards a Sociology of Legal Adaptation”, i David Nelken — Johannes
Feest (eds.), Adapting Legal Cultures (Oxford: Hart, 2001), 7-54.

4 Gunther Teubner, ”Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law
Ends Up in New Divergences”, Modern Law Review 61 (1998), 11-32.

5 Esin Oriicii, "Law as Transposition”, International and Comparative Law Journal 205
(2002), 205-208.

6 Midximo Langer, ” From Legal Transplants to Legal Translations: The Globalization of
Plea Bargaining and the Americanization Thesis in Criminal Procedure”, Harvard Inter-

national Law Journal 45:1 (2004), 1-64.
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terminologiska val man vill ansluta sig till.” Nir man tinker pa rittstrans-
planter, miste man oundvikligen ocksa tala om rittslig kommunikation.®
For att rattslosningar pd samhilleliga problem skall kunna ges spridning
krivs vissa medel. Ett gemensamt sprak ir ett av dem. Rittsvetenskapens
sprak var latin i den tidigmoderna perioden. Det fanns endast fa jurister i
Norden som kunde bekanta sig med de europeiska riteslirdas texter, och
samtidigt var det oundvikligt att 7us commune-rittsvetenskap skulle dversit-
tas till de nationella spriken for att nordiska domstolar skulle kunna ta del
av den. Med 6versittandet menar jag inte enbart den sprakliga Gversitt-
ningen utan atminstone lika mycket den kulturella.”

Fran den nordiska rittens synvinkel ir frigan om inflytningskanalerna
utomordentligt viktig. Rittstransplanter ror sig inte automatiske, utan det
behovs kanaler f6r att de skall kunna kommuniceras. Typiska sadana kom-
munikationskanaler dr rittslitteratur och rittsliga studier. Jurister sjélva kan
forvandla sig till rittsliga kommunikationskanaler; man behéver endast
tinka pa de franska hugenottjuristernas exodus till Nederlinderna efter
1572.

Vilka slags kommunikationskanaler byggdes inom Norden och utifrin
Norden? Nir, hur, och varfor har vi kunnat bérja tala om “nordisk ricc”?

2 Medeltiden och den tidigmoderna perioden:
den nordiska rittens ursprung?

For att en ny ritestradition skall kunna uppstd maste det finnas kommu-
nikationskanaler som binder ihop den blivande rittstraditionens delar.
Mer konkret kan man knappast tala om en svensk rittstradition fore
1300-talets landslagar och sikert inte forrin Sverige fick sin forsta val-
konung. Konungen utévade viss rittsmakt, och landslagarna forenade
rikets rittssystem — dtminstone betriffande den skrivna ritten.

7 Terminologiska val ir sikert betydelsefulla, eftersom de reflekterar anvindarens forstd-
else av rittsteorin. Hir skall emellertid inte ingds i sidana debatter.

8 Om rittslig kommunikation, se Richard Ross, "Legal Communications and Imperial
Governance: British North America and Spanish America Compared”, i Christopher L.
Tomlins — Michael Grossberg (eds.), Cambridge History of Law in America, Vol. 1,Early
America (1580-1815) (Cambridge: Cambridge University Press, 2008), 104-143; och
Heikki Pihlajamaki, “Europiische Rechtskultur? Rechtskommunikation und grenziiber-
schreitende Einfliisse in der Frithen Neuzeit”, Clio@Themis 2 (2009).

% Se nirmare Langer.
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Men savitt vi vet fanns inga betydelsefulla kontakter emellan de nordiska
rikena under medeltiden eller den tidigmoderna perioden. De finska och
svenska studerandena riktade sina utlindska studieresor till andra linder 4n
Danmark, och efter reformationen forst och fraimst till norra Tyskland och
Nederlinderna.'® Danskarna var lika litet intresserade av Sveriges relativt
obetydelsefulla universitet.'!" Om nigot utbyte kan man, ens teoretiskt, tala
om forst efter det att Kdpenhamns universitet grundades i slutet av1400-
talet och Uppsala universitet (som grundades 1477) bérjade fungera pa
riktigt i borjan av 1600-talet.

Négon nordisk rittslitteratur fanns inte heller fére 1600-talet. Ur en
bredare synvinkel 4r de fitaliga undantagen — till exempel Olaus Petris
skrifter — inte sdrskilt viktiga. Den rittslitteratur som listes eller hade lists
av de fitaliga juristerna i Norden var europeisk och inte nordisk. Efter det
att den danska och svenska rittslitteraturen bérjade vixa fram pa 1600-talet
handlade det framfér allt om beskrivningar av den nationella skrivna ritten
med hjilp av den europeiska rittens modeller. Johannes Loccenius, Clau-
dius Kloot, Clas Rdlamb och David Nehrman'? i den svenska rittslitteratu-
ren koncentrerade sig pa inhemsk ritt och var av denna anledning foga till
nytta for danska eller norska rittsvetare. Den dansk-norska rictskulturens
forsta betydliga namn, till exempel Christen Ostersen Veile och Henrik
Ernst, '3 blev inte heller lista vid de svenska universiteten. Det utvecklades
inga sddana juridiska 16sningar som skulle ha spritt sig till de andra nor-
diska linderna sdsom delar av nagon gemensam nordisk rictskultur.

Man kan alltsi knappast hivda att nigon gemensam nordisk rittskul-
tur skulle ha uppstéitt under medeltiden eller den tidigmoderna perioden.
Rittskulturer vixer ihop med hjilp av rittsliga kommunikationskanaler.
Om sadana inte finns, finns inte heller nigon gemensam réttskultur.

10" Se Lars Niléhn, Peregrinatio academica: det svenska sambillet och de utrikes studieresorna
under 1600-talet (Lund: Gleerup, 1983); och Jussi Nuorteva, Suomalaisten ulkomainen
opinkéiynti ennen Turun akatemian perustamista 1640 (Helsinki: Suomen Kirkkohisto-
riallinen Seura, 1997).

' Se Vello Helk, Dansk-norske studierejser fra reformationen til enevaelden 15361660,
med en matrikel over studerende i udlandet (Odense: Odense Universitetsforlag, 1987).

12 Om tidig svensk rittslitteratur, se Lars Bjdrne, Patrioter och institutionalister: Den nord-
iska riittsvetenskapens historia, Del I: Tiden fore 1815 (Lund: Institutet for rittshistorisk
forskning, 1995), 23-37.

13 Om tidig dansk rittslitteratur, se Lars Bjdrne, Patrioter och institutionalister: Den nord-
iska riittsvetenskapens historia, Del I: Tiden fore 1815 (Lund: Institutet for rittshistorisk
forskning, 1995), 51-55.
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Innan vi gir vidare in pa 1800-talet 4r det viktigt att lyfta fram dnnu en
fraga. Att riteskulturer liknar varandra kan ocksa utryckas sa att de delar
vissa rittskulturella drag. Till exempel visar komparativ forskning att sa
gott som alla primitiva rittskulturer anviinder gudsdomar som bevismedel.
Sédana ritskulturer dr typiske starke bendgna till konsensus i stillet for
materiell sanning,

Att dela rittskulturella drag ar emellertid inte samma sak som att héra
till samma riteskultur. Orsakerna till att riteskulturer liknar varandra i ett
eller flera hinseenden ir ofta funktionella.

For att fortsitta exemplet ovan brukar primitiva rittskulturer inte ha
nagon stark centralmake, vilken skulle méjliggora ett starkt domstols-
visende — utan vilken materiell sanning inte kan tas som processmal.
Liknande omstindigheter producerar liknande resultat.

Andi liknade de nordiska férmoderna rittsordningarna varandra bide
processuellt och materiellt. Detta var fallet bade inom de olika rikena
under medeltiden och mellan de olika rikena under den tidigmoderna
perioden. Likheterna kan inte anses ha berott pa intensiv vixelverkan
mellan de olika omridena utan snarare pa liknande omstindigheter;
ungefir likadana relationer mellan kungamake, kyrkan och slikterna;
svag eller icke-existerande rittslig profession; svaga stider och svag adel;
och sa vidare.

Aven om de nordiska rittssystemen inte paverkade varandra skedde
en integration av en annan typ. Den katolska kyrkans roll vixte i det
medeltida Norden och kyrkans lirda 6ppnade nya rittsliga kommuni-
kationskanaler. Kyrkans rittsreformer paverkade framfor allc dktenskaps-
och testamentsritten samt bevisritten, dven om den kanoniska rittens
reception forblev svagare dn i minga andra europeiska regioner.'* Trots
receptionens svaghet kan man 4nda siga att de nordiska rittsordningarna
i alla fall nirmade sig den lirda europeiska rittskulturen. Tendensen fort-
satte i den tidigmoderna perioden genom att rittsliga studier paborja-
des vid de nordiska universiteten enligt den allmineuropeiska modellen,
dven om inflytandet av ius commune iven da forblev jamforelsevis svagt.

Det var inte enbart de romerskrittsliga materiella reglerna som recipie-
rades utan ocksa den rittsvetenskapliga metodologin. Usus modernus pan-
dectarum, den forhirskande rittsvetenskapliga skolan i 1600—1700-talens

4 Om den kanoniska rittens inflytande i Norden under medeltiden, se Mia Korpiola
(ed.), Nordic Perspectives on Medieval Canon Law (Helsinki: Matthias Calonius Society,
1999).
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Tyskland, blev ett viktigt sitt att idka rittsvetenskap dven i Norden. Den
praktiskt orienterade skolan gav nordiska rittsvetenskapsmin en funge-
rande modell, med hjilp av vilken den nationella lagens institut kunde ord-
nas vetenskapligt, romerskrittsligt.!> Det handlade hirvid ofta om nordiska
“oversdttningar” av europeiska 16sningar, adaptationer till nordiska forhal-
landen. Till exempel den romersk-kanoniska bevisritten recipierades i stora
drag, utom de finaste doktrinira detaljerna. Den lirda bevisritten recipie-
rades ocksd utan den rittsliga tortyren, som i andra europeiska regionerna
hade varit ett viktigt element i den lirda bevisritten. I Norden kunde det
inte finnas nagon plats for tortyr, framfor allt dirfor att lekmin innehade
en helt annan roll i domstolsvisendet 4n i de linder dir tortyren anvindes
mera flitigt, t.ex. Tyskland och Frankrike.'®

3 1800-talet: den nordiska rittskulturen fods

De borgerliga revolutionernas arhundrade, 1800-talet, gav upphov till
den nordiska rittskulturens uppkomst. Innan vi gir in pi den nordiska
utvecklingen, bor dock kort nimnas att de kommunikationskanaler till
Europa som 6ppnats genom den tidigmoderna perioden blev alltmer
viktiga under 1800-talet. Det humboldtianska universitetet, det mest
moderna pa sin tid, lockade studenter frin virldens alla delar, dven fran
Norden. Dirtill paverkades ocksa den tyska rittsvetenskapens kreativitet.
Begreppsjurisprudensen, den fornimsta bland de tyska rittsvetenskapliga
exportprodukterna, skulle knappast ha uppstitt om den tyska ritten hade
kodifierats pa 1800-talet.

Det faktum att man studerade i Tyskland stimulerade ockséd den nation-
ella rittsvetenskapen i Norden. Den danska rittsvetenskapen var linge den
mest utvecklade: Anders Sandee Orsted har betraktats som den mest infly-
telserika rittsvetenskapsmannen i Norden.!” Han lstes i vida kretsar inte
bara i Danmark och Norge, utan ocksd i Sverige. Mot sekelslutet bérjade
det bli helt sjilvklart att nordiska rittsvetenskapsmin bekantade sig med
grannlindernas litteratur — dven om utbytet inte var sirskilt balanserat:

15 Om den svenska rittsvetenkapens metodologi och i synnerhet om den s.k. institutio-
nalismen, se Bjorne, 23-25.

16 Se Heikki Pihlajamiki, ”The Painful Question: The Fate of Judicial Torture in Early
Modern Sweden,” Law and History Review 25 (2007), 557-592.

17" Om Orsteds betydelse, se Lars Bjorne, Brytningstiden, Den nordiska riittsvetenskapens
historia, Del II: 1815-1870 (Lund: Institutet for riteshistorisk forskning, 1998), 428—
429.
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danska forfattarna lastes av de flesta nordiska kollegorna, medan den finska
rtslitteraturen, trots att den var mestadels skriven pd svenska, forblev
okind for de flesta rittsvetenskapsminnen i de andra linderna.
1800-talet var ocksd nationalismens arhundrade, vilket kan synas
svart att anknyta till uppkomsten av en dvernationell riteskultur sisom
den nordiska. P4 den rittsliga nivan ledde nationalismen nimligen till
nationell positivism, som, bland annat, fornekade den romerska rittens
och ius communes universella karakeir. All ritt var nu nationell ritt, och
mot arhundradets slut borjade ritten i allt stérre utstrickning att forstas
sasom en kodifierad, skriven parlamentslag. Den nationella tendensen
fororsakade, paradoxalt nog, den nordiska rittskulturens fodelse.

Det var nimligen s& att den komparativa rittsvetenskapen uppstod
sisom en av den nationalistiska rittsvetenskapens sidoprodukter. Pragma-
tiska visterlindska lagstiftare, som inte ville uppfinna hjulet pa nytt, bor-
jade tidigt samarbeta med sina utlindska kollegor pa 1800-talet. Samma
komparativa tendens spred sig dven till rittsvetenskapen. Karl Mittermaier,
den tyska straffrittsvetaren, ir ett typiskt exempel pé en rittsvetenskapsman
som hade breda kunskaper om andra linders straff- och processrittsliga sys-
tem.'® For att nimna ett annat exempel; Eduard Gans publicerade ett "uni-
versalrittsvetenskapligt” verk i arvsritt redan i 1824-1835."% Utvecklingen
under 1800-talet ledde sa smaningom till uppkomsten av den jimférande
ritten som utvecklades till en disciplin med egna professurer, tidsskrifter
och konferenser. P4 vigen dit har konferenserna organiserade av Société
international du droit comparé i Paris (1900) och Haag (1932) vanligen
nidmnts sisom viktiga milstolpar.?’

Det juridiska samarbetet borjade i Norden pa allvar 1872, nir tradi-
tionen av de nordiska juristmétena pabérjades. Samarbetet mellan ritts-
vetenskapsmin ledde till flitigt lagstiftningssamarbete, vars konkreta
resultat blev de nordiska kdp- och avtalslagarna vid sekelskiftet samt den
nordiska dktenskapsritten.

18 Om Mittermaier, se Wilfried Kiiper (ed.), Car/ Joseph Anton Mittermaier (1787—-1867)
(Heidelberg: Decker und Miiller, 1988).

Y Eduard Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwickelung 1-4 (Berlin, Maurer:
1824-1835).

20 Om den komparativa rittsvetenskapens tidiga skedar, se Carlos Petit, "From Paris to
the Hague: Edouard Lambert and Droit Commun Legislatif” in Claes Peterson (ed.),
History and European Private Law: Development of Common Methods and Principles (Lund:
Insitutet for ritthistorisk forskning, 1997), 137-150.
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Den nordiska rittskulturen foddes inte utan kontext. En viktig sadan
var den politisk-kulturella skandinavismen, som paverkade politiken
och kulturlivet i alla nordiska linderna p4 1800-talet.?! Nationalismen
var alltsd inte endast riktad mot nationalstaten, utan i viss man var den
ocksa regionalt inriktad. Detta ir inte ett helt unikt fenomen i virlden:
situationen med den latinamerikanska hispanismo ir i stort sett jimforbar
med skandinavismen.?? Den kulturella sammanhérighetens vike var stor,
och den kunde dven utova inflytande trots de politiska systems olikhet;
Finland var ju del av det autokratiska ryska imperiet, och Danmark for-
blev absolutistiskt styrt intill 1849, medan Norge och Sverige hade blivit
konstitutionella kungariken redan i seklets borjan.

Den nordiska eller skandinaviska andan spred sig alltsi dill rittens
omrade under 1800-talet. Denna anda kommer dill tydligt uttryck dven
i det s.k. Helsingforsavtalets preambel fran r 1962 (Danmark, Finland,
Island, Norge, Sverige):

”Danmarks, Finlands, Islands, Norges och Sveriges regeringar, vilka vilja
ytterligare frimja den nira gemenskap, som i friga om kultur samt om
ritts- och samhillsuppfattning rider mellan de nordiska folken, (...) vilka
efterstriva enhetliga regler i de nordiska linderna i s manga avseenden som
mojlige (...)"

Men av vilka slags ingredienser kom den nordiska rittsidentiteten till?
Hur identifierar vi den nufértiden? Till vilka slags sdrdrag hinvisar vi nir
vi talar om "nordisk ritt”?

4 Den nordiska rittsidentitetens huvuddrag;:
nagra exempel

Den nordiska rittstraditionen kinnetecknas dtminstone av foljande drag,
vilka dr typiska for de nordiska linderna och atypiska for de kontinentala
rittssystemen. For det forsta, den nordiska privatritten kodifierades inte
pa 1800-talet, vilket i och for sig utgor en betydande rittsepistemologisk

2l Om skandinavismen, se Kari Haarder Ekman, "Mitt hems griinser vidgades”: en studie
i den kulturella skandinavismen under 1800-talet, (Stockholm: Stockholms universitet,
2010); och Ake Holmberg, Skandinavismen i Sverige vid 1800-talets mitt (1843—1863)
(Goteborg: Goteborgs universitet, 1946).

22 Se Heikki Pihlajamiki, "La invencién del derecho indiano: las raices cosmopolitanas

de la disciplina”, Revista chilena de historia del derecho 22 (2010), 583-592.
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skillnad mellan nordiska och kontinentala jurister. Medan privatritten i
alla andra kontinentala linder ir organiserad i kodifikationer, utgir man
i Danmark, Finland, Island, Norge och Sverige frin enskilda lagar.

For det andra, den skrivna rittens betydelse har traditionellt varit stor
i Norden medan de “konkurrerande” rittskillorna (ius commune, stads-
ritten, feodalritten o.s.v.) har spelat klart mindre roll 4n annorstides i
Europa. Detta ar ldtt att frstd, nir man tinker pd hur svaga de konkur-
rerande rittproducerande maktpolerna varit: bade stiderna och adeln har
traditionellt kdnnetecknats av relativ svaghet i forhallande till central-
makten.?

For det tredje, de nordiska rittsordningarna kinner ingen notarinstitu-
tion i internationell mening. Detta ir inte heller ndgon obetydlig detalj,
utan nigot som ur den kontinentala juristens synvinkel till och med ser
ut som hinsynsloshet mot rittssikerhetsidealen.?* For oss nordbor ir det
mer en friga om att undvika on6dig byrakrati.

For det fjirde, typiskt for de nordiska rittsordningarna 4r den pro-
fessionella juristens traditionellt sett svaga stillning. Den professionella
juristkdren ir ett sent fenomen overallt i Norden, vilket motsvaras av
lekmannens traditionellt starka stillning.?

Andra nordiska sirdrag skulle sikert ocksa kunna identifieras,
dessa fyra ovan angivna drag har gemensamt nagot sirdeles viktigt, nim-
ligen en praktisk attityd gentemot ritten. Det 4r klart att mycket av det
ovan sagda haller pa att indras. Lekmin har redan forlorat mycket av
sitt tidigare inflytande och den tendensen fortsitter, medan den profes-
sionella juristen blir alltmer viktig inom flera rittsomriden. Aven om
ett notarsystem knappast ligger inom synhdll i Norden och dven om
nationella privatrittskodifikationer inte diskuteras hir, férorsakar rittens

26 men

2 Se Jaakko Husa — Kimmo Nuotio — Heikki Pihlajamiki, "Nordic Law — Between
Tradition and Dynamism ”i Jaakko Husa — Kimmo Nuotio — Heikki Pihlajamiki (eds.),
Nordic Law — Between Tradition and Dynamism (Antwerp — Oxford: Intersentia, 2007), 19.
24 Se hirtill de foljande arciklarna i Mathias Schmoeckel — Werner Schubert (eds.),
Handbuch zur Geschichte des Notariats der europdischen Tradition (Baden-Baden: Nomos,
2007): Ditlev Tamm, "Geschichte des Notariats im Dinemark”, 429—441; Heikki Pihla-
jamiki, “The Notary Public in the Legal History of Finland and Sweden”, 441-462; och
Hans Fredrik Marthinussen — Jorn @yrehagen Sunde, "Notarius publicus in Norwegian
Legal History”, 463—482.

% Husa — Nuotio — Pihlajamiki, 15-18.

26 Se Husa — Nuotio — Pihlajamiki, 21-36.
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europeisering och globalisering nog omvilvningar ocksa i den nordiska
rttsskilleldran.

Den turkiska komparatisten Esin Oriicii har sagt att "[a]ll legal sys-
tems are mixed legal systems”.?” Betyder det att de nordiska rittssyste-
men héller pa att forlora sin identitet och ocksé bli "blandade system”
("mixed”)? Sikert, Atminstone delvis, men att tala om den nordiska ritten
som en utrotningshotad art skulle vara 6verdrivet. Rittskulturer brukar
vara resistenta: andringar kan ske snabbt pa ytan, men mera lingsamt pa
djupnivan. Om den nordiska rittskulturen dor ut, sker detta antagligen
langsamt, lika lingsamt som de nordiska spriken kanske nigon dag for-
svinner.

27 Esin Oriicii, ”What is a Mixed Legal System: Exclusion or Expansion?”, Electronic
Journal of Comparative Law 12 (2008), 1-18, 11.
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Marie Sandstrom

Familjerittsvetenskap —
rittsvetenskapens tulipanaros?

Det dr med rittsvetenskapliga discipliner som med minniskor: Somliga dr
oemotstindliga, andra blir forst efter en tids bekantskap kira vinner och
nagra forblir, trots alla anstringningar, frimlingar. Familjeritten tillhor, vad
miganbelangar, den sistnimnda kategorin. Jag finner familjerdtten mirkligt
oattraktiv. Frgan dr dock varfor just detta rittsomrade vicker sa patagligt
negativa kiinslor hos en person som annars hyser en stark kirlek till juridiken.

Det ir naturligtvis frestande att soka orsaken till min aversion mot
familjeritten i det forflutna. Jag méste ocksd medge att jag har en del
smirtsamma minnen férknippade med denna disciplin. Mitt forsta méte
med familjerdtten var, till exempel, knappast lyckat: Under ett seminari-
um i imnet hade jag — vid denna tidpunkt en artonarig juris studerande —
givits i uppgift att muntligt redovisa en promemoria i amnet. Det hela
utvecklade sig till en veritabel golgatavandring, nir jag fortvivlat sokte
finna eufemismer for uttryck som jag fann stétande, men inte rimligen
kunde undvika i en diskussion rérande faderskapstalan.

Inte heller som rittsvetenskapsman har jag lyckats férsona mig med
familjeritten. Jag minns en hearing, dir en framstiende foretridare for
disciplinen dgnade en halvtimme 4t att méla det svenska samhillets mora-
liska forfall i bjarta firger. Manga av dess foretridare forefaller att ha dgnat
avsevird tid at att beklaga tidens gang eller méjligen bristen pa ging”. Det
kvarvarande intrycket ir att familjeritten ar ett oordnat, oprecist och — i
alla fall for en jurist — kuriost kinsloladdat dmne.

Jag dr dock langt ifran ensam om att kinna frimlingskap infor familje-
ritten; faktum 4r att jag befinner mig i det basta sillskap jag 6verhuvudtaget
kan forestilla mig. Den rikaste, vackraste och mest begavade rittsveten-
skapsmannen i rittens historia — Friedrich Carl von Savigny — fann ocksa
familjeritten irriterande.
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Friedrich Carl von Savigny och rittsinstitutsliran

Savignys dubier gillde frimst familjerittens limplighet som foremal
for rittsvetenskapliga studier: Han noterade att familjeritten forefaller
gora motstind mot rittsvetenskapsmannens forsok att stopa dess stoff
i en vetenskaplig form. De uppenbara problem som kombinationen av
familjerdtt och vetenskap genererar ir dock i hég grad, om inte uteslu-
tande, en f6ljd av den revolution i rittsvetenskapen som Savigny och
hans vapendragare i historiska skolan genomforde under den fSrsta
halvan av 1800-talet. Féretridarna for denna skola brot nimligen helt
med den naturrittsliga tradition som tidigare hade varit forhirskande:
Naturrittslirarna antog nimligen att jurisprudensens vetenskaplighet
var direkt avhingig juristens val av objekt for sina studier. Endast den
jurist som viljer bort den bristfilliga positiva ritten till forman f6r den
gudomliga naturritten kan saledes kalla sig rittsvetenskapsman. I linje
med upplysningens och romantikens filosofiska kritik forkastade emel-
lertid historiska skolan detta grundliggande axiom med motiveringen att
det var savil teoretiskt som praktiskt ohéllbart. I dess stille satte Savigny
antagandet att juridikens teori och praktik har samma foremél — den
positiva ritten — om 4n betraktat ur olika synvinklar. Historiska skolan
ir siledes den forsta rittsvetenskapliga skolbildning som konsekvent tar
rittsvetenskapens funktion i rittssystemet, snarare in dess kunskapsteore-
tiska art, till utgangspunkt for sin vetenskapssyn.

Historiska skolan lanserade ett helt nytt program for det rittsvetenskap-
liga och, i férlingningen, juridiska studiet. Detta program, som nirmast
kan betecknas som en avsiktsforklaring!, brukar betecknas rittsinstitutsliran
och markerar tvekldst héjdpunkten i skolans utveckling. Forsta bandet av
Savignys frimsta verk, System des heutigen romischen Rechts, dgnas at en
fyllig beskrivning av skolans program f6r studiet av civilritten. Savigny
kan emellertid inte sigas vara lirans egentlige upphovsman. Han hinvisar
i sin redogorelse for rittsinstitutet till andra bandet i Friedrich Julius Stahls
arbete, Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht, som hade
publicerats redan 1833.2 I Stahls arbete ges en lingt mer raffinerad — och,

! Det rér sig nimligen inte i forsta hand om ett forsék att beskriva ritessystemet i en viss
tid och pa en bestimd plats. Istillet dr det skolans frimsta foresats att foreskriva en ny
och i tiden bittre ordning for rittsstudiet. Denna lira bygger dock pa ett, som historiska
skolan uppfattade det, mer realistiskt betraktelsesitt pa rittssystemet.

% Savigny, Friedrich Carl von, System des heutigen romischen Rechts, bd 1, Berlin 1840,
s.10. Savigny hinvisar till Stahls redogorelse for rittsinstitutets karaktir och funktion
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for den som gitter forcera den tunga sprakdrikten, mer precis — framstill-
ning av rittsinstitutsldran; i jimférelse ter sig ofta Savignys version grov
och en aning naiv, vilket majligen avspeglar forfattarens relativa ointresse
for den rittsfilosofiska grunden f6r det rittsvetenskapliga studiet. Trots
bristerna i Savignys framstillning erbjuder System en odvertriffad inblick
i den nya rittsvetenskapliga metodikens konsekvenser for de olika civil-
rittsliga disciplinerna.

Savignys pragmatiska instillning till rittsstudiet kommer till tydligt
uttryck i det sdtt pa vilket han leder ldsaren in i det nya rittspositivis-
tiska paradigmet. Om rittsvetenskapen skall forstas utifran sin funktion,
sd maste varje forsok att identifiera rittens vetenskaplighet ta sin borjan
langt bortanfor rittsvetenskapens grinser. Utgangspunkten for Savignys
argumentation 4r ett naturligt — eller, med andra ord, oskolat — perspek-
tiv pa ritten:

”"Betrakrar vi ritestillstindet, sdsom det omger och genomtringer oss frin
alla sidor i det verkliga livet, s& forefaller det vid forsta 6gonkastet utgdra
en till den enskilde personen tillhérande makt: et omride, pa vilket dennes
vilja hirskar med virt medgivande. Denna makt kallar vi denne persons
ritt, vilket dr synonymt med befogenhet. Ménga kallar detta ritten i sub-
jektiv mening.”?

En persons ritt — eller rittighet — blir, enligt Savignys mening, som mest
pataglig da den betvivlas eller till och med bestrids av andra. Dirmed
kan en tvist uppstd, som kan komma att avgéras av en domare genom ett
beslut eller en dom. I detta fall maste juristen — domaren och eventuella
ombud — avgéra om rittigheten overhuvudtaget existerar och i si fall
vilket omfing den har. Genom domarens beslut eller dom ges rittigheten
ett offentligt erkinnande och den kan direfter liggas till grund for stat-

i rdtessystemet, se Stahl, Friedrich Julius, Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher
Ansicht, bd 11, del 1, 5. 165 f. Jfr Wilhelm, Walter, Den juridiska metodlirans utveckling
under 1800-talet, Stockholm 1989, s. 34 fn 138.

3 Savigny, a.a. s. 7: "Betrachten wie den Rechtszustand, wie er uns im wirklichen Leben
von allen Seiten umgiebt und durchdringt, so erscheint uns darin zunichst die der ein-
zelnen Person zustehende Macht: ein Gebiet, worin ihr Wille herrscht, und mit unsrer
Einstimmung herrscht. Diese Macht nennen wir ein Recht dieser Person, gleichbedeutend
mit Befugnifl: Manche nennen es das Recht im subjektiven Sinn”. Samtliga tyskprakiga
citat i denna uppsats har med fi undantag oversatts av forfattaren. Citaten aterfinns i
original i fotnotstexten.
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liga ingripanden mot den eller de som utan grund bestrider rittighetens
existens.

Vid nirmare eftertanke stir det emellertid klart att detta “naturliga”
betraktelsesitt 4r allt annat dn naturligt: Pastdendet, att den subjektiva
ritten i domslutet ges ett erkiinnande, 4r — om én inte direke felaktigt —
dtminstone ofullstindigt. Varken domstolen eller rittigheten kan i strike
mening sigas avgora tvistens utging. Av domskilen framgar istillet att
rittigheten istillet maste betraktas som ett blekt atersken, en reflex, av
nigot annat, som samtidigt kan antas utgéra bevekelsegrunden bakom
domstolens stillningstagande. Den som uppfattar den subjektiva ritten
som sitt foremal har sdledes begitt samma misstag som den som spinner
vagnen framfor histen. Rittigheten saknar en egen, sjilvstindig, existens
och hirleds ddrfor ur ndgot annat. Juristen maste foljaktligen identifie-
ra det rittsliga avgérandets reella grund och ”[d]enna finner vi”, enligt
Savigny, i rittsforhillandet™.

Rittsforhallandet

For att fullt ut forstd och korreke tillimpa ritten maste juristen ta sin
utgdngspunke i "rdttsforhéllandets levande konstruktion i varje givet
fall”, ty diri vilar det "intellektuella element” som hojer rittspraxis over
det blott mekaniska hantverket®. Det var dock inte tillricklige att ge
en allmin beskrivning av rittsforhallandet. For att korrigera de manga
missuppfattningar som ridde rorande ritstillimpningens verkliga natur,
ansig sig Savigny tvungen att ge ldsaren prov pa den argumentation som
tar sin utgangspunke i rittsforhallandet. Han himtade sina exempel ur
digesterna, lex frater a fratre:

”Tv4 broder stir under sin faders formyndarskap. Den ene ger den andre
en forstrickning. Mottagaren [av forstrickningen] betalar tillbaka den efter
faderns dod och frigar sig, om han kan kriva tillbaka den utgivna summan
sisom en misstagsbetalning.””

4 Seaa.s. 7.

> A.a. ibidem: "Diese nun finden wir in dem Rechtsverhiltnif3”.

¢ A.a., s.8: "Diese lebendige Construction des Rechtsverhiltnisses in jedem gegebenen
Fall ist das geistige Element der juristischen Praxis, und unterscheidet ihren edlen Beruf
von dem bloflen Mechanismus, den so viele Unkundige darin sehen”.

7 A.a. ibidem: "Zwey Briider stehen in der Gewalt ihres Vaters. Einer giebt dem Anderen
ein Darlehen. Der Empfinger zahlt dieses nach der Vaters Tod zuriick, und es fragt sich,
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Ritesfrigan i detta fall, huruvida ett dterkrav — condictio indebiti — ir be-
rittigat, kan enligt Savignys mening bara besvaras pa ett godtagbart sitt av
den domare som f6rmér betrakta tvisten ur rittsférhillandets helhetsbild.
Om ritesfragan betraktas ur ett dylikt ritesforhallandeperspektiv, fram-
trider ett antal enskilda element som vart och ett utgér en link i den
argumentationskedja som leder fram till en 16sning pd problemet. I det
aktuella fallet ar forstrickningsgivarens ritt avhingig husfaderns formyn-
darskap 6ver de bida bréderna, forstrickningen frin den ene brodern till
den andre samt ett peculium®, som forstrickningstagaren har fitt frén sin
fader. Det som synes vara en samling disparata rittsfakta ir istillet moment
i en aristotelisk historia, dér rittsligt relevanta fakta stills samman i en sam-
manhingande ricka. I frater a fratre-fallet binds hindelseférloppet samman
av faderns dod, arvet efter honom och aterbetalningen av forstricknings-
beloppet.” Av Savignys exempel framgar att ritesforhallandet dels ir en
enhet av flera delar, dels befinner sig i en fortskridande utveckling.'® Det
dr ur denna organiska enhet som ritstillimparen skall himta argument
for sitt avgorande.

Alla de egenskaper som saknas i den subjektiva ritten dterfann Savigny
istallet i generdsa mate i ricesforhallandet. Ritesforhallandets ”Gesammtans-
chauung” knyter samman enskildas rittigheter och skyldigheter till en
sammanhingande ordning, samtidigt som dessa rittigheter avslgjas som
blott intellektuella konstruktioner av det enklaste slag. Det “naturliga” har
siledes forbytts i sin absoluta motsats; den subjektiva ritten representerar
for Savigny en skadlig forkonstling sa linge som den inte livas av ett ritts-
forhallandeperspektiv:

"Denna [grundval] finner vi i rdzssforhéllandet, av vilket varje enskild rittig-
het endast utgdr en sirskild, genom abstraktion avskiljd, sida, si att domen

ob er dieses gezahlte Geld, als irrig gezahlt, wieder fordern kénne”. Jfr Africanus, D.
12.6.38.

8 Enligt ius civile kan en pater familias, eller annan formyndare, ge sin myndling eller
slav tillatelse att med hans godkinnande inneha sirskild egendom (peculium). Denna
egendom ingick visserligen i strike juridisk mening i husfaderns formégenhet, men upp-
fattades i vardagslivet som myndlingens eller slavens egen. Effekten av detta institut var
saledes att soner och slavar i praktiken kunde upptrida sisom fria medborgare, i alla fall
sd linge som férmyndaren inte hade anledning att aterkalla sitt godkinnande, se Kaser,
Max, Das rimische Privatrecht, 2 upplagan, Miinchen 1971, s. 344.

9 Savigny, a.a.s. 8.

19 Jfr Mecke, Christoph-Eric, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta,
Gottingen 2009, s. 560.
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dver en enskild rittighet endast kan vara riktig och 6vertygande i den mén
den utgdr fran ritesforhillandets helhetsuppfattning.”!!

Rittsforhallandet tjanar foljaktligen ett bestaimt syfte i den juridiska argu-
mentationen. Betraktad ur ett rittsforhallandeperspektiv ter sig, for for-
sta gingen, den subjektiva ritten enhetlig. Den helhetsuppfattning, som
insike i rattsforhallandet medfor, inskranker sig visserligen till grundlig-
gande konsekvens, snarare 4n verklig systemenlighet, men denna natur-
liga enhet'? legitimerar i hog grad utfallet av tvisten.

Den enhet som uppstar ur rittsférhéillandet 4r dock av ett ovanligt
slag: Normalt brukar rittens inre ordning sakna tidslig dimension — ritt-
en 7ar” helt enkelt i kraft av sin egenskap att vara gillande — men det
sammanhang som frambringas av juristens ritesforhallandeperspektiv
priglas istillet av liv och riktning. I motsats till de "d6da” rittigheterna
ger studiet av rittsforhallandet juristen ett begrepp om rittens organiska
natur, ty det "uppenbarar sig dels i sammanhanget av varandra 6mse-
sidigt birande och beroende bestandsdelar, dels i den fortgiende utveck-
ling, som vi kan uppticka i [rittsforhillandet], i form av dess uppkomst
och forginglighet”!®. Det ror sig siledes om en rittslig enhetlighet som
inspirerats av den aristoteliska entelechin, enligt vilken alla kunskaps-
objekt antas striva mot sjilvidentitet, i dess efterkantianska och idealis-
tiska form. Ritten — i likhet med alla andra fysiska, och darmed historiska
— foreteelser utvecklas siledes genom en process av sjilvforverkligande,
varigenom dess indamal gradvis realiseras.'*

1 Savigny, a.a. ibidem: "Diese nun finden wir in dem Rechtsverhiltnifs, von welchem
jedes einzelne Recht nur eine besondere, aus Abstraction ausgeschiedene Seite darstellt, so
dafd selbst das Urtheil iiber das einzelne Recht nur insofern wahr und tiberzeugend seyn
kann, als es von der Gesammtanschauung des Rechtsverhiltnisses ausgeht.”.

12 Om innebdrden av begreppet naturlig i Savignys forfattarskap, Sandstrdm, Marie, Die
Herrschaft der Rechtswissenschaft, Lund 1989, s. 140, fn 79 och 80, Riickert, Joachim,
Idealismus, Jurisprudenz und Politik bei Friedrich Carl von Savigny, Ebelsbach 1984, s. 286
samt Wilhelm, a.a. s. 40 f. Redan i Marburger Methodenlehre hinvisade Savigny till rites-
vetenskapen som “eine Wissenschaft nach den eigenen Gesetzen ihrer Natur ..., oder ein
Ideal von ihr”, se Savigny, Friedrich Carl von, Marburger Methodenlehre, Stuttgart 1951,
s.47.

13 A.a.s, 7 f.: "Das Rechtsverhilenif aber hat eine organische Natur, und diese offenbart
sich theils in der Zusammenhang seiner sich gegenseitig tragenden und bedingenden
Bestandtheile, theils in der fortschreitenden Entwicklung die wir in demselben wahrneh-
men, in der Art seines Entstehens und Vergehens”.

! Detta dr for dvrigt den filosofiska grundvalen for anvindningen av teleologiska argu-
ment i juridiken.
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Det faktum att rittigheter uppkommer, utvidgas, inskrinks, och till
slut utslocknar, medfor att juristen — i synnerhet domaren — maste stilla
sig fragan, vilka drivkrafterna bakom den subjektiva rittens férinderliga
karaktir kan tinkas vara. Det finns, enligt min mening, inget skl att
anta att Savigny menade att ritten utvecklas autonomt eller, med andra
ord, av sig sjilv.’® En sidan lingtgdende hypostasering av ritten brukar
i allminhet tillskrivas den senare begreppsjuridiska skolan och forefaller
direkt omojlig att forena med Savignys beromda passus om rittens be-
roende av sin omvirld:

"Ritten har ingen existens i sig; dess visen ir istillet sjilva det minskliga

livet, sett ur en sirskild synvinkel.”1¢

Allt talar istillet for att begreppet rittsforhillande tor savil Savigny som
hans kollega, Stahl, utgjorde nyckeln till forstéelsen av rittens fortgende
utveckling: Nir rittsfrigan betraktas ur ritesforhallandets synvinkel
inordnas den strike juridiska analysen in i sin samhilleliga och historiska
kontext. Rétten framstar da som den verkligen dr, som en aspekt av det
minskliga livet i stort. I denna mening kan ritesférhillandet sigas utgora
inbegreppet av rittens externa relationer till omvirlden och historien.
Dirmed dndrar den juridiska argumentationen sin karakeir: Rittens
dogmatiska "dr” 6vergar nistan omirkligt i rittsgenetikens “vardande”.
Savignys framstillning av rittsforhallandet kan te sig smatt schizofren:
Hur kan ett begrepp innefatta vad som i praktiken ir en dikotomi mellan
rittens dogmatik och dess genetik? Svaret pa denna friga — det ror sig i
detta fall, som si ofta nir det giller historiska skolan, om en dialektisk
enhet, inte om identitet — dr starkt priglat av tidens idealistiska filosofi
och ger, enligt Savignys mening, en bild av rittens och rittsbildningens
verkliga karaktir. En sliende parallell till Savignys ambivalenta defini-
tion av ritesforhallandet erbjuder den juridiska termen ristsfaksa: Histo-
riska fakta rorande et sdrskilt fall — till exempel husfaderns dod i frazer
a fratre-fallet — har av rittsordningen givits juridisk relevans, eller — vice
versa — rittsliga normer som forankrats i fakta, och kvalificeras dd som

15 Enligt Walter Wilhelm féregrep Savigny, och eventuellt ocksa Stahl, begreppsjurister-
nas hypostasering av rittssystemet, se Wilhelm, a.a. s. 32 ff., sirskilt s. 37. De anférda
argumenten ir dock inte helt dvertygande.

16 Savigny, Friedrich Carl von, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft, 1 uppl, Berlin 1814, s. 30: "Das Recht hat kein Daseyn fiir sich, seyn Wesen ist
vielmehr das Leben der Menschen selbst, von einer besonderen Seite angesehen”.
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rittsfakea. P4 liknande sitt kan ritesforhallandet sdgas avse savil rittens
realisering som sambhillets reglering. Spianningen mellan ”ritt” och "for-
hillande” i begreppet rittsforhillande illustrerar siledes mekanismerna
bakom rittens materiella utveckling, nimligen vixelverkan mellan rite
och samhillsforhallanden.

Ingen — inte ens juristen — torde idag betvivla sanningshalten i Savignys
pastdende, att rittens utveckling endast kan forstis utifran sin samhil-
leliga och historiska kontext. Andock representerade denna fokusering pa
ritesbildningen ett tydligt avsteg fran den fram till 1800-talet forhirskande
naturrittsliran. Det 4r ingen Gverdrift att pastd att framhivandet av ritts-
forhéllandet utgor ett led i dvergingen till ett ritespositivistiske synsitt.
Dirmed ar emellertid inte sagt att tankegingen ir oproblematisk. Denna
nyhet i den juridiska och rittsvetenskapliga metoden utgdr ett uppenbart
hot mot en av grundpelarna i — ja, sjilva syftet med — rittsinstitutsliran.
Skolans maélsittning var nimligen inte, i forsta hand, att reformera ritts-
vetenskapen for dess egen skull. Istillet skulle den nya rittsvetenskapen
utgora den huvudsakliga garanten for en rittssiker ritestillimpning.!”
Ritestorhdllandets juridiskt "6ppna” karakedr — antalet tinkbara externa
relationer ir i det ndrmaste odndligt — forefaller vara ofrenlig med ett krav
pa likformighet och forutsebarhet. For att undanréja denna potentiella
konflikt i historiska skolans program, méste mingden relevanta argument
kvalificeras och begrinsas. Savignys, och historiska skolans, losning pa
detta problem ir lika enkel som genial: Aven om ritten i verkligheten inte
har nagra bestimda grinser till sin omvirld, si star det juristen fritt att
uppstilla fiktiva grinser for den juridiska argumentationen.

17" Historiska skolan, och Friedrich Julius Stahl i synnerhet, har spelat en avgérande roll
for utvecklingen av civil law-traditionens rittsstatsideal. I en berdmd passus definierade
Stahl rittsstaten pd foljande sitt: "Der Staat soll Rechtsstaar seyn, das ist die Losung, und
ist auch in Wahrheit der Entwicklungstrieb der neueren Zeit. Er soll die Bahnen und
Grenzen seiner Wirksamkeit wie die freie Sphire seiner Biirger in der Weise des Rechts
genau bestimmen und unverbriichlich sichern und soll die sittlichen Ideen von Staatswe-
gen, also direke, nicht weiter verwirklichen (erzwingen), als es der Rechtssphire angehért,
d.i. nur bis zur notwendigsten Umzidunung. Dies ist der Begriff des Rechtsstaates, nicht
etwa, daf§ der Staat blof8 die Rechtsordnung handhabe ohne administrative Zwecke, oder
vollends blof§ die Rechte der einzelnen schiitze, er bedeutet iiberhaupt nicht Ziel und
Inhalt des Staates, sondern nur Art und Charakter, dieselben zu verwirklichen”, se Stahl,
Friedrich Julius, Rechts- und Staatslehre auf der Grundlage der christlicher Weltanschauung,
2 avd., 2 uppl, Tiibingen 1845, s. 106. Stahls rittsstatsbegrepp har ofta — kritiskt — karak-
tiriserats som enbart formellt. Likformighet och férutsebarhet i rittstillimpningen 4r
dock ett, enligt Stahls mening, oeftergivligt krav pa en rittsstat.
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Rittsinstitut

Det stod klart for Savigny att rittens materiella sida — enskilda rittigheter
och dynamiska rittsforhallanden — bara utgjorde en sida av rittsordning-
en. I den subjektiva rittens motsats fann han ocksé losningen pa proble-
met med att forena ett ritesforhillandeperspektiv med det ritesstatliga
kravet pa rittssikerhet i ratestillimpningen:

"En dom &ver enskildas rittigheter och skyldigheter ir bara méjlig genom
kopplingen av sirskilda fakta till en allmin regel, som reglerar de enskilda
rittigheterna. Sddana regler kallar vi helt enkelt 7itten, eller den allminna
ritten. Vissa kallar dem ritten i objektiv mening.”'8

I motsats till den subjektiva ritten, som i princip saknar grinser, ir den
objektiva ritten precis och avgrinsbar, ty rittsregler hor par definition
till en eller annan riteskilla. Den norm som dnnu inte, eller inte lingre,
kommer till uttryck i en av konventionen erkind riteskilla, antas sakna
juridisk relevans, oavsett dess dvriga kvaliteter. Detsamma giller natur-
ligtvis sadana regler som aldrig nigonsin kommer att upptas i en ritts-
killa. I linje med den kontinentaleuropeiska rittstraditionen, men i strid
med historiska skolans férment lagstiftningsfientliga riceskilleldra'®, hav-
dade Savigny att rittsregeler i synnerhet kommer till uttryck — "erscheint
im sichtbarer Gestalt” — i lagen, “welches ein Ausspruch der héchsten
Gewalt im Staate iiber die Rechtsregel ist”?. Grinserna fér den objek-
tiva ritten sitts saledes av rittskilleldran och rittskillornas innehéll. Om
domarens rittsférhillandeperspektiv hindrar rittstillimpningen fran att
bli helt mekanisk, s 4r rittsregelns roll i den juridiska metoden att garan-
tera rittstillimpningens enhet och konsekvens.

18 Savigny, a.a. s.9: "Das Urtheil iiber das einzelne Recht ist nur méglich durch Bezie-
hung der besonderen Thatsachen auf eine allgemeine Regel, von welcher die einzelne
Rechte beherrscht werden. Diese Regel nennen wir das Recht schlechthin, oder das allge-
meine Recht: Manche nennen sie das Recht im objectiven Sinn”.

19 Det rér sig om en gammal vantolkning av historiska skolans kritik av upplysningens
stora kodifikationsprojekt. Motstindet mot kodifikationsplanerna har regelmissigt (6ver)
tolkats som ett uttryck for en allmin fientlighet mot lagen som riteskilla. Det finns inget
i Savignys skrifter som tyder pa annat dn att han, som i ovanstiende passus, erkinde
lagstiftningens primat éver andra rittskillor, se Sandstrdm, Marie, Den svenska modellen
—en juridisk metodlira i tre platta paket, Norden, ritten, historia: Festskrift till Lars Bjorne,
Helsingfors 2004, s. 291 ff..

20 Se Savigny, a.a. ibidem.
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Savigny kinde sig uppenbarligen sirskilt vil till mods nir framstillning-
en bytte fokus frin rittens materiella till dess formella sida. Det dr knappast
nigon tillfillighet att han bara i férbigiende och synbarligen avvisande
berér begreppet objektiv rizt. 1 likhet med Conan Doyles fiktive detektiv,
Sherlock Holmes, som kallade den formidabla Irene Adler #he woman, sig
Savigny ingen anledning att kalla de normer som nedlagts i riteskillorna
for nagot annat dn rirten. Hans kollega, Stahl, foredrog istillet uttrycket
gillande riitt, som han definierade som “den gillande (positiva) ritten hos
ett bestimt folk vid en bestimd tid”*!. Oavsett vilket begrepp som anvinds,
sa 4r det uppenbart att detta 4r en del av rittssystemet till vilket juristen
har en sirskild hemortsritt. Den probersten som avgor vilka argument som
har juridisk relevans haller ritten fri frin just sidana icke-juridiska argu-
mentationsmonster som rittsforhllandeperspektivet introducerar till den
juridiska argumentationen. Savignys standpunkt kan te sig motsigelsefull:
Antingen hor rittsforhillandet hemma i den juridiska argumentationens
eller ¢j. Savigny ansag sig dock tvungen att gora en distinktion mellan de
fall dir juristen finner en tillimplig rittsregel, som inte ger ett uppenbart
orimligt resultat, och de, vari den tillimpliga regeln méste skapas. I bida
fallen — i savil enkla som svéra fall — skall ritestillimpningen mota de
krav pa forutsigbarhet och likformighet som stills i en rittsstat, men pa
olika sitt. I de svara fallen, sasom till exempel frater a fratre-fallet, maste
juristen, om dn motvilligt limna tryggheten i rittskillorna och soka sig ut
i ritesforhéllandenas utmarker. Vid denna punkt 6vergar den rena ritts-
tillimpningen i rittsbildning.*

Saken skall dock ta ytterligare en ovintad vindning. Vid en nirmare
betraktelse stir det emellertid, enligt Savigny, klart att detta for juristen
“sjdlvklara” betraktelsesitt i sjilva verket bygger pa en grov forenkling.
Forestillningen om rittsliga avgdranden som logiska syllogismer, vari
kombinationen av bestimda fakta med en rittsregel med logisk-deduktiv
sikerhet leder till en bestimd slutsats om existensen av vissa rittigheter,
motiveras endast av vissa praktiska behov och ger inte en uttémmande
beskrivning av rittstillimpningens, och dn mindre rittens, komplexitet.
Lagreglerna utgor, enligt detta synsitt, bara toppen pi ett isberg av ritts-

2 Stahl, Die Philsophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht, bd 11, del 1, 5. 169: “das
geltende (positive) Recht eines bestimmten Volkes zu einer bestimmten Zeit”. Rorande
betydelsen av begreppet gillande riitt och den rittsdogmatiska fiktionen i Stahls forfattar-
skap, se Sandstrém, Marie, The Concept of Legal Dogmatics Revisited, Epistemology and
Ontology: IVR Symposium, Lund 2003 s. 133 ff.

22 Ren rittstillimpning dvergdr i prejudikatbildning.
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ligt relevanta forestillningar och argument. Den rittsvetenskapliga ana-
lysen maste foljaktligen tringa 4n lingre ned i det rittsliga avgorandets
djup. Denna ging skall dock juristen vinda sig in i, och inte ut ur, ritten.

P4 samma sitt som domen i en enskild tvist endast dr av en begrinsad och
avledd natur och endast fir en levande rot och overtygandekraft genom
ritesforhallandeperspektivet, sd forhaller det sig med rittsregeln. Ty ocksd
rittsregeln, liksom dess [frimsta] framtridelseform i lagen, har sin djupare
grund i réitssinstitutsperspektivet, och dess organiska natur visar sig ocksd
savil i det levande sammanhanget mellan bestindsdelarna som i dess fort-
skridande utveckling.”*?

Av Savignys beskrivning framgdr att rittsinstitutet, i motsats till ratesfor-
hallandet, dr uteslutande rittsligt till sin natur. Det saknar saledes ritts-
forhallandets ambivalens och kan inte tjina som en mellanled mellan
ritten och andra sidor av det minskliga livet. Vilken ir da rittsinstitu-
tets funktion i historiska skolans program? Svaret ligger i hinvisningen
till ritesinstitutets organiska karaktir: Genom ett rittsinstitutsperspektiv
lyfts ritten, och dirmed den juridiska argumentationen, till sin mest all-
minna nivd. Fran en sidan upphéjd position ir juristen férmdgen att
urskilja de stora linjer som, i sévil tid som rum, férbinder rittens alla
sirskilda delar; pa detta site forbinds “nu” med det foregaende "da”?* och
de enskilda rittsreglerna antas std i ett dialektiske forhéllande till varand-
ra, sd att de i hog grad bestimmer varandras omfattning och innebérd.
Det forefaller oundvikligt att rittsinstitutets enhetlighet forr eller senare
kommer att komma i konflikt med den naturliga ordning som Savigny
menade hirrorde ur ritesforhallandets helhetsbild. Detta 4r dock en for-
hastad slutsats: Rittstorhallandets naturliga enhet ir férhéllandevis svag. Pa
sin hojd kan ett ritesforhallandeperspektiv ge upphov till viss konsekvens
i ritten. Riéttsinstitutet, diremot, forvandlar en mingd st sammansatta

% Savigny, a.a. 5. 9: "So wie aber das Urtheil iiber einen einzelnen Rechtsstreit nur eine
beschrinkte und abhingige Natur hat, und erst in der Anschauung des Rechtsverhaltnis-
ses seine lebendige Wurzel und seine iiberzeugende Kraft findet, auf gleiche Weise verhilt
es sich mit der Rechtsregel. Denn auch der Rechtsregeln, so wie deren Ausprigung im
Gesetz, hat ihre tiefere Grundlage in der Anschauung des Rechssinstituts, und auch dessen
organische Natur zeigt sich sowohl in dem lebendigen Zusammenhang der Bestandtheile,
als in seiner fortschreitende Entwicklung”.

% Detta drag i skolans program gér dess verksamhet historisk till sin natur, utan att den
for den skull kan beskyllas for att vara antikvarisk. Se, angiende den organiska historie-
synen, Wilhelm, a.a.s. 11 ff.
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rittsregler till ett system av rittsliga normer. I denna mening ir siledes
rittsinstitutet 6verordnat ritesférhallandet:

”Nir vi siledes inte stannar vid det omedelbara intrycket, utan istillet gar
in pd sakens natur, s forstdr vi att i verkligheten stdr varje ritesforhallande
under ett motsvarande rittsinstitut, sisom dess urtyp, och behirskas av
detta pd samma sitt som ett enskilt avgdrande behirskas av ritesregler.”?

P4 samma sitt som i redogérelsen om rittsforhéllandet exemplifierade
Savigny, med hjilp av lex frater a fratre, vad som kan avses med ett ritts-
institut. I detta fall aktualiserades en rad olika, men sammanhingande
institut, sisom faders forvirv genom barnen, myndlingarnas sirskilda
formogenhet (peculium) och det dirmed sammanhingande avdraget
till fadern (deductio), fordringens &verging genom arv,’ konfusion av
fordringar och skulder?” samt, naturligtvis, dterkravet (condictio indebiti).
Samtliga exempel utgdrs av juridiska begrepp, som i sin tur linkar tanken
till motsvarande rittsprincip eller ldra. Det dr knappast forvinande att
rttsinstitutsperspektivet kommer till sitt starkaste uttryck i rittens mest
patagliga systemenheter.

Det fanns, enligt Savigny, ytterligare en betydelsefull skillnad mellan
ritesforhéllandet och rittsinstitutet. Rittsforhallandet dr, genom sin kopp-
ling till samhillslivet och det enskilda fallets omstindigheter, mer eller
mindre givet. I kontrast till denna bundenhet till historiska och samhille-
liga fakta ter sig rittsinstituten som rena intellektuella konstruktioner,
som juristen forst skapar en och en, for att sedan godtyckligt kombinera
pa olika sitt?®. Savigny papekade emellertid att detta dogmatiska drag i
rittsliran har en grins. Alla ritesinstitut 4r nimligen underkastade sjilv
systemtanken, s att alla institut dmsesidigt bestimmer varandra. Foljden

2 Savigny, a.a. s. 9 f.: "Wenn wir also nicht bey der unmittelbaren Erscheinung stehen
bleiben, sondern auf das Wesen der Sache eingehen, so erkennen wir, daf§ in der That
jedes Rechtsverhiltniss unter einem entsprechenden Rechtsinstitut, als seinen Typus
[Ideal}, steht, und von diesem auf gleiche Weise beherrscht wird, wie das einzelne Rechts-
urtheil von der Rechtsregel”. Savigny hinvisar i denna passus till Stahls beskrivning av
rittsinstitutet — se Stahl, a.a., s. 165 f. — men det 4r trots detta langt ifran sikert att de
verkligen menade samma sak med detta uttryck.

26 Se Savigny, a.a. s. 10.

%7 Konfusion innebir att en person har kommit att bli sdvil borgenir som gildenir avse-
ende en och samma férpliktese.

28 Detta forefaller vara en triffande beskrivning av det sitt pé vilket Rudolf von Jhering
konstruerade culpa- och dolus in contrahendo-liran med hjilp av ett antal disparata citat
ur Digesterna.
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dr att dithdn systemet som helhet ror sig, dithdn ror sig ocksa instituten.
Aven om det dogmatiska "godtycket” féljaktligen har sina grinser, sa hade
Savigny funnit det element i rittssystemet som befinner sig lingst bort
— men aldrig r avskuret — frin det mangfaldiga och obegrinsade sam-
hillslivet.”” Denna upphéjda och avligsna plats i rittssystemet passade som
handen i handsken f6r de jurister som i hogre grad dn andra har givits eller
tagit uppdraget att vidmakthélla rittens systematiska enhet. Rittsinstituts-
perspektivet terfinns siledes i sin renaste form hos rittsvetenskapsminnen.

Rittsinstitutsliran 4r i manga avseenden revolutionir: Den gav upp-
hov till en i grunden férindrad juridisk metodléra, vilket resulterade i
en ny juristroll. En patagligt icke-metafysisk rittsvetenskap, med den
huvudsakliga uppgiften att vidmakthalla den systematiska enheten i den
positiva ritten, ersatte naturrittsliran. Inspirerade av upplysningens och
romantikens skepsis infor det absoluta gav juristerna upp sokandet efter
det perfekta rittsystemet och nojde sig istillet med att skapa enhetlighet
i den positiva ritten. Fragan dr dock om inte den enskilt mest betydelse-
fulla nyheten i historiska skolans program ror forhallandet mellan ritts-
vetenskap och rittstillimpning. Tidigare hade rittsvetenskapsminnen,
enligt Savigny, uppfattat teori och praxis som tvé skilda — ja, till och med
motsatta — element i rittssystemet. Dikotomin mellan teori och praxis i
dldre ritt var naturligtvis en direkt konsekvens av den dualism som prig-
lade den klassiska naturrittsliran. Savigny och den historiska skolan fann
dock denna standpunkt ohallbar, di teori och praxis visserligen har olika
uppgifter, vilket innebir att rittsvetenskapsmin och praktiker anvinder
sina juridiska kunskaper pa olika sitt, men det juridiska tinkandets art
och riktning har dessa tvd verksamhetsgrenar gemensamt®. Endast den
teori som har sina rotter i juridikens praktik kan saledes sigas vara verk-
ligt rittsvetenskaplig, likvil som praxis utan teori antas urarta till rena a4
hoc-avgoranden.

% Seaa.s. 10f.

30 Se a.a. 5. 11. Denna uppfattning om det juridiska tinkesittet eller metoden utgjorde
det frimsta skilet till att historiska skolan férkastade tanken pd en lirlingsutbildning,
under vilken studenter bibringas nédvindiga kunskaper och firdigheter av prakeiske
verksamma jurister, till fsrman for en akademisk juristutbildning, lika for savil blivande
rittsvetenskapsmin som praktiker.
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Familjerittsvetenskapen — mellan naturliga och
konstruerade rittsinstitut

Historiska skolans rittsinstitutslira gor, oavsett version, ansprik pa att
beskriva hur ett vilfungerande rittsystem bdr fungera, snarare dn hur
det faktiskt fungerar. Mattstocken for systemets funktion, och dirmed
dess yttersta och icke-bevisbara forutsittning, r kravet att rictstillimp-
ningen i och utanfér domstolarna skall forutsigbar och likformig. Om
man godtar denna forutsittning, sa kan liran bara virderas med utgings-
punke i graden av maluppfyllelse. Alla delar av rittssystemet méste, enligt
Savigny, samverka for att uppnd malet, en rittssiker tillimpning. Inte ens
rittsvetenskapen undkommer detta krav. Rittsvetenskapens funktion,
och dirmed dess natur, bestir i att bidra till god rittstillimpning genom
systematisering av det rittsregler som fixerats i erkdnda riteskillor. Pa
detta sitt sattes rittsdogmatiken i den juridiska vetenskapens huvudfara.
Denna uppgift kan rittsvetenskapsmannen bara utfora i den man han
eller hon lyckas genomf6ra en avancerad balansakt: Rittsvetenskapen far
visserligen inte avskirmas frin det omgivande samhillet och historien
— naturrittslirarna hade redan begitt det fatala misstaget — men maste
samtidigt bedrivas med viss distans till sin omgivning med risk for att den
annars forlorar sin vetenskapliga karakeir. Detta innebir i praktiken att
den akademiske skolade juristen maste forma balansera rittsforhallande-
och rittsinstitutsperspektiv pa ett for rittsvetenskapen passande sitt.
Svagheten med Savignys beskrivning av den optimala rittsvetenskapen
dr att den 4nnu sé linge endast ir formell. Forst nir den rittsvetenskapliga
metoden tillimpas kan dess innehéll och konsekvenser bedémas. Savigny
dgnade dirfor acskilliga sidor i forsta bandet av Syszem it att beskriva den
rittsvetenskapliga metoden i dess relation till civilrittens olika discipliner.
Utgéingspunkten for analysen, och for rittsvetenskapen i sig, r de civil-
ritesliga ritesforhillanden som utgdr grunden for den subjektiva civilrit-
ten. I materiell mening bestdr ett rittsinstitut av ett férhillande mellan
fria visen som har givits en rittslig bestimning i de regler som aterfinns i
rittskillorna.’! Ritesforhillandet har siledes tva distinkta, men samtidigt
oupplosligt forenade sidor: dels dess materiella stoff — ”denna relation i
sig”? — dels dess rittsliga bestimning. Tagen i sin helhet avser privatrit-

31 Sea.a.s.333.
32 A.a. s. 333: "jene Beziehung an sich”.
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ten att skydda individens frihet®. Emellertid forutsitter paradoxalt nog
den individuella friheten sin motsats: Fria visen 4r bara mojliga om deras
frihessfir beskirs. Detta ir privatrittens uppgift och raison d'étre.®> Alla
minskliga relationer hér siledes inte hemma pé rittens omrade. Forut-
sittningen for att ett forhallande mellan fria visen skall uppfattas sisom
rittsligt bestdmt 4r att det har behov av och dr mottagligt for en riteslig
reglering genom tillkomsten av rittsregler. Det finns i detta hinseende tre
alternativ:

"Minskliga férhillanden som helt, andra som alls inte och ytterligare sidana
som endast delvis hor till rittsomrédet, eller behirskas genom rittsregler.”36

For att avgora till vilken av dessa kategorier en rittsvetenskaplig disciplin
hor, maste dock de enskilda amnenas sirskilda rittsforhallanden preci-
seras nirmare. Om civilritten ir det omride, dir — med Savignys ord® —
den individuella viljans oavhingiga herravilde rader, si maste nista steg
i analysen vara att soka upp de féremal, pa vilka denna vilja kan inverka,
utan att uppnd herravilde. Diri ligger nimligen de begrinsningar som
utgor rittsvetenskapens studieobjekt. En sidan analys resulterar automa-
tiskt i en Sversikt Gver de olika typerna av méjliga rittsforhallanden som
kan vara féremal for rittsvetenskapliga studier.?®

Mojliga foremadl for det individuella rittssubjektets fria vilja skulle,
enligt Savigny, kunna vara ritten till sig sjilv, till det ofria samt till andra
fria visen. Av olika skil godtog han inte att de si kallade wrsprungliga
rittigheterna, till exempel ritten till liv eller frihet, skulle utgora en del av
den positiva ritten. Det dr enbart forvirvade rittigheter som intresserar
honom, och detta medfér att endast relationer till antingen déda ting
eller personer kan riknas till rittsforhillandena®. Ritten till en i tiden

¥ Savignys betoning av rittssubjektens principiella, men inte obegrinsade, autonomi ir
naturligtvis ett utfldde av tidens liberala forestillningar och har sannolike sin grund i de
kapitalistiska produktionsformerna.

3 Seaa.s.331f

% Tillskapandet av detta "sichern, freyen Raum” innebir att civilritten uppstiller grinser
for varje individs autonoma sfir, ty ett rum existerar endast i och genom sina begrins-
ningar (viggar!), se a.a. s. 332.

3 A.a.s.334: "Menschliche Verhiltnisse, die ganz, andere die gar nicht, noch andere die
nur theilweise dem Rechtsgebiet angehéren, oder durch Rechtsregeln beherrscht werden”.
% A.a. ibidem: “unabhingiger Herrschaft des individuellen Willens”.

3 Se a.a. ibidem.

¥ Sea.a.s.338.
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och rummet begrinsad sak kallas i sin renaste form dganderitt och avser
ett ndstan obegrinsat herravilde Gver tingen. I jimforelse med sakritter-
na ir ritten till andra fria visen avsevirt mer begrinsad; om vi kunde
dga andra visen, si dr de par definition inte lingre fria, utan forslavade. 40
Foljaktligen méste en sidan ritt avse en begrinsad aspekt av den andres
fria visen, nimligen en handling som antingen skall utféras eller under-
latas i enlighet med en annans vilja. Handlingen ir siledes inte lingre fri,
utan ir underkastad rittighetsinnehavarens — fordringsigarens — vilja. En
forpliktelse har saledes uppstatt, som speglar borgenirens herravilde Gver
gildeniren®!:

”Genom de bida typerna av ritt, sakritter likvil som forplikeelser, utbreds
den berittigade personens makt dver hans visens naturliga grinser. Helheten
av forhédllanden, som pa detta sitt utvidgar den enskildes make, kallar vi
formdgenhet och helheten av de dirmed sammanhingande ritsinstituten
formégenhetsriitt.”*

P4 formogenhetsrittens omrade ir saledes rittsférhallande och rittsinsti-
tut kompatibla. Didrav foljer att savil sak- som obligationsrittens ritts-
forhéllanden kan underkastas ett studium ur ett rittsinstitutsperspektiv.
Familjeritten ddremot, skall det visa sig, trilskas. Den gér motstdnd mot
att stopas i en vetenskaplig form.

I ett sirskilt avseende skiljer sig familjerdtten fran den féredémliga
formogenhetsritten. Pi obligationsrittens omride kan en person ha en
rittsligt reglerad relation till en annan utan att f6r den skull forlora sin
abstrakta personlighet. Varje rittssubjekt uppfattas som en for sig besta-
ende person, som i kraft av sin individuella vilja, utvidgar och begrinsar
sin frihetssfir i forhdllande till andra, frimmande, personer:

"Helt annorlunda forhaller det sig med den andra mojliga relationen till
andra personer ... I detta fall betraktar vi inte den enskilda minniskan
sasom en for sig bestdende person, utan som en del av den organiska helhet

4 Sea.a.s. 338f.

41 Sea.a.s. 339.

4 A.a.s.339f.: "Durch beide Arten der Rechte also, das Eigenthum wie die Obligatio-
nen, wird die Macht der berechtigten Person nach auflen, iiber die natiirlichen Grin-
zen ihres Wesens, erweitert. Die Gesammtheit der Verhiltnisse nun, welche auf diese
Weise die Macht eines Einzelnen erweitern, nennen wir das Vermégen desselben, und die
Gesammtheit der darauf beziiglichen Rechtsinstitute das Vermégenrecht”.
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som utgor hela minskligheten. D4 dess sammanhang med denna stora hel-
het alltid formedlas genom bestimda individer, s 4r dess férhillande «ill
individen grunden for en ny, och helt unik typ av rittsforhillanden.”*

Dessa rittsforhillanden kinnetecknas, i motsats till dem som &terfinns
pa obligationsrittens omrade, av att den enskilde personen inte uppfat-
tas sdsom ett sjdlvstindigt visen. Istillet maste den enskilde individen
betraktas som osjilvstindig och i behov av ett komplement. Uppdel-
ningen av minskligheten i kon innebir, till exempel, att varken min eller
kvinnor kan anses vara bérare av den minskliga naturen. Endast genom
en rittsligt reglerad relation — dktenskapet — blir mannen eller kvinnan,
enligt Savigny, hel. Ett annat exempel avser den rittsliga regleringen
av minsklig fortplantning: Den enskilde individens begrinsade livstid
ger upphov dill ett behov och erkiinnande av ett antal kompletterande
rattsforhéllanden knutna till minniskans reproduktion, som inte bara
ger arten utan ocksa individen ett visst fortbestind.* Helheten av dessa
"kompletterande” rittsforhallanden — iktenskap, férmyndarskap och
sliktskap — kallade Savigny familjen och de dirmed sammanhingande
rittsinstituten familjeritt.®®

Familjerittens relationer, och dirmed dess rittsinstitut, skiljer sig fran
formogenhetsrittens rictsforhallanden pa en rad punkter: Obligations-
ritten har en enskild handling till sitt foremél, medan familjeritten avser
personen i sin helhet. Obligationens innehill ir av tillfillig art, di den
kan avse den ena eller den andra handlingen. Familjeférhéllandena, som i
hég grad ar betingade av minniskans organiska natur, ter sig snarare som
mer eller mindre nédvindiga. Den formogenhetsrittsliga forplikeelsen,
obligationen, ir i regel av dvergiende natur, medan familjeforhéllanden
har en mer permanent karakeir.*® Familjerittens institut ir siledes nir-
mare besliktad med de ursprungliga rittigheterna in med férmégenhets-
ritten. De ursprungliga rittigheterna hér, enligt Savigny, 6verhuvudtaget

4 A.a. s.340: "Ganz verschieden davon ist die zweyte mogliche Beziehung zu fremden
Personen, die nunmehr dargestellt werden soll. Hier betrachten wir den einzelnen Men-
schen nicht als ein fiir sich bestehendes Wesen, sondern als Glied des organischen Ganzen
der gesammten Menschheit. Indem nun sein Zusammenhang mit diesem groffen Ganzen
stets duch bestimmte Individuen vermittelt ist, so ist seine Beziehung zu diesen Indivi-
duen die Grundlage einer neuen, ganz eigenthiimlichen Art von Rechtsverhiltnissen”.

4“4 Sea.a.s.340f

4 Sea.a.s. 342.

4 Sea.a.s.343.
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inte hemma i den positiva ritten och familjen kan endast delvis uppfattas
som en angeligenhet for juristen.?’

Pi den skala som stricker sig mellan tvd extremer — de icke-juridiska
ursprungliga rittigheterna och den rent juridiska formogenhetsritten —
hamnar familjeforhéllanden i en obekvim mittenposition — ett slags
juridiske Zimbo*® — dir endast de relationer som kan betecknas som posi-
tivrittsliga eller juridiska kan inordnas under ett rittsinstitut. Grunden
for vart och ett av dessa forhéllanden — dktenskap, formyndarskap och
sliktskap — utgdrs av ett naturforhallande som till och med stricker sig
bortanfér den minskliga naturens tidsliga och rumsliga begrinsningar,
in i jus naturale. En visentlig del av de forhallanden som ir kopplade till
forestillningen om familjen ir séledes till sin natur foremal for tro eller
overtygelse, men inte for rittsvetenskaplig analys:

"Hirav foljer att familjeférhillanden endast dill en del ér av juridisk natur;
ja, vi méste tilligga, att den juridiska sidan av deras visen just 4r den minsta,
da de vikrigaste hor till ett helt annat omrade 4n riteen.”

Familjen har i sjdlva verket tre uppenbarelseformer som inte helt kan skiljas
frin varandra: den naturliga, eller mindre juridiska, den sedliga och den
rittsliga formen. Savigny gav en fga smickrande bild av familjen i nor-
mativt hinseende. Den behirskas inte helt av vare sig ritten eller moralen,
utan befinner sig i en slags intellektuell spagat mellan dessa bida normativa
system. Savigny anfor ett exempel som illustrerar detta dilemma: De natur-
liga familjeinstituten har i historien tjinat som monster for utvecklingen
av konstruerade institut i den positiva ritten. Dessa institut skiljer sig frin
de naturliga pa en avgérande punkt da de inte vilar pa en nédvindig,
naturligt-sedlig grund, utan endast far sin legitimitet genom den forinder-

47 A.a. s.344: "Das Familienrecht liegt daher niher als das Vermogensrecht den
sogennanten Urrechten, und wie diese oben von dem Gebiet des positiven Rechts ginz-
lich ausgeschlossen worden sind, so mufd von der Familie behauptet werden, dafd sie nur
theilweise dem Rechtsgebiet angehort, anstatt daf§ das Vermogen ganz und ausschliefSend
in dasselbe fillt”.

4 A.a. ibidem.

49 A.a.s.347: "Hieraus folgt, das die Familienverhiltnisse nur zum Theil eine juristische
Natur an sich tragen; ja wir miissen hinzu setzen, daff die juristische Seite ihres Wesens
gerade die geringere ist, indem die wichtigere einem ganz anderen Gebiete als dem des
Rechts angehort”.
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liga och sirpriglade positiva ritten. De konstruerade instituten hor saledes
helt till den positiva ritten och férutsitter inga utflykter i jus naturale.>

Det dr uppenbart att férmogenhetsritten, med sina konstruerade
institut, utgor ett nirmast idealiskt féremal f6r den rittsvetenskapliga be-
arbetningen. Savil sak- som obligationsritten saknar det naturligt-sedliga
inslag som stiller till problem for vetenskapen nir det giller de normer
som reglerar familjen. Formogenhetsritten bestér istillet, enligt Savigny,
av “rena, blotta rittsférhillanden™! som dgnar sig vil for systematisering
under rittsinstitut. Den naturliga invindningen, att ocksd formégenhets-
ritten innefattar ett sedligt element, var visserligen riktig — alla former av
minskligt handlande omfattas av forestillningar om goda seder — men
i formogenhetsritten saknar denna sedliga grundval juridisk relevans.
Moraliska argument godtas inte av rittsordningen:

”Skillnaden ligger alltsd diri, att familjeférhillanden endast ofullstindigt
behirskas av rittslagen, si att en stor del av dem helt éverlimnats till sedliga
influenser. Over formoégenhetsforhallandena har rittslagen diremot givits
ett absolut herravilde, utan hinsyn till den moraliska eller omoraliska ut-
dvningen av rittigheten.”>?

Den yttersta orsaken till Savignys skepsis infor familjerdtten var siledes
att den inte helt och hallet kan sigas hora till den positiva ritten. Stora
delar av familjeritten befinner sig siledes just utanfor rittsvetenskapens
rickvidd. Savigny hade siledes, enligt min mening, goda skil att kinna
fraimlingsskap infor familjeritten.

Like a monstrous carbuncle?

Varfor vicker di familjeritten sidana blandade kinslor? Nir tronfoljaren
till den brittiska kronan, prins Charles, informerades om planerna pa
en ultramodern tillbyggnad till drevordiga National Gallery, fillde han

%0 Se a.a. s.356 f. Savigny papekade att denna precisa distinktion mellan naturliga och
konstruerade institut, eller mellan positivrittsliga institut och institut grundade i jus
naturale, inte aterfinns i den romerska ritten, se a.a. s.363.

51 Ala. s.370: "reine, blofle Rechtsverhiltnisse”.

2 A.a. 5.370f.: "Der Unterschied liegt also darin, daff das Familienverhiltnif§ von
Rechtsgesetzen nur unvollstindig beherrscht wird, so dafl ein grofler Theil desselben den
sittlichen Einfliissen ausschliefend tiberlassen bleibt. Dagegen wird in den Vermégens-
verhiltnissen die Herrschaft des Rechtsgesetzes vollstindig durchgefiihrt, und zwar ohne
Riicksicht auf die sittliche oder unsittliche Ausiibung eines Rechts”.
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den legendariska kommentaren, att den planerade tillbyggnaden var "like
monstrous carbuncle on the face of a much-loved and elegant friend”.
Charles upprordhet orsakades atminstone delvis av de varma kinslor han
uppenbarligen hyser fér den ursprungliga byggnaden. Han hade sanno-
like inte protesterat lika hiftigt om forslaget hade avsett en tillbyggnad
till, 1at oss sdga, the Gherkin. Det var siledes knappast den fula bélden
i sig som orsakade kinsloyttringen, utan kombinationen av ett vilkint
och ilskat ansikte och den vanprydande deformiteten. Pa liknande sitt
forhaller det sig kanske med familjeritten. I familjeritten varsnar juristen
drag som han eller hon ir yrkesmissigt betingad att dlska. Samtidigt gar
det inte i lingden att ignorera den gigantiska bold som dess "naturliga”
karaktir representerar for den ritespositivistiskt skolade juristen. I denna
mening representerar familjeritten en stindig utmaning for den som
soker sanningen om ritten.
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AVDELNING II

Den nordiska familjeritten
i omvandling






Margareta Brattstrom

Makars namnskick — har hustrun alltid
tagit sin makes sliktnamn?

”I enlighet med gammal sedvinja
forvirvar hustrun vid vigseln
mannens sliktnamn.”?

1  Inledning

I familjerdttsliga sammanhang méts man ofta av pastienden om att det dr
en gammal sedvinja att en kvinna genom iktenskap forvirvar sin makes
sliktnamn. Allt sedan borjan av 1900-talet har en sidan sedvinja fram-
stillts som ett historiskt faktum av gammalt datum.?

Vid nirmare granskning finns det dock gott om exempel pa kvinnor
som varit gifta men som inte haft samma sliktnamn som sin make. Drott-
ning Margareta Eriksdotter Leijonhufvud (1516-1551), som var gift
med Gustav Vasa, ir ett sidant exempel. Hon var Sveriges drottning frin
1536 fram till sin dod och mor till kungarna Johan IIT och Carl IX. Ett
annat exempel ir Ebba Brahe (1596-1674), som var gift med Jacob De la
Gardie. Hon brukar beskrivas som svensk brukspatron, entreprendr, hov-
dam, grevinna och mor till Magnus De la Gardie. Ytterligare ett exempel
pa en kvinna som inte bytte till sin makes sliktnamn ar Hedvig Charlotta

! E Schmidt, Aktenskapsritt, 5:¢ uppl. med supplement av A. Saldeen, Norstedts forlag.
1980. s. 45.

2 Se t.ex. NJA II 1921 (Den nya giftermalsbalken) s.52; G. Stjernstedt, Vira Akten-
skapslagar. Tidens forlag. 1921. s. 104; J. E. Almqvist, Den svenska familjerittens histo-
ria. Stockholm. 1946. 2:a uppl. s. 46; Schmidt a.a. s. 45; L.-G. Sund, Familje- och arvs-
ritt — en introduktion. Liber. 1990. s. 11; A. Agell, Aktenskap Samboende Partnerskap.
Tustus forlag. 1998. 2:a uppl. s. 49; C. Sorgjerd. Reconstructing Marriage in a Changing
Legal and Societal Landscape. Uppsala universitet. 2011. s. 48.
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Nordenflycht (1718-1763). Hon blev inka tvi ganger, efter korta dkten-
skap. Hennes forsta make hette Jons Tideman och hennes andra Jacob
Fabricius. Nordenflycht ar bland annat kind for att vara en av de forsta
kvinnorna i Sverige som kunde f6rsorja sig som forfattare. Siri von Essen
(1850-1912) och Harriet Bosse (1878-1961) var bida skidespelare och
vid olika tidpunkter gifta med August Strindberg. Ingen av dem tog sin
makes namn. Det visar sig att dven mindre kiinda svenska kvinnor behillit
sitt sliktnamn nir de gift sig. Som exempel kan nimnas den smalindska
borgaren Johanna Lillberg (1772-1812). Av dédsboken framgar att hon
var gift med Samuel Peter Bjorkegren. Pa Oland foddes Anna Kajsa Lind-
strdm 1845. Hon var piga och gifte sig 1871 med Anders Peter Wester
— utan att byta sliktnamn.?

Historien 4r, som sa ofta, mangfasetterad. Lika vil som det finns kvin-
nor som behallit sitt sliktnamn nir de ingatt dktenskap finns det sddana
som bytt till sin makes sliktnamn. Den kinda Uppsala-profilen Malla
Silfverstolpe (1782-1861) ir ett exempel pa det sistnimnda. Hon hette
Montgomery som ogift. Ett annat exempel dr Wilhelmina von Hallwyl
(1844-1930), skaparen av Hallwylska palatsen och dess samlingar av bland
annat konst och konsthantverk. Hennes namn som ogift var Kempe. Det
finns ocksa kvinnor som verkat under ett namn, men som egentligen burit
sin makes sliktnamn. Sveriges forsta kvinnliga professor, kind under nam-
net Nanna Svartz (1890-1986), hette egentligen Nanna Malmberg. Hon
var gift med Nils Malmberg. Aven Sveriges forsta kvinnliga statsrad hade ett
annat namn in det hon varit kind under. Karin Kock (1891-1976) hette
nidmligen Karin Lindberg och var gift med Hugo Lindberg.

Den bild som skisserats genom exemplen med olika kvinnors slakt-
namn, ger vid handen att den familjerittsliga verklighetsbeskrivningen
angiende makars namnskick — som bland annat ges i det inledande cita-
tet av Schmidt — inte stimmer med vad som faktiskt forevarit. I den hir
uppsatsen kommer jag att utreda dels vad modern namnforskning siger
om namnbruk, dels vilka lagregler vi haft pd omradet och hur de varit
motiverade. Makars sliktnamn kommer vara fokus for undersékningen.
Avslutningsvis finns reflektioner 6ver hur historien har beskrivits och hur
den kan férmedlas. Rolf Nygren och hans nyfikenhet att diskutera histo-
riska uppgifter i en nutida kontext har varit en inspirationskilla nir det
giller iamnesvalet for uppsatsen.

> Muntlig uppgift frin Sonja Entzenberg, himtad frin hennes pagiende forsknings-
studie om slikenamnsskicket pa Oland 1860-1920.
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2 Namnbruk

Namn anvinds som ett medel for att identifiera personer. I ménga sam-
manhang ricker det med fornamn, sisom Eva eller Johannes. Historiskt
sett var det linge tillrickligt med férnamn. Nir det uppkom ett behov
av ytterligare bestimning av en person bérjade man anvinda sa kallade
tillnamn.* De har varit viktiga for att bland annat skilja mellan personer
med samma férnamn.’ I vilken utstrickning tillnamn anvints har skiftat
mellan sivil samhillsklasser som var i landet en individ levt och verkat.®

Det finns flera olika typer av tillnamn. Patronymikon (fadersnamn)
och metronymikon (morsnamn) ir en typ. De vixlade mellan generatio-
ner; Anders barn kunde fa tillnamn Andersson respektive Andersdotter
och Ingeborgs son kunde som tillnamn fi Ingeborgsson. Binamn ir en
annan typ av tillnamn.” De syftar pa en persons kroppsliga eller and-
liga forhéllanden, exempelvis Elin Kattahierne och Erik Laspe och Halte.
Ytterligare former av tillnamn utgors av hemorts- och yrkesbeteckningar,
sasom Stina i Hagen och Sune Gjutare.

Tillnamnen var linge individuella f6r en viss person. Si smaningom
borjade sliktnamn anvindas. Det innebar att delar av en persons namn gick
i arv mellan olika generationer i rakt nedstigande led.® Utéver att fungera
som identifikationsmedel for att beteckna en viss person kom namnet dir-
med ocksa att visa familjetillhérighet. Det var adeln som under 1300-talet
borjade anvinda sliktnamn, ett bruk som fick en bred spridning bland
just den samhillsgruppen pa 1600-talet. Vid sistnimnda tidpunket borjade
stidernas borgare att ta efter bruket med sliktnamn. Anvindning av slike-
namn har i 6vrigt borjat vid skilda tidpunketer i olika samhillsgrupper. Det

4 E. Brylla, Svenskt tillnamnsskick i kvinnoperspektiv. I Personnamn och social identi-
tet, Red. T. Andersson, E. Brylla och A. Jacobson-Widding. Kungliga Vitterhets Historie
och Antikvitets Akademien. 1998. 5. 229 f.

> S. Entzenberg, Det fir ju vara nigon ordning pi torpet! Svenska personnamnsregler
i ett historiskt perspektiv. Sofi. 2006. s. 9; O. Héglund, Namnlagen — En kommentar.
Norstedts Juridik. 1998. 2:a uppl. s. 13.

6 Se t.ex. O. Brattd, Personnamn i Bohuslin. Goteborg. 1995; 1. Modéer, Svenska
personnamn, utgiven av B. Sundqvist och C-E Thors. Studentlitteratur. 1989. 3 uppl.
s. 119 ff;; L. Ryman, Salanus, Tunstrdm och Sporrong, Tillnamnsbruk och framvixten av
slikenamn i Uppland. Umed. 2002 s. 40 ff. Det ér vad som kan kallas det officiella namn-
bruket som namnforskare oftast granskat (genom bl.a. kyrkobécker).

7 Héglund a.a. s. 13.

8 Enzenberg 2006 5.9 f; Hoglund a.a. s. 14 f.
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ir ocksd skillnad mellan olika delar av landet.” I slutet av 1800-talet var
det dock mer eller mindre bara patronymika tillnamn som fungerade som
alternativ till sliktnamn och det hade di ocksa blivit vanligt med sliktnamn
som slutade pa son.'”

Vilket tillnamn en individ haft har byggt pa ett foretridesvis patriar-
kalt namnbruk.'" Patronymikon har varit betydligt mer frekvent fore-
kommande 4n metronymikon, och nir sliktnamn bérjade anvindas var
det faderns tillnamn som férdes vidare till barnen. Fler min 4n kvinnor
har historiske sett haft tillnamn.!?

Betriffande makars namnskick kan konstateras att si linge tillnamn i
annan form in sliktnamn anvindes, hade makar olika sidana namn. Inte
heller dvergingen till sliktnamn innebar automatiskt att makar fick ett
gemensamt sliktnamn. Visserligen finns det enstaka exempel frin 1600-
och 1700-talet pa att kvinnor i &vre sociala skikt tog sin makes slikt-
namn. Den f6rsta kvinna man kinner till som skrev sig med sin makes
sliktnamn 4r grevinnan Juliana Brahe (1642-1701), fodd Wrangel.'
Makarna Brahe ir bland annat kiinda for att de gjorde om sitt residens,
Skokloster slott, till fideikommiss. Ett annat tidigt exempel pd namnbyte
ir forfattaren Sophia Elisabeth Brenner (1659-1730), fodd Weber. En
sed med gemensamt sliktnamn f6r makar slog dock inte igenom i alla
sociala grupper forrin pa 1800-talet, eller rent av sa sent som i borjan av
1900-talet.'*

Forindringen betriffande makars namnbruk har forklarats med att det
var en europeisk sed att kvinnan tog sin makes sliktnamn och att seden fick

% G. Utterstrom, Sliktnamn i Sverige for hog och fér 1ig. En historisk betraktelse. I
Slektsnamn i Norden. Red. K. Kruken. Norna-férlaget. 1995. s. 58 f. Enligt Ryman a.a.
s. 41 ff. saknade tva tredjedelar av den svenska adeln sliktnamn si sent som 4r 1610. En
dramatisk 6kning av andelen adliga med sliktnamn skedde dock i samband med antagan-
det av Riddarhusordningen 1626. Enligt samma kiilla bérjade allmogen pé landet inte att
anvinda sliktnamn forrin pa 1800-talet.

19 Brylla 1998 s. 236.

' Brylla 1998 5. 230 ff.; Entzenberg 2006 s. 47.

12 Jfr Ryman a.a. s. 55.

13 Ryman a.a. s.55.

14 Brylla 1998 5. 237; S. Entzenberg, Professor Nanna Svartz eller Fru Nanna Malmberg?
Slikenamnsbruk hos gifta kvinnor 1920-1982. I Sprik och kén i nutida och historiska
perspektiv. Redaktorer: B.-L. Gunnarsson, S. Entzenberg och M. Ohlsson. Skrifter utgiv-
na av Institutionen for nordiska sprak vid Uppsala universitet 71. 2007. s. 198; Modéer
a.a.s. 132; Ryman a.a. s. 55.
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fiste i Sverige genom utlindske inflytande."® De forsta svenska kvinnor som
tog sin makes sliktnamn hade utlindsk bakgrund — de nyss nimnda Juliana
Brahe och Sophia Elisabeth Brenner hade bada tyskt pabra. Bruket att
kvinnor bytte till sin makes sliktnamn spred sig frin hégre samhillsgrup-
per till ligre. Kopplingen mellan namn och samhillsstillning kommer till
uttryck pé flera sitt i namnskicket. Forindringar av namnbruket kan sigas
spegla utvecklingen av samhillet och 4ven omdaningar i genussystemet. '

Under hela 1900-talet har de flesta makar anvint mannens sliktnamn
som sitt gemensamma namn.'” Bland kvinnor som var kinda for en bred
allménhet vid tidpunkten nir de ingick dktenskap var det dock, i vart fall
under forsta delen av 1900-talet, relativt vanligt att de inte anvinde sig av
sin makes sliktnamn i officiella sammanhang.'® Nanna Svartz och Karin
Kock, som nimndes i inledningen, utgor tva exempel. En annan variant
som forekommit dr att kvinnan anvinde dels sin makes sliktnamn, dels
sitt sliktnamn som ogift som ett dubbelnamn eller tilliggsnamn. Mellan-
namn, som regleras i 1982 ars namnlag, har samma funktion som till-
liggsnamn men far inte biras med bindestreck mellan de tvd namnen."
Som tilliggsnamn (mellannamn) har kvinnor ofta anvint sitt sliktnamn
som ogift, medan sliktnamnet varit gemensamt med maken.?” Genom
1982 ars namnlag skedde ytterligare en terminologisk f6rindring, istillet
for sliktnamn anvinds efternamn.?!

I slutet av 1900-talet borjade makar i viss utstrickning anvinda kvin-
nans efternamn som gemensamt namn. Fortfarande ir det dock allra
vanligast att makar tar mannens efternamn som gemensamt namn.’* Ar
2010 tog 62 % av alla nygifta makar mannens namn, men endast 10 %
tog kvinnans efternamn som gemensamt namn. Det ir relativt vanligt
att bida makarna behaller sitt eget efternamn, dr 2010 var det 22 % som
utnyttjade den mojligheten.

15 Ryman a.a. s. 56 f.

© Jfr Brylla 1998 5. 241.

Brylla 1998 5. 237 £.; Entzenberg 2007 s. 201 ff.

'8 Entzenberg 2007 s. 201 fF.

Y Héglund a.a. s. 34 och 165.

20 Brylla 1998 5. 238.

21 T texten anvinds termen slikenamn for tiden fore 1982 4rs namnlag och termen efter-
namn for tiden direfter.

22 Namnstatistik, SCB 2011 s. 5. Informationen ir himtad 2011-08-20 pa www.scb.se/
Statistik/ BE/BE0101/2011M05/Namnstatistik. pdf

~
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En tydlig trend pa 2000-talet dr att makar antingen behéller sina
gamla namn eller tar ett helt nytt gemensamt efternamn i samband med
vigseln. Ibland bildas det nya namnet av delar av vardera makens tidigare
efternamn. Som exempel kan nimnas Wallencrona, som kommer frin
hustruns namn Kronvall och makens Wallgren, samt Nordenjack bildat
av Nordén och Jacobson.?

3  Lagreglering av personnamn
3.1 Framtll 1921

Sittet att bruka namn har i hdg grad utvecklats utan att lagstiftning
anvints. Istillet har forindringar skett spontant och utgjort en spegling
frimst av ett stindigt férinderligt behov av former for att identifiera indi-
vider. I ngra fa fall har samhillet ingripit med lagregler, och da for att
hindra eller paskynda en viss utveckling av bruket av namn.?* Si sent
som pa slutet av 1800-talet fanns for folk i gemen inte ndgra lagregler om
forvirv av namn eller skydd f6r namn i vidstrackt mening,.

Det forsta exemplet pa bestimmelser om namn ér fran 1626 och berorde
adeln. Avsikten var att komma till ritta med det missbruk av deras namn
som adeln ansag att ofrilset dgnade sig at. Manskap inom krigs- och sjo-
visendet samt olika typer av brottslingar brukar nimnas som grupper som
snyltade pé adliga namns renommé.” Av 23 § i 1626 ars riddarhusordning
framgick att ingen fick ta en levande eller utdéd adelsslikts namn eller
vapen. Skyddet for vissa typer av adliga namn stirktes direfter flera ganger,
bland annat i en kunglig resolution 1682 och i kungliga brev 1705, 1757
och 1887.

Ett annat exempel pa reglering av namnbruk giller militdrer och sjo-
min.? I bida fallen kan férmodligen behovet av att veta var olika perso-
ner befann sig och om de dverhuvudtaget levde, forklara férekomsten av
lagregler. Av hivd har en soldat inte fatt byta namn utan att regements-
chefen eller motsvarande gett sitt tillstind, nagot som sedermera fram-

2 Brylla, Utvecklingen av svenskt slikenamnsskick under 1900-talet. I Slektsnamn i
Norden. Red. K. Kruken. Norna-férlaget. 1995. 5. 73.

24 Jfr Entzenberg 2006 s. 11; Hoglund a.a. s. 16.

% Jfr Entzenberg 2006 s. 13, som bland annat aterger en undersdkning avseende perso-
ner upptagna i polisregistret 1878-94. Av dem som upptagits med adliga namn visade det
sig vid en nirmare granskning att mindre 4n 10 % av personerna var adliga.

26 Enzenberg 2006 s. 10 f.; Hoglund a.a. s. 16 f.
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gick av 1889 ars tjinstereglemente for armén. For sjomin var det enligt
1667 ars sjolag forbjudet att byta namn, bade hemma och utomlands.
Av ett kungligt reglemente fran 1870 framgar dock att en sjéman kunde
byta namn efter anmilan till och godkinnande av ombudsmannen for
sjomanshusen.

Industrialiseringen av Sverige och den didrmed sammanhingande in-
flyttningen till stider pa 1800-talet medforde nya behov av att kunna
identifiera individer. I debatten om namnlagstiftning pa slutet av 1800-
talet framf6rdes bland annat att behovet av obligatoriska sliktnamn hade
okat eftersom det forelag svarigheter att sirskilja individer. Den begyn-
nande framvixten av vélfirdssamhillet — med pensioner — ansigs ocksa
pavisa ett behov av att kunna identifiera berittigade personer.?” Dess-
utom framfordes att individen hade rite «ill sitt namn, atc det skapade
familjesamhérighet och dirfor borde skyddas fran intring. Franvaron av
namnlagstiftning pastods uppfattas av andra civiliserade stater “sisom
bevis pa en fordrdjd utveckling och underlig brist pi familjekinsla”.?®
Andra ansig dock att sliktnamn inte brukades i en omfattning som gjor-
de lagstiftning mot intring ndvindig.”

Namnfrigan framskymtar i flera olika drenden i riksdagen. I samband
med lagstiftning avseende varumirkes- och firmaritt, som ledde till 1884
ars varumirkeslag och 1887 ars firmalag, uppkom friga om namnskydd
for personer.’® En niringsidkare anvinde nidmligen ofta, pi samma sitt
som nufortiden, sitt namn som bade varumirke och firma. Det ansags
dirmed foreligga en forvixlingsrisk av sliktnamn och firma. Det var dock
svart att skapa ensamritt for en firma si linge den anknér till ett sliktnamn
och det dessutom stod var och en fritt att anta och byta sliktnamn. Sir-
skild lagstiftning angiende sliktnamn avvisades av departementschefen.
Diremot inférdes férbud mot att obehérigen registrera varumirke eller
firma i annans namn.?! Losningen har i efterhand tolkats som ett uttryck
for att tillgodose kapitalets — kpminnens — intressen i samband med indu-
strisamhillets genombrott snarare 4n att skydda befintliga sliktnamn.?

¥ Entzenberg 2006 s. 22 f.

28 Citatet kommer fran Sigfrid Wieselgrens motion i forsta kammaren 1896 och 4r him-
tat frin Entzenberg 2006 s. 13.

% Entzenberg 2006 s.17

0 Entzenberg 2006 s. 11 £, Héglund a.a. s. 17.

31 Héglund a.a. s. 28. Motsvarande skydd finns fortfarande, se varumirkeslagen (1960:
644) 14 § 1 st. 4 p. samt firmalagen (1974:156) 10 § 1 st. 4 p.

32 Entzenberg 2006 s. 12.
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Att det forelag ett behov av namnregler for att identifiera individer
patalades pa 1890-talet i samband med lagstiftning om kyrkobokféring.
Befolkningen ansags pa vissa orter girna byta namn pé ett okontrollerat
sitt. Resultatet blev att det i 1894 érs forordning angiende kyrkobok-
foring angavs att vid namnbyte skulle antecknas dels det nya namnet,
dels det gamla inom parentes.?

Riksdagen uttalade 1898 att lagstiftning om namnfrigan var pakallad.
Uttalandet resulterade dock inte i nagon allmin namnlag men i 1901 &rs
forordning angdende antagande av sliktnamn. Det huvudsakliga syftet
med férordningen var att uppmuntra fler medborgare att anta sliktnamn,
vilket skulle géra det littare att identifiera olika individer.>* Tillimpningen
av férordningen fick dock till f6ljd att den tidigare fria ritten att byta slike-
namn inskrinktes. Med tiden blev praxis avseende beviljande av namnbyte
allt stringare.®

Namnférordningen fran 1901 var formellt ett komplement till be-
stimmelserna om kyrkobokforing. Den innehéll inga bestimmelser om
makars gemensamma sliktnamn, diremot om att makar endast i gemen-
skap fick gora anmilan eller ansokan om namn. Dessutom fanns det en
bestimmelse om franskild hustrus ritt att aterta det sliktnamn hon haft
fore dktenskapet. Forordningen har tolkats som en ritt men inte niagon
skyldighet for en hustru att bira sin makes sliktnamn.?

Négra ar senare, 1915, infordes genom en férordning fortydliganden
till reglerna for férande av kyrkobocker. Inneborden av regleringen var
att personers for- och tillnamn skulle antecknas i kyrkoboken. Fortyd-
ligandena innebar ocksd att en hustru skulle antecknas med sin makes
tillnamn, med bifogande av ordet f6dd samt det tillnamn hon burit som
ogift.”” Foljden blev att svenskar antecknades i kyrkobockerna med savil
fornamn som sliktnamn samt att makar antecknades med mannens
sliktnamn som gemensamt namn — utan att det fanns ndgon lag som
angav att var och en skulle ha sliktnamn, eller att en hustru skulle ta sin
makes slikcnamn.

Samma ar, 1915 antogs en lag om iktenskaps ingiende och upplos-
ning, som bland annat innebar en stark liberalisering nir det gillde moj-

% Entzenberg 2006 s. 12

3 Entzenberg 2006 s. 20.

% Entzenberg 2006 s. 26; Hoglund a.a. s. 19.
3 Jfr Entzenberg 2006 s. 48.

7 Entzenberg 2006 s. 48.
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ligheten att upplésa dktenskap genom skilsmissa.?® Om makarna var
overens om att det foreldg djup och varaktig sondring godtogs det som
grund f6r hemskillnad eller dktenskapsskillnad. Lagen innehéll ocksa en
regel som berérde makars namn. Det var en mycket speciell situation
som triffades av regeln, nir dktenskapet ingitts trots att det forelegat
dktenskapshinder. For det fall mannen inte varit medveten om hindret
(god tro) men kvinnan kint till det (ond tro), hade mannen méjlighet
att i samband med maélet om dtergang av dktenskapet yrka att kvinnan
forbjéds att bira hans namn.?

Med tanke pa att personuppgifter himrtats frin kyrkobockerna har
1915 érs forordning om kyrkobockers forande haft en stor paverkan pa
det allminna slikenamnsbruket.”’ Vad som ir nigot forvanande ir att
det finns flera exempel dir regleringen pastas ha skett i familjerittslig
lagstiftning, och i nagot fall pastis att hustruns skyldighet att byta namn
kodifierades 1915.4!

3.2 1921-1963

Ar 1921 presenterades ett forslag till namnlag.*> Det innehsll dels be-
stimmelser om att man skulle ha ritt att byta namn om det var 7si all-
mint férekommande att de[t] i visentlig man forlorat egenskapen att
vara si sirskiljande”,** dels ett foresprakande av en obligatorisk sprak-
granskning av nya namn. Férslaget genomfordes inte, vilket bland annat
kan forklaras med att de redan vidtagna atgirderna (jfr 3.1) letc dill en for
détiden tillricklig namnstabilitet.

3% Se vidare A. Agell och M. Brattstrom, Aktenskap Samboende Partnerskap. lustus for-
lag. 2011. 5:e uppl. .39 f.

% Lag 12 nov. 1915 om iktenskaps ingdende och upplésning 5 kap. 8 §.

40 Entzenberg 2007 s. 203.

4 Jfr t.ex. Modéer a.a s. 132 — dir det pastis att bruket att hustrun bir mannens slike-
namn kodifierades 1915. I Dir. 2009:129 ( En &éversyn av namnlagen) s. 1 anges att
familjerittsliga regler om namnf6rvirv tillkom under aren 1915-1920. Vad som avses
med “tillkom” ir nigot oklart — att regler utarbetades eller antogs? Som kommer att
framgd av avsnitt 3.2 lagreglerades en hustrus skyldighet att bira sin makes namn forst
genom den nya giftermdlsbalken, som inférdes 1921.

42 Entzenberg 2006 s. 25

4 Citatet kommer frin juridikprofessor Gosta Eberstins lagforslag, himtat fran Entzen-

berg 2006 s. 25.
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Diremot inférdes samma ar, 1921, den nya giftermélsbalken, som
inneholl de forsta bestimmelserna i svensk ritt om en skyldighet att byta
namn. Av 5 kap. 15 § f6ljde att:

“Hustrun erhaller med vigseln mannens sliktnamn; dock ma hon bira sitt
g

eget och mannens namn i férening om hon gér en anmilan dirom i den

ordning Konungen bestimmer.”

Att en sidan reglering kom till stand 4r av flera skil svért att forklara i
efterhand. For det forsta forefaller den inte ha fyllt nigot reellt behov
eftersom den sammanféll med vad som vid den tidpunkten redan var ett
allmint utbrett namnbruk (jfr ovan under 2). For det andra kan regle-
ringen om makars namn sigas strida mot utgingspunkten for den nya
giftermalsbalken:

”att makarna bora, sa langt mojligt 4r, stillas bredvid varandra sisom lika
fria och sjilvstindiga personer utan nagon i lag stadgad ritt for den ena
att bestimma vare sig 6ver den andre eller dver familjens gemensamma

angeligenheter.”%

Hur kunde utgingspunkten for hela den nya giftermalsbalken férenas
med en lagbestimmelse om att hustrun skulle erhalla mannens slikt-
namn? Lagberedningen motiverade sitt férslag om makars namn pa fol-
jande sitt:

"Den personliga gemenskap mellan makarna, som iktenskapet medfor,
synes bora erhilla sitc uttryck diri, ate bigge makarna hava samma slike-
namn. ... i anslutning till hirskande ordning icke blott i vért land utan
bland kulturfolken i allminhet, [foreslds] den regeln, att hustrun med vig-
seln erhiller mannens slikenamn.”

Aven lagutskottet ansag att det var en limplig ordning att en hustrus “bor-
gerliga namn” var det samma som hennes makes, eftersom det var ett
uttryck for den personliga gemenskap som foljde av ett dktenskap. Dess-
utom ansags det vara en anvindbar ordning med hinvisning till det allemer
utvidgade statliga forsikringsvisendet.®® Lagutskottet papekade dock att
kravet pA namnbyte inte hindrade en kvinna fran att i praktiken anvinda
sitt tidigare namn, exempelvis om kvinnan var en kind konstnir, forfattare

4“4 NJAII 1921 5.6.
45 NJA I 1921 s. 54.
46 NJATI 1921 . 55.
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eller affirsidkare. Denna ritt kom inte till uttryck i lagtext men anvindes i
praktiken, exempelvis av professor Nanna Svartz och statsradet Karin Kock.

Vid riksdagsbehandlingen av férslaget till giftermalsbalk fanns det,
betriffande bestimmelsen om hustruns sliktnamn efter dktenskaps in-
giende, motforslag. De gick ut pa att en kvinna skulle kunna vilja att
behalla sitt eget sliktnamn och inte behéva ta sin makes. Lagutskottets
forslag antogs dock — i forsta kammaren med réstsiffrorna 53 for och
51 emot, i andra kammaren med 88 f6r och 61 emot.#” Bland de mest
frekvent aberopade argumenten f6r lagutskottets forslag var att en annan
ordning skulle hota namnstabiliteten och skapa oreda i sliktnamnssys-
temet.*8 Dessutom var sammanhillningen i iktenskapet ett dterkom-
mande argument.

Utformningen av den nya giftermélsbalken var resultatet av ett gemen-
samt nordiskt projekt och motsvarande regler om makars egendomsord-
ning inférdes i hela Norden. Lagstiftningen var progressiv och innebar
bland annat ett avskaffande av mannens malsmanskap 6ver hustrun, att
vardera maken igde sin egendom och sjilv ansvarade for sina skulder
under ett dktenskap samt att vardera makens netrotillgingar (giftordtes-
tillgingar) delades lika vid upplésning av dktenskapet. Frigan om makars
slaktnamn fick dock olika losningar i de nordiska linderna. Bade Norge
och Danmark reglerade fragan i separata lagar och inte i dktenskapslag-
stiftningen.®” Innehdllet i deras lagar skilde sig 4t — i Danmark fick en
hustru dven fortsdttningsvis ritt att sjilv vilja att behalla sitt namn. Den
norska lagens innehall motsvarade den svenska bestimmelsen i gifter-
mélsbalken. Detsamma kom att foreskrivas i den finska dktenskapslag-
stiftningen.*”

I efterhand har namnfrigans reglering i den nya giftermalsbalken tol-
kats som ett utslag av statens generella intresse av kontroll 6ver medbor-
garna samtidigt som det var mindre komplicerat att lagstifta om hustrurs
sliktnamn in om en allmin sliktnamnsplikt.’! Genom giftermilsbal-
ken kom ocksa kirnfamiljen i fokus, varpé frigan om familjens, det vill
siga mannens, sliktnamn tolkats som en sorteringsprincip for kirnfa-

7 NJATI 1921 s. 55.

8 Entzenberg 2006 s. 66.

9 K. Melby, A. Pylkkinen, B. Rosenbeck, C. Carlsson Wetterberg, Inte ett ord om
kirlek — Aktenskap och politik i Norden ca 1850-1930. Makadam Férlag. 2006. s. 237.
% Melby m.fl. a.a. s. 239 och s. 366.

51 Entzenberg 2007 s. 205.
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miljen.”? Sammanhallningen i dktenskapet fick betriffande namnfragan
foretride framfor strivanden att i 6vrigt likstilla kénen. Yvonne Hirdman
menar att det bakom giftermalsbalkens paragrafer skymtas ett upputsat
idealtypiskt genuskontrakt som innefattar stereotypa forestillningar om
konen.’® Hirdmans &sikt har tydlig biring pA namnfragan. En kvinnas
sliktnamn anségs tydligen inte vara ett alternativ som makars gemensam-
ma namn och kunde dirmed inte heller fungera som en sammanhéllande

faktor for aktenskap.

3.3 1963 ars namnlag

Det drojde fram till 1963 innan Sverige fick en egentlig lagfdst namnrite,
genom namnlagen. Lagen tridde i kraft den 1 januari 1964. I lagfor-
arbetena till namnlagen framhills att namn dels ar viktiga som offentlig-
rittsligt identifikationsmedel, dels har ett virde f6r den enskilde — inte
minst som en symbol f6r familjen och dess anknytning bakat och framat
i tiden.>* Syftet med lagen var att bota bristen som foljde av att det
saknades en enhetlig namnlagstiftning dér & ena sidan offendigrittsliga
intressen kunde vigas mot privatrittsliga och & andra sidan en avvigning
kunde ske mellan familjerittsliga och immaterialrittsliga intressen.”

Namnlagen inneholl bestimmelser om savil familjerittsliga som
administrativa forvirv av namn. Dessutom reglerades skydd for slike-
namn, férvirv av fornamn, vad som kunde orsaka forlust av sliktnamn
samt forfaranderegler f6r mal och drenden om namn. Foljden av lagstift-
ningen blev bland annat att den som inte hade ett tillrickligt sirskiljande
sliktnamn eller ett "mindre tjdnligt namn” hade ritt att byta, ddremot
inte andra.

Betriffande makars sliktnamn fordes den tidigare gillande huvud-
regeln, frin giftermélsbalken, vidare till namnlagen.’® Genom iktenska-
pet fick siledes en hustru automatiskt sin makes sliktnamn. En hustru
kunde ocksd, liksom tidigare, béra sitt eget sliktnamn som ogift som sa
kallat tilliggsnamn framfér mannens sliktnamn. Behovet av namnstabi-
litet angavs vara ett viktigt skl for att inte dndra ritesliget.”’

52 Entzenberg 2007 s. 199.

53 Y. Hirdman, Genus — om det stabilas férinderliga former. Liber. 2001. s. 148.
% NJA 11 1963 (Namnlagen) s. 91

55 Jfr NJA I1 1963 5. 92.

56 Se 6§ 11963 ars namnlag.

57 Entzenberg 2006 s. 66.
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En visentlig nyhet som inférdes genom namnlagen var att en kvinna
fick mojlighet att behélla sitct namn som ogift — under forutsittning att
hon innan 4ktenskapets ingdende anmilde sitt val till pastor eller vigsel-
forrittare. Ddrmed upphivdes alltsd den lagstadgade skyldighet som
inforts 43 ér tidigare och som innebar att en hustru fick sin makes slike-
namn genom vigseln! For det fall en kvinna varit gift tidigare och ville
behilla det sliktnamn hon erhéllit dirigenom fordrades dock att namn-
myndigheten medgav en sidan 6nskan. Det krivdes sirskilda skil for att
hon skulle fa tillstaind att behdlla namnet frin det tidigare dktenskapet,
exempelvis att det forelag namngemenskap med hennes barn eller att hon
tidigare gjort sig kind som yrkeskvinna eller politiker under namnet.*®

For det fall en kvinna valde att inte ta sin makes sliktnamn som sitt
kunde hon ta mannens sliktnamn som tilliggsnamn. Ett skl for att in-
fora den mojligheten angavs vara att tillgodose ett praktiske behov for
gifta kvinnor att bland annat under resor och vid vistelse pa hotell visa sin
samhorighet med sin make.” Motiveringen siger, enligt min mening,
nigot om kvinnosynen pi 1960-talet.

Namnlagen frin 1963 innebar en méjlighet — om 4n en kringlig sadan —
for makar att ta hustruns sliktnamn som gemensamt namn. Det férutsatte
for det forsta att hustrun innan dktenskapet anmilde att hon inte skulle
byta sliktnamn. For det andra fick mannen efter dktenskapets ingaende
ansdka hos namnmyndigheten om att i byta till hustruns slikenamn.®
Begiran kunde beviljas under frutsittning att det foreldg synnerliga skal,
vilket det mycker sillan ansigs gora.®!

Argument som kunde tala f6r och emot mer flexibla och jimstillda
regler f6r makars namnbruk ventilerades savil i samband med riksdagsbe-
handlingen av 1963 ars namnlag som vid flera tillfillen dessférinnan.®?
Diskussionerna var stundtals hiftiga, och i efterhand kan man uppfatta
en del inligg som ganska komiska.

% NJAII 1963 s. 1111

5 NJA T 1963 5. 113.

0 Jfr 12 § i 1963 irs namnlag och NJA 11 1963 5. 120 f.

¢! Entzenberg 2007 s. 200; Héglund a.a. s. 21. Jfr B. af Kleen, Jorden de drvde. Svante
Weylers bokforlag. 2009. s. 324. af Kleen beskriver sina forildrars forsok ate fa forfat-
tarens mammas sliktnamn (af Kleen) som gemensamt namn. Férsoket avbrots sedan de
insett att forsta steget for att mojliggdra ett namnbyte bestod i att inhdmta samtycke av
samliga birare av efternamnet.

%2 Jfr Entzenberg 2006 s. 50 ff.
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En ledamot i riksdagens forsta kammare var emot att en make skulle kunna
ta sin hustrus sliktnamn och anférde "Det dr inte limpligt med ett dubbel-
sidigt namnskick med en viss valfrihet. Det bér inte gd for oss min att byta

namn s som vi skaffar oss en ny kostym.”®

I efterhand har antagandet av 1963 ars namnlag tolkats som en f6ljd av
en stark 6vergripande 6nskan att slutligen reglera namnfrigornas manga
aspekter i en gemensam lag, och att den 6nskan ledde till att lagen antogs
trots vissa brister.**

3.4 1982 ars namnlag

Regleringen av namn blev aterigen féremal for riksdagsdiskussion frin
slutet av 1960-talet, trots att 1963 ars namnlag dé inte hade ménga ér
pd nacken.®> En utredning tillsattes 1972 for att se dver lagstiftningen.
Efter ett omfattande nordiskt samarbete antogs en ny namnlag 1982; den
giller fortfarande.®

Den var frimst tva omstindigheter som lade grunden f6r ny lagstift-
ning. For det forsta hade anvindningen av personnummer minskat
namnets betydelse som identifikationsmedel och dirmed ocksd minskat
behovet av namnstabilitet. For det andra ansigs det viktigt att en modern
namnlagstiftning gav uttryck for strivandena efter jaimstilldhet mellan
kvinnor och min.®” Sammantaget ledde detta till att det inférdes storre
mojligheter f6r den enskilda att bestimma vilket namn han eller hon ska
ha. Som en foljd av detta ersattes termen sliktnamn med efternamn.®
Regler om makars efternamn fick en konsneutral utformning, foretride
gavs inte fér ndgon av makarnas namn.

Av 9 § namnlagen framgér att de som ingar dktenskap ska anmila vilket
efternamn var och en av makarna ska bira. Just anmilningsskyldighet kan
ses som en viktig markering av att foretride inte ges for ett visst namn-
bruk.®” Makar kan vilja antingen att ta den enes efternamn som gemen-

63 Citatet r himtat frin Entzenberg 2006 s. 61.

%% Entzenberg 2006 s. 61.

% Entzenberg 2006 s. 61 f.

% Namnlag 1982:670.

7 Prop. 1981/82:156 (om namnlag) s. 14.

% Jfr Entzenberg 2006 s. 36.

9 Jfr prop. 1981/82:156 s. 18 f. och lagens slutliga utformning. Forslaget i propositio-
nen var att respektive make skulle behilla sitt eget namn om makarna inte anmailde ett
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samt, eller att var och en behéller det efternamn som de hade vid tiden for
dktenskapets ingdende. En begrinsning av valfriheten giller dock for det
fall en av makarna erhllit sitt efternamn genom ett tidigare dktenskap; de
nya makarna kan dé inte ta det namnet som gemensamt efternamn.

Betriffande mellannamn giller tva viktiga forindringar i forhdllande
till reglerna om tilliggsnamn enligt 1963 4rs namnlag. For det forsta kan
antingen hustrun eller maken ha ett mellannamn (ny terminologi i 1982
ars lag, jfr ovan under 2). Tidigare var det en ritt som bara gillde for
hustrun. Fér det andra krivs inte lingre nagot sirskilt tillstind for att
som mellannamn behélla ett namn som erhallits genom tidigare dkten-
skap. Regleringen av mellannamn innebér att makarna kan antingen ha
ett gemensamt efternamn samtidigt som en av makarna har sitt tidigare
efternamn som mellannamn, eller att makarna har olika efternamn och
en av makarna har den andra makens efternamn som mellannamn. Bida
makarna kan dock inte ha mellannamn.

Under dktenskapet har var och en av makarna vissa mojligheter att
byta efternamn, 10 § namnlagen. Avsikten ir att en make under dkeen-
skapet ska kunna gora samma namnforvirv som varit méojliga i samband
med dktenskapets ingdende. Foljden ir att det ir tillatet att under dkten-
skapet inféra namngemenskap en ging och direfter upplésa den genom
att byta tillbaka till namnet som ogift.”

Vid riksdagsbehandlingen antogs 1982 drs namnlag med stor majoritet
— 240 roster for och 70 emot. Lagen ansdgs vil anpassad till samtiden och
dven rustad for framtiden. De som var emot den nya lagen ansag bland
annat att en fullstindig valfrihet mellan mannens och kvinnans efternamn
kunde splittra namnsamhérigheten inom familj och slakt samt framholl
den manliga namntraditionens betydelse for familjens sammanhéllning.”!

3.5 Framtiden

For nirvarande ir namnlagen aterigen féremal fr utvirdering.”? En parla-
mentarisk kommitté har fatt i uppgift att presentera ett betinkande i mars
2013. Betriffande makar och deras alternativ for namnval ir det frimst

gemensamt efternamn, men indrades vid riksdagsbehandlingen dill en allmin anmail-
ningsskyldighet.

70 Héglund a.a. s. 87.

71 Prop. 1981/82:156 s. 14 och Entzenberg 2006 s. 63.

72 Dir. 2009:129.
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reglerna om mellannamn som berdrs av utvirderingen, de anses vara
svarbegripliga for allmanheten. Kommittén ska darfér verviga huruvida
regleringen 4r indamalsenlig. Som en tinkbar férindring nimns en moj-
lighet f6r bada makarna att bira mellannamn, en variant som ska kunna
anvindas for att markera familjesamhérighet.”® Vid en jimforelse mellan
diskussionerna de senaste hundra aren av makars slike- eller efternamn 4r
det mirkligt vilken varierad innebérd som getts for ett och samma ord —
familjesamhérighet — vid skilda tidpunkter.

4 Avslutning

Berittelser om var historia bygger i bista fall pd fakta. Ett av skilen till
att historien kan utvirderas och omvirderas i odndlighet dr det kinda
fenomenet att det som presenterats som historia i vissa fall utgér myter
snarare in fakta.”* ”Finns det inte en passande historia kan man alltid hitta
pd en.””> Nir det giller makars sliktnamn och specifikt skyldigheten for
en hustru att ta sin makes namn ir bristen i dverensstimmelse mellan
vad som utgor fakta och berittelse intressevickande. Ett exempel dr Jan
Eric Almqvists pastiende i Den svenska familjerdttens historia fran 1946.

”Fran slutet av 1600-talet och bérjan av 1700-talet finnas ... deskilliga for-
ordningar i dmnet, som direkt utsiga, att hustrun skulle antaga mannens
tillnamn, och att om mannen hade nigon titel eller rang, hustrun skulle

vara dven dirav delaktig.””¢

Genom att studera dels namnbruk genom tiderna, dels lagregleringar av
personnamn gir det att konstatera att Almqvists pastiende om reglering av
makars namn ir felaktigt. Visserligen angavs i 1734 ars giftermalsbalk att
“hustrun folje ock mannens stand och villkor”,”” men det var férst genom
den nya giftermélsbalken frin 1921 som en kvinna férvirvade makens
slaktnamn genom iktenskapet. Almqyist dr dock inte ensam om att skildra
regleringen, och traditionen, att mannens sliktnamn blir makarnas gemen-
samma som betydligt dldre 4n vad den faktiskt ir. Han har bland annat sill-

73 Dir. 2009:129 s. 4.

74 Jfr bl.a. E. Hobsbawm, Om historia. Prisma. 1999. t.ex. s. 19, 37, 40, 227 och 301.
75> Hobsbawm a.a.s. 17.

76 Almqvist a.a. s. 46.

77 Se 9 kap. 1 § 1 st. in fine. Diremot fanns inga bestimmelser om makarnas sliktnamn

i 1734 ars giftermalsbalk.
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skap av riksdagsledaméter och forfattare till svensk familjerittslitteratur.”®
Vilken bevekelsegrund var och en haft for att gestalta historien pé ett visst
sitt har inte undersokts hir. En i sammanhanget mer visentlig friga 4r
vilken historia om makars namnbruk som ska berittas fortsittningsvis.
For egen del vill jag framhalla vikten av att hidanefter presentera fakta
varvid bristen pa lagstiftning medfor att forskningen om namnbruk maste
ges en stor plats.

Sammanfattningsvis kan konstateras att traditionen att hustrun tagit
sin makes sliktnamn 4r en timligen modern foreteelse, den fick inte faste
bland en bred allminhet férrin pa 1800-talet. Det har forelegat en lag-
reglerad skyldighet med motsvarande innehéll under en begrinsad tids-
period, nimligen under 43 ar fran 1921 till 1964. Att kvinnor behévt ta
sin makes efternamn utgdr i svensk ritt en historisk parentes. Det ir en
intressant och motsigelsefull parentes, som dock fatt stor genomslags-
kraft pd namnbruk i modern tid.

78 Jfr ovan not 2 samt avsnitt 3.
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Johan Hirschfeldt

Inte 4r vil regleringen for ingaende
av aktenskap virderingsfri?

1 Rubrikens friga
Riksdagen beslutade 2009, efter en splittrad och lingvarig beredning, pa

civilutskottets initiativ att inféra en konsneutral utformning av bestim-
melserna om ingdende av dktenskap i 1 kap. 1 § dktenskapsbalken med
uttryckssittet: "De tvd som ingar dktenskap med varandra blir makar.”
Samtidigt indrades lagregleringen av vigselfrdgorna.!

I forarbetena anslot sig civilutskottet? till foljande uttalande som lag-
utskottet tidigare hade gjort i anslutning till antagandet av 1994 ars lag
om registrerat partnerskap:’

Det bor inte ankomma péd sambhillet att — genom lagstiftningen eller pd
annat sitt — ge uttryck for nagra virderingar nir det giller minniskors sitt
att ordna sin samlevnad.*

Men ir denna, till synes neutrala utgingspunke, verkligen principiellt
hallbar? Ar det inte i stillet i egentlig mening just virderingar man “ger
uttryck for” genom att lagstifta pa visst sitt och méste man da inte disku-
tera dem forst? Till belysning av frigan ir det fruktbart att studera litet
amerikansk rittsfilosofi. Sa det blir hir i nigon mén ett méte mellan
rittsfamiljer. Detta hoppas jag glider vinnen Rolf Nygren.

! Aktenskaps- och partnerskapsutredningens betinkande (SOU 2007:17) Aktenskap for
par med samma kon — Vigselfragor, prop. 2008/09:80 och bet. 2008/09:CU19.

2 Bet. 2008/09:CU19, s. 10.

3 Bet. 1993/94:LU28, s. 8.

4 T lagutskottets betinkande foljde sedan en mening: “Samhillet har i stillet en skyldig-
het att tillgodose det uppenbara behov som finns genom att erbjuda dven enkonade par
mojligheten att bilda familj med juridiska rittigheter och forpliktelser som foljd.”
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2 Lagstiftningsférindringarna

En rittshistoriske initierad ldsekrets behover sannerligen inte paminnas
om att just dktenskapsrittens utveckling i hdg grad priglats av att sam-
hillen genomgar successiva lagstiftningsforindringar pd omradet. Dirvid
uttrycks nya samhilleliga virderingar. Det ricker att gi till redovisningen
i larobockerna for att se detta.

Genom 1920 ars giftermélsbalk jimstilldes man och hustru. Samhil-
lelig neutralitet till olika samlevnadsalternativ kan sigas ha blivit en allt-
mer representativ héllning pd omridet. Géran Inger’ har framhallit att
1972 ars familjelagssakkunniga i sitt betinkande®

avspeglade ... den forindring i virderingar och beteendeforhallanden, som
intriffat i det svenska sambhillet framf6r allt under de tre senaste artiondena.
Det ir det sekulariserade samhillet, som priglar detta betinkande, ett sam-
hille, som dessutom inte har nagot intresse av om de enskilda medborgarna
lever tillsammans i lagligen stadfésta dktenskap eller om de lever tillsammans
under dktenskapsliknande forhéllande, ehuru de icke ir gifta med varandra.
Varje individ skall sjilv bestimma, hur han eller hon vill ha det.

Direfter kom 1987 érs reformer med den parallella tillkomsten av dkten-
skapsbalken, lagen om sambors gemensamma hem och lagen om homo-
sexuella sambor. En lag om registrerat partnerskap tillkom 1994. De
bada sambolagarna slogs samman 2003. Registrerade partner gavs moj-
lighet att adoptera barn gemensamt 2003 och fick tillgang till assisterad
befrukening 2005.

Lagstiftningen om kénsneutrala dktenskap 4r, som sagt, pa plats sedan
2009. Nista virdeladdade friga som nu tornar upp sig for regering och
riksdag giller krav pa dndringar av 1972 ars lag om faststillelse av kons-
tillhorighet. Diar har Socialstyrelsen till regeringen dverlimnat en rapport
dir bl.a. kravet pa sterilisering vid konsbyte foreslas bli struket.”

> Goran Inger, Svensk rittshistoria, s. 272, Liber Liromedel Lund,1980.

¢ SOU 1972:41 Familj och iktenskap.

7 Socialstyrelsens rapport Transsexuella och évriga personer med kénsidentitetsstérning-
ar — Rittsliga villkor for faststillelse av kénstillhdrighet samt vard och stéd, 2010.
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3  Lagstiftningsirendet om konsneutrala
dktenskap

Aktenskaps- och partnerskapsutredningens med f.d. justitieckanslern
Hans Regner som sirskild utredare stilldes infér den svara uppgiften
enligt direktiven att redovisa samtliga skil som talar for eller emot att
dktenskap ska kunna ingas av par med samma kén.

I ett bakgrundsavsnitt hinvisar utredaren sirskilt till lagutskottets

ovan citerade uttalande om att lagstiftaren inte ska ge uttryck for virde-
ringar.® Vidare nimner han foljande, nirmast motstridiga, uttalande av
regeringen i propositionen om partnerskap och adoption:’
Liksom annan lagstiftning 4r partnerskap och adoption i grunden en friga
om virderingar, hir framfér allt synen pa familjebildning och férildraskap,
som samtidigt skall avgoras sakligt och rationellt. I detta fall skall bedom-
ningen utgd frin vad som kan antas vara bést for barnen.

Utredaren diskuterar sedan dktenskapet som en del av den svenska ritts-
ordningen och dess anknytning till familjebildning som social institu-
tion. Han inleder sina éverviganden:'”

En redovisning av skilen for eller emot ett vidgat dktenskapsbegrepp maste
grundas pa vad som sagts i den allminna debatten eller som annars har en
viss allmingiltighet. Rena kinsloskil som exempelvis kan bero pa en per-
sons instillning till homosexualitet miste limnas &t sidan. Inte heller kan
religiésa uppfattningar om homosexualitet som en minsklig foreteelse ges
utrymme. Det kan inte vara min uppgift att virdera sddana uppfattningar
som kan ha en rent religiés bakgrund. Inte heller kan jag vilja eller vraka
bland olika skil for den ena eller andra 18sningen beroende pa min person-
liga uppfattning. Det méste i stéllet bli en friga om skil som kan mitas med
en négorlunda objektiv méttstock. Redovisningen som limnas i det fol-
jande har utformats frin denna utgdngspunkt. En annan utgdngspunkt har
varit dktenskapets betydelse som familjebildning. I den allminna debatten
om dktenskap f6r par med samma kén synes nimligen oftast dktenskapet
som familjebildning ha stitt i fokus.

8 SOU 2007:17, 5. 123.
9 Prop. 2001/02:123, 5. 29 f.
10 SOU 2007:17,5.220f.
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Hirefter diskuterar utredaren skilen for och emot dktenskap for par med
samma kon och forordar att dktenskapet ges en konsneutral reglering.

Remissinstansernas bedomningar av forslaget redovisas i propositio-
nen.'! Bland de synpunkter som framfors kan hir nimnas att nuvarande
lagstiftning anses diskriminerande eller sirbehandlande eller kan upp-
fattas som godryckligt sirbehandlande. Férslaget bedoms leda till en
positiv attitydforindring till gagn for barnen till homosexuella — barn
som sirbehandlas om deras forildrar inte har samma méjligheter som
heterosexuella forildrar. Att dktenskapet som en institution virnar om
familjebildningen behover inte forbindas med biologisk reproduktion i
sniv mening.

De religiésa samfundens syn pd dktenskapet skiljer sig dt. For en del
ir vigseln ett sakrament, for andra inte. Nagra religiosa remissinstanser
framhéller dels att dktenskapet dr den enda samlevnadsform som medger
faderskapspresumtion och dirmed sammanlinkar forildraskapets biolo-
giska, juridiska och sociala dimensioner, dels att en utvidgning av dkten-
skapsbegreppet kan leda till krav pd ytterligare andringar, t.ex. att “syskon
av samma kon eller minggifte ska godtas.”

Det sista uttalandet ir sprakligt sett ndgot oklart — men det ir vil en
oro for bl.a. samkonade syskoniktenskap som avses.

Civilutskottet anférde i skilen for sitt forslag om en lagindring bl.a.
att det for sin del inte kunde finna annat 4n att det som kommer till
uttryck i lag aterspeglar vad som ir sanktionerat av samhillet i stort och
normerande for de vardagliga levnadsforhallandena. En étskillnad mellan
dktenskap och registrerade partnerskap kunde da uppfattas som en signal
om att det finns skil att géra skillnad. Invindningen att kénsneutrala
dktenskap strider mot traditionen bemétte utskottet sé hir:

Att ett begrepp under lang tid har haft en viss innebord i ndgot avseende
ir, som utskottet ser det, i sig inte ett skl att behalla det. Genom aren
har lagens regler om innebérden och forutsittningarna for ett dktenskap
indrats visentligt. Att nu gora en dndring som innebir att lagen bittre sva-
rar mot de levnadsvanor och virderingar som idag finns i samhillet 4r enligt
utskottets mening inget brott mot den traditionen.

Utskottet menar vidare att motiven for den dktenskapliga regleringen dr
fristiende frin religiosa virderingar. Trosuppfattningarna kan inte vara

' Prop. 2008/09:80, s. 12 ff.
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avgorande for lagens utformning. Men det ir enligt utskottet mojligt
att inritta reglerna si att de inte kommer i konflikt med de religiosa vir-
deringarna, t.ex. genom att vigselforrittarna inom trossamfunden har en
viktig roll som “foretridare for det allminna” i vigselverksamheten.!?

4 Vigselplike?

I anslutning till inférandet av konsneutrala dktenskap aktualiserades
ocksa vigselfrigor. Nagot obligatoriske civilaktenskap kommer inte i
fraga. Att det for borgerliga vigselforrittare ska vara obligatoriskt att viga
alla, dven samkonade par 4r naturligtvis en given utgingspunkt. Eftersom
dven vigsel inom trossamfund 4r en form av myndighetsutévning och
denna befogenhet dirmed méste delegeras till privata subjeke, ska enligt
regeringsformen regleringen av vigselritten ske i lag. Sa sker i lagen om
rite act forritea vigsel inom trossamfund. Den lagen giller nu 4ven for
Svenska kyrkan. En vigselforrittare inom ett samfund med vigselritt ir
dock enligt en uttrycklig lagbestimmelse inte skyldig att forritta vigsel
(4 kap. 3 § andra stycket dktenskapsbalken).

Utredaren behandlade den sistnimnda frigan nirmare.!” Ska det rida
vigselplike for vigselforrittare inom trossamfunden eller for samfunden
eller ska det kravet inte stillas? Utgangspunkten var hir gillande rite dér
det inte forelig nagon vigselplikt f6r samfunden eller deras befattnings-
havare. I stillet giller samfundens interna foreskrifter. Det kan stillas
krav pi medlemskap eller annan tillhorighet. Vigsel kan nekas pé rent
liromaissiga eller sjilavardsmissiga skil.

Utredaren nimner den ena linjens diskrimineringsargument liksom
den andras, den som hivdar religionsfrihetsargumentet och som tillig-
ger att vigsel ar gudstjdnst och att det 6ver huvudtaget inte ar mojligt ate
“separera’ myndighetsutévningen frin den religidsa liturgin.

Utredaren gor sedan en bedémning utifrdn rittsliga utgingspunkter.
Han redovisar bestimmelserna i diskrimineringslagen, 16 kap. 9 § brotts-
balken om olaga diskriminering, 1 kap. 9 § RF om likabehandling infér
lagen samt malsittningsstadgandet i 1 kap. 2 § RF om att den offent-
liga makten ska utovas med respekt for alla minniskors lika virde och for
den enskilda minniskans virdighet. Utredaren anser att den sistnimnda
bestimmelsen, dven om den inte 4r ritesligt bindande, fordrar en intresse-

12 Bet. 2008/09:CU19, s. 10 ff.
13 SOU 2007:17, 5. 274 fF.
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avvigning i frigan om vigselplikt. Hirefter behandlas fraigan om en vigsel-
plikt strider mot religionsfriheten (2 kap. 1 § forsta stycket sjitte punkten
RF och Europakonventionens art. 9). Slutsatsen blir att en vigselplike i
allt fall tangerar religionsfriheten och att nuvarande ordning bor behallas.

Detta blir ocksa lagstiftarens slutsats: ”(O)m trossamfundets verksam-
het ar varaktig och samfundet har en sidan organisation att det pa goda
grunder kan antas att dktenskapsbalkens bestimmelser om vigsel och dir-
med sammanhingande atgirder kommer att tillimpas”, kan trossamfun-
det ges tillstand att forricea vigsel.

Denna villkorsformulering i 1 § lagen om rdtt att forritta vigsel inom
trossamfund r inte uppbyggd pé négra redovisade virderingar i sak utan
kan ses som en nirmast rent teknisk hinvisning till dktenskapsbalkens
reglering av frigan.

I sammanhanget kan nimnas att det pé ett angrinsande omrade finns
en helt annorlunda villkorsformulering som uttryckligen 4r virdebaserad.
Det giller villkoren for statsbidrag till trossamfund. I3 § lagen om stéd till
trossamfund stadgas, att statsbidrag fir limnas endast till ett trossamfund
som ”bidrar till att uppritthalla och stirka de grundlidggande virderingar
som samhillet vilar pa”. I férarbetena till bestimmelsen utvecklas inne-
borden av bestimmelsen. I propositionen anfor departementschefen:!

Ett trossamfund som skall komma i fraga for statligt stod i form av stats-
bidrag bér enligt regeringens uppfattning bedriva en verksamhet som direkt
eller indirekt uppritthéller och stirker de grundliggande virdena i det
svenska samhillet. I detta ligger att samfundet utévar sin verksamhet med
respekt for alla minniskors lika virde samt bidrar till en normbildning i
samhillet som &verensstimmer med demokratins idéer. En forutsittning
for statsbidrag bér siledes vara att trossamfundet bidrar till att uppricthilla
och stirka samhillets grundliggande virderingar. For att anses bidra till
att uppritthdlla och stirka samhillets grundliggande virderingar bor tros-
samfundet motverka alla former av rasism och andra typer av diskrimine-
ring samt véld och brutalitet. Samfundet bor ocksé verka for att utveckla
forutsittningarna for jimstilldhet mellan kvinnor och min. Vidare bor
samfundet verka for att dess medlemmar och betjinade vigleds av etiska
principer som ir forenliga med samhillets grundliggande demokratiska
virderingar. Detta innebir dock inte ndgot krav pa att t.ex. samfundets lira
eller askddning skall utformas i demokratisk ordning. Inte heller krivs det
att beslutsprocessen i samfundet vid utseende av exempelvis prister vilar
pa demokratisk grund. Av visentlig betydelse ér i stillet att trossamfundet

14 Prop. 1998/99:124, avsnitt 4.4.2.
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verkar for att dess medlemmar och betjinade deltar i samhillslivet och att
samfundet klart markerar avstindstagande frin antidemokratiska strom-
ningar i samhiillet.

Utredaren pépekar att dessa férutsiteningar ir allmént héllna och anser
dem vara inriktade pd andra faktorer 4n dem som ir av betydelse for
att vigslar ska kunna férrittas inom ett trossamfund.!” Samtliga remiss-
instanser limnade ocksd utredningens bedémningar i friga om kraven
for vigseltillstand utan invindningar. Frigan berors sedan inte i forarbe-
tena till 2009 ars lagstiftning.

Jag dterkommer till den i avsnitt 6.

5  En amerikansk rittsfilosof resonerar

Utredaren redovisar i betinkandet en ambitids genomgang av utlindsk
ritt och nimner att dktenskap for par med samma kén numera ér tillitna
i Nederldnderna, Belgien, Spanien, Kanada och i delstaten Massachusetts,
USA.

Medan Nederlinderna och Belgien knyter rittsverkningarna av ett
dktenskap till en obligatorisk borgerlig vigsel, 4r den spanska ordningen
lik den svenska. Detsamma giller Kanada, dir domstolsargumentationen
for den nya ordningen var uttalat konstitutionell till sin natur.

Sa till USA. Idén till den hir texten kommer frin min sommarlisning
om amerikanska forhallanden pd omradet i ett arbete skrivet av ritesfi-
losofen och Harvardprofessorn Michel J. Sandel.'® Sandels stimulerande
pedagogiska grepp ir att réra om i kronologin for rittsfilosofin och den
politiska filosofin och att diskutera utifrin praktiska men ibland hért
vinklade exempel. Jag gor hir, som amatér pa omradet, ett litet forsok till
extrem sammanfattning av Sandels fingslande framstillning.

Sandel bérjar med utilitarismens, Benthams mesta méjliga nytta-princip
och Adam Smiths diskussion om frihet. Sedan kommer libertianismen med
den minimalistiska synen pa statens uppgifter och med foretridare som
Hayek, Milton Friedmann och Nozick. Hir anvinder Sandel for diskus-
sionen frigor om handel med minskliga organ, om assisterade sjilvmord

15 SOU 2007:17, 5. 271.

16 Michael J. Sandel, JUSTICE What’s the right thing to do?, Penguin Books, London,
2010. Sandels seminarier med Harvardstudenter i &mnet finns ocksa fritt tillgingliga pa
Internet, se http://www.justiceharvard.org/. Frigan om samkénade dktenskap behandlas
dir i det avslutande avsnittet 12.
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och om samtycke till kannibalism. Direfter foljer ett kapitel om rittvisa
och marknad med en diskussion om sddant som virnplike eller yrkesarmé.
Han behandlar rittsliga problem som kan félja pa avtal om inseminerat
havandeskap eller surrogatmodrakontrake efter in vitro fertilisering. Dir-
efter dr det dags f6r Immanuel Kant och hans kategoriska imperativ. Kants
politiska teori sdgs avvisa utilitarismen till forman for en rictviseteori byggt
pa ett socialt kontrake. Sedan foljer John Rawls och hans rittviseargumen-
tation eller hans lika-virdesprincip, grundad pé ett "blindtest” eller, med
hans egna ord, ett test gjort bakom en sléja av okunskap (a veil of ignor-
ance). Det finns enligt Rawls moraliska grinser fér vad som kan avtalas.
Ett samtycke ir inte alltid tillrickligt for att grunda ett avtal och ibland
kan en forpliktelse uppsta utan samtycke (det senare exemplifieras med ett
fall, ett betalningsansprak for en av David Hume inte bestilld reparation
av hans uthyrda hus i Edinburgh). Direfter behandlas antidiskriminering
och "affirmative action”. Sandel pekar hir pa att ménniskor har olika upp-
fattningar om “honor and virtue” och att uppfattningar i ett samhille om
olika sociala institutionernas roll kan vara omstridda och spinda. Kants
och Rawls filosofi forsoker enligt Sandel finna en grund for rittvisa och
rittigheter som ir neutral i férhillande till konkurrerande uppfattningar
om innebérden av det goda livet. Det ritta har enligt dem f6retride framfor
det goda. Si ir det dags for Aristoteles. For att bestimma om rittigheter
maste syftet och dndamalet f6r den aktuella sociala praktiken (“the zelos
of the social practice in question”) bestimmas. Nir frigor om syfte och
indamadl for en praktik provas sa innebir det, dtminstone dill en del, att
man ocksd provar och argumenterar kring vilka virden denna praktik ska
gynna ("honor and reward”). Stillningstaganden till rittvisa och rittigheter
fordrar alltsd argumentation om innebdrden av ”det goda livet”. Andamalet
med en god konstitution ir att forma goda medborgare och utveckla deras
goda karaktdr. Sandel betonar betydelsen av att det fors en diskussion om
sidana ting. Om liberalerna drar sig for diskussionen om frihet och rite
och nojer sig med att forhalla sig neutrala s stortar fundamentalisterna in
och tar 6ver.

Sandel tar upp diskussionen om samkonade dktenskap. Olika syn pa
dktenskapets syfte och olika positioner till fraigan behandlas. Han refe-
rerar ett viktigt ritesfall pd omrddet.'” Den ideala libertianska l6sningen
act helt privatisera dktenskapet och lita minniskor 16sa sina varierande

17" Goodridge v. Dept. Of Public Health; Massachusetts Supreme Court, dom den 18
november 2003. Rittsfallet nimns ocksi i SOU 2007:17, s. 180.
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samlevnadsfragor genom privata avtal redovisas och drivs resonemangsvis
till sin spets. Ocksa tre personer kan vil samtycka till att gifta sig med
varandra. Ja, en person kan vil fa gifta sig med sig sjilv. Om nu nagon
stiller upp pa att forritta ceremonin.

Hir skjuter jag in: Denna argumentation kan i férstone forefalla absurd
och irrelevant. Men tink dd pa att det var nigra remissinstanser i det sven-
ska lagstiftningsirendet som varnade just for liknande framtida konsekven-
ser om konsneutrala dktenskap infors i Sverige, se avsnitt 3 ovan.

Sandel sammanfattar slutligen:

The real issue in gay marriage debate is not freedom of choice but whether
same-sex unions are worthy of honor and recognition by the community —
whether they fulfill the purpose of the social institution of marriage.

And this carries us onto contested moral terrain, where we can’t remain
neutral towards competing conceptions of the good life.

6  Till sist

Ser man bakom proklamationen om neutralitet i det svenska lagstift-
ningsirendet finner man ocksd mycket riktigt att det dir i forarbetena
finns en sddan diskussion som Sandel fordrar. Utredaren ir hir utforlig
och allsidig. Han skriver ocksa om kirlek och om behovet for minniskor
med olika sexuell liggning att sivil mellan sig som utit fa visa kinslor
och sin 6nskan att leva tillsammans i ett varaktigt och 6émsesidigt for-
pliktande forhéllande. Han prévar argumentet barnalstring som syftet
for dktenskap och behandlar barnens bista-argumentet. Han tar upp
ocksd "urvattningsargumentet”, dvs. att andra samlevnadskonstellatio-
ner pd sikt kan komma att inkluderas i dktenskapet. Mera pragmatiska
argument som att dktenskapsbalken bygger pd neutralitet i friga om hur
makarna forhaller sig till varandra och att lagstiftaren medvetet inskrinkt
sig till att tillhandahalla praktiska l6sningar tas upp. Remissinstanserna
fortsitter diskussionen om olika virden.

I det lagstiftande civilutskottets uttalanden tas avstampet i neutrali-
tetsprincipen men sedan aterspeglas argumentationen i virdefrigorna
vil. Den refereras dock naturligt nog mer kortfattat och med aterhall-
samhet men de virdegrundade invindningarna mot férslaget beméts och
virdeargument for forslaget anges. Utskottet stoder sig bl.a. uttryckligen
pa ett yttrande av teologiska fakultetsnimnden vid Uppsala universitet
om att det finns goda skil att hivda att par av samma koén har rice atc
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fa stod i lag for sin samlevnad pa ett sitt som inte framstar som mindre
virdefullt an heterosexuella pars samlevnad.

Ater si till de i lag angivna villkoren for trossamfunden nir det gil-
ler statsbidrag respektive vigselplikt. Bada fragorna har tvekldst religiosa
dimensioner men som vi sett ovan i avsnitt 4 ir villkoren helt olika till
sin utformning.

En reflexion som hir instéller sig 4r att det tycks vara littare for lagstif-
taren att ligga ut texten i virdetermer i en friga om statsbidrag 4n i en
familjerittslig friga. I bida fallen handlar det dock om samma allvarliga
sak: Pa vilka utgingspunkter ska offentligrittslig myndighetsutévning
vila? Lat vara att myndighetsutdvningen i det senare fallet ir delegerad
till trossamfundet med dess vigselforrittare “som foretridare for det all-
minna’ och att den myndighetsutévningen tillits vara fakultativ — for att
inte siga rent diskretionir. Motiveringen for detta ir att religionsfriheten
fordrar detta. Och visst, hir féreligger en reell virdekonflike.

Vill man undvika den, ir 18sningen ett obligatoriskt inregistrerande
civilaktenskap i kombination med en riteslig avreglering av alternativet
vigsel inom trossamfund. S& har man ocksd lost konflikten i Nederlidn-
derna och Belgien. Klokt, tycker jag.

Sa allra sist: Vad blir svaret pa rubrikens fraga? Den blir nej. Neutra-
litetsargumentet ma vara ett gott tekniskt avstamp. Men visst stéller vil
likavirdesprincipen hogre krav dn bara teknisk neutralitet. S ett still-
ningstagande frin lagstiftarens sida maste grundas pd en diskussion om
virderingar och virdekonflikter. Att denna operation sedan ocksa kom-
mer till ett tydligt uttryck i det aktuella drendet dr ett rimligt ansprak pa
en god lagstiftare.
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Mia Korpiola

Svensk familjeritt efter reformationen:
forandringar i fokus

1 Inledning: en konservativ reformation

Sverige dr — som kint — det forsta reformatoriska landet utanfor Tyskland.
Den nya kyrkliga ordningen blev bekriftad vid riksdagen i Visterds ar
1527. Vid det laget hade den katolska kyrkans rict verkat i Sverige i unge-
fir fyra sekel. Den kanoniska ritten hade gjort sitt bista fér att omvandla
det svenska samhallet sd att den bittre skulle motsvara dess ideal och syf-
ten. Inom familjerdtten hade det hint mycket. Kyrkan hade introducerat
nya rittsinstitut, som t.ex. testamentet som hade romerskrittsliga anor.
Den hade lyckats forindra den tidigare uppfattningen om dktenskapet
och (om)definierat dkta bérd och slikeskap pa ete sitt som till stor del
kom att godkinnas i Sverige.

Den svenska reformationen var ingen populir folkrérelse som spontant
skulle ha fatt med sig den svenska allmogen utan den bérjade och fortsat-
te i konservativ anda utan radikala inslag som t.ex. anabaptister. Dirfor
skedde det fa snabba rittsliga forindringar. Manga aspekter av familjerit-
ten, som ofta anses forvandlas sirskilt lingsamt, férblev oomvandlade av
reformationen. Nir jag i min artikel granskar reformationens inverkan i
Sverige lyfter jag fram forindringarna, inte den dominerande stabiliteten.
Denna snabba titt fokuserar i synnerhet pd nagra teman: jurisdiktion,
dktenskapsritt, disciplinering och patriarkalism.
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2 Jurisdiktion

Reformatorernas tankar spred sig i landet men vilket rittsligt innehéll
skulle de f3? En av de fundamentala skillnaderna mellan den katolska
och lutherska kyrkan var aktenskapets status. Reformatorerna angrep den
katolska kyrkans doktrin att jungfrudom virderades hogre 4n dktenskap.
Delvis av denna anledning ansags aktenskapet nu dven vara tilldtet — till
och med rekommenderat — f6r prister. Under medeltiden hade dkten-
skapet uppfattats som ett av kyrkans sju sakrament, men detta bestreds
av reformatorerna. Nir dktenskapet miste sin sakramentala status, fanns
det fa absoluta grunder varfor kyrkan skulle ha exklusiv jurisdiktion over
dktenskapet. Sakramentaliteten hade 4ven lagt grunden till doktrinen om
dktenskapets ouppléslighet, och i alla reformatoriska linder tillidcs ddrfor
skilsmissor fast de i praktiken kunde vara mycket svéra att fa.

Hur skulle domsritten i Sverige organiseras i dktenskapsmal efter refor-
mationens begynnelse? 1527 érs riksdag i Visteras har traditionellt kallats
“reformationsriksdagen”, och dir gjordes kungen de facto till 6verhuvud
i kyrkan genom Visterds recess, som kungen sedan kompletterade med
Visterds ordinantia. Dessa upprittholl biskoparnas befogenhet att doma i
dktenskapsmal fast eventuella sakéren skulle redovisas for kungen.! Verk-
stillandet av dessa statuter tycks dock ha férorsakat problem. Atminstone
var Gustav Vasa (reg. 1523-1560) tvungen att piminna fogdar och for-
liningsinnehavare om att dktenskapsmaélen dnnu tillhorde biskoparnas
jurisdiktion och att dessa betalade eventuella béter direke till de kungliga
kassakistorna utan inblandning av andra.”

For sin del skrev Laurentius Petri Nericius (1499—1573), Olaus Petris
bror och den férsta lutherska idrkebiskopen i Sverige, en forklaring av
Visteras ordinantia. Enligt honom tillhérde all domsritt kungen och
hans dmbetsmin. Men eftersom den kyrkliga 6verheten och dess domare
sa linge hade innehaft hela ansvaret for att binda och losa dktenskap,
hade de virldsliga myndigheterna (lagmin, hiradshovdingar, borgmista-

! Visterés ordinantia (1527), Svenska riksdagsakter jimte andra handlingar som héra till
statsforfattningens historia under tidehvarvfet 1521-1718, I:1. Redaktérer Emil Hilde-
brand och Oscar Alin. Norstedt. 1887. s. 90-91; Laurentius Petris forklaring av Visteras
ordinantia, Handlingar till Sverges reformations- och kyrkohistoria under Konung Gus-
taf I, I. Redakedr P E. Thyselius. Handlingar rérande Sverges inre forhallanden under
Konung Gustaf I, I. C. A. Bagges. 1841. s. 88.

2 Plakat om konungs- och biskopssakéren (1528), Handlingar till Sverges reformations-
och kyrkohistoria, I a.a. s. 164-167.
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re och rad) blivit ovana vid att déma i sidana saker. Dessutom var ikten-
skapsmil forknippade med minniskornas samveten och sjilar. Detta var
en vidare forklaring till varfor kyrkan traditionellt hade haft jurisdiktio-
nen over dktenskapsmal — men bara sa linge de virldsliga myndigheterna
beviljade detta. Denna princip upprepades dven i kyrkoordningen 1571
som konstaterade att ”Echtenskaps saker dndoch the meer lyda vnder wer-
dzlig dom, in Kyrkionnes.”> Kyrkoordningen konstaterade direke att syn-
nerligen svara fall skulle hinskjutas av biskopen till "6verhetens hinder”,
sirskilt om de inte kunde avgpras utan dess makt och auktoritet.*

Detta skedde ocksa i praktiken. Vid manga tillfillen — i problematiska
eller politiskt kinsliga fall — vinde sig biskopen, domkapitlet och prister-
skapet till fursten for rdd och auktorisation. Nir till exempel pristen Nils
frin Askersund ville skilja sig fran sin fru Kristin Hermansdotter som han
levde i osimja med och som hade rymt flera ginger frin sin man, tyckte
biskopen och kapitlet i Stringnis att det inte fanns grunder for skilsmissa
enligt kyrkoordningen. Frun var ju dnnu “frisk och sund”. De férmanade
pristen till tilamod tills de kunde konsultera hertig Karl av Sodermanland
(1550-1611, kung 1604-1611), "wair nédige herre och furste’. Tydligen
var det furstliga svaret jakande eftersom skilsmissan beviljades foljande
ar.> Nir den gamle adelsmannen Bengt Arendsson [Ornflycht] till Gran-
hammar ar 1595 ville gifta sig med sin hushallerska och konkubin Anna,
som hade arbetat fr honom i sju 4r, var sonen Ake Bengtsson starkt emot
giftermalet viren 1596. Trots svarigheter i forhallandet ville Bengt Arends-
son gifta sig med Anna.® Eftersom sanktioner mot adelns ofrilse dktenskap
diskuterades inom adeln tycks drkebiskopen och kapitlet ha varit ovilliga
att auktorisera giftermalet. Dirfér meddelade de Bengt Arendsson att han
kunde anhélla om lov av riksf6restindaren, hertig Karl, att inga dktenskap
med kvinnan. Detta tillstind som Bengt Arendsson ansékte om, aukto-
risationen till drkebiskopen, gar att hitta i hertigens registratur. Efter att

% Laurentius Petris forklaring av Visters ordinantia, Handlingar till Sverges reforma-
tions- och kyrkohistoria I a.a. s. 88-89; Ordning om Biscopar, Den svenska kyrkoord-
ningen 1571 jimte studier kring tillkomst, innehall och anvindning [hirefter KO 1571].
Redaktér Sven Kjollerstrdm. Hikan Olssons Forlag. 1971. s. 166.

4 Ordning om Biscopar, KO 1571 a.a. s. 166.

> T.ex. stiftsynoderna 1583 ja 1584, Svenska synodalakter efter 1500-talets ingdng: 2.
serien, Stringnis stift [hirefter SSA 2:1]. Redaktér Herman Lundstrém. Skrifter utgifna
af kyrkohistoriska foreningen, II:4. 1909-1911. s. 5-8.

© 28.5.1595, 23.9.1595, Uppsala domkapitels arkiv A I:1. Protokoll 1593-1608. Upp-
lands landskapsarkiv. Uppsala.
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adelsmannen presenterade hertigens brev till kapitlet och det konstaterades
att hans soner inte lingre motsatte sig dktenskapet beviljade drkebiskopen
Bengt Arendsson och Anna lov att "med det snaraste halla bréllop”. Den
glade brudgummen gjorde en donation till domkyrkan som ett tecken pa
sin tacksamhet.”

Dessutom vinde sig pristerskapet till fursten eller de virldsliga myndig-
heterna for extra stod gentemot folket eller tjanstemannen. Domkapitlen
behévde dven ibland utnyttja de virldsliga myndigheternas verkstillande
makt. Ett exempel pd detta dr nir Nils Jordans fran Kalmar blev bestraffad
for att ha slagit sin hustru ”lemmelss” och uppfort sig som en “argh tyrran
emot henne”. Inte bara var han tvungen att genomga kyrkotuke, dvs. ris-
slitning och vattenljutning, dirutéver skulle borgmistarna kasta honom
i stadens kista till dess att han var beredd att gora bittring.® Det kade
samarbetet mellan kyrkliga och virldsliga myndigheter resulterade i den
strikta kyrkotukten pa 1600-talet. Aven den statistiskt 6kande sexuella
brottsligheten under reformationstiden kan till en stor del forklaras genom
en intensifierad kontroll av lokalsamhillen av kyrkans och kronans min.’

Influenserna frin utlindsk ritc kom dill en viss del att byta form
under denna period: reformatorernas texter, tyska kyrkoordningar och
romersk-tysk ritt kom att utéva stérre inflytande i Sverige under refor-
mationstiden medan den kanoniska rittens inflytande minskade. Aven
Bibeln framhivdes. Olaus Petri (1493-1552) publicerade sitt verk Een
liten boock om sacramenten ar 1528. Helt i dverensstimmelse med Martin
Luthers och de 6vriga reformatorernas tankar, konstaterade Olaus Petri i
boken att "papisternas” pastiende att dktenskapet var ett sakrament sak-
nade Bibelns st6d. Tvirtom var dktenskapet en sekulir sak som tillhorde
den virldsliga 6verheten.'”

7 7.9.1596, Hertig Karl till drkebiskopen angdende Bengt Arendssons giftermal, Hertig
Karls registratur, vol. 23 1596, E01030, 4/6 (pa mikrokort). Riksarkivet. Stockholm.
s.73.

8 Arkebiskop Abrahams rifst. Redaktér Otto Holmstrom. Skrifter utgifna af Kyrko-
historiska féreningen, IV:1. 1901. s.23. Se, t.ex., dven stadgan av hertig Karl (1583),
SSA 2:Ta.a.s.9-11.

% T.ex. S. Aalto, Kirkko ja kruunu siveellisyyden vartijoina. Seksuaalirikollisuus, esivalta
ja yhteisé Porvoon kihlakunnassa 1621-1700. Bibliotheca Historica, 12. Suomen Histo-
riallinen Seura. 1996. s. 148—177.

19 Om ichteskapet, Een liten boock on sakramenten (1528), Samlade skrifter af Olavus

Petri I. Upsala. 1914. 5. 399.
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Bibeln hinvisades till i allt hogre grad efter reformationen. Fast Bibeln
hade varit en viktig auktoritet redan for den kanoniska ritten fick den stor-
re betydelse under den lutherska ortodoxins tid. T.ex. Johan Skytte hade
miénga hinvisningar till Mose bok i sin kommentar till stadsritten frin ar
1608." Samma gillde de domareregler som enligt Jan Eric Almquist majli-
gen skrevs av Jons Joransson Lilliesparre (af Fylleskog) (d. 1623-1624) runt
1611. Dessa i hog grad processrittsliga regler visade med stod av Bibelns
auktoritet varfér en domare inte skulle grunda sin dom bara pa en mans
vittnesbord.!? Ett ytterligare tecken pé detta var utgivandet av verket Lex
Politica Dei, dversatt av Henrik Jonsson Careel (Teetgren, d. 1628) ar 1607
som inneholl tematiskt arrangerade rittsliga bibelcitat. S smaningom —
och sirskilt efter 1608 da utdrag ur Mose lag via verket Lex Politica Dei
publicerades som appendix till Sveriges landslag — blev Bibeln en direke
anlitad riteskilla for domstolar.'

1 Se, t.ex., Johan Skyttes kommentar till den svenska stadsritten 1608, I. Redaktdr Jan
Eric Almquist. Skrifter utgivna av rittsgenetiska institutet vid Stockholms universitet, 4.
1962; L. Bjorne, Patrioter och institutionalister. Den nordiska rittsvetenskapens historia,
I. Tiden fore ar 1815. Rittshistoriskt bibliotek, 52. Institutet for rittshistorisk forskning.
1995.5.22-23.

12 Domareregler fran den yngre Landslagens tid med inledning och kommentar. Redaktér
Jan Eric Almquist. 1951. 5. 56. Om forfattarens identitet, se J. E. Almquist,”Inledning”.
Domareregler frin den yngre Landslagens tid med inledning och kommentar. Redaktor
Jan Eric Almquist. 1951. s. 14-15. Lilliesparre var aktiv som lagldsare i Vistbo hirad
langa perioder mellan 1590-talet och 1613. Han blev assessor i Svea Hovritt ar 1614, se
G. Elgenstierna, Den introducerade svenska adelns dttartavlor med tilligg och rittelser,
IV. 1928. 5.759, och S. Petrén, "Hovrittens uppbyggnad 1614-1654". Svea hovritt.
Studier till 350-arsminnet. P. A. Norstedt & Séner. 1964. s. 62-63.

13 Tex. SSA 2:1 a.a. 5.22; Arkebiskop Abrahams rifst a.a. s. 60-61; Biskoparnas och
ndgra pristers utlitande angdende Sturemorden, 28.10.1568, Svenska riksdagsakter jimte
andra handlingar som hora till statsférfateningens historia under tidehvarvfet 1521-1718,
2. Redaktor Emil Hildebrand. Kongl. Riksarkivet. 1899. s. 247-248. Om receptionen av
Mose lag, se dven H. Munktell, "Mose lag och svensk rittsutveckling”. Lychnos, Lir-
domshistoriska samfundets arsbok. 1936. s. 131-150. Om Lex Politica Dei samt Henrik
Jonsson Careel, se M. Takala, Lex Dei — Lex Politica Dei. Lex Politica Dei -teos ja aarle
IX:n lainsdidintd. Suomen Kirkkohistoriallisen Seuran Toimituksia, 160. Suomen Kirk-
kohistoriallinen Seura. 1993; G. Haggrén, “Teetgren, Henrich Jénsinpoika”. Suomen
kansallisbiografia, 9. Suomen Historiallinen Seura. 2007. s. 690-691.
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3  Forindringar inom dktenskapsritt

Eftersom reformatorerna fornekade dktenskapets sakramentala status blev
skilsmissa igen mojlig. Periodens borjan stimplades forst av forvirring:
hur och pa vilka grunder kunde man i praktiken fa skilsmissa? Det finns
exempel pa alindska prister fran 1540-talet som skilde dkta par utan bisko-
pens auktorisation (vttan cappittelz och biispes loff och minne).** Det fanns
dven “gor det sjilv-skilsmissor” mellan minniskor som tycks ha trott att
de nu sjilva kunde komma Gverens om att skilja sig. T.ex. ar 1555 ertap-
pade Barbro Siffredsdotter fran Finland sin bortlupne man Erik Arvidsson
i Enképing tillsammans med en annan kvinna, hustru Sesila, hans nya
fistmo. Barbro ville inte ha sin bigamist till man tillbaka och gav upp
honom efter en forlikning samt mot en kompensation i sid.”> Kyrko-
ordningen av ar 1571 fastslog aktenskapsbrott och 6vergivande som de
huvudsakliga grunderna for skilsmissa, men man kan finna enstaka mal
med andra motiveringar.'®

Forvirringen ersattes si smaningom av rittspraxis och nya normer: Arti-
culi Ordinantiae (1541), Vadstena artiklar (1552) och 1571 érs kyrko-
ordning bér nimnas sirskilt.!” Inom dktenskapsritten skedde endast sma
forandringar avseende dktenskapshinder pa grund av slikeskap, svigerskap
och fadderskap. Bara det sista, dvs. andlig skyldskap, avskaffades i prakti-
ken helt. Aven om man kunde argumentera for en snivare tolkning av de
forbjudna leden med hinvisning till Guds lag, dvs. Gamla Testamentet,
kom den svenska lutherska kyrkan att uppritthélla den gamla kyrkliga tra-
ditionen.'® Den katolska kanoniska rittens auktoritet uppeholls innu inom

14371545, Alands sakoreslingder, Bidrag till Finlands historia [hirefter BFT], II:1.
Redaktor Reinhold Hausen. 1892. s. 43.

15 14.10.1555, Enképings stads tinkebdcker 1540-1595. Redaktdr Sven Ljung. Sam-
lingar utgivna av Svenska fornskifts-sillskapet, 65. 1960-1965. s. 77-78.

16 Om étskildnat j Echtenskap, KO 1571 a.a. s. 124-126; M. Korpiola, "Lutheran Mar-
riage Norms in Action: The Example of Post-Reformation Sweden, 1520-1600”. Luther-
an Reformation and the Law. Redaktsr Virpi Mikinen. E. J. Brill. 2006. s. 143-153.

17" Articuli Ordinantice (1541), "Bidrag till Svenska kyrkans historia i sextonde drhundra-
det”. Redaktor. Otto Ahnfelt. Lunds universitets drsskrift 31 (1895). s. 12—17; Vadstena
artiklar (1552), Svenska forarbeten till kyrkoordningen av ar 1571. Redaktor Sven Kjsl-
lerstrom. Samlingar och studier till svenska kyrkans historia, 2. 1940. s. 60-72.

18 T.ex. Om ichteskapet, Een liten boock on sakramenten (1528), Samlade skrifter af
Olavus Petri, I a.a. s. 400-402; Mikael Agricola, Kisikiria Castesta ia muista Christikun-
nan Menoista (1549), Mikael Agricolan teokset, III. WSOY. 1931. s.17-18; Ordning
om echtenskapet, KO 1571 a.a. s. 118-119; Korpiola 2006 a.a. s. 160-167.
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dktenskapsritt och vid riknande av f6rbjudna led. Detta konstaterade bl.a.
Johan Skytte (1577-1645) tydligt i sin kommentar till stadsritten (1608):
”Hir stidr om kyrckionnes ritt. Ther medh meener han jus canonicum, thet
dr pafvaritten, hwilcken wij dnnu i monga stycker bruka och synnerligen in
supputatione graduum och elliest i giftermalstritor.”"® Aven om den kano-
niska ricten inte helt miste sin forna status kan man uppticka att dess roll
var pd nedgéng. Ett nytt intresse for utlindsk ritt, romersk ritt i synnerhet,
gar att skonja.”” De lirda svenska juristerna hade studerat i Europa och
bekantat sig med kontinentala rittsliga stromningar. I sina verk registrerade
de skillnader mellan svensk och utlindsk (i praktiken tysk-romersk) ricc.*!
Den romerska ritten kunde inspirera lagreformprojekt och lagtolkning
och den kom att anvindas i detta syfte, vilket jag kommer att demonstrera
hir nedan.

En annan het friga rorde pristiktenskap. Kunde prister ingd giltigt
dktenskap eller inte efter reformationen? De forsta pristiktenskapen
ingicks redan pd 1520-talet sasom exempelvis Olaus Petris offentliga vigsel
i Stockholm &r 1525, men frigan om pristiktenskaps giltighet férblev juri-
diskt oklar under nigra drtionden. Hade barn fédda inom sidana dkten-
skap ritt att drva eller inte? Den frigan avgjordes i borjan av 1540-talet.
Di bekriftades det att pristbarn, som under medeltiden hade kategoriskt
klassificerats som horbarn och dirfor varit helt utan arvsritt, numera kunde
drva och ansigs vara fodda inom lagligt dktenskap. Men de mer diskret
ingingna tidiga pristiktenskapen fortsatte att fororsaka problem i detta
hinseende. De reformatoriska dbokanikerna Peder Sirkilahti (d. 1529)
och Jakob Wenne d.y. (d. trol. 1532) hade bada trolovat eller gift sig, men
dott snart efter detta. Annu fyra rtionden efter dessa iktenskap tvista-
des det om barnens fiderne. Jakob Wennes och Peder Sirkilahtis syskon
och deras arvingar bestred barnens dkta bord och gjorde ansprik pa deras
fadersarv. Jakob Wennes sons ritt att drva bestyrktes slutgiltigt &r 1569
genom vittnesbrev fran tvi dbobiskopar, medan Sirkilahtis barns dkta bord
bekriftades tva ar senare, ar 1571.%2

19 G 3, Johan Skyttes kommentar till den svenska stadsritten 1608 a.a. s. 25.

20 Se, t.ex. M. Korpiola, ”On the Reception of the [us Commune and Foreign Law in
Sweden, ca. 1550-1615". Clio@Thémis 2. Tillginglig pa (citerad 17/8 2011): hetp://
www.cliothemis.com/On-the-Reception-of-the-Jus.

21 T.ex. Johan Skyttes kommentar till den svenska stadsritten 1608 a.a. passim.

22 Ca 18.5.1524, dok. 6164, Finlands medeltidsurkunder, VIII. Redaktér Reinhold
Hausen. Finlands statsarkiv. 1935. s. 134; Handlingar rorande finska kyrkan och prester-
skapet, I. Redaktor K. G. Leinberg. 1892. s.122-123; 22.12.1563, dok. 200, BFH IV.
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Ar 1650 beviljades pristerskapet dven privilegiet att pristdottrar fick
drva enligt stadslagen, alltsd lika mycket som pristsoner, dvs. deras bro-
der.”® Detta modellerades troligen enligt pristhustrurnas giftoritt. Kung
Johan III (reg. 1568-1592) hade nimligen beviljat pristerskapet det pri-
vilegiet att pristinkor som bodde pi landsbygden hade giftoritt i man-
nens bo enligt stadslagen i stillet for landslagen. Detta betydde hilften
av boet. Pristerna hade dock giftoritt enligt landslagen, dvs. tvé tredje-
delar.?* Denna praxis gynnade inkan eller inklingen och skyddade alltsa
den efterlevande maken i ett pristiktenskap.

Pristiktenskapet och pristfamiljen skulle vara forebilder i fraga om
sedlighet och respektabilitet pa forsamlingsniva. Kyrkoordningen krivde
act pristerna skulle fora ett exemplariske leverne och att de och deras
"hus, fru och ginstefolk” skulle bete sig sedligt, rligt och kristligt. Detta
skulle dven speglas i deras yttre leverne. Pristfruarna skulle vara “irliga
och oberyktade”, vare sig pigor eller inkor.?> Pristerna och deras hushall
lyckades dock inte alltid att leva upp till sin ideala modellfamiljeuppgift,
vilket synodalakter och domkapitelsprotokoll vittnar om.

Det formlosa katolska dktenskapet hade aldrig gjort stor succé i Sverige,
eftersom det baserade sig pd verbala handlingar i varierande tidsform, dvs.
antingen presens (dktenskap) eller futurum (fistning/trolovning). Detta
harmonierade illa med den medeltida svenska dktenskapsprocessen, som
handlade om konkreta handlingar och formaliteter snarare 4n om ord.
Dirfor betydde den svenska reformationen till en viss grad formalitetens
dteretablering.”® Kyrkoordningen av dr 1571 krivde flera delfaktorer for att
en trolovning skulle vara giltig. Forildrarnas tillstind krivdes dartill samt
vittnen och "laga gavor” frin brudgummen till bruden.”” Den lutherska

Redaktdr Reinhold Hausen. 1912.s. 1815 23.6.1566, dok. 318, BFH IV a.a. s. 314-315;
10.8.1564, dok. 268, BFH IV a.a. s. 268; 13.7.1566, dok. 320, BFH IV a.a. s. 316-317;
28.3.1569, dok. 396, BFH IV a.a. s. 380-381; Korpiola 2006 a.a. s. 136-143.

2 R. Hemmer, Suomen oikeushistorian oppikirja, II. Helsinki. 1954, s. 69.

24 Statuter fran Uppsala consilium 1572, Svenska riksdagsakter jimte andra handlingar
som hora dll statsforfattningens historia under tidehvarvfer 1521-1718, 2 a.a. s.441;
Hemmer, a.a. s. 33.

2 Trte sett att ordinera prester, KO 1571 a.a. s. 146, 154-156.

26 M. Korpiola, Between Betrothal and Bedding: Marriage Formation in Sweden, 1200—
1600. The Northern World, 43. E. J. Brill. 2009. s.297-323; M. Korpiola, "The Two
Husbands of Helleka Horn: Interpreting the Canon Law of Marriage in Late Medieval
Sweden”. "Panta rei”. Studi dedicati a Manlio Bellomo, 3. Redaktor Orazio Condorelli.
Il Cigno Edizioni. 2004.

¥ Ordning om echtenskapet och Om 4tskildnat j echteskap., KO 1571 a.a. s. 118, 126.
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kyrkan kunde pd ménga sitt bygga pa det arbete den katolska kyrkan redan
hade utfort i fyrahundra &r. Under medeltiden hade lysningen och vigseln
etablerats som steg i den svenska dktenskapsprocessen.?® De hade blivit allt
viktigare dven bland folket fast trolovningen (eller fistningen) oftast skedde
utan kyrklig kontroll, och samlag och samboende i ménga fall f6ljde efter
trolovningen. Detta gillade inte kyrkan. Inte heller ansag pristerskapet att
det var tilldtet for det trolovade paret att flytta ihop fore vigseln. Pristerna
skulle forritea trolovningar i kyrkobyggnaden och redan di forsikra sig
om att det inte fanns nigra iktenskapshinder.”” Tiden mellan trolovningen
och vigseln skulle dven forkortas.*® Men férbuden upprepades s ofta bade
pa stifts- och riksnivé att de verkar ha varit timligen ineffektiva. Samma
bild far man nir man liser visitationsprotokoll och kyrkliga dombécker:
allmogen 6vergav endast lingsamt sina traditionella brollopsseder, dven om
vissa drakoniska synodalstatuter hotade med bannlysning av allt fistfolk
som inte ville vigas.’!

Betonandet av det dkta stindets betydelse ledde till att en brud/brudgum
in spe skulle ha allvarligt och eftertinksamt sinne. Man skulle inte ge sig
forhastat in i dktenskapet utan man skulle — som Kyrkoordningen uttryckee
det — "ge sig tid till ett fullkomligt betinkande”. > Man skulle forstd vad
man var pd vig att gora och vad ett dktenskap innebar. I praktiken betydde
detta att den kanoniska dktenskapsildern skulle hojas med ett par ar frin
12 ar eller respektive 14 ar. Aven Finlands reformator Mikael Agricola (ca
1507-1557) instimde i detta.’ Likhet mellan parterna betonades. Detta
betydde att aktenskap mellan gamla och unga avriddes eller t.0.m. avslogs.
Kyrkométet i Linkoping ar 1600 ansag att giftermal med mycket stor

28 Korpiola 2009 a.a. s. 183-229.

2 T.ex. stiftsynoderna 1583, 1584, 1585, SSA 2:I a.a. s. 4, 13, 27; Stiftsynoden 1604,
Svenska synodalakter efter 1500-talets ingang: 1. serien, Uppsala drkestift [hirefter
SSA 1:I]. Redaktér Herman Lundstrom. Skrifter utgifna af kyrkohistoriska foreningen,
11:3.1903. 5. 9.

30 T.ex. stiftsynoden 1583, SSA 2:1 a.a. s. 4.

31 T.ex. stiftsynoden 1583, SSA 2:T a.a. s. 4. Se dven Stadga av hertig Karl (1583), SSA 2:1
a.a. s. 10; Nils Séderlind, 7 Troloffning medh festningh och wielse’ under reformations
tidevarvet”. Kyrkohistorisk Arsskrift [hirefrer KA] 1970. s. 45-80; Korpiola 2009 a.a.
s.307-314, 323-335.

32 Ordning om Echtenskapet, KO 1571 a.a. s. 119.

3 T.ex. Vadstena artiklar (1552), Svenska férarbeten till kyrkoordningen av ar 1571. a.a.
s.61; Ordning om Echtenskapet, KO 1571 a.a. s.119-120; Nils Séderlind, ”’Lagha’
dlder och ’olika’. Ett bidrag till dktenskapsilderns historia”. KA 1967. s. 69—76; Mikael
Agricola, Kisikiria Castesta ia muista Christikunnan Menoista (1549), a.a. s. 17.
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alderskillnad, ”ndr allt for gammal och vngh komma tilhopa”, var olagliga
och skulle avskaffas.* Pristerna kunde bli disciplinerade om de tillit "olika
giftermdl”, eller som det forklarades, "olijka dr enn vngh drengh och gamall
kiiring” 3> Aven om praktiska orsaker och materiella faktorer (t.ex. tillging
till resurser som jord och egendom, tillgang till tjanster eller medlemskap
i yrkesskran) bidrog till dktenskap mellan unga och ildre skulle dkten-
skapsbeslutet vervigas — ju storre olikhet desto lingre och allvarligare.
Eftersom dktenskapet ansigs bevara det dkta paret frin sexuella synder
genom att ge parterna en acceptabel kanal f6r deras kroppsliga behov,
kunde en stor aldersskillnad storta den yngre maken/makan i fordirvet
nir den ildre blev sjuklig, singliggande eller impotent. Under sin rifst
fick drkebiskop Abraham Angermannus (irkebiskop 1593-1599) t.ex. ta
itu med sin namnes hordoms last. Abraham i Ramnaboda frin Séderdker
socken hade nimligen begatt hor med sin piga och avlat barn med henne.
Det ansags som en férmildrande omstindighet att hans fru hade varit "en
gammal suag och vthlefiad quinna” 3°

”Likheten” mellan kontrahenterna skulle ven gilla deras moral. Ar
1599 stillde sig Stockholms konsistorium skeptiske till dktenskapet mellan
Anders Milare och hans trolovade som kallades “wacker Margreta” utan
normalt patronymikon. Detta tyder troligen pa att Margreta var kind
som prostituerad i staden. Pristerna skot upp saken for att Margreta hade
"tillforenne leffuatt uthi myjckin losachtigheett” och gav parterna en atta dagar
lang betinketid under vilken de skulle ridfriga sina "goda vinner”.”” En
ménad senare begirde paret igen tillstind att vigas. Konsistoriet beviljade
vigseln men konstaterade att om inte formaliserandet av férhallandet sked-
de da skulle paret anges for dverheten.?® I ett liknande fall nagra ar tidigare
hade herr Hans, kyrkoherden pa Sédermalm, vigrat viga Per Andersson
och dnkan Valborg utan att ha konsulterat capitularibus pa grund av gifter-
mélets “olikhet”. Han var “en ung karl” och hon “en ilderstigen kvinna”
som dessutom hade ett diligt namn och rykte. Kyrkoherden fruktade dess-
utom att om mannen var borta i kronans tjanst skulle Valborg dteruppta

3% Acta Synodica Lincopiz Anni 1600 Mense Junij, VaLA. LiDA, AT a:1 Protokoll 1600—
1632, 2; Kyrkotuktstadga (1560), Svenska forarbeten till kyrkoordningen av ar 1571 a.
a.s. 51; Soderlind 1967 a.a. s. 79-86.

% Stiftsynoden 1616, SSA 2: T a.a. s. 74.

3 Arkebiskop Abrahams rifst, a.a. s. 6; Soderlind 1967 a.a. s. 80-86.

37°2.5.1599, Stockholms domkapitel, A I:1 Protokoll 15951600 (hirefter SDP). Stock-
holms stadsarkiv (hirefter SStA). s. 147.

38 13.6.1599 SDP. SstA. s. 150.
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7sitt forre onda och ogudaktiga visen”. Efter att paret hade stimts till kon-
sistoriet manades de "hogeligen” att betinka sig vil och for detta dndamal
bestimdes om en 14 dagars betinketid. Per och Valborg insisterade inda
pd att fa gifta sig med varandra och detta beviljades. Dock blev de forma-
nade att leva ett drligt, gudfruktigt och redligt liv. Men detta hjilpte foga.
Konsistoriets virsta farhigor sannades nir Valborg borjade bete sig virre
dn f6rr och holl en "uppenbar horekrog” pa S6dermalm férorsakande stor
forargelse med sitt ogudaktige leverne.* Sidant liv och levnadssitt kunde
inte tolereras. Detta var bade kyrka och stat alltmer eniga om.

4 Disciplinering av folket

Kyrkan forsokte disciplinera folket med dnnu hirdare tag dn tidigare,
men adeln visade sig vara en sirskilt svar nét att knicka. Det var besvir-
ligt eller till och med omajligt att hindra kungahuset eller adelsmin att
bryta mot kyrkans f6rbud. Gustav Vasas giftermél med Katarina Gustavs-
dotter Stenbock (1535-1621), hans andra gemél Margareta Eriksdotter
Leijonhufvuds (1516-1551) systerdotter, visar att kungen gjorde som
han sjilv behagade.® Lika litet gick det att hindra Erik Gustavsson Sten-
bocks (1538-1602) och Magdalena Svantesdotter Stures (1539-1610)
kusiniktenskap, fastin drkebiskop Laurentius Petri uttryckligen hade for-
bjudit det och han dven hade skrivit en bok for att argumentera varfor
kusiniktenskap var forbjudna.*! Det verkar som om pristerskapet kinde
sig allt for vanmiktigt for att ta itu med frilsemin och -kvinnor, vars

39 11.3.1608, Stockholms stads tinkebocker fran ar 1592, VI. Stockholms stadsarkiv.
1963. 5.294-296.

4 Svenska riksdagsakter jimte andra handlingar som héra till statsforfateningens histo-
ria under tidehvarvfet 1521-1718, I:2. Redaktor Emil Hildebrand. Norstedt. 1888.
614-619.

41 Laurentius Petri, Om férbudhen skylskap och swigerskap. Een liten vnderwijsning
/ Ther aff gott Christet folck och mé haffua férwarning / at the icke byggia dchtenskap
vthi forbodhna ledher. Uppsala. 1572; Malin Stures bortréfvande. Anno 1573 nir Malin
Sture bortférdes frin Hérningholm. Sigrid Stures berittelse upptecknad af Anna Baner
nu anyo utgifven. Redaktér Carl Magnus Stenbock. De hundra béckerna, 3. 1916; M.
Korpiola, "Marrying Off Sons and Daughters: Attitudes to the Consent of Parents and
Guardians in Early Modern Sweden”, Less Favored — More Favored. Proceedings from
a Conference on Gender in European Legal History, 12th—19th Centuries, September
2004. Redaktdrer Grethe Jacobsen och andra. 2005. Tillginglig pa (citerad 17/8 2011):
http://www.kb.dk/export/sites/kb_dk/da/publikationer/online/fund_og_forskning/
download/A14_Korpiola.pdf, s. 6-9.
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dktenskap ansags forargelsevickande eller som brét mot det sjdtte budet.
Fran senare perioder vet vi att adelsmin var den grupp i samhillet som
proportionellt begick mest sexualbrott.*? Det kyrkliga disciplinerandet
eller bestraffandet av dessa tycks ha varit mycket sillsynt, enligt det be-
varade killmaterialet.** Arkebiskop Abrahams visitation av Linkdpings
stift var dock ett undantag, vilket kanske bidrog till "rifstens” senare dali-
ga rykte.* Pristerskapet klagade 6ver dven att manga sexualbrott begicks
pa herrgardar och att dessa brott forblev ostraffade.”> Landsborna och
tjanarna stod under sina herrars och fruars beskydd. I synodalstatuter
beordrades pristerna att 6vervaka férsamlingen och ange brottslingarna
till prosten. En prist som inte gjorde detta utan fortsatte ge brottslingar
tilltride till gudstjinsten hotades med suspendering.®

Men systemet var lika effektivt som dess svagaste link. P4 samma siitt
som pa medeltiden fortsatte kontrollen av dktenskapshinder att vara de
individuella forsamlingspristernas ansvar: vissa av pristerna var samvets-
granna, medan andra var vardslosa eller rentav korrupta. Betyg kunde
forfalskas och vittnen kunde missta sig eller ljuga. De stora geografiska
avstinden inom riket gjorde det litt for utsocknes min och kvinnor att
ge sig ut sig for ogifta — sanningsenligt eller ej. Det var dnnu ldttare att
lova dktenskap eller att trolova sig med flera.”’ Trots att bigamister hota-

2 Aalto a.a.s. 162-172.

# M. Korpiola 2004, "Kyrkotuke for hela folket: Hertig Gustafs av Saxen “horerij” och
luthersk kyrkodisciplin i Sverige pa 1590-talet”, Norden, ritten, historia — Festskrift till
Lars Bjorne. Redaktdrer Jukka Kekkonen och andra. Suomalaisen lakimiesyhdistyk-
sen julkaisuja, E-sarja, 11. Suomalainen lakimiesyhdistys. 2004 s. 65-99; M. Korpiola,
"Kerstin Oxenstierna’s Lost Maidenhead: Honour, Sin and Matrimonial Law in Late
Sixteenth-Century Sweden”. Inter amicos. Liber amicorum Monique Vleeschouwers-
van Melkebeek. Redaktorer Michiel Decaluwé och andra. Turis scripta historica, XXVI.
Wetenschappelijk comite voor rechtsgeschiedenis, Koninklijke Vlaamse acadiemi van
Belgié voor wetenschappen en kunsten, 2011 s.243-268; M. Korpiola, "The Fall and
Restoration of Elin Ténnesdotter’: Land, Noble Property Strategies and the Law in Early
Seventeenth-Century Sweden”. The Trouble with Ribs: Women, Men and Gender in
Early Modern Europe. Redaktérer Anu Korhonen och K. P. L. Lowe. COLLeGIUM,
2 (citerad 17/8 2011) tillginglig pa: http://www.helsinki.fi/collegium/e-series/volumes/
volume_2/index.htm.

4 Tex. Arkebiskop Abrahams rifst a.a. s. 6, 61-62, 90, 92.

4 Tex. SSA 2: a.a. 5. 31; Korpiola 2004 a.a. s. 86-90.

4 Tex. se Acta Synodica Lincopie Anni 1600 Mense Junij, Landsarkivet i Vadstena
(hirefter VaLA). Linkdpings domkapitels arkiv (hirefter LIDA ), A T a:1 Protokoll 1600—
1632, 2.

47 Tex. Arkebiskop Abrahams rifst, a.a. s. 1; Korpiola 2009 a.a. s. 328-335.
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des med halshuggning i Christoffers landslag — ett straff som regelbundet
dven faststilldes — och skilsmissa efter reformationen blivit en beaktans-
vird 18sning i manga fall, tycks manga ha varit beredda att ta risken.*®
Tvegiftsfall fortsatte att dyka upp i svenska dombécker. Till exempel blev
postiljonen Per Pavelsson dr 1576 anklagad inf6r Stockholms rad for att
ha tvd hustrur och en trolovad. Den forsta kvinnan, ”hans forste och riitte
hustr” som han hade tva barn med, bodde i Vistergotland. Den andra
hustrun bodde i Stockholm, medan den tredje, hans trolovade, vistades
i Soderkoping.® Krigen och de kringvandrande inhemska och utlindska
trupperna ansags bidra till en viss instabilitet av dktenskapsinstitutio-
nen.’® Soldaterna stod utom férsamlingspristernas kontroll. I allminhet
skulle kontrollen forbittras genom att man introducerade register dver
vigslar och trolovningar som alla prister skulle féra.”!

Kyrkan forsokte avskaffa eller begrinsa folkliga brollopsseder som firan-
det av mokvillar. Kyrkoordningen klagade 6ver den allminna oseden som
fick minniskor att sitta och vaka hela natten fore brollopet. Sedan kom
de till kyrkan foljande dag “druckna och fulla”. Bréllopsfolket kunde stora
gudstjansten och fororsaka forargelse i forsamlingen. Dessutom vindes
deras tankar ifrin “det alvarsamma betinkandet som var och en bér ha
vid brukandet av Herrens Nattvard”.>? Aven irkebiskop Abraham Anger-
mannus upprepade under sin visitation av Linkopings stift att mokvillar
skulle avskaffas. Ifall férsamlingen trotsade sin kyrkoherde och fortsatte
med oseden skulle han vigra forritta gudstjanst i socknen och i stéllet " fora
kyrkonycklen in till dombkyrkan” tills de hardnackade férsamlingsborna lydde
sin pastor.”> Kampanjen fortsatte energiskt under hela 1600-talet. Den
svenska forskaren Nils Séderlind har ansett att den dven var framgingsrik:
”[u]ppenbart dr dock att pristerskapet genom béter och andra patryck-

8 Torkeitten asioiden kaari (hdgmalsbalken) 5, Kuningas Kristoferin maanlaki 1442,
red. Martti Ulkuniemi. SKS: n toimituksia, 340. 1978, s. 132—133.

4929.8.1576, Stockholms stads tinkebocker 1576-1578. Redaktor Joh. Ax. Almquist.
Stockholms ildre stadsbocker, II. Ny foljd, 5. Kungl. samfundet f6r utgifvande af hand-
skrifter rérande Skandinaviens historia och Samfundet Sankt Erik. 1943. s. 86.

50 T.ex. Pristerskapets klagomalspunkter, SSA 2:I a.a. s. 30-31.

51 Stiftsynoden 1608, SSA 1:I a.a.s. 17.

52 T.ex. Ordning om Echtenskapet, KO 1571 a.a. s. 123; Stiftsynoden 1607, SSA 1:1
a.a. s. 14. Se dven N. Soderlind, "Svenska pristerskapet och folkliga brollopsseder under
1600-talet”, KA 50 (1950), s. 1-52; Korpiola 2009 a.a. s. 335-341.

53 Arkebiskop Abrahams rifst a.a. s. 6.
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ningsmedel lyckades utrota eller férindra gamla folkliga traditioner och
givit upphov tll nya”.>*

Mot 1500-talets slut kunde kyrkan utvidga disciplineringen av folket
till nya fronter. Detta varslade det foljande seklets lutherska hégortodoxi
med den stringa kyrkotukten. I slutet av 1500-talet borjade den svenska
kyrkan kontrollera sexualiteten och dktenskapsprocessen genom barn.
Dopet blev ett medel att utreda om ett barn var av dkta bord eller ej,
vem dess forildrar var och vilket férhallande de hade sinsemellan.” T.ex.
synodalstatuterna antagna i Stringnis (1585) foreskrev att odkta barn
inte skulle dépas pd en sondag utan pé en séckendag for att man skulle
skilja “emillan ontt och goott” >° Kyrkotagningsceremonin utvecklades si
att den poingterade skillnaden mellan omoraliska slampor och respekta-
bla hustrur. Dessa kunde kyrkotagas pa skilda dagar och tider eller med
skilda ceremonier och béner. Huvudsaken var att 16skonor inte skulle
behandlas pd samma sitt som “irliga och gudfruktiga dkta kvinnor”.””

I Linkopings stift beslots ar 1600 — helt i enighet med kyrkoordningen
1571 — att 16skonor skulle kyrkotagas forst efter att de hade avgivit 16fte
om att gora bot och bittring. Om kvinnan igen fédde ett nytt odkea barn,
skulle hon skickas till prosten efter att hon hade fatt en string behand-
ling i férsamlingen. Synodalstatuterna fortsatte lakoniskt: ”kommer hon
tridie reso igen, sendes till domkjrkion att slijtha Rijs.” 1 Stringnis skulle
en kvinna som fédde sitt tredje odkta barn exkommuniceras och behand-
las ”som en hedning” tills hon gifte sig.’® Forhirdade synderskor kunde
inte férvinta sig barmhirtighet. Nar drkebiskop Petrus Kenicius (drke-
biskop 1609-16306) tillfragades pé stiftsynoden ar 1614 hur man skulle
behandla en loskona som fédde sin sjunde odkting, svarade han kort att
man skulle tillkinnage det fér den "héga 6verheten och lita svirdet g&”.>

54 Soderlind 1950 a.a. s. 1.

5> Korpiola 2009 a.a. s. 370-380. Se, t.ex. Stadga for pastorer (1551), Svenska forarbeten
till kyrkoordningen av ar 1571. Redaktdr Sven Kjollerstrom. Samlingar och studier till
svenska kyrkans historia, 2. Stockholm. 1940 s. 41.

% Stiftsynoden 1585, SSA 2:1 a.a. s.25.

57 T.ex. Om Kyrkiogéngs Hustrur, Nova Ordinantia (1575), Kyrko-Ordingen och Fér-
slag dertill fére 1686, I. Redaktor O. v. Feilitzen. Handlingar rérande Sveriges historia,
2. serien, 2. Kongl. Riks-archivet. 1872. s.226; Stiftsynoden 1585, SSA 2:1 a.a. s.24;
Stiftsynoderna 1607 och 1608, SSA 1:1 a.a. s. 19; Korpiola 2009 a.a. s. 374-380.

58 Om barnagwinnors Kyrkioging, KO 1571 a.a. s.65; Acta Synodica Lincopiz Anni
1600 Mense Junij, VaLA. LiDA, A T a:1 Protokoll 16001632, 2; Stiftsynoden 1585,
SSA 2:1 a.a. s. 24.

59 SSA 1:I a.a.s. 33.
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5  ”Nir fiderna bestimde”? Patriarkalism och
arvsratt

Man har kallat reformationsperioden for en tid "dé fiderna bestimde”.*°
Till en viss grad stimmer detta dven for Sverige fastin man bér ta hinsyn
till att trenden hade inletts redan under senmedeltiden. I den s kall-
lade hustavlans virld var Gud virldsfadern, kungen riksfadern och enligt
samma logik var mannen hus- eller familjefadern.®’ Reformatorerna
predikade att barnen skulle lyda sina férildrar men att fadern eller for-
myndaren inte fick vara tyrannisk. Barnen skulle gifta sig med en person
som deras forildrar godkinde, men om dessa var oresonabla, ondskefulla
eller girigbukar, kunde t.ex. kungen auktorisera dktenskapet — f6rildra-
oppositionen till trots. Det poingterades 4ven for de svenska pristerna
att inga giftermal skulle fi ske utan férildrars eller giftomins “vilja och
samtycke”.%?

Det har nimnts hir ovan att den romerska ritten kom att anvindas
som inspirationskilla i Sverige for att legitimera och ddrmed forstirka
patriarkala tendenser. I sina verk borjade svenska jurister observera skill-
nader i férhéllande till svensk ritt och kommentera dem. Ett timligen
tidigt exempel dr domarereglerna frin ca 1611. Forfattaren har nagra
anmirkningar angiende eller hirstammande frin den al/mdinnelige rin-
en” med vilken han troligen menade (tysk-)romersk ritt. Han kritiserade
den svenska lagens myndighetsalder (laga dlder) pa femton éar och ansig
den “allmdinnelige rittens” myndighetsilder, dvs. 25 ér, vara “nyttigare”
for forildraldsa barn.®® Detta kanske skulle ha skyddat barnen men sam-
tidigt dven utdkat forildrarnas eller formyndarnas make ver dem.

Nigot som kanske kan tolkas som ett vidare tecken pa vixande patri-
arkalism ir att gifta kvinnors ritt att uppritta testamente begrinsades i
lagen. De medeltida kyrkobalkarna hade inte tagit stillning till det pa
nagot sitt, men under 1600-talet tycks den uppfattningen ha vuxit fram
att gifta kvinnor behévde makens tillstind for att gora testamente. Om

0 Steven Ozment, When Fathers Ruled: Family Life in Reformation Europe. Harvard
University Press. 1983, s. 135-154.

! Michael Stolleis, Geschichte des &ffentlichen Rechts in Deutschland, I. Verlag
C.H.Beck. 1988. s. 338-342.

62 T.ex. Articuli Ordinantice (1541), "Bidrag till Svenska kyrkans historia i sextonde
drhundradet” a.a. s. 16-17; Mikael Agricola, Kisikiria Castesta ia muista Christikunnan
Menoista (1549), a.a. s. 17; Korpiola 2005 a.a. s. 9-15, 20-27.

9 Domareregler frin den yngre Landslagens tid med inledning och kommentar a.a. s. 60.
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mannen avhdll sig frdn att bevilja detta utan goda grunder, kunde dom-
stolen auktorisera testamentet i stillet. Anda fick flickor fyllda femton
ar pa vissa villkor bestimma &ver sin kvarlatenskap genom testamente.®
Under andra hilften av 1600-talet fick svenska domstolar ta stillning
till testamenten som var modellerade pa tysk ritt. Dessa kunde forbi-
g dnkans rittigheter till giftorite enligt svensk lagstiftning och i stillet
gynna sonerna genom att grunda fideikommiss. P samma sitt utgick
vissa svenska adliga frin att om arvstvisten rérde gods i Livland skulle
livlandsk ritt tillimpas i stillet f6r svensk ritt, men detta ansig inte Svea
hovritt. Domstolarna var dven ibland tvungna att ta stillning till dkten-
skapsforord — ett rittsinstitut som var frimmande for den inhemska tra-
ditionen, men vanligt t.ex. i Tyskland.®

Lat vara att man i tidigare forskningslitteratur har identifierat stor-
maktstiden som en viktig period f6r utvecklingen inom testamentsritten,
hade forindringarna en lingre forhistoria.®® Mycket tyder pa att det i
Sverige under reformationsperioden bérjade vixa fram en attityd enligt
vilken arvsritten borde goras beroende av barnens uppférande gente-
mot férildrarna, familjen och slikten. Det verkar som om testamenten
under den svenska reformationstidens anvindes mer explicit 4n tidigare
for att virdera sliktingarnas beteende. De som av testatorn ansigs ha
uppfyllt sina plikter som sliktingar belénades, de andra bestraffades. Till
exempel det testamente som den hogadliga Filippa Eriksdotter (Fleming)
(d. 1578) upprittade nagra dagar fore sin dod demonstrerar mycket tyd-
ligt hur illa hon ansdg att hennes bror och mélsman, riksrdd och friherre
Klas Eriksson Fleming (ca 1535-1597) hade behandlat henne. Hon
angav fyra orsaker till att limna sin bror utan arv. Tva av dessa hade att
gora med hur brodern, som hennes malsman, hade forfogat 6ver hennes
arv efter forildrarna. Filippa fornekade att hon skulle ha face sin fulla
arvslott eller avkastningen av sina gods for fem dr. Den tredje orsaken var
broderns skuld till systern. Den fjirde och viktigaste orsaken var Klas Fle-
mings underldtenhet att ta hand om henne, sin syster, under hennes sista

64 Testamentsstadgan 1686, Kongl. Stadgar, Forordningar, Bref och Resolutioner Ifrin
Ahr 1528 in til 1701. Redaktér J. Schmedeman. 1706. s. 993-994; Hemmer a.a. s. 81.
6 C. G. Bergman, Testamentet i 1600-talets rittsbildning. Lunds universitets arsskrift,
N. E Avd. 1, Bd 14, Nr. 8. 1918. 20-21, 33-34, 99-101; E. Trolle Onnerfors, Justitia
et Prudentia. Ritesbildning genom rittstillimpning — Svea hovritt och testamentmalen
1640-1690. Juridiska fakulteten, Lunds universitet. 2010. s.255; Testamentsstadgan,
Kongl. Stadgar, Resolutioner a. a. s. 992-993.

66 Bergman a.a. s. 12-13.
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sjukdom och att besdka henne. Han hade inte visat henne den kirlek
som en broder skulle och dirmed hade han brutit emot sliktskapsbandet.
I stillet skulle den "villiga och lydiga” brorsdottern Anna Joakimsdotter
Fleming bli Filippas huvudarvinge.®”

P4 samma siitt argumenterade deras ildre frinka, Birgitta Johansdotter
(Fleming), betriffande orsakerna till att hon ville ge sin son Ivar Torstens-
son (Ram) sina morgongavogods. Om motiven var sanna eller ¢j gir inte
fullkomligt att bekrifta, men sanningshalten spelar mindre roll 4n deras
argumentativa och accepterade virde. Enligt Birgitta hade négra av hennes
barn "icke varit henne horsamma och lydiga och icke heller visat henne den
ritta hérsamheten och kirleken, som lydiga barn dgde och forpliktade var
sina kira forildrar”. Men sonen Ivar hade mot modern alltid varit "alsklig,
hérsam och lydig”, och detta ville hon belona.®

Hoérsamhet, lydnad och hinsyn till sliktens intressen férvintades av
familjemedlemmar — dven séner. De som ”sitt stind beflickie” eller age-
rade "sin slicht til neesa och waandre” skulle bestraffas genom egendoms-
forlust.®” Under medeltiden hade forildrarna bara kunnat géra sidana
déttrar arvldsa som mot forildrarnas vilja gifte sig eller lit sig ligras.”
Ett besynnerligt testamente frin reformationstiden som faktiskt virderar
dottrarnas beteende i forbindelse med deras arvsritt upprittades ar 1609
av amiral Bengt Severinsson Juusten (adlad Gyllenlod) (ca 1550-1609).”!
I den linga urkunden tar han stillning till sina d6ttrars moral under en
mycket turbulent period i Sveriges historia. Enligt faderns testamente
hade Elin Bengtsdotter Juusten (d. f. 1630) mist sin médom “olagligen”.
Hon hade blivit valdtagen av en annan adelsman, Juustens vapenbroder,
underamiral Bengt Larsson till Hammarstorp (ca 1550-1616).”? Fadern
hade inte fort saken till ritten utan vintade nu att valdsmannen skulle

67 A. Lahtinen, Anpassning, forhandling, motstand. Kvinnliga aktorer i slikten Fleming
1470-1620. Oversﬁttning Camilla Frostell. Svenska Litteratursillskapet i Finland — Bok-
forlaget Atlantis. 2009. s. 145-153; A. Mikeld-Alitalo, "Fleming, Filippa”. Suomen kan-
sallisbiografia, 2. SKS, Helsinki. 2003, s. 806-807.

%8 Tahtinen a.a. s. 104—105.

® Citaten fran Gunilla och Ermegird Tonnesdotter Totts odaterade skrivelse till Svea
Hovritt, Liber Causarum, E VI a 2 aa:53. Huvudarkivet. Svea Hovritt. Riksarkivet.

70 Se, t.ex., Naimiskaari (giftermalsbalken) 3, Kuningas Kristoferin maanlaki 1442, a.a.
s. 44,

7L V.-M. Syrjé, “Juusten, Bengt”. Suomen kansallisbiografia, 4. SKS. 2004. s. 544-545;
J. Ramsay, Frilseslikter i Finland intill stora ofriden. Séderstrém. 1909. s. 169-170.

72 Om Bengt Larsson till Hammarstorp, se O. Helander. Hammarstorp (Hammarsudd)
och Sisshammar i Husby-Sjutolfts socken, Trégds hirad, Uppland: personer och bebyg-
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dterkomma till riket fran krigsfangenskap i Polen. For dessa orsakers skull
ville Bengt Juusteen "medh gitt Samuett henne fattigan Faderligh vinskap
och fulla arfzriitt icke afskira, hvarken i fast eller Ligst.””?

Men Elins syster Anna (d. 1633) var en annan sak. Hon hade mist sin
modom “icke villdtechttlige uthan littfardeligha” fastin omstindigheterna
dven i hennes fall var mycket speciella. Anna hade "givit sig i mannens
vald” — mannen hir var troligen adelsjunkern Henrik Hansson Lindel6f av
Hintsholm (d. 1639), som hon hade en oikta son med — i faderns storsta
“elinde och dvermattiga fattigdom” fruktande ”svilt och nakenhet”, vilket
dock uppfattades som ldttfirdighet. Med detta syftar Bengt Juusten tro-
ligen sina egna forhéllanden. Han hade varit kungatrogen under stridig-
heterna mellan kung Sigismund (reg. 1592-1599) och dennes farbror, den
ambitidse hertig Karl av Sédermanland (senare Karl IX, reg. 1604-1611).
Eftersom Karl vann inbérdeskriget och var Sveriges de facto-hirskare frin
och med 1598, fick Sigismunds anhingare plikta f6r sin lojalitet med bade
liv och egendom. Bengt tillbragte ett par ar (1597-1599) i fingenskap i
Sverige, innan han aterfick forst sin frihet och sedan ér 1602 sina kon-
fiskerade gods. Dessa undantagsforhallanden hade antagligen lett dill ate
adelsfamiljens ena dotter hade valdtagits och den andra hade begatt ligers-
mal — kanske dven levat i konkubinat. Detta f6rklarar troligen ocksa varfor
forildrarna var beredda att ge henne sin “fullkomliga tillgift, forlatelse
och vinskap” och igen unna dottern Anna arvslotten nistan helt.”* Enligt
lagen d6g bara dottrars sexuella forbrytelser som grund for deras arvlgshet.
Sénerna kunde inte goras arvlosa, oberoende av hur de betedde sig, om de
inte férsokee eller lyckades ta livet av sina forildrar.

Emellertid vittnar de svenska lagmanuskripten frin 1500-talets andra
halva och 1600-talets bérjan om f6rindringar i denna uppfattning. Kanske
ett tjugotal manuskript innehiller en lista fran justiniansk ritc (Novellae
115.3) i starkt modifierad form, om de grunder som forildrarna lagligen
kunde anvinda sig av for att limna sina brottsliga, vanvordiga eller obarm-
hirtiga barn utan arv (causas ingratitudinis). Vissa manuskript nimner

gelse fran tiden di Karin Mansdotters syster bodde pA Hammarstorp till 1900-talet.
Stockholm. 1997.s.19-21, 34—64.

7> Bengt Severinssons (Gyllenlod) testamente, DelaGardieska Archivet, eller Handlingar
ur Grefl. DelaGardiska Bibliotheket pa Loberdd, V. Redaktdr P. Wieselgren. N. P. Lund-
berg. 1834. s. 13. Enligt Jully Ramsay (a. a.s. 170) gifte sig bida dottrarna med adelsmin
trots att de hade mist sin mddom.

74 Bengt Severinssons (Gyllenlod) testamente, DelaGardieska Archivet V, a.a. s. 14; Syrjo
a.a. s. 544; Ramsay a.a. s. 170.
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att listan hirstammar frin romersk ritt, andra var formulerade som om
grunderna redan var giltiga i landet.”” I Novellan var listan 6ver barns arv-
16shetsgrunder kompletterad med en lista ver orsaker vilka auktoriserade
barn att limna sina férildrar utan arv (Nov. 115.4).7¢ Dessa patriffas dock
inte i laghandskrifter. Detta mycket selektiva receptionstorsok vittnar om
de patriarkaliska tendenserna i landet som fann vilkommen inspiration i
romersk rtt.

I borjan av 1600-talet gjordes forsok att introducera majligheten att
gora barn arvldsa genom att recipiera samma Novella 115.3 i Sverige
dven genom att forindra lagen. Den justinianska listan hittas i det adliga
lagforslaget som hérstammar frin den s kallade Rosengrenska lagkom-
missionen fran ca 1604. Forslaget presenterar dock de béda justinianska
listorna med arvlgshetsgrunder tillsammans. Aven barn skulle ha kunnat
utesluta foréldrar fran arv i enighet med Novella 115.4.77 Till och med det

7> Novellae 115.3, Corpus iuris civilis, 3. Redaktérer Rudolfus Schoell och Gulielmus
Kroll. 1895. s.536-544. T.ex. Jur. Lag: Landslag, Christoffers m.m. 9. Lunds universi-
tetsbibliotek. Lund. s. 27r-27v: Hwrv Man mé forbryjtta Sitt Arfl/ View Keisare Lagenn
in libro _Autentica._/ Thed dhr merkiande, Att ingenn mann eller quinna/ schall drifwa
sidt barnn ifrd sidt recta Arff, Vtann/ for sinn egenn Vanschylligheet schuld och merkeliga
Saak,/ som finnes ] lagenn, som dhr/

1. Om San bir wiriande hand, med wredes handamall/ 4 fader eller moder,/

2. Om hann gér thém grofwann orett,/

3. Om hann Kirir 4 fader eller moder f6r ndgonn schamlig/ sach, hwilcken iche dhr
mott Richsens héfdinge eller radh,/
Om han hafuer omginge med Truldoms Kompanom,/
Om hann warder Tolchitt Sielfwer,/
Om hann hugzar dripa forildra Sinna,/
Om hann ligger nir faders hustru och friillo,/
Om férildra hafwa eller thaga storann schada af hans/ geldh,/
Om Sonn will ey lafwa for forildra, personn eller/ geld efter Sinna macht./
Om hann eller honn férmenar forildra Sinna thesta-/mente gifwa eller gora,/
Om Son gifwer Sig med schemma gest eller ligrar An-/nat Kégle Speel Vthann
Sa med schiill, fader hafwer/ 6fwatt Samme Kannst,// (27v)
. Om dattrenn 6fwar Skortt lefwernne, Vthann Si/ med schiill, Att fader eller

moder hafwa forsummatt/ att gifta honna Jnnan thes hon war xxv ara gamull,/
13. Om forildra blifwe wille eller osjnoga, om Son eller/ ditter form3 att hielpa att
foresti efter Sinna/ machtt,/
14. Om fader blifwer gripinn, och Sonn will ey hielpa,/ han af fengelse och J friiheet
igenn.//

76 Novellae 115.4, Corpus iuris civilis, 3 a.a. s. 544-546.
77 Erfda Balken 2, Det Rosengrenska lagférslaget, Lagforslag i Carl den Niondes tid (hiref-
ter LCNT). Handlingar rérande Sveriges historia, 2:1. Stockholm. 1864, s. 320-321.
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parallella lagforslaget som bar Karl IX:s namn skulle ha utvidgat forald-
rarnas mojlighet att mattfullt begrinsa sina uppstudsiga barns arvsritt.
Inspirationskillan torde dven hir ha varit Novella 115.3, eftersom barn
som forhindrade sina forildrar att gora testamente — nagot som uttryck-
ligen nidmns i den justinianska ritten — kunde bestraffas med forlust av
halva arvslotten.”®

Som bekant forverkligades lagreformforsoket andé inte forrin 1734 ars
lag tridde i kraft men trenden fortsatte. Bida lagforslagen hade skilt mellan
lydiga eller ”hirighe” barn och avkomlingar som var "motvillige emot fader
och moder ock willia follia och lyda theras ridh, nir the them till godho och
rittelse underwijsa och formana”. Dirfor skedde det missoden for barnen
medan forildrarna fick lida av "stor sorg och bekymber”. Sirskilt det Rosen-
grenska lagforslaget konstaterade oppet att arvloshetsmojligheten ansags
nyttig for att sikra att barnen bittre mdge blifwa hildne under forildrernas
lydno och hérsamber”.”? Aven kommentarlitteraturen visar tecken pa vixande
std for uppfattningen om att arvlgshetsgrunderna borde utvidgas. Linko-
pings borgmistare Hans Olofsson, som fick sin kommentar till stadslagen
firdig ar 1621, uttryckte forst samma asikt som Johan Skytte: soner som
gifte sig mot forildrarnas vilja kunde inte géras arvlsa pd samma sitt som
dottrar. Men sedan fortsatte han med att avsléja sina virden:

Thett synes wil Ritt och lijkt/ wara, att fadren mé gora sin son arfloss, for
gifttermdls-/handlinger skull i s& matto, om sonen tagat sigh hustru, mooth/
faders eller moders wilia, och giffter sigh uthi ett odhrligit/ Embethe, som
ihr Rackare eller bodels Embethe, med si skiil/ om fadren icke sidant
Embethe hafuer brukat /: Kan och/ fadren gora sin son arfldés om sonen
sldar sin fader/ eller moder, eller och stddr i forsdat act wilia dripa them,/
Sésom och for andra grofua saaker skull, som férildrar-/na hégdt angda.
etc./%0

Som det synes hade 4ven Linkdpings borgmaistare fatt influenser fran
romersk ritt — mojligen genom den justinianska listan 6ver grunderna f6r

78 Erfda Balker 29, Carl den Niondes lagforslag, LCNT a.a. s. 148; Erfda Balken 2,
Rosengrenska lagforslaget, LCNT a.a. s. 320

79 Erfda Balker 29, Carl den Niondes lagforslag, LCNT a.a. s. 148.

80" G 2:1, Hans Olofssons kommentar pé stadslagen. UUB 190a. Uppsala universitetsbib-
liotek. Uppsala. s.19: ”1. faller hir uthaf en friga, om sonen tager sigh hustru mooth/
faders och moders wilia, om han skall wara samma laagh/ undergifuin som dotheren?/
Swaras Ney; Ty thett/laa-/gen icke uthrjckligen forfattar, kan man icke uthaf beslu-/ta
nigon fullkomligh dom.”
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arvloshet som gar att hitta i lagmanuskript. Ett tecken pé ett allt storre
tryck pd att anvinda arvlgshetsmojligheten mot tredska barn gir att finna
hos Benedictus Crusius (d. 1633), som i sin tolkning av landslagen tog
ett steg framat. Olikt Johan Skytte fére honom, ansag han att giftermals-
balken i Christoffers landslag borde tolkas sd att det inte var férbjudet att
gobra dven soner arvlosa — inte bara dottrar — om de gifte sig eller begick
l6nskalidge utan forildrarnas lov.®! Den romerska ritten erbjod nyttiga
verktyg som dven kunde recipieras mycket selektivt — utan att ge barnen
motsvarande méjligheter enligt den romerska ritten — for att stirka de
svenska fidernas aukroritet.®?

6  Sammanfattning

Efter reformationen blev kungen den svenska kyrkans éverhuvud. Aven
om den kanoniska rittens auktoritet ifrigasattes av reformatorerna och
fastin Bibelns roll som rittskilla vixte sivil i de virldsliga som dven de
kyrkliga domstolarna, spelade den ildre katolska kyrkoritten fortfarande
en betydande roll. Aktenskapet miste sin sakramentala status och dirmed
ansags dktenskapsmdl tillhéra virldsliga domstolar, lat vara att kyrkan
fick fortsitta att utdva sin aukroritet och jurisdiktion i dessa mal. De
storsta forindringarna inom iktenskapsritten gillde beviljandet av bade
skilsmissa och pristiktenskap. I minga dktenskaps- och familjerittsliga
frigor byggde den lutherska kyrkan pa det fundament som den katolska
kyrkan hade uppfért under loppet av flera sekel.

Kyrkan kom att samarbeta titt med den virldsliga 6verheten i syfte att
disciplinera folket. Vissa grupper i samhillet (bl.a. adeln och soldater) var
svarare att hantera da det gillde att stillas till svars for sina 6vertridelser
och missdad, men i allminhet var skillnaden mellan 1530 och 1630 mar-
kant. Klara patriarkala tendenser t.ex. i dktenskaps- och arvsritt gar att
skénja under reformationsperioden. Denna trend var allmineuropeisk pa
samma sitt som merparten av de férindringar som jag har beskrivit i min
artikel. Tyvirr har jag inte kunnat diskutera den svenska utvecklingen i
ett europeiskt perspektiv pa grund av temats omfattning. Dessutom har
jag for det mesta diskuterat forindringar, vilket dock inte torde skymma

81 Vir ildsta kommentar till landslagen: Juris professor B. Crusius férelisningar vid Upp-
sala universitet hsten 1630 efter studenters anteckningar. Redaktor Jan Eric Almquist.
Uppsala universitets arsskrift, 1927. Juridik, 2, 1927, 5. 27.

82 Se tven Trolle Onnerfors a.a. s. 259-265.
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det faktum att den ritsliga kontinuiteten var mycket stor. Till sist kan
man konstatera att flera svenska medeltida och reformatoriska familje-
rittliga omraden dnnu inte ir kartlagda. Man far hoppas pa mycket mer
forskning i framtiden vad giller till exempel den rittsliga receptionen och
de utlindska influensernas roll i reformationstidens Sverige.
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Anna Singer

Den utomiktenskapliga fadern —
en man utan rittigheter?

1  Inledning

Utomiktenskapliga barns rittsliga stillning var vid forra sekelskiftet fore-
mél f6r omfattande uppmirksamhet. Rolf Nygren har genom sin forsk-
ning bidragit till vir forstaelse av rittsutvecklingen nir det giller dessa
barn. Inte minst har han givit oss en tydlig bild av de skil som lig bakom
de regler om faststillande av faderskap och arvsritt som sd smaningom
infordes.! Inspirerad av detta vill jag i det foljande uppmirksamma det
utomiktenskapliga barnets stindigt nirvarande skugga — den utom-
dktenskapliga fadern.

Fragan som stills 4r om det nu, hundra ar senare, 4r dags att uppmark-
samma den utomiktenskapliga — den ogifta — fadern och /hans intressen
av att fa bli erkind som far. Hur ser vi pa honom idag och hur har vi sett
pa honom i ett historiskt perspektiv? Ar han en forilder att rikna med?
Kan det vara s att var syn pa en ogift far fortfarande priglas av ett synsitt
som har sina rotter lingt tillbaka i tiden di dktenskapet gav ramarna for
vem som horde ihop med vem? Insikten om att en foreteelse ar historisk
kan, med Ronny Ambjérnssons ord, ge oss en sidan distans till var bela-
genhet som gor att vi kan ta stillning till den pa ett mer rationellt sitt.”
Forhéllningssittet ar enligt min mening sirskilt befogat pa familjerittens

! Se t.ex. Nygren, R., Arvsritt och tom fattigvirdskassa. I: Festskrift till Anders Agell,
Lustus forlag 1994 s.455-475; Nygren, R., Interpreting Legitimacy. Journal of Family
History Vol. 28 no 1 2003 s. 149-160; Nygren, R., Spridda tankar om Utomiktenskap-
liga barns elindiga rittsstillning under de ar da Sverige limnade medeltiden, alltsa 1811
till 1866. Foredrag vid Juridiska fakulteten i Uppsala, mars 2011.

2 Ambjérnsson, R., Familjeportritt. Essier om familjen, kvinnan, barnet och kirleken i

historien. Gidlunds 1978 s. 6.
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omrade ddr manga av nu gillande regler framstir som nirmast givna av
naturen men som vid en nirmare granskning visar sig vara formade av
politiska och ideologiska stillningstaganden i en sedan linge svunnen tid.

Regler for att identifiera och rittsligt utpeka ett barns far lagfistes i
svensk ritt forst i borjan av 1900-talet. Tonvikten lig vid denna tid inte
pa mannens ritt att identifieras som far, utan i huvudsak pa barnets rite
att forutom en mor ocksa fa en far nir barnet fotts utom dktenskap. Barn
ansigs ha ritt till tvé forildrar. Pa s sitt skulle barnen dels kunna ges den
omsorg som ansags nddvindig men ocksa forsérjning. Tillgodoseendet av
barnets och samhillets intressen stod i fokus. Faderns eget intresse av att
fa sitt faderskap rittsligt bekriftat tilldrog sig inte ndgon uppmarksamhet
i lagstiftningssammanhang.

Under de senaste decennierna har det i den allmidnna debatten konti-
nuerligt framféres klagomal pa att fider systematiskt missgynnas av det
rittsliga systemet vad giller mojligheterna att fakeiskt kunna utéva sitt
forildraskap.’ Nir det giller mojligheterna att fa del i det ritesliga och
faktiska virdnadsansvaret for ett barn 4r det bade frinskilda och aldrig
gifta fider som anser sig missgynnade. Till detta kan liggas att min som
inte 4r gifta eller sammanboende med barnets mor vid barnets fodelse
emellandt ocksa har svarigheter att 6ver huvud taget bli erkinda som
fider. Det har hivdats att dessa min ir diskriminerade i forhallande till
den gifta fadern. Detta ir inte nigon ny insikt — tvirtom. Fragan om
den ogifta faderns mojligheter att fa sitt faderskap ritsligt faststille har
uppmirksammats under lang tid.* Vad som ir intressant ir att ritesliget,
trots kontinuerlig uppmirksamhet, inte har férindrats. Utvecklingen av
synen pa individens minskliga rittigheter ger dock idag niring at tanken
att en mans intresse av att fa sitt faderskap rittsligt etablerat kan vara pa
vig att erkinnas. Det finns dirfor anledning att 4n en ging atervinda till
den ogifta faderns rittsliga stillning.

3 Se t.ex. Ds 1995:2 Pappagruppens slutrapport.

4 Se tr.ex. Saldeen, A., Faderskapsfrigan i svensk rittsutveckling efter 1734 4rs lag, Laki-
mies 1984 5. 1250-1291; Singer, A., Mannens taleritt vid faststillande av faderskap, SvJT
1992 5. 549-582; Saldeen, A., Niégot om faderns ritt. I: Festskrift till Anders Agell, Tustus
forlag 1994 s. 545-580. Ett sentida exempel idr advokat @ivind Ostberg, Far og barn.
Anférande vid 39:e Nordiska juristmétet, Stockholm 18-19 augusti 2011.
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2 Faststillande av den ogifta mannens
faderskap

Att tala om det utomiktenskapliga barnet och den dirmed samman-
hingande fadern blir meningsfullt forst nir dktenskapet har etablerats
som en norm for samlevnad och barnalstrande.” Dessférinnan forefaller
mannens stillning som far ha varit upp till hans eget avgdrande.® Det
ir genom kyrkans inflytande som frigan huruvida barnet har dkta eller
oikta bérd — ir fott inom eller utom dktenskap — fir betydelse.” I 1734
ars lag, GB 5:1, foreskrevs att barn fodda eller avlade under dktenskap
eller dktenskapsliknande forhallanden hade dkta bérd vilket innebar att
de ansdgs vara barn till moderns make.® Den rittsliga betydelsen av detta
var bland annat att barnet irvde bida sina forildrar. Det odkta barnet,
fott utom iktenskap, hade enligt AB 8:7 inte arvsritt efter sina forildrar
men vil ritt tll ett nédtorftigt underhall, enligt praxis fram till 15 ars
dlder.” For att underhallsskyldighet skulle foreligga maste dock mannen
pa négot sitt ha identifierats som far. Nagra regler rorande faststillande
av faderskap fanns inte vilket far antas ha inneburit att det — i de fall man-
nen inte var gift med barnets mor — var upp till honom sjilv att avgora
om han ville std som far eller inte.

Denna majligen bekymmersfria tillvaro f6r den utomiktenskapliga
fadern kom till ett slut genom 1917 ars lag om barn utom iktenskap. Lagen
innebar, har det sagts, att mannens ritt att vara anonym avskaffades.'® Med
lagberedningens ord var det dags att med kraft inskirpa forildrarnas, och
i synnerhet faderns, ansvar. Nagon méjlighet att kontrollera att det var
barnets genetiska far som gavs rittslig status som far fanns inte. Man fick
dirfor noja sig med att sla fast att han, som lagberedningen sa pregnant
formulerade det, "fullbordat vad som enligt naturens ordning kan hava
givit upphov it barnet”.!" En delikttanke bakom faderskapsfaststillelsen

5 Malmstrom, A., Forildrarite, PA. Norstedt & Soners forlag 1967 s. 2, ssk not 2.

6 Se vidare Hafstrom, G., Den svenska familjerittens historia, Juridiska féreningen i
Lund, 9 uppl. 1975 s. 84-85.

7 Lagberedningens forslag till revision av giftermalsbalken och vissa delar av drvdabalken.
III Férslag till lag om barn utom iktenskap m.m. Stockholm 1915 (cit. LB III), s. 57;
Malmstrom, A., Forildrarite s. 2.

8 Singer, A., Forildraskap i rittslig belysning, Iustus forlag 2000 s. 125.

? Hafstrém, G., Den svenska familjerittens historia s. 86.

19 Hafstrom, G., Den svenska familjerittens historia s. 89.

' LB IIs. 161.
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ar skonjbar! Majligen som ett skydd for mannens intressen gavs det utom-
dktenskapliga faderskapet vid denna tid inte sirskilt lingtgdende rittsliga
foljder; det innebar endast att mannen behévde betala nédigt underhall.!?

For att regleringen skulle fa effeke tillskapades ett vil organiserat sys-
tem for att finga in den utomikeenskapliga fadern. Institutet barna-
vardsmannen inrittades och gavs ritt att vicka talan om faststillande av
faderskapet vid domstol i de fall mannen inte frivilligt erkinde det. Att
mannen sjilv skulle ges mojlighet att pa eget initiativ fi sitt faderskap
rittslige bekriftat fanns inte ens med som en teoretisk méjlighet. Sadan
var synen pi den ogifta fadern vid denna tid.

Efter inforandet av 1917 ars lag forsvann den ogifta fadern som forilder
i stor utstrickning ur lagstiftarens fokus. Det handlade istillet om barnets
ritt till arv efter honom, en rittvisefriga som hade stort politiskt stod.'?
Med i diskussionerna fanns dven hinsynen till de utomiktenskapliga
barnens forsorjning. En arvsritt skulle kunna fungera som en avlastning
for samhillets forsdrjning av dessa barn.'* Samtidigt ridde samsyn kring
att innan arvsritt kunde medges var det nodvindigt att med stor siker-
het kunna faststilla det genetiska eller biologiska faderskapet. Arvsritten
ansags grundad pa blodsband. Ritt till arv ansigs dessutom kriva en social
samhérighet mellan arvldtare och arvtagare, ndgot som inte antogs finnas
mellan den ogifta fadern och hans barn. Mannens, genom iktenskapet,
”legitima” familj hade dirtill intressen som vigde tungt vid avgorandet av
om utomiktenskapliga barn skulle ges ritt till arv."® I sammanhanget fick
det dven betydelse att samhillet ansigs ha ett intresse av att markera att
dktenskapet var av storsta vikt och betydelse, nigot som talade emot ett
totalt likstillande mellan barn f6dda i och utom iktenskap.!

Arvsritt efter fadern for barn fédda utom iktenskap infordes slutligen
dr 1969." Arbetet med att avskaffa skillnaderna i forildraskapets ritesverk-
ningar mellan barn fodda av gift respektive ogift mor hade d i princip
ntt sin slutpunke. Ar 1976 avskaffades ocksd, till sist, den terminologiska

12 1B Ills.76-77.

13 Se vidare Nygren, R., Arvsritt och tom fattigvirdskassa s. 462 ff.; Inger, G., Grunden
for arvsritt. I: Réttsvetenskap och lagstiftning i Norden. Festskrift tillignad Erik Anners,
Juristforlaget 1982 s. 54 ff.

14 Nygren, R., Arvsritt och tom fattigvardskassa s. 462 ff.

15 LB IIs. 123 ff.

16 LB III s. 75-76.

17-SOU 1965:17 Faststillande av faderskapet till barn utom iktenskap; prop. 1969:124
angiende vidgad arvsritt for utomiktenskapliga barn m.m.
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skillnaden mellan barn fodda av gift respektive ogift mor genom att beteck-
ningarna barn fédda i, respektive utom, iktenskap togs bort ur lagen.'8

En grundliggande skillnad kvarstir dock, alla reformer till trots.
Forfarandet for att faststilla faderskap ir fortsatt olika beroende pd om
mannen ir gift eller inte med barnets mor. I samband med 1976 ars
reform diskuterades om inte den ridande ordningen, enligt vilken den
fodande kvinnans make utan sirskild atgird far riteslig status som bar-
nets far — vad som brukar kallas faderskapspresumtionen —, borde avskat-
fas till forman for ett, for alla barn, enhetligt forfarande for faststillande
av faderskap. Faderskapspresumtionen for moderns make hade tidigare
uppfattats som ett skydd f6r barnet i och med att barn fédda i dktenskap
i ritesligt hinseende hade en mer gynnad position i jimforelse med barn
fodda utom iktenskap, bland annat vad gillde arvsritten. Nir denna
skillnad inte foreldg lingre fanns inte heller samma behov av en "auto-
matiskt” verkande presumtionsregel for faststillande av faderskap. Fader-
skapspresumtionen beholls dock eftersom den var enkel att tillimpa och
dirtill, inte minst, antogs ge ett materiellt riktigt resultat.'”” Faderskapet
till barn fédda av ogift mor skulle som tidigare faststillas genom erkin-
nande, numera bekriftelse, eller dom.

1917 ars ordning for faststillande av den ogifta faderns faderskap 4r 4n
idag i princip den radande. Ritt att vicka talan om faststillelse av fader-
skap tillkommer barnet. Det underériga barnet féretrids av sin mor, om
hon ir virdnadshavare, eller av socialnimnden. Foljden ir att faderskap
till barn f6dda av ogift mor — i motsats till faderskap till barn fédda av en
mor som ir gift — méste faststillas genom sirskilda atgirder.? Med andra
ord, den utomiktenskapliga fadern har fran barnets fodelse en avvikande
stillning i jimforelse med barnets mor och hennes make nir det giller att
erhalla rittslig status som forilder.

Efter 1976 ars reform har det vid flera tillfillen diskuterats om det
vore mojligt att ersitta den sirskilda ordning som idag méste iaketas for

18 Ds Ju 1975:17 Faderskap och vardnad; prop. 1975/76:170 Faderskap och vardnad.
Beteckningarna iikta respektive odkta barn hade avskaffats genom 1917 érs lag (1917:377)
om iktenskaplig bérd, respektive lag (1917:376) om barn utom dktenskap.

9 Prop. 1975/76:170 s. 131 ff.

20 Nygren, R., Interpreting Legitimacy s. 149 ff. beskriver hur ling tid som gick innan
skillnaden mellan dkta och odkta — legitima och illegitima — barn férsvinner ur den sven-
ska lagregleringen. Frigan som kan stillas dr vil om den trots forindringar i lagens orda-
lydelse, verkligen har forsvunnit.
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att faststilla den ogifta mannens faderskap.?! Ett alternativ ir att infora
en presumtionsregel liknande den som finns for den gifta mannen f6r en
man som sammanbor med barnets mor. Ett annat alternativ r att man
later faderskapet faststillas genom att fordldrarna gemensamt anmiler
faderskapet till folkbokf6ringsregistret. Redan vid remissbehandlingen av
1976 ars lagforslag ifrdgasattes det ocksd om inte den man som anser sig
vara far till ett barn borde ges mojlighet att sjilv vicka talan. Departe-
mentschefen ansig da, for egen del, det vara "uteslutet att inféra en ord-
ning enligt vilken en utomstiende man skulle kunna pikalla utredning av
faderskapet till ett barn som har fotts under ett dktenskap och till vilket
allesd moderns make 4r att anse som far”.** Inte heller ansigs det finnas
behov av en taleritt for en man som menar sig vara far till ett barn fotc av
ogift mor. Hans intressen ansags vil tillgodosedda genom méjligheten att
till barnavdrdsnimnden anmila att han uppfattade sig vara barnets far.”?

Den aterkommande slutsatsen har varit att den “nuvarande ordningen
ger betryggande garantier for att det verkligen 4r den biologiske fadern
och inte nigon annan som faststills som far till ett barn”.?* Att man-
nen sjilv skulle kunna ha ett skyddsvirt intresse av att fa sicc faderskap
rittsligt bekriftat berdrs inte. Han har, som nidmnts, enligt nuvarande
ordning méjlighet att vinda sig till socialnimnden som, i de fall faderska-
pet inte faststillts for den foddande kvinnans make, enligt FB 2:6 har en
skyldighet att verka for att en blodundersékning sker av modern, barnet
och mannen och dven ritt att vicka talan om faststillande av faderskap.
Detta anses fortfarande tillgodose mannens intresse i tillricklig grad. Om
modern ir gift saknas dock denna méjlighet. En man som tror sig vara far
till ett barn f6tt av gift mor har inte nagra méjligheter att pa eget initiativ
f4 sitt faderskap provat.?

Faderskapet faststills i forsta hand pa grund av dktenskap. Endast om
detta inte 4r mojligt kan den ogifta faderns faderskap faststillas men

21 Se t.ex. Ds 1995:2 Pappagruppens slutrapport; SOU 1995:79 Virdnad, boende och
umginge s. 76 ff.; Ds 1999:57 Gemensam vérdnad for ogifta forildrar. Se ocksd exem-
pelvis bet. 2005/06:LU9; bet. 2008/09:CU10; bet. 2009/10:CUS; bet. 2010/11:CU18.
22 Prop. 1975/76:170 s. 140. Denna &sikt framfordes redan av lagberedningen dr 1915,
LB IIIs. 195.

2 Prop. 1975/76:170 s. 140.

24 Bet. 2010/11:CU18 . 9.

25 Se vidare Singer, A., Mannens taleridtt vid faststillande av faderskap s. 549-582. Se
ocksi nedan avsnitt 5.2.
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miste dd, i motsats till den gifte mannens faderskap, styrkas med bevis
om genetisk sliktskap for att godtas. Det 4r mot denna bakgrund svart att
komma ifran slutsatsen att en ogift far faktiskt befinner sig i en missgyn-
nad position nir det giller att fa sitt faderskap ritesligt bekriftat. En sadan
ordning stimmer dessutom illa med de senaste decenniernas utveckling
av synen pd forildraskap — om och om igen betonas betydelsen av barnets
rate till v, aktiva, forildrar.

3  Den omviardande fadern

I samband med att reglerna om faststillande av faderskap reformerades
ar 1976 infordes en mojlighet for fordldrar som inte var gifta med var-
andra att ha gemensam virdnad om sina barn, oavsett om de bodde till-
sammans eller inte, under férutsittning att de var 6verens om att ha ett
gemensamt ansvar. Ett gemensamt virdnadsansvar for sirboende forild-
rar ansdgs bland annat ge bittre majligheter att tillgodose barnets behov
av ett stabilt och varaktigt forhillande till bada sina forildrar.?® 1 reali-
teten handlade det hir om att ge barnet mojlighet till en bittre kontake
med sin far. I samma anda infordes ar 1974 forildraforsikringen som
ersatte moderskapsforsikringen. Fader fick pa samma villkor som médrar
rite till ersdtening for vard av barn. Syftet var att ge forildrar méjlighet ate
dela ansvaret for barnets omvardnad.?”

Reformerna kan ses som ett uttryck for en forindrad syn pé faderns
roll i barns liv, ett synsitt som hade vuxit fram i synnerhet frin 1960-
talet och framét. En bidragande orsak var sikerligen den 6kande separa-
tionsfrekvensen som fick till f5ljd ate alle fler fider férlorade kontakten
med sina barn. Virdnadsreglerna speglade fram till mitten av 1970-talet
fortfarande vad som beskrivits som en foraldrad syn pé férhallandet mel-
lan barn och férildrar,?® och innebar att virdnadsansvaret for barn vid
en separation ofta gavs till barnets mor. I de fall férildrarna inte kunde
komma overens tvingades man vilja mellan en av forildrarna och det
blev ofta modern i egenskap av barnets primira omsorgsgivare.

26 Prop. 1975/76:170 s. 142. Ett annat syfte med den inforda méjligheten var ocksa att
minska antalet virdnadstvister i domstol.

¥ Prop. 1973:47 angiende forbittrade familjeférméner inom den allminna forsikring-
en, m.m.

28 SOU 1979:63 Barnets ritt 2. Om forildraansvar m.m. s. 47.
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I spiren av 1976 érs reform fick Utredningen om barnets ritt i upp-
drag att se 6ver bland annat vardnadsreglerna. Malsittningen var att
dstadkomma en reglering som satte barnets intressen i centrum. Barnets
behov av ett stabilt och varaktigt forhéllande till sina foraldrar lyftes fram
av utredningen.” Eftersom ett gemensamt vdrdnadsansvar forutsatte att
foraldrarna var dverens, utokades tillgingen till samarbetssamtal i soci-
alfdrvaltningens regi genom en lagindring ar 1983.% Fider hade bérjat
uppfattas som fullt gangbara forildrar.

De f6ljande reformerna av virdnadsreglerna har slagit fast att barn
har ett intresse dven av en far som inte (lingre) ir gift med barnets mor.
Erfarenheterna av gemensamt virdnadsansvar for sirboende forildrar var
goda.?! Ar 1990 blev det dirfor méjligt att forordna om ett gemensamt
virdnadsansvar d4ven om en av forildrarna, i realiteten modern, helst ville
ha ensam virdnad.’? Ett gemensamt virdnadsansvar for sirboende forild-
rar gjordes genom 1998 érs reform till vad som i praktiken fir beskrivas
som huvudregel genom att mojlighet gavs att férordna om gemensamt
vardnadsansvar dven om den ena forildern motsitter sig detta.”> Faderns
“rict” till barnet har i dessa sammanhang givits samma skydd som moderns,
uttrycke i termer av barnets rit till tva foraldrar. Retoriken anger att fader
4r i samma position som médrar i forhillande till barnet nir det giller
ansvaret for barnets omsorg. Att pappor ir lika bra som mammor 4r ocksa
nigot som speglas i 2005 érs dndring i den dévarande partnerskapslagen
som gjorde det méjligt fr par med samma kon att anséka om adoption.*
Samtidigt har forslag pa ett automatiskt” gemensamt virdnadsansvar frin
det att faderskapet till barn fodda av ogift mor faststillts, avvisats med
hinvisning till att en sidan regel skulle omfatta dven férildrar som inte
bor tillsammans. Detta har inte ansetts limpligt eftersom sidana forildrar
inte sjalvklart har en sidan relation att de skulle kunna fa ett gemensamt
virdnadsansvar att fungera till barnets bista.?

Att dven fider kan, och bor, ta hand om barn, och att det 4r bra f6r barn
med en fars omvérdnad, 4r siledes insikter som i allt storre utstrickning

2 SOU 1979:63 5. 111-112.

3 Prop. 1981/82:168 om virdnad och umginge m.m. s. 46-50.

31 Prop. 1990/91:8 om vardnad och umginge s. 32.

32 Prop. 1990/91:8 5. 31 ff.

3 Prop. 1997/98:7 Virdnad, boende och umginge s. 48 ff.

3% Prop. 2001/02:123 Partnerskap och adoption. Det skall dock noteras att mjlighet att
adoptera gemensamt endast tillkommer dkta makar och registrerade partner.

% Se t.ex. Ds 1999:57 5.61.
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har priglat utvecklingen av regelsystemet under senare ar. Fortfarande dr
dock majligheterna for en ogift man att fa sitt faderskap faststillt begrin-
sade nir barnets moder inte samtycker till det. Dirmed begrinsas ocksa
mannens mojligheter att fi del i vardnadsansvaret. Mannens ritt som far
ar fortfarande i hog grad knuten till dktenskap eller dktenskapsliknande
samlevnad med barnets mor.

4 FN:s konvention om barnets rittigheter

Reformerna av reglerna rérande forhallandet mellan férildrar och barn
har under de senaste decennierna styrts av ambitionen att ge barnet ritt
till bada sina férildrar. Mot denna bakgrund ir det av intresse att kort
beréra vad FN:s konvention om barnets rittigheter (barnkonventionen)
kan ha att siga om den ogifta faderns rittsliga stillning. Omfattas han av
barnets minskliga rittigheter?

Barnet har enligt konventionens artikel 7 en ritt att, sd lingt det ar
mojligt, fi vetskap om sina forildrar och att bli omvérdat av dem. Tolk-
ningen av barnkonventionens samtliga artiklar skall ske med beaktande
av den princip som slas fast i artikel 3, nimligen att barnets bista alltid
skall komma i frimsta rummet.® Innebérden av artikel 7, tolkad mot
bakgrund av artikel 3, torde innebira att staten har en skyldighet att
faktiske se till att barnets foraldrar identifieras vid barnets fodelse. Enda
undantaget dr nir det skulle anses strida mot barnets bésta att faderska-
pet faststills, ndgot som torde vara fallet endast i extrema undantags-
fall.’” Vem det dr som skall anses vara forilder i konventionens mening
far avgoras med beaktande av den sociala eller rittsliga definitionen i det
samhille barnet f6ds.”® Barnet ges ocksd en ritt enligt artikel 7 att bli
omvardat av bida sina férildrar, en ritt som enligt UNICEF innebir att
en franvarande forilder maste vara mer aktiv 4n att bara betala under-
hall.*” Barnet har alltsa ritt till tva forildrar som utdvar faktisk omvérd-
nad. Ytterligare stdd for barnets rite till tvé forildrar kan himtas i artikel
8 som foreskriver att barnet har ritt att behalla sin identitet, innefattande

% Barnkonventionen skall lisas som en helhet vilket innebir att de grundliggande prin-
ciperna i artiklarna 2 (icke diskriminering), 3 (barnets bista), artikel 6 (ritten till liv) och
artikel 12 (respekt for barnets asikter) skall beaktas.

37 UNICEF, Handbok om barnkonventionen, UNICEF 2008 s. 93-94.

3 UNICEE Handbok om barnkonventionen s. 93. Stdd for ett sadant synsitt kan ocksd
himtas i konventionens artikel 5.

39 UNICEE Handbok om barnkonventionen s. 95.
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bland annat sliktforhallanden som de erkinns i lag. Men ritten till iden-
titet innefattar ocksa kinnedom om genetiskt ursprung.

Till synes ger saledes barnkonventionen st6d for den ogifta faderns
ansprak pa att fa sitt faderskap ritesligt erkint, lat vara ate det inte 4r hans
egen ritt vi talar om hir utan barnets ritt. Anda forefaller barnkonventio-
nen ha haft mycket liten inverkan pé synen pé den ogifta faderns ritt att,
i forekommande fall, fa sitt faderskap erkint. En forklaring skulle kunna
vara att principen om barnets bésta har, och skall ha, stor genomslagskraft
men den saknar en definition i forhallande till faststillande av faderskap.
Vad som ir barnets bista kommer i avsaknad av tydliga definitioner i stor
utstrickning att bedomas mot bakgrund av en allmint ridande syn pa
vad som ér bra for barn. En taleritt for en ogift man som anser sig vara
far till ett barn har hitintills inte ansetts ligga i barnets intresse. En annan
bidragande orsak till barnkonventionens till synes begrinsade inverkan
pa synen pi den ogifta fadern kan mojligen utlisas av konventionens
preambel dir det bland annat slis fast att konventionsstaterna

ir dvertygade om att familjen, sdsom den grundliggande enheten i sam-
hillet och den naturliga miljén for alla dess medlemmars och sirskile for
barnens utveckling och vilfird, bor ges nddvindigt skydd och bistind sa att
den dill fullo kan ta pa sig sitt ansvar i samhillet.

I konventionens preambel sigs ocksa att konventionsstaterna

erkidnner att barnet, fér att kunna uppnd en fullstindig och harmonisk
utveckling av sin personlighet, bor vixa upp i en familjemiljo, i en omgiv-
ning av lycka, kirlek och forstelse.

Barnets bista enligt konventionen ir av allt att doma en familj. Den
utomiktenskapliga fadern passar kanske inte alltid in i bilden av familjen
som barnets givna uppvixtmiljo.

5  Europakonventionen och den ogifta fadern

5.1  Rdre att fa faderskapet faststille nir barnet saknar
rittslig far

FN:s konvention om barnets rittigheter ir inte det enda minniskoritts-

instrument som lyfter fram ritten till familj och ritten till respeke for for-

ildraskapet som en minsklig rittighet. Ett f6r svensk ritts vidkommande
viktigt instrument 4r den Europeiska konventionen angiende skydd for
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de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna (Europakon-
ventionen). Konventionen giller sedan r 1995 som lag i Sverige.® Arti-
kel 8 stadgar att var och en har ritt till respekt for sitt privat- och familje-
liv. Faststillande av faderskap anses falla inom tillimpningsomradet for
artikel 8 och har provats vid ett flertal tillfillen.! Skyddet enligt artikel 8
giller jamvil forhallandet mellan den utomiktenskapliga fadern och hans
barn iven om inte nigot de facto familjeliv foreligger.*? En fraga som har
bedémts av Europadomstolen ir i vilken utstrickning en man som anser
sig vara far till ett barn skall ha méjlighet att fa detta faststillt, med andra
ord, ritten att fa faderskap grundat pa genetisk sliktskap faststillt. Dom-
stolen har vid ett flertal tillfillen forklarat att dven om syftet med artikel
8 i forsta hand ir att skydda individerna mot godtyckliga ingripanden
frin myndigheter sa kan det foreligga ”positive obligations inherent in an
effective respect for private or family life”.4?

I mélet Mikuli¢ mot Kroatien (2002), som rorde ett utomiktenskap-
ligt barns mojligheter att fa faderskapet faststillt, berdrs vikten for bar-
net av att fa det genetiska faderskapet faststillt. I sitt avgorande betonar
domstolen att respekt for individens privatliv kriver att var och en méste
ges mojlighet att klarligga detaljerna rérande sin identitet som minniska
och att en individs ritt till sidan information ir viktig eftersom den har
betydelse for formandet av hans eller hennes personlighet.

I ett nyligen avgjort mal har mannens intresse av att fa sitt faderskap
riteslige bekriftat ocksd ansetts skyddat av Europakonventionen. Malet
Kruskovi¢ mot Kroatien (2011) gillde en man som pa grund av att han
var omyndigforklarad inte kunde fa sitt faderskap faststillc genom en
bekriftelse. Domstolen konstaterade att Kruskovi¢ inte pd eget initiativ
kunde fa faderskapet faststillt i annan ordning. Faderskapet kunde fast-

40 Se vidare Danelius, H., Minskliga rittigheter i europeisk praxis, tredje upplagan,
Norstedts Juridik 2010, kap. 11 s. 322 ff. angdende utomiktenskapliga barn och fader-
skap.

41 Se tex. Johnston m.fl. mot Irland (dom 18.12.1986), Keegan mot Irland (dom
24.05.1994), Kroon m.fl. mot Nederlinderna (dom 27.10.1994), Nylund mot Finland
(beslut 29.06.1999), Mikuli¢ mot Kroatien (dom 04.09.2002), Yousef mot Nederlinder-
na (dom 05.11.2002), Rézariski mot Polen (dom 18.05.2006), Kruskovi¢ mot Kroatien
(dom 21.06.2011, inte slutlig).

42 Se t.ex. Mikuli¢ mot Kroatien (dom 04.09.2002) §§ 50-55.

4 Kruskovi¢ mot Kroatien (dom 21.06.2011, inte slutlig) § 28.

44 Mikuli¢ mot Kroatien (dom 04.09.2002) §S 54. Se ocksd Gaskin mot Férenade
Konungariket (dom 07.07.1989) § 39.

177



stillas genom en dom om en socialmyndighet forde talan mot honom.
Det fanns dock inte nagon skyldighet for myndigheten att gora detta.
Domstolen fann att en sadan ordning inte tillgodosag faderns grundlig-
gande intresse av att fa den biologiska sanningen rérande en viktig aspekt
av sitt privat- och familjeliv klarlagd och att fa detta riteslige erkint.
Domstolen fann vidare att den ridande ordningen inte heller tillgodosig
det utomiktenskapliga barnets intresse av att erhilla information rérande
en viktig aspekt av sin personliga identitet, nimligen vetskap om vem
som ir biologisk forilder.®

Europadomstolens avgéranden pekar pa att bade barnets och mannens
intresse av att fi genetiskt faderskap faststillt faller inom ramen f6r artikel
8. Begrinsningar i mojligheterna att fa faderskapet faststillt maste dirfor
motiveras med hinvisning till andra, tyngre vigande, intressen.

Den svenska regleringen rérande mannens taleritt, eller snarare avsak-
nad av sidan, har uppmirksammats vid nigra fa tillfillen.*° I RH 1995:85
berérde domstolen fragan om avsaknaden av en taleritt for mannen kunde
anses strida mot Europakonventionen. Domstolen fann att det av Europa-
domstolens dévarande praxis inte kunde utldsas att mannens avsaknad av
egen talerdtt skulle anses strida mot konventionen. Majligheten for man-
nen att vinda sig till socialnimnden ansgs tillricklig.*” Hogsta domstolen
har i mélet NJA 2007 s.684 i sina domskal berdrt frigan om mannens
talerdtt och konstaterat att det inte torde “vara mojligt f6r en man, som
pastér sig vara far till ett barn, att vicka talan om faststillande av faderska-
pet, eftersom en sidan talan enligt 3 kap. 5 § FB skall foras av barnet”.*®
Nagon koppling till Europakonventionen gérs inte i det sammanhanget.

Det anses saledes klart att en man som vill fa sitt faderskap faststille
inte har méjlighet till detta enligt svensk ritt. Fragan 4r om en sadan ord-
ning kan antas strida mot Europakonventionens artikel 8. Att mannen
har ett ritesligt skyddat intresse av att fi, med Europadomstolens ord,
den biologiska sanningen om sitt faderskap klarlagd och dven riteslige
erkint, dr fastslaget. Av betydelse blir om den méjlighet mannen har att

% Kruskovi¢ mot Kroatien (dom 21.06.2011, inte slutlig) §§ 33-34, 41.

4 NJA 1970 s. 347, varom mer nedan, RH 1995:85 och NJA 2007 s. 684.

47 Tilliggas kan att barnet i mélet var avlidet, vilket innebar att socialnimnden saknade
taleritt. Europadomstolen har i senare fall, Znamenskaya mot Ryssland (dom 02.06.2005)
funnit att faderskapet till ett avlidet barn borde faststillas pa begiran av modern.

48 Se ocksi Vingby, S., "Barnets bista” och europaritten. I: Festskrift till Torkel Gregow,
Norstedts Juridik 2010, s. 400 ff.
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anmila till socialndamnden att han anser sig vara far kan anses tillricklig
for att skydda hans intresse.

I Krugkovi¢ mot Kroatien hade mannen, i likhet med vad som giller
enligt svensk ritt, mojlighet att anmiila sitt faderskap till sociala myndig-
heter som kunde fora talan mot honom for att fa faderskapet faststillt.
Det faktum att de sociala myndigheterna i Kroatien inte hade nagon
skyldighet att fora talan ansdgs innebira att skyddet for mannens intresse
var otillrickligt. En motsvarande bestimmelse dterfinns i svensk ritt i
FB 2:1. Dir siigs att socialnimnden ir skyldig att forsdka utreda vem som
ar far till ett barn, i de fall faderskapet inte faststills genom faderskaps-
presumtionen for moderns make enligt FB 1:1, och 7se till” att faderska-
pet faststills. Ordalydelsen till trots har detta i praktiken tolkats som ett
uttryck for att en skyldighet att vicka talan foreligger. Socialndimnden fir
dock enligt FB 2:7 ligga ner sin utredning under vissa omstindigheter.
Bortsett ifrdn de fall da det inte gar att utreda faderskapet, kan ett ned-
liggningsbeslut fattas om samtycke till adoption av barnet har limnats
eller om det av sirskilda skil finns anledning att anta att fortsatt utred-
ning eller ritteging skulle vara till men for barnet eller utsitta modern for
pafrestningar som innebir fara for hennes psykiska hilsa. Nagon absolut
skyldigher att vicka talan foreligger siledes inte.*” Socialnimndens beslut
att ligga ner en utredning kan 6verklagas hos linsstyrelsen vars beslut i
sin tur kan 6verklagas hos allmin forvaltningsdomstol. Det ar dock inte
givet att en man som anser sig vara far till ett barn har sddan processuell
stillning att han har ritt att 6verklaga beslutet.>

Det skulle mot denna bakgrund kunna hivdas att den svenska ord-
ningen inte i tillrickligt hog grad skyddar mannens intresse av att fa sitt
faderskap faststillt och att han ddrmed inte ges ett effektivt skydd for sin
ritt enligt Europakonventionens artikel 8. I vart fall kan konstateras att
skyddet fér mannens intresse av att fa sitt faderskap faststillt kommer
att bli beroende av bedémningar i det enskilda fallet, nigot som skulle
kunna anses strida mot Europakonventionen. Den svenska ordningen

# T NJA 1970 s. 347 vickte en man talan om faststillande av sitt faderskap nir social-
nimnden lagt ner faderskapsutredningen med hinvisning till risken f6r moderns psykiska
hilsa. Hans talan avvisades av HD med hinvisning till att han saknade talerite. JO har i
ett beslut den 19 april 2001, dnr 1342-1999, uttalat att en faderskapsutredning av hin-
syn till barnets mycket starka intresse av att fa faderskapet faststillt, endast i undantagsfall
bor liggs ner. Cit. frin Socialstyrelsen, Att faststilla faderskap 2005, s. 96. Se dven ovan
avsnitt 4, sirskilt not 37, angdende barnets ritt till tvi forildrar.

50 Se vidare Singer, A., Mannens taleritt vid faststillande av faderskap s. 563-564.
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innebir ocksa att mannens eget intresse inte ges rittsligt erkinnande. Att
hans ritt skulle behéva vara begrinsad av hinsyn till barnets intressen
framstar inte som overtygande, eftersom barnets intresse av att fa fader-
skapet faststillt anses ostridigt.

5.2 Faststillande av genetiskt faderskap nir barnet har en
rittslig far

Mojligheterna f6r en man — som anser sig vara genetisk far till ett barn —
att fa sitt faderskap faststillt nir barnet redan har en riteslig far har ocksa
prévats av Europadomstolen. I dessa fall sker en avvigning mellan man-
nens, barnets och i vissa fall moderns intressen. Det faktum att Europa-
konventionen anses innefatta ett skydd for ett de facto familjeliv, obero-
ende av genetisk sliktskap, far ockséd betydelse i sammanhanget.

I mélet Nylund mot Finland®! hade modern och Nylund levt till-
sammans nir barnet avlades. De separerade strax direfter och nir bar-
net foddes hade modern gift sig med en annan man som med stéd av
faderskapspresumtionen blev barnets rittsliga far. Nylund saknade moj-
ligheter att, utan medverkan fran barnets mor eller rittsliga far, fa sitt
faderskap till barnet provat. Europadomstolen fann att Nylunds relation
till barnet, enbart genetisk sliktskap, inte kunde anses falla under skyddet
for familjeliv enligt artikel 8. Inte heller ansig domstolen att avsakna-
den av en mojlighet att fa faderskapet provat och faststillt kunde anses
innebira en krinkning av Nylunds ritt till skydd f6r privatlivet. Dom-
stolen fann att det var forsvarligt att den nationella domstolen gav storre
vikt dt barnets och barnets existerande familjs intressen att behalla sin
rittsliga position 4n dt Nylunds intresse av att fa sin genetiska slikeskap
faststilld. Domstolen uttalade att hinsyn till rittssikerhet och skydd for
familjerelationer motiverar att stater anvinder sig av en presumtionsregel
som anger att moderns make ér barnets rittsliga far. Domstolen noterade
dirtill att barnet sjilvt vid fyllda 15 4r hade majlighet att fa faderskapet
omprovat. Nylunds talan togs dirfor inte upp till prévning.

I Nylund mot Finland fanns ett faderskap faststillt genom faderskapsp-
resumtionen, en presumtion som gav upphov till rittsliga band som dom-
stolen fann skyddsvirda. Ett senare mél, Rézaniski mot Polen, rorde fragan
om en genetisk fars mojligheter att fa sitt faderskap provat och faststille
nir en annan man erhallit riteslig stillning som far till barnet genom en

51 Nylund mot Finland (beslut 29.06.1999).

180



faderskapsbekriftelse.”? Rézaniski hade levt tillsammans med barnets mor
tva ar fore och tva ar efter barnets fodelse. Hans faderskap hade inte fast-
stillts. Istillet hade en annan man faststillts som far till barnet genom
bekriftelse limnad nir barnet var fyra dr. Rézanski saknade enligt polsk
ritt mojlighet att pa eget initiativ fa sitt faderskap faststille. Det sakna-
des ocksa riktlinjer for hur det redan faststillda faderskapet skulle kunna
omprovas. Myndigheterna befanns ha behandlat frigan om omprévning av
det faststillda faderskapet pa ett slentrianmissigt sitt genom att inte viga
Rézanskis intresse av att fa sitt faderskap faststillt mot barnets och den
rittsligt etablerade familjens intresse. Domstolen fann darfor att Rézariskis
ritt enligt artikel 8 hade krinkts.

Europadomstolens avgoranden indikerar att skyddet for den genetiska
faderns ricc ate f2 site faderskap faststille avseende ett barn som redan
har en rittslig far dr begrinsat. Hinsynen till barnets bista och till be-
stiende familjeband forefaller tillmitas storre betydelse 4n klarhet om
genetiskt ursprung, dven om mannens intresse i viss utstrickning beak-
tas. En omstindighet av betydelse synes vara om mannen pa nagot sitt
etablerat en de facto forildrarelation till barnet. Nylund hade inte det
och hade heller inte enligt sin framstillan i domstolen nigon sidan
avsikt. Rézariski & andra sidan hade haft en forildrarelation till barnet
och hade ocksé, utan framging, forsoke fa sitt faderskap faststillt, redan
innan faderskapet bekriftades av en annan man. Att hinsynen till barnets
bestdende familjeband tillmits betydelse framkommer ocksé i Europa-
domstolens avgdrande i malet Yousef mot Nederlinderna.>® Yousef ville
erkidnna faderskapet till ett barn f6tt utom dktenskap men barnets mor
hade motsatt sig detta. Nar modern avled togs barnet om hand av hennes
bror. Yousef vill fa sitt faderskap rittsligt erként for att fa rice ate sjilv ta
hand om barnet. Domstolen fann dock att de nationella domstolarna
inte hade krinke hans ritt enligt artikel 8 eftersom vigran att erkinna
hans faderskap rittsligt skedde med hinvisning till skyddet f6r barnets
ritt att ha kvar sin existerande familj.

I svensk ritt har den man som anser sig vara far till ett barn som har
en ritslig far, i princip inte nagra mojligheter att pd eget initiativ fa sitt
faderskap provat och faststillt. I de fall faderskapet finns faststillt genom
faderskapspresumtionen — i de fall dir modern ir gift vid barnets fodelse —
har socialnimnden méjlighet enligt FB 2:9 att utreda om négon annan

52 Rézariski mot Polen (dom 18.05.2006).
3 Yousef mot Nederlinderna (dom 05.11.2002).
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man kan vara far till barnet. En sddan utredning kan goras pa begiran av
barnets virdnadshavare eller mannen i aktenskapet, om det anses limpligt.
Den man som anser sig vara far har inte nigon ritt att begira utredning
men socialnimnden kan 4ven pé eget initiativ inleda en sadan, nigot som,
dtminstone teoretiske, skulle kunna ske efter pastétning av den man som
anser sig vara far.”* Socialnimnden skall dock inte inleda nigon underssk-
ning som kan vara till men f6r barnet. Om barnets rittsliga foraldrar mot-
sitter sig en utredning torde det endast i verkliga undantagsfall kunna antas
att en utredning inte skulle vara till men f6r barnet, i synnerhet med tanke
pa virdet for barnet att fa behélla sina existerande familjeband. Dirtill kan
liggas att socialnimnden saknar taleritt i mal om hivande av faderskaps-
presumtionen. Barnet och den rittsliga fadern ar de enda taleberittigade i
ett mal om hivande av faderskapspresumtionen.

Inte heller i de fall faderskapet faststillts genom en faderskapsbekrif-
telse har socialnimnden méjlighet att utreda faderskapet. Det dr mannen
som limnat bekriftelse och barnet som har taleritt i mal om ogiltigfor-
klaring av en faderskapsbekriftelse.

Barnet ir siledes alltid taleberittigat i ett mal om hidvande av fader-
skap. Barnets talan i ett sidant mél kan foras av barnets vardnadshavare,
i de flesta fall modern, eller en god man. Socialnimnden kan, om det
anses befogat, enligt socialtjinstférordningen 5:3 anmila behov av god
man for barnet. Overférmyndaren fir i en sadan situation ta stillning till
om forutsittningar for ett férordnande om god man foreligger. God man
kan férordnas enligt FB 11:2 om det kan antas att barnets stillforetri-
dare har ett intresse som strider mot barnets intresse. Overformyndaren
kan ocksa pd eget initiativ forordna god man i en sidan situation. Den
gode mannen far i sin tur ta stillning till om det ligger i barnets intresse
att fora talan om hivande av faderskapsbekriftelsen mot de rittsliga for-
dldrarnas vilja. Det torde inte gi att ange under vilka forutsittningar en
sadan talan kan anses ligga i barnets intresse. Mot bakgrund av hur regel-
systemet i 6vrigt dr utformat ndr det giller synen pa en "utomstiende”
mans ansprik pa erkinnande av sitt faderskap forefaller det inte sannolikt
att en talan skulle vickas i dessa fall. En omstindighet att beakta dr det
faktum att en man som ritsligt utpekas som far ocksid med automatik
blir den som fér alla rittigheter och skyldigheter i férhallande till barnet.
Nagon méjlighet att prova exempelvis vem som skall ha vardnadsansvar

>4 Prop. 1975/76:170 s. 305.
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for barnet oberoende av det rittsliga faderskapet finns inte i svensk ritt.
Foljden torde bli att barnets intresse av att fa behalla ett faststillt familje-
riteslige forhillande kommer att viga tungt vid bedémningen av om en
god man skall forordnas for barnet.

6  Enljusning i sikte?

Genomgdngen visar att en man som anser sig vara far till ett barn fort-
farande, mer dn 100 ar efter att de forsta reglerna om faststillande av
faderskap infordes i svensk ritt, inte givits en sjilvstindig mojlighet att
fa sitc faderskap faststillt. Trots en retorik som lyfter fram betydelsen av
fadern, och en reglering som i vissa avseenden stiller hoga krav pa honom,
dr det svart att komma ifrdn intrycket att regelsystemet fortfarande i stor
utstrickning bygger pd ett synsitt som har sina rotter langt tillbaka i
tiden. Det ir familjen etablerad genom iktenskapet, och numera dven
vad som har beskrivits som en dktenskapsliknande samlevnad, som ger
dess medlemmar full status. Regelsystemets konstruktion forefaller i hog
grad bygga pa en syn pé faderskap som knutet till modern och ett besté-
ende eller antaget familjeliv.

Under senare ar har dock allt fler familjerittsliga frigor upphaijts till
frigor avseende minskliga rittigheter.” Ritten till familj och férildra-
skap blir rittigheter som ocksd den enskilda individen kan gora gillande.
Sa ocksd mannens rite att fa sitt faderskap till ett barn riteslige erkint.
Aktenskapet som grund for riteslig status som forilder har borjat forlora
i betydelse. Mot den bakgrunden framstar begrinsningarna av mannens
talerdtt i svensk ritt som allt svarare att motivera.

Vid avgoérande av frigor om faderskapsfaststillelse ar det dock helt klart
att barnets intressen i sammanhanget maste tillmitas stor tyngd. Det rdder
idag enighet om att i frigor som rér barn sa ir det barnets intressen som
skall sittas frimst. Barnet har ett befogat intresse av att fi ha kvar ett
familjeliv som etablerats, dven om det skulle bygga pa ett frildraskap som
inte 6verensstimmer med genetiskt sliktskap. Samtidigt som betydelse av
ett bestdende familjeliv betonas, lyfts virdet for barnet av klarhet i sina
personliga forhallanden, inkluderat genetiske sliktskap, fram som viktigt.
En ordning som underlittar klarldggandet av detta ar darfor onskvird. En

55 Se vidare Janterd-Jareborg, M. & Singer, A., Folkritten i familjeritten — familjerdtten i
folkritten. I: Stern, R. & Osterdahl, 1., Folkritten i svensk ritt, Liber forlag 2011 (under
utgivning).
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friga som dock torde kriva 6vervigande innan en taleritt kan inforas dr den
om forildraskapets rittsverkningar. Kanske kan en 16sning dér ett riteslige
faststillt faderskap inte omedelbart medfér samtliga rittsverkningar knutna
till forildraskapet, sdisom vardnadsansvar, vara en vig att gd. Pa sa sitt
skulle mojlighet ges att faststilla ursprung, till gagn for bade barn och far.
Den utomiktenskapliga faderns rite skulle ges sjilvstindigt erkinnande,
samtidigt som barnets intresse av skydd for sitt de facto familjeliv i de fall
siddant redan finns etablerat kan tillgodoses. En méjlighet att begrinsa
faderskapets omedelbara rittsverkningar liknar pi manga sitt den ordning
som inférdes ar 1917, men denna ging som ett sitt att skydda barnets
intressen. Detta visar kanske att inget dr nytt under solen — det ir bara
perspektivet som vixlar.
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Caroline Sérgjerd

Aktenskapets roll i det forinderliga
svenska samhallet: 1734-2011

1  Inledning

Vad karakeeriserar dktenskapet idag? Vilka virderingar kommer till
uttryck i regleringen och vilken betydelse har civilstindet “akta makar™?
Hur har det rittsliga erkinnandet av andra samlevnadsformer paverkat
dktenskapet som institution? Dessa fragestillningar 4r exempel pa sp6rs-
mél som behandlades ingdende i min doktorsavhandling 2011." T jak-
ten pa kunskap om iktenskapets innersta visen — dess essens — blev det
tidigt tydligt f6r mig att en forstdelse for dktenskapet som institution
idag krivde ingdende kunskap om dess historiska, religiosa och kulturella
funktioner i det férinderliga svenska samhillet.

Innebérden av dktenskapet som institution stilldes pé sin spets i sam-
band med antagandet av 2009 ars konsneutrala iktenskapsreglering.
Beslutet att ppna upp idktenskapet for par av samma kon var inte i forsta
hand en friga om att ge tillgang till dktenskapets rittsverkningar. Genom
lagen om registrerat partnerskap hade par av samma kén redan tillging
till i princip samma regler som ikta makar. Reformen 2009 handlade
istillet frimst om ritten till civilstindet som dkta makar och om symbol-
virdet av sjilva namnet dktenskap.

I denna uppsats har jag valt att beskriva och analysera de forindringar i
samhillet och lagstiftningen som idktenskapet som institution genomgatt

! Sérgjerd, Caroline, Reconstructing Marriage in a Changing Legal and Societal Land-
scape — Legal Challenges of Changing Cohabitation Models in Sweden, Uppsala univer-
sitet 2011. Avhandlingen utkommer hésten 2011 pa Intersentia forlag med den revid-
erade titeln: Reconstructing Marriage — The Legal Status of Relationships in a Changing

Society. Se  http://www.intersentia.co.uk/serie.aspx?serieCode=EFL&serield=3&lang
Id=2.
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i Sverige. Dispositionsmissigt dr analysen strukturerad utifrin fyra be-
tydelsefulla lagindringar pa dktenskapsrittens omride: dktenskapsregle-
ringen i 1734 ars lag, 1920 ars giftermélsbalk och 1970-talets reformer
(som inarbetades i 1987 ars dktenskapsbalk) samt 2009 ars konsneutrala

dktenskapsbalk.

2 Aktenskapet enligt 1734 ars lag

”[...] Gud sielf hafwer stichtat dchtenskapet, och satt mannen till
qwinones hufwud, at han skall wara hennes férman, regera henne
i gudz fruchtan, til thet bista, ther til dlska henne, sdsom Christus
ilskade forsamlingen, och gaf sig sielf i doden for henne.”

2.1  Kyrkans roll och dktenskapets samhillsfunktion

Genom 1734 érs lag blev en och samma lag tillimplig i hela riket. Innan
1734 ars lag antogs dterfanns dktenskapsregleringen i de olika landskaps-
lagarna. Dessa landskapslagar nedtecknades for forsta gangen pa 1000-
och 1100-talet utifrin gamla germanska seder och bruk som i arhund-
raden bevarats genom en muntlig tradition.’ Inférandet av en lag som
tillimpades i hela riket innebar 6kad enhetlighet jimfort med de olika
landskapslagarna som kunde skilja sig at innehéllsmissigt frin en region
till en annan. I stora drag fungerade dktenskapet enligt landskapslagarna
som en privat ekonomisk uppgérelse mellan tvd familjer, avklarad utan
offentlig inblandning. Aktenskapet var alltsa i forsta hand en ekonomisk
familjeangeligenhet och inte en privat fréga att avgora for det blivande
brudparet.t

2 Handbok, ther vti ir forfattat, huruledes gudstiensten med christelige ceremonier och
kyrckioseder, vti wara forsamlingar skall blifwa hallen och férhandlad, forbittrad och
formehrad i Stockholm ahr 1599, 6fwersedd &hr 1608, och numera efter nyia kyrckio-
ordningen inrittad ahr 1693, s. 107 f.

3 For en sammanfattande redogprelse for landskapslagarnas stillning i forhillande till
och méte med den kanoniska ritten, se Sérgjerd, Caroline, Reconstructing Marriage in a
Changing Legal and Societal Landscape, s. 41-43.

4 For en utforlig redogorelse for iktenskapets tidiga stillning och roll i det svenska
sambhillet, se Carlsson, Lizzie, Jag giver dig min dotter, trolovning och dktenskap i den
svenska kvinnans idldre historia, I och II, Nordiska bokhandeln, 1965 and 1972, skrifter
utgivna av institutet for rittshistorisk forskning grundat av Gustav och Carin Olin.
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I och med 1734 ars lag blev kyrklig vigsel forrittad av prist inom den
svenska kyrkan’ obligatoriskt for att ett dktenskap skulle anses vara juri-
diske giltigt. Religiosa influenser inom dktenskapets omride forefaller ha
bidragit till atc flytta dkeenskapets fokus fran att primirt utgora en eko-
nomisk familjeangeldgenhet till en frivillig union grundad pé tvd min-
niskors kirlek till varandra.® Redan i 1693 4rs kyrkohandbok betonades
i vigselritualen mannens skyldighet att behandla sin hustru med respekt,
pa samma sitt som Gud respekterar minniskan.” Det fanns till och med
en alternativ formulering i den kyrkliga vigselritualen, som var avsedd att
tillimpas nir de dkta makarna inte forvintades fi nigra gemensamma
barn. I vigselritualen talas om “Gnkebrudar och de som dr urom forhopp-
ning om livsfrukt”® Den alternativa ordalydelsen, som egentligen var en
bon, innebar att dktenskapet som en gemenskap vilsignades istillet for
parets framtida fruktsamhet.” Det faktum att virdet av iktenskapet som
en gemenskap mellan tvd minniskor erkiindes av kyrkan, i linje med den
bibliska synen att det inte dr bra for mannen att vara ensam,'® signalerar
att kopplingen mellan dktenskap och reproduktion inte var absolut nod-
vindig i 1600- och 1700-talets Sverige. Relevansen av denna koppling
skulle komma att ifragasittas vid ett flertal tillfillen under 1900-talet och
stillas pa sin spets pa ett symboliskt plan i samband med antagandet av
en konsneutral dktenskapslagstiftning.

Den svenska kyrkans monopol pa att frritta vigsel innebar en mojlighet
for kyrkan att ”strama upp” och paverka det moraliska klimatet i landet.
Kyrkan strivade efter att begrinsa sexuella handlingar till dktenskapet i

> Begreppet "Svenska kyrkan” inférdes i lagtext forst 1860, nir andra trossamfund in den
evangeliskt lutherska erkindes genom dissenterlagen. Tidigare talas istillet i termer om
“den svenska kyrkan” eller “kyrkan i Sverige”.

¢ Fran 1000-talet och fram till reformationen 1593 kom de religiosa influenserna fran
den katolska kyrkan och direfter frin den evangelisk-lutherska. Det ir oklart i vilken
omfattning kanonisk ritt fick genomslag i Sverige. Se Sérgjerd, Caroline, Reconstructing
Marriage in a Changing Legal and Societal Landscape, 2011, sirskilt s. 42—46 och s. 70.
7 Handbok, ther vti ir forfattat, huruledes gudstiensten med christelige ceremonier och
kyrckioseder, vti wéra forsamlingar skall blifwa hallen och férhandlad, 1693, s. 119.

8 Handbok, ther vti ir forfattat, huruledes gudstiensten med christelige ceremonier och
kyrckioseder, vti wéra forsamlingar skall blifwa héllen och férhandlad, 1693, s. 119. Jag
har moderniserat stavningen ndgot for att gora betydelsen begriplig. I texten stir det:
“Enkiebrudar/och them som 4ro utom férhoppning om lifsfrucht”.

 Handbok, ther vti ir forfattat, huruledes gudstiensten med christelige ceremonier och
kyrckioseder, vti wéra forsamlingar skall blifwa hallen och férhandlad, 1693, s. 119 f.
101 Mosebok 2:18.

187



reproduktionssyfte. Att knyta sexualitet och reproduktion till ktenskapet
forefaller inte uteslutande ha varit en tros- och moralfriga f6r den svenska
kyrkan, dven om dktenskapet var betydelsefullt enligt den lutherska tron
sdsom en guds géva till minskligheten.!" Kyrkans och kungens gemen-
samma intresse av att bevara och stirka dktenskapet var dven en praktisk
friga, som asyftade att skapa ett fungerande samhille i en tid da vér tids
sociala skyddsnidt saknades helt. For att forsta resonemanget krivs det att
vi ser tillbaka pd 1700-talets familjeméonster.

I 1700-talets Sverige var familjen uppbyggd enligt en patriarkal strukeur
inom ramen for dktenskapet. Familjen ombesorjde flera viktiga uppgifter,
exempelvis barnomsorg och dldreomsorg, uppgifter som idag till stor del
tagits over av vélfirdsstaten. Storfamiljen, bestdende av flera generationer
och eventuellt dven av tjdnstefolk, utgjorde en viktig produktionsenhet i det
svenska bondesamhillet.'> Mannen var familjens éverhuvud och kvinnans
formyndare, men det ska betonas att den gifta kvinnan hade en betydelse-
full roll som "husfru” med ansvar f6r hemmet och tjinstefolket.!? Sexuella
forbindelser utanfér dktenskapet hotade familjeenheten genom risken for
barn fodda utanfor dktenskapet och dirmed ensamstiende modrar, vilka
saknade ett vilfirdsamhille att vinda sig till. Aktenskapet kan alltsa till viss
mén sigas ha fungerat som ett skydd for individen. Sett ur ett samhills- och
skyddsperspektiv ar det forstéeligt att den svenska kyrkan tillsammans med
staten visade ett sarskilt intresse for dktenskapet som institution och aktivt
sokte motverka dktenskapsskillnad.'*

I 1734 érs lag kunde dktenskapsskillnad medges genom domstolsbe-
slut pa tvd grunder: hor eller egenvilligt évergivande.”” Kungen kunde

1" Lagberedningens forslag till revision av giftermélsbalken och vissa delar av drvdabalken
I, forslag till lag om dktenskaps ingdende och upplésning m.m., 1913, s.79.

12.SOU (1938:57), Slutbetinkande, avgivet av Befolkningskommissionen, s. 38. Se dven
Osterberg, Eva, Historiska perspektiv, Kyrkan, dktenskapet och konstruktionen av det
“normala”: samlevnadsformer i historiske perspektiv, Kirlek, samlevnad och iktenskap,
Rapport fran en offentlig hearing den 6-9 september 2004, Svenska kyrkans teologiska
kommitté, s. 44. Se dessutom Schmidt, Folke, Aktenskapsriitt, femte upplagan, P. A Nor-
stedt & soners forlag, 1974, s.22.

13 Andersson, Gudrun, Myndig eller omyndig? Kvinnans rittsliga och samhilleliga still-
ning under stormaktstiden, Kvinnorna och ritten frin stormakestid till rostritestid, Gran-
strdm, Andersson, Jansson och Oja, 1996, s. 17

14 SOU (1972:41), Familj och dktenskap I, s. 87.

5 Grunderna for upplésning av iktenskap enligt 1734 drs lag analyseras av Sérgjerd,
Caroline, i Reconstructing Marriage in a Changing Legal and Societal Landscape, 2011,
5. 68f.
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dessutom genom dispens bevilja dktenskapsskillnad pad andra grunder,
vilket skulle komma att fi 6kad betydelse under det féljande drhundra-
det.’ T praktiken var dktenskapsskillnad emellertid svirt att f3 till stind
pi 1700-talet,' vilket hingde samman med att kyrkan ansvarade for
den obligatoriska medlingen mellan makarna innan dktenskapsskillnad
kunde utdémas av virldslig domstol. Medlingen syftade till att avskricka
frin dktenskapsskillnad genom att pristerna upplyste makarna om att
iktenskapsskillnad var djivulens verk, en synd och ett brott mot Gud.'®
Kungens och kyrkans intresse av att motverka dktenskapsskillnad visade
sig ocksd i att domstolen, i vart fall i teorin, kunde utdoma ansenliga
béter nir endast en av makarna ville skilja sig."

2.2 Ofullkomnade dktenskap

Kyrkans och kungens gemensamma arbete med att styra alla sexuella
handlingar till aktenskapet lyckades inte helt. Sexuella forbindelser utan-
for dktenskapet kriminaliserades visserligen i 1734 4rs lag,?® men s4 kallade
ofullkomnade dktenskap erkindes indi i giftermalsbalken. Regleringen om
de ofullkomnade dktenskapen, i 1734 ars lag och i kyrkolagstiftningen,
utgor ett tidigt exempel pa lagstiftning till skydd f6r en svagare part och
illustrerar svirigheterna med att genom lagstiftning helt styra minniskors
sexuella beteenden. De gamla germanska dktenskapssederna fanns kvar
i samhallet, med “fistningen” (landskapslagarnas motsvarighet till den
kyrkliga termen trolovning) som det bindande momentet f6r dktenskapets
ingdende, och ett visst rittsligt erkdnnande blev nodvindigt av praktiska
och sociala hansyn.

1o Dispens kunde medges exempelvis pga. att ena maken led av en obotlig sjukdom. Aven
avsky mellan makarna kunde enligt praxis vara ett skil for dispens. Se Reconstructing
Marriage in a Changing Legal and Societal Landscape, 2011, s. 69.

17 Jagerskiold, Stig, Kring tillkomsten av 1734 ars lag, Rittshistoriskt bibliotek, trettio-
sjunde bandet, skrifter utgivna av institutet for riteshistorisk forskning grundat av Gustav
och Carin Olin, A.-B Nordiska Bokhandeln, 1984, s. 15.

18 Inger, Goran, Svensk rittshistoria, upplaga 4:1, Liber ekonomi, 1997, 5. 93.

19" Se 1734 ars giftermalsbalk, 12 kap. 3 §.

20 Kriminaliseringen hivdes 1864, men sexuella relationer utanfor iktenskap kunde allt-
jimt medfdra béter. Se 1734 ars giftermélsbalk, 12 kap. 3 §. Enligt Jacob Sundberg ver-
kar mojligheten att utdéma béter endast ha tillimpats i situationer nir en kvinna blivit
gravid och hennes familj vickt talan om underhall. Se Familjeritt i omvandling, institutet

for rittsvetenskaplig forskning [LV], P. A Norstedt & soners forlag, 1969, s. 53.
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Det dr ndgot oklart hur regleringen i 1734 ars lag om de ofullkomnade
dktenskapen tillimpades, men innebérden torde i korthet ha varit att
en domstol kunde besluta att sexuellt umginge efter trolovning kunde
erkinnas som ett dktenskap, 3 kap. 9 § giftermalsbalken.?! Aven sexu-
ellt umginge uzan trolovning kunde ge upphov till vissa rittsverkning-
ar, 3kap.10§ giftermalsbalken. Férmodligen kunde bestimmelsen i
3 kap.10 § dock endast ge upphov till samma rittsverkningar som en
trolovning — inte som ett formellt dktenskap.?” Det rider stor osikerhet
kring hur den senare bestimmelsen tillimpades i praktiken, men den
forefaller ha anvints for att erkdnna forhéllanden mellan personer som
inte kunde (eller ville) ingd dktenskap i den svenska kyrkans regi, exem-
pelvis for att de tillhorde ett annat trossamfund eller for att de ingatt
dktenskap enligt de gamla germanska sedvinjorna.”® Vidare fanns en
bestimmelse som medférde att ett barn fott utanfér aktenskapet kunde
erkinnas som “kta”, 5 kap.1 § giftermalsbalken. Rittsverkningarna av
ett ofullkomnat dktenskap erkindes inte bara i 1734 ars lag utan dven i
1686 ars kyrkolag, 15 kap.13,14 §S.

I litteraturen har paralleller dragits mellan & ena sidan reglerna om de
ofullkomnade dktenskapen och 4 andra sidan den moderna samboreg-
leringen.24 Det finns vissa likheter, men ocksa betydande skillnader. En
grundliggande skillnad mellan ofullkomnat dktenskap och samboende
utom dktenskap ir att samboregleringen forutsitter att samlevnad har
forelegat, medan regleringen av de ofullkomnade dktenskapen forefaller
ha tillimpats for att tvinga mannen att ta ansvar for en kvinna med vilken
han haft en sexuell férbindelse utan att det forelegat ndgot samboende.
Vid en jimf6relse forefaller reglerna om ofullkomnat dktenskap ha varit
mer omfattande materiellt 4in samboregleringen. Sambolagen omfattar
endast en ritt till hiften av virdet av den gemensamma bostaden och

21 For en redogorelse av ofullkomnade iktenskap i Sverige, se Sérgjerd, Caroline, Recon-
structing Marriage in a Changing Legal and Societal Landscape, 2011, s. 59-65. Se dven
Lagberedningens forslag till revision av giftermalsbalken, 1913, s. 96-105.

22 Lagberedningens forslag till revision av giftermélsbalken, 1913, s. 102.

2 Sérgjerd, Caroline, Reconstructing Marriage in a Changing Legal and Societal Lands-
cape, 2011, s. 64 f. Se dven Sundberg, Jacob, Familjeritt i omvandling, 1969, s. 50 f.

24 Se t.ex. Agell, Anders, the Swedish Legislation on Marriage and Cohabitation, a Jour-
ney without a Destination, Scandinavian Studies in Law, 1980, s. 19 f. Se dven Sérgjerd,
Caroline, Reconstructing Marriage in a Changing Legal and Societal Landscape, 2011,
s. 64.
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bohaget, som anforskaffats for gemensamt bruk.”® Reglerna om ofull-
komnade dktenskap forefaller i vissa situationer, som angetts ovan, ha
kunnat ge upphov till samma rittsverkningar som ett dktenskap.

En grundliggande likhet 4r att de bada regleringarna kan sigas ha féran-
letts av ett praktiske behov i samhaillet och syftat till att skydda den svagare
parten. En mer dvergripande reflektion 4r att det ér tinkbart att rittslige
erkinnande av utomiktenskapliga sexuella relationer frin 1700-talet och
framat lade grunden till en liberal moralisk instillning till ssmboende utom
iktenskap i Sverige pd 1900-talet.?® En sidan historisk parallell mellan de
bida fenomenen — ofullkomnat dktenskap och samboende utom dktenskap
— skulle kunna forklara varfor ritesligt erkinnande av sambor — genom
sirskilda “sambolagar” 1973, 1987 och 2003 — inte var sirskilt kontrover-
siellt i Sverige.”

3  Jimstilldhet i lagen — 1920 ars
giftermalsbalk

3.1 Bakgrund: kyrkans forindrade roll i samhillet

Under de nistan 200 ar som 1734 érs lag var i kraft, dvs. fram till an-
tagandet av 1920 érs (nya) giftermalsbalk, genomgick det svenska samhillet
patagliga forindringar. Den svenska kyrkans starka stillning forsvagades
och dess vigselmonopol utmanades. Mot slutet av 1700-talet tillerkindes
andra trossamfund 4n den svenska kyrkan ritten att viga sina medlemmar,
och borgerlig vigsel inférdes under andra hilften av 1800-talet, som ett
alternativ for par som inte kunde gifta sig i kyrklig regi.?® Sedan 1908 stir
den borgerliga formen for dktenskaps ingdende oppen for alla, som ett
alternativ till kyrklig vigsel.*?

Svenska kyrkans forindrade roll i det svenska samhillet medforde att
lagberedningen i férarbetena till 1920 érs giftermalsbalk ifragasatte om
kyrklig vigsel 6verhuvudtaget borde finnas kvar som ett alternativ till den

% Sambolag (2003:376) 3 §.

26 Se Bradley, David, Family Law and Political Culture, Modern Legal Studies, Scandina-
vian Laws in Comparative Perspective, Sweet & Maxwell, 1996, s. 3.

¥ Lag (1973:651) om ogifta samboendes gemensamma bostad, Lag (1987:232) om sam-
bors gemensamma hem och Sambolag (2003:376).

28 Lagberedningens forslag till revision av giftermalsbalken, 1913, s.279.

29 Lagen den 6 november 1908 om iktenskaps ingdende.
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borgerliga formen, eller om ett s kallat obligatoriskt civiliktenskap istil-
let borde inféras som den enda ritsligt erkiinda formen for dktenskaps
ingdende.’ S blev emellertid inte fallet, eftersom valfrihet i detta avseende
ansdgs ha en stark samhillelig forankring och ansags gynna dktenskapet
som samlevnadsform.

Vidare noterade lagberedningen i 1913 ars betinkande att kyrklig vig-
sel i samhillet verkade vara forknippad med en sirskilt stark symbolisk
betydelse som den civila formen saknade. Ett forsok att minska den sym-
boliska skillnaden gjordes genom att ordet "vigsel” tillimpades pa bada
formerna for ingdende av dktenskap.’! Tidigare hade termen “giftermal”
tillimpats pa borgerligt forrittade dktenskap, medan termen vigsel”
varit reserverad for dktenskap forritrade i kyrklig regi. Det kan noteras att
en liknande terminologisk diskussion férdes dven senare, pd 2000-talet,
i samband med inférandet av en kénsneutral dktenskapsbalk. D3 gillde
fragestillningen huruvida ordet dktenskap skulle tillimpas pa formella
relationer mellan tvé personer av samma kén.??

Ar 1915, i samband med utarbetandet av 1920 ars giftermalsbalk,
befarade lagberedningen att avskaffande av kyrklig vigsel skulle kunna
medfora att firre personer ingick dktenskap och istéllet valde att leva till-
sammans utanfor dktenskapet. Med andra ord var farhigan att ett par,
som verkligen virdesatte tillging till en juridiske giltig kyrklig vigsel,
skulle avstd helt frin att ingd dktenskap om sidan mojlighet avskaffa-
des.”® Argumentet, om in nigot langsoke, visar att dktenskapet vid till-
komsten av 1920 irs giftermalsbalk allgjamt betraktades som en sirskile
eminent form for samlevnad, vird att bevara och skydda frin "hotet”
av den framvixande tendensen att bo tillsammans som ett par utanfor
iktenskapets juridiska ramar. Ar 1915 avskaffades dessutom regleringen
om de ofullkomnade dktenskapen, vilket kan ses som ett implicit forsok
att stirka dktenskapet genom att motarbeta sexuella relationer utanfor
dktenskapet.

30 Lagberedningens forslag till revision av giftermélsbalken, 1913, s. 280.

31 Lagberedningens forslag till revision av giftermalsbalken, 1913, s. 282.

32 SOU (2007:17), Aktenskap for par med samma kon, vigselfrigor, Betinkande av
dktenskaps och partnerskapsutredningen, s. 232 f. Denna diskussion dterges och analy-
seras av Sorgjerd, Caroline, i Reconstructing Marriage in a Changing Legal and Societal
Landscape, 2011, s. 228-230.

33 Lagberedningens forslag till revision av giftermélsbalken, 1913, s. 280.
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3.2 Mot 6kad jimstilldhet mellan kvinnor och min

”[...][M]akarna bora, si lingt méjligt ir, stillas bredvid varandra
sdsom lika fria och sjilvstindiga personer utan nigon i lag stadgad
ritt for den ena att bestimma vare sig éver den andre eller dver

familjens gemensamma angeligenheter.”?*

Den gifta kvinnans frigérelse frin mannens mélsmanskap var den storsta
nyheten i 1920 ars giftermalsbalk. Nir kvinnan blev myndig krivdes
flera lagindringar. Genom 1920 érs giftermélsbalk, som ersatte 1734 ars
dktenskapsreglering, fick gifta kvinnor full rittshandlingsformaga. Nya
regler om makars formogenhetstorhéllanden infordes — giftorittssyste-
met — som med vissa tilldgg tillimpas 4n i dag. Gifta min och kvinnor
fick saledes samma rittigheter och skyldigheter att disponera 6ver sin
egendom.?® Vidare erkindes kvinnorna, tillsammans med minnen, som
vardnadshavare till barnen.

Sammantaget innebar inte 1920 ars giftermélsbalk att kvinnor och
min i nigon betydande utstrickning forindrade sina invanda roller i
familjen. Det generella ménstret var att kvinnorna arbetade i hemmet
medan minnen stod for familjens forsorjning. En nyhet var dock att
dessa olika sitt att arbeta i familjens intresse — genom hushéllsarbete
eller forvirvsarbete — i lagen behandlades som lika viktiga: "Makarna éro
pliktade att, var efter sin formaga, genom tillskotr av penningar, verksam-
het i hemmet eller annorledes bidraga till att bereda familjen det underhill,
som med avseende i makarnas villkor ma anses tillbérligt. [...]*® Kvinnans
arbete i hemmet behandlades alltsd som lika betydelsefullt som mannens
forvirvsarbete. Lagstiftaren uppmuntrade uppritthallandet av traditio-
nella konsroller i samhillet sisom férenligt med familjens basta. Det
ansigs till och med férnedrande for frinskilda kvinnor att tvingas till
forvirvsarbete.’ I linje med detta synsitt inférdes regler om underhalls-
skyldighet efter dktenskapsskillnad.

Nya regler om dktenskapsskillnad antogs 1915 och inarbetades i 1920
ars giftermalsbalk. En ny politisk ideologi aterspeglades i den internatio-

3 NJATI 1921, Den nya giftermalsbalken I, s. 6.

% Regleringen beskrivs av Sérgjerd, Caroline, i Reconstructing Marriage in a Changing
Legal and Societal Landscape, 2011, 5. 91-93.

31920 ars giftermalsbalk 5 kap.2 §.

37 Lagberedningens forslag till revision av giftermalsbalken, 1913, s. 448.
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nellt sett progressiva lagstiftningen.”® Utgdngspunkten var att det inte
lingre ansdgs efterstrivansvirt att genom avskrickande medlingsverk-
samhet och restriktiva skilsmissogrunder till varje pris hindra makar frin
att bryta upp fran ett dktenskap. Syftet med medlingen, som kunde ut-
foras i kyrklig eller statlig regi, var nu att hjilpa makarna att forsta var-
andra, istillet for att avskricka dem fran att skiljas.’® Aktenskapsskillnad
blev siledes tillginglig efter ett drs hemskillnad, pa grund av lang och
varaktig sondring mellan makarna. Makarnas ord rickte som bevisning
for att sondringen bestod efter hemskillnaden.

For fall nir endast den ena maken ville avsluta dktenskapet sa intro-
ducerades en si kallad skilsmissokatalog i giftermélsbalken, bestaende av
sju olika grunder for iktenskapsskillnad.®® Enligt denna katalog kunde
dktenskapsskillnad erhallas pd begiran av ena maken nir den andra
maken: (1) begdtt bigami, (2) haft sexuellt umginge med annan in
maken, (3) smittat maken med en kénssjukdom, (4) gjort sig skyldig till
mordforsok eller grov misshandel av maken eller deras barn, (5) domts
for vissa typer av brott, (6) missbrukade alkohol eller (7) var mentalt
sjuk. Aktenskapsskillnad forblev dock i praktiken ovanligt forekomman-
de i Sverige pa 1920 och 30-talen.?!

Betydelsen av 1920 ars giftermalsbalk bor inte underskattas, dven om
gifta min och kvinnor pi 1920-talet fortfarande huvudsakligen levde i
enlighet med “traditionella” kénsroller, och kvinnorna ddrmed fortsatte
att vara beroende av sina min for sin egen och barnens férsorjning. En
stor fortjanst av 1920 drs giftermdlsbalk bestir i att den kan sigas ha
lagt den rittsliga grunden till kommande lagreformer pa familjerdttens
omrade — sirskilt frin 1970-talet och framat — som haft 6kad jimstilld-
het mellan kvinnor och min som mélsittning.

38 Se Sorgjerd, Caroline, Reconstructing Marriage in a Changing Legal and Societal
Landscape, 2011, s.104-107, for jimférelser med spansk, fransk, nederlindsk och tysk
reglering om iktenskapsskillnad.

39 Sérgjerd, Caroline, Reconstructing Marriage in a Changing Legal and Societal Lands-
cape, 2011, 5. 97 f.

40 Katalogen infordes forst i 1915 ars lag och inkorporerades sedan i 1920 rs giftermals-
balk, 11 kap.7-13 §S.

41 En viss stegring av antalet dktenskapsskillnader kan dock noteras. Ar 1925 uppgick
siffran till 1748 dktenskapsskillnader och tio &r senare uppgick siffran till 2718. Se SOU
(2007:17), 5. 203, med hinvisning till Statistiska centralbyran.
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4 1970-talets lagindringar och 1987 ars
dktenskapsbalk

4.1 Bakgrund: Folkhemmet och vilfirdsstaten

Jamstilldhetstanken som kom till uttryck i 1920 ars giftermalsbalk fick
successivt 6kad praktisk genomslagskraft i det svenska samhillet. Det
socialdemokratiska partiet spelade en central roll i Sverige nir det gillde
att dverfora de familjerittsliga virderingarna om jamstilldhet till samhal-
let och familjen. Mot slutet av 1920-talet, en tid som kidnnetecknades av
hog arbetsloshet och alarmerande ldg nativitet, kom den socialdemokra-
tiska idén om Folkhemmet som en grund for etablerandet av en svensk
vilfirdsstat politiske ligligt.4?

Det svenska folkhemmet ir ett centralt begrepp i socialdemokratins
historia. Det var den davarande partiledaren Per Albin Hansson som
1929 lanserade begreppet “Folkhemmet” som en del av partiprogram-
met.? Tanken var att hemmet motsvarade ett idealiskt samhille i minia-
tyr. Det demokratiska hemmet, dir familjen ansvarar for varandra, jim-
fordes med det valfirdssamhille som partiet ville skapa, dir det offentliga
tar ett stort ansvar fér medborgarna.

Den socialdemokratiska valsegern 1932 blev borjan pa 40 ér av obru-
ten regeringsmakt, under vilken vilfirdsstaten i stort sett etablerades. En
foljd av detta blev att ansvaret for familjemedlemmarnas vilbefinnande
till viss del flyttades Gver fran familjemedlemmarna till staten, exempel-
vis genom inférandet av subventionerad barnomsorg och ildreomsorg.
Dessa reformer bidrog till att gora det méjligt for kvinnor att kombinera
forildraskap och familjeliv med forvirvsarbete.

Samhillsvirderingarna vad giller synen pa sexualitet férindrades fran
1930-talet och framit. Fragor om sexualitet var féremal for en statlig
utredning som resulterade i 1936 ars sexualrapport, dir sexualvanor och
sexualmoralen i det svenska samhillet analyserades pa djupet for att for-
soka komma till ritta med de liga fodelsetalen.®> Kopplingen mellan

4 Sorgjerd, Caroline, Reconstructing Marriage in a Changing Legal and Societal Land-
scape, 2011, s. 111. Fér en redogérelse for socialdemokratin, vélfirdsstaten och folkhem-
met, se s. 110-117.

4 Protokoll, Andra Kammaren, 1928, s. 11.

4“ Sorgjerd, Caroline, Reconstructing Marriage in a Changing Legal and Societal Land-
scape, 2011, s. 114 f.

% SOU (1936:59), Betinkande i sexualfrigan.
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sexualitet och reproduktion forsvagades successivt i takt med att jim-
stilldheten mellan kvinnor och min dkade i det svenska samhillet. Dir-
med sd kom sexualiteten efter hand att betraktas som en personlig ange-
lagenhet och ett uttryck for intimitet mellan tvd minniskor, istéillet for att
i forsta hand vara en friga om reproduktion.“ Mot denna bakgrund blev
dven sexuella relationer utanfor dktenskapet mer accepterade.

I sexualrapporten frin 1936 uttrycktes en tillitande attityd mot sddana
sexuella relationer, si linge det rorde sig om langsiktiga kirleksrelationer
och inte tillfilliga sexuella forbindelser.#” Det ir sannolike att det tidiga
stillningstagandet i 1936 ars sexualrapport vad giller sexuella relationer
utanfor dktenskapet banade vig for den forsta samboregleringen 1973 —lag
(1973:651) om ogifta samboendes gemensamma bostad. Den férindrade
synen pé sexualitet och reproduktion, och toleransen for sexuella relationer
utom #dktenskap, dppnade troligtvis dven upp for rittsligt erkinnande av
samkonade parrelationer.*®

4.2 Aktenskap med "svingdorrar”?

”[...] [S]avil iktenskapets uppkomst som dess bestind skall
bygga pa parternas fria vilja att leva tillsammans under dktenska-
pets regelsystem. Detta innebir att makes vilja att upplosa dkten-
skapet alltid skall respekteras.”®?

Under 1970-talet genomfordes i Sverige flera internationellt sett ”pro-
gressiva” lagindringar pa familjerittens omrade.”® Hur paverkades dkten-
skapet som institution av dessa reformer? Nagot tillspetsat kan det havdas
att dktenskapet genom 1970-talets reformer férvandlades till en institu-
tion “med svingdorrar”, dvs. karakteriserad av mer eller mindre fritt in-

46 Detta poingterades i Kyrkostyrelsens skrivelse (2009:6), Vigsel och iktenskap, s. 50.
Aven tillgingen till p-piller som preventivmedel pa 1960-talet bidrog till den nya synen
pd sexualitet.

7-SOU (1936:59), 5. 76.

8 Se avsnitt 5 nedan.

4 Prop (1973:32), Kungl. Maj:ts proposition med forslag till lag om indring i gifter-
mélsbalken, m.m.; given Stockholms slott den 9 mars 1973, s. 74.

50 Termen ”progressiv” (i bemirkelsen liberal) anviinds som motsats till termen “konser-
vativ” eller "regressiv’, mot bakgrund av minskliga rittighetsdiskursen i Europa och dess
fokus pd att stirka individens rittigheter. For jimforelser med spansk, nederlindsk, tysk
och fransk rittsutveckling, se Sorgjerd, Caroline, Reconstructing Marriage in a Changing
Legal and Societal Landscape, 2011, s. 143-152.
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och uttride. Med andra ord blev minniskor i stort sett fria att gifta sig
och skilja sig efter behag.

Utgingspunkten fér 1970-talets reformer pa familjerittens omrade
brukar i litteraturen kopplas till idén om en "neutralitetsideologi”. Denna
i litteraturen omdebatterade politiska ideologi behandlas inte pa djupet
hir, men den bygger pa malsittningen som uttrycktes i 1969 éars direktiv
till familjelagssakkunniga: “En ny lagstifining bor [... ] si lingt som majligr
vara neutral i forhillande till olika samlevnadsformer och olika moralupp-
fattningar. Aktenskapet har och bir ha en central plats inom familjeriitten,
men man bor forsoka se till att den familjeriittsliga lagstifiningen inte inne-
héller nigra bestammelser som skapar onidiga svirigheter eller oligenhbeter
[for dem som skaffar sig barn och bildar familj utan att gifia sig. ™'

I linje med denna malsittning reducerades dktenskapshindren till ett
minimum.>® Det ansigs inte limpligt att genom lag forsoka diktera vem
som fick gifta sig med vem, eftersom det inte fanns nagra formella hinder
for minniskor att leva tillsammans utanfor dktenskapets rittsliga ramar.>
Vidare blev dktenskapsskillnad en rirtigher fr varje enskild make, till-
ginglig direke eller efter en sex manaders betinketid.”* Makarna behévde
inte lingre ange nigon grund fér upplésningen och fragan om vem som
bar skulden till dktenskapets sondring saknade nu helt relevans ur ett
juridiskt perspektiv for beviljande av dktenskapsskillnad samt for utgang-
en av dirmed sammanhingande fragor. Innan 1973 ars regler om dkten-
skapsskillnad antogs kunde ena makens illojala” beteende, exempelvis
otrohet, pdverka utgingen av en virdnadstvist.”

Nya regler om underhallsskyldighet f6r make efter dktenskapsskillnad
antogs 1978.°° Huvudregeln som slogs fast i lagen var att bida makarna
skulle vara ekonomiske sjilvstindiga efter dktenskapets upplosning, och

5! Direktiv frin departementschefen till familjelagssakkunniga, den 15 August, 1969,
Riksdagsberittelsen 1970, Ju 52, s. 81. Se dven SOU (1972:41), s. 58. Neutralitetsideo-
login och diskussionerna i litteraturen ddrom har analyserats i detalj i Reconstructing
Marriage in a Changing Legal and Societal Landscape, 2011, s. 115 och 133-136 samt
s. 157-162.

52 Sorgjerd, Caroline, Reconstructing Marriage in a Changing Legal and Societal Lands-
cape, 2011, 5. 117-121.

53 Prop (1973:32), s. 68.

>4 Efter sex manaders betinketid maste ena maken (eller bida) begira att iktenskapsskill-
naden fullfsljs och om s inte skett ett &r fran den ursprungliga ansékan s& avskrivs mélet.
5> Prop (1973:32), s. 86.

5 Prop (1978/79:12), om underhall till barn och franskilda, m.m.; beslutad den 5 okto-
ber 1978. Underhillsskyldighet gentemot barn regleras separat.
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ndgot underhdll skulle dirfor inte utgd annat in undantagsvis.”” Den
bakomliggande tanken var att restriktiva regler om underhall effer dkten-
skapsskillnad ansdgs uppmuntra till ekonomisk sjilvstindighet under
dktenskapet, vilket bidrog till att skapa ett jamstillt samhille dir bade
min och kvinnor férvirvsarbetade.”® Reglerna om #ktenskapsskillnad
och underhill inarbetades i 1987 érs dktenskapsbalk, dir dven modi-
fierade regler om makars formogenhetsforhillanden infordes. Ar 1973
infordes for forsta gingen en minimireglering avseende ritten for den
bist behovande sambon att ta éver det gemensamma hemmet. Ar 1987
infordes dessutom bodelningsregler for sambor, genom lagen om sam-
bors gemensamma hem.

Det kan tyckas anmirkningsvirt att aktenskapet som institution “éver-
levde” 1970- och 80-talets reformer — “svingdérrarna” och samboreg-
leringen. I SOU 1972:41 vicktes frigan huruvida dktenskapet som for-
mell institution f6r samlevnad borde avskaffas och ersittas av ett muntligt
anmilningsf6rfarande hos folkbokforingen. Redan i betinkandet avvisades
dock denna idé som opraktisk och stridande emot opinionen i samhil-
let.’” Det faktum att iktenskapet som institution &verlevde det radikala
1970-talet visar att det dven dd fanns ett politiskt och samhilleligt intresse
av att bevara iktenskapet som en rittsligt reglerad samlevnadsform. Aven
valfriheten mellan borgerlig och kyrklig vigsel beholls.

Genom 1970-talets reformer pa iktenskapsrittens omrade kan ikten-
skapet sdgas ha forindrats fran att bygga pd idén om en livsling union till
att utgdra en union med mer eller mindre fritt in- och uttride. Det kan
dock noteras att “svingdorrarna” till och fran dktenskapet fortfarande
inte stod oppna for alla par nir som helst. Vissa dktenskapshinder till-
limpades alltjimt och hindrade exempelvis nira sliktingar frin att gifta
sig med varandra. Vidare foreskrev lagen att dktenskapsskillnad skulle
foregis av en sex ménader lang betinketid, nir endast den ena maken
begirde dktenskapsskillnad eller om ndgon av makarna bodde tillsam-
mans med ett barn som var under 16 ar gammalt. Dirigenom behéll

57" Detta var inte nagon nyhet. Redan innan 1978 irs reglering antogs var domstolarna res-
triktiva med att utdéma underhall till make efter dktenskapsskillnad. Prop (1978/79:12),
s. 138, 189 och s. 140.

58 Prop (1978/79:12), 5. 139.

59 SOU (1972:41), s. 148 f.
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dktenskapsregleringen sin selektiva funktion och fortsatte att ge uttryck
for virderingar avseende vem som kvalificerade for intride till dkten-
skapsinstitutionen och vem som fick sta utanfér.

5  Det konsneutrala dktenskapet

5.1  Bakgrund: mot ritesligt erkinnande av samkonade par

Den 1 maj 2009 blev det méjligt i Sverige for tva personer av samma kon
att ingd dktenskap med varandra.®® Reformer med rittsligt erkinnande av
samkonade par som mélsittning har i Sverige, liksom i manga andra linder,
genomforts med anmirkningsvird hastighet under de senaste 20 éren.

Homosexualitet var kriminaliserat i Sverige fram till 1944. Avkrimina-
liseringen innebar dock inte att homosexuella individer blev accepterade
i samhillet. Fortfarande pd 1950-talet ansigs homosexualitet utgora en
fara for allminheten, sirskilt f6r unga minniskor som sokte sin identi-
tet, och det ansigs angeliget att finna fungerande behandlingsmetoder.®!
Homosexualitet klassificerades som en sjukdom av Socialstyrelsen fram
till 1979.

En vindpunkt vad giller synen pa homosexualitet ndddes 1973, nir
lagutskottet uttalade att /... ] en samlevnad mellan tvi parter av samma kon
Gr fran sambiillets synpunkt en fullt acceptabel samlevnadsform”.®* Uttalandet
gjordes i samband med att den forsta samboregleringen antogs. Samkénade
par omfattades visserligen inte av den regleringen men uttalandet kan
dnda sittas i samband med beslutet att nigra ar senare tillsitta en statlig
utredning om homosexuellas situation i samhillet. Utredningens omfat-
tande rapport publicerades efter sex ars utredningsarbete i SOU 1984:63
"Homosexuella och samhillet”, som lag till grund for 1987 érs lag om
homosexuella sambor. De tva sambolagarna — en for samkénade par och en
for olikkonade par — ersattes, med vissa fortydliganden, av en och samma
konsneutrala sambolag 2003.%

€ SOU (2007:17), (2008/09:CU19), Kénsneutrala dktenskap och vigselfragor och Prop
(2008/09:80), Aktenskapsfrigor.

61 Se Séderstrom, Goran, En aktivistrorelse vixer fram, Sympatiens hemlighetsfulla make:
Stockholms homosexuella 1860-1960, Red. Goran Soderstréom, Stockholmia forlag,
1999, s.399.

2 LU (1973:20), Lagutskottets betinkande i anledning av Kungl. Majt:s proposition
1973:32 med férslag till lag om 4ndring i giftermalsbalken m.m., jimte motioner, s. 116.

6 Sambolag (2003:376). Se Prop (2002/03:80), Ny sambolag.
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P4 1990-talet infordes en formell institution for samkdnade par som
fick namnet “registrerat partnerskap”. Lagstiftarens mélsittning var att
genom lagen om registrerat partnerskap officiellt markera samkonade
parrelationers hdga virde: "Virs stillningstagande har en ideologisk grund.
Det bygger pa tanken om alla méinniskors lika vérde och likhet infor lagen.
Vi erkinner den homosexuella kirleken som likvirdig med den heterosexu-
ella. Vi bejakar — inte fornekar — kirleken mellan ménniskor. Kirleken dr en
viktig drivkraft for savil personlig som samhillelig utveckling. |...] 64

Genom partnerskapslagen blev de flesta av dktenskapets rittsverkning-
ar tillimpliga pa par av samma kén som latit registrera sitt férhéllande
och de regler som ursprungligen undantogs frin tillimpningsomradet
gjordes efter hand tillimpliga.®> Siledes infordes 2003 en méijlighet for
registrerade partner att adoptera barn gemensamt, dven barn frin utlan-
det. Det blev dven mojligt f6r samkénade par att uppnd gemensamt for-
ildraskap genom si kallad nirstiendeadoption®® och 2005 fick lesbiska
par tillgang till assisterad befrukening i Sverige.®’

Foretridare for homosexuellas rittigheter i Sverige fortsatte att driva
fragan om inférande av ett konsneutralt dktenskapsbegrepp, trots att
registrerat partnerskap och dktenskap medférde visentligen samma ritts-
verkningar. Ar 2005 tillsattes en sirskild utredning for att utforska om en
kénsneutral dktenskapslagstiftning borde inforas.®®

Kritiker till idén att 6ppna upp dktenskapet for par av samma kon,
trossamfunden i synnerhet, motsatte sig att begreppet “dktenskap” utvid-
gades till atc omfatta tvd personer av samma kon. Svenska kyrkan for-
klarade sig villig att registrera partnerskap med riteslig verkan, eller vad

64 SOU (1993:98), del A, Betinkande av partnerskapskommittén, s. 11.

6 Regler om férildraskap undantogs ursprungligen frin partnerskapslagens tillimp-
ningsomride men infordes successivt. Aven konsspecifika regler undantogs, liksom till-
limpning av internationella konventioner. Undantagen riknades upp i partnerskapslagens
3 kap., 1-4 §S.

6 Nirstdendeadoption, som 4ven kallas for styvbarnsadoption, innebir att den ena part-
nern adopterar den andras (rittsliga) barn. SOU (2001:10), Barn i homosexuella familjer,
del A och B, Betinkande av Kommittén om barn i homosexuella familjer. Se dven Prop
(2001/02:123), Partnerskap och adoption.

7 Ds (2004:19), Forildraskap vid assisterad befruktning for homosexuella. Se iven Prop
(2004/05:137), Assisterad befrukening och férildraskap. Det kan nimnas att reglerna om
assisterad befruktning och faststillande av forildraskap for den kvinna som inte bir bar-
net enbart ir tillimpliga nir behandlingen dger rum pé ett universitetssjukhus i Sverige.

% Direktiv (2005:6), Aktenskap och partnerskap.
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unionen dn kallades, bara ordet dkzenskap forblev reserverat for den kyrk-
liga vigseln av par av motsatt kon.

Denna terminologiska invindning vann emellertid inte gehér och den
1 maj 2009 tridde den konsneutrala dktenskapsregleringen i kraft.®” Pa
kyrkomotet i oktober 2009 fattade ledaméterna det kontroversiella och
internationellt sett banbrytande beslutet att Svenska kyrkan skall forricca
vigsel mellan personer av samma kén.”® Partnerskapslagen avskaffades
nir dktenskapslagstiftningen inférdes men fortsitter att ge upphov till
rittsverkningar for par som registrerat sitt partnerskap tidigare an 2009
och valt att inte omvandla sitt partnerskap till ett dktenskap.”!

5.2 Aktenskapet — en symbolfriga

"Vad gor vil namnet? Det som ros vi kalla, med annat namn dock
lika ljuvligt doftar.””?

I SOU 2007:17 poidngterades att dktenskapet forefoll ha ett symbolvir-
de, hogre i rang dn det registrerade partnerskapet, och att “registrerat
partnerskap” inte hade samma “klang” i det allmdnna medvetandet som
”iktenskap”.”? Aven om registrerat partnerskap och iktenskap kunde lik-
stillas vad giller rittsverkningar sa fanns det betydande skillnader pa ett
symboliskt plan.

6 Regeringen kunde inte enas om en proposition utifrin SOU (2007:17). Istillet rosta-
de riksdagen utifran civilutskottets betinkande (2008/09:CU19). Det kan noteras att ett
liknande politiskt férfarande dgde rum i samband med antagandet av lagen om registrerat
partnerskap. Inte heller den gingen kunde den borgerliga regeringen presentera en pro-
position utan réstade utifrin lagutskottets betinkande (1993/94:LU28).

70 Se 2009 drs kyrkomotes officiella sida: http://www.svenskakyrkan.se/default.
aspx?di=252610, dir det framgdr att 176 ledamoter rostade for forslaget att svenska kyr-
kan skulle viga samkénade par, 62 réstade emot och 11 avstod frin att résta. Det kan
nidmnas att bl.a. Missionskyrkan i Sverige later varje férsamling avgdra hur den stiller sig
till samkonad vigsel.

71 Omvandling fran partnerskap till iktenskap kan ske antingen genom vigsel, i borgerlig
eller i svenska kyrkans regi, eller genom anmilan till Skatteverket. I avhandlingens kapitel
7 gors jimforelser med det nederlindska registrerade partnerskapet. I Nederlinderna stir
savil dktenskap som registrerat partnerskap Sppet for samkénade par och par av motsatt
kon.

72 ?What's in a name? That which we call a rose by any other name would smell as sweet.”
William Shakespeares Romeo och Julia. Svensk dversittning: Hagberg, Carl August,
Wahlstrom och Widstrand, 1967, s. 39.

73 SOU (2007:17), s. 16.
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Hans Ytterberg, den tidigare ombudsmannen mot diskriminering
pa grund av sexuell liggning, beskrev detta som att partnerskapslagen
medforde lika rictigheter men utan att skapa likhet i virde, vilket han
ansag stred mot principen i 1948 4rs FN deklaration om de minskli-
ga rittigheterna, artikel 1: "Alla mdanniskor ér fodda fria och lika i virde
och riittigheter.””* Ytterberg lyfte fram den symboliska skillnaden mellan
registrerat partnerskap och dktenskap genom att jaimf6ra partnerskaps-
lagen med den rasistiska “separate but equal doctrine” som USA:s hogsta
domstol slog fast 1896.7°

I Sverige har lagstiftarens utgdngspunkt sedan 1970-talet varit att si
langt som mojligt behandla samkénade och olikkonade par lika i lagen.
I 1984 ars betinkande uttrycktes detta som att .../ den enda skillnaden
mellan homosexuella och heterosexuella ir att homosexuella kinslomiissigt dras
till personer av samma kin.”’® Mot denna bakgrund finns det en risk att
allt annat 4n fullt likstdllande, exempelvis genom tillgang till ett formell
dktenskap, betraktas som en oonskad sirbehandling. Det finns en risk
att det registrerade partnerskapet nir det instiftades till viss del kom att
uppfattas som ett andra klassens dktenskap av ligre dignitet 4n ett dkea”
dktenskap. Man kan spekulera kring huruvida sidana negativa associatio-
ner till sirbehandling bidrog till att antalet par som valde att registrera sitt
partnerskap var relativt lagt och om antalet samkénade par som viljer att
formalisera sin relation kommer att 6ka nu nir dktenskapet ir tillgingligt.””
Med detta dr dock inte sagt att partnerskapslagen var onddig eller olimplig.
Det var betydelsefullt for samkénade par att fa tillging till en reglering som
motsvarade dktenskapet. Dessutom verkar partnerskapslagen ha lyckats

74 Ytterberg, Hans, All Human Beings Are Equal, but Some Are More Equal than Others
— Equality in Dignity without Equality in Rights? Intersentia, 2003, s. 8.

7> Ytterberg, Hans, All Human Beings Are Equal, but Some Are More Equal than Others,
2003, s. 8. Terminologin “separate but equal” anvindes dven av Masha Antokolskaia nir
hon jimfdrde registrerat partnerskap med dktenskap. Antokolskaia, Masha, Harmonisa-
tion of Family Law in Europe, Intersentia, 20006, s. 402 f.

76 SOU (1984:63), s. 19.

77 Siffran pendlade mellan som hégst 814 personer (2008) och som ligst 250 personer
(1998). Se Statistiska Centralbyrdn, www.scb.se. Frin den 1 maj 2009 till och med den
31 december samma ar gifte sig 774 samkonade par, varav 430 avsig omvandlingar frin
partnerskap till dktenskap http://www.scb.se/Pages/TableAndChart___ 290347 .aspx.

Det dr dnnu for tidigt for att dra nagra slutsatser om reformens praktiska betydelse.
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med malsittningen som uttrycktes i 2007 drs betinkande, nimligen att
skapa okad forstielse for samkonade relationer.”®

Sammanfattningsvis, som ett svar pa fragan i det inledande citatet —
vad gor vil namnet? — sa verkar detta vad vi kallar en sak ha avgdrande
betydelse for hur vi uppfartar nagot. Sirskilt ett namn som “dktenskap”,
med dess djupa kulturella, religiésa och historiska forankring i samhal-
let, rymmer ménga olika associationer och virderingar. Det registrerade
partnerskapet, oavsett dess rittsliga innehdll, kunde inte motsvara dkten-
skapet pd en symbolisk nivé, eftersom det inte kallades dktenskap.

6  Aktenskapets symbolik och framtid —
nagra avslutande reflektioner

En 6vergripande iakttagelse 4r att den svenska dktenskapsregleringen har
forandrats over tid i syfte att passa nya virderingar i ett forinderligt sam-
hille. Aven synen pa vad iktenskapet bor inbegripa har forindrats och
visat sig vara flexibel. Tack vare denna flexibilitet har dktenskapet behallit
sin roll som en samhillets stottepelare och representerat en sirskilt emi-
nent form for samlevnad.

Erfarenheten av lagen om registrerat partnerskap i Sverige kan sigas
illustrera svarigheterna med att forsoka konstruera en institution som
inte bara motsvarar dktenskapet pa en regleringsniva, utan som iven
motsvarar dktenskapets genom arhundraden inarbetade symbolvirde.
Den kénsneutrala dktenskapsbalken och Svenska kyrkans beslut att till-
limpa samma dktenskapsbegrepp pd samkonade och olikkénade par ska-
pade 6kad enhetlighet betriffande ”dktenskapskonceptet” och visade 4n
en gang hur elastiskt och flexibelt dktenskapet ir.

Andi kan det ifragasittas om dktenskapet fortfarande behdvs som en
rittslig institution i 2000-talets forhéllandevis jamstillda och ”sekulira”
Sverige, eller om det istillet bor anfortros at parterna sjilva att utan oné-
dig statlig (eller kyrklig) inblandning avgora vilka avtal de 6nskar ingd for
att reglera sin samlevnad.”” Ett avskaffande av iktenskapet som formell
institution kan hivdas vara en vintad fortsittning pa den rittsutveckling

78 Enligt en undersdkning utford av Folkhilsoinstitutet, som har mitt attityder mot
homosexuella i samhillet sedan slutet av 1990-talet, sd hade attityderna forbittrats av-
sevirt 2005. Se SOU (2007:17), s. 206 f. Se dven SOU 1993:98, del A, s. 11.

7 For en analys av denna fraga, se Sorgjerd, Caroline, Reconstructing Marriage in a

Changing Legal and Societal Landscape, 2011, s. 351-353.
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som dgt rum i Sverige sedan 1970-talet, i linje med den ideologiska idén
att lagen skall vara neutral till olika samlevnadsformer och moraluppfatt-
ningar.® Fér att avgdra om iktenskapet behovs idag skall vi titta ndrmare
pa tvd av dess centrala funktioner.

Aktenskapet kan sigas fylla sivil en yttre som en inre funktion. Akten-
skapets inre funktion bestar i att parterna avger en dmsesidig viljeforklaring
om ett langvarigt engagemang i ett gemensamt familjeprojekt. Aven om
dktenskapsregleringen inte lingre ger uttryck for ett livslingt dtagande si 4r
det rimligt att anta att manga blivande makar ingar iktenskap med avsikten
att vara tillsammans resten av livet. Aktenskapet kan siledes fortfarande
sdgas symbolisera ett livslangt atagande och dirmed associera till kvalitet
och ling hallbarhet.

Aktenskapets yttre funktion innebir att paret far ett officiellt godkin-
nande av sin relation, en signal om att de tvi personerna kvalificerar sig
for dilltride till denna institution av sirskild hog kvalitet och héllbarhet.
I 2007 ars betinkande, som lag till grund for den kénsneutrala dkten-
skapslagstiftningen, anfordes att for de homosexuella ir iktenskaper vik-
tigt som virdemdtare bide for deras egna relationer och for omgivningens
instillning”.®' Detta uttalande visar att reformen var motiverad med hin-
syn till savil dktenskapets inre som dess yttre funktion.

For att dktenskapet skall fortsitta att vara en relevant rittsligt reglerad
form for samlevnad krivs det att sivil dess inre som dess yttre funktion
behévs. En vilja att leva tillsammans kan hogtidliggoras och uttryckas pa
ménga andra sitt 4n genom att ingd ett formellt dktenskap. Frin denna
synvinkel anser jag att antagandet av ett konsneutralt dktenskapsbegrepp
stirkte dktenskapets stillning i Sverige. Reformen 2009 handlade inte bara
om tillgang till dktenskapsregleringen utan fokuserade istillet frimst pa
symbolvirdet av att fa tillging till dktenskapet som civilstatus. Reformen
2009 visade att det fortfarande finns ett behov av att genom lag inkludera
och signalera till samhillet att vissa relationer, denna gang samkdnade
sidana, kvalificerar sig for tilltride till dktenskapet.®” Med andra ord visade
antagandet av ett konsneutralt dktenskapsbegrepp att dktenskapet fort-
farande beh6vs som en sirskild rittslig institution i Sverige.

80 Se avsnitt 4.2 ovan.

81 SOU (2007:17), s. 16.

82 For en motsatt slutsats, se exempelvis Thue, Helge, Gift uten samtykke, Tidsskrift for
familierett, arverett og barnevernrettslige sporsmal (FAB), nr 2, 2009, s. 68—69.
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Slutligen kan tilliggas att redogorelsen ovan har visat pé dktenskapets
speciella historiska stillning och dess starka forankring i samhillet. Akten-
skapet dr inte enbart ett juridiskt koncept som utan vidare kan avskaffas
med hinvisning till individernas rittsliga kapacitet att ingd avtal med
varandra. Aktenskapet ir en mangfacetterad och dynamisk institution
och utgor en del av det svenska kulturarvet. Dirvidlag kan dktenskapet
sigas fungera som en kulturell “rit” som bidrar till att skapa en kinsla av
samhérighet i samhillet.®® Ur detta perspektiv idr det nskvirt ate behdlla
dktenskapet som rittslig institution, och valméjligheten i lagen mellan
den kyrkliga och den borgerliga vigselformen likasa.

83 Bickstrom, et al., Religious Change in Northern Europe, 2004, s. 87-98. I den teolo-
giska litteraturen har “riter” (sdsom iktenskapsriten) definierats som ”[...] recurring,
culturally transmitted formalised actions which involve a group of people. They have a
dramatic, performative character; they are justified by reference to authority and express a
symbolic representation of a dimension which in some sense is viewed as supra-individual
and timeless i.e. in some sense transcendent.” Se idem s. 91. Se dven Sérgjerd, Caroline,
Reconstructing Marriage in a Changing Legal and Societal Landscape, 2011, 5. 352 f.
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Elsa Trolle Onnerfors

”Ja, det ar det swaresta, att det 4r s3
gammalt och gangbart”

Synen pa bréstarvingars arvsritt under 1600-talet

’De, som uteslutit kvinnorna ifrin arv, anklaga liksom
naturen att hon icke skapat endast min.”

Justinianus

1  Inledning

Synen pd barns ritt och rittigheter i ett rateshistoriske perspektiv ir ett
forskningsomride som professor Rolf Nygren har dgnat en betydande del
av sin forskningsgirning t.! Bland annat kan nimnas hans studier av
barnarbete och av barns arvsritt.> Arvsritten ir ett omrade som inte har
fate et sarskilt stort utrymme i den tidigare rittshistoriska forskningen.
Medan ménga andra familjerittsliga omraden har blivit undersoketa, s r
arvsritten fortfarande till stora delar outforskad och nistan styvmoderligt

! Inte minst kan nimnas Rolf Nygrens roll som forestindare av det rittsvetenskapliga
forskningsprogrammet ”"Barn som aktorer”, ett sjudrigt forskningsprojekt som avslutades
i januari 2007. Slutrapporten aterfinns pa
http://www.jur.uu.se/LinkClick.aspx?fileticket=4Olrb7a0iDI%3d &tabid=2419 &la
nguage=sv-SE (den 31 augusti 2011). Delar av forskningsresultaten presenteras dven i
Barn och ritt: bidrag frin forskarkolleger tilliignade Ake Saldeen (red. Anna Hollander, Rolf
Nygren och Lena Olsen), Tustus forlag, Uppsala 2004.

2 Rolf Nygren: ”Varfor biter inte férbuden mot barnarbete” s. 113-125. I: Barn och
ritt (red. Anna Hollander, Rolf Nygren och Lena Olsen), Tustus forlag, Uppsala 2004.
Rolf Nygren: ”Arvsritt och tom fattigvirdskassa. En studie av hur oikta barn fick arvsritt
s. 455-475. 1: Festskrift till Anders Agell, Tustus férlag, Uppsala 1994.
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behandlat i forskningshinseende. Detta trots att varken arvsregler eller
arvstvister dr nagra nya inslag i den svenska ritten. De ir lika gamla som
de ildsta bevarade lagarna. Redan i inledningen till Arvdabalken i Mag-
nus Erikssons landslag finns en bild p4 en arvtvist.

Idag ir barns lika arvsritt — oavsett barnets kon eller om barnet ifraga
ar fote inom eller utom ikeenskapet — nigot som vi betraktar som en
sjalvklarhet. Men f6r inte alltfor linge sedan sdg situationen annorlunda
ut. Ar 1845 infordes lika arvsritt for soner och déttrar, men diskussioner-
na kring en férindring av arvsrittens utformning hade pabérjats redan
pa 1600-talet i samband med de ménga reformférsok som genomfordes
under arhundradet.

Syftet med denna artikel 4r att belysa diskussionerna kring brost-
arvingarnas arvsritt under 1600-talet. Vilka argument framférdes for att
infora en lika arvsritt for séner och dottrar vid en tid med helt andra
forutsiteningar 4n idag? Vilka argument anvindes emot en lika arvsrite?
Vilka rittsliga strategier hade den arvlatare att tillgd som ville att hans
eller hennes barn skulle drva lika mycket? De barn som var fédda utan-
for dktenskapet, de s kallade oidkta barnen, fick sin legala arvsritt starke
begrinsad under 1600-talet, men av utrymmesskil dmnar jag inte att
behandla den problematiken hir.?

2 De arvsrittsliga bestimmelserna i Sverige
under medeltiden

Att barnen — brostarvingarna — var de som i forsta hand skulle 4rva for-
dldrarna, har varit ett obestritt faktum i den svenska rittsordningen, lik-
som i mainga andra linders lagar, sedan lang tid tillbaka.* Fordelning-
en av arvet mellan barnen var emellertid inte densamma 6verallt. Den
romerska ritten, i form av Justinianus Corpus juris civilis, faststillde pa
540-talet lika arvsritt for min och kvinnor.’> Aven naturritten, som hade

3 For de oidkta barnens rittsliga stillning under 1600-talet, se Trolle Onnerfors, Elsa:
Justitia et Prudentia. Rittsbildning genom rittstillimpning. Svea hovriitt och testaments-
malen 1640—1690, Media-Tryck, Lunds universitet 2010, s. 220 ff.

4 Jimfor med Johan Stiernhdoks forslag till drvdabalk, forsta delen, andra kapitlet (For-
arbeten till Sveriges rikes lag 1666—1686 (utgivna av Jan Eric Almquist), Lundequistska
bokhandeln 1933, s. 33).

5> Den lika arvsritten kan utlisas i Novellae 118 (Romisches Privatrecht (von Max Kaser.
Fortgef: von Rolf Kniitel), Beck 2003, 5. 410 f).
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jamlikhet som ett honnorsord, ansdg att en lika arvsritt var att den mest
naturliga ordningen. Men mer om naturritt lingre fram.®

For svensk ritts vidkommande inférdes pa 1200-talet en arvsrittslig
princip som skulle bli gillande f6r en lang tid framét. Birger Jarls arvslag
fran mitten av 1200-talet stadgade att dottrar skulle drva hilften si myck-
et som soner. Liknande bestimmelser aterfanns ocksé i de andra nordiska
lagarna fran samma tid. Frigan 4r dock om denna bestimmelse innebar
en forsimring eller en forbittring for de kvinnliga arvtagarna. Konkur-
rerade Birger Jarls arvslag ut dldre bestimmelser om en lika arvsritt eller
utokade den nya lagen kvinnornas rittigheter? Hade kvinnor haft arvs-
ritt overhuvudraget tidigare? Hittills har den riteshistoriska forskningen
inte kunnat ge nigot bestimt svar pa hur lagstiftningen var utformad
fore mitten av 1200-talet. Men 1600-talsjuristen Johan Stiernh66k var av
uppfattningen att Birger Jarls arvslag innebar en forbittring av d6ttrarnas
arvsritt. Enligt Stiernh66k hade det tidigare varit sa att om det fanns en
son efter arvlataren, sd fick inte dottern 4rva nigonting alls efter forild-
rarna. Dessa regler hade bland annat kommit till uttryck i den gamla
Dalalagen.”

Fran medeltiden fram till mitten av 1800-talet skilde sig arvsreglerna
it pd landsbygden och i stiderna. Detta kom till uttryck redan i land-
skapslagarna. I Ostgotalagens drvdabalk 3:1 stadgas till exempel att "da
tvd dro jimna i arv och jaimnskylda i 4tt, da gar alltid hate till och huva
ifran.” Troligen hade denna delningsnorm tagit intryck frin den samtida
danska Jyllandslagen.® I den norska ritten fanns diremot inte denna
skillnad mellan land och stad.” I samband med den nya svenska rikslag-
stiftningen vid mitten av 1300-talet fastslogs arvsrittens huvudregel f6r
landsbygdens vidkommande i drvdabalken i Magnus Erikssons landslag:
“Dér bonde eller husfru och leva barn efter dem, son och dotter, di drve
son tvd lotter och dotter tredjedelen.”’® Samma bestimmelse dterkom i
Kristoffers landslag pa 1442.

¢ Beckert, Jens: Inherited Wealth, Princeton University Press 2008, s. 36.

7 Firarbeten till Sveriges rikes lag 1666—1686, s. 33 och 80 f.

8 Hafstrom, Gerhard: ”Hatt och huva”, s.74. I: Ritshistoriska perspektiv. En bukett
uppsatser fran fem decennier. Festskrift tillignad Gerhard Hafstrém pa hans 80 4rsdag
(red. Kjell A. Modéer) Rittshistoriska studier bd 10, Nerenius & Santérus 1984.

9 Magnus Erikssons stadslag, i nusvensk tolkning av Ake Holmbick och Elias Wessén, Ritts-
historiskt bibliotek bd 7, Nordiska Bokhandeln 1966, s. 65 not 2.

10 Arvdabalken 1 (Magnus Erikssons landslag, i nusvensk tolkning av Ake Holmbick och
Elias Wessén, Rittshistoriske bibliotek bd 6, Nordiska Bokhandeln 1962, s. 58).
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Det fanns emellertid ett undantag frin landslagens bestimmelser. I
Virend i Smaland hade min och kvinnor sedan ling tid tillbaka haft
lika arvsritt. Enligt en gammal sdgen grundade sig denna arvsritt pa att
kvinnorna i Virend en gang under tidig medeltid avvirjt ett anfall frin
danska trupper, och som tack f6r sin insats erholl kvinnorna bland annat
lika arvsritt. Men den virendska arvsritten fanns inte bara i sagorna. Den
ovannimnde Johan Stiernh$6k diskuterade den som ett etablerat rittsligt
faktum i sitt verk ”Om svears och gotars idldre ritt” (1672), och det finns
exempel frin Gota hovritts domande verksamhet dér den virendska arvs-
ritten framfordes som ett rittsligt — och giltigt — argument i parternas
inlagor.!!

I stadsritten gillde diremot sedan linge lika arvsritt mellan séner och
dottrar. Det kunde till exempel utldsas i Bjirkoaritten fran andra hilften
av 1200-talet. En del forskare menar att denna likadelningsprincip hade
sitt ursprung i den hanseatiska stadsritten.'” Den lika arvsritten iter-
fanns dven i Magnus Erikssons stadslag frin 1350-talet: ’Om byaman
dor, eller hans husfru, och lever barn efter dem, son och dotter, da drve
son lika som dotter och dotter lika som son.”!?

3 Arvsrittens forutsittningar under 1600-
talet: egendomsformer, stindssamhille och
privilegiebestimmelser

Jordegendomar var i det tidigmoderna samhillet den i sirklass viktigaste
maktresursen. Den som #dgde jord kunde alltid leva pa avkastningen frin
denna under perioder da andra inkomster {6l bort. Det var dirfor viktigt
att skydda och halla samman jordegendomarna inom familjen. Sénernas
storre del av arvet méjliggjorde detta, da det oftast var nigon av sonerna
som tog over girden efter forildrarna.

Jordens betydelse fick ocksa f6ljdverkningar avseende synen pé gifter-
mél. Under den tidigmoderna tiden var dktenskapet en viktig ritslig

1 Stiernh&ok, Johan: Om svears och gitars forna riitt (6vers. fran det latinska orig.), Ritts-
historiskt bibliotek bd 2, Nordiska bokhandeln 1981, s. 137 f. Pa 1770-talet lit Gustav
III ¢ill och med stadfésta den virendska arvsritten som ett sirskilt privilegium for omré-
det (Hafstrém, Gerhard s. 85 f).

12 Almquist, Jan Eric: Stridda bidrag till civilrittens historia, Norstedt 1953, s. 37.

13 Arvdabalken 1 (Magnus Erikssons stadslag s. 16).
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strategi for att stirka familjens och sliktens stillning i samhillet. Detta
gillde framfor allt den besuttna adeln. Vid 1600-talets borjan var 90 %
av den di etablerade adeln jordigare. Genom giftermil bildades allianser
som kunde vara nyttiga for framtiden, bade politiske och nir det gillde
att sikra jordegendomarna. For att mojliggora detta krivdes att dott-
rarnas arvsritt var begrinsad, si att inte alltfor stora egendomar skulle
hamna utanfér familjens kontroll. Det krivdes ocksd att kvinnornas
rittsliga handlingsutrymme var begrinsat. Med undantag av dnkor var
det formellt sett endast min som kunde disponera, kdpa, silja och for-
valta jord, och det var genom minnens relationer till varandra som olika
makestrukeurer utvecklades. '

En central faktor for bade synen pa jordigande och for arvsrittens
utformning under 1600-talet var jordens indelning i olika egendomsfor-
mer. Dessa olika egendomsformer hade funnits redan i landskapslagarna,
och bestod dnda fram till mitten av 1800-talet. Framfo6r allt den fasta
egendomen delades in i arvejord (jord som tillfallit ndgon genom arv)
respektive avlingejord (jord eller annan egendom som négon sjilv for-
virvat genom till exempel nyodling, géva eller kdp). Arvejord fick inte
testamenteras bort, skinkas bort eller avyttras, medan man fritt kunde
disponera 6ver avlingejorden. Arvejorden var nigonting som Z4garen bara
temporirt férfogade dver, och vid hans déd skulle jorden Gvertas av nista
generation eller andra sliktingar.”

Denna indelning i olika egendomsformer hade rittsligt st6d i jorda-
balken i Magnus Erikssons landslag frin mitten av 1300-talet. Lagrum-
met behandlade hur man fick avhinda sig olika jordegendomar, och av
detta stadgande i landslagen gjordes bade analogi- och e contrario-slut.
Lagrummet motsvarades i Kristoffers landslag av kapitel nio i jordabal-
ken, och hade rubriken ”Vad som ir arvjord eller forvirvad jord, och
man ma gora med forvirvad jord vad man vill” (lagrummet férkortas i
fortsattnigen LLJB9). Bestimmelserna om arvejord och avlinge skilde sig
nigot at i lands- och stadslagen. Stadslagen hade olika kvoter betriffande
hur egendom fick fordelas, allt beroende péd om det fanns brostarvingar
eller inte. Séner och dottrar drvde som ovan nimnts lika mycket, men
bestimmelsen i stadslagen gjorde dock ingen uttrycklig skillnad pé arv
och avlinge, vilket var ett problem nir det gillde att tillimpa lagrum-

14 Vad giller forhillandet mellan dktenskap, arv och jord, se vidare i Sjoberg, Maria:
Kvinnors jord, manlig ritt. A'ktemkap, egendom och makt i dldre tid, Gidlunds f6rlag 2001.
15 Trolle Onnerfors, Elsa s. 143.
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met. Landslagen hade en friare dispositionsritt 4n stadslagen betriffande
avlingeegendom, men 4 andra sidan var déttrarnas del av arvet mindre.
I de flesta fall overldts arvejorden till den #ldsta sonen eller sonerna, som
var den/de som skulle ta 6ver girden och skétseln av egendomarna.
Skillnaderna i omfattningen av jordinnehav medférde att de i stinds-
samhillet ingdende grupperna hade olika 6nskemal betriffande hur de
ville fordela sitt arv. Detta ledde i sin tur till att stindens privilegier fick
olika utformning betriffande arvsritten, allt i enlighet med den radande
suum cuique-principen (it var och en sitt) som legitimerade skillnaderna
i standssamhillet. Bruket av undantagsbestimmelser med hinvisning till
standets privilegier och sirstillning, gillades naturligtvis av adeln som
efterstrivade speciallosningar for sitt eget vidkommande. D4 en betydan-
de del av adeln var jordigande, var gruppen naturligtvis intresserad av
regleringar som underlittade sammanhaillandet av egendomarna. Under
1600-talet utverkade adeln flera privilegier som innebar att nir det gillde
arv och testamenten sd skulle adelns fasta egendomar delas efter lands-
lagens bestimmelser, oavsett om egendomen var beldgen pa landsbygden
eller i stiderna. Detta gav sonerna en storre del av arvet enligt den legala
arvsordningen och medférde dessutom en stdrre testationsfrihet.'®
Enligt pristerstandets privilegier frin 1500- och 1600-talen skulle
soner och dottrar till prister drva enligt stadslagens bestimmelser, oavsett
om arvlataren var bosatt i stad eller pa landsbygden. Aven borgerskapets
egendom omfattades av stadslagen, oberoende av var egendomen fanns.
Ingen av dessa grupper hade vanligtvis nagra storre jordegendomar, och

hade dirfor inte heller samma intresse av att halla egendomarna samla-
de.'”

4 ”Att gi emot den naturliga kirleken”:
testamentet som en mojlighet att kringga
den legala arvsritten

Den f6rilder som inte ville att kvarlitenskapen skulle skiftas efter drvda-
balkens bestimmelser kunde uppritta ett testamente for att i alla fall till
viss del forindra arvets férdelning. I teorin hade en arvlitare ritt att tes-
tamentera bort all sin avlingeegendom enligt LLJB9. Men hos de under

16 Trolle Onnerfors, Elsa s. 254-259.
'7" Forarbeten till Sveriges rikes lag 16661686, s. 81.
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1600-talet inrittade hovritterna var den dominerande stindpunkten
att LLJB9 inte fick tolkas si att en testator fick disponera sitt avlinge
sa fritt att brostarvingarna blev belt utan nagot arv. Laglotten (legitima)
skulle respekteras. Laglotten var den del av testators egendom som inte
fick testamenteras bort, utan den skulle alltid tillfalla brostarvingarna.
Denna del av arvet fick inte frintas brostarvingarna utan att det fanns
ritslig grund till det. Om en forilder helt ville franta en brostarvinge
arvet inklusive laglotten, sa krivdes det sirskilda skil: "all exbaeredation
[arvldshet] innesluter ndgon infamiam [vanira, skindigt beteende].”!®
Godtagbara skil kunde vara att arvingen hade slagit sina forildrar eller
grovt fortalat dem. Om arvingen avsagt sig den enda ritta tron — det
vill siga den evangelisk-lutherska trosuppfattningen — var detta ocksa ett
tillrickligt skil, liksom de fall dér arvingen dodat arvlataren. Om arvlgs-
heten hade lagligt stod, s& omfattade den bade arvegods och avlinge.!”
Att utan anledning gora sina barn helt arvlsa var nigot som ansags strida
mot alla kiinda rittsordningar. Brostarvingarna skulle som sagt alltid ha
rite till sin laglott om det inte foreldg synnerliga skil som talade emot
det. Den ildsta svenska hovritten — Svea hovritt i Stockholm, inrittad
1614 — uttalade i ett betinkande 6ver testamentsritten 1685 att:

”Den som intet annat dger in aflinge, och will effter ett wringwijst behag
gifwa det till fremmande, icke i highkommandes dhe sina, han ir wirre dn
een hedning.”%’

"Man skall och nippeligen finna nigon ort i Europa som annorlunda stad-
gar och domer, 4n att barnen widh inrittande af Testamente aldrig kunna
eller bora gids forbij.”*!

Uttalandena hade sin grund i naturritten, och hovritten hinvisade expli-
cit till Hugo Grotius naturrittsliga liror i frigan.?” Svea hovritt nimnde
dock inte hur stor laglotten skulle vara, och laglottens omfing var inte
heller reglerat i den skrivna ritten.?

18 Riksarkivets imnessamling (Stockholm), Juridica V, Allehanda juridica, vol. 19 1685
hovritternas betinkande angiende testamentsritten, 1. Svea hovritt den 21 december
1685 s. 15 och 49 [cit. Hovritternas betinkande 1685].

19 Hovritternas betinkande 1685 s. 15 f.

20 Hovritternas betinkande 1685 s. 49.

21 Hovritternas betinkande 1685 s. 50.

22 Hovritternas betinkande 1685 s. 50.

23 Hovritternas betinkande 1685 s.7 och 10. For svensk ritts vidkommande kom som
ovan nimnts bestimmelser om laglotten férst 1857 dé arvejordssystemet avskaffades.
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Grinsdragningen mellan forildrarnas rite ate fritt disponera over sin
egendom och barnens ritt till sitt arv var under 1600-talet ett stindigt
aterkommande problem for domstolarna. A ena sidan ville man virna
om forildrarnas ritt att sjdlva forfoga 6ver och fritt disponera sin egen-
dom, 4 andra sidan ville man undvika en arvssituation dir barnen blev
helt lottlosa.* Svea hovritt ville att gavor mellan generationerna fram-
for allt skulle bidra till att vinskapen mellan forildrar och barn stirkees,
och inte att givorna skulle orsaka osimja och problem. Hovritten befa-
rade att forildrarnas kirlek till barnen skulle minska om de miste sin fria
dganderitt 6ver sin egendom. Samtidigt fanns risken att barnen férlorade
respekten for sina forildrar om de pa forhand visste att de skulle fa drva
allting utan nagra som helst begrinsningar. Det var inte heller limpligt
att barnen var helt utlimnade till forildrarnas godhet och godtycke nir
det gillde arvet. Med andra ord var det sikrast att ha ett visst handlings-
utrymme nir det gillde fordelningen av kvarlitenskapen, men att inda
forsikra sig om att barnen fick nagonting i arv. En viss laglott skulle alltsa
forekomma, men om den utgjordes av arvejord eller avlinge var likgiltigt
for hovritten.”

Ett vanligt forekommande argument for eller emot ett testamentes gil-
tighet var kirleken till familjen. Det kunde gilla bide kirleken mellan
barn och forildrar, mellan man och hustru och mellan syskon. Testamen-
ten dir de nirmaste arvingarna hade blivit férbigingna och inte fatt ut
sin riattmitiga laglott kallades for otillborliga eller inofficidsa testamenten.
Termen var himtad frin den romerska ritten dir sidana forordnanden
benimndes testamentum inofficiosum.*® Termen dverfordes till de svenska
hovritterna under 1600-talet, dir begreppet fick en mer utvidgad tolk-
ning. Hovrittsjuristerna tycks dock ha grundat sina beslut snarare pa en
naturrittslig argumentation 4n en romerskrittslig. Otillborliga testamen-
ten uppfyllde visserligen alla lagliga formkrav, men sjilva testamentsdis-
positionen var inte sidan som en god och hederlig testator skulle ha gjort.
Dispositionen ansigs vara oskilig och hjirtlos. Nirstdende fick nimligen
inte utelimnas hur som helst vid upprittandet av ett testamente. Sirskilt
viktigt var det att forildrar inte behandlade sina barn orittvist vid fordel-

24 Hovritternas betinkande 1685 s. 7 ff.

25 Hovritternas betinkande 1685 s. 7 och 10.

26 Termen testamente inofficiosum var himtad frin Digesta 5.2.2 (The Digest of Justinian
(ed. Theodor Mommsen, Paul Krueger och Alan Watson), vol. 1, University of Pennsyl-
vania Press 1985 s. 174).
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ningen av arvet. Ett testamente betraktades som otillbérligt sd snart en
rittmitig arvinge hade blivit forbigingen, oavsett pa vilket sitt det hade
skett. Sddana testamenten stred emot “den naturliga kirleken” som skulle
rida mellan barn och f6rildrar. Av samma skil fick man inte heller ge a/lr
avlinge till ett av barnen, s3 att de andra barnen blev helt utan.?”

Men hade en forilder ritt att ge mer av sitt avlinge till ett barn 4n
till de andra, dven om man inte gav bort all? Frigan aktualiserades i
Svea hovritt i slutet av 1660-talet och gillde arvskiftet efter Catharina
Nilsdotter Orn. Catharina hade i oktober 1662 upprittat ett testamente,
i vilket hon ”aff moderligh kirleek” ville gynna sin dotter Maria. Hon
betonade att alla hennes barn var henne lika kira, men Maria hade varit
det barn som hade villat sin mor mest bekymmer, och Catharina ville
dirfor ate dottern och hennes man skulle fa méjlighet till en ny start i
livet. Marias broder blev allts3 inte lottldsa, men de fick ut en mindre del
dn vad Maria fick och mindre 4n vad de hade fatt om arvet hade skiftats
enligt den legala arvsordningen. Catharina understrok att den aktuella
egendomen var avlinge och att hon dirigenom har ritt att forfoga over
den bist hon ville. Hon vidjade ocksa till barnen att de skulle respektera
hennes sista vilja.?®

Sa blev det emellertid inte. Testamentet 6verklagades av Catharinas
soner som hivdade att det var otillbérligt, och tvisten fick avgéras av Svea
hovritt. Den ena brodern menade att det i sjilva verket var Marias man
som hade upprittat testamentet i Catharinas namn. Brodern péapekade
dessutom att hans mor i sitt testamente fordelat och disponerat egendom
som hon inte hade ritt att forfoga over, och dirmed inte heller hade ritt
att testamentera bort. Det uppnéiddes aldrig nigon klarhet i huruvida
testamentet var forfalskat eller inte, men Catharina hade i vilket fall 6ver-
skridit sina befogenheter enligt drvdabalken.?

Hovrittsreferenten i det aktuella mélet, assessorn Olof Thegner, ansag
att LLJB9 knappast skulle tolkas si att en far eller mor hade make att
gd emot den naturliga kirleken, och utan orsak ge bort all sin forvir-
vade egendom till en frimling. Man fick inte heller ge det ena barnet allt
sitt avlinge och inget till det andra barnet, med mindre att det barnet

27 Trolle Onnerfors, Elsas. 217 ff.

28 Norfelt mot Orn, Liber causarum 1667 vol. 118:6 s. 28t (Svea hovritts huvudarkiv,
Riksarkivet (Stockholm)).

2 Norfelt mot Orn, Liber causarum 1667 vol. 118:6 s. 94v (Svea hovritts huvudarkiv,
Riksarkivet (Stockholm)).
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forbrukat sin arvsritt.’*® Testamentet borde dirfér underkinnas. Theg-
ners yttrande bif6lls ocksd av hovrittens 6vriga ledaméter: ”praxis widh
alle doomstohlar ir, att Testamenten til en dehl omkullslis, nir dee iro
emoot lagh.” Arvet skulle istillet fordelas enligt landslagens arvsbestim-
melser, det vill siga brodern fick tva tredjedelar och systern en tredjedel
av arvet.”!

Frigan om férdelningen av avlingeegendom dterkom i ett hovrittsmal
i borjan av 1670-talet. Nér Samuel Nilsson dog varvintern 1671 efter-
limnade han sin hustru Anna Blix, deras tvd sma barn samt tre barn frin
ett tidigare dktenskap. Efter Samuels dod uppdagades ett testamente i
vilket han testamenterade en gard i byn Bréttby till de omyndiga barnen i
det andra dktenskapet. Han ville forsikra sig om att de sma barnen skulle
fa en ordentlig uppfostran och ett sikert underhall dven efter hans dod.
Barnen i det forsta dktenskapet var vuxna, de kunde forsorja sig sjilva
och de hade dessutom fitt ett timligen stort arv efter sin mor, dérfor
ansdg inte Samuel att testamentet var orittvist. Trots forsok till forlikning
mellan barnen och styvmodern, éverklagade barnen i den férsta kullen
till Stockholms radhusritt, som godkinde testamentet i en dom i maj
samma ar. Mélet 6verklagades till Svea hovritt som ocksi valde att god-
kinna testamentet, men med den korrigeringen att dispositionen skulle
omfatta Samuel Nilssons samtliga barn, inte bara barnen i den senare
kullen.*

Den ovan beskrivna instillningen till testationsfriheten var domine-
rande i hovritterna fram till 1680-talet. LLJB9 fick inte anvindas for att
helt utesluta barnen frin att drva avlingeegendom. Detta forhallningssitt
ses dven tydligt i hovrittens svar pa frigepunkterna kring testamentsrit-
ten 1685. Samma stindpunkt aterfanns 4ven i skrifter av 1600-tals-juris-
terna Claudius Kloot, Claes Rilamb och Johan Stiernhéok. Hos alla tre
dterfanns ett liknande stillningstagande betriffande borttestamenterade
av avlinge, som det som Svea hovritt intog.*?

30 Thegner hinvisade bland annat till flera bibelstillen, bland annat Galaterbrevet 4:1,
Romarbrevet 8:17 samt Forsta Mosebok 48:2, som stod for sin stindpunke (Norfelt mot
Orn, Liber causarum 1667 vol. 118:6, referentens votum (Svea hovritts huvudarkiv,
Riksarkivet (Stockholm)).

31 Hovrittsdom den 16 december 1667 (argumentationen dterfinns i Liber causarum
1667 vol. 118:6 s. 94v (Svea hovritts huvudarkiv, Riksarkivet (Stockholm)

32 Hovrittsdom den 16 december 1672, Samuel Nilssons arvingar mot Anna Blix, revi-
sionsakt den 1 augusti 1677 (Justitierevisionens arkiv, Rikarkivet (Stockholm)).

33 Kloot, Claudius: 7hen Swenska Lagfarenheetz Spegel, vthi fyra bicker fordeelt och
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5  Den karolinska lagkommissionens arbete
med en revidering av arvsritten

Under 1600-talet gjordes flera forsok att modernisera de alderdomliga
medeltidslagarna, diribland arvsritten. Den ovannimnde Johan Stiern-
hook fick pad 1660-talet i uppdrag att Gversitta de gamla lands- och stads-
lagarna till en mer tidsenlig svenska. Stiernh66k paborjade arbetet tim-
ligen omgaende, och omkring 1668/1669 var han firdig med omarbet-
ningen av irvdabalken. Stiernhook hade dock inte till punke och pricka
rittat sig efter de instruktioner som f6ljde med hans uppdrag. Stora delar
av drvdabalken kunde nimligen inte lingre tillimpas i praktiken, och en
oversittning av dessa delar ansag Stiernh66k dirfor vara onddig. Istillet
ville han i lagtexten fora in den arvsrittsliga praxis som utvecklats inom
hovritterna. Da Stiernhook var vil medveten om att han 6verskred sina
ursprungliga instruktioner, inledde han varje kapitel i sin omarbetning
med langa forklaringar i vilka han utvecklade och férsvarade sina stand-
punkter. Ofta var dessa forklaringar underbyggda med hinvisningar till
olika ritesfall, killor och dylikt. Men vad gillde brostarvingarnas arvsritt
foreslog inte Stiernhook nagra indringar.

Nista storre reformforsok gjordes pd 1680-talet. Testamentet och fidei-
kommissinstitutet fick sin ritesliga reglering i 1686 ars testamentsstadga.
Samma ar piborjade den karolinska lagkommissionen arbetet med det som
skulle komma att bli 1734 &rs lag. Arvsritten var ett av de forsta rittsomré-
den som lagkommissionen tog sig an, och 1690 sammanstilldes ett forsta
forslag till en ny 4rvdabalk. Det fanns ledaméter i kommissionen som ville
infora en lika arvsritt, detta gillde inte minst kommissionens ordférande
Erik Lindschold. I lagkommissionens arbete var Lindscholds instillning i
frigan om brostarvingarnas arvsritt klart uttalad: ”[jlag kan eij annat see in
dotter bér niuta lijka ritt med son”.%> Lindschéld hade for egen del upp-

beskrefwen aff Claudio Kloot, Grefwe 1676, lib 2 cap 8; Ralamb, Claes Obeservationes
Jjuris practice, Stockholm 1679, s. 316; Stiernhédk, Johan: Om svears och gotars forna ritt
(6versittning frdn det latinska originalet), Réttshistoriske bibliotek bd 2, Institutet for
rittshistorisk forskning 1981, s. 131 ff.

3 Johan Stiernhooks forslag till drvdabalk, forsta delen, forsta kapitlet (Forarbeten till
Sveriges rikes lag 1666—1686 (utgivna av Jan Eric Almquist), Lundequistska bokhandeln
1933, s. 4 ff. och 32).

¥ Lagkommissionens protokoll den 20 februari 1690 (Férarbetena till Sveriges rikes
lag 1686-1736. 1, Lagkommissionens protokoll, 1686—1693, Almqvist & Wicksell 1900,
s. 149).
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rittat ett testamente i vilket hans dotter fick lika stor del av arvet som hans
soner: [jag] hafwer mehr 4n lenge sedan giort hoos mig den disposition, att
min dotter bor hafva lijka med min son”.¢ Aven ledaméterna Erik Lovisin
— landshévding med ett forflutet i Svea hovridtt och i justitierevisionen —
och Michael Térne — borgmistare i Stockholm — var av asikten att en lika
arvsritt var den bista [osningen. Torne uttalade att "en sidan jamlijkheet
uppbygger winskapp och godt forstind emelan syskon”.’” Men det fanns
ocksa ledaméter som sag vissa risker med att infora en lika arvsritt. Johan
Hadorph, kommissionens sekreterare, befarade till exempel att stora jord-
egendomar skulle hamna under utlindsk kontroll i de fall d4 utlinningar
gifte sig med svenska kvinnor, och dirigenom fick kontroll 6ver dessas
irvda egendomar. Samme Hadorph pépekade dven att det inte fanns nigot
annat land i virlden dir bréstarvingarna hade lika arvsritt i fast egendom.?®
Han fick medhall av assessorn Sven Leijonmark, som ocksa framholl att
skillnaderna i arvsritten grundade sig pd en gammal lag och sedvana, och
sidana gamla traditioner kunde man inte indra pa Gver en natt. Det var i
samband med Leijonmarks uttalande som borgmistare Torne, markbart
uppgiven, replikerade att ”[jla, det dr det swaresta, att det dr s& gammalt
och gangbart ...”%

Erik Lindschélds frimsta argument for en forindring av arvsritten
var att mycket hade hint sedan landslagen nedtecknades pa 1300-talet.
Landslagens syfte hade varit frigan om “familiernes conservation”, det
vill siga att halla kvar egendomarna inom familjen. Nufértiden var det
dock s, menade Lindschéld, att en dotter och hennes make var lika bra
pd att hantera familjens egendomar som en son. En man kunde ju inte
vilja sin son, men vil sin svirson. Si linge brostarvingarna hade familjens
bista for 6gonen, sa spelade det ingen roll om det var sonen eller dottern
som tog hand om arvet. Dessutom var en lika arvsritt att anse som “ritt-
radigast och nyttigast”.%

3 Lagkommissionens protokoll den 14 februari 1690 (Frarbetena till Sveriges rikes lag
1686-1736 bd 1, s. 134).
37 Lagkommissionens protokoll den 14 februari 1690 (Firarbetena till Sveriges rikes lag
1686-1736bd 1, s.134).
38 Lagkommissionens protokoll den 14 mars 1690 (Férarbetena till Sveriges rikes lag
1686-1736bd 1,5.193).
% Lagkommissionens protokoll den 25 februari 1690 (Firarbetena till Sveriges rikes lag
1686-1736bd 1,'s.152).
4 Lagkommissionens protokoll den 14 februari 1690 (Forarbetena till Sveriges rikes lag
1686-1736bd 1, s.134).
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Efter manga och langa diskussioner lit lagkommissionen sammanstil-
la ett memorial med skilen f6r och emot en lika arvsritt. De anforda ski-
len for dottrars lika arvsritt var dubbelt si ménga, elva mot fem nirmare
bestimt.*! Nedan redovisas skilen sisom de var uppstillda i lagkom-
missionen protokoll. For sonernas ritt till en stdrre del av arvet anfordes

foljande skal:

1.

Sonen ir den som for familjens namn vidare.

I svensk ritt har det alltid funnits dubbel arvsrite for sénerna. Det dr
vanskligt att indra pa en s urgammal och vilgrundad lag och sedvana,
utan att ha vildigt goda skil dardill.

Det ir en av de storsta férindringarna man kan gora i lagen dé regeln
varit i bruk sa linge hos adeln och bénderna. Sonen ir ocksd den som
i rikets tjanst gjanat som soldat, och ofta kommit hem “lam, lytt och
krumpen, sampt till sin hilsa forlorad”.4? D4 ir det inte mer 4n rite att
han far nigon mer férmén i arvet 4n sin syster som under tiden “uthi
god roo hemma suttit och sitt Brodh och uppehille hoos férildrarne
niutit”.*3

Séners dubbla arvsritt forekommer i de flesta andra linders lagar.
Sonen gor rusttjinst f6r familjen och dessutom madste han forsérja sin
hustru. I staden ir det mycket littare for kvinnorna att forsérja sig
sjdlva, men det 4r desto svirare pé landsbygden.

Skilen for dottrars lika arvsritt var som sagt betydligt fler. Den viktigaste
grunden angavs i den forsta punkten:

1.

”Sisom forbindelsen i Blodet, och presumptionen af dens willia som
Arfwet faller efter, ritta Fundament och Grunden, ir dill Arfzrice; Sa
synes ock intet skizhl, hwi icke Dotter medh Son lijka arfwedehl effter
Forilldrarne niuta mé, emedan dhe Begge dem lijka nir afkomnbe
ihro” .4

Man kan presumera att forildrarna inte ville ge dottern simre villkor
in sonen, sirskilt som dottern mer dn sonen behdvde hjilp med sitt
uppehille och underhall. Det var helt enkelt inte lika litt fér déterar ate

forsorja sig.

41 Nilsson, Johannes: Bidrag till Arfdabalkens historia 1686-1736, II. Killskrifter 2. Pro-
tokoll och betinkanden, Akademiska boktryckeriet 1895, s. 233-238.

42 Nilsson, Johannes s. 234.

4 Nilsson, Johannes s. 234.

44 Nilsson, Johannes s. 234.
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Om sonen ir vanartig, som inte efterstrivar ett dygdigt och drofullt liv,
s4 ir nya rikedomar bara ett “instrument till sléserij och odygd”. Sonen
skulle d4 inte bara fordirva sig sjilv utan dven sin familjs heder och ira.
Om en arvinge bara gir och viintar pd att 3 ut sitt arv, s ir risken stor
for "ldttia och ett orkesldst dissolut [ldtesinnigt, utsvivande] lefwerne”.
Den som diremot inte har nigra medel att rora sig med eller nigot
stort arv att invinta, méiste forlita sig pa sin egen flitighet och sitt eget
arbete for att komma upp sig i virlden.%

Om det nu ir s att sonen genom sitt slosande forstor familjens gods
och medel, s ir det i alla fall i stiderna s att dotterns arvsritt kan
ridda egendomarna. S3 linge dottern ir under fdrmyndare s har hon
inte fira hinder betriffande egendomen och kan inte godtyckligt hand-
ha den. Dessutom fir man utgd ifrdn att en vilbetinke fader soker en
svirson som kan ta hand om dotterns tillgingar och hedra familjen. En
bonde fir till exempel oftare hjilp av sin svirson dn av sin egen son nir
det giller att skota garden.

Visserligen ger bide lag och praxis hir i Sverige sonen en dubbelt s&
stor arvslott som dottern. Men all virldslig lag dr ett villkorligt ting,
som har sitt ursprung i éverhetens fria vilja och har sin grund i tidens
beskaffenhet och ett folks eller lands natur, egenskap och nytta. Lag
och ordning bide kan och bér férindras, "warandes absurdum att een
gammal oritt och galen wana fordenskull dnteligh skohle stindigh och
oférindeligh blifwa, for det att hon gammahl r”.47

Stadslagen dr yngre 4n landslagen, och enligt stadslagen idrver kvin-
nor lika mycket som min. Aven inom pristerskapet finns lika arvs-
ritt. Denna bestimmelse stod i éverensstimmelse med den romerska
ritten, lex Visigothorum [lag fran 500 eKr, given for de romerska inbyg-
garna i det vistgotiska riket i Sydfrankrike och Spanien] och den lybska
stadsritten.

Broderns fordelar kan besta i att han far behalla den fasta egendomen
och bolbyn [by som omfattar de egentliga girdarna dir jordigarna bo]
medan systern fir ndja sig med strogods och l6sren.

Det som minnen forlorar genom den lika arvsritten, fir de igenom
genom giftermal. Ju storre del som en dotter fir av sina forildrar, ju
storre del tar hon med sig i det nya gemensamma boet.

Férdelningen av arvet ska inte vara avhingig av det ena kénets plik-
ter gentemot kungen och fiderneslandet. Det faktum att kvinnor inte

4 Nilsson, Johannes s. 235.
46 Nilsson, Johannes s. 236.
47 Nilsson, Johannes s. 236.
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tjanar kungen och riket (i armén) ska inte ligga dem till last nir det
giller synen pa arvsritten. Kvinnan bidrar pd annat sitt till hushallets
forskelse och vilfird. 4

10. ITyskland och pa andra stillen sisom hos langobarderna och franker-
na (iure feudali) och hos israeliterna och hos atskilliga andra nationer,
sd har forstfodsloritten (iure primogenitur) varit ridande, men detta
ir inte ndgot som man ska ta i beaktande nir det giller den svenska
arvsritten da detta inte dr ndgot som har varit i bruk i Sverige tidigare.

11. 7S& banas och dherigenom myckit jimnare och littare wigh il
utrickningh uthi arfticke nir concursus dr emellan Man och Qwinna,
heel- och hafslicht, Fiderne och Méderne, hwilket elliest nir dhen
ithskilldnaden skall achtas, som Landzlagen tillférende fordratt, stoor
confusion och irring, s mangt Sterbhuus emlillan interessenterna som

for sielfwa Domaren fororsaka skulle”.#

Lagkommissionen 6vervigde om memorialet skulle skickas till kungen
med en hemstillan om att de angivna skilen skulle sindas vidare till
hovritterna for en ytterligare granskning. Kommissionens ledaméter be-
farade emellertid att klagomalen frin hovritterna skulle bli omfattande,
om man alltfér mycket avvek frin de tidigare lagreglerna i forslaget till
ny drvdabalk.>

Under varen 1690 kunde Lindschéld konstatera att férlaget om lika
arvsritt inte hade vunnit nagot storre bifall hos de 6vriga ledaméterna
i lagkommissionen. Det hade inte heller fallit i god jord hos stinderna,
framfor allt inte hos adeln. De invanda monstren och arvstraditionerna
var dnnu si starkt forankrade i samhillet att nigon reform inte skulle
kunna komma till stind. Kungen sjilv, Karl XI, var inte heller intres-
serad av att inféra lika arvsritt, och i en tid av envilde hade det i princip
varit omojligt f6r kommissionen att fi igenom en sidan arvsreform i det
slutliga lagforslaget. Lindschold sjilv dndrade dock aldrig uppfattning
i frigan. I maj 1690 betonade han dnnu en ging att “min détter bor fa
[drva] lijka med min son, och det ir s& min fulla willia”.>! Detta blev det
sista inlidgg om den lika arvsritten som Lindschéld gjorde i lagkommis-
sionen. Tva veckor senare avled han i en febersjukdom, och efterlimnade

48 Nilsson, Johannes s. 237.

4 Nilsson, Johannes s. 238.

50 Lagkommissionens protokoll den 25 februari 1690 (Forarbetena till Sveriges rikes lag
1686-1736bd 1,5.151f).

5! Lagkommissionens protokoll den 27 maj 1690 (Férarbetena till Sveriges rikes lag
1686-1736bd 1, 5.273).
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tre soner och en dotter vars arv fordelades efter 6nskemadlen i hans testa-
mente.”” De ildre arvsrittsbestimmelserna beholls i samtliga de forslag
till ny drvdabalk som lagkommissionen lade fram. Skillnaderna i brost-
arvingarnas arvsritt forblev alltsd oférindrade i den slutliga versionen av
1734 ars drvdabalk.>

Varifran himtade lagkommissionens ledméter argumenten for in-
forandet av den lika arvsritten? Tre forklaringar kan limnas: for det forsta
ett inflytande fran stadsritten, for det andra en naturrittslig paverkan och
for det tredje adelsstindets férindrade sammansittning under 1600-talet.

Vad giller det stadsrittliga inflytandet, sa hade flera av kommissionens
ledaméter egna och nira erfarenheter av stadsrittens regleringar. Erik
Lindscholds far, Olof Hakansson Lindeman, hade varit borgmistare i
Skinninge, och Lindschold var uppvixt med borgarnas och stadsrittens
villkor. Lindschéld adlades ju férst nir han var i 35-arsaldern, och han
hade inga band eller forpliktelser till den gamla hogadeln.* Den i de
arvsrittsliga diskussionerna aktive Michael Térne hade en stark stillning
som borgmistare i Stockholm. Han var dessutom talman fér borgarstin-
det, vilket forklarar hans ivrande fér den lika arvsritten som den mest
fornuftiga 16sningen.>

De naturrittsliga teorierna foresprikade, som ovan nimnts, en lika
arvsritt mellan soner och déttrar. Under flera dr pd 1650-talet fungerade
Lindschéld som informator for Karl X Gustavs utomiktenskaplige son
Gustaf Carlsson. Lindschéld f6ljde med denne pd en mangarig studieresa
till universitet i bdde Frankrike, Holland och England, och dir kom han
i kontakt med de naturrittsliga stromningarna.’® Det ir till exempel
dokumenterat att Lindschold nirvarade vid Samuel Pufendorfs forelis-
ningar vid universitetet i Heidelberg.””

52 Jagerskold, Stig: “Erik Lindschold” s. 594. I: Svenskt biografiskt lexikon, bd 23, Nor-
stedts 1982.

53 Bestimmelsen aterfanns i Arvdabalken 2:1 i 1734 ars lag: "Dér fader, eller moder;
drfve td Frilsemans och Bondes son efter landsritt tvd lotter, och dotter tridiung. Men
efter stadsritt, tage Preste och Borgares son halft, och halft dotter” (Sveriges rikes lag: gil-
lad och antagen pa riksdagen dr 1734. Faksimilutgiva till 250-drsdagen av lagens tillkomst
efter den forsta i antikva tryckta upplagan av dr 1780, med inledning av Stig Jigerskiold,
Rittshistoriskt bibliotek bd 37, Nordiska bokhandeln 1984).

5 Jagerskiold, Stig 1982 s. 588

5 Hafstrém, Gerhard s. 80.

56 Jagerskiold, Stig 1982 s. 594.

57 Jagerskold, Stig: “Erik Lindeman-Lindschold” s. 146 och 156 ff. I: Karolinska forbun-
dets drsbok 1983.
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Visserligen tillhorde Lindschold adelsstandet fran slutet av 1660-talet,
men han tillhérde den kategori av nyadlade adelsmin som foresprikade
nytinkande och forindringar i samhillet snarare 4n ett bevarande av de
gamla traditionerna.’® Lindschéld var pa flera omrdden kritisk till stinds-
samhillets principer och privilegier, och han ansig att det historiska
argumentet inte skulle tillmitas nigon aukroritet i diskussionerna om en
lagrevision. Detta mirktes inte minst i lagkommissionens protokoll dir
Lindschéld inte var frimmande for att ta upp nya idéer, och med jimna
mellanrum uttalade sin skepsis mot argument av typen “gammalt och fornt
bruk” och "urminnes hivd”.>° Vid riksdagen 1686 framfordes 6nskemal om
att lagtexten och spraket vid en revidering av lagen skulle limnas orérda,
just med hinvisning till det historiska argumentet. Detta var nagot som
Lindschold motsatte sig a det kraftigaste: ”[glambla penningar pligar man
halla utaf, min intet kan jagh see, hvadh dhe gambla orden skohla vara sa
hégnadige.”®

Forutom en lika arvsritt, sa argumenterade Lindschéld i lagkommissi-
onens arbete dven for inférandet av en lika giftoritt, och han ville ta bort
bestimmelsen som stadgade att adelsdottrar som gifte sig med ofrilse
min forverkade sitt arvegods.®! Nir det gillde den sistnimnda frigan,
stddde sig Lindschold uttalat pa naturrittsliga stillningstaganden. Han
menade att det var “emoot naturens ritta intention att si twinga giffter-
méhl, att icke een person moste fa taga hvem han will till dchta. Och det
ir intet crimen att taga een dhrlig man, frilse eller ofrilse.”®?

En tredje faktor som kan ha paverkat synen pé arvsritten var det faktum
att adelsstandets sammansittning hade forindrats markant under 1600-
talet. Den omfattande nyadlingen under arhundradet hade medfort att
adelsstandet i slutet av 1600-talet till cirka 80 % utgjordes av nyadlade
personer. Manga av dessa var imbetsmin med rotterna i borgarstindet,
och de dgde inte nigra stora jordegendomar. Bade Erik Lindschold (adlad
1669) och Erik Lovisin (adlad 1675) kan riknas till denna grupp. I bérjan

58 Englund, Peter: Det hotade huset. Adliga forestillningar om samhiiller under stormakts-
tiden, Atlantis 1989, s. 186 ff.

59 Firarbetena till Sveriges rikes lag 1686-1736bd 1, 5. 12 ff.

60 Uttalat av Lindschéld vid riksdagen i Stockholm 1686 den 16 oktober (Sveriges rid-
derskaps och adels riksdagsprotokoll 1686—1689, Norstedts 1899, s. 55

1 Firarbetena till Sveriges rikes lag 1686-1736bd 1, 5. 179.

2 Lagkommissionens protokoll den 7 mars 1690 (Firarbetena till Sveriges rikes lag 1686~
1736bd 1,5.179).
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av drhundradet hade det snarare varit regel 4n undantag att adelsminnen
hade stora jordegendomar. Men mot slutet av 1600-talet var ddremot den
jorddgande delen av adeln — framfor allt den gamla hégadeln — i minoritet.
De irvda godsens betydelse minskade och jordigandet antog nya former.
Detta kan ha bidragit till att intresset hos en del av lagkommissionens
ledaméter for att skydda jordegendomarna genom att bevara de éldre arvs-
reglerna, inte lingre hade samma betydelse och prioritet.®* Ytterligare en
indikation pé det, var det faktum att Lindschéld hade varit en av frimsta
foresprikarna for genomforandet av reduktionen pa 1680-talet.%

6  Epilog

Arvsreglerna forblev som sagt oforiandrade i 1734 ars lag, och skillnaderna
i friga om barns arvsritt var ett faktum i flera linder i Visteuropa fram
till 1800-talet.> Det var forst i borjan av 1800-talet som frigan om en
lika arvsrite togs upp till diskussion pd nytt. 1700-talets upplysning och
naturrittsliga idéer hade lagt grunden till ett nytt synsite dir individen
allemer sattes i fokus. Liberalismen, som fick sitt genombrott under 1800-
talet, betonade den enskilda individens rittigheter och den individuella
friheten. Under samma period vixte sig kraven pa allas likhet infér lagen
allt starkare.

En ritslig forebild i sammanhanget var det franska lagverket Code civil
fran 1804. Genom Code Civil fick Frankrike forsta gdngen ett civilriteslige
lagverk som gillde for hela landet, och bestimmelserna priglades av den
franska revolutionens krav pé jimlikhet. Den nya lagen stadgade bland
annat lika arvsritt for soner och dottrar som en grundliggande rittighet.
Den franska civillagen framstod pa ménga sitt som en monsterlagstiftning,
och satte sina avtryck pa den rittsliga utvecklingen i flera andra linder.
Lika arvsritt infordes i flera andra europeiska kodifikationer i bérjan av
1800-talet. Som exempel kan nimnas Belgien (1804), Osterrike (1811)
och Holland (1838).%°

% Englund, Peters. 153 f.

64 Jagerskiold, Stig 1982 s. 590.

% Beckert, Jens s. 87.

66 Hafstrom, Gerhard s. 86 och 97.
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Efter statsvilvningen 1809 aterupptogs diskussionerna kring en mo-
dernisering av den svenska arvsritten. Aven i Sverige hade man tagit
intryck av den nya franska lagen. Under 1800-talets forsta hilft hade
dessutom den liberala rittsstaten fatt sitt genombrott vilket i sin tur fick
verkningar pa flera rittsomraden. P4 1810-talet paborjades arbetet med
en ny civillagstiftning som skulle ersitta de idldre bestimmelserna. Vid
riksdagen 18091810 vicktes flera motioner om lika arvsritt, och kraven
pa en omfattande revidering av 1734 érs lag vixte sig allt starkare. Men
riksdagen var splittrad i frigan om arvsritten. Framfor alle adeln och
bonderna, det vill siga de grupper som dgde jord, motsatte sig en arvs-
reform dd de befarade att en sidan skulle splittra upp jordegendomarna.
Lika arvsritt foreslogs i flera lagforslag under forsta hilften av 1800-talet,
men rostades ned ging pd gang. Manga av de argument fér och emot en
lika arvsritt som tagits upp av den karolinska lagkommissionen dterkom
i riksdagsdebatterna pa 1840-talet.®’

I riksdagsdebatten kring arvsritten framférdes huvudsakligen tre argu-
ment for inforandet av lika arvsritt. For det forsta ansig minga grupper
att de liberala tankegdngarna och rittigheterna dven méste omfartta kvin-
norna. Allas likhet infér lagen skulle vara den allenarddande principen.
For det andra framhélls kvinnornas ekonomiska situation. Under for-
sta hilften av 1800-talet var flertalet kvinnor annu omyndiga, och fick
varken forvirvsarbeta eller driva egen verksamhet. Ménga kvinnor levde
dirfor i ekonomisk néd med svilt och fattigdom som foljd samtidigt som
kvinnorna ofta hade (utomiktenskapliga) barn att férsérja. Sist men inte
minst var inférandet av lika arvsritt ett sitt for de tre ofrilse stdnden att
komma it adelns ekonomiska och politiska maktstillning. Om séner och
dottrar fick drva lika mycket, sa skulle adelns stora jordegendomar splitt-
ras upp, vilket i sin tur skulle paskynda nedbrytandet av staindssamhillet.
Det var det sistnamnda argumentet som medfdrde att bénderna till slut
overgav sin tidigare stindpunkt. Vid riksdagen 184445 togs frigan om
lika arvsritt upp pd nytt, och vid omréstningen stod det klart att de tre
ofrilse stinden (om 4n med knapp majoritet inom pristerstandet) stodde
forslaget om inférande av lika arvsritt. Adeln var fortfarande emot. Flera
adelsmin ansdg att lagforslaget var ate likna vid ett “attentat mot adeln”,
som hotade att krossa staindet som helhet.%® Vid omréstningen pa Riddar-

67 Hafstrom, Gerhard s. 87 ff. och 92.
68 Almquist, Jan Eric s. 42.
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huset rostade 162 ledaméter emot och 73 for forslaget. Adeln forfattade
dven en protestskrivelse till kungen, i vilken standet intog en mycket kri-
tisk hallning till att de &vriga tre standen ville infora lika arvsrice.?

Hogsta domstolen (som vid den hir tiden hade lagprovningsritt) var
inte heller positivt instilld till lagforslaget, och med rostetalen fem mot
tva rostades forslaget ned. I konseljen réstade hilften av stadsradets leda-
moter for och hilften emot. Det blev till slut den nytilltridde kungen
Oskar I — som sjilv var foresprakare for en lika arvsritt — som fick filla
avgdrandet, vilket han gjorde till reformivrarnas fordel.”’ Bland de hand-
lingar som kungen hade till underlag for sitt beslut, dterfanns en akt med
titeln ”Gammalt manuskript”. Det visade sig vara en avskrift av karolin-
ska lagkommissionens memorial med skl for och emot en lika arvsritt,
som alltsa efter 150 ar till slut kom till kungens kinnedom.”!

Efter manga turer och meningsmotsittningar i bade lagkommissioner
och i riksdagen, antogs alltsa till slut forslaget om inférande av lika arvs-
ritt i maj 1845. Utvecklingen i de dvriga skandinaviska linderna foljde
samma monster. Trots motstand fran vissa héll infordes lika arvsritt i
Norge 1854 och i Danmark 1857.72 Reformen var inte i frsta hand en
kvinnofriga, utan snarare en friga om make, bide pé ett politiskt och pa
ett ekonomiskt plan. Det var framforallt de ofrilse stinden som ville for-
dndra adelns maktposition genom att undergriva standets ekonomiska
och politiska stillning. Inférandet av den lika arvsritten var ett av stegen
pa vigen att avskaffa stindssamhillet en ging for alla. Reformen var alltsa
inte ett resultat av en forindrad syn pa forhallandet mellan min och
kvinnor. Att reformen utf6ll till kvinnornas férdel var snarare en lycklig
biprodukt.

Men blev min och kvinnor formellt likstillda i arvsritesligt hinse-
ende? Det finns inga undersékningar pa vilka effekter som reformen fick
i praktiken, men det torde st klart att den inte nimnvirt rubbade de
ridande maktforhallandena mellan kénen. Arvsreformen till trots hade
broder fram till slutet av 1800-talet ritt att losa ut systrar vid arvskif-
tet genom tagelottssystemet. Inférandet av myndighetsbestimmelser for

" Almquist, Jan Erics. 41 f.

70 Hafstrém, Gerhard s. 93 och 95.

71 Hafstrom, Gerhard s. 101.

72 Vogt, Helle: ”’Thi intet er narturligere och retferdigere end qvindekjonnets lige arveret
med mandskjennets.” Stenderforsamlingernes behandling af ligestillningsspergsmalene i

1840’erne” s. 648. I: Tidsskrift for Rettsvitenskap, vol. 122, 4-5/2009.
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kvinnor lit dessutom vinta pd sig ytterligare nigra drtionden. Och de
reformer som slutligen skulle jimstilla alla barn i arvsrittsligt hinseende
skulle komma att dréja dnnu lingre. Men det dr en annan historia.”

73 For svenskt vidkommande drdjde det dinda fram till 1970 innan alla barn — oavsett om
de var fédda inom eller utom dktenskapet, om de var biologiska eller adopterade barn —
fick arvsritt efter bada sina férildrar utan undantag.
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Helle Vogt

Nye perspektiver pa
familierettens historie.
Nordisk middelalder — Individ, familie, slegt

1  Indledning

Familieret, hvad er de? For en moderne jurist er det et tabeligt spargsmal,
men eftersom den udstukne ramme er nordisk middelalder, er svaret ikke
entydigt. Familie er et begreb, der forst opstar i senmiddelalderen, tyde-
ligt illustreret inden for kunsten gennem billedet af den hellige familie,
et motiv, der i kirkekunsten bliver populert i 1400—1500-tallet, samme
periode, hvor idéen om familien, i betydningen kernefamilien, begynder
at vinde indpas. Begrebet familie har sin rod i det latinske familia, hvis
klassiske betydning ikke er familie, men husstand, hvilket er et meget
bredere begreb.

Det slaegtsbegreb, man opererede med i nordisk hejmiddelalder, var
en nyskabelse. Det byggede pa kirkens definition af slegtskab som besta-
ende af alle ens blodsbeslzgtede i syvende eller fjerde led henholdsvis for
og efter Det fjerde Laterankoncil i 1215. Det, at blod udgjorde basen for
slegtskabsbandene, var selvfolgelig ikke en nyskabelse i 1100-tallets Nor-
den, men at man var forpligtet gennem den kristne lare til at elske og der-
for hjalpe sine slegtninge uanset personlige eller politiske band var noget
nyt. Det kanoniske sleegtskab kommer til at udgere en stor del af rammen
for hvordan blandt andet ejendomstransaktioner, herunder arv, donation
og salg, og dele af strafferetten bliver retligt reguleret i landskabslovene.
Sagt med andre ord: Den kanoniske definition af slegtskab kommer til at
udgere rygraden i mange af de retlige principper, som er med til at skabe
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de forskellige nordiske retskulturer.! Alligevel taler vi ikke om slegtsret,
men i stedet — noget anakronistisk — om familieret.

Hvis man skal se pa den nordiske hgjmiddelalder, den periode hvor
landskabslovene blev nedskrevet, si vil den typiske angrebsvinkel pa
“familie’retlige sporgsmal vere, enten at se pd agteskabsretten, som den
optreder i kanonisk ret, da det kristne monogamiske @gteskab er en af
forudsztningerne for skabelsen af familiebegrebet, eller at se pd husstanden
som en gkonomisk enhed, og her vil en oplagt indgang vere felliget. Her
vil dog en tredje angrebsvinkel blive valgt. Jeg har valgt at fokusere pa et
af de centrale spergsmaél i den middelalderlige retshistorie: forholdet mel-
lem individ, familie og slegt. Familie er her meget anakronistisk defineret
som forzldre og bern i samme husstand. Presentationen er koncentreret
om disse to temaer: rideret over ejendom og kollektivt kontra individuelt
straffeansvar, med udgangspunkt i donationsretten og haftelsen ved mand-
drab. Ud fra disse eksempler vil jeg forsoge at komme med en syntese. Det
kan synes underligt, at de omrader, jeg har valgt, ligger inden for formue-,
arve- og strafferetten, nar jeg skal tale om familieretten, men middelalde-
ren var en periode, hvor man ikke opererede med skarpe skel mellem de
forskellige juridiske discipliner. I det hele taget kan man argumentere for,
at den moderne juridiske inddeling kan vare en heemsko for middelalderlig
retshistorie. Jeg vil specielt med eksemplet med mandebod argumentere
for, at det forst er, nar man gér fra den kollektive haftelse til den offentlige
sanktion, hvor det ikke lzngere handler om at sikre den drabtes arvinger
og sleegt, men i stedet at straffe retsbruddet, at det giver mening at opsatte
et skel mellem familie- og strafferetten.

Selvom der inden for den islandske forskning i det sidste tiar har fundet
substantielle studier sted inden for forskningen omkring wgteskab, arv,
donationer, felligforhold og alle de omrader, der relateret dertil af blandt

' Om det kanoniske sleegtskabs anvendelse og udbredelse i de nordiske landskabslove, se
Helle Vogt, Slagtens funktion i nordisk middelalderret — Kanonisk retsideologi og freds-
skabende lovgivning. DJOF. Kebenhavn. 2005.

2 Dette er dog ikke det samme som at sige, at der ikke bruges en vis lovsystematik. De
norske og svenske love er opdelt i balker (kapitler) efter forskellige juridiske kategorier
som arv, giftermal, jord osv., og de danske love er ogsa bygget systematisk op, lovene star-
ter med arvereglerne efterfulgt af fellig og formueforhold, men lovene har ingen opdeling
i familie-, arve- og personret.
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andet Agnes Arnérsdéttir’ og Audur Magnisdéeeir? vil de islandske
forhold ikke blive inddraget, da Island pa trods af sin geografiske pla-
cering som en del af Norden pa grund af sociale og politiske strukturer
pd mange omrider udger en egen retning, der nok for eksempel inden
for felligforskningen, som papeget af Lars Ivar Hansen, kan kompareres
med Norge,” men i forhold til resten af Norden er den sammenligning
svarere.

2 Ejendomstransaktioner — donationer

I alle landskabslovene finder vi bestemmelser, der regulerer, hvor meget
det var tilladt at donere til fromme formél, hvad enten der var tale om
gaver mortis causa eller i levende live. Om alle donationsreglerne gjaldt
det, at det maksimum, der fastsattes, kunne overskrides, men det krevede
arvingernes udtrykkelige samtykke.

Donationsreglerne kan groft deles ind i tre kategorier. 1. Det tilladte
maksimum athang af antallet af bern, og hvorvidt donator var barnles eller
¢j. 2. Der var en fast belobsgrense, som ikke athang af donators formue,
greensen kunne variere alt efter, om gaven blev givet i arvet jord eller i andet
gods. 3. Der matte bortgives en bestemt procentdel, igen kunne denne del
athenge af, om der var tale om arvet jord eller anden besiddelse.

Hvad angér donationsreglerne er der store regionale forskelle mellem
de forskellige nordiske riger. I Danmark var den samme regel geldende i
alle lovene: Donationsstorrelsen athang af antallet af arvinger, maksimum
var sat ved et halvt hovedlod, det vil sige for den, der havde born, kunne
kirken fi den samme arveandel som en datter, mens den barnlese kunne
bortgive halvdelen af sine besiddelser.® I Norge derimod blev donationerne

3 Agnes Arnérsdéttir, Property and Virginity — The Christianitizing of Marrige in Medi-
eval Iceland 1200-1600. Arhus Universitets Forlag. 2005.

4 Audur G. Magnusdéttir, Islinningarna och arvsritten 1264-1281. I Per Andersen
red., Arverettens handlingsrom: Strategier, relasjoner og historisk utvikling, 1100-2020,
hovedredakter Einar Niemi, Tromse. 2011, s. 27-38.

5> Lars Ivar Hansen, Formuefellesskap og arverett i seinmiddelalderens Norge. I Per
Andersen red., Arverettens handlingsrom: Strategier, relasjoner og historisk utvikling,
1100-2020, hovedredakter Einar Niemi, Tromse. 2011, s. 51-69.

¢ Danmarks gamle Landskabslove med Kirkelovene, bd. 1-8. Udgivet af J. Brandum-
Nielsen og P. J. Jorgensen. Gyldendal. Kebenhavn 1933-1961. Bd. I, 1, Skanske Lov,
tekst 1, kap. 38, s.23. Bd. VII, Arvebog & Orbodemal, tekst 1, 1. bog, kap. 50, s. 36. Bd.
I, 2, Skinske Kirkelov, tekst 1, kap. 5, s. 832-935. Bd. VIII, Valdemars sjellandske Lov,
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reguleret ud fra et brekprincip, og ikke ud fra antallet af arvinger, ligesom
der ikke skelnedes mellem barnlgse og dem, der havde bern; udgangspunk-
tet var, at man matte give kirken en tiendedel af alle sine besiddelser, et
princip der i Magnus Lagabgters Landslov endeligt fastsettes til at gelde
for odelsjord, mens af andet gods métte man donere en fjerdedel.” I Sve-
rige finder man bide den norske og den danske model, samt variationen i
Dalalove, Smélandsloven og Hilsingeloven og dermed Finland, hvor der
var fastsat en bestemt belgbsgranse, som ikke athang af hverken antallet
af arvinger eller donators samlede besiddelser.® Den fastsatte belobsgranse
tyder pé, at den er indsat for at beskytte de velhavende slegter, da de ikke
ville blive hardt ramt af en sidan grense, mens den kunne @de hele arven
blandt de mindre besiddende. I Sverige var donationsreglerne reguleret i
kirkebalkerne, hvorfor der med Magnus Eriksson Landslov ikke kommer
en national ensretning af donationsreglerne.

Der er nzppe nogen tvivl om, at de forskellige donationsregler heenger
sammen med at de er kommet ind i lovene som resultat af forskellige
historiske og retlige forudsetninger, og at alle tre systemer skal ses som
udtryk for et enske om at tilgodese bade kirken, hensynet til sjzlens frelse
og om at etablere band mellem gejstlige institutioner, specielt klostrene,
og de efterlevende — familien og slaegten.

De danske arveregler byggede pa et hovedlodsprincip, som blev ud-
viklet senest fra 1170’ernes begyndelse med tilkomsten af Arvebogen.’
De omrader som for eksempel donationer og lovbydelse, der supplerede
arvereglerne, blev derfor naturligvis teenkt ind i en hovedlodssammen-
hang, noget der formentlig ikke fandt den store modstand, eftersom

kap. 47, s. 24-24. Sjellandske Kirkelov, tekst 1, kap. 8, s. 449. Bd. V, Eriks sjellandske
Lov, tekst 1, 1. bog, kap. 32, s. 40—41.

7 Norges gamle Love indtil 1387, bd. 1-3. Ved R. Keyser og P A. Munch. Christiania.
1846-48. "Kong Haakon Haakonsséns Stadfestelse af Cardinal Nicolaus’s Bestemmelser
om Gaver.” 1224, bd. 1, s. 447-448. "Nyere Lands-Lov”, Arvebolk, bd. 2, kap. 21, 5. 90.
8 Samling af Sweriges gamla Lagar. Udgifven af D. H. S. Collin og D. C. J. Schlyter,
bd. 1-6. Stockholm. 1827-1744 Bd. 5, Dalaloven Gipninga Balken, kap. XV, s. 52-53.
Bd. 5, Smalandsloven Kykobalken, kap. 15, s. 431. Bd. 6, Hilsingeloven, Kyrkiu Balken,
kap. XIV, s. 11-12.

% Om dateringen af Arvebogen se Vogt, 2005, s.68-69, Per Andersen, Lerd ret og
verdslig lovgivning. Retlig kommunikation og udvikling i middelalderens Danmark.
Kebenhavn. DJOF. 2006, s. 80-82 og Michael H. Gelting, Pope Alexander III and Dan-
ish Laws of Inheritance. I Ditlev Tamm og Helle Vogt eds. How Nordic are the Nordic
Medieval Laws? Proceedings from the first Carlsberg Conference on Medieval Legal His-
tory. Kgbenhavn. DJOEF, 2. udg., 2011, 5. 90-92.
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idéen om, at sette kirken ind pa linje med de ovrige arvinger, har veret
kendt i Danmark i hvert fald siden 1135.1°

I Norge har hovedtiendebetaling, det vil sige, at man én gang i sin
livstid gav tiende af alle ens besiddelser, veret brugt maske sa lang tilbage
som 1000-tallets slutning. Hvorfor det ikke kan overraske, at da man i
Norge allerede i 1152-53 i forbindelse med forhandlingerne om opret-
telsen af et norsk erkesede fik de forste regler om donationer, valgte
det kendte princip som donationsmaksimum, samtidig med at de forste
skridt til en arlig tiendebetaling blev taget.!! Broksystemet mé have fun-
geret tilfredsstillende, ma man antage, i hvert fald velger man ikke at
@ndre det i Landsloven, hvor de norske arveregler ellers 2endredes, hvor-
ved man gir bort fra det tidligere system, hvor detre kun tog arv, hvis der
ingen sgnner var, til det system, som brugtes i Danmark, hvor alle bern
havde arveret, dotre dog kun halvt af senner. At man ikke gik over til et
hovedlodssystem mht. donationer kan ogséa skyldes, at der ikke var det
samme behov for at sammentaenke alle restriktioner i den fri athendelse
af ejendom for at sikre den legale arveret, som var nedvendig i Danmark,
da et arvesystem skulle udvikles i artierne omkring 1200, eller at man
har syntes, at hovedlodssystemet betod, at kirken havde for let adgang til
odelsjord.

I Sverige ser man som med s mange andre retsregler ikke den samme
ensartethed i donationsreglerne, hvilket formentlig er et billede pi den
flerhed af retlige normer, der pragede det svenske rige indtil Landslovens
komme. I Gotalovene var det danske princip med lodder geldende, i Svea-
lovene var det derimod breksystemet; det var tilladt at give en tiendedel
bort af arvejord, mens al anden jord frit kunne doneres.!? I de resterende
love var det et fast belgb.

19 Diplomatarium Danicum, 1. rk., 2. bd. udg. C.A. Christensen og Herluf Blatt.
Kobenhavn. C.A. Reitzels Boghandel. 1975, nr. 64, s. 63. Om fortolkningen af brevet se
Vogt, 2005, 5. 235-237.

' A. O. Johnsen, Studier vedrorende kardinal Nicolaus Breakespears legasjon til Norden.
Oslo 1945, s. 230-34.

12 Samling af Sweriges gamla Lagar. Bd. 2, Ostgdtaloven. Kristnu Balken, kap. XXIV,
s.21. Bd. 1, Yngre Vistgotaloven, Kirkyu Balken, kap. XXIV, s. 21, kap. LX, s. 102, Aruze
Balken, kap. 26, s. 140, Retlosz Balken, kap. 30, s. 159 og IorPa Balken, kap. 46, 5. 192,
Bd. 3, Upplandsloven. Kirkiu Balken, kap. XIV, s.48-58, Additamenta, kap. I, s. 276.
Bd. 5, Vistmannaloven. Kristno Balken, kap. XIII, s. 97-98. Bd. 4, Sédermannaloven.
Kirkiu Balken, kap. X1, s. 30-32.
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3  Individet

Efter denne korte redegorelse for reglerne, vender vi tilbage til sporgs-
mélet om, hvad disse regler siger om forholdet mellem individet, familien
og slegten. Som altid er kildesituationen en udfordring, da det er meget
sporadisk, hvad der er bevaret, men béade i dele af Sverige og i Danmark
er der i diplommaterialet tegn pd, at der for lovenes komme var langt
storre adgang til at donere pa bekostning af born eller andre slegtninge.'?
I lovene blev der sat regler op for den frie dispositionsret. Ens besiddel-
ser kunne man ikke lengere uantastet disponere frit over, man skyldte
de kommende generationer at bevare den for dem. Pa den anden side
sikrede de faste regler for donationer, at hvis de blev overholdt, kunne
donationen ikke senere anfagtes af ens slegtninge, og man dermed ikke
fik betalt af pa sin gald i Skersilden. Med andre ord begrensninger i den
legale donationsret var pd én gang en indskrenkning af individets rideret
og en sikring af retten til at en del af ens besiddelser kunne ga til sjelens
og ikke slegtens beskyttelse.

4 Familien og slegten

Hvad angar familien skiller det danske og goterske hovedlodsprincip sig
ud. Havde donator agtefodte born, var de langt bedre beskyttede mod
hans donationer end arvinger efter barnlgse, da de kunne bortgive halv-
delen af deres ejendom, mens bornenes ret til arv blev sikret proportionelt
med antallet af born, jo flere born, jo mindre del af formuen métte done-
res.!* I Norge og resten af Sverige forholdt det sig anderledes, hverken
ved brekprincippet eller ved den faste belobsgranse blev der gjort nogen
forskel pd, om det var bern, anden ner familie eller fjernere slegtninge,
der var arvinger, den samme minimum arveformue var sikret, selvom den
narmeste arving var at finde i det fjerde eller syvende led.

Udover at de danske og gotiske donationsregler favoriserede bryst-
arvinger frem for andre arvinger, sa fandtes der i Jyske Lov en bestem-
melse, der sikrede 2gtemanden mod hustruens donationer i det tilfzlde,
at han havde ret til at tage arv efter hende i hendes arvejord." En ret, der

13 Gelting, 2011, Vogt, 2005, 5. 220222, 243-244.

14 Det omdiskuteret hvorfor den halve hovedlod blev hovedreglen i de danske donations-
bestemmelser, for argumenterne se Vogt, 2005, s. 241-242.

15 Danmarks gamle Love paa nutidsdansk Oversat og kommenteret af E. Kroman og

S. Iuul. Kgbenhavn. C.E.C. Gads Forlag. 1945. bd. 2, Jyske Lov. 1. bog, kap. 39, s. 152.

234



opstod ved barnmynding, det vil sige, en ret manden fik, hvis der fodtes
et barn i &gteskabet. Hvis et 2gtepar fik barn, skulle manden godkende
hustruens donationer i live eller mortis causa, og skete det ikke, kunne
han nedlegge veto mod donationen. Den jyske regel er den eneste af sin
art i Norden, endskent sjellandske diplomer tyder pa, at mandens god-
kendelse ogsd brugtes dér.'¢

Den jyske regel er et eksempel pa den styrkelse af (kerne)familien i
de danske landskabslove, der blandt andet er pévist af Stig Iuul og Inger
Diibeck i deres studier af felliginstitutionen,'” og som kulminerede i
1547, hvor felliget afloses af formuefallesskab mellem agtefaller.

I Norge og resten af Sverige ser man ikke inden for donationsreglerne
nogen forskel i beskyttelsen af familien og slegten, det vigtigste er ude-
lukkende at sikre at al bords/odeljorden ikke kommer pé ubeslegtedes

hender.

Landskabslovenes donationsreglerne var ogsa med til at sette en stopper
for, at slegtninge efter donators ded anfaegtede donationernes gyldighed,
en praksis, der i dokumenterne kaldes calumnia, pé klassisk latin et falsk
krav eller anklage, men i middelalderen brugtes i betydningen udford-
ring eller krav. Calumnia er for Nordens vedkommende bedst belyst i
danske kilder fra 1100-tallet i Kim Esmarks Studier af Esrom Kloster,'®
men det har sikkert ogsa fundet sted i bide Norge og Sverige, da det er
et fznomen, der er kendt fra Nordvesteuropa i 900-1100, selvom de

Denne bestemmelse udbygges i 3. bog, i den del af teksten, som formentlig er tilfgjet
efter 1241. Michael H. Gelting, Skinske Lov og Jyske Lov. Danmarks forste kommissi-
onsbetenkning og Danmarks forste retsplejelov. I Henrik Dam m.fl. red. Jura & Historie.
Festskrift til Inger Diibeck som forsker. Kebenhavn. DJ@E 2003, s. 60-61, hvor den
udbyggede tekst omhandlede indsigelser mod mandens afgprelse.

16 Se for eksempel Diplomatarium Danicum, 2. rk., bd. 2, nr. 173 og 2. tk. bd. 6, nr.
265.

17" Stig Iuul, Fellig og Hovedlod. Studier over Formueforholdet mellem Agtefeller
i Tiden for Christian V’s Danske Lov. Kgbenhavn. Nyt Nordisk Forlag 1940. Inger
Diibeck, Kvinder, familie og formue. Studier i dansk og europzisk retshistorie. Keben-
havn. Museum Tusculanums Forlag. 2003, s. 74-94.

18 Godsgaver, calumniae og retsantropologi. Esrum kloster og dets naboer, ca. 1150~
1250. I Hanne Sanders m.fl. red. Ett annat 1100-tal. Individ, kollektiv och kulturella
monster i medeltidens Danmark. Centrum f6r Danmarksstudier 3, Riga. 2004, s. 143—
176.
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franske kilder er langt de bedst studerede.'® Her har forskningen vist, at
donatoren indgik en slags kontrakt med skytshelgenen representeret ved
det religiose samfund, helgenens familia. Forud for donationens givelse
gik gerne en forhandlingsproces omkring, hvilke spirituelle og eventuelt
materielle ydelser munkene/nonnerne forventedes at give til gengzld for
donationen. Efter donators ded faldt bandene til klosteret vk, hvor-
for arvingerne, bern eller flernere sleegtninge som for eksempel neveer,
anfegtede gavens gyldighed. Klosteret og arvingerne indledte en konflikt,
der kunne vare arevis, og som oftest endte med at arvingen pi ny done-
rede godset til klosteret mod spirituelle og til tider skonomiske gengaver.
Denne proces kunne fortsette i generationer. Grunden til at arvingerne
kunne fi held med deres krav var blandt andet, at der ikke eksisterede
en forstaelse for absolut ejendomsret, noget der forst opstod ved viden-
skabeliggorelsen af retsstudiet i 1100-tallet. Landskabslovene blev til i en
brydningstid mellem forskellige ejendomsretlige diskurser, men pa grund
af faste retlige normer for arv, donationer, salg osv., var de med til at ret-
liggare ejendomskonflikter, hvorfor calumnia forvande.?

Calumnia var med til at sveekke betydningen af individets rdderet, for
selvom donationerne ikke blev anfagtet, da de blev givet, blev gaven og
dermed de dndelige gevinster delt ud pa en rekke af slegtninge. Derimod
var calumnia med til at sikre slegtningene den fortsatte gavn af godset
generationer efter, at det blev doneret bort.

Donationsreglerne er et eksempel pa, hvor svert det er at presse middel-
alderens retsregler ind i de moderne kategorier, idet de regulerer omrader,
der ligger inden for bade arve-, formue- og familieretten — eller slegtsret-
ten, som der jo i grunden er tale om, specielt med hensyn til de norske
og svenske bestemmelser.

19" Stephen White, Custom, Kinship, and Gifts to Saints. The Laudatio Parentum in
Western France, 1050—-1150. London. 1988 og Barbara Rosenwein, To be Neighbour
of Saint Peter — The Social Meaning of Cluny’s Property, 909-1049, Cornell University
Press. 1989.

20 Helle Vogt, From Tribute to Tax — The Changes in the Understanding of Private Prop-
erty in Denmark circa 1000-1250. I Lars Jorgensen et al. eds. Law and Archaeology in
the Early and High Middle Ages, AD 400-1200, Videnskabernes Selskab. Kebenhavn.
Under udgivelse.

236



5  Mandebod

Mandebodsbetalingen har veret genstand for en lang rekke studier om
tilkomst, alder, formal, kirkens og kongemagtens holdning dertil osv.
Her er det ikke @rindet at komme ind p3 alle disse diskussioner.?! I stedet
vil jeg fokusere pa lovene, og hvad de siger om forholdet mellem individ,
familie og slegt, samt familie- og strafferetten.

Selvom den kollektive slegtsbetaling af mandebod ikke optrader i alle
de svenske landskabslove, ma det antages, at kollektiv betaling har varet
normen i alle de nordiske lande indtil den anden halvdel af 1200-tallet,
hvor princippet kommer under pres (formentlig) forst i Norge og senere
i Sverige. For alle lovene galder det, at slegten er defineret ud fra den
kanoniske méide at opfatte slegtskab pad. Hvor kollektiv mandebodsbeta-
ling blev brugt, opererer de fleste af lovene med et tredelingsprincip, idet
drabsmanden selv skulle betale en tredjedel til den drabtes arvinger, mens
henholdsvis fedrene og medrene slegtninge skulle betale en tredjedel hver.
Det princip var geldende i Danmark, i vistgotalovene, i Hilsingeloven
og frem til 1271 i Norge. Hvor det danske og vistgoterske system byg-
gede pa, at slegtsnerheden med drabsmanden/den drabte bestemte, hvor
meget man skulle henholdsvis betale eller modtage, var det norske system
langt mere kompliceret. Bide Gula- og Frostatingslovene opererede med
ekstremt komplicerede systemer, idet slegtningene ikke blot skulle samle
en sum og betale eller modtage efter slegtsnarhed og antallet af slegt-
ninge. Hver slegtsrelation blev navnt, for eksempel skulle drabsmandens
morbror ikke bare betale til den drabtes morbror, men til sostersennen
osv. Betalingsbestemmelserne er formentlig fra 1152-1153, og den norske
historiker Lars Ivar Hansen har regnet pd, at og hvis systemet beskrevet i
Gulatingsloven blev fulgt, skulle der finde 210 transaktioner sted.** Dette
system fungerede glimrende i teorien, men det er meget tvivlsomt, om det

2L Se for eksempel Poul. Johs. Jorgensen. Manddrabsforbrydelsen i den skaanske Ret fra
Valdemartiden. Kebenhavn 1922. Poul Gadeken, Retsbrudet og Reaktionen derimod
i gammeldansk og germansk Ret. Kebenhavn. C.C.C Gads Forlag. 1934. Ole Fenger,
Fejde og mandebod. Studier over slzgtsansvaret i germansk og gammeldansk ret. Arhus
Universitetsforlag 1971. Bertha S. Phillpotts, Kindred and Clan in the Middle Ages and
After — A Study in the Sociology of the Teutonic Races. New York. (1913), 1974. Vogt,
2005.

22 Lars Ivar Hansen, The Concept of Kinship According to the West Nordic Medieval
Laws. I Ditlev Tamm og Helle Vogt eds. How Nordic are the Nordic Medieval Laws?
Proceedings from the first Carlsberg Conference on Medieval Legal History. Kebenhavn.
DJQE, 2. udg. 2011. 5. 190.
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var praktisk anvendeligt,?® hvilket sikkert var en medvirkende 4rsag til, at
den kollektive mandebodsbetaling afskaffedes for hele riget i 1271.%4

Den svenske Ostgotalandslov kan ses som et kompromis mellem kol-
lektivt og individuelt ansvar. Her bliver det fastsldet, at drabsmanden
selv skulle betale hele boden, men hans slegt var alligevel pligtig til at
betale til den drabrtes slegtninge.? I lovteksten er det individuelle ansvar
understreget, men man kan sperge sig selv om, det ikke grundleggende
er en fortsettelse af den kollektive slegtsbetaling sat ind i en ny ideolo-
gisk kontekst. Det er i hvert fald det indtryk, man fir, nar man ser pa
de danske bestemmelser. Et sted mellem 1220’erne og 1241%¢ blev en
forordning udstedt, hvori det kollektive ansvar afskaffedes for Skine og
resten af riget i 1284 — i teorien.?” Det blev palagt drabsmanden at betale
hele mandeboden alene, hvilket for langt de fleste har veret umuligt.
Kunne drabsmanden ikke betale, skulle han fly fredlgs, dermed bortfaldt
hans tredjedel af boden, mens de to tredjedele nu skulle betales af drabs-
mandens slegtninge. Resultatet var, at slegtningene ligesd godt kunne
gribe til lommerne og hjelpe drabsmanden med betalingen forst som
sidst. Selvom det individuelle ansvar blev understreget i forhold til drabs-
manden, sa skulle beden stadig tredeles mellem arvingerne, modrene og
fedrene slegt, hvad enten drabsmanden eller hans slegtninge stod for
boden. Resultatet er, at den kollektive betaling fortsatte frem til 1537 i
Danmark, hvor den blev afskaffet til fordel for livsstraf. Ole Fengers stu-
dier har dog vist, at mandebodsbetalingen i realiteten fortsatte op igen-
nem 1500-tallet.”®

2 Betalingssystemet i Gutatingsloven blev @ndret i begyndelsen af 1200-tallet, hvor
den sakaldte Bjarne Mandsons Skala blev fgjet til loven, systemet blev dog ikke mindre
kompliceret, det kom blot tettere pa det, der fandtes i Frostatingsloven. Hansen, 2011,
s.200-201.

24 Under Hikon Hikonssons regering var 1260-versionen af Frostatingsloven blev
revideret og blandt andet var det kollektive slegtskab blevet meget reduceret, og beta-
lingsreglerne var blevet forenklede. Norges gamle Love, bd. 2, Frostatingslova, kap. 1-5,
s. 121-122.

25 Samling af Sweriges gamla Lagar, Bd. 2, Ostgﬁtaloven, Dréabsbalken, kap. III, s. 50-51,
kap. VII, s. 53-54.

26 Dateringen af Attebodsforordningen er omdiskuteret, den er givet af Valdemar 11
Sejr, hvilket sztter en ovre grense ved hans dedsar i 1241. I de fleste manuskripter af
Skénske Lov er den ikke gengivet, og da Skdnske Lov normalt betragtes som varende fra
1210’erne, mé en forsigtig datering af Attebodsloven ligge derimellem.

%7 Danmarks gamle Landskabslove, Bd. I 2, tilleg til Skdnske Lov, s. 732-739.

8 Fenger, 1971, 5. 505-535.
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Som i Norge bliver det individuelle ansvar det herskende i Sverige, det
findes bade i Svealovene og feres over i Landsloven. For Upplandsloven
gjaldt det, at manglende evne til at betale medforte dedsstraf. P trods
af at det kollektive ansvar i teorien afskaffes i midten af 1300-tallet for
hele riget, viser Bertha Phillpotts forskning, at det i praksis fortsatte op
i 1500-tallet,”” sa der har altsd varet en diversitet mellem den herskende
diskurs om individuelt ansvar og opfattelsen af slegten som en retlig

enhed.

6  Individ, familie og slegt

Igen bliver spergsmalet, hvad bestemmelserne siger om forholdet mel-
lem individet, familien og slegten. I alle de love, hvor kollektiv betaling
findes, er reglen, at drabsmanden ikke slap for et personligt ansvar. Han
hang pa en tredjedel af boden, og hans betaling skulle for eksempel i
de danske love vare pa plads, inden slegten bedede. I bide Norge og
Sverige ses en sterk ogning af det personlige ansvar med afskaffelsen
af det kollektive ansvar, og som ultimativ trussel var dedsstraffen, hvis
bederne ikke blev betalt. Man kan dog tvivle pa, om det kollektive ansvar
forsvandt i praksis, selvom det forsvandt fra lovene. Forskellen var nok
snarere, at hvor det for var hele slegten i alle de kanoniske led, der var
ansvarlig, blev det i hgjere grad familien og eventuelt den nermere slegt,
som sgskende, der deltog i betalingen. P4 samme made kan man forestille
sig, at den gkonomiske hjelp, som forzldrene bidrog med, maske mere
fik karakter af et arveforskud, sa en brors forseelse ikke i samme grad i
lengden kunne fore til storre formuetab for hans seskende.

At grensen mellem individet og familien kunne vare ganske flyden-
de var falliget et eksempel pd. Hele felliget heftede kollektivt for et af
dets medlemmers retsbrud.>® I Skanske Lov var der dog mulighed for at
komme uden om ansvaret ved, at faderen pa tinget udskiftede barnet med
hans hovedlod i felliget, "Og efter at han har gjort saaledes, skal Bernene
selv hafte for deres Gerninger”.?' Denne lgsning har sikkert veeret specielt
attraktivt ved manddrab, idet felligmedlemmerne ikke kun hang pa at
hefte for drabsmandens tredjedel, men fader, senner, bredre og eventu-

¥ Phillpotts, 1974, s. 76-77.

30 Dog ikke ved tyveri.

31 Danmarks gamle Love, bd. 1, Skdnske Lov kap. 17, s.7, der forszttes: "Manddrab
skal Faderen og Freenderne bede sammen med dem, saaledes som Loven er.”
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elt andre mandlige felligmedlemmer uanset alder skulle ogsa bidrage til
slegtsboden.

For den drabtes familie beted bodsbetalingen, at de var sikret gko-
nomisk godtgerelse for tab af forseger og krankelsen, og i den hense-
ende var der ikke forskel pa, om betalingen var individuel eller kollektiv,
idet den del af baden, som de nazrmeste fik, stort set var den samme.
Dette gjaldt dog kun sifremt drabsmanden kunne betale, hvis ikke var
de ilde stedt, hvilket for eksempel tydeligt fremgar af de svenske love, i
sa tilfelde blev drabsmandens formue tredelt, med en del til henholds-
vis kongen, hundredet/herredet og den forurettede. En praksis, der har
gjort, at drabsmandens familie og sleegt ikke har haft nogen interesse i at
bidrage til boden, hvilket méske er grunden til, at Upplandsloven tilfgjer,
at kan man ikke betale hele boden, m4a der udover formuekonfiskationen
bades "liff fore liff”.3

Slgten havde de samme rettigheder, hvad enten der skulle bodes eller
modtages, og nar det kollektive sleegtsansvar kommer under pres, betyder
det, at de retlige relationer mellem slegtningene svaekkedes, fra at gelde
for hele den kanoniske slegt til familien, at de retlige bind primart kom
til at gelde inden for familien for omrider som vergemal, giftermand
OsV.

Hvornar og hvordan skilles familie- og strafferettens veje? Eller spurgt
pa en anden made, hvorndr spaltedes slegtsretten i familie- og strafferet?
Det ovenstiende illustrerer, at adskillelsen begynder, nir man gér fra kol-
lektivt til individuelt ansvar. Nar straffen ikke lengere ramte hele slegten
men kun individet (og evt. hans nzrmeste), og omvendt nir boden kun
kom arvingerne, men ikke hele slegten til gode, begynder det at give
mening at skelne mellem straffe- og familieret.

32 Samling af Sweriges gamla Lagar, Bd. 3, Upplandsloven, Manhelgis balker, IX, § 4,
s. 139.
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7 Afslutning

For at afslutte: De to eksempler viser, hvordan landskabslovene forsogte at
balancere mellem hensynene til individet, familien og slegten, og at alle
tre kategorier pa hver sin made blev tilgodeset; dog var der ikke tale om
et statisk eller ensartet billede, for eksempel var familien langt bedre sikret
end slegten i de danske donationsregler modsat de norske og svenske, mens
slegtens ansvar og rettigheder ved mandebod blev opretholdt i Danmark,
mens ansvaret blev overfort til individet, og formentlig i praksis til hans
familie i bade Norge og Sverige.
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AVDELNING III

Ritten i det forinderliga samhillet






Marianne Dahlén

Barnarbetsforbudets
socioekonomiska realism

Det var den ursprungliga titeln pd mitt avhandlingsprojekt nir jag antogs
som doktorand i rittshistoria inom ramen for forskningsprogrammet Barn
som aktorer i Uppsala med Rolf Nygren som handledare. Titeln var typisk
for Rolf — ganska drastisk och med stark dragning mot empiri. Avhandling-
en kom sedan att fa en helt annan titel.! En av de planerade delstudierna
som inte rymdes i avhandlingen var en undersékning av realismen i barn-
arbetsférbudet i FN:s barnkonvention i nigra fattiga linder som varken
har ekonomi, sociala trygghetssystem eller infrastrukeur for att forverkliga
skolgéng och ovrig vilfird for alla barn under femton ér. Jag har nu fact
mojlighet att fullfélja den delen av projektet och har pabérjat en studie av
barnarbetsférbudets utformning och effekter i Etiopien, 700 old for school
and too young for work. Law and children’s experiences of being in a vacuum.?
Rolf Nygren har fore och under sin tid som professor i rittshistoria i Upp-
sala dgnat frigan om barnarbete aterkommande uppmirksamhet.? Dirfor
vill jag hir tilligna Rolf nigra forsta, preliminira resultat frin den helt
nyligen paborjade etiopiska studien.

Nir det giller barns minskliga rittigheter finns det nog en bred uppslut-
ning kring FN:s barnkonvention och uppfattningen att barn har rittigheter.
Men nir det kommer till barns rittigheter i praktiken ir det inte alltid lika

' Marianne Dahlén, 7he Negotiable Child. The ILO Minimum Age Campaign 1919-1973.
Uppsala universitet 2007.

2 Forskningsprojekt under 2011 och 2012 tillsammans med FD Birgitta Rubensson, KI,
finansierat av Vetenskapsradet.

3 Se sirskilt Rolf Nygren, "Barnarbete och arbetsavtalets frihet. En studie kring var forsta
samlade lagstiftning om skydd av minderérig arbetskraft i industriellt yrke”, i Jan Sundin
(red.), Kontroll och kontrollerade, Historiska institutionen, Umed universitet 1982.
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ldce att komma Sverens. Vad menas egentligen med “barnrittigheter” och
sidana formuleringar som att “barnets bista ska komma i frimsta rum-
met”? Den forsta internationella deklarationen om barns rittigheter som
antogs 1924 kom till i en kontext av krig, flyktingar och diskriminering
av minoriteter. Deklarationens syfte var att skydda barn som for illa som
en foljd av kriget, den gillde alltsi skydd snarare in rittigheter for barn.
P4 femtiotalet antogs en ny deklaration, dven den uteslutande inriktad
pd skydd.> Med FN:s barnkonvention 1989, titt f6ljd av den afrikanska
stadgan om barns rittigheter och vilfird 1990, kom 4ven barns rittighe-
ter i fokus, och i barnkonventionen kombineras for forsta gingen sociala
och ekonomiska rittigheter med medborgerliga och politiska rittigheter,
skyddstanken kombineras alltsd med ett rittighetstinkande.® Hir ligger en
konflikt inbidddad: skyddstanken bygger pa att barn ir (passiva) mottagare
av skydd, medan rittighetstanken bygger pd att man ser barnet som aktor.
Skyddstanken har sina rétter i den syn pa barn som varit forhirskande
i vistvirlden sedan Rousseaus skrifter om barn och barnuppfostran och
som bygger pd att man ser barnet som en blomknopp som méste vérdas
och skyddas for att kunna utvecklas och blomma, barndomen ir till for att
kultivera barnet till firdig individ, en vuxen.”

Under nittonhundratalet kom andra synsitt att utmana skydds- och
utvecklingstinkandet, som innebir att man erkdnner att barndomen inte
bara ir olika stadier man genomgar pa vig mot malet att bli vuxen utan
att barndomen har ett virde i sig och att barnet ir en individ med rittig-
heter. Kring dessa olika synsitt har det férts en omfattande akademisk

4 Geneva Declaration on the Rights of the Child, antagen av Nationernas Férbund den
26 september 1924.

> Declaration on the Rights of the Child, resolution 1386 antagen av FN:s generalfor-
samling den 20 november 1959.

¢ Convention on the Rights of the Child, antagen av FN:s generalforsamling den 20
november 1989 och ratificerad av Etiopien 1991 (UN Treaty Collection, Status of Trea-
ties, Convention on the Rights of the Child, http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.
aspx?stc=TREATY&mtdsg_no=IV-118&chapter=4&lang=en, besdkt 2011-10-03), Afri-
can Charter on the Rights and Welfare of the Child, antagen av OAU 1990, OAU Doc.
CAB/LEG/24.9/49 (1990), som tridde i kraft 29 november 1999, ratificerad av Etiopien
2002 (Status of ratification of the charter as at Feb. 2004, http://www.africa-union.org/
Official_documents/Treaties_%20Conventions_%20Protocols/List/African%20Charter
%200n%20the%20Rights%20and %20 Welfare%200{%20the%20Child. pdf (besoke
2011-10-03).

7 Ronny Ambjérnsson, “Barnets fodelse”, i Familjeportriitt. Essier om familjen, kvinnan,

barnet och kirleken i historien, Stockholm 1976, s. 7-59.

246



diskussion, sirskilt sedan barnkonventionen antogs 1989, med radikala
foresprakare for barns frigorelse pd den ena sidan, “kiddy libbers”, och
mer konservativa foresprakare for barns skyddsbehov pa den andra.®

Barnarbetare befinner sig mitt i skottgluggen for konflikten mellan
skyddstanken och rittighetstanken. For hur ska man se pa barns arbete?
Ar arbete nigot alltigenom skadligt som barn ska skyddas fran genom for-
bud i internationella konventioner och nationell lag, eller 4r det tvirtom en
rittighet? Aven barn inkluderas i generella minskliga rittighetsdokument
som FN:s allminna férklaring om de minskliga rittigheterna, dir ritten
till arbete 4r en grundliggande rittighet for alla minniskor.” Skyddsfore-
sprikarna vill forbjuda de flesta former av barnarbete for barn under 15
ar. FN:s fackorgan for arbetslivs- och sysselsittningsfrigor, ILO, idr den
ledande aktoren for barnarbetsférbudet. I mdnga sammanhang framfor
organisationen att allt barnarbete dr av ondo och bér elimineras. P4 ILO:s
hemsida kan man t.ex. lisa att ILO:s mélsdttning ar att uppna ett effektivt
forbud mot barnarbete”.!” Formuleringen 4r himtad fran konventionerna
om minimidlder for tilleride till arbete som kommer att diskuteras nedan.

Anda sedan ILO grundades som en del av Versaillesfreden 1919 har man
verkat for att begrinsa barnarbetet, framfor allt genom branschvis inférda
minimialdrar pd 14 ar, som sedan hojdes till 15 ar under depressionen pa
1930-talet."” Ar 1973 infordes en gemensam konvention som med vissa
undantag f6rbjéd allt barnarbete med en minimialder pa 15 4r.'* FN:s
barnkonvention hinvisar till ILO-konventionerna nir det giller minimi-
dlder, men anger ocksa vissa arbetsvillkor for barn (artikel 32).

Enligt uppskattningar finns det idag minst 215 miljoner barnarbetare
under 15 4r."3 For dessa barn ir frigan om skydd eller rittigheter en reali-

8 Se t.ex. Robert Mnookin, "Beyond Kiddie Libbers and Child Savers”, journal of Clini-
cal Psychology, Vol. 7 (3) 1978 163-167.

9 Antagen av FN:s generalférsamling den 10 december 1948.

19 ”Guided by the principles enshrined in the ILO’s Minimum Age Convention No. 138
and Worst Forms of Child Labour Convention No. 182, The ILO InFocus Programme
on Child Labour (IPEC) works to achieve the effective abolition of child labour.” hetp://
www.ilo.org/global/topics/child-labour/lang--en/index.htm, (besékt 2011-09-29).

' En kortare redogdrelse fér konventionerna med referenser finns i Marianne Dahlén,
”Children and Work in International Law”, i Kristina Engwall & Ingrid Séderlind,
Children’s Work in Everyday Life, Institutet for framtidsstudier, Stockholm 2007.

12 Convention No. 138 concerning Minimum Age for Admission to Employment, an-
tagen av International Labour Conference, 58th Session, den 26 juni 1973.

13 ILO, Topics, Child Labour, http://www.ilo.org/global/topics/child-labour/lang--en/
index.htm (besékt 2011-10-03).
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tet. Synen pé skydd och rittigheter i internationella dokument definierar
deras livs- och arbetsvillkor. I det f6ljande ska jag med Etiopien som
exempel visa hur.

1 Attvara barn i Etiopien

Etiopien (Federal Democratic Republic of Ethiopia) ir ett av virldens
fattigaste linder. Med sina 82 miljoner invanare dr det Afrikas nist
folkrikaste land. Befolkningen 4r mycket ung, med en medianalder pa
baral6,8 dr, en av virldens yngsta befolkningar, vilket kan jaimforas med
den svenska befolkningens medianilder pa 40 ir, en av virldens mest ald-
rade.'* Mer in hilften av Etiopiens befolkning ir allesd barn — personer
under 18 ér enligt barnkonventionens definition. Det betyder att for den
unga generationen i Etiopien 4r deras bidrag till produktionen en férut-
sittning for landets tillvixt och utveckling. Arbete ingar helt enkelt som
en naturlig del i den etiopiska barndomen.

Etiopien ir ett jordbruksland och av den totala arbetande befolkningen
arbetar 80 procent i jordbruk, tolv procent i servicesektorn och atta pro-
cent i industrin dir den ekonomiska utvecklingen ir starkast. Kaffe ar
den storsta exportvaran. Fordelningen mellan sysselsittningarna dr den-
samma fér unga som for vuxna arbetare. De flesta som har nagon form av
anstillning finns i den informella sektorn." Etiopien har under det senaste
decenniet haft ett ekonomiskt uppsving med en rekordsnabb tillvixt pa
over dtta procent, vilket ir ett direke resultat av den etiopiska regeringens
politik att stirka den ekonomiska infrastrukeuren i landet. Trots detta ir
landet fortfarande bland de storsta bidragstagarna i Virldsbankens line-
program med krediter pé totalt 3,6 miljarder dollar och med plats 157 av

14 Background note: Ethiopia, U.S. Department of State, http://www.state.gov/r/palei/
bgn/2859.htm (besdkt 2011-10-02) och Field listing, the Wold Factbook, CIA, as per
2011, heeps://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/fields/2177 html
(besokt 2011-09-26) och enligt uppgift frin SCB i e-post den 27 september 2011.

15 Lorenzo Guarcello & Furio Rosati, Child Labour and Youth Employment: Ethiopia
Country Study, SP World Bank Discussion Paper No. 0704, UCW, mars 2007, s. 4-12,
Tassew Woldehanna & Nicola Jones, ”Child Labor in Ethiopia: Overview and Policy
Challenges”, i Hindman, Hugh D. (Ed.), The World of Child Labour. An Historical and
Regional Survey, Armonk, N.Y,M.E. Sharpe 2009 (Woldehanna & Jones) s.259, upp-
gifterna bygger pé statistik fran Ethiopia Central Statistical Agency (CSA), National
Labour Force Survey 2005 och Ethiopia Child Labour Survey 2001, Statistical Bulletin
262. Addis Ababa (CSA 2002).
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169 pA UNDP:s Human Development Index 2010.'® Utbildningsnivin
ar fortfarande mycket lag — varken staten eller de enskilda familjerna har
rid att lita barnen g i skolan mer in fyra till sex ar."” Endast 42 procent
av befolkningen ir liskunnig och hela 39 procent lever under fattigdoms-
grinsen pa 1,23 USD per dag.'®

Politiskt 4r Etiopien en diktatur, men med ett antal demokratiska
inslag. Landet rankas som 118 av de 167 linder som 4r med i demokrati-
index, det sjonk 13 placeringar mellan den sista och féregaende rankning,
frin kategorin "hybrid” till kategorin “hybrid to authoritarian”.!” Det ir
en dterspegling av den negativa utvecklingen efter valet 2005, som inne-
bar ett allvarligt bakslag for opinionsbildande verksamhet i media och i
partier och organisationer.?’ I januari 2009 antogs en lag som kraftigt
begrinsar mojligheten for utlindska organisationer att arbeta med fré-
gor som ror minskliga rittigheter i landet. Utlindska organisationer och
nationella organisationer som finansieras av utlindska aktorer till mer 4n
tio procent far inte arbeta med minskliga rittigheter (vilket inkluderar
barns rittigheter), jimstilldhet och konfliktlésning i Etiopien.?! Begrins-
ningarna av fri- och rittigheter ledde till en jordskredsseger f6r det rege-
rande partiet 2010 och till att Etiopien idag i praktiken ir en enparti-
stat.”> Lagen har ocksé forsvarat arbetet med barns rittigheter, dven om
mycket av verksamheten fortsitter som tidigare, den benimns inte rittig-
hetsarbete utan istillet t.ex. "barns deltagande” och “barns vilfird”.*?

16 Virldsbanken, februari 2011, http://web.worldbank.org/external/default/main?menu
PK=2959618&pagePK=141155&piPK=1411248&theSitePK=295930  (besoke 2011-09-
26) och svenska regeringens hemsida, http://www.regeringen.se/sb/d/2574/a/75160 (be-
sokt 2011-09-30).

17" Guarcello & Rosati, s. 259.

18 UNICEE, Ethiopia statistics, http://www.unicef.org/infobycountry/ethiopia_statis-
tics.html (besdke 2011-09-30) och svenska regeringens hemsida, http://www.regeringen.
se/sb/d/2574/al75160 (besokt 2011-09-30).

19 Democracy index 2010. Democracy in retreat. A report from the Economist Intelligence
Unit, finns pd heep://graphics.eiu.com/PDF/Democracy_Index_2010_web.pdf (Demo-
kratiindex 2010) (besokt 2011-10-03).

20 Demokratiindex 2010.

2l Proclamation to Provide for the Regulation and Registration of Charities and Socie-
ties, No. 621/2009, publicerad i den offentliga Etiopiska lagsamlingen Negarit Gazeta.

22 Demokratiindex 2010.

% Enligt uppgifter vid intervjuer med medarbetare vid UNHCHR, UNICEF och
Svenska Ridda barnen i Addis Abeba den 29 april och den 3 maj 2011.
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2 Barnarbete i Etiopien

Bland etiopiska barn i dldrarna fem till fjorton ar arbetar 59 procent av
pojkarna och 46 procent av flickorna mer n fjorton timmar i veckan i
nagon typ av anstillning ("economic activity”), eller mer 4n 28 timmar i
veckan med hushallssysslor. Den genomsnittliga arbetstiden for en barn-
arbetare i aldersgruppen ir 33 timmar i veckan, medan en tredjedel av
barnarbetarna arbetar mer 4n fyrtio timmar i veckan. Av barnen pa lands-
bygden ir 88 procent sysselsatta med jordbruksarbete, bade odling och
djurhallning, och tolv procent ir sysselsatta med servicearbete, hantverk
och mer avancerat jordbruksarbete. Av stadsbarnen dr 52 procent syssel-
satta med enklare arbete som gatuférsiljning och skoputsning, budverk-
samhet och enklare industriproduktion och reparationer, och 48 procent
med forsiljning i butiker och pa marknader.?*

Etiopiska barn gir i skolan i relativt hog utstrickning, 81 procent av
pojkarna och 75 procent av flickorna gr i primary school (till 10-12 ars
ilder) men mindre in hilften av dem fortsitter till nista nivi. Samti-
digt arbetar 62 procent av skolbarnen bade med obetalt hushéllsarbete
och med betalt arbete utanfér hemmet.”> Men skolbarnens arbete utgér
i manga fall ett hinder for skolgingen, det dr den dominerande orsaken
till att barn hoppar av frin skolan.?® Arbete gor ocksd att barn kommer
for sent eller uteblir helt och att barnen inte kan ligga ner nédvindig
tid pd lixor.?” Det ir stora skillnader mellan barn i stiderna och barn pd
landsbygden. 60 procent av barnen (bade pojkar och flickor) i stiderna
gar enbart i skolan och arbetar inte, pa landsbygden arbetar 46 procent
av pojkarna och 35 procent av flickorna och gar inte i skolan. Pa lands-
bygden ir det bara atta procent av pojkarna och elva procent av flickorna
som enbart gir i skolan.?®

En mirklig sak i ssmmanhanget ir att barnarbete inte alltid 4r relaterat
till forildrarnas inkomst: i stiderna minskar barns arbete nir forildrarna
blir rikare, men pa landsbygden ir forhallandet det omvinda. Upp till
en viss inkomst kar barnarbetet nir forildrarna blir rikare.”” Ett annat

24 (CSA 2002).

2 (CSA 2002).

26 Welfare Monitoring Survey 2004. Analytical Report. Central Statistical Authority,
Addis Ababa, Statistical Bulletin 339 A.

27 Woldehanna & Jones, s. 260.

2 Aas. 258.

29 CSA 2002.
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kanske 6verraskande faktum ar act upp till trettio timmars arbete i veckan
har en positiv effekt pé skoldeltagandet, men dver trettio timmars arbete
har en negativ effeke.?” Liknande observationer har gjorts i Ghana och
Pakistan.’!

Fattigdom 4r en viktig orsak till att barn i fattiga linder arbetar i si hog
utstrackning. Men det ir inte den enda orsaken. Det finns flera andra
omstindigheter som gor att barn och deras familjer viljer att lita barnen
bidra till familjens f6rsérjning. En stor andel av barns arbete ir inte ens
betalt arbete, dven om arbetet i och f6r sig dr produktivt. Generellt saknas
kunskap om exakt hur familjers inkomster och barnarbete ir relaterade till
varandra.’ Inte heller i Etiopiens fall finns direkta beligg for ett absolut
samband mellan fattigdom, barnarbete och skoldeltagande.?

I den senaste undersokning av barnarbete som gjordes 2001-2002 av
Etiopiens motsvarighet till Statistiska centralbyridn, Central Statistical
Authority (CSA, som ocksa dr killa till uppgifterna om barns sysselsitt-
ning ovan) framkom flera olika skal till barns férvirvsarbete. Férutom att
barnets inkomst behovdes for att bidra till forsérjningen angavs att arbete
var en viktig del av barnets socialisationsprocess, att det fanns sociala
och kulturella forvintningar att barn ska bérja arbeta i tidig alder — med
arbetsuppgifter som ir anpassade till barnets dlder och mognad — att dven
barnens arbetsinsatser behdvs i familjens produktion, och att det inte
finns alternativa sysselsittningar, framfor allt ate tillgingliga skolor med
godtagbar kvalitet pa utbildningen saknas.>® Denna bild stimmer &ver-
ens med resultat av liknande undersékningar i en rad olika linder.?’

Att forstd varfor, var, nir och hur barnen arbetar har avgorande be-
tydelse for vilka dtgirder som fungerar och inte fungerar for att forbattra
barnens livssituation. Vissa atgirder for att fi bort barn fran arbete kan

30" Arjun Singh Bedi & Assefa Admassie, ”Attending School, Learning and Child Work
in Ethiopia.” i Hindman, Hugh D. (Ed.), The Wold of Child Labour. An Historical and
Regional Survey, s. 265.

31 Sonia Bhalotra & Christopher Heady. ”Child farm labour: The Wealth Paradox.”
World Bank Economic Review 17:222 (2003) s. 197-227.

32 Michael E C. Bourdillon, Deborah Levison, William E. Myers & Ben White, Rights
and Wrongs of Children’s Work, Rutgers University Press, New Brunswick 2010 (Bourdil-
lon 2010), s. 86-87.

3 A.a. och Sonia Bhalotra & Christopher Heady. ”Child farm labour: The Wealth Para-
dox.” World Bank Economic Review 17:222 (2003) s. 197-227.

34 CSA 2002.

3 En 6verblick finns i Bourdillon 2010.
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vara kontraproduktiva och ibland direkt skadliga for barn. Strike tillimp-
ning av minimialdrar kan skada barn som inte har nagra andra alternativa
forsorjningsméjligheter dn kriminalitet eller prostitution.?® Det finns en
relativt omfattande verksamhet med trafhicking av barn frin sédra Etio-
pien till Addis Abeba dir barnen blir arbetare i smaindustrier eller i virsta
fall hamnar i prostitution.®”

3  Barnkonventionens barnarbetsforbud

Barnarbete under 15 ar ir forbjudet i internationella konventioner.
Huvudstadgandet finns numera i FN:s barnkonvention, artikel 32:

1. Konventionsstaterna erkinner barnets rite till skydd mot ekono-
miskt utnyttjande och mot att utfora arbete som kan vara skadligt
eller hindra barnets utbildning eller 4ventyra barnets hilsa eller
fysiska, psykiska, andliga, moraliska eller sociala utveckling.

2. Konventionsstaterna skall vidta lagstiftningsadministrativa och
sociala atgirder samt atgirder i upplysningssyfte for att sikerstilla
genomforandet av denna artikel. For detta indamal och med beak-
tande av tillimpliga bestimmelser i andra internationella instru-
ment skall konventionsstaterna sirskilt (a) faststilla en miniilder
eller minidldrar som minderariga skall ha uppnatt for tilltrdde till
arbete; (b) foreskriva en limplig reglering av arbetstid och arbets-
villkor; (c) foreskriva limpliga straff eller andra péafoljder i syfte att
sikerstilla ett effektivt genomférande av denna artikel.

36 The Harkin Bill, som antogs av kongressen i USA 1992 ir ett sidant exempel. Det var
ett lagforslag att forbjuda all import av varor som tillverkats av barn under 15 ar. Forslaget
blev aldrig lag, men ledde énd4 till ate texdiltillverkare i Bangladesh avskedade ca 50 000
barnarbetare fran fabrikerna, framfor allt flickor. UNICEF sparade senare i en studie de
avskedade barnen och en majoritet av dem befann sig i virre situationer én tidigare, med
simre betalt och i svirare former av arbete som i stenbrott och i prostitution. Staze of the
World's Children 1997,UNICEE, s. 21-34. Ett annat liknande exempel r nir British Gre-
nada TV, World In Action, gjorde ett undersdkande reportage om flickor mellan 12 och
15 4r som arbetade i Sicome-fabriken i Mékénes, Marocco 1995, vilket ledde till massiva
avskedanden. Bourdillon 2010, s. 1-5.

%7 Svenska Ridda barnen i Addis Abeba har en verksamhet tillsammans med andra orga-
nisationer for att ta hand om barn som #r utsatta for trafficking, intervju med Teferi
Abeba, Country Director den 3 maj 2011.
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Den afrikanska stadgan for barns rittigheter och vilfird innehaller en
liknande bestimmelse (artikel 15).

Béde barnkonventionen och den afrikanska barnstadgan hinvisar till
ILO:s konvention nr 138 om minimialder f6r arbete. Konvention nr 138
foreskriver en minimidlder pa 15 ar, men har som mélsittning att minimi-
dldern hojs till 16 4r.%® Formuleringen lyder "each member ... shall specify

. a minimum age for admission to employment or work” (artikel 2).
Konventionens forsta artikel forpliktar medlemsstaterna att anta en natio-
nell politik som garanterar ett effektivt barnarbetsférbud ("the effective
abolition of child labour”) och att successivt héja minimidldern till en
nivd som ir forenlig med unga minniskors fullstindiga fysiska och psy-
kiska utveckling. I artikel 2 faststills att minimidldern inte fir vara ligre
dn den dlder da obligatorisk skola slutar, dock ldgst 15 ar. Linder dir eko-
nomin och utbildningsvisendet ir otillrickligt utvecklade ("insufficiently
developed”) far faststilla en ligre minimialder pd 14 ir. Minimialdern
for farligt arbete r 18 ér, och farligt arbete definieras som “arbete som
kan dventyra den unges hilsa, sikerhet eller moral” ("work ... likely to
jeopardise the health, safety or morals of young persons”, artikel 3). Det
stills krav pa att nationella myndigheter upprittar listor pé vilka typer av
arbete som definieras som farligt arbete, i samarbete med representanter
for fackfreningar och arbetsgivarorganisationer. Tjugosex ar efter kon-
vention nr 138 antogs en ny ILO-konvention om barnarbete, konvention
nr 182 om de virsta formerna av barnarbete.’” Konventionen tillfér inga
nya materiella regler om barnarbete, men siger att medlemsstaterna ska
prioritera att bekdmpa de virsta formerna av barnarbete: alla former av
slaveri och trafficking, sexarbete, arbete inom kriminella verksamheter
som droghandel, och farligt arbete som kan skada barnets hilsa, siker-
het eller moral (artikel 3). Manga anser anda att konvention nr 182 har
inneburit en omsvingning fran ILO:s sida.%°

38 Minimum Age Recommendation, No. 146, antagen av International Labour Confe-
rence, 58th session, den 26 juni 1973, http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?R146
(besokt 2011-10-03).

% Worst forms of Child Labour Convention, No. 182, antagen av International Labour
Conference, 87th session, den 17 juni 1999, http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.
pl?ClSZ (besokt 2011-10-03).

4 Bourdillon 2010.
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4 Barnarbetsforbudet i Etiopien

Traditionellt har barn i Etiopien saknat formella rittigheter, men i den
nya konstitution som antogs efter inbordeskriget 1995 ingir barns ritt
till liv, rite ¢ill utbildning och skydd frin exploaterande arbete.*! Enligt
konstitutionen ska dessa och ovriga fri- och rittigheter i konstitutionen
tolkas i enlighet med FN:s deklarationer och konventioner om minskliga
rittigheter. Etiopien inkorporerar internationella konventioner som rati-
ficerats, vilket betyder att konventionerna fir samma status som nationell
lag (artikel 9 (4)). Etiopien har ratificerat bade barnkonventionen, den
afrikanska barnstadgan och ILO-konventionerna nr 138 och 182.4> Men
barnkonventionens status i Etiopien har ifragasatts av FN:s barnkommitté,
som pekat pa att konventionen varken Gversatts till de olika etiopiska spra-
ken, promulgerats genom publicering i den officiella lagsamlingen Negarir
Gazeta eller citeras i ndgon utstrickning i ritesliga sammanhang.® T et
avgorande har nu etiopiska hogsta domstolen i ett virdnadsmal tillimpat
barnkonventionen som etiopisk lag, vilket bor ge konventionen en starkare
stillning.* Genom reformer av familjeritten ar 2000, arbetsritten 2003
och straffritten 2005 har méanga av barnkonventionens stadganden trans-
formerats till nationell lag, dock med olika grad av efterlevnad i de olika
delstaterna.®

Reglerna om barnarbete i Etiopien finns frimst i den etiopiska arbetsrit-
ten, i Labour Proclamation frin 2003.%° I minga avseenden ir regleringen
utformad i enlighet med de internationella konventionerna. Enligt artikel
89 ir det forbjudet att anstilla personer under 14 ar: "It is prohibited to
employ persons under fourteen years”. Det dr ocksa forbjudet att anstil-

41 Constitution of the Federal Democratic Republic of Ethiopia, antagen den 8 decem-
ber 1994, publicerad i Negarit Gazeta.

42 Etiopien ratificerade konvention nr 138 1999 (http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/ratif-
ce.pl?C138,bescket 2011-10-03) och konvention nr 182 2003 (htep://www.ilo.org/ilolex/
cgi-lex/ratifce.pl?C182, besokt 2010-10-03). Ratificering av barnkonventionen och den
afrikanska barnstadgan, se not 6.

43 UN Committee on the Rights of the Child (CRC), UN Committee on the Rights of the
Child: Concluding Observations: Ethiopia, 24 January 1997, CRC/C/15/Add.67, http://
www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6af5b44.html (besske 2011-10-02).

4 Refererat i Investing in boys and girls in Ethiopia. Past, present and future. Situation ana-
lysis — summary, Unicef & Minister of Finance and Development, Draft version, Novem-
ber 2010 (Sitan 2010), s. 10.

4 Sitan 2010, 5. 10-11.

46 Ethiopian Labour Proclamation 377/2003, publicerad i Negarit Gazeta.
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la personer under 18 ér for arbete som ir farligt for liv och hilsa. Den
ansvariga ministern ska enligt lagen lista arbete som ir férbjudet. Listan
ska inkludera arbete inom transportsektorn som innebir tunga lyft m.m.,
arbete med el, gruvarbete och arbete i avloppsror och att griva tunnlar.
De viirsta formerna av barnarbete — som de definierats av ILO i konven-
tion nr 182 — ir forbjudna enligt strafflagen frin 2005 och piféljden for
overtridelser ir fingelse eller boter.#” Etiopien har i samarbete med ILO
antagit en nationell handlingsplan for att avskaffa de virsta formerna av
barnarbete.®® Planen utgr frin att barnarbete ir en konsekvens av fattig-
dom och att situationen delvis maste losas genom vilfirdspolitik och
familjer dir barnen arbetar i de virsta formerna av barnarbete behover
direkt ekonomiskt bistind. Handlingsplanen lyfter ocksa fram behovet
av bade juridiskt och psykosocialt bistind till de barnen och att tgirder
mot de virsta formerna av barnarbete bor integreras i flera av de etiopiska
sektoriella politikomradena: i hilsovirdspolitiken, HIV/AIDS-politiken,
utbildningspolitiken, befolkningspolitiken och i kvinnopolitiken.*’

Etiopien har alltsa i enlighet med ILO-konventionens undantagsregel
antagit en minimialder pa 14 4r, men nir det giller vilket arbete som
omfattas ir ILO-konventionen vidare, den giller anstillning eller arbete:
“admisson to employment or work”, det vill sdga allt arbete. Den etiopiska
lagen ir snivare, barnarbetsférbudet giller enligt lydelsen endast anstill-
ning: "it is prohibited to employ ...”. Det 6verenstimmer med uppgifter
frin svenska Ridda barnen i Addis Abeba, dir man uppgav att arbetar-
skyddsinspektioner aldrig gjordes pd gatuarbete som t.ex. skoputsning
— arbete utan formell anstillning — ddrfor att sidant arbete inte betraktas
som olagligt.”

5  Ett barnperspektiv pa barnarbete

Som framgétt finns det varken nagra enkla férklaringar till varfér barn arbe-
tar eller négra patentlosningar for att avskaffa barnarbete. I ett land som
Etiopien, som trots rekordstark ekonomisk tillvixt fortfarande befinner sig
bland virldens fattigaste, kan rimligheten i en sidan malsittning dessutom

47 Sitan 2010, s. 10—11.

8 National Action Plan on the Elimination of the worst forms of child labour 2010-2014,
Ministry for Labour and Social Affairs (MOLSA) och ILO 2009 (NAP 2009).

49 NAP 2009.

%% Intervju med Tefere Abebe, Country Director, Svenska Ridda barnen i Addis Abeba
den 3 maj 2011.
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ifrdgasittas, i vart fall pd kort sikt. Ska landet behalla en hog tillvixt behovs
en hog andel av befolkningen i produktionen, vilket av demografiska skil
maste inkludera dven barn. Jordbruket, den storsta produktionssektorn,
liksom de flesta andra niringar ir fortfarande i huvudsak inte mekanise-
rade utan arbetsintensiva, med manga okvalificerade arbetstillfdllen. Sve-
rige har idag ca 75 % av befolkningen i arbetsfor dlder, medan andelen i
Etiopien dr under 50 %. Innan demografin forindrats s att andelen barn
i befolkningen blivit ligre och innan landet fatt fram de resurser som krivs
i form av form generella hojningar av vilfirden, utbyggt skolvisende och
larare med adekvat utbildning, inspektionsmajligheter och en allmin hoj-
ning av levnadsstandarden, kommer barn dven fortsittningsvis att bidra
till forsérjningen. Eftersom de flesta former av barnarbete ir forbjudna,
blir konsekvensen att manga miljoner etiopiska barnarbetare saknar till-
gang till de elementira rittigheter och skyddsmekanismer som de vuxna
arbetstagarna har tillgéng till. De har inte heller tilltrade till fackféreningar
som kan ta tillvara deras intressen, barnarbetarna betraktas istillet som ett
problem och deras verksamhet som kriminell.’!

Barnkonventionens barnarbetsférbud kan hirledas rake bakat i tiden
till den industriella revolutionen och de forsta arbetarskyddslagstiftning-
arna i Europa, vilka utgjorde basen f6r den gemensamma minimistandard
som antogs av ILO efter forsta virldskriget. Konventionerna bygger pa
tanken att det finns ett statligt finansierat och organiserat maskineri for
att kontrollera efterlevnaden, att det finns allmin och gratis skolgang upp
till 15 &r och att barn forsorjs av sina forildrar. Nir ILO:s konvention
138 antogs 1973 var detta verklighet for de allra flesta barn i vistvirlden.
Men vad blir konsekvenserna av barnarbetsférbudet i fattiga linder som
Etiopien? Barnarbetsférbudet grundas pi en i méanga avseenden felaktig
idé om att utvecklingen dr densamma i den sé kallade tredje virlden idag
som den historiska utvecklingen i vistvirlden, och konsekvenserna drab-
bar de fattiga barnen.

Barnarbetsférbudet bygger helt och hallet pa skyddstanken, att "barn ska
vara barn”, ga i skolan och inte bidra till sin egen forsorjning. Men si ser
inte verkligheten ut for majoriteten av virldens barn. Nir det varken finns
skola eller forildrar som kan férsorja barnen ir arbete en forutsittning for

1 For en utforlig diskussion om skadligheten eller nddvindigheten av barnarbete, se
Bourdillon 2010 s.155-179. Marianne Dahlén, “Skadligt, nyttigt eller nodvindigt?
Nagra tankar om barnarbete” i Anna Hollander, Rolf Nygren & Lena Olsen, Barn och
Ritt, Tustus, Uppsala 2004.
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overlevnad. Det finns ett antal kinda exempel pd vad som hinder nir fat-
tiga linder verkstiller barnarbetsforbudet efter patryckningar frin medier
och politiker i vistvirlden — barnen far gi fran fabriksarbete till prostitution
och kriminalitet, fér de behover fortfarande ha en forsorjning. Pa s sitt
ir Ediopien en illustration av hur barn kommer i klim i gapet mellan den
internationella rittens definition av en skyddad och avskild barndom, och
realiteten i fattiga linder: behovet av — och ritten till — att arbeta for sin
forsorjning. Jag menar att ett absolut barnarbetstérbud 4r kontraproduktive
och att det kan skada barnen istillet for att skydda dem. Det kan till och
med vara s att ett strikt genomfort férbud strider mot nigra av grundprin-
ciperna for barnkonventionen: att se till barnets bésta i alla fragor som rér
barnet (artikel 3), ritten till hilsa, 6verlevnad och utveckling (artikel 6) och
ritten att horas och att f4 sina dsikter respekterade (artikel 12).
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Gorel Granstrom

Familjen och brottsoftret

For den som har blivit utsatt for ett brott anses mojligheten att fi beritta
om sin utsatthet, vad man varit med om, och att bli tagen p allvar, som
centrala delar i brottsoffrets méte med réttsvisendet. Det har diskuterats
hur offer fir upprittelse; 4r det genom att fi ekonomisk kompensation,
genom att forovaren straffas eller genom att bli lyssnad pa i den rittsliga
processen? Majligheten for brottsoffret att fo komma till tals och beritta i
en ritteging har lyfts fram som en sirskilt viktig brottsofferpolitisk fraga
i den internationella viktimologiska diskursen. Detta beroende pa att
brottsoffrets juridiska status ser mycket olika ut i olika rittstraditioner.
Att brottsoffret kan vara part i malet, som ir fallet i den svenska rittstra-
ditionen nir offret ses som maélsigande, ir relativt ovanligt. Mera vanligt
dr att brottsoffret hors som vittne, med det begrinsade inflytande over
processen som det for med sig. Men 4ven i den svenska kontexten, med
en forhdllandevis stark riteslig status for de flesta brottsoffer, finns vissa
problem. Till exempel genomfordes ar 2006 en reform som gav barn som
bevittnar vald mellan nirstiende mojlighet till ekonomisk kompensation
i form av brottsskadeersittning. De definieras som brottsoffer men ses
inte som malsigande. De har bevittnat ett brott men anses av lagstifta-
ren inte sjilva ha blivit utsatta for brott. Man kan se reformen som en
sorts kompromiss mellan en brottsofferdiskurs som lyfte fram barn som
bevittnar vald som en sirskilt utsatt grupp och en juridisk diskurs som
inte var beredd att utéka malsigandebegreppets rickvidd. De hir barnen
har alltsa mojlighet att fa upprittelse i form av ekonomisk kompensation,
men mojligheten att vara part i processen som malsigande, trots att de ses
som brottsoffer, har de inte.

Den hir artikeln ger en bakgrund till dagens svenska brottsofterdiskurs,
med ett sirskilt fokus pa den framvixande regleringen av malsigandens
partstillning, dir malsigandebegreppet och brottsofferbegreppet ibland
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kommer i kollision med varandra. En sadan kollision 4r frigan om anhéri-
gas stillning som mélsigande. Nir kan en anhérig till ndgon som utsatts for
brott ses som malsigande och fa partstillning, hur har reglerna forindrats
och vad kan tinkas komma att ske i dessa fragor framover?

1  En framvixande brottsofferdiskurs

Brottsofferfrigorna har under senare ar fact ett allt storre utrymme i den
svenska samhillsdebatten. Det finns en politisk vilja att genom lagstift-
ning tydliggora samhillets ansvar for att brottsoffer ska fa ritt till hjilp,
stdd och upprittelse.! Frigan om vilka behov brottsoffer har och vilka
rittigheter de ska kunna hivda i sict mote med ritesvisendet har lete till
aeskilliga lagstiftningsreformer i Sverige, exempelvis ritten till juridiske
stod i rittsprocessen i form av lagen om malsigandebitride, ritten till
stédperson, férindrade regler angiende krinkningsersittning och ett for-
tydligande av socialtjinstens ansvar for brottsoffer.” Det kan konstateras
att brottsofferfrigan kommit allt mer i fokus de senaste 30 aren och att
brottsoffers rittigheter stirkes. Samtidigt varnas i olika sammanhang for
negativa effekeer, att de senaste arens fokus pa brottsofferfrigor fatt som
konsekvens en okad kriminalisering, straffskirpning och utvidgning av
anvindandet av straffprocessuella tvingsmedel. Det diskuteras ocksa om
denna utveckling kan leda till att rittsstatliga principer som rittssikerhet
for den misstankte kan komma att fa std tillbaka genom att brottsoffrets
rittigheter stills mot girningspersonens.’

Lagreformerna har stod bade hos den allminna opinionen och inom
den viktimologiska forskningen, som linge fokuserade sina insatser pd att
definiera vilka brottsoffergrupper som ir sirskilt utsatta och vilka st6d-

U Akerstrom, Malin och Sahlin, Inger (red.), Det motspénstiga offret, Lund 2001.

2 Se tex. Ljungwald, Carina, Brottsoffret — en trojansk hist i den svenska socialtjins-
tlagen, i Lernestedt, Claes och Tham, Henrik (red.), Brottsoffret och kriminalpolitiken,
Stockholm 2011, Mannelgvist, Ruth, Brottsoffers méjlighet till upprittelse och kompen-
sation vid krinkning, Juridisk Tidskrift 2005/06 s.790-808, Lindgren, Magnus, Brotts-
offer i rittsprocessen. Om ideala brotssoffer och goda myndigheter, Stockholm, 2004, Persson,
Asa, De politiska partiernas rinspolitik, Uppsala 2004.

3 Triskman, Per Ole, Brottsoffrets roll i brotemalsrittegingen, Nordisk Tidsskrift for Kri-
minalvidenskab, 2009 s.262-276, Tham, Henrik, Brottsoffret, kriminalpolitiken och
kriminologin, Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab, 2006 s. 147-159, Tham, Henrik,
Brottsoffrets uppkomst och framtid, i Akerstrom, Malin och Sahlin, Ingrid (red.) Det
motspinstiga offret, Lund, 2001.
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behov de har. Pa senare tid har dock fokus i forskningen skiftat. Nu ses
istillet en rorelse mot att lyfta upp fragor om behov och intressen som ir
gemensamma for olika brottsoffergrupper, oavsett sarbarhet och utsatt-
het.* Med utgdngspunkt i teorin om det ideala offret, dvs. att det finns
en forestillning om hur ett offer bor upptrida for ate fa legitimitet i sam-
hillets 6gon och status som brottsoffer, och den kritik som teorin métt,
kan frigan om brottsoffrets stillning i straffprocessen problematiseras.
Detta sirskilt nir dessa frigor om férestillningar om offer kopplas till
en internationell diskurs om brottsoffrets delaktighet och utrymmet for
kinslor i rittssalen, om ilska som drivkraft for en omvirdering av offer-
identitet och om hur tillit till rittsliga institutioner kan uppritthallas.’

I en internationell kontext har en av kirnfrigorna handlat om brotts-
offers rittsliga stillning i straffprocessen.® Detta beror pa att brottsoffret i
ménga rittstraditioner enbart har rollen av ett vittne i rittsprocessen och
dirfér mycket begrinsade mojligheter att vara aktiv. Dérfér har brottsof-
fers ritt att komma till tals i rittegingen setts som en central friga for
brottsofferrorelser i olika linder. Detta har ocksd lett till inforandet av s.k.
victim impact statements i rittsprocessen, dvs. att brottsoffret ges moj-
lighet att skriftligt eller muntligt beritta for ritten om sin utsatthet som
brottsoffer.” Reformen har varit kontroversiell, motstindarna har pekat
pa risken att brottsoffret pa ett otillborligt sitt paverkar domandet genom
kinslofyllda uttalanden som kan vara svara f6r domare att std emot. Det
har ocksd anforts att brottsoffrets framflyttade position riskerar att leda
till krav pa stringare straff. Foresprakarna pekar istillet pa att detta dr etc

4 Goodey, Jo, Victims and Victimology. Research, Policy and Practice, Essex 2005, Lind-
gren, Magnus m.fl., (red.) Ussatta och sirbara brotsoffer, Stockholm 2004, Nilsson, Bo,
Brottsoffer: offerskapets innebirder och villkor i (0)sikerhetens kultur, Umea 2003.

5> Schuster, Mary Lay och Propen, Amy, Degrees of Emotion: Judicial Responses to Vic-
tim Impact Statements, Law, Culture and the Humanities, 2010, 6:75-104, van Dijk, Jan,
Free the Victim: A Critique of the Western Conception of Victimhood, 7he International
Review of Victimology, 2009 vol. 16. 1-33, Christie, Niels, The Ideal Victim, i Fattah,
Ezzat, (ed.), From Crime Policy to Victim Policy. Reorienting the Justice System, MacMillan
1986.

¢ Walklate, Sandra, Imagining the Victim of Crime, Maidenhead 2007, Spalek, Basia,
Crime Victims. Theory, Policy and Practice, Basingstoke 2005, Erez, Edna and Rogers,
Linda, Victim Impact Statements and Sentencing Outcomes and Processes, British Jour-
nal of Criminology, vol. 39, no. 2 1999 p. 216-239.

7 Wallace, Harvey, Victimology. Legal, Psychological, and Social Perspectives, Pearson Edu-
cation 2007.
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sitt for brottsoffer att beritta om vad de utsatts for, och for savil forévare
som domstolens ledaméter att se vilka konsekvenser ett brott kan fa.?

I Sverige kan brottsoffret bli part i mélet om han eller hon ses som
mélsigande, dvs. enligt de processrittsliga reglerna 4r att definiera som
“den, mot vilket brott 4r beganget eller som dirav blivit forndrmad eller
lidit skada.” Brottsoffret kan dd genom att bitrida dklagarens talan eller
yrka pa skadestind fa partstillning, vilket innebir méjlighet att sjilv stil-
la fragor till den tilltalade under rittegingen, ligga fram bevisning samt
tala till rittens ledaméter. '

2 Malsidgandebegreppets historik

Den historiska beskrivningen av malsigandens rittsliga stillning i en svensk
kontext tar sin utgangspunkt i ett medeltida samhille dir straffrittsliga
sanktioner var en friga mellan parterna, dvs. mellan offer och férévare.
Offret ansvarade da for att driva frigan och hade en ritt och en skyldig-
het att se till att forovaren stilldes infér ritea.!! Denna plike var kopplad
till forestillningar om 4ra och vedergillning och sags som en naturlig rite
for offret. Detta forindrades dver tid och statens ansvar for processen blev
allt tydligare, samtidigt som sivil offer som forévare kom i skymundan.
Utvecklingen har beskrivits som att staten i slutindan stal konflikten frin
parterna.'? Numera ir det polis och dklagare som ansvarar for utredningen
och for att driva saken till ritteging och savil malsigande som den ankla-
gade kan ses som nigot mer marginaliserade.

I forskningen har det beskrivits att i den medeltida ritten framstod
frigan om vem som var mélsiganden som sjilvklar och en mer allmin
definition fanns inte. Diremot kunde det av sjilva lagreglerna emellanat

8 Dignan, James, Understanding Victims and Restorative Justice, Maidenhead 2005.

9 Rittegangsbalken 20 kap. 8 § 4 st.

1 Heuman, Lars, Malsigande, Stockholm 1973 5. 61.

' Lindstedt Cronberg, Marie, Frin malsigare till brottsoffer. Milsigarritten i ett histo-
riskt perspektiv, i Bergenldv, Eva, Lindstedt Cronberg, Marie och Osterberg, Eva, (red.)
Offer for brott. Vildtikt, incest och barnamord i Sveriges historia frin reformationen till
nutid. Lund 2002, Olivecrona, Karl, Rittegingen i brottmdl enligt RB, 3:e omarbetade
upplagan, Stockholm 1968.

12 Christie, Niels, Conflict as Property, British Journal of Criminology, Vol. 17, No. 1
1977 p. 1-15.
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framgd vem som ansags ha stillning av malsigande.'? Inte heller i 1734 ars
lag finns en definition av begreppet. Diremot var plikten fér malsigande
att ange allvarliga brott tydligt uttrycke i Straffbalken som i 1 kap. 1§
stadgade att "Lifssaker, och andra grofva missgierningar, skola utan upskof
for Ritta angifvas. Gior mélsdganden thet ¢j, utan ldgger them neder; béte
tjugu daler, eller mera ...”

I forslaget till Allmidn Criminallag ar 1832 aterfinns for forsta gangen
en legaldefinition av begreppet malsigande i form av en beskrivning av
begreppet som det uppfattades i praxis.'* 1 forslaget till rittegingsbalk,
2 kap. 8 § stadgades att "Enskild malsidgande 4r den, mot hwilken brot-
tet beganget ir, eller som deraf eljest fornarmad blifwit eller skada lidit;
sd ock den, som for den fornirmade eller skadade malsmannarice dger.”
Lagkommittén forslag inneholl omfattande motiv, men nir det giller
stadgandet som definierar malsigande 4r motiven tyvirr sparsmakade.
Det sigs bara, "Jemte det man ansett nddigt att bestimdt utmirka, hwad
som forstis med benimningen af en enskild malsigande” i samband med
en forklaring till varfor vissa grovre brott, som inte horde under allmint
ital, efter angivelse av malsiganden kunde 4talas av det allminna.!

1832 ars forslag ledde inte till ndgon lagreform, utan istillet tillsattes en
lagberedning som ar 1844 presenterade ett forslag till straffbalk. I forslagets
8 kapitel som reglerade skadestind, stadgadesi9 § att "Malsigande ir den,
mot hwilken brott beganget ir, eller som deraf fornirmad blifwit eller skada
lidit; s ock den, som f6r den forndrmade eller skadade malsmannarite dger
eller eljest sact ar att talan fora.” Lagberedningen motiverade placeringen av
den processrittsliga bestimmelsen i straffbalken pé foljande sdtt:

”Dé Beredningen ansett det bora tydligen bestimmas, hwem som skall
anses for mélsigande i brottmal, har det funnits mest passande att i slutet av
detta kapitel infora ett ur forslaget till Rittegingsbalk, senare delen, 2 kap.
8 §, hemtat stadgande i detta imne.”!¢

13 Bjorling, Carl G. E., Om bitesstraffét i den svenska medeltidsrirten, Lund 1893 s. 47.
14 Heuman 1973 s. 34. For en beskrivning av 1832 ars forslag till Allmin criminallag, se
t.ex. Hithén, Christian, Straffvetenskap och kriminalpolitik. De europeiska straffteorierna
och deras betydelse for svensk strafflagstifining 1906—1931. Tre studier. Lund 1990, s. 194 fI.
och Agge, Ivar, Straffriittens allminna del. Forelisningar. Forsta hiftet, Stockholm 1967.
15 Forslag till Allmén criminallag, 2 uppl. 1839, Motiv s. 102.

16 Forslag till Straffbalk, Motiver, 1844 s. 19.
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Nagra ér senare, i 1849 ars forslag till rittegingsbalk, aterfinns stadgandet
om milsigande i forslagets senare del, i kapitel 2 som reglerade upptick-
ande och dtal av brott."” Detta motiverades pa foljande sitt:

“Ehuru i 8 kap. 9 § af nya forslaget till Straffbalk influtit bestimmelse hwad
med malsigande forstds, har dock Beredningen trott denna bestimmelse,
som egentligen tillhdrer Rittegingsbalken och derifran bliwit 6fwerford till
Straffbalken, af anledning att forslaget dertill afgafs sirskildt, destoheldre
béra hir forekomma, som den i Straftbalken enbart afser rittigheten till
skadestind, men ¢j de flera forhéllanden, hwarpd den jemwil skall limpas,
sdsom mélsigandens ritt act sjelf dcala brott samt allt hwad som angdr sit-
tet och willkoren for en sidan talans utférande. Beredningen har siledes
bibehallit 8 § i forewarande kapitel, dock med forindring af dess redaktion
till likstimmighet med den motsvarande § i Straffbalken, hwilken framdeles
torde kunna utbytas mot hinvisning till den hir intagna.”'®

Slutligen, i 1864 érs strafflag, aterfinns bestimmelsen &terigen i kapit-
let om skadestand. Forst nir brottsbalken tridde i kraft flyttades defini-
tionen till rittegingsbalkens 20 kapitel 8 §."? Olivecrona menar att den
tanke som lag bakom definitionen av malsiganden i 1864 érs strafflag gir
tillbaka pa vedergillningsliran. En naturlig ritt att kriva vedergillning
tillkommer den som blivit krinkt genom ett brott och egentligen avses
den vars vedergillningsbegir 4r berittigat enligt vissa forutsatta principer
av naturrittslig grund.?

3  Malsigandens atalsritt

Mialsdgandens étalsritt har beskrivits som nagot som ar djupt férankrad
i den svenska rittstraditionen.?! Fran att ha varit nigot som var mals-
dgandens sak att bestimma 6ver, att reagera pa en krinkning och utkriva
himnd for att uppritthalla sin ira, skedde utvecklingen mot ett rittssam-
hille genom att mélsdganden anmodades att lita tinget hantera konflikten.
Mialsiganden var under medeltiden den huvudsakliga dklagaren och dven i
1734 érs lag var malsigandens atalsritt den primidra och det allminna talet
subsididrt, dven om den praktiska tillimpningen antagligen sig annorlunda

17 Forslag till Rittegingsbalk, 1849 s. 112.

18 Forslag till Rittegingsbalk, Nya motiver, 1849 s. 61.
19 QOlivecrona 1968 s. 71.

20 QOlivecrona 1968 s. 79.

21 Qlivecrona 1968 s. 68 f.
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ut redan under 1700-talet. Det fanns ocksd, som konstaterats ovan, i 1734
ars lag en atalsplikt f6r malsiganden vid grova brott. Om malsiganden ldt
bli att atala kunde han straffas med béter.”? I 1864 rs strafflag slogs dock
fast att den allminna étalsritten skulle vara primir dven om det enskilda
dtalet formellt var likstillt med det offentliga, men genom rittegings-
balkens ikrafttridande dndrades detta och den enskilda atalsritten blev
subsidiir till den allminna.??

Att den enskilda atalsritten fortfarande finns kvar i rittegingsbalken,
dven om dess betydelse i praktiken ir ytterst marginell, har beskrivits som
beroende av tvd faktorer. Den ena bygger pd tradition, och tolkningen
handlar om att gamla rittsdskadningar fortfarande lever kvar. Det skulle
ses som frimmande for det allménna rittsmedvetandet att inte ha mojlig-
het att genom enskilt atal reagera mot brottsliga handlingar. Den andra
faktorn handlar om att det enskilda atalet fyller en kontrollfunktion, ett
verktyg att ta till om den offentliga aklagarmyndigheten inte skéter sina
itaganden.’*

3.1 En rittighet av hogst personlig natur

Mialsdganden ir siledes, enligt rittegingsbalkens 20 kap. 8 § 4 st. den
mot vilken brott dr beganget eller som dirav blivit férnirmad eller lidit
skada. Heuman har beskrivit de tre olika rittsfakta som konstituerar mal-
siganderitten som att de till sin innebdrd ir vaga och mangtydiga.”> Eke-
16f instimmer i kritiken och betecknar den juridiska konstruktion som
tillimpningen av lagrummet utgdr frin — att det for varje straffstadgande
finns ett bestimt skyddsintresse vilket utgdr angreppsobjektet for brottet
— som att den har ett "péifallande drag av godtycklighet”.? Definitionen
har konstaterats omfatta en ritt sniv krets av personer, och maélsigan-
deritten dr ocksa en rittighet av personlig natur som inte kan 6verlatas
eller g i arv. Exempelvis omfattar definitionen av malsigande inte an-
horiga till den som dédats pa grund av brott. Denna sniva tolkning av
malsigandebegreppet avseende ritten for anhoriga att fora talan kritise-
rades redan pi 1930-talet av Hassler som beskrev situationen som att

22 Ekelsf, Per Olof, Ritteging. Andra hifter, Attonde upplagan, Stockholm, 1996 s. 59.
Se dven Straffbalken 1 kap. 1 § i 1734 érs lag.

2 Olivecrona 1968 s. 69. Ekel6f 1996 s. 59.

24 Qlivecrona 1968 s. 70, Ekelsf 1996 s. 61 ff.

% Heuman 1973 s. 33.

¢ Ekelsf 1996 s. 67.

)
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“en praxis, som ¢j vill ge fader eller moder till genom brott dédad person
ritt att fora ansvarstalan for brottet knappast dverensstimmer med den
allminna rittsuppfattningen i Sverige.” Samt att

”Argumentet att de statliga dklagarmyndigheterna ha att ex officio tillvara-
taga det allminna intresset att rittvisa skipas i sidana makepéliggande fall
kan icke dga tillricklig tyngd i ett land, dir gemene man sedan urminnes
tid varit van att sjilv f beivra brott varigenom han lidit férnirmelse eller
skada. Praxis i friga om malsiganderitt vid dddande gér ¢j vil ihop med den
vidstrickta enskilda dtalsritten i vir rittsordning.”?

Den hir tolkningen i praxis av malsigandebegreppet innebar, inda fram
till processreformen dr 1942, att anhériga hade en mycket marginaliserad
stillning. Det beskrevs, enligt Ekelof, i den politiska debatten som att
svensk ritt priglades av principen att det gick att féra ansvarstalan mot
den som dédade ens hund, men inte mot den som dédade ens son.?

I rittegangsbalken finns numera stadganden som ger anhériga samma
ritt som malsiganden, i vissa fall, och som ger dem majlighet att ange
brott och féra ansvarstalan. Det handlar framf6r allt om fall dir nagon
doédats genom brott och dir hans eller hennes anhériga far partiell mals-
dgandestillning, dvs. de far samma ritt som malsigande men de ska inte
betecknas som malsigande.” Detta forklaras genom att det dr den som
doédats som utsatts for brott och som dirfor dr malsigande, men att just
da nagon dédats genom brott kan anhériga kinna behov av att medverka
till brottets beivrande. Aven i de fall dir en malsigande avlider efter det
att han eller hon utsatts f6r brott kan de anhoriga fa partiell mélsigan-
destillning.*® De anhoriga som avses idr de som Olivecrona kallar “den
tringre familjekretsen”, dvs. efterlevande make, barn, forildrar och sys-
kon.’! Diesen har dock konstaterat att malsiganderitt vid offrets dod
genom brott endast tillkommer “efterlevande” och inte sambor, sam-

27 Hassler, Ake, Ett sporsmél om maélsiganderitt, i Festskrift for Otto Hjalmar Granfelt,
Helsingfors 1934 5. 77 f.

28 Se Fkelof 1996 s. 70 som dir hinvisar till en motion i andra kammaren frin 1935,
Motion, AK, nr 32 s. 1.

2 Rittegingsbalken 20 kap. 13 § 1 st. Se ocksd Olivecrona 1968 s.91. Ekel6f 1996
s. 69 1.

30 Rittegingsbalken 20 kap. 13 § 2 st.

31 Olivecrona 1968 s. 92. Det ska dock konstateras att barn och efterlevande partner till
den som dodats genom brott oftast 4r att anse som mélsigande i enlighet med 20 kap.

89§ 4 st.
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tidigt som skadestandslagen endast ger personer som stod den avlidne
sarskilt nira skadestandsrdtt. Han menar att detta kan innebira att ett
efterlevande syskon kan ha malsiganderitt men inte skadestandsritt och
en sambo skadestindsritt med inte milsigandestillning.??

3.2 Varfor ir malsiganderitt efterstravansvird?

Om milsiganden bitrider atalet eller for talan om enskilt ansprik har
han eller hon partstillning, men 4dven om talan inte f6rs har mélsiganden
en annan stillning 4n den som inte ir malsigande. Exempelvis kallas
maélsiganden till personlig instillelse vid forhandlingen och far inte horas
som vittne.”> Aven om malsiganden inte for talan kan denne ha intresse
av att fa dllfille atc yttra sig. Mélsdganden hors pa ett tidigt stadium av
huvudforhandlingen, mellan dklagarens sakframstillan och férhéret med
den tilltalade. Mélsiganden far dven ligga fram bevisning, stilla fragor till
den tilltalade och vittnen samt plidera i mélet.’*

Mialsigandepositionen ger siledes brottsoffret en bittre ritt att hivda
sina intressen i rittsprocessen. Positionen innebir partstillning, den ger
nirvaroritt och taleritt. Under senare ar har malsiganden dven fitt rite
till bistand i processen genom rittsliga reformer som ritt till malsigande-
bitride, dvs. juridisk bistind bekostat av staten, samt ritt att ta med sig
en stodperson. Skulle inte ett mélsigandebitride utses, har malsiganden
dndé rite dll bistdnd av &klagaren genom att denne har en skyldighet
att fora skadestindstalan for malsiganden. Sammanfattningsvis har ett
brottsoffer som kvalificerar sig som malsigande storre utsikter, i alla fall
teoretiskt sett, till upprittelse genom rittsprocessen.

4 Avslutning

I de flesta rittstraditioner ses brottsoffret oftast endast som ett vittne i
processen och ir alltsd inte part i malet. Detta har lett till krav pa refor-
mer och vissa har ocksa genomforts, exempelvis inforandet av s.k. victim
impact statements (eller victim personal statements). Ett victim impact
statement ger offret en majlighet att presentera en redogorelse for vad

32 Diesen, Christian, Milsigande? i Kleineman, Jan m.fl. (red.) Festskrift till Lars Heu-
man, Stockholm 2008 s. 120 f.

33 Olivecrona 1968 s. 71 och 88.

34 Heuman 1973 s. 61.
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brottet har inneburit for honom eller henne. Detta sker oftast genom att
redogorelsen skrivs ned och sedan lises upp infér ritten, antingen av off-
ret sjilv eller av en funktionir i ritten. Redogorelsen kan handla om vilka
fysiska och psykiska konsekvenser som utsattheten for brott har medfort
for offret.®> Syftet med dessa reformer, som i de flesta fall genomfors pa
grund av krav fran brottsofferrorelser i de aktuella linderna, ar att visa att
utdver den brottsliga handlingen och de konsekvenser den far for samhil-
let i stort sd finns ett brottsoffer och han eller hon bor fa en méjlighet att
beritta om sin utsatthet, bade vad giller ekonomiska och kinslomissiga
konsekvenser. Inférandet av victim impact statements har dock uppfat-
tats som kontroversiellt. Kritiker har menat att syftet med straffproces-
sen, och dess adversatoriska grund, riskeras om brottsoffret fir en mer
framtridande roll. Det anses ocksa finnas en risk fér en dkad polarisering
mellan offer och anklagad och att brottsoffrets i sig berittigade krav att
bli hord kan leda till krav pé stringare straft f6r férévaren. Det har ocksa
diskuterats hur kinslouttryck egentligen ska hanteras i rittssalen och om
det finns en risk att berittigade krav pi domarens objektivitet och neutra-
litet hotas om alltfor mycket fokus placeras pa brottsoffrets upplevelser.
A andra sidan har forskningen visat att det faktiska inflytandet av dessa
redogoérelser fran brottsoffrets sida har en marginell paverkan pa exempel-
vis domstolens val av pafsljd.*¢

I Sverige har méjligheten f6r malsiganden att ta till orda infor ritten
historiske sett sillan utnyttjats, men ar 1999, under den s.k. Malexander-
rittegdngen, intridde en forindring. Sambon till en av de dodade poliserna
stillde sig dd upp i rittssalen och holl ett anférande rikrat till de tilltalade
didr hon berittade om hur hon och &vriga anhoriga hade péverkats av det
som hade skett. Hon avslutade sitt anforande med att vinda sig direke till
de tilltalade och sdga att hon hoppades att de skulle fa livstids fingelse
och att nigon skulle slinga bort nyckeln.”” Malexanderrittegingen gav
upphov till en diskussion om det intriffade var en nyordning i den svenska
processen. Det hir exemplet har sedan foljts av andra, dir anhoriga till
offer getts utrymme att tilltala rittens ledaméter, exempelvis Engla-fallet

35 Roberts, J. V. and Edgar, A., Victim Impact Statements at Sentencing: Perceptions
of the Judiciary in Canada, International Journal of Victimology, Vol. 1 No. 4, 128-138,
Wolhuter, Lorraine, Olley, Neil, Denham, David, Victimology: Victimisation and Victims'
Rights, London 2009.

% Dignan 2005.

37 Bra Apropa nr 2/2009. Utblick Holland. Brottsoffrens roll i rittssalen under forind-
ring.
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och Arboga-fallet, dir det i bada rittegingarna handlade om médrar till
mordade barn som tog till orda. I debatten som f6ljde pa dessa hindelser
har som ett argument framforts, precis som i den internationella debatten,
att tydligare fokus pa brottsoffret kan leda till krav pa stringare straff.>® Och
dven i den svenska debatten lyftes frigan om att en sidan utveckling inte
heller stdr i 6verensstimmelse med den ideologiska grunden for straffpro-
cessen, utan att rittegingen ir en friga om en konflikt mellan staten och
den misstinkte. Det fanns 4 andra sidan dven uppfattningar i debatten som
gick ut pd att det som hinde under Malexanderrittegingen var ett framsteg
for brottsoffer och borjan pa en positiv utveckling dir offret kunde ges en
tydligare roll i rittegingen.”

Fragan ir d om de ovan givna exemplen kan ses som ett trendbrott i
den svenska straffprocessen. Det kan diskuteras om det numera finns ett
storre utrymme f6r mélsdganden och for de som i vissa situationer likstills
med maélsigande, t.ex. for brottsoffers familj, att rent konkret komma till
tals i rittssalen. En intressant friga 4r om influenser kan tinkas komma
frin andra rittstraditioner, dvs. har den svenska straffprocessen tagit intryck
av den internationella brottsofferdiskursen, eller handlar det istillet om
ett utfléde av den historiske starka stillning som mélsiganden haft i den
svenska rittstraditionen, och att detta tar sig uttryck inte bara i teoretisk
talertt utan ocksa i rent praktiska uttalanden infor ritta, ocksa i form av
att forsoka paverka domstolens val av paf6ljd. Och frigan som instiller sig
dr d&; dr detta en positiv eller negativ utveckling?

38 Bjereld, Ulf och Demker, Marie, De sérjande fir inte bli domare i Dagens Nybeter
Debatt 22 januari 2000.
3 Bra Apropa 2000. Malexanderrittegingen milstolpe for brottsoffren.

269






Christian Hithén

Prygel, hunger och morker

De affliktiva straffen i svensk civil och militir strafflag
under reformperioden 1901-1914

1  Inledning

I avhandlingen ”Disciplin, kritikritt och rittssikerhet” frin 1977 behand-
lade Rolf Nygren vid flera tillfillen kopplingen mellan reformen av den
svenska militdrstraffritten i borjan av 1900-talet och reformen av den
civila strafflagen under samma period.! Den militira straffritcen hade
sedan linge reglerats i en sirskild lag, men inforandet av den allminna
virnplikten innebar att den militira straffritten krivde en modernisering.

Reformen av krigsstrafflagen pabérjades 1901. Ett forsta kommitté-
forslag presenterades19052 och efter en del politiskt brak och en del kom-
promissande kunde en ny strafflag f6r krigsmakten antas 1914. Samtidigt
som den militira strafflagreformen pégick gick ocksd arbetet med att
reformera den civila strafflagen in i ett mera intensivt skede.

Det ir inte orimligt att det forekom kontakter mellan de kommit-
téer som arbetade med lagforslagen och att dessa kontakter paverkade
forslagens lydelser. Nygrens referenser till kopplingar mellan de bada
reformverksamheterna dr darfor intressant. Fragan ir desto mera intres-
sant eftersom den sitter ljuset pd ett storre problemkomplex. Man kan
formulera problemet pd f6ljande sitt. Kan man finna forbindelser mellan

' Exempelvis Nygren, Rolf: Disciplin, kritikriitt och rittssikerhet. Studier kring militie-
ombudsmannaimbetets (MO) doktrin- och tillkomsthistoria 1901-1915. Uppsala 1977.
[Nygren 19771, 5. 85

% Betinkande och forslag afgifna af den af Kungl. Maj:t den 1 april 1901 tillsatta kom-
mitté for revision af strafflagen for krigsmakten och férordningen om krigsdomstolar och
rittegingen dirstides. Stockholm 1905 [Betinkande och forslag 1905]
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omarbetningar och reformer av de bada straffrittsomridena? Foregick
reformer av den militdra straffritten reformer pd den civila straffrittens
omrade? Kan rittshistoriska undersdkningar visa pa dessa koppling-
ar, och ifall de nu later sig avsljas, pé vilka straffritesliga omraden var
influenserna tydligast?

Dessa generella fragor visar att frigestillningen ir komplex och att
undersokningar som kan ge svar pd frigorna maste bli omfattande. For-
matet pa denna text forutsitter dock att vi koncentrerar undersékningen
till ett begrinsat omrade. Det omrade dir kopplingarna torde vara moj-
liga att beldgga eller vederligga dr utformningen av strafformer och straff-
verkstillighet.

Synen pa rittssikerhet, likabehandling, proportionalitet mellan brott
och straff samt humanitet i straffverkstilligheten var alla omriden som
hade hogsta relevans for bide den militdra och civila straffrittsreformen.
Inom den militira straffritten betonades vidare effektivitet som en viktig
faktor for utformningen av straffsystemet. Aven avseende reformen av
den civila straffritten forekom diskussioner och debattinligg som 6nska-
de en storre effektivitet. D4 Johan Thyrén 1909 fick uppdraget att foresla
reformer av botesomvandlingen var rittssikerhet och effektivitet viktiga
utgangspunkter for hans arbete.

Effektivitetsfragan for oss in pd ett sirskilt omrade av straffverkstillighe-
ten, nimligen de affliktiva straffen och deras roll i straffsystemet. Debatten
kring affliktiva moment i straffverkstilligheten var livlig under slutet av
1800-talet och bérjan pa 1900-talet. I denna text skall vi undersoka hur
frigan om affliktiva straff behandlades inom de tva reformomridena.

Generellt brukar man anvinda uttrycket affliktiva straff nir det giller
olika former av prygel- eller risslitningsstraff. Sddana straft kunde visser-
ligen i enstaka sirskilt brutala fall ge livshotande skador men de var i
forsta hand pligsamma och vanirande. Straffen hade siledes ocksd en
skamaspekt. Denna aspeke skall vi aterkomma till. De ansags dock, inom
den europeiska rittskulturen, sedan ménga drhundraden som kostnads-
effektiva och effektiva som avskrickning. De ansigs limpliga bade for
civila och militira behov. I svensk straffritt avskaffades de inom det civila
straffsystemet genom reformer av Missgdrningsbalken under 1850-talet.
De ersattes huvudsakligen med fingelse pé vatten och bréd.

Forutom prygelstraffet ansigs under 1800-talet ocksé olika former av
skirpningar av straffverkstilligheten som “affliktiva”. Vatten och brod-
straffet méste ses sasom ett sadant affliktive straff. DA cellstraffet blivit den
huvudsakliga fingelsestraffsformen infordes ocksd olika former av skirp-
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ningar av verkstilligheten. De kom till anvindning bade som allminna
skdrpningar men ocksd som disciplinatgirder for fingar som begick for-
seelser inom fingelset under strafftiden. Dessa straffskirpningar kunde
vara kostinskrankningar, hirt nattldges eller mérk cell.

Inom den militdra straffritten forekom straffskdrpningar inom verk-
stilligheten av det som kallades disciplinstraff. Det gillde speciellt den
for manskap forbehéllna strafftypen “string arrest”, men hért nactliger
kunde komma ifraga dven vid strafftypen “vakrtarrest”, en annars lindri-
gare pafoljd.

Hir finns siledes en tydlig och intressant parallell mellan reformomra-
dena och det dr inom detta omride som Nygren pekar pi de ovan nimnda
intressanta kopplingarna och komplikationerna.

Denna text kommer sdledes att behandla en speciell aspekt av even-
tuella kopplingar mellan civil och militdr strafflagsreform, de affliktiva
straffen. Som ovan nimnts ir dock omradet komplext och det finns ocksa
andra viktiga omraden dir reformerna stotte pa parallella problem. Pro-
cessystemets utformning bade inom den civila och inom den militira
straffritten var ett sidant omride. Politiska konflikter kring utform-
ningen av det militira rittegingssystemet kom att forsvara och forsena
reformen av krigsstrafflagen under 1910-talet. Under 1920- och 1930-
talen aterkom ofta klagomal 6ver att den nédvindiga och planerade ritte-
gangsreformen dréjde och pa sd sitt forsvarade reformen av den civila
straffritten. I diskursen framkom att en moderniserad strafflag krivde
en annan struktur pd straffprocessen. Helt kort kan man konstatera att
genomforandet av rittegingsreformen 1942—1948 var en viktig bidra-
gande orsak till att arbetet med strafflagsreformen kunde slutforas under
sent 1940- och 1950-tal och efter riksdagsbeslut 1962 mynna ut i 1965
ars brottsbalk.

For att kunna gora en jaimforelse inleds texten med en kort presen-
tation av reformverksamheten inom de bida omridena under 1800-tal
och fram till 1910-talet. Jimf6relsen bygger direfter pd studiet av nagra
arenor dir straffreformdiskursen bedrevs.

273



2 Reformen av den svenska krigslagstiftningen
och den civila straffritten

2.1  Den militira straffritten

I RF 1809 delade Riksdagen och Kungl. Maj:t pa lagstiftningsmakten,
men det omfattande omride som berdrde forvaltningen lig uteslutan-
de under Kungl. Maj:ts ensamma normgivning. Det radde redan tidigt
oklarhet om ocksi den militira lagstiftningen skulle delas, men den mili-
tira straffritten kom under stérre delen av 1800-talet att ligga under
Kungl. Maj:ts egen normgivningsmakt. Forst 1880 och 1882 togs beslut
som idndrade regeringsformen si att strafflag for krigsmakten i fortsitt-
ningen skulle tillhora det gemensamma lagstiftningsomradet.

Under hela 1800-talet hélls siledes det militira straffrittsomradet
utanfér det civila reformarbetet. Det tillsattes dock en krigslagskommitté
1822 som 1826 presenterade ett forslag till krigslag innehallande straff-
regler.® Forslaget ledde dock inte till ett kungligt beslut utan istillet till-
sattes en ny krigslagskommitté 1846. Resultatet fran den kommittén var
magert och den upplostes 1856 och ersattes samma ar av en ny kom-
mitté. Denna senare kommitté fick speciellt i uppdrag att granska vad
som kallades den extrajudiciella bestraffningen och 1859 promulgerades
en ordningsstadga som reglerade prygel, mérk arrest och inskrinkt kost.*

En ny utredning tillsattes 1863 och den fick till uppgift att granska
ett utkast till ny strafflag for krigsmakten som hade arbetats fram inom
justitiedepartementet. Resultatet av kommitténs arbete blev 1868 drs
Strafflag for krigsmakten, KF ang krigsdomstolar samt Disciplinstadgan.
Forarbetena tyder pé att man hade forsokt harmoniera reglerna med den
civila strafflagen, men de militira reglerna kom pa viktiga punkter att
avvika fran de civila. Speciellt gillde detta pé straffartsomradet.

Dié det lag ett vilande grundlagsforslag efter besluter 1880 kunde
Kungl. Maj:t utnyttja sin exklusiva normgivningsmakt och 1881 inf6rdes
genom kungligt beslut en omarbetad version av strafflagen for krigsmak-
ten samt, vilket blev viktigt for den fortsatta utvecklingen, en ny disci-
plinstadga. Genom de nya reglerna avskaffades vatten och brédstraffet

> Nygren, Rolf, Subordination och enskild integritet. Studier kring ett militirt rittssiker-
hetskomplex. Skrifter utgivna av institutet for rittshistorisk forskning grundat av Gustav
och Carin Olin. Rittshistoriskt bibliotek, 33 bd. Lund 1981[Nygren, 1981], s. 112.

4 Nygren 1981, s. 164.
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huvudsakligen och ersattes med mildare former av arreststraffet. Efter-
som disciplinstadgan inte var en del av strafflagen for krigsmakten beholl
Kungl. Maj:t sin normgivningskompetens inom disciplinmilens omrade.

Da den allménna virnplikten utékades 1901 lades det fram flera motio-
ner i riksdagen med krav pa en revision av krigslagarna. Man 6nskade ocksd
att flytea over disciplinstadgans regler till den egentliga krigsstrafflagen for
att pa sd sitt fi den militira strafflagen i bittre Sverensstimmelse med den
allminna (civila) strafflagen.” Riksdagen formulerade sina énskemal pa
foljande sitt:

”dels huruvida icke — med iakttagande sdvil diraf, att ifrdgavarande lagstift-
ning, sdsom utgdrande en undantagslagstiftning, icke borde undantringa
eller afvika frin den allminna lagstiftningen i andra fall, in dir detta med
nddvindighet af krigsmaktens dndamadl pakallades, vare sig i friga om de
personer, som stilldes under krigslag, eller i friga om brott och straff, och
att hithérande bestimmelser erhélle nodig tydlighet och bestimdhet, som
ock diraf, att de stadganden, som kunde finnas erfoderliga i krigstid, icke i
storre utstrickning, dn férhillandena pafordrade, erhélle dillimpning jim-
vil under fredstid — de i den sirskilda strafflagstiftningen for krigsmakten
forekommande afvikelser frin den allminna strafflagen matte i vissa hinse-
enden kunna bortfalla eller i storre man, 4n nu vore fallet begré’msas;”6
Kungl. Maj:t tillsatte samma ar en kommitté som fick i uppdrag att om-
arbeta krigslagarna efter de nya férhéillanden som virnplikten skapade.
Kommittén limnade sitt forslag till ny strafflag for krigsmakten 1905.

1908 presenterade Arvid Lindmans hégerregering en proposition vilken
huvudsakligen grundades pa kommittéforslaget fran 1905, men riksdagen
provade inte forslaget eftersom det saknade nya processregler. Forslaget
remitterades i ett komplicerat monster under de foljande dren till olika
remiss- och beredningsgrupper och en kompromiss arbetades gradvis
fram.” Ett omarbetat forslag lades fram till riksdagen 1914. Propositionen
foreslog bl.a. att den svaraste formen av disciplinstraff avskaffades.® Forsla-
get antogs efter sammanjimkning av riksdagen i oktober 1914 och riks-
dagsbehandlingen innebar att disciplinstraffet i dess stringaste affliktiva
form dterkom i lagtexten.

> Riksdagens skrivelse 1901:121, s. 14.

¢ Betinkande och forslag 1905, Motiy, s. 4.
7 Nygren 1977, s. 204 ff.

8 Prop. 1914: 57.
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2.2  Den allminna (civila) straffritten

I samband med tillkomsten av RF 1809 framkom det 6nskemél om en
revision av 1734 ars lag och den 1 april 1810 presenterade riksdagens lag-
utskott ett betinkande, forfattat av Johan Holmbergson angiende “lagar-
nas urskiljande, férenkling och forbittring”. En lagkommitté tillsattes i
februari 1811. Efter stridigheter inom kommittén och efter ganska lang
tid kunde lagkommittén presentera ett forslag till allmidn kriminallag &r
1832. Forslaget innebar en total forindring av Missgirningsbalken med
en reform av straffarterna och en modernisering av brottstyperna. Forsla-
get uppfattades som langtgiende och radikalt och lagstiftning dréjde. Ar
1841 tillsattes en ny kommitté — gamla lagberedningen — som 1844 lade
fram ett forslag till strafflag. I huvudsak var detta en modifierad version
av 1832 ar forslag. Riksdagen var splittrad och forslaget med en strafflags-
revision stilldes pd framtiden 1849.

Efter dessa misslyckade forsok till en samlad reform av Missgirnings-
balken bedrevs reformarbetet genom en rad partiella forindringar. 1855
kom nya regler avseende snatteri, stold och rin och samtidigt avskaffa-
des alla sps- och risstraff och ersattes med fingelse pa vatten och brod.
Flera sidana partiella reformer av Missgirningsbalken banade vig for en
total strafflagsrevision och 1862 presenterades riksdagen ett forslag till ny
strafflag. Forslaget antogs och blev 1864 ars strafflag.

Da strafflagen huvudsakligen byggde pa de olika partiella reformerna
fran 1850-talet hade den sina brister. Visserligen hade de éldre affliktiva
straffen utmonstrats, men vatten och brédstraffet bestod, frimst dock
som forvandlingsstraff vid bristande betalning av béter. Fingelse pa vat-
ten och brod kallades "hungerstraffet” och var plagsamt och ansags som
grymt och frimmande for den straffideologi som annars priglade straff-
systemet i strafflagen. 1884 avskaffades vatten och brodstraffet som for-
vandlingsstraff och ersattes med korta frihetsstraff.

Kritiken av strafflagen fortsatte och 1890 genomfordes den forsta stor-
re revisionen av lagen. 1890 ars strafflagsnoveller innebar visserligen att
en del straffskirpningar forekom, men i flera fall mildrades straffsatserna.
Det var dock tydligt att reformen inte var tillrickligt genomgripande och
flera viktiga fragor limnades utan 16sning. Flera motioner vid 1898 éar
riksdag behandlade onskemalet att antalet utdomda korta frihetsstraff
skulle minskas. Flera av dessa motioner tog upp frigan om inférandet
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av affliktiva straff? En riksdagsskrivelse fran 1898 begirde inforande av
affliktiva straff.!”

Friagan om de helt ungas brottslighet behandlades i en sirskild kom-
mitté och 1902 utfirdades en ganska omfattande grupp av lagar som
reglerade forhallanden for denna grupp. Botesstraffet uppmirksamma-
des ocksa av kritikerna och man menade att de fasta botesbeloppen var
socialt orittvisa och att botesomvandlingen drev minniskor till fingelser-
na bara for att de av fattigdom inte kunde betala de utdémda boterna. De
korta frihetsstraffen uppfattades 6verhuvudtaget som ett problem. Den
sociologiska straffrittskolan ansiag dem som skadliga och ineffektiva som
straffprevention. I riksdagen hojdes roster for inforandet av nigon variant
av villkorlig dom. 1901 tillsattes en kommitté under ledning av ] E Elliot
med uppdrag att ligga fram forslag om villkorlig dom. Johan Thyrén
fick i samband med kommitténs arbete ett sirskilt uppdrag att skildra
institutet villkorlig dom frén ett straffteoretiskt perspektiv.!! Kommittén,
som vi nedan kommer kalla den Elliotska kommittén lade trots oenighet
pa centrala punketer sitt forslag 1902, propositionen kom 1906 och riks-
dagen beslutade i enlighet med forslaget. Genom denna reform inférdes
en form av villkorlig straffdom men samtidigt infordes affliktiva moment
i form av straffskdrpningar i strafflagens kapitel 4.

Flera riksdagsmin dterkom med motioner med krav pa en fortsatt reform
av strafflagen och da speciellt av bétesstraffet. Ar 1908 stillde sig riksdagen
bakom dessa 6nskemal och 1909 gav Kungl. Maj:t Johan Thyrén i upp-
drag att gora en utredning avseende indrade regler fr botesstraffet och
botesomvandlingen. Uppdraget vidgades senare och Johan Thyrén kom
att spela en dominerande roll for strafflagsreformen fram till sin déd 1933.

9 LU 1898:69.

10 Riksdagens skrivelse 1898:133.

1 Betinkande och férslag af den av Kongl Maj:t den 25 maj 1900 tillsatta komité for
avgifvande af forslag om skidrpning av vissa frihetsstraff och vilkorlig frigifning dfven-
som f6r utredning af frigan om vilkorlig straffdom m.m., 1902. [Betinkande och forslag

1902], 5. 99 ff.
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3  Synen pa de affliktiva straffen
3.1 Den civila straffritten

3.1.1 Johan Thyrén och det Nordiska juristmotet i Kristiania 1899

I en bilaga till férhandlingarna utvecklade Thyrén sina generella tankar
om straffets syfte och kom dé in pé olika sitt att gora frihetsstraffet effek-
tivare som avskrickning och nimnde dia mérkt enrum som férekom i
SL 4:12 samt, som han helt allmint nimnde, forekom i militirstraff-
lagen. Han menade att denna form av skirpning inte borde innebira
nagon storre risk for fingen. Morkret gjorde visserligen fangen sysslolos,
men skirpningen varade inte ndgon lingre tid.'?

Andra skirpningar som Thyrén nimnde var fingelse vid vatten och
bréd samt hart nattliger, men han nimnde ocksd att vatten och brédskirp-
ningen forsvunnit ur svensk ritc 1884. Bida dessa skirpningsformer var,
menade han, mindre effektiva an mérk cell.

Han kom in pé bétesforvandlingsstraffet och var inte negativ till att ett
botesomvandlingsstraff kunde utformas som ett frihetsstraff med nagon
form av skdrpning. Han var medveten om att det kunde uppfattas som
orittvist hart, men han menade att om villkorlig straffdom tillimpades
for botesomvandlingen skulle endast de som senare dterfoll i brottslighet
bli utsatts for straffskirpningen.'?

Thyrén paminde om att prygelstraffets dterinférande hade foreslagits
i debatten, men han menade att de andra straffskirpningarna var mera
effektiva. Likvil framholl han att prygelstraffer hade ett moment av
skam och att det skulle kunna gora det mera effektivt som avskrickning.
Visserligen avskaffades prygelstraffet som ett led i humaniseringen av
bestraffningsmetoderna och dessa idéer hade fortfarande sin giltighet,
men steget mellan prygel och tortyr var stort och respekten fér min-
niskovirdet innebar inte ett absolut férbud mot att ta till prygelstraft da
det skulle kunna uppfattas som mest effektivt. Thyrén resonerade vidare
och menade att det fanns svagheter med ett anvindande av prygelstraff.
Dels kunde inte kvinnor komma i fraga for att bli pryglade, dels var
de brottslingar som frimst skulle kunna utsittas for denna skirpning de
som minst skulle lita sig paverkas. De var redan sé férhirdade. Han kom

12 Forhandlinger paa niende nordiske juristméde i Kristiania 1899. Kristiania 1900.
[Forhandlingar 1899], bilaga I1, s. 6.
13 Forhandlinger 1899, bilaga I1, s. 8.
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slutligen till den slutsats, som ocksa skulle aterkomma i ”Principerna”
ett antal ar senare. Prygelstraff var olimpligt som straffart i den moderna
straffriceen. !4

Thyrén inledde plenardebatten med att konstatera ett det lig ett pro-
blem i att de korta frihetsstraffen inte uppfattades som avskrickande for
den stora mingden kriminella. Hiri lag silunda ett effektivitetsproblem
och det I8stes inte genom en forlingning av strafftiderna eftersom det
skulle gora straffet orimligt kostsamt f6r det allminna. En utvig ur detta
problem skulle kunna vara att gora det korta frihetsstraffet mera kiinn-
bart, d.v.s. ligga in ett affliktivt moment i straffet eller att helt ersdtta det
med ndgot affliktivt moment."

Debatten engagerade flera nordiska kiinda kriminalister bl.a. statsadvo-
kat Urbye frin Norge och professor Carl Torp frin Danmark. Torps anfo-
rande ir av sirskilt intresse eftersom han liksom Thyrén skulle komma att
bli en viktig del i arbetet med en strafflagsreform. Da Danmark inforde
den s.k. Prygel lov 1903 kritiserade Torp detta hiftigt. Han vinde sig
emot flera av Thyréns argument och menade att vatten och brodstraffet,
mérk cell och hirt nattliger tydligt visat brist pa effektivitet.!®

3.1.2  Den Elliotska kommittén 1902 med forslag om inforande av
villkorlig dom

Riksdagens 6nskemil om ett inférande av villkorlig dom ledde till att en
sarskild kommitté tillsattes. I kommittén ingick bl.a. Johan Widén och
Viktor Almquist, bada aktiva i straffrittsreformrérelsen. I motiven tog
kommittén upp frigan om méjligheten att skirpa verkstillighetssittet vid
de korta frihetsstraffen. Kommittén 6nskade att strafflidandet blev tydli-
gare och straffet mer effektivt som avskrickning. I den riksdagsskrivelse
som lag till grund f6r kommittéuppdraget togs vatten och brodstraffet
upp som ett mojligt forvandlingsstraff. Kommittén konstaterade dock
att den inte kunde ligga ett forslag om dess aterinforande eftersom det
frimst skulle drabba fel kategori brottslingar.'”

Trots motstindet mot hungerstraffet menade kommittén att man kunde
foresla ett liknande allmint férvandlingsstraff "fingelse vid inskrinkt kost”

14 Forhandlinger 1899, bilaga II, s. 15.
15 Forhandlinger 1899, s. 36 .
16 Forhandlinger 1899, 5. 62 ff.
17 Betinkande och férslag 1902, s. 39.
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pa minst tre och hdgst 30 dagar. I dessa fall skulle fingen bara tilldelas
vatten men brédransonen kunde kompletteras med vissa viktiga nirings-
amnen.

Avseende prygelstraffet medgav kommittén att det troligen var effek-
tivt som avskrickning, men man ateranvinde Thyréns argument att det
var férriande och att det drabbade fel kategori brottslingar.'®

Kommittén behandlade dven 6vriga straffskirpningsformer sasom in-
skrinkning i kost, hart nattldger och mérk cell. Vad gillde hirt nattliger
ansig kommittén att det kunde komma ifraga vid fall av brott mot disci-
plinen pa anstalten och di ocksé i kombination med mérk cell.

Kommittén var oenig vad gillde flera punkter av forslaget om straft-
skirpningar. Kommittéordféranden ] E Elliot och ledamoten Johan Widén
skrev ett sarskilt yttrande avseende straffskdrpningen. De menade att skirp-
ningen endast borde komma ifriga vid korta frihetsstraff och de satte grin-
sen for dessa vid tv4 ar.!?

Propositionen 1906 som byggde pa kommittéforslaget innehsll bestim-
melser om mork cell och hart nattliger.?

3.1.3  Thyréns "Principerna”

Di Johan Thyrén 1909 fick i uppdrag att utreda bétesstraffet och botes-
omvandlingen kunde man ha sett detta som ett omfattande, men likvil
avgrinsat uppdrag. Likvil lag det i uppdragets natur att det skulle komma
att berdra hela straffsystemet och i fortsittningen ocksa komma att vidgas
till att omfatta en moderniserad utformning av brottskatalogen. Thyrén
publicerade sina grundliggande idéer i vad som kan ses som en krimi-
nalpolitisk studie, "Principerna f6r en straflagsreform”. Den utkom i tre
delar under aren 1909-1914.

I den forsta delen behandlade han straffets sociala uppgift och straft-
systemet och dir tog han upp de affliktiva straffen. En hel del av hans
tankegingar dterkom frin rapporten till och debatten vid det Nordiska
juristmotet 1899, men de var mera utvecklade och mera distinkta. Det ir
tydligt att han 1909 skrev mer abstrakt och systematiserande.

De affliktiva straffen omfattade fortfarande bade prygelstraffet och
vad Thyrén valde att kalla "affliktivmedel”. Med detta uttryck avsig han

18 Betinkande och forslag 1902, s. 45 f.
19 Betinkande och forslag 1902, s. 56.
20 Prop. 1906: 49.
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morkeell, hart nattlidger och kostminskning som t.ex. vatten och bréd.
Han ansig att botesstraff borde komma till anvindning for alla de lind-
rigare brotten upp till den punkt dir ett forbittrande frihetsstraff skulle
kunna bérja utnyttjas. Nagon sirskild nytta skulle affliktivmedlen inte
gora i ett sidant system. Mojligen kunde affliktivmedlen utnyttjas som
ett tids- och kostnadseffektive omvandlingsstraff, men han konstaterade
att affliktivstraffen skulle vara for trubbiga redskap for att verkligen vara
effektiva.?!

Han var fortfarande starkt emot prygelstraffet och han menade att det
brutaliserade de mest paverkbara och saknade verkan pa de mest brutala.
Det var dessutom svirt att undvika att prygelstraff fick en karakeir av
klasstraff.

De slutsatser han drog av dessa resonemang var att det: “var rillridligr
att hilla sirskilt prygelstraffer, men for nirvarande ofverhufoud alla afflik-
tivstraff, borta frin straffsystemet; (...).”

3.2 Den militira straffritten

3.2.1 Kriminalistforeningen 1912

1908 ars forslag till krigsstrafflag hade inte lett till beslut. Brister i forslaget
hade lett till att ett omfattande och komplicerat beredningsarbete tog vid.
Under detta fortsatta beredningsarbete behandlade Svenska kriminalist-
foreningen krigslagstiftningens reformerande vid sitt arsmote 1912. Efter-
som foreningen hade bildats 1911 var métet 1912 det forsta egentliga
arsmotet och det 4r intressant att man tog upp krigsstraffreformen som
den andra huvudpunkten under métet. Advokaten Eliel Lofgren som vid
denna tid ocksa var ledamot i foreningens styrelse inledde punkten genom
en presentation av reformen.?*

Vad gillde straff och straffarter menade Lofgren att det liggande for-
slaget innehéll betydligt sinkta straffskalor for brott i fredstid men disci-
plinstraffen borde uppmirksammas sirskilt. Dessa utgjorde en speciell
kategori av frihetsstraff som kunde utdomas antingen av ett befdl i ett

2l Thyrén, J: Principerna for en strafflagsreform. Del I, Lund 1910.[Principerna], del 1,
s.110f.

22 Principerna, del 1, s.113.

2 Principerna, del 1, s. 114.

24 Forhandlingar vid Svenska kriminalistfreningens ordinarie drsméte i Stockholm den

30 augusti 1912. Stockholm 1913. [Férhandlingar, 1912], 1912, 5. 46-73.
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mél som dé kallades disciplinmél eller av en krigsritt i vanlig ordning. I
princip utgjordes disciplinstraffet av arrest, men denna kunde upptrida
i tre former. De tre formerna skilde sig at i verkstillighet men ocksa vad
gillde den personkrets som kunde komma att omfattas av straffet.”

Den forsta formen av arrest var arrest i eget rum eller tilt, utan bevak-
ning. Denna form av arrest kunde komma ifriga endast f6r officerare
och underofficerare. Den andra formen av arrest utgjordes av vaktarrest
som avtjanades i last, ljust rum eller tilt och som alla personalkategorier
kunde domas till. Den tredje formen av arrest utgjordes av string arrest
“mork arrest”. Den avtjinades i morke last hikte och officerare kunde
inte domas till denna form av arrest. Bade den vanliga vaktarresten och
mork arrest kunde ytterligare skirpas for vanligt manskap genom beslut
om hiért nattliger. Maximitiden for arrest utan bevakning var 15 dagar
och f6r mérk arrest atta dagar.

Lofgren stillde sig kritisk till att den stringa (morka) arresten skulle
finnas kvar och menade att hirt nattldger borde ricka. Avslutningsvis
menade Lofgren att det var tveksamt att det skulle finnas sirskilda straff-
regler for militdrer i fredstid. Visserligen ldg de aktuella férslagen nirmare
de principer som gillde f6r den civila straffritten, men viktiga skillna-
der fanns fortfarande kvar. Han menade sirskilt att de kriminalpolitiska
dtgirder som lagstiftaren ansag vara limpliga f6r andra medborgare sak-
nades for militir personal. Justiticombudsmannen hade t.ex. framhallit
act villkorlig dom ocksd skulle kunna komma ifriga inom militdrstraff-
lagens omrade.?

Den efterfoljande debatten kom frimst att handla om den militira
processritten och straffragorna gavs inte stérre uppmirksamhet.

3.2.2  Riksdagsbehandlingen 1914

Som framkommit ovan presenterades en proposition med férslag till
strafflag for krigsmakten samt med denna relaterade andra fragor i maj
1914.%7 Det har redan framkommit att propositionen var resultatet av ett
langt beredningsarbete och ganska lingtgiende kompromisser. I forslaget
beholls de tre formerna av arrest och de kunde i vissa fall kombineras med
hart nattliger. Intressant nog lyftes problemen med den stringa (morka)

% Férhandlingar 1912, 5. 51.
2% Forhandlingar 1912, 5. 57.
2 Prop. 1914: 57.
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arresten fram och det framhélls att det kunde resas starka invindningar
mot skirpningsmedlet "mérke enrum”. Det finns anledning att citera
propositionen.

"Den morka arresten ir till sin natur ett affliktivt straff, som i mycket ir att
jimstilla med prygelstraffet. Liksom detta har den mérka arresten allt mer
och mer i den allminna opinionen erhillit karaktiren av ett nesligt kropps-
straff. Det omdéme, som professor ] Thyrén i 'Principerna for en strafflags-
reform’ filler om prygelstraffet, att det 4r "for minniskovirdigheten enligt
véira dagars askddning i si hog grad nedsittande och med det moderna
samhillets likhetstendenser s foga overensstimmande, att det skulle krivas
mycket starka limplighetsskil for att kunna férorda detsamma”, torde dven
kunna tillimpas pa den mérka arresten.”®

I riksdagsbehandlingen av propositionen restes kritiska roster bl.a. av
Karl Staaft som i sin motion begirde att string arrest skulle strykas ur
forslaget. Han hinvisade till att den foreslagna strafflagen for krigsmak-
ten var avsedd att humanisera straffritten inom krigsmakten men att ett
bibehallet straff i morkt rum inte speglade ett humaniserat synsitt.

I forsta kammaren diskuterades propositionen den 15 augusti och det
ovan citerade uttalandet av statsradet togs upp i debatten. Den liberale
ledamoten Nils Alexanderson argumenterade for att affliktiva moment
skulle hallas borta fran krigsstrafflagen. Han var vid denna tid professor
i processritt vid Stockholms hogskola och skulle senare bli justitierad,
men han var ocksa ledamot av Svenska kriminalistféreningen. Alexander-
sons inldgg tycks ha retat Johan Thyrén (de hade stridit tidigare i kam-
marens talarstol) som gick upp i debatten och gjorde ett kort inligg dir
han varnade f6r att experimentera med strafflagstiftning. Vinsterinliggen
hade hivdat att man kunde ta bort skirpningarna och se om det uppstod
nigra problem. Thyrén framhall att om man gjorde dndringen sd var det
oéterkalleligt och 4ven om militiren skulle vilja dterinfora skirpningarna
skulle detta vara politiskt omajligt. I friga om de affliktiva skirpningar-
nas limplighet i den framtida krigsstrafflagen yttrade han sig inte.”

28 Prop. 1914: 57, 5. 123.
29 Prot. 1914 B F K:54, s. 41.
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4 Avslutande reflexioner

Denna korta framstillning har visat pa att det fanns vissa kopplingar mel-
lan reformarbetet inom den civila och militira straffritten. Pa de stude-
rade arenorna agerade reformvinner som Eliel Lofgren och Nils Alexan-
derson och fran sent 1890-tal upptridde Johan Thyrén med en allt storre
auktoritet inom straffrittsdiskursen. Reformvinnernas stillningstagan-
den fick betydelse bide for den militdra och f6r den civila straffritten.
Kan man da entydigt faststilla i vilken rikening denna paverkan verkade?
Det ir frestande att generellt hivda att reformer inom den militira straff-
ritten historiskt har fungerat som forebilder for efterfoljande reformer
inom den civila straffritten. Bilden som denna studie visar dr dock verk-
ligen inte helt entydig.

Riksdagen 6nskade 1901 att den militira straffritten skulle anpassas
till den civila straffritten men den Elliotska kommitténs forslag, 1902 och
dess positiva stillningstagande gentemot affliktiva straffskirpningar hind-
rade reformvinner att argumentera framgangsrike for att f3 bort affliktiva
moment ut den militdra straffritten da de (ater)inforts i strafflagen.

Dessa forhillanden kan verka paradoxala, men ett sitt att forklara
situationen 4r nog att se problemet som en fraga om prioriteringar. Inom
det civila omradet prioriterade reformvinnerna framforallt kampen mot
de korta frihetsstraffen och da speciellt botesomvandlingen. For dem var
de affliktiva skdrpningarna ett sitt att undvika skadliga fingelsevistelser.
Inom den militdra straffritten prioriterade reformvinnerna likhet infor
lagen och skydd for de virnpliktiga fran att utsittas for en brutal och
patriarkal straffjustis med inslag av klassfortryck. Reformvinnerna ville
beréva de militdra befilen méjlighet att rent fysiske bestraffa och forod-
mjuka manskapet.

Johan Thyrén spelade visserligen en ledande roll inom den civila straff-
reformsdiskursen men han intog en ambivalent position gentemot de
affliktiva straffskdrpningarna. Kanske kan denna positionering ses som
ett uttryck for ett teoretiskt och akademiske perspektiv och att hans site
att argumentera inte riktigt kunde forstas av alla som deltog i debatten.
Han tog starkt och entydigt avstind ifrin prygelstraffet. Hans argument
fran 1899 dterkom i "Principerna” 1909 och han citerades girna av mot-
standarna till affliktiva straffskirpningar, men han var inte principiellt
och entydigt emot straffskirpningar. Visade de sig effektiva kunde de
komma till anvindning verkar han ha tyckt. Nir han stillde fragan om
de verkligen var effektiva kom han fram till att de egentligen inte var det.
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Di han drog upp riktlinjerna fr sitt straffsystem satsade han pa boter
och villkorliga domar som ersittning for korta skirpta frihetsstraff. For
Thyrén var det viktigare att halla de domda borta frin korta frihetsstraft
dn att 6ka den avskrickande aspekten av dem.

Det ir siledes svart att hivda att kopplingen mellan reformen av den
civila strafflagen och reformen av den militira strafflagen kan tolkas pa
nigot entydigt sitt. P4 omradet affliktiva straff kan vi konstatera att en
eventuell 6msesidig paverkan snarare berodde pa forindrade politiska
och sociala forhéllanden. Visserligen var Sverige kring sekelskiftet 1900
fortfarande kvar i den period dé enskilda beundrade rittsvetenskapsmin
genom sitt vetenskapliga forfattarskap eller sina insatser som forfattare till
lagférslag kunde forindra och reformera ett rittsomrade. Jag ser Johan
Thyrén som en sadan gestalt dven om det kan ifrigasittas.

Forhallandena bérjade dock fordndras. De sociala och politiska forind-
ringar som paborjades efter sekelskiftet skulle i grunden 4ndra synen pa
rittsreformer. Det politiskt 6nskvirda fick da allt mer foretride framfor
det rittsvetenskapligt limpliga. Rolf Nygren visade i sin avhandling att
reformen av den militdra strafflagen 1914 i stor utstrickning utgjorde en
politisk kompromiss. Den affliktiva straffskirpningen utgjorde uppenbar-
ligen f6r en tid en del av denna kompromiss.

285






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.
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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

293



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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Kjell A. Modéer

Transparens och djupstruktur —
Folkritten i rittshistorien

1 Det historiska argumentet: Folkritten
i senmoderna rittsliga diskurser

En av folkrittens betydande foretridare i var tid, professor David Ken-
nedy vid Harvard Law School, har i sin forskning anknutit ill tvé viktiga
folkrittsliga diskurser: globaliseringen och folkrittshistorien. Det finns
i dag behov att anligga nya rittsliga perspektiv i férhallande till de som
forekom i 1900-talets positivistiska och pragmatiska folkrittsdiskurser.!
Folkrittshistorien upplever i dag en pétaglig renidssans, ett pdstdende som
denna artikel vill beligga.

Modernitetens rittsliga idégods har linge fatt dominera nationalstater-
nas rittsliga och politiska diskurser. Nationalstatens monolitiska rittskultur
gav inte nagot storre utrymme for folkrittsliga perspektiv. I uppbyggnaden
av 1900-talets vilfirdsstat blev i stéllet forvaltningsritten en dominerande
disciplin. Den offentliga ritten expanderade pa privatrittens bekostnad.
Redan den historiska rittsskolan hade med sina rétter i den tyska roman-
tiken prioriterat privatritten framfor den offentliga ritten. Friedrich Carl
von Savigny (1779-1861) framhall att den offentliga ritten var politisk
till sin karaktir; den var ovetenskaplig och jimférelsevis ointressant frin
vetenskapligt perspektiv — till skillnad fran den vetenskapligt intressanta
och apolitiska privatritten.?

! David Kennedy, "International Law and the Nineteenth Century: History of an Illu-
sion”, 17 Quinnipiac Law Review (1997), s. 99 ff.
2 Ralf Michaels, ”Globalizing Savigny? The State in Savigny’s Private International Law
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Folkritten blev i detta bade naturrittskritiska och nationalstatliga
kunskapsparadigm alltmer uttalat en frimmande fagel, som inte vann
nigon etablerad plats vare sig i juristutbildningen eller i ett rittspositi-
vistiskt paradigm.

Men i dag ir situationen, som nimnts, annorlunda. Med en nyliberal
marknadsekonomi har i var senmoderna riteskultur privatritten pa nyte
upplevt en renissans — samtidigt som nationalstatens jurisdiktion alltmer
eroderats.” De rittsliga kontexterna har ocksa férindrats och i de rittsliga
diskurserna har begrepp som internationalism, federalism, transnationa-
lism och globalisering fatt ett vixande utrymme. Allt pa den nationella
rittens bekostnad. Internationell privatritt och komparativ ritt har lik-
som den internationella offentliga ritten, folkritten, under det senaste
kvartsseklet beretts allt storre utrymme inte bara inom juristutbildning
och rittsvetenskap utan ocksa i det praktiska rittslivet.

I var tids alltmer transparenta rittsliga landskap har den komparativa
ritten och folkritten blivit mer synliga och mer betydelsefulla samverkan-
de discipliner. S& langt 4r allt sjilvklara senmoderna pastienden. Denna
artikel vill Iyfta rittshistoriens plats inom folkritten och argumentera for
att vi i dag anknyter till en kunskapssyn som ansdgs vara den etablerade
fore modernitetens kunskapsparadigm. Juristerna i var tid anvinder allt
oftare historiska argument for att med hjilp av rittsliga kontexter och
djupstrukturer konstruera, synliggora och etablera den jimférande ritten
och folkritten i ett alltmer transparent och grinslost riteslige landskap.

Senmodernitetens rittsliga paradigm har forskjutits fran ett paradigm
priglat av nationalstatens maktmonopol till ett nytt med globaliserings-
perspektiv och karakteriserat av rittslig transparens. Den danske ritts-
vetenskapsmannen Henrik Zahle (1943-2006) bidrog med sin prakeiskt
orienterade rittsfilosofi till att konstruera och utveckla en senmodern
pluralistisk riteskillelira.® Den internationella judikialiseringen® hade
skapat en “fortroendedemokrati” dir domstolarnas jurisprudens i 6kad

and the Challenge from Europeanization and Globalization”. I: Michael Stolleis & Wolf-
gang Streek (utg.), Aktuelle Fragen zu politischer und rechtlicher Steuerung im Kontext
der Globalisierung, Baden-Baden 2007, s. 129.

% Nils Jansen & Ralf Michaels (red.), Beyond the State: Rethinking Private Law, Mohr
Siebeck 2008.

4 Henrik Zahle, Praktisk retsfilosofi, Kebenhavn 2004.

> C. Neal Tate and Torbjérn Vallinder (red.), The Global Expansion of Judicial Power,
New York, London 1995.
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grad hade blivit polycentrisk, och dir tillimpningen inte bara priglades
av reception® utan ocksi av transparens, vilken understréks av en allemer
uttalad acceptans av de historiskt traditionella rittskillorna sedvaneritt
och folkritt.”

Den finske folkrittsjuristen Martti Koskenniemi har i sina arbeten till-
sammans med ett antal kolleger® sokt att med hjilp av en historisk argu-
mentation finna en syntes mellan det tidigmoderna och det senmoderna,
i snittet mellan apologi och utopi. Fér Koskenniemis vidkommande
gar den historiska analysen tillbaka till sivil Samuel von Pufendorf som
Immanuel Kant. Den franska folkrittshistorikern Emmanuelle Jouan-
net tar i sin komparativa analys avstamp i 1700-talsfilosofen Emerich
de Vattels folkrittsliga position,” medan David Kennedy tar 1800-talets
jurister med Jeremy Bentham och John Austin i spetsen som foretridare
for en folkrittslig position som utgangspunkt for sin historiska jamfo-
relse.’® T ett rittshistoriskt perspektiv legitimeras siledes var tids folkritt
med hjilp av bdde historiska killor och ett historiskt idégods.!’ Denna
artikel placerar sig dirfor frimst i de aktuella diskurser som de hir nimn-
da forskarnas positioner har initierat.

¢ Se t.ex. domaren i U.S. Supreme Court, Sandra Day O’Connor, som argumenterat for
en reception av rittsprinciper himtade i avgoranden i EG-domstolen, t.ex. Lawrence vs.
Texas (2002).

7 Kjell A. Modéer, *Det historiska argumentet i senmodern rittslig diskurs”, Svensk
Juristtidning 2009, s. 340 ff.

8 T.ex. Nathaniel Berman, "But the Alternative is Despair: European Nationalism and
the Modernist Renewal of International Law”, 106 Harvard Law Review (1992-1993),
s.1792 ff.; Emmanuelle Jouannet, "French and American Perspectives on International
Law: Legal Cultures and International Law”, 58 Maine Law Review (20006), s.292 ff;
David Kennedy, A New World Order: Yesterday, Today, and Tomorrow”, 4 Transnatio-
nal Law and Contemporary Problems (1994), s. 329 f.

? Emmanuelle Jouannet, Emer de Vattel et 'émergence doctrinal du droit international
classique, Paris 1998; Emmanuelle Jouannet, Le droit international liberal-providence.
Une histoire du droit international, Paris 2011.

10 David Kennedy, "International Law and the Nineteenth Century: History of an Illu-
sion”, 17 Quinnipiac Law Review (1997), 5. 99 ff.

1 Martti Koskenniemi, From Apology to Utopia: The Structure of International Legal
Argument, Helsingfors 1989 (uppl. 2, Cambridge 2006); Martti Koskenniemi, The
Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of International Law 1870-1960, Cam-
bridge 2004; Martti Koskenniemi, The Politics of International Law, Oxford 2011.
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2 Folkrittens langa historia

Folkritten har en lang historia som riteslig disciplin. Redan i det antika
Rom skilde man mellan zus civile och ius gentium. Romarnas egen ritt
stod emot folkens ritt, och de tvd rittssystemen fungerade parallellt.
Folkritten levde i symbios med den nationella ritten, pd samma sitt som
den europeiska lirda ritten, us commune, under medeltiden utgjorde ett
komplement till den regionala eller nationella sedvaneritten, ius propri-
um. Det var i jimférelsen mellan dessa bada likvirdiga rittssystem som
begreppet komparativ ritt (cum pare) uppstod.

Utan ett komparativt perspektiv savil i tid som i rum blir folkritten
meningslds. Lat mig dirfor kortfattat beskriva den europeiska folkrittens
historia.

De spanska skolastikerna pa 1500-talet och i bérjan av 1600-talet posi-
tionerade folkritten och dess killor och identifierade framfor allt den inter-
nationella sedvaneritten. Den kanske mest betydelsefulle inspiratdren var
dominikanermunken och teologiprofessorn Francisco de Vitoria (1480—
1546).12 Det var han som gav folkritten dess naturrittsliga beteckning som
en ius inter gentes, dvs. en mellanfolklig ritt som kunde identifieras genom
det minskliga fornuftet.'® lus gentium var for den spanska skolastikens
frimste foretridare Francisco Sudrez (1548—1617) i forsta hand sedvane-
ritt. Den skiljer sig frin naturritten genom att den mer grundar sig pa
sedvana dn pa naturen, skrev han.'* Han blev ddrigenom den férste som
positiverade den folkrittsliga sedvanan. Han jimférde den med ius com-
mune: "Pi samma sitt som i en stad eller i en region sedvanan introducerar
ritten, sd kan for hela den minskliga rasen lagar introduceras genom att
folken praktiserar dem.” Det var emellertid inte en helt konflikefri defini-
tion. Hur skulle man hantera sedvanor som stred mot den folkrittsliga
sedvaneritten? Si linge som den kontrira lokala sedvanan inte allvarligt
skadade andra minniskor eller linder kunde man tolerera den, skrev han.
Det som bara stred mot folkritten var inte i sig sjilv skadligt, medan det
som stred mot naturritten definitionsmissigt var det.!

12 Arthur Nussbaum, A Concise History of the Law of Nations, New York 1950, s. 58.
13 ”Quod naturalis ratio inter omnes gentes constituit, vocatur ius gentium”. Fransisco
de Vitoria, Relectio de Indis, 111, 2.

14 Sudrez i Tractatus de legibus ac deo legislatore (1612) citerad av David J. Bederman,
Custom as a source of law, New York 2010, s. 138 f.

15 Bederman, a.a. (2010), s. 140.
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Nederlindaren Hugo Grotius (1583-1645) har traditionellt benimnts
den tidigmoderna folkrittens fader. Hans bada naturrittsligt grundade
traktater om krigens och fredens ritt, De iure belli ac pacis, och om ritten
till det 6ppna havet, De mare liberum, fick stor betydelse ocksa for den
svenska stormaktstidens jurister och politiker. Det forra arbetet definierade
normerna for en civiliserad krigforing, justum bellum, det rittfirdiga kriget,
och det senare introducerade doktrinen om ritten for envar att firdas dver
det fria havet — en doktrin som bestitt in i den moderna folkritten. Den
rationella naturritten blev instrumentet for folkritten. Regler som pacta
sunt servanda, avtal ska hallas, var exempel pa rittsregler av folkrittslig
(grinslos) karaker.

Westfaliska fredstraktaten 1648 har inom folkritten kommit att framstd
som brytpunkten mellan de antika idealen och “den europeiska interna-
tionella rittens tidsperiod”.!® Den var inte bara en nationell forfattning
for det tyska kejsarddmet — Det heliga romerska riket av tysk nation — den
var ocksé ett folkrittsligt dokument, i vilket ett antal europeiska signatirer
— inklusive den svenska kronan — var involverade. Fram till det tyska rikets
upplosning 1806 betraktades traktaten som ett gillande folkrittsligt edike.

Grotius’ elev, den tyske naturrittsliraren Samuel Pufendorf (1632—
1694), producerade under sin tid som professor i natur- och folkritt vid
juridiska fakulteten i Lund 166876 sina betydelsefulla arbeten De jure
naturae et gentium libri octo (1672) och De officio hominis et civis (1673),
vilka i hog grad for ling tid framat positionerade de naturrittsligt oriente-
rade folkrittstankarna savil i den juridiska utbildningen som i rittspraxis.!”
Pufendorfs naturrittsuppfattning grundades péa begreppet socialitas, till-
ginglighet. Begreppet hade anvints av bade Aristoteles och Grotius, som
betraktade tillgingligheten som medfédd. Det ansig inte Pufendorf. Den
var mer uttryck fér minsklig skapelse, som ocksa krivde rittslig reglering,
och synen pa rittens universalitet.'®

Pufendorfs skrifter var fram till ca 1800 de dominerande naturrittsliga
folkrittspublikationerna. I 1700-talets Tyskland utvecklades statsrittsliga
diskurser bland annat om en ius publicum universale, dvs. ssmmanfatt-

16 Martti Koskenniemi, "Histories of International Law: Dealing with Eurocentrism”,
Rechtsgeschichte, vol. 19 (2011), s. 153 ff.

17 Kjell A. Modéer, ”Samuel Pufendorf och de minskliga och medborgerliga plikterna’.
En inledning”, Samuel Pufendorf, Om de minskliga och medborgerliga plikterna enligt
naturritten, City University Press, Stockholm 2001, s. 11 ff.

18 Koskenniemi, The Politics of International Law (2011), s. 310 f.
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ningen av den naturrittsliga formuleringen av en allmin statsrittslira for
alla folk och tider."?

Framvixten av nationalstaten (frin Machiavelli) med dess suverini-
tet, makestruktur (jurisdiktion) och territoriella grinser skapade behov av
mellanstatliga relationer. Efter 30-ariga kriget skedde mirkbara forind-
ringar i dessa relationer. Inrittandet av permanenta beskickningar i frim-
mande linder med immunitetsskydd var ett sidant initiativ. Beskick-
ningarna blev ett multikulturellt exotiskt inslag i Europas huvudstider,
dir ocksd religionsfriheten omfattades av immuniteten. Den immuna
franska ambassaden i Stockholm blev exempelvis under Karl XI:s reger-
ing det enda stillet i det envildiga och ortodoxt lutherska Sverige dir den
katolska missan kunde firas.?

Det var hos Christian Wolff (1679-1754) som den romersk-rittsliga
termen ius gentium fick sin moderna uttolkning som nationernas lag, law
of nations. Den schweiziske rittsfilosofen Emerich de Vattel (1714-1767)
gick i denna del i Wolffs fotspar. Vattels arbete om folkritten som natio-
nernas lagar, Le droit des gens (1758), (6versatt till engelska, 7he Law of
Nations, 1760), baserades ocksd pa naturrittsliga principer som fick sin
tillimpning i staternas praxis.”! Han sokte i detta arbete med en tidstypisk
systematisering identifiera folkrittsliga regler med hjilp av naturritten,
historisk sedvaneritt, traktater och andra éverenskommelser. Vattel visar i
sina arbeten pa de forsta tecknen pa en positivistiskt formulerad folkritt.
Det utvecklades genom honom ocksa en folkrittsdoktrin som utgick frin
att om den suverina staten accepterade den internationella sedvaneritten
sd uppstod en positivistisk folkritt genom samtycke. Vattels arbete blev en
auktoritativ killa som fortfarande aberopas och som i var tids diskurser har
gett honom epitetet den moderna folkrittens grundare.?

Naturrittskritiken innebar en ny omdefiniering av folkritten. Jeremy
Bentham (1748-1832) gick vidare i positiveringen av folkritten, men

19 Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd I (1600—
1800), Miinchen 1988, s5.291 ff.

20" Arne Palmqvist, Die rimisch-katolische Kirche in Schweden nach 1781, Bd 1, Almqvist
& Wiksell 1954.

21 E. Vattel, Le droit de gens, ou principes de la loi natuelles, appliqués a la conduite et
aux affaires des nations et des souverains, London 1758.

22 Karl Heinz Ziegler, "Modern International Public Law”. I: Stanley N. Katz (red.),
The Oxford International Encyclopedia of Legal History, vol. 3, New York 2009, s. 283;
Emanuelle Jouannet, Emmer de Vattel et 'emergence doctrinale du droit international

public, Paris 1998.
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framhéll att naturritten inte kunde utgéra grunden for ritesregler. De
kunde endast finnas i éverenskommelser och i sedvaneritten — aldrig i
naturrittsliga spekulationer. Det var Bentham som priglade begreppet
internationell rirt for att dirmed understryka att denna disciplin endast
omfattade regler som tillimpades mellan (inzer) nationalstater (nationell)
och regler vilka endast kunde hirledas frin dverenskommelser som stater
gjorde inbordes, eller frin uppférandenormer (standards of conduct) som
identifieras genom staternas allminna och konsistenta beteenden mot
varandra.?

Den tyske filosofen Immanuel Kant (1724-1804) kom i sin kritik av
naturritten ocksé att forutse en kosmopolitisk rittsordning som utgick
ifrin den europeiska. Denna eurocentrerade konceptualisering av folkrit-
ten ir fortfarande en del av var tids folkrittsdiskurs.?* Hans syn pa den
internationella rittens existens byggde pa férekomsten av ett progressivt
ethos. Hur skulle en internationell ritt se ut om den inte hade nagot syfte,
telos?®

Till kritikerna hérde ocksa John Austin (1790—1859) som i ett berdmt
uttalande 1832 kategoriskt konstaterade: "Den ritt som rdder mellan
nationer ir inte positiv ritt; for varje positiv lag ir faststilld av en given
suverdn stat till en person eller till personer som stir i beroendeforhéllan-
de till lagens forfattare. Som jag redan har antytt dr den ritt som giller
mellan nationer lag (om én felakrtigt kallad si) som bygger pa en allmin
uppfattning. Skyldigheterna som den alidgger uppritthills av moraliska
sanktioner.”?® Austins uppfattning blev i hog grad auktoritativ. Den stirktes
under 1800-talet och kom ocksa att dominera 1900-talets syn pa folkrit-
ten: Folkritten ir politik.””

Den territoriellt identifierade nationalstaten och dess rittssystem har
emellertid alltsedan tidigmodern tid utgjort folkrittens kontrapunkt

23 Martin s. Flaherty, "Modern International Public Law”. In: Stanley N. Katz (red.), a.a.
(2009), 5. 276 £. — Begreppet internationell privatritt, private international law, myntades
av Joseph Story pa 1840-talet. Se dven Ralf Michaels (ovan not 2), s. 124 f.

24 Martti Koskenniemi, ”Histories of International Law”, Rechtsgeschichte, vol. 19
(2011), s. 152 ff.

% Immanuel Kant, Idee einer Universalgeschichte im kosmopolitischen Sinne, 1784. — Se
Martti Koskenniemi, ”On the Idea and Practice for Universal History with a Cosmopo-
litan Purpose”. I: B. Puri & H. Sievers (red.), Terror, Peace and Universalism. Essays on the
Philosophy of Immanuel Kant, Oxford 2007, s. 122 I.

26 John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, London 1954, 5. 201.

%7 David Kennedy, (ovan not 1), s. 111.
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och det folkrittsliga systemet dess kontext. Den naturrittsliga teoribild-
ning som legitimerade folkrittsliga normer, dvs. grinslésa normer, fick
genom den historiska rittsskolan sin mest kritiska motstandare. Inte bara
de tyska juristerna Friedrich Carl von Savigny och Georg Friedrich von
Puchta utan ocksa de brittiska Edmund Burke och Sir Henry Maine sig
i sedvanan ett centralt fundament for den nationella ritesliga identite-
ten.”® Kritiken mot denna position kom frin flera hall, framfér allt frin
positivisterna som betonade en demokratiskt férankrad lagstiftning, ius
scriptum. Den historiska skolan ignorerade ockséa den internationella sed-
vanan och man férklarade inte heller varfér en sidan sedvana var rittslige
bindande. Snarare framstilldes sedvanan under 1800-talets forsta hilft
som en kulturell paradox.?” Det var Rudolph von Jhering (1818-1892)
och hans krav pd en internationell jurisprudens som forst brot mot detta
strikt nationella perspektiv och monster.

Den folkrittsliga sedvanans starka stillning demonstrerades ocksi
genom ett uppmirksammat rittsfall i den amerikanska hogsta domstolen
1900, The Paquete Habana-fallet. Tva kubanska fiskebatar hade tagits
som krigsbyte av den amerikanska marinen i det spansk-amerikanska kri-
get. Frigan var om sma batar for kustfiske var immuna fran krigets lagar
med stdd av folkrittslig sedvana. Batigarna forde malet till Hogsta dom-
stolen, och hivdade med en folkrittslig historisk argumentation att deras
batar inte kunde betraktas som krigsbyte. De refererade till medeltida
engelska kungliga ordonnanser, dverenskommelser mellan europeiska
linder, sakkunnigutlitanden m.m. De lyckades dvertyga domstolen om
att de bittre kinde till den folkrittsliga sedvaneritten 4n den amerikan-
ska regeringen. Domstolen gick pa fiskarnas linje och fastslog att ritten
till krigsbyte inte omfattade sm4 fiskebatar.?’

Savil David Kennedy som Martti Koskenniemi har identifierat 1860-
talet som en viktig brytpunket i den moderna folkrittens historia.’! Som
en liberal motkraft till den tidens nationella, rasbetonade och socialistiska
politiska diskurser forsokte europeiska folkrittsjurister att "civilisera” sina
linders beteenden ocksa i sina kolonier. Vid den s.k. Kongokonferensen
i Berlin 1884-85 framkom tydligt de europeiska lindernas intention och

28 David ]J. Bederman, Custom as a Source of Law (2010), s. 25 f.

29 Bederman, a.a. (2010), s. 26.

30 Bederman, a.a. (2010), s. 146.

31 Martti Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of Internatio-
nal Law 1870-1960, Cambridge 2002; David Kennedy, (ovan not 1), s. 106 ff.
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vilja att skydda ursprungsbefolkningarna, att férbéttra deras materiella
standard och ritt till asikesfrihet och religionsfrihet.? Det var ett forsta
embryo till en globaliserad syn pé folkritten. Det vixte under 1800-talets
senare del fram en global modernitet till vilken vér tids diskurser girna
dtervinder.”® 1900-talets stora modernitetsprojekt hade sin embryonala
period under premoderniteten (frin ca 1870 fram till férsta virldskrigets
utbrott 1914).

3  Konventioner som mellanstatliga
instrument

Under 1800-talet dominerade den historiska rittsskolan och dess ritts-
killeldra de rittsvetenskapliga diskurserna. Detta nationalromantiska och
samtidigt nationalstatliga positivistiska perspektiv brot bade med natur-
ritten och med folkritten. I Sverige var detta rittsliga, historiskt férank-
rade kunskapsparadigm det forhirskande frin 1800-talets bérjan och
fram till forsta virldskriget.

Med liberala perspektiv pa handel och samfirdsel blev dock under
senare delen av 1800-talet konventioner nodvindiga ritesliga instrument.
Under skandinavismens storhetsperiod pd 1850-talet tillkom sadana
instrument exempelvis rorande tull- och myntfrigor. Inom den inter-
nationella privatritten skapades upphovsrittsliga konventioner bade pa
patentrittens och pa varumirkesrittens omrade.**

Bernkonventionen f6r skydd av litterdra och konstnirliga verk 1886
blev av stor betydelse for forfattarnas rite till sina arbeten ocksé i versatt
form. August Strindberg var exempelvis djupt upprord éver att Sverige fort-
farande pa 1890-talet inte hade ratificerat denna konvention, vilket bland
annat resulterade i att urusla piratdversittningar av hans arbete Le plaidoyer
d’un fou utan ritesliga atgirder hade kunnat utges i dversittningar bade i
Tyskland, Die Beichte eines Thoren, och i Sverige, En dares forsvarstal.>

32 Koskenniemi, Histories of international law (2011), s. 152 f.

3 Dipesh Chakrabarty, Provincializing Europe. Postcolonial Thought and Historical
Difference, Princeton 2008.

3 Margret Inger, “Frin privilegiesystem till patent. Patentinstitutets utveckling i Sverige
under 1800-talet”, Rittshistoriska studier, Bd 6, Lund 1979, s. 34 ff.

35 Sverige ratificerade konventionen forst 1904. Kjell A. Modéer, Strindbergs advokater,
Norstedts 1987, 5. 99 f.
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Parisdeklarationen pa sjorittens omride 1856 och Haagkonventioner-
na 1899 och 1907 om fredligt I6sande av internationella tvister behand-
lade folkritten och krigets regler. De sistnimnda konventionerna utgjor-
de grunden f6r den permanenta skiljedomstolen i Haag, Haagtribunalen,
som inrittades 1899 och bérjade verka 1902. Dirmed hade ocksa folk-
rittens positivering i konkreta rittsregler institutionaliserats. Domstolens
uppgift var att 16sa konflikter mellan stater frimst for undvikande av
krig. Forsta virldskrigets utbrott 1914 visade att denna tribunal, som édret
dessforinnan flyttat in i det imposanta Fredspalatset i Haag, misslyckats.
Under mellankrigstiden gjordes ett nytt forsok med den av Nationernas
Forbund 1923 inrittade Internationella mellanfolkliga domstolen. Den
fick ligga ner sin verksamhet nir nazisterna 1940 ockuperade Holland ...

4 Forsta virldskriget och den moderna
folkritten

Forsta virldskriget innebar en ny brytpunke for folkritten. Virldskrigets
fasor mobiliserade en kraftfull retorik for freden. Det diskuterades ocksa
i vilken utstrickning folkritten gav legitimation f6r skuldbeliggande av
anfallskrig och krigsaktiviteter. Dirtill kom modernitetens genombrott
som for folkrittens vidkommande innebar ett imperativ som karakte-
riserades av ”sekulir absolutism mot teologi och feudalism”.3® Mellan-
krigsperioden karakteriserades av infekterade rittsliga diskurser om
folkrittens legitimitet och rittmitiga plats inom juridiken. Hir befann
man sig konkret i grinslandet mellan juridik och politik.

[ detta positivistiska landskap ifragasattes den folkrittsliga sedvanan. Nir
man 1920 skulle formulera statuterna f6r den nya permanenta interna-
tionella domstolen i Haag accepterades den internationella sedvanan som
rittskilla, och den definierades som en rittsligt accepterad allmin prakeik,
”a general practice accepted as law”.%” Men den folkrittsliga riteskilla som
stod i fokus vid denna tid var inte den folkrittsliga sedvaneritten utan den
traktatbaserade folkritten. Den akademiska fragan om folkrittslig sed-
vaneritt framstod som en friga om honan eller 4dgget. Kritikerna framhall
att det inte var sedvanan som var beviset for en allmin praktik, utan det
var en allmint antagen praktik som bevisade sedvanan.

36 Koskenniemi, The Politics in International Law (2011), s. 308.
37 Bederman, Custom as a source of law (2010), s. 141.
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Mellankrigstiden var ocksd en period av brytpunkter i granslandet mel-
lan tradition och f6rindring, mellan idealism och modernism. Den inter-
nationella ritten blev en del av ett omfattande moderniseringsprojeke, i
vilket ekonomisk och teknologisk utveckling utgjorde de konkreta elemen-
ten och dir rittsvetenskapen anpassades till rittsrealism, ritesliga fakta och
funktioner. Som politisk historia var folkrittens historia ovisentlig. Folk-
rittsjuristerna skulle begrinsa sina uppdrag till funktionella uppgifter.?®

Versaillesfreden vickte viktiga frigor for framtiden: Hade folkritten
over huvud taget nagon plats i en virld av suverina stater? Kunde det
finnas nagon ritt som gillde mellan suverina stater nir suveriniteten defi-
nitionsmissigt inte tilliter ndgon hogre auktoritet? Var det 6ver huvud
taget mojlige att formulera en folkritt i politikens virld? Haagkonven-
tionen (1907) betraktades som ett arv fran 1800-talet — “mossig, formell
och legalistisk” — och den sokte Nationernas Forbund distansera sig fran,
samtidigt som mellankrigstiden — paradoxalt nog — vidareférde en stor del
av den "klassiska skolans” doktriner sisom de kom till uttryck i rittsfall
och publikationer.?® Samtidigt blev det ideologiska klimat som priglats av
politik, krig och religion nu alltmer pragmatiskt och teorilost. Folkritten
definierades av modernitetens kategorier: rittspositivism och pragmatism.

Ocksa inom den svenska rittsvetenskapen fanns en folkrittslig diskurs.
Under mellankrigstiden etablerades rittsrealismen genom civilrittsjuris-
terna i Uppsala med Vilhelm Lundstedt (1882-1955) och hans elev Karl
Olivecrona (1897-1980) som dess frimsta foretridare. Uppsalaskolans
frimste foretridare, civilrittsprofessorn och socialdemokraten Vilhelm
Lundstedt, blev en av de mest uttalade kritikerna av den moderna folkrit-
tens metoder och problem. Han ifragasatte att folkritten var en juridisk
disciplin. 7he law of nations an empty show var rubriken pa en engelsk-
sprakig framstillning, i vilken han var mycket kritisk mot folkritten.*
Olivecrona har karakteriserat Lundstedts position betriffande folkritten
enligt foljande.

”Han inspirerades dirtill & ena sidan genom upplevelsen av Versaillesfreden
och dess foljder, & andra sidan genom sin syn pa rittsforestillningarnas
sociala betydelse. De i rittsmedvetandet givna idéerna om rittigheter och
skyldigheter iro enligt hans uppfattning ingalunda sjilva grundvalen for

38 Koskenniemi, Histories of International Law (2011), s. 159.

% David Kennedy, (ovan not 1), s. 108 f., 113.

40 Vilhelm Lundstedt, Superstition or rationality in action for peace? A Criticism of
Jurisprudence, London 1925.
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rittsordningen. Denna ir icke bestimd av rittfirdighetssynpunkter utan av
omedelbara livsbehov. Rittsidéerna formas och timjas genom en rittsord-
ning, vars innehdll i huvudsak bestimmes av hinsyn till samhillsnyttan.
Sker icke detta blir idéerna i friga holjen for hinsynslosa intressen och lata
dessa framtrida som ansprak med ovillkorligt krav pa uppfyllelse; de bli icke
socialt uppbyggande utan tvirtom sénderspringande genom att leda till
anarki och strid. Detta ir enligt Lundstedt just vad som sker pa det inter-
nationella planet. Hur manga folkrittsliga regler det 4n finns, som i mingt
och mycket faktiskt tjina till efterrittelse i staternas inbordes relationer, si
gives det dock ingen dver staterna stiende maktfull organisation, som kan
uppehilla en rittsordning dven nir det giller vitala intressen hos de sir-
skilda staterna. Rittsidéerna bli dirfor hir icke, sisom inom staten, styrda
med hinsyn till vad samhillsnyttan kriver utan de bli ideologiska vapen i
kampen mellan nationerna.”!
I ett antal pamflettbroschyrer formulerade Lundstedt sina angrepp mot
folkritten. Folkritten dr en fiktiv konstruktion: "Nagon folkritt existerar
icke, ty det finns ingen makt som skapar respekt for reglerna!”.4?
Lundstedts kollega i Uppsalafakulteten, civilrittsprofessorn Osten
Undén (1886-1974), ocksa han socialdemokrat, var fran 1920 folkritts-
sakkunnig i UD. Han kom i denna position att engagera sig for folkrit-
tens plats i mellankrigstidens forsok att etablera Nationernas Forbund
som ett folkforbund. Han var 4ven under manga ar Sveriges represen-
tant i virldsférbundet. Som modern jurist var Undén ocksd kritisk till
naturrittsliga forestillningar, men han argumenterade samtidigt, om én
i forsiktiga och diplomatiska termer, f6r en internationell rittsordning.
Motsittningen mellan Lundstedt och Undén synliggjordes i mitten av
1920-talet i en omfattande diskurs om folkritten som juridisk disciplin.*3
Lundstedt ansag att utan en internationell tvingsmakt och internatio-
nell domstol fanns inte en verklig folkrite. Undén ansag diremot att det
fanns "en serie av regler, avfattade i internationella férdrag och dndock
tillimpade i internationella skiljedomstolars eller i regeringars praxis pa

41 Karl Olivecrona, ”Vilhelm Lundstedt 70 ar. Skrifter tillignade Vilhelm Lundstedt”,
Svensk Juristtidning 1952, 5. 501.

42 Vilhelm Lundstedt, Vigen till fred, Tiden 1924; Vilhelm Lundstedt, Folkritten och
Genevepolitiken, Almqvist & Wiksell 1924; Vilhelm Lundstedt, Sken och verklighet i
fredspolitiken, Tiden 1924.

4 Jan-Olof Sundell, ”Undén och Lundstedt — kollegor och tritobréder”. I: Ronnie
Eklund m.fl. (red.), Skrifter till Anders Victorins minne, Justus Férlag 2009, s. 499 ff.
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ett konstant sitt, att de kunna betraktas sisom erkinda av civiliserade sta-
ter”. Undén ansag att Lundstedts position, om avfirdandet av folkritten
som verklig ritt, var ointressant och ovisentlig. Det var endast "en subtil
teoretisk friga angiende avgrinsning av begreppet ritt”.44

Juridik och politik var ocksi titeln pa en uppmirksammad antologi
1927 av Osten Undén.*> Undén var livligt engagerad i den fredsrorelse
som foljde pa virldskrigets fasor och som i Sverige innebar ett ifrdgasatt
medlemskap i den mellanstatliga organisationen kring Nationernas For-
bund.

En av de fragor som stod i centrum f6r diskursen gillde legitimiteten
av en internationell rittsordning. En sddan aktualiserade inte bara den
territoriella nationalstatens kidrnfrdgor om suverinitet och sanktionsut-
ovning. Det diskuterades ocksid om folkritten dver huvud taget kunde
anses vara en rittslig disciplin nir det saknades 6verstatlig makt bakom
reglerna.

Forsta virldskriget och dess konsekvenser fédde tanken pd en modern
folkritt. Den moderna och starka nationalstatens foretridare stillde sig,
som vi kunnat konstatera, i hog grad skeptiska till folkritten.

De som f6rsvarade folkritten hivdade med en historisk argumentation
att principen att avtal bor héllas har "sitt pitagliga stéd i medvetandet om
att ett ordnat mellanfolkligt samliv eljest vore oméjligt”. Uppsalaskolans
naturrittskritik och kritik av rittighetsbegreppet bemétte Undén med att
det inte kunde fornekas att “den allminna moraliska askidningen, i den
mén en sddan finnes, ir influerad av naturritesliga idéer”. Dessa hade ocks3,
enligt Undén, haft inflytande pa den positiva folkrittens utformning.?’

Folkrittens foresprikare var under mellankrigstiden medvetna om
att den endast var ett utvecklingsbart embryo och att folkrittsjuristerna
genom ett komparativrittsligt arbete s6kt “formulera generella foreskrif-
ter sisom uttryck for vad den internationella konvenansen bjuder eller
rimligen for nirvarande kan kriva”. "Ifall folkrittsjuristernas intresse ute-
slutande hade riktat sig mot den framtida rittsordning, som kommer till
stand, da ett virldens eller Europas Forenta Staters parlament voterat den
internationella rittens kodex och upprittat den internationella exekutiv-

4 Osten Undén, En kungsvig till fred, Tiden 1924, s. 303. Omtrycke i Osten Undén,
Juridik och politik, Tidens forlag 1927, s. 85.

4 Osten Undén, Juridik och politik (1927).

4 Undén, a.a. (1927), s. 93.

47 Undén, a.a. (1927), s.95.
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makten, skulle de med fog ha kunnat karaktiriseras som fantaster”, skrev
Undén 1927.4

Ocksa den socialdemokratiske filosofiprofessorn Malte Jacobsson
(1885-1960) reserverade sig mot Lundstedts radikala position nir det
gillde krav pa sanktioner och exekutiv makt. Man fick inte "forbise att det
finnes en oskriven sedvaneritt innan den skrivna lagens rittsregler formu-
leras”, slog Jacobsson fast. Och domsmakten behévde inte nédvindigtvis
”ha karaktir av en bestimd dmbetsman. Aven den allminna meningen kan
tjanstgora som domare och trygga iakttagandet av vissa regler och detta
utan bade hikening och fingelse.”*’

Det paradoxala ir att framvixten av en positiv folkritt skedde mot bak-
grund av ett naturriteslige tinkande. Undén konstaterade att ”den all-
minna rittsuppfattningen” i internationella frigor, “d.v.s. den allminna
moraliska dskddningen, i den mén en sidan finnes, ir influerad av natur-
ritesliga idéer. Att sa ér fallet i stor omfattning, torde icke kunna fornekas.
Icke heller kan det betvivlas, att naturrittsliga idéer haft inflytande pa den
positiva folkrittens utformning.”>°

Undéns forsiktigt reformistiska instillning stod emot Lundstedts
revolutionirt radikala position. Undén var juristen som forankrad i den
rittsliga traditionen forsiktigt och prévande nirmade sig det moderna.
Lundstedt 4 andra sidan var den kompromisslése teoretikern och mis-
sioniren.’!

Mellankrigstidens politiska och statsvetenskapliga kontexter stod mel-
lan det konservativa och det liberala, mellan det internationella och det
nationella. Den konservative statsvetaren Rudolf Kjellén (1864-1922)
uttryckte denna dynamik i begreppet geopolitik, som refererade till ett
organiskt och didrmed ocksa dynamiskt perspektiv pa nationalstaten.

48 Undén, a.a. (1927),s.99f.

4 Malte Jacobsson, Om statsmoral: Ar staten bunden av individualmoralens regler?,
Natur och kultur, 1925, s5.99 not 1.

50 Undén, a.a. (1927), 5. 95.

51 Sundell, (ovan not 43), s. 506.
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5  Andra virldskriget och dess ritesliga
uppgorelse

Den nya idealiserande universalism som fotts ur andra virldskrigets kaos
blev utomordentligt betydelsefull f6r var tids syn pa folkritten. I Tysk-
land upplevde juristerna till och med en naturrittsrendssans artikulerad
exempelvis av juridikprofessorn Gustav Radbruch som i en ofta citerad
formel slog fast att domaren icke fick tillimpa oriktig lag, nir det foreldg
”fall av flagrant brottsligt missbruk av lagen”.

Upplevelserna och de historiska erfarenheterna av de totalitira och
auktoritira staterna efter andra virldskriget innebar samtidigt en konso-
lidering av den folkrittsliga sedvaneritt som utvecklats om de ménskliga
rittigheterna. Stadgorna for rittegingarna mot huvudkrigsforbrytarna i
Niirnberg och Tokyo var exempel pa sidan folkrittslig sedvaneritt.>?

Det var efter verkstillandet av dodsdomarna i Niirnberg i oktober 1946
som FN utvecklade en sirskild konvention om folkmord, Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, som antogs vid
den generalférsamling i Paris i december 1948 dir ocksd FN:s allmin-
na forklaring om de minskliga rittigheterna antogs.”® En av dem som i
egenskap av svensk delegat deltog i generalférsamlingens sammantriden
i bérjan av 1950-talet var civilrittsprofessorn i Uppsala Ake Holmbick
(1889-1976). Hans iakttagelser rérande forhandlingarna inom FN var
starke kritiska till den formalism och avsaknad av rutiner som priglade
de forsta aren av FN:s verksamhet.>

Bade de konstitutionella och folkrittsliga diskurserna var dren efter
andra virldskriget inne i en ny formativ period. Med segrarmakterna
som katalysatorer inrittades Forenta Nationerna i San Francisco i augusti
1945, och den deklaration om grundliggande minskliga rittigheter som
utarbetades och antogs 1948 byggde pa en universell konstruktion om tron
pa minsklig virdighet, jimlikhet mellan man och kvinna och pé stora och
smd nationers lika virde. Nir jarnridan gick ner 6ver Europa framkom att
tolkningen av dessa minskliga fri- och rittigheter var helt olika i Ost- och

52 Ove Bring, De minskliga rittigheternas vig — genom historien och litteraturen, Atlan-
tis 2011, s. 454 ff.

53 Ove Bring, a.a. (2011), 5. 459 ff.

54 Ake Holmbick, ”Arbetssittet i Forenta Nationernas generalfdrsamling. Néigra fakta
och négra reflektioner, Skrifter tillignade Vilhelm Lundstedt”, Svensk Juristtidning 1952,
5. 560 fF.
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Visteuropa. | visterlandet vixte en alltmer uttalad kritik mot folkritten
som en global foreteelse. Fragan stilldes om inte folkritten levde i tva
skilda virldar och man kunde i enlighet med folkrittshistorikern Arthur
Nussbaum (1877-1964) konstatera att man endast kunde spekulera i om
det skulle tas ett formedlande steg i riktning mot en universell folkritt.>
Efterkrigstidens paradox var att det trots politisk pragmatism odlades en tro
pd en visterlindsk (europeisk) folkritt som garanterade folkens oavhingig-
het och suverinitet. Tron pa en "world public order” kombinerades med
det dterkommande kravet pi minsklig virdighet ("human dignity”, "Men-
schenwiirde”). Det var i FN:s allménna forklaring 1948 som begreppet soft
law anvindes for forsta gangen, och den blev dirigenom ett preludium till
karakeidren av senare multilaterala trakrater.

Den svenska neutralitetspositionen under efterkrigstiden kopplades
ocksi till synen pd folkritten, nu som den kom till uttryck i Europa-
konventionen 1950. Osten Undén, som mellan aren 1945 och 1962 pa
nytt var utrikesminister, markerade sin restriktiva instéllning till folkrit-
ten under framhallande av den neutrala svenska undantagspositionen.
Diplomaten Lennart Petri (1914-1996), som vid Europakonventionens
tillkomst tjinstgjorde som attaché vid ambassaden i Paris, har i sina min-
nen beskrivit den schizofrena svenska instillningen till folkritten. Undén
framhoéll for de skrimt férvinade unga diplomaterna "att det verkligen
inte vore nagot att striva efter att fastsla skydd for minskliga rittigheter i
en konventionstext. Erfarenheten visade ju att omtanke om s.k. manskli-
ga rittigheter hade snedvridit utvecklingen.” Undéns uppfattning i denna
del var ”lika orubblig som orimlig”.>

Undéns position var inte unik. Bade den rena rittslirans upphovs-
man Hans Kelsen (1881-1973) och den brittiske rittslirde H.L.A. Hart
(1907-1992) kom under efterkrigstiden att rikta hiftiga attacker mot
folkritten och framfor allt folkrittens sedvanor.>”

5> Wilhelm Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, Baden-Baden 1988, s. 757 f.

56 Lennart Petri, Sverige i stora virlden. Minnen & reflexioner frin 40 édrs diplomat-
tjanst, Atlantis 1996, s. 241 f.

57 Bederman, Custom as a source of law (2010), s. 161.
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6 Den historiska vindpunkten:
En postmodern och postkolonial folkritt

Slutet pa det kalla kriget, murens fall och inte minst den transparens som
en transnationell rittsordning med globaliseringen som viktig kontext
har skapat, har pa nytt totalt forindrat folkrittens stillning. De rittsliga
positionerna har under det senaste kvartsseklet forskjutits frin moderni-
tetens strike positivistiska och pragmatiska paradigm mot ett paradigm
som ir betydligt mer transparent, flexibelt och sékande. Det universella
harmoniserande perspektivet har kompletterats med ett postmodernt och
postkolonialt mangfaldsperspektiv.

Globaliseringsdiskurserna har ocksé i hog grad paverkat synen pa FN:s
allminna forklaring om de minskliga rittigheterna. Ett kulturrelativistiskt
perspektiv blev i borjan av 1990-talet alltmer patagligt. Nir de asiatiska lin-
derna sammantridde i Bangkok 1993 vidhéll man i och for sig FN-dekla-
rationens universella karaktdr, men framhéll samtidigt att denna maste ses i
dess kontext, dvs. "nationella och regionala omstindigheter och varierande
historisk, religiés och kulturell bakgrund”.”® Bangkok-konferensen var
ett formote till den FN-konferens om minskliga rittigheter som avhalls
i Wien och dir slutprodukten i hdg grad kom att referera till de punkter
som Bangkok-konferensen slagit fast.”” FN:s allminna forklaring fick nu
en postkolonial uttolkning som pekar pa ett mer uttalat syntestinkande.
Den tyske rittssociologen Ulrich Beck har definierat vér tids kunskaps-
strukturer inte som ett antingen—eller, utan som ett bide—och.® Synen pa
folkritten foljer detta monster. Folkrittslig praktik kan antingen baseras
pé ett kulturperspektiv, dir historien utgdr en viktig bestandsdel, eller pa
en mer fornuftsbaserad praktik, dir férhoppningar, passioner, moralupp-
fattningar och fantasier fran den rittsliga diskursen” priglar besluten. Den
finska folkrittsjuristen Outi Korhonen har i sin doktorsavhandling 2000
markerat behovet av en balanserad kulturposition.®!

58 Ove Bring, De minskliga rittigheternas vig — genom historien och litteraturen (2011),
s.651.

59 Ove Bring, a.a. (2011), s. 652.

60 Ulrich Beck, Anthony Giddens & Scott Lash, Reflexive Modernisierung. Eine Kon-
troverse, Edition Zweite Moderne, Suhrkamp, Frankfurt/Main 1996.

" Outi Korhonen, International Law Situated: An Analysis of the Lawyers Stance
Towards Culture, History and Community. The Hague/London/Boston 2000. — Anmild
av Andreas Paulus i 12 European Journal of International Law (2001), s. 1029 ff.
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Betecknande nog har den inom rittshistorien linge dominerande ritts-
kulturdebatten ocksa sitt ursprung i en folkrittslig och komparativriteslig
kontext. Bakgrunden var den nirmast imperialistiska instillning som de
amerikanska efterkrigsjuristerna hade till rittsligt bistandsarbete, den s.k.
Law and development-rorelsen. Rittshistorikern Lawrence M. Friedman
framholl 1969 i en numera klassisk artikel nédvindigheten av att i den
internationella dialogen mellan skilda rittssystem beakta rittens kontextu-
ella perspektiv.®? Det var i detta sammanhang han introducerade begreppet
rattskultur, legal culture, vilken avsatt viktiga rittshistoriska diskurser.®3 I
den postkoloniala folkrittsdiskursen dterkommer nu denna diskurs. I ett
parallellt exempel till Pierre Legrands epistemologiska komparation mellan
juristernas kunskapsstrukturer i England och Frankrike® har Emmanuelle
Jouannet i en viktig artikel tagit upp férhallandet mellan de skilda folkratts-
liga positionerna i USA och Frankrike p4 grund av skilda kontexter.®® Jou-
annet talar om ett "reflektivt tillignande” av rittskultursynen inom folkrit-
ten. Hon pekar pa nédvindigheten att ocksd inom juristutbildningen vidga
folkrittens perspektiv till frigor om historia, kultur och komparativ ritt.®

Redan de angivna exemplen visar att folkritten i dag konstruerar ett
nytt paradigm, i vilket man i allt storre utstrickning anknyter till dldre
folkrittstraditioner.®’

P4 samma sitt som Emmanuelle Jouannet visar pd skillnaderna mel-
lan folkrittsuppfattningarna i USA och Frankrike med hjilp av kulturella
kontexter, visar David Kennedy pé var tids behov av kunskap om den bort-
glomda “klassiska” frin Austin emanerande folkrittsideologin pa 1800-
talet som 1900-talets modernister sékte fortringa men som fortfarande
utgdr — och maste utgdra — en viktig del av var tids folkrittskonstruktioner.

Koskenniemi betecknar, med en formulering himtad frin Kant, den
moderna folkrittens foretridare som “elindiga trostare”. Kant anvinde

62 Lawrence M. Friedman, "On Legal Development”, 24 Rutgers Law Review (1969),
s. 111

63 Kjell A. Modéer, "Rittshistoria som samhillets spegel: Om Lawrence M. Friedman och
hans vetenskapssyn”. I: Festskrift till Boel Flodgren, Juristforlaget i Lund 2011, 5. 258 f.
64 Pierre Legrand, "European Legal Systems are not Converging”, 45 International and
Comparative Law Quarterly (1996), 52 ff. ]

% Emmanuelle Jouannet, "French and American Perspectives on International Law:
Legal Cultures and International Law”, 58 Maine Law Review (20006), s. 292 ff.

% Emmanuelle Jouannet, a.a. (2006), s. 330 ff.

67 Martti Koskenniemi, "Why History of International Law Today?”, Rechtsgeschichte
Bd 4 (2004), s. 63.
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metaforen for att kritiskt placera Grotius och Pufendorf i den tidigmoderna
folkritten. Koskenniemi applicerar den pd sitt forhéllningssitt till den nya
nirmast naturrittsliga vokabulir som formulerats inom globaliserings- och
de internationella ritesliga diskurserna.®

I den senmoderna nationella rittskilleliran har folkritten och sedvane-
ritten pa nytt blivit synliga riteskillor. Ocksa detta dr ett utslag for kon-
tinuiteten i den klassiska skola Kennedy talar om. I sig dr detta en del
av en fortgiende diskurs som handlar om en kamp om ritten, och dir
det under skilda perioder i rittshistorien har framkommit en kritik mot
sedvaneridtten i skilda nationella rattskulturer for att vara antingen for
sofistikerade eller autonoma for att kunna acceptera dessa rittskillor.®”

7 Det historiska argumentets dterkomst —
Folkritten som en syntes mellan apologi
och utopi

Nir den tyske juristemigranten Arthur Nussbaum (1877-1964) 1947
utgav sitt i dag klassiska arbete A Concise History of the Law of Nations
betraktades det som en pionjirinsats. Han konstaterade att trots att ritts-
historia ansdgs vara ett av de mest kultiverade och fruktbara imnena inom
rittsvetenskapen si gillde den iakttagelsen inte folkrittsvetenskapen.
Och detta trots den stora betydelse som den historiska kunskapen har pa
detta omride.”” Nussbaum kritiserade pé ett kategoriskt sitt tolkningen
av folkrittens historia som dess doktrinhistoria. Hans folkrittshistoria
var en produkt av det kalla kriget. Den betonade uppritthillandet av det
europeiska humanitira och idealistiska perspektivet pa folkritten. Aven
om folkritten hade blivit universell pd 1800-talet var han 1947 tveksam
till om detta perspektiv hade rotats i de icke-europeiska linderna. Jirn-
ridin markerade inte bara en grins mellan Sovjetunionen och vistvirl-
den, den markerade ocksa enligt Nussbaum skillnaden mellan livegen-
skap och nationers oberoende.”!

Denna artikel har velat visa att var tids folkrittshistoria i hog grad ar
knuten till de rittshistoriska diskurser som behandlar rittsliga kulturer och

68 Koskenniemi, Histories of International Law (2011), s. 308.

% Bederman, Custom as a source of law (2010), s. 170.

70" Arthur Nussbaum, A Concise History of the Law of Nations, New York 1950, s. 293.
7l Koskenniemi, Histories of International Law (2011), s. 161.
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traditioner. Martti Koskenniemis skrifter priglas i hog grad av kontextu-
ella perspektiv pa folkrittsliga regler.”? Det blir ett sitt att demonstrera att
ocksd universella och till synes tidlésa normer genom historien 4r knutna
till bestimda kontexter, projekt eller intressen.”? Samma historiska argu-
mentation finner vi hos flera andra av de hir refererade folkrittsforskarna.

Kritiken mot det universalistiska och kosmopolitiska perspektivet pa
folkriteshistorien har ocksa artikulerats av den franska folkrittshistori-
kern Emmanuelle Jouannet, som i ett antal artiklar betonat den mang-
fald av nationella, regionala, individuella och institutionella visioner som
priglar det folkrittsliga ménstret. Det 4r dessa manga rittsliga kulturer
— och inte nagon kosmopolitisk kultur — som vi kan identifiera. Visst kan
man tala om ett gemensamt embryonalt folkriteslige sprak, men detta
sprik talas av individer, vars roster ir forankrade i olika riteskulturer.
Det vixer fram en ny forforstdelse av den internationella ritten som ar
forankrad i koncepten kultur och sprik. Det finns, framhaéller Jouannet,
i dagens folkritt en medvetenhet om behovet att betrakta folkritten ut-
ifran dess historiska och kulturella kontexter.”*

Denna artikel har intagit ett metaperspektiv i forhallande till den
svenska folkrittens historia. Négra belysande nedslag i historien har velat
visa att den svenska folkrittsdiskursen forhaller sig till den europeiska
och dven till den universella. I ett foredrag 2000 redogjorde exempelvis
FN:s davarande rittschef Hans Corell infor svenska hovrittsjurister for
sin syn pa domarrollen ur ett FN-perspektiv. Internationaliseringen av
domarrollen stod i fokus f6r framstillningen men samtidigt insikten om
att domarkulturen i hog grad ir nationellt, till och med lokalt, férank-
rad. Han avslutade sin framstillning med att citera en tingspredikan frin
Tjusts domsaga 1753, som avhandlade domarens ansvar och behov av att
med styrka och kraft forvalta ett imbete.”> Fér Corell blev denna histo-
riska referens ett sitt att historiskt legitimera rittsstaten i enlighet med

72 Se exempelvis The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of International Law
1870-1960 (2004).

73 Koskenniemi, Histories of International Law (2011), s. 174 f.

74 Emmanuelle Jouannet, “French and American Perspectives on International Law:
Legal Cultures and International Law” (2006), s. 292 ff.

7> Hans Corell, "Domarrollen i FN-perspektiv. Personliga reflektioner vid ett lagmans-
mote i Svea hovritt”, 85 Svensk Juristtidning 2000, s. 676.
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FN-stadgans indamal. Emmanuelle Jouannet hade inte hittat ett battre
exempel pa hur den folkrittsliga identiteten i vér globala virld bottnar

i ett sokande efter "ett gemensamt historiskt minne” som ér férankrat i
bade tid och rum.”®

76 Emmanuelle Jouannet, a.a. (2006), s. 332.
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Ann-Christine Petersson Hjelm

Emigrantexport: ett sitt for
lokalsamhillet att bli av med
”icke onskvirda element”?

Den svenska och irlindska fattigvardens férhallningssitt

1  Om dmnet och nigot om vigen dit

Aren som Rolf Nygrens doktorand innebar fértroende och en alltmer
uppévad formaga att argumentera for mina vetenskapliga avsikter. Kravet
ndr det giller intressevickare, hos sagde vigledare, dr absolut och nyhets-
virdet ska ha intentionen att bryta ny vetenskaplig mark. Det var dirfor
med beldtenhet som jag fann ett uppslag, formedlat av professor emeritus
Ulf Beijbom, dir han diskuterade emigration och huruvida europeiska
myndigheter betraktade Nordamerika som avstjilpningsplats for fattig-
hjon under 1800-talet.! Amnet assisted emigration® ir foga uppmirk-
sammat i Sverige men numera vil beforskat internationellt. I Storbri-
tannien utfirdades sirskild lagreglering pa omradet genom Acr (1838)
for the More Effectual Relief of the Destitute Poor in Ireland.’ 1 praktiken
innebar systemet att lokala myndigheter gav resebidrag till personer som

! Beijbom, Ulf, Mot lifiets land: Den svenska utvandringen, LT:s forlag, Stockholm 1995,
s.61. (Omarbetning av Amerika, Amerika! En bok om utvandringen, 1977, s.49). Berg-
gren, Hakan, Firenta staternas historia, Halmstad 1966, s. 69. Berggren framhaller de
lagar som stiftades redan under kolonialtiden f6r att motverka invandring av kriminella
eller "andra icke énskvirda element” som bland annat Storbritannien ansig limpliga att
sidnda till kolonierna i Amerika.

2 Begreppet assisted emigration ges en nirmare forklaring i avsnittet Assisterad emigration
— irlindska erfarenbeter.

3 Se ex. Moran Gerard, Sending Out Ireland’s Poor: Assisted Emigration to North America
in the Nineteenth Century, Four Courts Press, Dublin 2004. Miller, Kerby A., Emigrants
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betraktades som en belastning f6r samhillet, mot 16fte av att bidrags-
tagarna emigrerade. Inte heller i Sverige var lokalsamhillet frimmande
for att reglera individers rorlighet.* Seklet priglades av en omfattande,
reglerad flyttningsritt sivil vid utvandring som vid bosittning utanfor
sockengrinsen. En forklaring till den beskurna ritten att bositta sig fritt
var att ansvaret for fattiga, kriminella och andra som ansags ligga samhil-
let till last inte skulle viltras 6ver pa nigon annan socken. Diskussionerna
kring problematiken tog fart i riksdagen i synnerhet under missvixtaren
pa 1860-talet.’

Beijbom konstaterade att denna metod enligt vittnesbord i svenska
utvandrarbygder inte var helt okind hir, "men allt skedde i hemlighet och
kommuner och myndigheter var sillan dppet engagerade”.® Vidare, fram-
holl Beijbom, brukade dven kriminella element forpassas till Amerika av
myndigheterna och enligt "amerikanske konsuln i Géteborg reste miangder
av icke onskvirda element ocksa fran Sverige till USA &r 1890”.” Mina
efterforskningar om villkorade emigrationsresor i Sverige i syfte att pd detta
sdtt minska forsorjningsbordan av fattiga och kriminella liknande dem
som avsags i den irlindska lagen gav endast begrinsad information. Frigan
om och i si fall hur assisterad emigration hanterades av lokalsamhillet 4r
relativt obruten mark i Sverige.

I mitt bidrag kommer jag att diskutera assisterad emigration av fattiga
och kriminella till Nordamerika. Irland anvinds som jimférelsematerial,
mer dn en regelritt komparation, for att belysa en medveten myndighets-
strategi® som syftade till att bli av med fattiga, brottslingar och individer
som sdgs som en belastning f6r samhillet genom att skicka dem till Ame-
rika, ibland med villkoret att de inte fick atervinda.’

and exiles: Ireland and the Irish Exodus to North America, Oxford University Press, Oxford,
1985.

4 Se avsnitt nedan om Den rittliga regleringen av individens frihet och bosittning
1840-1903.

> Gerger, Christina, Dir néden var som storst: en studie av fattigdom och fattigvird i en
smdlindsk landsbygdssocken 1815-1935, Akademitryck, Stockholm Univ., Stockholm
1992 [Diss] s. 31.

¢ Beijbom, 1995, s.61, 1977, 5. 49.

7 Beijbom, 1995, 5. 61, 1977, 5. 49.

8 Moran, 2004, s.13f och 70f. Hir behandlas enbart vad som kan betraktas som
assisterad emigration genom myndigheters forsorg. Moran behandlar i sitt arbete olika
konstellationer av emigrationsstdd frin olika intressen, sisom landlords och filantroper.

% Crossman understryker att den irlindska fattigvardslagstiftningen inte kan férstas iso-
lerad utan bér ses tillsammans med det engelska systemet. Rittskulturellt utgir lagarna
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1800-talet 4r en omvilvande period. Industrialiseringen och den vix-
ande skaran av ekonomiskt utblottade individer som emigrerade till Nord-
amerika illustrerar avgorande hindelser som diskuteras hir.'’ I forskningen
beskrivs utvandringen som beroende av dels ”pushfaktorer”, dvs. svarighe-
ter att finna utkomst i hemlandet, religidsa eller politiska inskrinkningar
etc., dels "pullfaktorer”, dvs. méjligheter for individer enligt homestead-
lagen att f3 tillging till 65 hekrar jord, stirke religionsfrihet etc.!! Utstot-
ningsfaktorer till trots betraktas emigrationen till Nordamerika som frivillig
medan ekonomiskt bidrag — f6r dem som betraktades ligga lokalsamhillet
till last — torde kunna tolkas som ett patryckningsverktyg frin myndighe-
ternas sida att emigrera.

2 Emigrationsbistand: fattigvardens
patryckningsmedel pa fattiga och
kriminella?

Startskottet for den omfattande utvandringen till Nordamerika gick
1840.'> Utvecklingen paverkades av avreglering av depositionskravet for
emigranter, dvs. att stilla sikerhet for ett atervindande till landet.'® Det

frin samma rittsideologi, likartad praxis och har en administrativt likartad uppbyggnad.
Crossman, Virginia, Politics, Pauperism and Power in Late Nineteenth-century Ireland,
Manchester University Press, Manchester 2006, s. 6.

10 Detersson, Birgit, "Den farliga underklassen”. Studier i fatticdom och brottslighet i
1800-talets Sverige, Umea 1983.

' Om ekonomiska och sociala orsaker, se Barton, 1994, s. 71. Forskning avseende emi-
granter som av religiosa skil limnat landet dr beforskat, se George M Stephenson, 7he
religious aspects of Swedlish immigration. A study of immigrant churches, Minneapolis 1932.
Beijbom, 1995, 5.9-31. Norman, Hans och Runblom, Harald, Amerikaemigrationen,
Bohusliningens AB, Uddevalla, 1980, s. 48 ff. I Danmark uppgavs 1875 hur den danske
socialistledaren Louis Pio fick 10 000 kr genom polismyndigheternas forsorg for att emi-
grera forutsatt att han aldrig dterkom till landet som exempel pé politiskt icke 6nskvirda
elements avligsnande. Politiskt blev virnpliktsvigrarna en betydande fraga enligt angivna
killa. Beijbom, Ulf, 1995, s. 39 ff. "Utstétnings- och attraktionslagar” som ekonomisk
forklaringsmodell, se ex Barton, 1994, s. 37. Moran, 2004, s. 13 ff.

12 Runeby, Nils, Den nya virlden och den gamla. Amerikabild och emigrationsuppfattning i
Sverige 1820—1860, Svenska bokforlaget, Uppsala, 1969, s. 131 £.

13 Kungl. forordning av den 4 maj 1840. SFS 1840:15. Upptakten till den restriktiva
utvandringslagstiftningen behandlas av Agnes Wirén, Uppbrott frin Ongérd: Utvandring
frin Blekinge till och med dr 1870, Gleerup, Lund, 1975, s. 30 ff.
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enorma befolkningstappet 4r 1903 innebar att emigrationen kom att
politiske starke ifrigasittas pa bred front och krav pa en emigrationsut-
redning restes.'* 1840-1903 ir siledes en relevant period att diskutera.
Hir problematiseras alltsa, vid sidan av den sjilvvalda emigrationen, om
myndigheter sig en mojlighet att sinda fattiga, kriminella element till
Nordamerika. Avsikten ir inte att belysa regelritt deportation av krimi-
nella som exempelvis Storbritannien tillimpade. I stillet 4r det fore-
komsten av eventuell reseersittning av socknarna, senare kommunerna!®,
till individer mot l6ftet att de emigrerade.

I svensk forskning diskuteras inte om emigration anvindes som ett verk-
tyg for att bli kvitt befolkning som sigs som en belastning, i férsta hand
ekonomiske. I delar av Europa ir frigan didremot uppmirksammad som
en social- och kriminalpolitisk del av myndigheternas legitimerade verk-
samhet pa lokal, regional och central nivi. Sdsom nimnts hivdar Beijbom
att myndighetsbistand vid utvandring var en realitet 4ven i Sverige. Ar
dd anledningen till att fenomenet ér relativt obeforskat hos oss att sidant
bidrag forblev ovanligt i Sverige eller att frigan inte har belysts? Fragan ir
inte enkel att besvara, delvis pa grund av att Sverige, till skillnad mot Irland,
inte hade en offentlig agenda. For att fa ett grepp om den svenska situatio-
nen krivs dirfor en mer omfattande kartliggning av enskilda fall utifrin et
flertal killor, sasom husférhorslingder och fattigvardsstyrelsernas protokoll.

Situationen i Irland utgdr en intressant jimforelsegrund. Dir tillimpa-
de myndigheterna 1838 érs irlindska fattigvirdslag just i syfte att minska
belastningen pé samhillet. Av den anledningen har jag funnit det givande
att diskutera det irlindska och svenska forhallningssittet till assisterad
emigration utifrin en riteskulturell ansats. Mojligheten att diskutera
rittslig identitet problematiseras ytterligare nedan, fran utgangspunkten
att det dr frukebart att tillimpa komparativa verktyg.

Epitetet "icke 6nskvirda element” ir relativt. Eftersom begreppet inte
har en fast definition i svensk fattigvardslagstiftning dr det ogorlige ate

14 Se ex. Barton, 1994, s. 135. Over 35000 personer limnade Sverige detta 4r; en sista
emigrationstopp. Se Lars Ljungmark, Den stora utvandringen, Stockholm, 1965, s. 179—
180.

15 Se Beijbom, 1977, s.49-50, England sinde mellan 1870 och 1891 8000 personer
till Amerika som ett alternativ till fingelse. I Danmark protesterade 1868 amerikanska
sindebudet i Képenhamn mot att danskarna sinde forbrytare till USA. Jfr Nova Suecia,
Delaware, som anvindes som svensk deportationsort frin 1638, se ex. Beijbom, 1995,
s. 32.

16 Socken som administrativ enhet ersattes den 1 januari 1863 med borgerliga kommuner.
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beligga antalet individer myndigheterna faktiskt sinde till Nordamerika.
Allmint torde alla som sags som en belastning i lokalsamhillet, dvs. eko-
nomiske, politiske, religidst, socialt, osv. kunna inlemmas hir. Den sam-
tida politiska debatt som redovisas nedan visar att fattiga och kriminella
ansdgs vara en borda for samhillet. For att gora jamforelsen i forhallande
till den irlindska fattigvirdslagen mer givande har jag valt att belysa lik-
artade fall. En 6ppen diskussion kring forstéelsen av begrepp sker nedan
och redovisas i fallbeskrivningarna.

3  Emigrationsexport — en realitet?

Ett syfte med detta bidrag 4r att ta upp frigan om det i Sverige forekom
assisterad emigration'’ genom myndigheters forsorg. Om sé var fallet, hur
motiverades detta av myndigheterna och hur realiserades verksamheten
i praktiken? Aktuell tidsperiod innefattar aren frin 1840, da Sverige far
en Oppnare policy gentemot utvandring, fram till 1903, di emigration
ifrigasitts pa bred front. Mer specifikt aktualiseras foljande tva sporsmal
om assisterad emigration till Nordamerika:

a) Gir det att se tendenser till uppkomst av en specifikt svensk och en
specifikt irlindsk rittskultur pd omridet? Om ja, aterfinns pa den poli-
tiska, lagstiftande och mediala arenan ett mer protektionistiskt forhall-
ningssitt som grund for den svenska rittskulturen i jimforelse med den
irlindska?

b) Hinvisas det till oonskade element” som lokalsamhillet ville bli av
med i killor eller politiska diskussioner? Om s, vilka var dessa o6nskade
element” enligt aktuella killor?

Ramar méste skapas for att ge denna komplexa problematik en rimlig
omfattning i arbetet. Frigan, om dylik emigrationsexport av individer
som samhiillet sag sig ha en chans att bli kvitt, hanteras dirfor dels genom
traditionella rittskillor rérande emigration, dels genom referat fran sam-
tal med professor emeritus Arnold H Barton.'® Bartons samlade erfaren-

17 Det angloamerikanska begreppet assisted emigration har jag funnit givande ate tillimpa
for att diskutera fenomenet ocksa i svensk rittskuleur.

18 Professor emeritus Arnold H Barton, specialiserad p4 skandinavisk historia i Nord-
amerika, tillika dven hedersdoktor vid Uppsala universitet.
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het av emigrationsforskning ger en unik aspekt pa ett omrade som inte
blivit uppmirksammat vetenskapligt och tanken ir att dessa samtal ska
komplettera doktrin och riteskillor.

Forekomsten av legitimerat emigrationsbistind fran svenska myndig-
heter 4r komplext att beligga genom tillgingliga killor. Kvantifieringar
av eventuell emigrationsexport av individer ligger utanfor detta arbetes
ramar.” Problematiken ska hir i stillet diskuteras genom att fokusera pd
den rittsliga hanteringen av bistindet och genom att kartligga enskilda
individers situation i praktiken. S4, vilka killor finns da at tillga for att
identifiera minniskor som myndigheterna sg som en samhillelig belast-
ning? Nigot protokoll utformat enbart for att ge villkorade bidrag till emi-
gration fordes inte systematiske. I forsamlingens utflyteningslingd under
kolumnen Ovrigt finns uppgifter om exempelvis kriminalitet, odkta barn
etc. Dir star dven om personen i friga emigrerade. Fattigvardsstyrelsens
eller kommunernas protokoll ger sedan besked pa individniva om bidrag
gavs i syfte att f6rma individen att emigrera till utlandet.

4 Kulturell forstaelse av assisterad emigration:
en komparativt inspirerad ansats

Gar det da att diskutera ritzskultur med ovan angivna anslag? Min uppfatt-
ning ir att forstielsen av en kultur beror pa dess kontext och betydelsen
varierar beroende pa forskarens tolkning.?® Méjligheterna att genomféra
riteskulturellt inspirerade arbeten ér foremal f6r polemik och svarigheten
med att forstd andra rittskulturer dr omskriven inom flera vetenskapliga
omraden.?! Lawrence Rosen diskuterar tinkvirt nddvindigheten av att na

Y Forekomst av fattigvardsunderstdd redovisades bland annat i Landshévdingarnas berit-
telser. Hirav framgar dven hur understddet liksom emigrationen ansigs belasta linen.

20 "Whether we can ever get to know another culture from the inside — the answer being
"of course, we can’, and “of course, we cannot’ [...] but we do not have to be able to point
to every nuance of personal meaning to be able to say a great deal about the logic of the
culture that is conveyed to its own members.” Rosen, Lawrence, Beyond compare, In Com-
parative Legal Studies: Traditions and Transitions, Pierre Legrand and Rodrick Munday,
(eds.) Cambridge University Press, Cambridge, 2003, s. 502.

21 Petersson Hjelm, Ann-Christine, A Comparative Bridge: Challenges in Teaching Com-
parative legal history, Ur How to teach European comparative legal history: Workshop,
Faculty of law, Lund university, 19-20 august, 2009, (Eds Kjell A Modéer and Per Nil-
sén), Juristforlaget, Lund 2011, s. 164.
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kirnfrigan vid komparation och hur varje forstéelse kan bli snedvriden:
"when we fall into the trap of thinking that the ways we have come to
view the connections among various aspects of a culture are the ways those
connections ‘naturally’ tend to take shape. Much depends, of course, on
the assumptions and position from which one starts the comparison”.?

Hir tas en bred utgdngspunke for act urskilja ricesliga, men dven reli-
giosa, sociala, politiska och ekonomiska férestillningar som kan antas
ha paverkat riteskulturen i Sverige och Irland.”® For att fa en forstaelse
av forutsittningarna av emigrationsbistand 4r min uppfattning att ritts-
systemet per se inte kan separeras fran sitt kulturella sammanhang. En
ledande auktoritet som ir givande for den diskussion som fors hir ir
Roger Cotterrell.?* Han understryker fruktbarheten av rittssociologin
for arbeten som syftar till att studera hur normsystem skapas och hur de
tillimpas av myndigheter i en samhillelig kontext.?>

Ingen renodlad komparation sker i det foljande av Irlands och Sveri-
ges emigrationsstrategi av “icke 6nskade elements” resa till Nordamerika
utan avsikten 4r att rikta sokljuset mot lindernas rictskulturella forstaelse
av problematiken. Ett jimforande, historiskt perspektiv pd utvandrarens
forutsittningar inhdmtas i dokument samt genom refererade samtal med
Barton, i syfte att ytterligare belysa det studerade fenomenet.?°

22 Rosen, 2003, s. 496.

2 Modéer, Kjell A.: Juristernas nira forflutna — Riteskulturer i forindring, Santérus for-
lag, Stockholm, 2009, s. 41 ff.

24 Petersson Hjelm, 2011, s. 164. Redogdr for nyttan av ett rittssociologiskt perspektiv
i juridik for att se frigan i dess samhilleliga kontext.

25 Cotterrell, Roger, The Sociology of Law, 2 uppl., Butterworths, London, 1992, 5. 27.
26 Professor Barton kontaktades 2011-04-15. I ett mer ucforligt brev presenterades Vin-
bokens direkta frigestillning och de i artikeln refererade svaren. Barton gav vid samtal
2011-08-01 virdefulla synpunkter pd omradet. Ansvaret ligger dock helt pd forfattaren
till detta arbete for hur replikerna har placerats i sitt sammanhang. Attityder gentemot
emigration som fenomen var ett av delmélen i det vilciterade arbetet: Barton, H. Arnold,
(1994). A Folk Divided: Homeland Swedes and Swedish Americans, 1840-1940. South-
ern Illinois University Press Carbondale, IL Uppsala: Acta Universitatis Upsaliensis.
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5  Riteslig reglering av individens rorelsefrihet
1840-1903

Individens rorelsefrihet var inte enbart reglerad vid emigration utan dven
bosittning och uppehille inom landet reglerades i Sverige. Under 1700-
talet kom ett flertal forfattningar att exemplifiera hur samhillet fram-
for allt styrde de mindre bemedlade medborgarnas frihet, sisom genom
ritten att neka personer bosittning, om de befarades belasta fattigvar-
den, sdsom t.ex. i 1788 ars Kungl. kungorelse.?” 1840-talet innebar en
viss liberalisering genom 1847 ars fattigvardsférordning som gav 6kad
frihet att flytta frin en socken till en annan.”® Samma ar inrittades
fattigvardsstyrelsen och socknarna hade en relativ frihet avseende under-
stédsformerna. Persondata om dem som beviljas fattigvird antecknades i
Jattighoken, en killa som innehdll ungefir samma information som sock-
enstimmoprotokollet.”” Forskning visar pd lokala myndigheters ridsla
i Sverige att “utsocknes mindre bemedlade personer skulle ta sitt site
i forsamlingen”.>® Resultatet blev att personer aktivt avvisades som en
konsekvens av dessa farhdgor och att avvisandet blev ett rutinuppdrag for
sockenstimman.

P4 motsvarande sitt reglerades forsvarslosa, dvs. personer som inte dgde
laga forsvar enligt 1833 ars forsvarsloshetsstadga, och dédémdes allmint
arbete pa obestimd tid pa korrektionsinrittningar. Viss liberalisering
skedde dven i denna stadga 1846, jimte tilligg i Kungl. kungérelse 13
juli 1853 genom att den erkint ordningsamme f6rsvarslose kunde erhalla
ett intyg om att han efter formaga sokte irlig forsérjning.’! Den for-
svarsldse var, liksom 6vriga invanare, underkastad passtvang. Vid borjan
av 1800-talet innebar passtvinget begrinsade mojligheter att rora sig frice
i Sverige. Flera dokument krivdes dven for att bekrifta folks tillhérighet

27 Gerger, 1992, 5.29. Av den 5 december 1788.

28 SFS 1847:23, Kungl. Maj:ts nidiga férordning angiende fattigvarden i riket. Infordes
den 25 maj 1847. Se ex. Gerger, 1992, s. 136.

2 Efter 1862 kommunalstimmoprotokollet.

30 Gerger, 1992, 5. 74.

31 Kungl. Majt:s nidiga stadga angdende forsvarsldsa och till allmint arbete forfallna
personer, den 29 maj 1846.
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och frejd under perioden.’ Passtvinget avskaffades genom Kungl. for-
ordning den 21 september 1860 men det gillde inte den forsvarslse.”

En liberalisering skedde dven gillande utvandringen. Perioden inled-
des med antagande av Kungl. forordning, 4 maj 1840%, dir tvanget for
utlandsresenirer att stilla borgen som sikerhet for sitt dtervindande till
Sverige avskaffades.” Under nédéren (1864-1878) dkade utvandringen
liksom trycket pa fattigvirden — emigrationstopparna avspeglade ofta
direkta foreteelser i samhillet. Ar 1884 blev utvandringsfriheten ocksi
mer reglerad som en konsekvens av 6kad emigration av bland andra vérn-
pliktiga. Utvandrarna méste direfter uppvisa flyttningsbetyg medan det
tidigare inte sillan ricke med ett frejdebetyg.’® Pastorsimbetet noterade
pa det standardiserade flyttningsbetyget om personen “dtnjét medbor-
gerligt fértronde”.

Andelen fattiga 6kade under 1800-talet och de medellésa kom allmint
att betraktas som en fara for samhillen i Europa.® En ny férordning
utfirdades den 9 juni 1871, dir bland annat rittigheterna for de indivi-
der som betraktades som vérdberittigade inskrinktes.” I lagstiftningen
ovan framgir hur utsatta grupper ocksi etiketterades under perioden
1840-1903 for att hanteras av samhillet.%

Vilka krav stilldes da pa invandrarna, i synnerhet utfattiga personer
eller de med ett kriminellt forflutet, vid ankomsten till Nordamerika?
Barton poingterar att tidsaspekten ir av betydelse och vid periodens

32 Enligt Kungl. férordning av den 20 januari 1865. Se Lext, Gésta, Studier rérande
svensk emigration till Nordamerika 1850—1880: Registrering, propaganda, agenter, transpor-
ter och resviigar, Landsarkivet i Goteborg, Géteborg 1977.

33 SFS 1860:34.

34 SFS 1840:15, s. 3.

35 Motionen lades i riksdagen av Lars Johan Hierta. Se Beijbom, 1995, s. 34. Barton,
1994, s. 11, 14. Runeby, 1969, s. 132. Runeby framhéll Hiertas malthusianskt firgade
syn pa utvandring.

36 Wirén, 1975, s. 19. Lext, 1977, 5. 29 ff.

37 Norman, och Runblom, 1980, s. 48 ff.

38 Se ex. Petersson, Birgit, " Den farliga underklassen”. Studier i fattigdom och brottslighet i
1800-talets Sverige, Umed 1983. Vid riksdagen 1840/41 lades en motion av C A Agardh
rorande behovet av statens ingripande mot bakgrund av den enorma dkningen av fattig-
hjon, backstugusittare och inhyseshjon. Jfr Runeby, 1969, s. 180-181. Agardh avvisar
emigration som 13sning.

3 Se Beijbom, 1995, s. 18, 42, Barton, 1994, s. 3.

40 Runeby, 1969, s.95. Debatten om fattigdom och &verbefolkning kom stindigt att
knytas ssmman med emigration frin 1830-talet.
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inledande decennier var regleringen begrinsad i hamnstider som New
York, Castle Garden.*! Vid slutet av seklet skirptes kraven till en mer
kritisk urskiljning av individer dven om forfarandet i praktiken omfat-
tade fysisk kontroll och f6rhor pa enbart nagra minuter. Immigrations-
stationen Ellis Island symboliserar ofta denna urskiljningsprocess. Trots
den stora mingd av personer som passerade denna station var den i ging
forst 1892.

6  Emigrationens rittspolitiska agenda och
synen pa dem som utvandrade

Forskningen visar att emigranterna sillan tillhérde de allra fattigaste,
sasom inhyseshjon, backstugusittare och statare, ofta representerade av
ildre, handikappade och psykiske sjuka.?? Initialt utvandrade hantver-
kare och bonder frin Sverige, dir flertalet var relativt vilbirgade medan
ensamutvandringen dominerade vid slutet av seklet.®® For att fa besked
om utvandring alls skedde bland utsatta individer genomforde jag en mer
omfattande sdkning i Emibas® vid Utvandrarnas hus i Vixjs. Sokningen
visade att ett inte obetydligt antal individer utvandrade fran fattighus och
fingelser eller beskrevs som "inhyses”, "fattiggossen” eller liknande i data-
basen.” Hur de manga medelldsas resor finansierades framgar diremot

41 Samtal 2011-08-01.

42 Norman, och Runblom, 1980, s. 60.

# Beijbom, 1995, s. 38.

Emibas 4r en databas som innehdller emigranter frin mer 4n 2300 férsamlingar,
sammanlagt 1093 689 poster, omkring tre fjirdedelar av alla emigranter fran Sverige.
Databasens uppgifter ir himtade ur de svenska kyrkoarkivens utflyttnings- och husfér-
hérslingder och frén rotemansarkiven for delar av Stockholm.

% Enbart sokord “fattig” alternativt "fingelse” genererade flera tusen triffar i Emibas.
Husforhérslingderna ger enbart information, vilket exemplifieras av “fattiggossen” Karl
Johan Gyllander, f. 1865-04-24, som emigrerade till Amerika frin Borgsjé, enligt hus-
forhérslingden A1:5C, s. 634. Husforhorslingden indikerar att ett storre sillskap lim-
nade Borgsjé men anledningen eller finansieringen framgér inte av denna killa. I Wiréns
avhandling, som ir en regional studie, saknas ekonomiske simre stillda grupper under
1800-talets forsta del och enbart enstaka undantag forekommer mot slutet av 1870-talet.
Wirén, 1975, s. 90. Wirén drar dven slutsatsen, s. 95, att: "Landsbygdens s.k. underklass
— fattiga och backstugusittare m.fl. — deltog varken i emigrationen till Nordamerika eller
Europa.”
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inte i databasen utan kriver, som fallbeskrivningarna nedan visar, att flera
killor granskas parallellt.

Den rittspolitiska agendan och synen pa dem som emigrerat under
1800-talet ir relativt vil dokumenterad.“® For att ge en inblick i for-
hallandena idr det givande att illustrera tidens debatt som ofta utgjorde
en hitsk diskussion mellan foresprikare av emigration och motstinda-
re till den.”” Extra niring fick debatten genom diskussionen om vilka
utvandrarna egentligen var. Tva stindpunkter illustrerar ytterligheterna,
dels att landet ansags forlora stora delar av den resursstarka befolkningen
vid utvandring,® dels att emigrationen var “en vilkommen avlastning
av en befolkning, som landet inte férmadde f6rsérja — dtminstone inte
till en bdrjan”. %

Ritespolitiskt kan forenklat en skiljelinje dras mellan konservativa och
liberala krafter, i en diskussion som fordes i termer av forlust av befolk-
ningskapital kontra en mojlig samhillsaviastning. Vid 1840-talets inled-
ning fanns, menade Barton, en beundran f6r Amerika i det liberala lig-
ret medan ett avstindstagande synliggjordes i det konservativa ligret.>
Liberalerna ansdg att staten existerade for att uppritthalla valfird och
rittigheter och emigration var en majlig utvig vid statens misslyckande.
Konservativa roster hdjdes diremot mot bristande solidaritet, patriotism
och moralisk styrka gentemot Sverige och vikten av arbetskraft som en
forutsitening for ekonomisk utveckling understroks.”! Tonliget skirps
dven gentemot den vixande andelen fattiga och andra grupperingar som
betraktades belasta samhillet.>> Nigra av de mer hégljudda rosterna i
olika forum har fatt illustrera epoken. Fortydligas ska vidare att tonviken
har lagts pé att belysa fragan om "icke 6nskvirda element” som socknen
fick dra forsorg om.

Lokaltidningar citeras ofta i forskningen och det 4r ingen slump eftersom
de mer utvandringsintensiva omradena publicerade ett rikt material.” I

4 Se ex Wirén, 1975, s. 66 ff. Barton, 1994. Beijbom, 1995, etc. Tilliggas ska att synen
pa befolkningséverskott/-underskott behandlas olika i liror sasom malthusianismen.

47 Se ex Lewin, Leif, Ideologi och strategi: svensk politik under 130 dr, 5 uppl., Norstedts
juridik, Stockholm 2002, om protektionism kontra frihandel.

4 Norman, och Runblom, 1980, s. 72.

9 Aa.,s. 8.

50 Barton, 1994, s. 11.

51 A.a. s. 35-36.

52 Se Runeby, 1969, avsnitt V. Revolution och republik, s. 91 ff.

53 A.a., avsnitt X, Den casselska utvandringen.
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Ostgota Correspondenten, jimforde C. E Ridderstad emigrationen med
“mani” och i Nya Wermlands Tidningen (NWT) gavs tydligt uttryck for
misstro sivil mot emigranterna som mot emigration.”* I NWT uttryckes
misstron, den 11 april 1855, med att det inte var dverflodig arbetskraft som
utvandrade, eftersom arbete fanns i provinsen, utan orsaken var i stillet
en “tllvixande dventyrare- eller rittare sagt dagdrivarelusta’. Emigrant-
profilen beskrevs i tidningen genom att inga 4r “mera lata, sedesldsa och
likngjda dn de, som till andra orter utvandra”. En anledning var att den
mer bemedlade befolkningen fick 6kande omkostnader for fattigvirden
och frigan om utvandringens inflytande pa fattigvarden blev foremal for
debatt i lokalsamhiillet.>

Emigrationspropaganda av det mer hogmilda slaget kom ocksé frin
akademiskt och politiskt hall. Tre spridda men starka roster far illustre-
ra det. Ar 1840 publicerade pristen Petrus Laestadius ett manifest som
vilkomnade den rittsliga avregleringen.”® Landets prohibitiva atgirder
mot emigration, menade Laestadius, var "naturvidriga”.’” Han framhsll
utvandringens fordelar med att ”vi skickar vért overskott dit, istillet for
att kviva dem i fattigdom i Sverige”.’® I en avhandling frin 1875 ifriga-
satte professor Wilhelm Erik Svedelius om emigration verkligen innebar
en forlust for Sverige eftersom dessa individer annars hade 6kat bérdan
for fattigvirden och massan av utarmade.’® Professor Knut Wicksell
deltog i debatten och i féredragen Om Utvandringen, dess betydelse och
orsaker i Stockholm och Uppsala 1881 framholl han att emigration inte
var en permanent och tillfredsstillande 16sning for atc motverka fattig-
dom.®® Wicksell berér vad han beskriver som den beryktade utvand-
ringen (ofta frin Danmark och Nordtyskland) och hur myndighetsperso-
ner i de bortresandes hemtrakter betraktar utvandringen som en littnad

>4 Barton, 1994, s. 19. Runeby, s. 229.

5> Gillberga kyrkoarkiv KI 6, sockenstimmoprotokoll 1855-05-13. Se Runeby, 1969,
s. 432 ff. T Runebys bok redogérs for hur den anférda debatten i Nya Wermlands Tid-
ningen 1855 utgdr tindvirke till sammankomsten. En petition utformades som syftade
till "en forbittrad lagstiftning rorande utvandringsrittigheten”. Runeby, 1969, s. 433—
434.

56 Laestadius, Petrus, Tankar om fattigdomen och fattigvirden i Sverige, Stockholm, 1840.
7 A, s.33-39.

8 Om Laestadius, se Runeby, 1969, s. 116. Runeby understryker dennes malthusianska
18sningar: staten ska inte reglera sociala missforhallanden i hgre utstrickning.

9 Barton, 1994, s. 75.

00 Aa.s.72.
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for kommunerna. P4 detta vis befrias kommunerna “fran nédgra af sina
simsta element”. Wicksell skriver att det 4r "gemenligen socknarnas vir-
sta afskrap, barn uppvixta i de simsta hem, och af hvilka ej annat kan
véntas, 4n att de skola trida i sina fiders och mddrars fotspar; och man ar
glad att tills vidare varda dem qvite”.%!

1903 ifragasatte professor Pontus Fahlbeck, i riksdagens forsta kam-
mare, den fortsatt hdga emigrationen eftersom de ekonomiska férutsitt-
ningarna i landet forbittrats frin sekelskiftet.®? Fahlbeck kom att till-
héra Nationalféreningen mot emigration som bildades 1907 dir dven
den namnkunnige statistikern Gustav Sundbirg blev medlem. Sisom
redan pédpekats ansigs massutvandringen vid sekelskiftet vara ett partio-
verskridande problem och Emigrationsutredningen® tillsattes.** Utred-
ningen kom att ledas av nimnde Sundbirg och utmynnade i 21 voly-
mer.®> Kommissionen underkinde dock det konservativa forslaget som
foreslog skirpt lagstiftning mot utvandring och epokens slut utmirktes
av stod for en mer liberal linje.

7  Lokalt administrerade bidrag f6r emigration
fran Sverige?

Beijbom hivdade att lokalsamhillet limnade emigrationsbidrag till fat-
tiga, kriminella och andra som betraktades som en belastning for fattig-
virden under 1800-talet. Forekomsten av bidrag for att sinda individer
som lig lokalsamhillet till last ansag dven Barton som en realitet. Barton
delar dven Beijboms asikt att fattigvirdsstyrelsens ledamoter agerade

1 Wicksell, Knut, Om Utvandringen, dess betydelse och orsaker, Foredrag hallet i Stock-
holm den 25 och den 28 november samt i Uppsala den 3 december 1881, Albert Bonnier
forlag, Stockholm, 1882, s. 15.

%2 Barton, 1994, s. 133.
 http://www.ub.gu.se/sok/ebok/egna/textarkiv/emigrationsutredningen/pdf/00_
betankande.pdf. Sundbirg, Gustav, Emigrationsutredningen. Betinkande i utvandringsfri-
gan och dirmed sammanhingande spirsmal: jimlikt Kungl. brefvet den 30 januari 1907,
afgifvet af Gustav Sundbiirg, Nordiska bokh., Stockholm 1913.

% Barton, 1994, s. 147. Ar 1904 understryker Jakobson, i riksdagens andra kammare,
mojligheterna for befolkningen att f& utkomst i Sverige och framhéller emigrationspro-
blemet.

65 Norman, och Runblom, 1980, s. 73.
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sjilvradande i dylika fall.’® Assisterad emigration i den mening som jim-
forelsematerialet visar i Irland har dock inte forekommit i Sverige.

Hur kan Beijboms pastiende beliggas genom tillgingligt killmaterial?
Vid en studie av lokalsamhillets roll som administrator av strategiska
emigrationssatsningar utgor fattigvardsstyrelsens protokoll jimte hus-
forhor, udlyteningslingder och emigrationsdatabaser betydelsefulla kil-
lor. Protokollen fran fattigvarden fordes pa lokal niva dver dem som fick
understdd av socknarna (senare kommunerna). Fallen ir tidskrivande att
finna och kriver att flera killor granskas parallellt. Nedan har jag valt att
lyfta fram fyra fall som visar pa ett lokalt engagemang vid emigration av
svenskar. Definitionen av dessa personer, som "personer som ligger sam-
hillet till last”, 4r min enligt ovan anférda forutsittningar:

Virmlinningen Anders Andersson var antecknad i husforhér hos sina
forildrar som var inhyses folk i Herredalen.®” Redan viren 1876 lim-
nade en ildre syster Sverige for Nordamerika. Av fattigvardsstyrelsens
protokoll framgar att den 24 maj 1880 utbetalades 6 kronor och 50 6re
for persedlar och 205 kronor till Anders for utresa till Férenta Staterna
i Nordamerika. Fattigvirdsstyrelsens ordforande i Karlanda socken god-
kinde utbetalningen till den utfattige unge mannen. Protokollet under-
tecknades och distribuerades i Himnis den 18 mars av Olof Persson,
Herredalen.

Utgéngen blev en annan f6r dnkan till Fredrik Larsson, fran Boksta
dgor, som den 28 juni 1891 framlade en begiran om resebidrag vid fattig-
vardsstyrelsens ordinarie sammantride i Vittinge kommun. Av protokol-
lets forsta paragraf framgick att ankan fore hemkomsten till Sverige vistats
i Amerika. Hon ville atervinda men var inte "tillrickligt bemedlad att
sjelf bekosta sig dterresan”. Fattigvardsstyrelsen menade dock att ankan
Larsson hade nirmare anhériga i Sverige "hvilka befinna sig i timligen
bergade omstindigheter” och siledes kunde bista inkan. Ankans begiran
limnades utan avseende.

Den unga pojken Haldor Lindfors fall upptogs si sent som den 1 okto-
ber 1910 av fattigvardsstyrelsen i Luled.®® Haldor hade, enligt skrivelse
fran ordféranden vid skyddshemmet i Neder Kalix, beviljats intride dar.

% Samtal 2011-08-01.

7 Korsbyn, Al:16, s.243, arbetare, fodd 1858-01-17. Utvandrade fran Kristiania
1880-08-21 (no 40) utflyttningslingden 1880.

68 Fattigvardsstyrelsens protokoll i Luled, punkt 10.
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Fattigvardsstyrelsen avvaktade dock att skicka pojken till skyddshemmet
for att invinta utgangen av en forfrigan om Amerikaresa f6r familjen Lind-
fors. Enligt protokoll frin Fattigvardsstyrelsens sammantride den 2 januari
1911 intogs dock anbud for att auktionera ut Haldor. Det ldgstabud som
gavs for utackordering av Haldor antogs inte utan styrelsen beslot att in-
fordra nya anbud. Om Haldor aterférenades med sin familj och foretog
resan till Nordamerika framgir inte i aterfunna protokoll.

Samuel Johan Lif var en 6kind brottsling fran Sméland och hans fall
utgor ett av de mer spektakulira fallen avseende resebidrag. I detta fall
gavs pengar for att fi en okind brottsling att limna socknen med villkor
att aldrig dtervinda. Denne soldatson var f6dd i Backfall, Hissleby socken,
den 10 maj 1824.9 Lif var en aterfallsbrottsling som, enligt husforho-
ret, bland annat hiktades for st6ld och handel med tjuvgods i december
1846. Paféljd, enligt Aspelands hiradsritt, den 1 juni 1847, blev 23 dagars
fingelse och kyrkoplikt i Lonneberga. De tva kommande aren blev Lif pa
nytt hiktad, i det senare fallet for stold i Déderhult och domd for tredje
resan stold.”® Slutligen doms Lif, ar 1853, vid Aspelands hirads sommar-
ting for rn, kyrko- och inbrottsst6ld till att mista livet genom halshugg-
ning.”! Dédsdomen kom senare att omvandlas till livstids fingelsestraff.
Mot bakgrund av en nideansékan till kungen tog stimman i Lonneberga
kommun upp den livstidsddmde fingens begiran om vitsord pa sam-
mantride den 14 maj 1871. Lif slipptes tre dr senare frin fingelset och
dtervinde till Lonneberga.”? Den 21 juli 1889 ansokte Lif om bidrag frin
kommunen for att antingen emigrera till Nordamerika eller fi bistdnd «ill
att skaffa bostad. Villkorat —att den notoriske aterfallsférbrytaren inte fick
dtervinda till landet — erhéll han emigrationsbidrag. Lif utvandrade frin
den utdémda backstugan den 20 april 1889 och limnade landet i januari
efterfoljande &r.”?

 Hissleby fodelsebok, CI:2, pag. 156

I dom den 21 januari 1850 blev Lif démd till ett par spd och 3 ér fistning.

71 Lonneberga A1:10, 1843-1850, pag. 82.

72 Den 10 juli 1874.

73 Jernemala, Backstugan Westrahult, A1:19, pag. 134. Nordamerika, 20 april 1889,
utresenummer 8, 1889 drs utflyttningslingd. Utresa till Nordamerika 1890-01-31.
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8  Assisterad emigration — irlindska
erfarenheter

Drottning Victoria faststillde i november 1837 en lag kallad Acz for the
More Effectual Relief of the Destitute Poor in Ireland.”* Lagen innebar att
utblottade” kunde erhélla emigrationsbistind och gav finansiella for-
utsiteningar for Boards of Guardians att driva si kallade arbetshus.”
Lagen stadgade enligt lagrum LI:

and if at any such Meeting the Majority in Value of the Rate-payers present
shall agree to and sign an Application to the Commissioners for the raising
of a Rate to assist Emigration, it shall be lawful for the Commissioners from
Time to Time, by Orders under their Seal, to direct the Guardians to raise
such Sums as the Commissioners shall think requisite for assisting Emigra-
tion, such Sums not to exceed in any One Year One Shilling in the Pound
upon the net annual Value of the rateable Property of such Division; and the
Sums in such Orders mentioned shall be raised by the Guardians by a Rate
under this Act on such Division, or by a Charge on the future Rates of such
Division, so that One Fifth at least of the whole Sums so to be raised under
any such Order shall be paid in the first and each subsequent Year until the
whole shall be discharged; and the Sums so raised shall be applied, under
the Directions of the Commissioners, by the Guardians of the Union, in
conducting or assisting and in defraying the Expences connected with the
Emigration to British Colonies of poor Persons resident in such Division.

Under Lord John Russells whig-administration, fran juli 1846, fanns en
forestdllning om stirke statligt engagemang och stod for assisterad emigra-

74 Fattigvardssystemet pagick frin 1838 fram till 1925, Crossman, 2000, s. 2.

75 Enligt XLI: And be it enacted, That when the Commissioners shall have declared any
Workhouse of any Union to be fit for the Reception of destitute Poor, and not before,
it shall be lawful for the Guardians, at their Discretion, but subject in all Cases to the
Orders of the Commissioners, to take Order for relieving and setting to work therein, in
the first place, such destitute poor Persons as by reason of old Age, Infirmity, or Defect
may be unable to support themselves, and destitute Children; and in the next place, such
other Persons as the said Guardians shall deem to be destitute Poor, and unable to support
themselves by their own Industry, or by other lawful Means: Provided always, that in any
Case where there may not be sufficient Accommodation for the Relief of all the Persons
applying for Relief whom the Guardians shall deem to be destitute Poor, the Guardians
shall relieve such of the said Persons as may be resident in the Union before or in prefer-
ence to those who may not be so resident.

76 Moran, 2004, s. 82. 1846 erholl “en familj” som regel £ 60 vid assisterad emigration.
Urvalet av emigranter i praktiken, se Moran, 2004, s. 176 ff.
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tion men redan i november samma ér uttryckte Russel tveksamheter till
verksamheten.”” Ar 1848 utvidgades dock lagen till att omfatta resebidrag
dven till linder som inte var koloniserade, sisom Nordamerika.”® Miller
visar att omfattningen av den assisterade emigrationen blev betydande nir
parlamentet dndrade lagen genom att tillata styrelseledaméterna vid fat-
tighusen att finansiera de inhysta "fattighjonens” resor: fran tidigt 1850-tal
sindes drligen omkring 5 000 personer i vig till Nordamerika.”” En méjlig-
het for fattighjon att fa bistaind av myndigheterna var att de registrerade sig
i arbetshusen. Trots miserabla férhallanden blev arbetshusen 6verfulla och
ett sitt att tdmma dem var att ytterligare uppmuntra emigration.®’ Tidvis
inférdes skdrpningar i villkoren for assisterad emigration di vigen for de
mest utsatta gick via dessa institutioner till Amerika. Kontroll av forfaran-
det skedde genom att vissa tidsramar infordes innan emigrationsbistind
erhélls och lagen fornekade “relief outside the workhouse” 3! Bidraget som
styrelseledaméterna kunde medge rérde sig om sjilva resekostnaden men
dven persedlar i Svrigt.

Efter nodéren, 1845-1852, minskade Irlands befolkning och hirigenom
efterfrigan av brukbar jord. Kraven p4 fattigvirden att bistd emigrations-
resor reducerades men blev dter aktuella i slutet av 1870-talet genom en ny
agrar kris.3? Under tidigt 1880-tal patalade Gladstone-administrationen
fordelar med assisterad emigration som en 16sning pi det dterkommande
problemet med ndd och éverbefolkning.®* Fattigvardsstyrelsen betalade

77 Moran, 2004, s. 80.

78 1847 inférdes dven den sd kallade “Gregory Clause” som férbjod understdd i hushall
som omfattade en kvarts tunnland om den inte avstods till aktuell innehavare. Detta i en
tid av massvrikningar i Irland. Miller, 1985, 5. 287.

7 Miller, Kerby A., Emigrants and exiles: Ireland and the Irish Exodus to North Ameri-
ca, Oxford University Press, Oxford, 1985, s.295-296. Mellan 1856 och 1906 sindes
omkring 25 000 individer med st6d av den irlindska fattigvardslagstiftningen. Tilldggas
ska att privata initiativ frin jordigare, vilgorare och féreningar bidrog med enorma sum-
mor och Australien mottog omkring 116 500 emigranter mellan 1847 och1870. Miller,
1985, s. 356.

80 Crossman, 2006, s. 11. Moran, 2004, s. 129. Ar 1842 var Irland indelat i 130 enheter
och i varje fanns arbetshus eller var under konstruktion. Om etablerandet av arbetshusen,
se Moran, 2004, 123.

81 Miller, 1985, 282. Jfr 5.284 under den stora hungersnéden i Irland, 1845-1849,
tvingades fattigvirden ge efter pa kravet och erbjuda fattigvérd till folk utanfor institutio-
nerna. Se dven, Crossman, 2006, s. 10 ff.

82 Moran, 2004, s. 159 och 161 ff.

8 Moran, 2004, s. 168 ff.
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mellan dren 1881 och 1885 resan f6r 7 500 utfattiga irlindare och intagna
pa arbetshus.

Miller menade att detta upprorde den mer burgna amerikansk-irlindska
opinionen eftersom utvandrarna beskrevs som “indolent, vicious, crippled”
och flera kvinnor som prostituerade®® och ogifta médrar.®> Majligheten
att fa assisterad emigration mottogs diremot inte sillan av de berdrda med
tillfredsstillelse enligt Miller.3¢ Georges Nicholls utgav verket A History
of the Irish Poor Law ar 1856. Han menade att fattigvirdslagstiftning var
nodvindig:

”as a first step toward bringing about improvement in the habits and social
conditions of the people. Without such improvement, peace, good order,
and security cannot exist in Ireland; and without these, it is vain to look for
that accumulation of wealth, and influx of capital, which are necessary for
developing its resources, agricultural and commercial, and for providing
profitable employment for the population.””

Foljderna av den irlindska massutvandringen lit inte vinta pé sig och bor
dven betraktas i ljuset av den omfattande deportation av domda brotts-
lingar fran Storbritannien.®® I en artikelserie i North American Review,
oversatt i Aftonbladet, diskuterades behovet av skirpt kontroll av emi-
granterna. Runeby summerade artiklarna som misstankliggjorde:

”[...] den engelska regeringen for att systematiskt skicka Gver fattiga och
hjilpbehévande, t.o.m. brottslingar, till USA. Framfor alle skulle man i
England frukea irlindarna och deras néd och vilja férhindra deras dverflyte-
ning till England genom att lata dem f6rsvinna till Amerika. Man 6nskar p

detta sitt "avvinda de menliga foljderna av Englands fattiglagar’.”®

Amerika Sversvimmas av “utlindske elinde”, hivdade artikelforfattarna,
pa bekostnad av fortjinta emigranter.”® Uttalanden som dessa var vil-

8 Se nigra kvinnodden mer specifikte, Moran, 2004, s. 131.

85 Miller, 1985, s. 401.

8 A.a., s.303. Jag har medvetet valt att inte diskutera individens upplevelse av emigra-
tionsbistind, dvs. om emigranten ansig bidraget som frivilligt i termer av en méjlighet till
nystart eller som tving, eftersom tillimpade killor hir inte besvarar den fragan.

87 Crossman, 20006, s. 9. Citat fran 1856, s. 168.

8 Moran, 2004, s. 209 ff. Nedgingen av antalet assisterade emigranter ir avhingigt den
negativa attityden mot verksamheten mot slutet av 1800-talet mottagarlinderna.

8 Runeby, 1969, s.108. Artikelserien publicerades iven i Aftonbladet 5, 13 och 14
november 1835.

% Runeby, 1969, s. 108.
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kinda for Barton som framhdll att den irlindska befolkningen fick ett
kirvare mottagande dn den svenska. Periodvis synliggors fientliga falang-
er konkretiserade bland annat i amerikansk invandringspolitik genom
att nigra kolonier stoppade “invandringen av kriminella och fattiga”.”!
Redan pa 1830-talet stimplades invandrande européer som “avskrapet
frin Europas fattighus och fingelser”.”> Omvittnat var "Know-nothing-
partiet” som var starke invandringsfientligt. Barton menade dock att
rorelsens fientlighet i synnerhet drabbade den katolska invandringen.?
Svenskarna lockades i hogre grad initialt av homestead-lagen medan
irlindarna bosatte sig i stiderna och dir blev en synlig folkgrupp.’ Bar-
ton menade att svenskar inte blev lika negativt, stereotypt behandlade
som irlindarna blev.”

Protektionistiska lagars paverkan pa emigrationen har relevans for
utvecklingen. Barton framhéll vikten av att se Irland som en del av Stor-
britannien och den langa merkantilistiska kolonialepok som pagick fram
till bérjan av 1800-talet.”® For Storbritannien som kolonialmakt innebar
merkantilismen att man stravade efter att infoga kolonierna i moderlan-
dets ekonomi. Storbritannien liberaliserade skyddslagar och industriali-
seringen skot fart betydligt tidigare 4n i Sverige genom storre utrymme
for handeln, foretagande och rérelsefrihet for medborgarna. Rester av
merkantilismens regelsystem och skyddslagar fanns lingre kvar i Sverige
som var en jordbruksekonomi och dir det stora industriella genombrot-
tet inte kom forrdn under senare hilften av 1800-talet. Enligt merkan-
tilismen horde folkmingden till nationens tillgdngar och var ett méct pa
landets rikedom. En 6kande folkmingd betraktades som en tillging for
landet och var en vil férankrad del i den svenska rittskulturen. Tenden-
sen i Storbritanniens industrisamhalle forbyttes i det nirmaste i motsatt
strategi och de fattiga massorna sigs som en samhillsfara.””

91 Norman, och Runblom, 1980, Amerikaemigrationen, Bohusliningens AB, Uddevalla,
1980, s. 157.

92 Norman, och Runblom, 1980, s. 157.

93 Samtal 2011-08-01. Se dven Berggren, 1966, s. 69 ff.

94 Samtal 2011-08-01

9 Samtal 2011-08-01.

9 Samtal 2011-08-01.

7 Irland hade inte samma industrialiseringsgrad. I Crossman, 2006, s. 37, diskuteras
fattigvardssystemet i sitt sammanhang, bland annat hur utvecklingen i Irland férhaller sig
till industrialiseringen i England.
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9  Nagra avslutande tankar om
emigrationsexport

I detta bidrag har jag forsoke lyfta fram tva knickfragor rorande den ana-
lyserade problematiken. Den ena handlar om att ta stéllning till huruvida
det gér att se tendenser av en svensk och en irlindsk rittskultur nir det
giller “emigrationsexport”. De hir behandlade killorna och férda diskus-
sionerna tyder pa detta och visar bland annat att det pd den politiska,
lagstiftande och mediala arenan aterfanns ett mer protektionistiskt for-
hallningssitt som grund for det svenska systemet.

Massutflyttningen blev en offentlig dragkamp pa de aktuella arenorna.
Under 1840-talet synliggdrs rittspolitiskt kraftiga skiljelinjer mellan 4 ena
sidan liberala och 4 andra sidan konservativa krafter, medan vid sekelskiftet
rider konsensus avseende behovet av att emigrationen kontrolleras. Nir
emigrationsutredningen tillsattes dr 1903 radde saledes i det nirmaste full
politisk enighet i frigan. Utredningens forslag att skirpa reglerna fick dock
inte genomslag. Orsaken var att utvandringen inte lingre hade samma
intensitet. De rosterna som héjdes for utékad emigration, i synnerhet for
att minska belastningen pa fattigvirden, var inte lingre tongivande. Det
irlindska motstindet mot emigration var inte lika starke, vilket inte minst
kom till uttryck genom det lagstadgade assisterade bistandet till utblottade
emigranter.

1840-talet betraktas ofta som decenniet for liberalismens genombrott i
Sverige. Det synliggors i allmidnhet genom avregleringar som 6kade indi-
videns rorelsefrihet. Ett mer restriktive férhillningssitt till utvandring 4r
dock uppenbart i Sverige jimfort med den irlindska utvandringen av fat-
tiga och ibland kriminella till Nordamerika, vilken fick uttryckligt stod i
lag. En forklaring som diskuteras i detta bidrag ir att merkantilismen héll
ett fastare grepp om Sverige dir befolkningen betraktades som en ekono-
misk tillging. Den merkantila opinionen hade svingt tidigare i industria-
lismens Storbritannien som systematiskt befolkade erdvrade kolonier.

I svensk rittskultur legitimerades inte assisterad emigration offentligt i
linje med stadgandena i den irlindska fattigvardslagstiftningen. Killorna
indikerar dock en social- och kriminalpolitisk hybrid i Sverige i syfte att
gora sig av med “oonskade” samhillsmedborgare med hjilp av emigra-
tionsbidrag till Nordamerika. Restriktiva regelverk har nationellt tjanat
som kontrollverktyg for att forhindra skev lokal forsorjningsbérda, dvs.
de har begrinsat méjligheterna for en socken att skjuta over ansvaret for
dem som var skrivna pa socknen till andra socknar.
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Den andra frigan fokuserar pa vilka de “o6nskade elementen” var som
lokalsamhillet ville kontrollera och eventuellt bli kvitt. Kontentan ir att
det inte ovintat var de obemedlade i samhillet som var féremal for atgir-
derna. Det forekom att de som utvandrade fran Sverige beskrevs som
lata, férsupna och kriminella: en borda f6r samhillet. Barton menar att
instdllningen till irlindarna som utvandrade var in mer stigmatiserande,
kanske genom att det officiellt var just de fattiga och kriminella som gick
pa export. Katolska irlindare motte dven ett storre motstind fran frim-
lingsfientliga krafter i Nordamerika.

Hir sker inget forsok att fastsla begreppet “icke dnskvirda element”
motsvarande innebérden i de citerade irlindska kriterierna i fattigvards-
lagen, 1938, XLI. I stillet har personer som betraktats som utfattiga eller
kriminella diskuterats sdsom en belastning fér samhillet, genom att de
forekommit i fattigvardsstyrelsens protokoll. Urvalet ar medvetet for att
fa ett anvindbart jimf6relsematerial i férhéllande till den irlindska lagen.
Aven om alla val paverkar resultatet: si ger dock fattigvirdsstyrelsens
protokoll en bild av individen bakom understddet. Protokollen ger en
inblick i fattigvirden och hur detta verktyg anvindes som en kontroll av
dem som befarades ligga samhillet till last. Avvisanden av bidragsbeho-
vande var rutinuppdrag for sockenstimman. Hanteringen utgor saledes
ett aktivt och av myndigheterna strategiskt val for att inte belasta fattig-
véarden i Sverige.

[ arbetet diskuteras fyra fall dir den lokala fattigvardsstyrelsen beslutat
om emigrationsbidrag och paralleller har dragits till assisterad emigra-
tion. Den lagstadgade processen i Irland visar flera likheter som hir har
diskuterats med den verksamhet som férekom i fattigvardsstyrelserna i
Sverige. 1 svensk forskning har férekomsten av villkorade emigrations-
bistind berdrts i en bisats och di utan ansats till ett komparativt per-
spektiv pa problematiken. En anledning till att problematiken inte har
undersdkts i nigon storre utstrickning ar sannolikt den tidskrivande
analys av killmaterial som krivs for att identifiera aktuella bidragstagare.
En kvantifiering av killmaterialet skulle innebira en omfattande forsk-
ningsinsats pa grund av hir diskuterad kill- och definitionsproblematik.

Béde de svenska och de irlindska myndigheterna hade ett pragmatiskt
forhallningssitt till massutvandringarna, och det intagna férhallningssit-
tet var inte statiskt under den studerade perioden 1840-1903. Assisterad
emigration diskuteras i bidraget utifran ett riteskulturellt forhallnings-
sitt som visar de irlindska myndigheternas officiella och offensiva hall-
ning till den vixande nédlidande befolkningen och de svenska myndig-
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heternas mer protektionistiska hillning med lokala och dolda agendor.
Resultatet av min analys stirker hirigenom Beijboms uttalanden om att
emigrationsbidrag 4ven var en realitet i Sverige inom fattigvarden och
anvindes i forhallande till individer som var eller befarades bli en belast-
ning f6r socken.
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AVDELNING IV

Skirningspunkten
juridik och teologi






Carl Reinhold Brikenhielm

Svenska kyrkans ldra i skirnings-
punkten mellan juridik och teologi

1  Inledning

Far en prist eller biskop i Svenska kyrkan forneka helvetet och tro att alla
kommer till himlen? Fir hon tro pa onda andemakter och genom nyand-
liga riter besvirja dessa krafter? Ar detta forenligt med kyrkans lira? Vad
siger Svenska kyrkans kyrkoordning och hur ska den tillimpas? Detta dr
fragor i grinssnittet mellan teologi och juridik. Om dessa handlar denna
artikel.

Jag ska forst behandla frigan om innebérden av begreppet kyrkans lira
och hur man kan avgéra vad som ér — eller inte 4r — kyrkans lira. Direfter
ska jag redogora for tva olika fall som blivit behandlade av svenskkyrkliga
myndigheter. Deras stillningstaganden visar sig vid en nirmare analys
sammanhinga med grundliggande religionsteologiska frigor, dvs fragor
om hur religionernas sanningsansprik forhaller sig till varandra och om
minniskans mojligheter att bli frilst, befriad eller upplyst. Jag ska till sist
antyda ett stillningstagande i dessa fragor.

Det bor framhéllas att flera av de frigor som kommer att behandlas beror
komplexa filosofiska, teologiska och rittsliga problem. Av utrymmesskil
kommer denna komplexitet endast att kunna antydas.
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2 Kyrkans lira

Sa vitt vi vet dr Ericus Olai (d. 1486) den forste foreldsaren vid Uppsala
universitet. Hosten 1477 inledde han det nybildade universitetets verksam-
het med en foreldsningsserie om "regulae sacrae theologiae”, dvs. teologins
grundsatser.! Teologins grundsatser motsvarade vid denna kyrkans lira,
som var den auktoritativa sammanfatining av det kristna trosinnehbdllet.

Historien om kyrkans lira 4r till stor del lika med historien om dess
fortlopande problematisering. Thomas av Aquino ansig att kyrkoldran
vilade pa en kombination av minskligt fornuft och gudomlig uppen-
barelse. Denna tanke ifragasattes bl.a. av Friedrich Schleiermacher
(1768-1834), som forsokte att urskilja de personliga erfarenheter som
kyrkoldran var uttryck for. Beroende pa dessa erfarenheter kunde kyr-
kans lira gestaltas pa olika sitt under olika omstindigheter. Dogmatisk
teologi blev vetenskapen om den i en viss tid gillande liran inom ett
kristet samfund. Idag har denna ansats vidgats och vidareutvecklats inom
trosaskadningsforskningen — i Uppsala under namnet systematisk teologi
med livsiskadningsforskning. Kyrkans liror har forvandlats till kyrkornas
liror (och deras sekulidra grannars). De ir inte uigdngspunkten utan en av
ménga olika foremdl for en kritisk men ocksa konstruktiv reflektion.

I sitt arbete Kriterien christlicher Glaubenslehre (1976) utvecklade
Anders Jeffner en analytisk terminologi for studiet av olika trosliror,
som under 1900-talet forfattats av tyska protestantiska teologer. Han
inforde bl.a. en distinktion mellan autenticitets- och rimlighetskriterier.
Ett autenticitetskriterium ir ett svar pa frigan vad kdnnetecknar en kris-
ten ldra till skillnad frin t.ex. en muslimsk, buddhistisk, marxistisk eller
naturalistisk. Ect rimlighetskriterium anger ett kinnetecken pé det som ar
en sann — eller atminstone vilgrundad — lira till skillnad frin en osann
eller ohallbar.? En lira kan ju vara kristen utan att vara vilgrundad. Det
giller enligt ménga teologer helvetesldran. En lira kan naturligtvis ocksa
vara vilgrundad utan att vara kristen (t.ex. liran att virt universum ir ca
13,7 miljarder 4r gammalt).

! Se vidare Sten Lindroth, Svensk Lirdomshistoria. Medeltiden. Reformationstiden. Stock-
holm: Norstedts 1989, s. 141 ff.

% Se vidare Anders Jeffner, Kriterien christlicher Glaubenslehre. Eine prinzipielle Unter-
suchung heutiger protestantischer Dogmatik im deutschen Sprachbereich. Uppsala & Got-
tingen 1976, s. 20.
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3  Kyrkans ldra i tringre och i vidare mening

Overensstimmelse med Bibeln har anvints bide som ett autenticitetskri-
terium och som ett rimlighetskriterium. Oberoende av vilket, rader det
numera en lingtgiende samstimmighet om att man tydligare 4n tidigare
miste skilja mellan centrum och periferi i Bibeln. En sadan distinktion var
bl.a. grundliggande i Martin Luthers tinkande. For honom var evange-
liet om Jesus Kristus det centrala i Bibeln. Detta kan man kalla kyrkans
liira i tringre mening (dvs. i singularis). I vissa situationer utmanas detta
evangelium pa ett dramatiske sitt och behover da fortydligas genom mer
explicita stillningstaganden. Under historien har kristna gemenskaper vid
upprepade tillfillen hamnat i en s.k. "bekdnnelsesituation” ("status confes-
sionis”). Det skedde t.ex. under 300- och 400-talet och under nazitiden i
Tyskland. I dessa situationer tvingas man mer eller mindre motvilligt «ill
vissa avgriansande stillningstaganden sdsom t.ex. den nicenska trosbekin-
nelsen (beslutad i Kalcedon 451) eller Barmenférklaringen 1934.

Kyrkliga teologer kan ocksé utreda den kristna trons aktuella innebord
i olika trosldror. Ett klassiskt svenskt exempel dr Gustaf Auléns Den all-
mdnneliga kristna tron, som utkom i sex olika upplagor (1923-1965).

Till skillnad frin kyrkans lira i tringre mening skulle man kunna tala
om kyrkans lira i en vidare mening, i betydelsen av bekinnelser och trosliror
(dvs. i pluralis). Sidana liror 4r snarare den teologiska reflektionen 6ver
vad tron och bekinnelsen innebir. 1 kap. i Kyrkoordning for Svenska kyrkan
(KO) framhaller att varken trosbekinnelser eller liror blir foremal for tro.
Det dr naturligtvis en sanning med modifikation, dirfor att rent fakeiske
har det hant och hinder inte alldeles sillan att liror blir foremal for tro i
betydelsen av férsanthéllanden. Ett tydligt exempel 4r ju de olika former
av fundamentalism som vuxit fram under 1900-talet och inte minst under
dess senare halft.

Kyrkans lira — i tringre mening — 4r alltsi det som Gverensstimmer
med det centrala i Bibeln. Men det centrala i Bibeln framgr inte genom
Bibeln utan genom en mangfald faktorer. En av dessa ir den beprovade
kristna erfarenheten. Ett annat namn pd denna erfarenhet dr kyrkans tradi-
tion. Men hur kan en minsklig tradition vara kunskapsgrundande (eller
dtminstone erbjuda négra slags skil for ett stillningstagande)? En religios
tradition kan erbjuda en trosbildningspraktik” i analogi med det sitt som
skonlitteratur och konst ger oss en mojlighet till bearbetning av existentiella
erfarenheter. Denna analogi har jag nirmare utforskat i min bok Verklig-

hetsbilder (2009).
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Luthersk tradition har alltid framhivt att det befriande evangeliet om
Jesus Kristus pa ett rent och oforfalskat sitt kommer till uttryck i liran
om rittfirdiggérelsen genom tron. Ménniskan kommer i en ritt relation
till Gud endast genom Guds nid och inte pa grund av nigot som min-
niskan sjilv kan prestera.

Rirttfirdiggorelseldran utvecklades av Martin Luther under bérjan av
1500-talet i ndgot som ocksd kan betecknas som en bekdnnelsesitua-
tion. Olika stillningstaganden medférde en djupgiende splittring inom
kristenheten. Denna splittring har blivit bestdende, men under 1900-
talet saknas inte forsok till forsoning. Ett exempel dr dialogen mellan
katolska och lutherska teologer, som undertecknades 1999 av officiella
representanter for den katolska kyrkan och Lutherska virldsférbundet,
didr det bl.a. heter att "rittfirdiggorelsebudskapet ligger grunden for den
kristna friheten och ir en viktig utliggning av evangeliets centrum”. Sam-
tidigt framhaller man att "det i evangeliet omvittnade frilsningsskeendet
kan sammanfattas i andra frin Nya testamentet himtade begrepp som
forsoning, frihet, terldsning, nytt liv, ny skapelse”.?

Rirttfirdiggorelseldrans innebérd ir nira forknippad med frigan om
dess tillimpning. Svenska kyrkans teologiska kommitté har i samband med
behandlingen av frigan om konsneutrala dktenskap formulerat tillimp-
ningen av den “trosartikel med vilken kyrkan star eller faller”:

En viktig utgdngspunkt vid tolkning av enskilda bibelord i en evangelisk-
luthersk tradition ir att tolkningen mdste bygga pd Bibelns dvergripande
budskap om Guds kirlek och minniskans frilsning, sisom det kommer
till uttryck i de bibelstillen som brukar betraktas som nyckeltexter for for-
staelsen av kristen tro. Sddana nyckeltexter 4r t.ex. Joh 3:16: ”S3 ilskade
Gud virlden att han gav den sin ende son, for att de som tror pd honom
inte skall gd under utan ha evigt liv’ och Romarbrevet 4:25: "Jesus [...]
blev utlimnad f6r vira dvertridelsers skull och uppvicke for vir rictfirdig-
gorelses skull” m.fl. Enstaka bibelord méste relateras till denna tolkning av
Skriftens centrum (Mitte der Schrift). De fir alltsd sin plats i helheten utifrin
detta centrum. Alla for en sakfriga relevanta bibelstillen méste emellertid
tas pd allvar, dven om de inte ger tydligt uttryck f6r det centrala budskapet.
De fir da tillmitas en relativ betydelse. Det centrala budskapets klarhet
(claritas scripturae) belyser texterna och ger tolkningen av dem nédvindiga
nyansskiftningar. Att ett enstaka bibelord inte direkt formedlar det centrala

3 Hallonsten, Gosta & Persson, Per Erik (Red.) At i allt bekinna Kristus. Den gemensam-
ma deklarationen om riittfirdiggorelsen. Tillkomst, texter, kommentarer. Stockholm: Verbum

2000, s. 26.
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budskapet ska inte tas till intike for att silla bort det. Det ger istillet anled-
ning att arbeta med dess betydelse, om in sekundir, i helheten.”

Man kan ocksi stilla fragan vad den kristna kyrkans nyckeltexter betyder
for kyrkans liv. Vilken betydelse har kyrkans ldra i kyrkoordningen och
hur har kyrkoordningens foreskrifter tillimpats i konkreta situationer?

4 Kyrkans lira i Kyrkoordning f6r Svenska
kyrkan

Uttrycket (Svenska) kyrkans lira anvinds ocksd pa nagra olika stillen i
kyrkoordningen (KO) — och inte minst i négra av de disciplinira avsnit-
ten, t.ex. 31 kap. 11 §. Dir star i forsta stycket att en prist skall forklaras
obehorig att utéva kyrkans vigningstjanst om han eller hon har évergett
Svenska kyrkans lara”.

Det som hir dsyftas med kyrkans lira dr i forsta hand kyrkans lara i
singularis. Prister, biskopar och diakoner har alltsd genom sina vignings-
16ften forplikreat sig att halla fast vid kyrkans lira i betydelsen evangelium,
befrielsen, det nya livet, den nya skapelsen, ”det i evangeliet omvittnade
fralsningsskeendet”. Andra liror om Jesus, sakramenten, de yttersta ting-
en etc. dr naturligtvis inte oviktiga, men i forhallande till evangeliet 4r de
indé sekundira. Finns det nagon grund for en sddan tolkning av KO?

Fragan om kyrkans lira och om vilka som har ett sirskilt ansvar for
liroprocessen behandlades i utredningen Ldroansvar i kyrkan — teologisk
belysning (Rapport fran en arbetsgrupp vid de teologiska fakulteterna. Ds
C 1987:13). Slutsatserna ligger i linje med de distinktioner som jag inled-
ningsvis presenterat. Dessutom finns det anledning att understryka att
laroansvaret i Svenska kyrkan inte kan begrinsas till kyrkans biskopar.
Diremot har biskoperna ett sirskilt ansvar genom sitt ordférandeskap
i domkapitlen och genom kyrkométets lironimnd, dir samtliga tjinst-
gorande biskopar ingar (jimte tta av kyrkométets valda ledaméter). Enligt
kyrkoordningen finns ocksi en sirskild Ansvarsnimnd f6r biskopar, som
bl.a. har till uppgift att prova hur biskoparna utdvar sina uppdrag och
efterlever sina vigningsloften. Jag ska nu diskutera tva fall, dér fragan om
kyrkans lira och biskoparnas liroansvar aktualiserats i nimnda organ.

# Teologiska kommitténs beddmningar betriffande iktenskap for par av samma kon.

Skrivelse till kyrkostyrelsen. Dns Ks 2005:284. Rev. 2009-05-29, 5. 13 f.
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5  Fallet KG Hammar

Prister och biskopar utmanas idag pd ett sirskilt sdtt av den religiosa
miéngfalden, dvs. framvixten av ett samhille som priglas av olika reli-
gioner och livsiskidningar. En grundliggande friga i detta ssmmanhang
giller fraigan om minniskors frilsningsvigar, dvs. vad som leder till for-
verkligandet av minniskans livsmal i allminhet och gudsgemenskap i
synnerhet. Finns det enligt kristen lira en eller flera olika frilsningsvigar?
Miste man tro pa ett visst sitt — t.ex. pd det i evangeliet omvittnade frils-
ningsskeendet — for att bli frilst eller befriad? KG Hammar ger ett svar pa
denna friga, hir han skriver féljande i Ecce Homo (2000).

Att komma till Fadern genom Kristus handlar om sjilvutgivande kirlek och
vetekornsperspektiv. Det 4r den verklighet som i annat sammanhang kallas
det "namn som kan ridda oss” (Apg 4:12). Den ir en verklighet som inte ar
begrinsad till kristendomen eller ens i ndgon for alla pitaglig grad utmir-
kande for kristendomen i minga av dess former. Att soka efter kirlekens
vig i ett vetekornsperspektiv dr en uppgift som borde forena alla minniskor,
troende och icke-troende, kristna och minniskor med annan religionshem-
vist 4n den kristna. Vi kan alla lira av varandra och uppmuntra varandra.
Guds rike ir nog tinke for alla.®

Man skulle kunna kalla detta en inklusiv kristendomstolkning till skillnad
frin en exklusiv som hivdar att man endast kan bli frilst eller befriad
genom att tro pa Kristus som frilsare. Troskongregationen inom den
katolska kyrkan framforde i deklarationen Domine Iesus i september
2000 en kristendomstolkning, som kan beskrivas som mer exklusiv. Dir
skriver man bl.a. foljande:

Det har framférts en tes som fornekar Jesu Kristi unicitet och frilsande uni-
versalitet. Denna uppfattning har ingen biblisk grund. Sanningen om Jesus
Kristus, Guds Son och den ende Frilsaren, som genom sin inkarnation,
déd och uppstandelse har fort frilsningshistorien till en fullbordan och som
i honom har sin fullstindighet och sitt centrum, méste med fasthet bejakas
som ett oférinderligt element i Kyrkans tro.°

5> KG Hammar, Ecce Homo — efter tvi tusen dr, Arcus, Lund & Verbum, Stockholm 2000,
s. 100-101.

¢ Se http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith
_doc_20000806_dominus-iesus_en.html, II:13. Det bér understrykas att det finns andra
stillningstaganden fran den katolska kyrkan som kan tolkas pa ett mer inklusivt sitt (se
t.ex. Deklarationen om religionsfrihet, utfirdad i samband med Andra Vatikankonciliet
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Arkebiskop KG Hammar blev 2003 anmild av kyrkoherde Bertil Franck
till ansvarsnimnden f6r biskopar for att genom sina uttalanden om
Bibeln, uppenbarelsen, Gud, jungfrufédelsen, Jesus som Guds son, Jesu
underverk, forsoningen, Jesu uppstindelse, den dubbla utgingen och att
vara kristen. Bertil Franck dberopar t.ex. ett svar som han sjilv ficc av
Hammar pé en direkt friga om den dubbla utgingen. Hammar svarade
att det 4r en problematisk friga med tanke pa Guds barmhirtighet. Dir-
med anser Bertil Franck att KG Hammar overgivit Svenska kyrkans tro
och lira.

Ansvarsnimnden avvisade Francks anmilan och ansig inte att KG
Hammar overgivit Svenska kyrkans lira och inte heller brutit mot sina
vigningsl6ften. Nimnden sammanfattar sitt beslut pa foljande sitt:

Vad giller det som i olika anmailningar till Ansvarsnimnden lagts 4drkebiskop
KG Hammar till last, miste de bedémas med utgingspunke frin frigan
huruvida han uttalat sig i olika trosfragor pd ett sidant sitt att evangeliets
centrala innehdll — Guds oférinderliga och ofattbara barmhirtighet mot
syndare — blivit fordunklat. Ansvarsnimnden har efter en sidan provning
kommit till slutsatsen att detta inte ir fallet. De uttalanden som refereras
i t.ex. Bertil Francks anmilningar 6verensstimmer i olika avseenden inte
med stillningstaganden i vissa av Svenska kyrkans bekdnnelseskrifter, men
detta utgor inte et tillrickligt skil for att drkebiskopen overgivit Svenska
kyrkans ldra eller brutit mot sina vigningsloften. Enligt Ansvarsnimndens
bedémning dr dessa stillningstaganden tvirtom inspirerade av en allvarlig
strivan att utdva kyrkans liroansvar, att i en ny tid undanréja det som for-
dunklar evangelium och att klargora den trons frihet som vi erhallit genom
Jesus Kristus.”

Ansvarsnimnden gir med detta stillningstagande in i traditionen fran
Birger Gerhardsson och Per Erik Persson i Kyrkans bekidnnelsefriga
(1984). Denna skrift dberopas explicit liksom den tidigare nimnda utred-
ningen Léroansvar i kyrkan (1987). Evangeliet och rittfirdiggorelseliran
ar det centrala — inte specifika bekidnnelseformuleringar. *Tvirtom kan
ett fasthallande av liran i betydelsen av evangelium i vissa situationer

1962-65). Man bér ocksé framhalla att en kognitiv exklusivism kan forenas med en sote-
riologisk inklusivism.

7 Svenska kyrkans ansvarsnimnd fér biskopar. Beslut den 26 september 2003. — Det bor
framhallas att jag vid denna tidpunkt var medlem av ansvarsnimnden och deltog i nyss
nimnda beslut.
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kriva att personer med liroansvar i kyrkan siger och gor sidant som
verkar nytt och tidigare ohért.”®

Det finns en kvardréjande oklarhet som man i detta sammanhang inte
kan undga att uppmirksamma. Det giller kort sagt férhillandet mellan
evangelium och rittfirdiggorelselira. Ar liran om att minniskan kom-
mer i en ritt relation till Gud wuteslutande genom tron och Guds ingripande
(1) ett av flera uttryck for evangelium, eller (2) detsamma som evange-
lium? Om (1) ér sant, sa blir dberopandet av kyrkans ldra utan ett tydligt
och klart innehdll. Men om man viljer (2), medf6r detta en exklusiv
absolutifiering av den kristna tron. Jag ska illustrera detta dilemma med
ett annat exempel.

6  Fallet Ma Oftedal

I maj 1997 skiljdes Ma Oftedal fran pristimbetet av Stockholms Dom-
kapitel for att hon 6vergivit Svenska kyrkans lira. Stockholms dom-
kapitel ansig att Ma Oftedal i olika handlingar givit uttryck at magi,
ockultism och schamanism ndgot som ir visensfrimmande for Svenska
kyrkans lira samt for kristen tro och kristet liv over huvud taget. "De har
ingenting med evangelium om Jesus Kristus att gora”, enligt Domkapit-
let.” Dessutom ansdg Domkapitlet att det var belagt att Ma Oftedal latit
dépa om sig och styrkte detta med hinvisning till ett sirskilt yttrande av
pastor Stanley Sjoberg (som enligt Domkapitlet skulle ha forrittat detta
omdop). Inte heller omdop ir forenligt med Svenska kyrkans lira.

Stockholms domkapitel ville samtidigt understryka att en 6ppen dialog i
andliga fragor ir en viktig del av kyrkans férkunnelse. Men de prister som
gar in i en sddan dialog méste sjilva ta ansvar for att evangelium om Jesus
Kristus blir rent och klart férkunnat. "Den som skall fora dialogen méste
sjilv vara trygg i sin identitet som prist i en evangelisk-luthersk kyrka.”!

Med anledning av Ma Oftedals 6verklagande begirde Kyrkométets
besvirsnimnd in ett yttrande fran drkebiskop K G Hammar. I sitt yttran-
de stiller drkebiskopen sirskilda krav pa kyrkans ambetsbirare. De har
ett sirskilt ansvar for Svenska kyrkans liromissiga identitet.” Och han
tilligger:

8 Svenska kyrkans ansvarsnimnd for biskopar. Beslut den 26 september 2003.

9 Stockholms domkapitel. Beslut vid sammantride den 14 maj 1997. Dnr 96/D214/124,
s.7.

10" Stockholms domkapitel. Ibid.
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Svenska kyrkans lira har ett tydligt och klart innehdll, den 4r framstilld i
Skriften och bekinnelseskrifterna vittnar om den. Det ir inte fritt for den
enskilde pristen att ge uttryck for olika sorters ldror, vare sig i ord eller

handling.!!

Arkebiskopen anser — liksom Stockholms domkapitel — att Ma Oftedal
overgivit Svenska kyrkans lira. For det forsta har hon i strid med den
Augsburgska bekdnnelsen — en av Svenska kyrkans bekidnnelseskrif-
ter — genomgatt ett omdop. Dirvid fister han inget avseende vid att
Ma Oftedals uppfattning att hennes handling istillet ska uppfattas som
en dopuppfyllelse eller dopfornyelse. For det andra har hon genom del-
tagande i “nyandliga” ceremonier dvergivit Svenska kyrkans lira sd som
den kommer till uttryck i Augsburgska bekinnelsen artikel V' enligt vil-
ken tron ir en géva som skinks av Gud utan minniskors fortjinst. Och
han tilldgger:

Dessa grundliggande stindpunkter limnar inte utrymme for en héllning
dir yteerligare andar eller energier tillskrivs befriande makt eller att ménnis-
kor skall vinda sig till sadana i bon eller handling. Kristus dr den enda fril-
saren och denna frilsning ir en ging given genom hans dod och uppstindelse."?

Kyrkomotets besvirsnimnd lidt sig inte dvertygas av denna argumenta-
tion. Den fiste storre vikt vid Ma Oftedals egen berittelse enligt vilken
ceremonin i Centrumkyrkan inte hade karaktiren av ett omdop. Och
dven om hon genom sitt praktiserande av vissa “nyandliga” ceremonier
forlitat sig mindre pd Guds hjilp och mer pa foretridare for andra reli-
gioner — och dirmed Gvergivit Svenska kyrkans lira — kan denna avvikelse
inte betraktas som si betydelsefull att den bér medféra att hon skiljs
fran pristimbetet. Dirfor upphivde besvirsnimnden den 4 april 1998
Stockholms domkapitels beslut att frinta Ma Oftedal ritten att utva det
kyrkliga ambetet som prist.

Lat mig for 6gonblicket bortse frin frigan om Oftedals omdop och
begrinsa oss till de handlingar om vilka biade Oftedal och hennes arbets-
givare dr eniga om att de forekommit, nimligen de "nyandliga” ceremo-
nierna. K G Hammar anser att praktiserandet av dessa ceremonier innebir
ett bestridande av att Kristus dr den ende medlaren och den ende frilsaren

T Kyrkométets besvirsnimnd. Bilaga (daterat 17 oktober 1997) till protokoll frin sam-
mantride den 4 april 1998, s. 3.
12 Kyrkomédtets besvirsnimnd. Ibid, s. 6. (Min kursivering)
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och att Kristus inte 4r utbytbar mot ndgot annat. Dirf6r kan hon inte vara
prist i Svenska kyrkan.
Jag vill nu géra nagra reflektioner 6ver dessa stillningstaganden.

1. Man kan tinka sig méinga invindningar mot Oftedals “nyandliga”
ceremonier, t.ex. att de inbegriper forestillningar om “andemakter”, som
pa det ena eller andra sittet fororsakar oss lidande. En av dessa invind-
ningar ir att de dr ohallbara dirfor att de flesta av véra lidanden har en
mer nirliggande och naturlig forklaring. Enligt min egen uppfattning
ir detta en viktig invindning mot Oftedals trosaskidning, och manga
andra former av nyandlighet. Men varken Stockholms domkapitel eller
drkebiskopen ifrigasitter Ma Oftedals tro pd sidana onda andemakter.
Den trosforestillning som motiverar att hon inte kan vara prist i Svenska
kyrkan dr hennes 6vertygelse att det ér stenar, lod och kristaller som kan
driva andemakterna pa flykten. Ma Oftedal borde istillet ha satt sin tro
och lit dill Kristus. Eller som Hammar skriver i sitt yttrande:

Helhetsbilden blir diffus och det gir inte klart att se att Kristus dr den ende
frilsaren utan minskliga ritual, ceremonier eller déda ting tillskrivs samma
krafter. Det kan uppfattas som om Kristus ir utbytbar mot nigot annat.?

2. Domkapitlet och Hammar tangerar den tidigare nimnda frigan om
en inklusiv eller exklusiv kristendomstolkning. Fragan ir hur uttryck
som ”Kristus dr den ende frilsaren”, "Kristus ir inte utbytbar mot nigot
annat” ska tolkas. En mojlig tolkning ir att se det som ett uttryck for
en klassisk luthersk rictfirdiggorelselira. En sidan tolkning ligger nira
till hands med tanke pa att KG Hammar aberopar Augsburgska bekin-
nelsen och dess artikel 5 om rittfirdiggorelsen enligt vilken minniskor
“rittfardiggoras utan forskyllan for Kristi skull genom tron, nir de tro,
att de upptagas i ndden och att synderna forlatas for Kristi skull”. Genom
praktiserandet av nyandliga ceremonier har Ma Oftedal uttryckt en tro
pa andra makter snarare dn pd Kristus och hans forlatelse. Om denna
tolkning 4r riktig, medfér den att inga andra 4n de som tror att deras
synder forlatas for Kristi skull kan rictfirdiggoras och komma i ett rite
forhéllande till Gud. Tillspetsat uttryckt: “utanfor kyrkan ingen frils-
ning” (enligt paven Bonifatius VIII i encyklikan Unam sanctam 1302).
En annan majlig tolkning av uttryck som "Kristus 4r den ende frilsa-
ren” dr att Kristus gor det mojligt for manniskor att komma i en rit rela-

13 Kyrkométets besvirsnimnd. Bilaga till protokoll fran sammantride den 4 april 1997.
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tion till Gud helt oberoende av om de tror eller inte tror pa hans forlatelse.
En sidan tolkning dr férenlig med en mer inklusiv kristendomstolkning.
En sidan kommer t.ex. till uttryck i Andra Vatikankonciliets dogmatiska
konstitution om kyrkan (Lumen gentium) dir man bl.a. uttalar att min-
niskor som inte kinner Gud eller Kristus men dndé soker att géra Guds
vilja, kan bli frilsta.!* Den katolska kyrkans éppenhet for minniskans
eget handlande och dess betydelse for gudsgemenskapen mojliggor en
inklusiv syn pa den kristna trons relation till andra religiosa traditioner.

7 Avslutning

Lat mig till sist koncentrera mig pé fragan om den grundliggande kristen-
domstolkningen och dess relation till frigan om Svenska kyrkans ldra.
Den fraga som uppkommer i férlingningen dr om kyrkans ldra (i singu-
laris, dvs. i dess tringre betydelse, i betydelse av tron pé det ”i evangeliet
omvittnade frilsningsskeendet”) ska tolkas exklusivt, inklusivt eller pa
nagot annat sitt. En inflytelserik uppfattning inom kristen teologi ir att
den kristna trons centrala trosuppfattningar 4r sanna och andra religio-
ners felaktiga i den utstrickning de kommer i konflikt med den kristna
trons centrala trosuppfattningar. Detta dr en variant av det som Mikael
Stenmark kallat “kognitiv exklusivism”.!> Ett alternativt synsitt ir den
“kognitiva inklusivismen” enligt vilken alla religiosa traditioner i grund
och botten har samma tro pd Gud och frilsningen, s att kristendomens
forsanthédllanden pa ett grundliggande plan inte skiljer sig frin juden-
domens, islams, hinduismens etc. En tredje méjlighet 4r den “kognitiva
pluralismen” enligt vilken vi inte kan vet nagot om Gud eller frilsningen
i sig. Alla religioner méste erkéinna att deras liror kommer till korta infér
det absoluta kosmiska mysteriet. Samtidigt kan de alla vara olika vigar till
ett mote med samma outgrundliga verklighet.

Det finns argument for och emot dessa olika grundstindpunkter. Min
egen uppfattning ligger nog nirmast den kognitiva exklusivismen. Mot
ett sidant stillningstagande har man bl.a. riktat moraliska argument. Det
ir stétande och intolerant att hivda att ens egen religiosa uppfattning 4r
riktig och andra minniskors felaktig. Det ligger nigot i denna invindning,

14 The Documents of Vatican II. General Editor: Walter M. Abbott, S:J. London &
Dublin: Geoffrey Chapman 1966, s. 35.

15 Mikael Stenmark. Kristnas och muslimers syn pid varandras och andras religisa tro. En
religionsfilosofisk analys. Universitetstryckeriet Uppsala, s. 34.
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AVDELNING V

Islamisk riatt — en utmanare
under utveckling






Jan Hjirpe

Det rittsligt religiosa perspektivet
belyst fran aktuell shariaproblematik

1  Forhallandet samhillsstruktur
— normsystem

Vi kan se i ett samhiille att flera normsystem fungerar parallellt. Det giller
staten och det giller olika sociala gemenskaper och gruppbildningar. Ibland
konkurrerar normsystemen, ibland samverkar de, ofta giller de pa olika
falt utan att “stora varandra”. Hur relateras forhallanden av det slaget till
samhillenas struktur och funktion? Hir giller nu fragan sirskilt samhal-
len dir szaten dr dysfunktionell, dvs. inte upplevs som garant for trygghet
och 6verlevnad utan snarast representerar motsatsen. Individen har da inte
sin trygghet genom medborgarskapet i staten utan dr beroende av andra
gemenskaper, av ndtverk av olika slag. Nir statens rizsssystem inte fungerar,
vilken “rdtt” giller da i praktiken? Blir det dd ocksd mer relevant att tala
om en "gudomlig ritt”, nir statens lagstiftning inte fungerar i verkligheten?

Vi ser i det tidiga 2000-talet en rad omraden i virlden dir statens
institutioner inte fungerar tillfredsstillande. Det giller linder som Soma-
lia och Afghanistan, sdnderslagna i krig och inbérdesstrider. Det giller
omraden dir staten, centralmakten, inte férmar driva sin vilja igenom
som fallet 4r i Pakistans nordvistprovinser. Ocksé i samband med natur-
katastrofer och svilt visar sig statens otillricklighet. Det innebir att indi-
vider och grupper inte kan rikna med att "den offentliga sektorn” kan
tillgodose behovet av sikerhet till liv och hilsa, garantera utbildning,
pensioner, social vilfird, sjukvird — eller rittssystem. Man maste alltsa
lita till andra strukeurer, till nitverk f6r omsesidig hjilp och beskydd.
Detta "andra” utgérs vanligen och i forsta hand av familj och slike, klan
och stam (#ribus). Foljden ir att lojaliteten mot denna egna grupp blir
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en absolut norm, den frimsta regeln i ett #7ibalt normsystem. Dess forsta
bud dr att man hjilper varandra inom familjen, slikten och stammen.
Ett tecken pa att tribalismens normer giller dr fenomenet endogami: man
gifter sig inom den egna gruppen (“kusiniktenskap”). Aktenskap och
valet av partner utgor en viktig del av trygghetsstrukturen, inte bara for
individen utan frimst fér gruppen och dess overlevnad. Allianser mel-
lan familjer befists genom dktenskap. Kusindktenskap ir till exempel
i Somalia den helt dominerande formen av familjebildning. Detta har
inget att géra med lagstiftningen, och inte heller med det religiosa regel-
systemet. Vi kan vidare notera att fenomenet hedersrelaterat vald” har
med just det tribala samhillets normsystem att gora. Denna tribala norm
medfér da ocksé att om en medlem angrips, skadas eller dodas s dr det
en angeligenhet for familjen och slikten att ingripa och hivda sin ritt —
till himnd. Familjen anses mer skyddad genom den avskrickande effekt
som himnden forutsitts medfora 4n av statens rittsvisende och polis.
Vedergillningsritten hor da sa ate sdga till familjeritten. Man kan inte
lita till en statlig offentlig sektors polis och domstolar. Man far lov att ta
ritten i egna hinder. P4 samma sitt far hela familjen och slikten ta ansva-
ret om en medlem i den skadar eller dédar nagon i en annan familj eller
slikt. Man maste sjilv ingripa for att "stilla saken tillritta” — med pengar,
eller med véld om det behovs. "Hederskulturen” blir en sjilvklarhet. En
mer adekvat term dn "heder” dr "grupplojalitet”.

Hir kan vi notera att tillhorigheten till en viss religion, religids rikening,
konfession eller kult girna kopplas till familj, slikt och grupptillhérighet.
Den kan fungera som en markdr f6r gruppen. De tribala normerna bestim-
mer dd vad man selekterar ur den religidsa traditionen och vad man limnar
ddrhdn. Det dr ltt att se fenomenet att den tribala normen 4r 6verordnad
de religiosa reglerna. Just det hedersrelaterade valdet ir i sig ett exempel pa
detta. Det ér klart att mord strider mot den religiésa normen.

Nir staten vill stirka sin stillning i samhillet férsoker dess ledning
girna minska den roll som sidana markérer har. I vira media noterade
man 2006 att myndigheterna i Irak infort en regel att dktenskap mellan
en sunnit och en shiit ska belonas av staten med 2.000 dollar. Det ir
alltsd ett forsok fran statens sida att 16sa upp grupplojaliteterna genom
att frimja “blandiktenskap”. Effekten av den regeln blir beroende av hur
staten i ovrigt kan fungera som ett stod for individen.
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2 Vem har "domsritt”? Kampen mellan
lagstiftning och tribal norm

Dir tribalismen utgor ett fungerande normsystem — ett med viss ratio-
nalitet pa grund av statens dysfunktion — kan vi se att gruppen och dess
ledare utovar "domsritt” éver medlemmarna. Vilka dr det alltsd som i
praktiken har en sorts jurisdiktion nir staten inte fungerar? Vilka ir det
som bestimmer och utdelar straff och beléningar, bestimmer 6ver min-
niskors kroppar och liv? Detta ir sirskilt synligt pa familjerittens omrade.
Att en man och en kvinna betraktas som gifta nir familjerna har gjort
upp. Den statliga registreringen — eller den religiosa — spelar underord-
nad eller snarare ingen roll. I relationerna mellan familjemedlemmar och
mellan familjer (och dven i andra fall) ir "domsritten” i praktiken hos
slikten, familjedverhuvudet, klanchefen, ibland hos den religiésa aukto-
riteten, ldraren, eller nagot som tillimpas av gruppens egna “domstolar”.
Detta dr nagot som vi kan skilja frin ett annat fenomen, nimligen olika
islamistiska gruppers krav pa att staten ska tillimpa shariaenliga lagar, sa
som just de tolkar dem. Dessa grupper har en 6nskan om en fungerande
stat, och de idr ofta nog kritiska just till de tribala normerna. Och i vintan
pa en sidan stat eller forindring i staten upprittar man egna “domstolar”
och/eller sinder ut vigilantegrupper som “tar lagen i egna hinder”. Detta
har vi sett i Somalia, i norra Nigeria, och i Pakistan. En hel del av detta
har framgatt av rapporteringen i vira media. Nagra exempel kan vara
virda att kommentera.

Ett dramatiske skeende i Pakistan 2007 visar tydligt konflikterna mel-
lan olika normsystem. Den 7 april 2007 krivde s.k. "religionsstudenter”
med anknytning till Lal-moskén i Islamabad att bordeller, spelhalor och
spritbutiker skulle stingas. De gjorde aktioner mot sadana foreteelser ute
i staden. I moskén hade en islamisk domstol” inrittats, med tio muftier.
De underkinde alltsd statens domstolar och lagstiftning. Men de stod
ocksd utanfor det traditionella stamsamhillets ram och dess sedvaneritt.
Dessa grupper representerar en sorts modernism med sitt krav pa en stag
de forkastar de traditionella samhillsstrukturerna, men sitter ett militant
teokratiskt ideal i stillet. P4 samma gang upptridde motdemonstranter
som krivde regeringsingripande mot dem. Och militiren ingrep mot
”domstolen” i Lal-moskén. Regeringen tillsatte en ny imam — som kdrdes
ut av folket i moskén. De hir hindelserna skedde samtidigt som presi-
denten Pervez Musharraf och hans regering var i konflikt med rittsvisen-
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dets foretridare sedan presidenten avsatt landets hogste domare, Iftikhar
Muhammad Chaudhry i mars samma ar.!

Ett exempel, som likasi observerades i vira media, ir frin Saudiarabien.
Det visar pd den 6mtéliga relationen mellan normsystemen och dess fore-
tridare: I januari 2007 forlorade Fatima al-Mansour ett 6verklagande till
hégre instans. Hennes halvbréder hade krivt att hon skulle skiljas frin
sin man. De var alltsd hennes aw/iya, giftomin, och de hade inte godkint
hennes dktenskap. En ligre instans hade givit henne ritt, men hon for-
lorade alltsd i hogre instans och tvangsskildes frin sin man. Den agnatiska
familjens "domsritt” erkindes alltsd av den statliga instansen. Den gick
over hennes och den dkta mannens individuella ritt.

Samma ar fick vi ett exempel frain Kuwait: Ett hembitride frin Filip-
pinerna hade dodat sin husbonde. Det var efter ett valdtikestorsok frin
hans sida, hivdade hon. Men detta kunde hon férstas inte styrka. Hans
familj krivde dodsstraff f6r henne och de fick ritt (2005). Familjen krivde,
i egenskap av “dgare av blodet” full vedergillning (gisis). Omvirldens reak-
tion blev stark och Filippinernas president Gloria Arroyo for till Kuwait
for att vidja for hennes liv. Kuwaits regent Sabah al-Ahmad Al Sabah
pressade familjen att gd med pa mansbot och livstidsstraff i stillet, vilket
inte lyckades. D4 genomdrev regenten detta dnda, vilket skedde 2007.
Hir forlorade alltsa familjen sin ritt att bestimma om vedergillningen,
medan staten-regenten hivdade sin. Samtidigt holl det sig — nistan — inom
traditionell shariarittslig kategorisering. Retalieringen (gisds) dndrades till
mansbot (diya). Skillnaden ldg hir i att det inte var familjen som bestimde
detta utan regenten.

Ritten till retaliering hor verkligen till de segt kvarlevande forestill-
ningarna. I Iran 4r ett exempel fallet med Ameneh Bahrani, som 2002
blivit blind genom en syraattack som hon utsattes for av en avvisad friare.
Han démdes till fingelse och hennes ritt till vedergillning, alltsd att gora
honom blind med syra, slogs fast men saken skéts upp. Internationella
organisationer for Minskliga rittigheter vidjade till henne. Och i juli
2011 meddelades att hon avstod frin retalieringen lika for lika.

Parlamentets underhus i Pakistan antog i maj 2011 en lag som skir-
per straffet for syraattacker — som varit dtskilliga — frin maximalt 6 érs
fingelse till 14 ars upp till livstid. Och naturligtvis fordéms syraattacker-

' Fér en nigot mer utférlig genomging av skeendet, se J. Hjirpe, Forindringens vind:
Den muslimska virlden i tidigt 2000-tal. Leopard forlag. Stockholm 2009. s. 64 ff.

378



na ocksd av de religiosa auktoriteterna sisom stridande mot den religiosa
normen. Men vems ir himnden? Ar det den utsattes eller ir det statens?

Kampen om "vems ritt” illustreras tydligt i de pigaende konflikterna i
Somalia. I april 2009 rostade Somalias parlament enhilligt ja till forslaget
om att inféra “sharia” som landets lag. Innebérden i detta ir att parla-
mentet hivdade att det ir szaten som ska bestimma vad som menas med
”sharia” och dess tillimpning. Men detta underkindes genast av de mili-
tanta jihadistiska islamister som benimns "Ungdomarna’, ash-Shabab. I
juni samma dr noterade vi att en ash-Shabab-domstol démt ett antal yng-
lingar att mista hand och fot for stold av mobiler och f6r andra "réverier”.
ash-Shabab liksom Hizb al-Islam i Somalia inf6r sin egen "rdtt”, har sina
egna “domstolar”. Detta 4r for 6vrigt synnerligen impopulirt bland folk
i gemen. Den islamistisk-fundamentalistiska tolkningen av vad som ska
menas med sharia stimmer inte med det som man ir van vid, inte med
sedvana och traditionell norm. Det motsvarar inte den folkliga rittsupp-
fattningen.

Vi kan notera konflikten i samband med avrittningen av Saddam
Husayn i Irak. De som utforde avrittningen — med domstolens medgi-
vande alltsd — var representanter for de familjer som forlorat anhériga i
den massaker i Basra som han démdes f6r. Bodlarna var alltsd represen-
tanter fér “dgarna till blodet”, och domstolen kan sigas ha erkidnt deras
ritt till gisds, men samtidigt som den hivdat sin egen domsritt. Det kom
da genast kurdiska protester mot avrittningen — de som forlorat anhoriga
i gasmassakern i Halabja fick ju inte sin ritt, dvs. ritten att delta i avritt-
ningen. De frantogs sin ritt till vedergillning.

Vi kan jimfora med avrittningen i Iran den 11 oktober 2010 av Beh-
noud Shojal, med den mordades forildrar nirvarande. Mordet utforde
Behnoud Shujal nir han var 17 ar gammal. Dédsomen hade vickt starka
internationella protester. Men familjens rite gick alltsd fore. Avrittningen
skedde inom det statliga rittssystemets ram, men med hinsyn dill famil-
jens “domsritt”. Hade de gitt med pa det, skulle dédsdomen inte utforts
utan ha ersatts med mansbot till familjen och (férmodligen) fingelse-
straff for mordaren dirutdver.

Ett mycket belysande exempel pa de konkurrerande normsystemen var
en hindelse som vickte stor uppmirksamhet i media och i den internatio-
nella opinionen. I februari 2011 greps i Bangladesh fyra personer i distrik-
tet Shariatpur. De hade piskat en 14-drig flicka sa att hon dog. Vi kan
notera att spostraff dd varit forbjudna sedan ett ar tillbaka i Bangladesh.
Ytterligare 14 personer soktes av polisen i samband med didet. Flickan,
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Mosammet Hena, anklagades for ha haft en affir med en gift kusin. Det
lokala byradet hade domt flickan och kusinen till 100 piskrapp vardera.
Enligt lokala medier ska kusinen ha véldtagit henne. Byradet ansig sig
alltsd ha domsritt och kinde inte till, eller méjligen bortsag frin, lag-
stiftningen. Statens domsritt hidvdades nu alltsd genom atgirderna mot
byridets medlemmar och mot dem som utférde bestraffningen. Vi kan
se detta som ett led i kampen fran statens sida att fa sin "domsritt”, och
den statliga lagstiftningen, erkiind och tillimpad. Ett tidigare exempel pa
konflikten mellan lagstiftning, religios lag och lokal sedvaneritt intriffade
i Multanprovinsen och vickte mycket och bestiende uppmirksamhet. En
ung kvinna, Mukhtar Mai, ddmdes 2002 av ett byrad till att utsittas for
gruppvaldeike dd hennes bror ansags ha forolimpat den ledande familjen.
"Domen” och dess verkstillande ledde till ett intensivt avstindstagande,
fran ritessystemets sida, fran politikernas och regeringens, och fran de isla-
mistiska gruppernas sida likasa. Det remarkabla var hennes egen reaktion:
att aktivt anklaga byradet, att ga ut i offentligheten, att delta i debatten.
Hennes sak blev verkligen bemirkt och hon sjilv blev en politisk symbol
for kampen mot den patriarkala-tribala seden. Dédsdomarna som féljt
av valdtikten upphivdes; den fortsatta debatten om detta och om saken i
ovrigt har fortsatt intensivt pd nitet och i tidningarna, vilket man ltt kan
forvissa sig om genom en sokning pa Google.

I november 2006 fastslog Pakistans nationalforsamling att vildtike ska
falla under lagstiftningen, brottslagen, och inte under ”sharia”.

Lagstiftning eller den egna gruppens jurisdiktion? Problematiken kan
illustreras genom ndgot som vickte debatt ocksé i Sverige. I juli 2009 fore-
slog president Karzai i Afghanistan att den ja'faritiska-shiitiska familjerdtt
som den hazariska folkgruppen féljer skulle inkluderas i landets lag. For-
slaget vickte en livlig debatt eftersom den rittstraditionen ger kvinnan
en simre familjeritslig stillning dn den hanafitiska-sunnitiska familjerdte
som ingdr i Afghanistans statliga rittssystem. Men de svenska debattérer-
na missade nog poingen i forslaget. Om den ja‘faritiska jurisprudensen
inordnas i landet lag si kan den forindras eller nytolkas inom ramen for
statens lagstiftning, men om den star utanfér kommer den att fortsitta
att tillimpas inom den hazariska folkgruppen i Afghanistan med mindre
chans till reform av den. Forslaget var en del av en strategi att stirka sta-
tens roll och att genom den méjliggora forandringar.

Strivan att dra in det rittsliga skeendet i statens domstolars verksam-
het 4r tydlig i en viss lag i Bangladesh. Den féreskriver att domaren i skils-
missomal ska tillsitta en medlingskommitté med representanter frin de
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bidda makarnas respektive (patrilinedra) familj. Om vi ser pa det koran-
stille som utgor bakgrunden (sura 4:35/39) si lyder den

Och om ni fruktar oenighet dem emellan, s sind en medlare (hakam) fran
hans slikt och en medlare fran hennes slikt. Om de bada vill en forsoning
(eller: uppgorelse/forbittring, islih), si astadkommer Gud en Gverenskom-
melse mellan dem.

Genom lagstiftningen fors alltsi familjernas “domsritt” in under den
statliga domstolens verksamhet samtidigt som man behaller koranregeln
och kan hivda att man féljer den — dtminstone dess bokstav.

3 Verbaliserad norm kontra reell norm

Starkaste normativ kraft har det sjilvklara, seder och bruk, regler for
beteendet som inte behéver formuleras i ord. Den reella normen ir den
som minniskor foljer, sirskilt om den foljs spontant och inte ifragasitts
overhuvud taget. Nir en norm formuleras som en regel i ord innebir det
att den fakeiske dr ifrdgasatt. Man behover ett pabud. Den verbaliserade
normen 4r svagare dn den icke verbaliserade. Sjilva debatten, hivdandet
av vissa regler dr ett tecken pé att de forlorat sin sjalvklarhet. Predikanten
predikar eftersom folk nze gor som han siger. Han pliderar for en norm
som inte dr den reella ...

En sak 4r viktig att notera: debatten om normer och regler f6rs numera
pa en annan arena dn forr, oppen for alla som har tillging till Internet.
Det for med sig att de traditionella auktoriteterna ocksd ir ifragasatta. Det
giller savil religiésa som politiska ledare. Ungt folk som bekymrar sig om
vad som ir religiost legitimt eller inte fragar idag knappast nagon lokal
mufti eller fzgih (jurisprudent”). De gér till olika hemsidor och chattar-
grupper pa Nitet. Dir finner de ocksa killorna, Koranen och hadithsam-
lingarna, och kommentarer till dem, bide klassiska och nyskrivna. Och
de finner asikesfrinder. Sedan linge ir lekminnen, dvs. intellektuella
som inte har den traditionella utbildningen fér islamiska jurisprudenter,
i hogsta grad deltagare i debatten, och de understryker allas ritt att sjilva
ga till killorna. "De lirde” (ulama) i traditionell mening har alltsa for-
lorat i auktoritet och 4r tvungna att sjilva ga in i debatten pa Nitet, ocksa
for att hivda sin egen stillning.

Det ir knappast nigon tvekan om att den traditionella islamiska
familjeritten, sd som den ocksd faktiske tillimpas i en rad linder inom
rittssystemet, dterspeglar ett patriarkaliskt samhille. Det 4r knappast hel-
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ler ndgon tvekan om att den islamiska jurisprudensen si som den har
utvecklats inom tribala sliktsamhillen kommit att anpassas till vad som
var och ir relevant dir. Konfliktfrigan blir di om denna den traditio-
nella islamiska rittens kategoriseringar, regler och synsitt ir den “egent-
liga” islamiska normen, vilket traditionalisterna menar, eller om de utgér
en forvringning, en felaktig tolkning av killorna, som ”modernisterna”
menar, eller i vart fall utgér en tolkning som forlorat sin relevans genom
samhillets férindrade villkor. Detta 4r nigot som reformvinnerna hiv-
dar, och allt fler pekar uttryckligen pa att man maste ha en “kontextu-
ell” tolkning av texterna. Samhillets f6rindring medfor att livsstil, sed,
och norm férlorar sin sjilvklarhet. Debatten utgér just en verbalisering av
normsystem i konkurrens och konflikt.

De familjerittsliga sharia-reglerna i sina traditionella utformningar
sitts i friga. Det 6kande kravet pa politiska rittigheter for kvinnor hing-
er ssamman med det 6kade faktiska deltagandet av kvinnor i utbildning
och niringsliv. Detta ger relevans it den religiésa och politiska debattens
kritik av de patriarkaliska dragen i samhille och religionstillimpning.
En islamisk feminism har vixt fram vid sidan av en sekulir. Visst moter
detta motstind, men i debatten har det skapats ett f6rrad av argument
for forindring. Och férindringar sker. Alltfler flickor har utbildning. De
ir dagligen ute pa Nitet. Synpunkter sprids snabbt. Samhillsférindring
och migration gor att de gamla tribala samhillsstrukturerna med deras
traditionella konsroller bryts upp.

Det finns anti-religiés feminism, som hivdar att religionen och den
religiosa lagen orsakar fortryck av kvinnan. Andra forsvarar feminismen
genom att forsoka visa att den inte strider mot kéllorna, mot Koranen eller
mot profetens féredome, och man lyfter d& fram kvinnornas roll i i islams
historia och kritiserar de historiska gestalter som férknippas med patriar-
kala regler. Vi méter en islamisk feminism, som pladerar for en nytolkning
av sharias riteskillor, samtidigt som man hivdar att man 4r bunden av
dem. Vi kan notera en sddan “feminisering” av figh-resonemang 4ven hos
sadana som stir nira eller tillhor islamistiska grupper, som Muslimska
Brodraskapet, Jamaat-i Islami i Pakistan, och JIM i Malaysia.?

2 Fér teman i och utvecklingen av en islamisk feminism, se Jonas Svensson, Women’s
Human Rights and Islam. A Study of Three Attempts at Accommodation. Lund Studies
in History of Religions, Volume 12. 2000. Exemplifiering ges bland annat i Anne Sofie
Roald, Women in Islam. The Western Experience. Routledge. London and New York.
2001. Se sirskilt det dctonde kapitlet.
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Feministteologerna betonar att Koranen star éver haditherna (tradi-
tionerna om Profetens utsagor) som normgivande, samtidigt som de kon-
staterar att den traditionella zolkningen av korantextens innebérd 4r baserad
just pa hadither som de dé betraktar som svaga och otillférlitliga. Genom
hadithkritiken kan de alltsd dven kritisera den traditionella tolkningen av
Koranen som rittskilla. Vidare betonar de att man méste sitta in textstélle-
na i deras historiska ssmmanhang, nd fram till en "kontextuell” forstaelse av
dem. Konsekvensen blir att textens ord far annan innebérd, regelns poing
blir en annan, nir situationen i samhillet och dess faktiska struktur och
funktion skiljer sig fran de villkor som radde pa 600-talets arabiska halvé.

Sédana resonemang inom den religiésa shariadebatten paverkar ocksa
lagstiftarna. I Pakistan har Radet for islamisk ideologi (CII) i november
2008 lagt fram ett lagforslag som innebidr att kvinnor fir stdrre ritt i
skilsmiassofragor. Det ledde till starka protester fran traditionalistiska reli-
gionsforetridare, men man kan ligga mirke till att det 4r med “islamisk”
motivering som Radet argumenterar for forindringarna.

Motstindet mot kvinnofrigdrelsen dr avsevirt bland traditionalistiska
kretsar och utdvas dven med vald. Talibanaktioner i Afghanistan mot
flickor pé vig till skolan har vickt indignation, men inte bara utanfor
landet. Sjilva ifragasittandet kan inte tigas ihjdl. Patriarkalismen har for-
lorat sin sjdlvklarhet. Normen som verbaliseras — och verbaliseras dven i
form av véld — har alltsd blivit svagare.

Det aktiva kvinnliga deltagandet i demonstrationer och protester,
framfor allt unga kvinnors, har varit framtridande i hindelserna i Tuni-
sien och Egypten under det tidiga 2011.7 Kraven pa forindringar av de
utpriglat patriarkala samhillsstrukturerna har kommit till synes under
2000-talets borjan och har gett effekter. Si dven i Saudiarabien, dir de
traditionella konsrollerna har stottats av den politiska makten — men med
allt storre tvekan och under alltmer ifrdgasittande. I september 2007 fick
kung Abdullah ett upprop om att hiva forbudet for kvinnor att kira
bil. Nu 4r férbudet i Saudiarabien verkligen speciellt och finns inte pa
annat héll. Det hirrér fran den tidigare (och sedan linge avlidne) stor-
muftin dir, Abd al-Aziz ibn Bazz. Frigan aktualiserades pa nytt i juni
2011 genom den aktion av protesterande kvinnliga bilférare som vicke
uppmirksamhet i vira media. Typiskt nog lade de protesterande ut bilder
av aktionen pé Youtube. De sinde twittrar frin arresten. Pafallande ir att

3 Se dgonvittnesskildringen som Bitte Hammargren ger i Per Bjérklund m.fl., Revolu-

tion i Egypten. Leopard férlag Stockholm. 2011, sirskilt s. 33 fF.

383



polisen i ganska stor utstrickning tycks ha blundat. Endast ett fatal greps.
Protester mot aktionen kom forstds, dven de pd nitet. Och shaykhen
Ghazi al-Shemri har (enligt tidningen al-Yawm) sagt att en ledande bland
kvinnorna i aktionen, Manal ash-Sharif, borde piskas offentligt. Men
en TV-predikant hinvisade till det legitimerande prejudikatet: kvinnor
korde asnekirra pa Profetens tid. Alltsa dr det legitime att kvinnor kér bil.

Forfattningsdomstolen i Kuwait slog fast i oktober 2009 att kvinnor far
skaffa eget pass utan att friga sin man (vilket hade hindrats i en lag frin
1962). En liknande utveckling kunde vi se i Libanon: den 9 december
2009 beslot det libanesiska bankférbundet att dndra reglerna sd att kvin-
nor nu kan 6ppna bankkonton f6r sina barn utan att mannen skriver pa
pappren. Méinaden innan hade Libanon fatt en kvinnlig finansminister,
Raya Haffan Hassan.

Aven i yrken som mer specifike ir relaterade till islamisk familjeritt
sker forindringar. I Egypten, dir familjeritten 4r bestimd av den mali-
kitiska rittsskolan, borjade den férsta kvinnliga dktenskapsregistreraren
(madhin shari) arbeta 2009. Det dr alltsd vad vi skulle kalla en vigselfor-
rittare. Stormuftin Ali Gomaa hade slagit fast att inget hinder finns for
en kvinna att ha den funktionen.

De traditionella familjerittsliga reglerna och lokala normerna och
sederna forindras eller sitts ifraga. Den 16 april 2007 beviljades den étta-
ariga Nojoud Ali skilsmissa i Jemen. Barniktenskap som foreteelse kri-
tiseras utifrin men alltmer ocksé inifran. Det kom ett lagforslag i Jemen
om 17-arsgrins f6r dktenskap. Det finns en akut press pa regimen att se
till att lagen tillimpas, eftersom saken observeras internationellt: i sep-
tember 2009 dog en jemenitisk 12-aring i barnsing,.

Man kan faktiskt genomf6ra en sidan reform pd annat sitt in genom
lagstiftning. I mitten av januari 2009 deklarerade Saudiarabiens nuvarande
stormufti, Abd al-Aziz al-Shaykh att det i och for sig ir tillatet att en flicka
gifts bort fore tonaren — men idktenskapet fir inte fullbordas (dvs. med
samlag) forran hon fyllt 18 ér, och dé har kvinnan ritt att begira skilsmissa.
Hans utldtande ir ett bra exempel pd en /ila, ett kasuistiskt knep. Han kan
alltsa hivda att den ursprungliga regeln i och for sig ir giltig, men sam-
tidigt ordna s att den blir meningsls och inte ska tillimpas. Medlemmen
i det saudiska radet for ulama’, “skriftlirda”, Shaykh Abdullah al-Manie,
konstaterade i januari 2010 att Muhammeds dktenskap med Aisha inte
kan rittfirdiga barniktenskap lingre, eftersom “villkoren och omstin-
digheterna inte ir desamma idag”. Han hivdade alltsd just en kontextu-
ell tolkningsprincip: ett bud ska tolkas efter i vilka (sociala, ekonomiska,
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politiska, utvecklingsmissiga osv.) omstindigheter det har tillkommit och
med hinsyn till hur dessa har forindrats 6ver tid och rum; vilka omstin-
digheter som rader nu. Vi kan alltsd notera att dven traditionella religiésa
auktoriteter forindrar tidigare praxis genom sadana tolkningsprinciper.
Vi ser ocksa att denna “kontextuella tolkning” spelar allt storre roll i de
islamistiska rorelserna.

Parlamentet i irakiska Kurdistan begrinsade i oktober 2008 mins ritt
att ha flera hustrur. Ritten inskrinkees till att en man far ha en hustru till
om den forsta hustrun ir steril eller har en venerisk sjukdom. Bigamin
ses d4 som bittre alternativ dn skilsmissa (vilket kanske kan anses som
rimligt nir det inte finns nigot socialt skyddsnit inom den offentliga
sektorn).

Den patriarkala traditionens sed, dess beteenden, bekimpas. Den 21
oktober 2008 domdes en man i Kairo till tre ars fingelse plus skadestand
for tafsande. Den 27 oktober samma ar formulerades frin al-Azhar det
som kom att kallas "Tackwondo-fatwan”, eller ”Sld igen-fatwan”. Den
anfordes i vira media nirmast som en kuriositet, men den var faktiskt
ganska betydelsefull som just tecken pé samhillsforindringen. Shaykh
al-Azhar (allesd rektorn for det mycket kinda islamiska universitetet i
Kairo), Hamid al-Atrash forklarade, liksom tidigare den saudiska shayk-
hen Abd al-Muhsin al-Abaykan, att kvinnan har ritt att sld igen om man-
nen trakasserar eller slar henne. Den kinde turkiske religidsa ledaren Fet-
hullah Giilen har till och med sagt att hon ska ge igen dubbelt upp! Vi
kan observera att kvinnor i Egypten och annorstides i Nordafrika faktisk
tranar kampsporter. Det har blivit populirt. Och kvinnliga aktioner mot
sextrakasserier i Egypten uppmuntras pa hemsidan harassmap.org.

De tribala normerna, stamsamhillets krav pa absolut lojalitet, utgor
likafullt en seg kvarleva i sliktsamhillen. 15-20 “hedersmord” érligen
brukar man rikna med i Jordanien. Landets ledning forsoker bekimpa
foreteelsen, inte alldeles utan framging. Vi kunde notera i januari 2011
en tioarig fingelsedom f6r en far som dédat sin dotter pa grund av hennes
giftermal mot hans vilja.

4 For utvecklingen i synsitt inom Muslimska Brodraskapet hinvisas till Anne Sofie
Roald, "Individualisering och sekularisering av det islamiska budskapet: Utveckling av
politiska begrepp hos det muslimska brodraskapet i Jordanien”, i Jonas Otterbeck och
Leif Stenberg (red.), Islamologi: Perspektiv pd en religion. Centrum fér Mellandsternstu-
dier, Lunds universitet (under utgivning).
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Kampen mot den kvinnliga kénsstympningen fortsitter ocksa, med
stod fran religiésa auktoriteter vilket likasa noteras i media. I januari
2010 avgav generalsekreteraren i "Forum for islamisk tanke” i Maureta-
nien (Cheikh Ould Zein Ould Limam) ett utlatande dir han slog fast att
den kvinnliga omskirelsen “inte dr nimnd i koranen och att den strider
mot hilsan och alltsa dr oislamisk”. Hans fatwa utgick séledes fran kri-
teriet att det som ér hilsovadligt inte kan vara islamiskt: religionen och
dess tillimpning maste vara nagot gott. Denna maslaha-princip (commu-
ne bonum-principen) tenderar att aberopas mer och mer i resonemangen
om islamisk sharia. Den tillimpas till exempel ocksd sedan linge nir det
giller frigan om familjeplanering.’ Allt detta har forstis betydelse i dis-
kussionerna om framtida lagstiftning.

I Iran skrev den tidigare premiirministern och nuvarande opposi-
tionspolitikern Mir Hossein Mousavis kinda hustru Zahra Rahnavard
en uppmirksammad deklaration infér den internationella kvinnodagen
(dvs. 8 mars) 2010. Hon talar dir om ”pahittade lagar” som tillater poly-
gami och hindrar kvinnor att fa skilsmissa. Hon hivdar alltsa just tesen
att de religiost lirda — under arhundraden — missforstdcc och misstolkat
de religiosa rittskillorna i patriarkal riktning och att den ”feministiska”
lisningen av dem utgdr en nédvindig korrigering.

Tekniska forindringar skapar ocksa nya fragestillningar: dr 2008 for-
bjods SMS-skilsmissor i Malaysia, och stormuftin i Egypten liksom kol-
legan i Saudiarabien har forklarat att sédana ir ogiltiga.

4 Religionens regler: personlig etik eller
statens lagar?

Vi dr numera vana vid att betrakta religionens regler som nagot som den
enskilde tar stillning till. Vad ir privatsaker, vad 4r omridet for statens
lagstiftning? Vart hor religionens regler? Saken ir inte utan vidare sjilv-
klar. Ar 2008 sig vi debatten i England om irkebiskop Rowan Williams
utspel om att shariaenlig familjerdtt kan behéva tillimpas f6r muslimer
i Storbritannien. Och i juli 2010 rostade den Franska Nationalforsam-
lingen for forbud mot heltickande sloja pa allmin plats. Det dr nu lag i

> Exempel pé detta finns det gott om i den samling utlitanden som ingar i Abdel Rahim
Omran, Family Planning in the Legacy of Islam. United Nations Population Fund. Rout-
ledge. London and New York 1992.
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Frankrike. Ar klidnormen en privatsak eller nigot som ska regleras i lag?
Likasi i juli 2010 forbjods heltickande 7igab vid universiteten i Syrien.
Debatten om huvuddukens politiska roll i Turkiet ir vilbekant. Lag eller
privatsak?

Nir det giller mer specifik religios praxis, dr den en del av offentlig-
heten som faller under lagstiftningen i staten, eller ska den ses som en
den enskildes fria val? I juli 2010 startade den marockanske bloggaren
Najib Chaouki en kampanj for ett avskaffande av den lag som stipulerar
boter eller fingelsestraft for personer som offentligt (dvs. synligt, offent-
ligt) bryter fastan under Ramadan. Han driver kampanjen pi Facebook,
"Moroccans for the right not to fast”.

I februari 2011 kom ett uttalande fran Mufti Sultan Mirzajev i Tjetje-
nien som hivdade att kvinnor bor ha huvudklidnad och inte bira kort
kjol. Men utan tving. Religionens regel hor alltsd enligt honom till den
personliga etiken men inte till lagen. Mot osed ska predikas, inte lagstif-
tas ...

Vi kan se samma diskussion om de religiosa reglerna for dktenskap,
forbjudna led, dktenskapliga plikter, arvsritt. Ar det nigot som ska till-
limpas som statens lag, eller 4r det de enskildas beslut det handlar om?

Till det kommer frigan om den domsritt som gir utéver staten. I juni
2011 skrev Tunisien som forsta nordafrikanska land under Romstadgan
frin 1998 och signalerade dirmed en vilja att erkinna ICC, International
Criminal Court.
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Maarit Jinterd-Jareborg

Om polygami i dagens samhille —
sarskilt ur ett svenskt perspektiv

1 Tre exempel

Danmark tog sig att bevilja tolkar som bistatt de danska trupperna i Irak
ritt till uppehéllstillstind i Danmark tillsammans med sina familjemed-
lemmar. En av de aktuella tolkarna levde dock i polygami med tva fruar,
enligt i Irak giltigt ingdngna dktenskap, och hade barn med dem bada.
Mannen ville ha sina bada fruar med sig till Danmark, och varken han
eller hans fruar var villiga att upplosa nagot av dktenskapen trots pastot-
ningar om det frin danskt hall. Framtagen utredning visade att en fran-
skild kvinnas situation i Irak dr mycket svar och, alternativt, att det skulle
vara farligt for fruarna att stanna kvar i Irak utan sin make. Samtliga
tre beviljades foljaktligen uppehallstillstind i Danmark. Myndigheterna
i Danmark ansig sig direfter nédsakade att ta egna initiativ for tvangs-
upplosning av det senast ingingna iktenskapet. Tolken och hans bida
fruar valde i det liget, djupt krinkta och efter mentalt ssmmanbrott, att
atervinda till Irak trots det dédshot som de kunde bli utsatta for dir, som
kollaboratérer till en utlindsk militirstyrka.”

En svensk kvinna gifte sig borgerligt i Sverige med en man som var
medborgare i bide Frankrike och en nordafrikansk stat. Efter att en son

! Artikeln grundar sig pé forfactarens s.k. Thuréusféredrag vid prisutdelningsceremonin
i Gustavianum, Uppsala universitet den 31 augusti 2010, som har publicerats i Kungl.
Vetenskaps-Societeten i Uppsala Arsbok 2010, Uppsala universitetstryckeri 2010, under
titeln ”Kan polygami var laglig i Sverige?”, 83—-96. Den utges hir med Societetens sam-
tycke, i en uppdaterad och utvidgad form.

2 Fallet kommenteras utforligt av Vagn Greve, i uppsatsen Hvorndr er bigami strafbart?,
Festskrift till Suzanne Wennberg, Norstedts Juridik 2009, s. 91 ff.
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hade fotts och makarna bildat hem i Sverige fick kvinnan veta att maken
redan hade en fru, som var kvar i Nordafrika, och att det dktenskapet
fortfarande gillde. P den svenska hustruns talan démde svensk domstol
till dktenskapsskillnad mellan henne och maken® och faststillde att vérd-
naden om sonen dven fortsittningsvis skulle vara gemensam. Den svenska
hustrun fick senare hora att om hon i stillet hade vicke talan i Frankrike
skulle fransk domstol ha forklarat hennes dktenskap som ogiltigt pa grund
av tvegiftet. Hon anger till mig att hon mér daligt av att officiellt framsta
som frinskild hustru till en bigamist och att dela vardnaden med honom
och ifrdgasitter det svenska rittssystemet.

En saudisk kvinna ingick genom ombud 4ktenskap i sitt hemland med
en svensk medborgare med hemvist i Sverige, men med bakgrund i Mellan-
ostern. Mannen hade till kvinnan intygat att han var ogift. Kvinnan har
senare fitt veta att mannen redan har en hustru i Sverige. Kvinnans dkten-
skapskontrakt mojliggor inte for henne att begira dktenskapsskillnad. En
bekant till kvinnan i Sverige kontaktade mig och undrade 6ver kvinnans
mojligheter att i Sverige fi dktenskapet upplést vid domstol och att fa
avtalat "mahr” utbetalat. Kvinnan ir kvar i Saudiarabien och mannen i
Sverige.

> Omstindigheterna i detta fall har péfallande likheter med omstindigheterna i ett annat
fall i Sverige dir den forsta hustrun (som var kvar i Jordanien) ansékte om uppehallstill-
stand i Sverige, efter det att ett senare i Sverige inganget dktenskap hade upplésts hir. Det
fallet kom till Migrationséverdomstolens provning, som bland annat hade att ta stillning
till huruvida en person som sjilv hade fitt uppehallstillstand pé falska grunder (tvegifte
med en svensk medborgare) kunde kvalificera sig som anknytningsperson fér en annan
hustrus ritt till uppehallstillstind. KamR UM 5491-08 (2009-09-22).

4 ”Mahr” har éversatts till svenska pd olika sitt, sisom "brudpenning”, "morgongéva” och
som ”den dktenskapliga garantisumman till hustrun”. Det handlar om mannens atagande
att ge hustrun, i anledning av det avtalade dktenskapet, egendom av verklig eller symbolisk
betydelse och utgér ett viisentligt inslag i ett muslimske dktenskap. Egendom av virde utgér
en trygghet for kvinnan i hindelse av dktenskapets upplésning. Se nirmare Jan Hjirpe,
Shari’a, Gudomlig lag i en virld av forindring, Norstedts 2005, s. 12 och s. 184 f.; Mosa
Sayed, Svensk och islamisk familjeritt — en jimforelse, Juridisk publikation 2010, s. 211—
220 och densamme, The Muslim Dower (Mahr) in Europe — With Special Reference to
Sweden, European Challenges in Contemporary Family Law, ed. by K. Boele-Woelki &
T. Sverdrup, Intersentia 2008, s. 187-208.
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2 Polygyni, polyandri och gruppiktenskap

Mina exempel handlar om situationer av ménggifte i en nordisk kontext,
alla med ett tydligt samband med en annan kultur.” Exempelfallen handlar
om polygyni, dvs. situationer dir en man har samtidigt fler in en hustru.
Nir mannen tar en ny hustru avstar han av olika skil att upplésa tidigare
dktenskap. Polygyni har fram till relativt nyligen varit tillaten enligt samt-
liga stora virldsreligioner® med undantag av kristendomen som betydligt
tidigare kom att inta en férdédmande hallning.” Idag praktiseras den frimst
i muslimska linder i Afrika och Asien, som med vissa undantag inte har
tagit avstind frin minnens polygami. Polygyni férekommer dven bland
fundamentalistiska mormoner i Nordamerika, &ven om denna praxis ir for-
bjuden enligt lagen i savil USA som Kanada med foljden att dktenskapen
betraktas som ogiltiga ur statens perspektiv. Polygyni tilldts ddremot av den
tribala sedvaneritten i Afrika, vilket utnyttjats av bl.a. Sydafrikas president
Zuma. Det kvinnliga manggiftet — polyandri — ir betydligt mer sillsynt.®

> Férutom denna typ av fall kan man tinka sig situationer dir sdvil parterna som vigsel-
forrittaren har misstagit sig angiende parternas dktenskapliga status och dirmed medver-
kat till tvegifte, utan att nigon agerat med uppsit. Hindelseférloppet bakom rittsfallet
NJA 1983 C 76 (Hogsta domstolen) visar hur komplicerade sddana hir situationer kan
vara. En tysk medborgare hade ingate dktenskap i Isracl med en israclisk medborgare
i strid med i Israel gillande absolut férbud om dktenskap mellan en jude och en icke-
jude. Aktenskapet ogiltigforklarades av en israelisk rabbinatdomstol. Den tyske mannen
ingick direfter ett nytt dktenskap i Sverige och dberopade vid hindersprévningen den
israeliska ogiltighetsdomen, vilken pastorsimbetet godkinde. Den isracliska domens gil-
tighet ifrigasattes senare (i sdvil Israel som Sverige) och en férundersskning, som dock
dérefter lades ner, inleddes mot mannen i Sverige avseende misstanke om tvegifte. Se Len-
nart Palsson, Svensk rittspraxis i internationell familje- och arvsritt, Norstedts Juridik,
andra upplagan, 2000, s. 72-74.

¢ I dag ddremot forbjuds den av de flesta religionerna.

7 Forbudet brukar hirledas frin Matteus 19:6 ("de tva skall bli ett”), se dven Matteus
19:9. Nya testamentets tydlighet i denna friga har dock varit omtvistad genom tiderna.
“Kristnandet av dktenskapet” anses vidare ha varit en lang process och ha tagit form forst
efter 800-talet. Se t.ex. Samuel Rubenson, Aktenskapet i den tidiga kyrkan, Uppdrag
samliv — Om iktenskap och samlevnad, Red. M. Lindfelt & J. Gustafsson Lundberg, Ver-
bum 2007, s. 179 ff. och Masha Antokolskaia, Harmonisation of Family Law in Europe:
A Historical Perspective, A Tale of Two Milennia, Intersentia 2006, s. 86 ff. Aktenskaplig
monogami har ocksa inspirerats av den senromerska ritten.

8 Det lir dock inte ha varit ovanligt i “naturkulturer” (som Glenn kallar fr ”chthonic
legal tradition”) i matrilinedrt organiserade samhillen. Barnen bodde hos sin mor, tog
hennes namn och kinde inte dll fadern. Se H. Patrick Glenn, Legal Traditions of the
World, Oxford University Press, Fourth edition, 2010, s. 69 £, sirskilt not 35.
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Dir det forekommer, sdsom exempelvis i Tibet,” synes det oftast handla om
en praxis dir broderna delar samma hustru och dven delar faderskapet till
de barn som hon foder. Gruppiktenskap som kdnnetecknas av att en grupp
min ir gifta med en grupp kvinnor kvalificerar sig som bade polygyni och
polyandri, men synes primirt férekomma i science fiction-virlden'® och
kanske dven i extrema religidsa sekter. Det forefaller inte finnas nagot ritts-
system som betraktar gruppiktenskap som juridiske giltiga."!

Till dessa exempel kan liggas en modern form av oavsiktlig polyandyi
som inte dr ovanlig i en transnationell, diaspora kontext. I dessa fall
hirstammar kvinnan frin en kultur eller religion som avskir eller starkt
begrinsar en kvinnas mojligheter till dktenskapsskillnad. Ofta handlar
det om kvinnor med bakgrund i ett muslimskt land som skilt sig i till
exempel Sverige utan (den muslimske) makens samtycke (dvs. utan hans
s.k. talak).'? Nir kvinnan — hir helt giltigt — gifter om sig i Sverige med en
annan man, gor hon sig i ursprungslandets — och trossamfundets — 6gon
skyldig till antingen dktenskapsbrott eller tvegifte.'> Av hinsyn till menliga
rittsliga konsekvenser av sitt handlande vagar kvinnan kanske inte beséka
sitt ursprungsland. I dessa fall kan man majligen ocksé tala om “haltande
bigami”, eftersom négot tvegifte inte foreligger enligt svensk ritts syn pa
saken. Denna problematik har hos oss helt kommit i skymundan.

9 International Encyclopedia of Comparative Law, Volume IV (completed Nov. 1982),
Persons and Family, s. 110.

10" Se t.ex. Ursula K. Le Guins novellsamling A Fisherman of the Inland Sea, 2005, dir
den kulturella normen pa Planeten O ir ett fyrapersonersiktenskap ("sedoretu”), inom
vilket bdde kvinnorna och minnen har savil ett heterosexuellt som ett homosexuellt for-
hallande.

' Enligt International Encyclopedia of Comparative Law, Volume IV, Persons and Fami-
ly, s. 109, 4r det svart att forestilla sig att gruppikeenskap skulle kunna fungera i praxis.
12 Ocksi enligt judendomen ir skilsmissan ett privilegium som tillhér mannen. Aven de
kristna kyrkorna i mellandstern intar en extremt strikt hallning gentemort skilsmissa, inte
minst vad giller kvinnans méjligheter att & ut skilsmissa. Den romersk-katolska kyrkan,
isin tur, betrakear dktenskapet som ett sakrament som endast kan upplésas genom déden.
Trots detta skiljer sig manga katoliker i vist i sekuldr ordning. Alternativet dktenskaps
annullering genom kyrklig domstols beslut 4r invecklat och kostnadskrivande.

13 En s.k. khul-iktenskapsskillnad pa initiativ av kvinnan och som férutsitter att hon
iterbetalar eller avstir fran sitt mahr (se ovan not 4) kan bli en 6sning, nir maken inte
ir villig att ge hustrun skilsmissa. Se t.ex. Jan Hjirpe, Shari’a, Gudomlig lag i en virld
av forindring, Norstedts 2005, s. 184 f. Eftersom det star i strid mot den svenska dkten-
skapsritten att villkora dktenskapsskillnad, synes detta férutsitta inblandning av nigon
form av "islamisk rittsskipning”.
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3 Argument for och emot polygami

Polygyni har forsvarats med hianvisning till sivil klansamhillets intressen,
familjens behov av ménga barn och 6kat vilstind som kvinnans mojlig-
het till ett legitimt forhallande med en man i tider av kvinnodverskott.
Polygyni motiveras dven som en religiés praxis, som inom islam hirleds
fran koraniska verser och som avses virna om skyddet for behévande
kvinnor och barn. Koranversens krav pa att en man som villkor for
ménggifte ska kunna behandla alla sina fruar lika, socialt, sexuellt och
ekonomiskt,'* har dock, med tanke pa forhillandena i dagens samhillen,
bidragit till att minggifte blivit alltmer ovanligt. Polygyni 4r idag laglig i
cirka 30 muslimska stater."” I flera av dem 4r den numera omgirdad med
tydliga restriktioner,'® kriver myndighetstillstdind'” och i vissa fall dven
den forst gifta hustruns samtycke.'® Allmint inom islam giller att antalet
fruar far vara hogst fyra.

4 Vers 4:3: "Om ni ir ridda atc inte behandla de fadersldsa med rittvisa, tag di [andra]
kvinnor som ir tillatna till er till hustrur — tvi eller tre eller fyra; men [begrinsa er till] en
enda om ni inte tror er om att kunna behandla dem alla lika — eller [vind er till] ndgon
av dem som ni rittmitigt besitter. Detta gor det littare for er att undvika partiskhet.” Se
Koranens budskap i svensk tolkning av Mohammed Knut Bernstrém, med kommentarer
av Muhammad Asad, Proprius Forlag 2000. Vers 4:129, erinrar 4 andra sidan om att det
inte 4r méjligt for en man att ge alla sina fruar lika behandling i alla avseenden. Se dven
Jan Hjirpe, ibid., s. 78 f.

15 Se Karl Kreuzer, Clash of Civilizations and Conflict of Laws, Revue Hellénique de
Droit International 2009, s. 641.

16 T et fatal muslimska linder ir det till och med avskaffat frin lagen. Se Kreuzer, ibid.,
s. 642. Turkiet, som redan mot slutet av 1920-talet tog 6ver den schweiziska familjelag-
stiftningen, kvalificerar sig i sammanhanget inte som “muslimsk stat”.

17 84 t.ex. i Algeriet, Indonesien, Irak, Libyen, Pakistan, Syrien och Jemen. Se nirmare
Kreuzer, ibid., s. 642—643.

18 Enligt Kreuzer (ibid.), aterspeglar ett utkast (1988) till Arabforbundets forenade lag
rorande fragor om personrittslig status den gillande main stream-positionen i arabstaterna;
Section 31: ”(a) A Muslim may have up to four wives simultaneously unless he fears that
he cannot render them equal justice. (b) No marriage to another wife may be contracted
without permission by judge. In order for such permission to be granted, the following
conditions must be complied with: (i) a lawful interest; (ii) that the husband be finan-
cially capable to support more than one wife; (iii) that the woman be aware that her suitor
is already married; (iv) that the existing wife be informed that her husband is desirous to
marry another woman besides her.” En hustrus majligheter att piverka makens méjlighet
att ingd nya idktenskap beror pi makarnas dktenskapskontrakt; Section 32: A woman
may stipulate in her marriage contract that her husband shall not marry another woman.
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Den i ett fatal linder tillitna polyandrin synes férekomma i klanens
och minnens intresse, utan hinsyn till kvinnans egna behov. I de évriga
ovan berérda fallen 4r den ett resultat av att den omgifta kvinnan ses bun-
den av sitt forsta dktenskap, fastin hon lagenligt i ett annat rittssystem
har upplést det.

Det ir till islam och muslimer som polygami i bemirkelsen av polygyni
i dag nistan uteslutande kopplas i den svenska och europeiska debatten.
Manggifte ingér bland de exempel pd "muslimsk praxis” som anses krinka
kvinnors minniskovirde ("human dignity”), genom en inbyggd diskri-
minering och negativ olikbehandling av kvinnor jimfért med min och
som kan medféra skada fér de involverade kvinnorna och barnen.'” Frin
muslimske hall forsvaras minggifte som socialt nédvindigt under vissa
forutsiteningar®® och som klart dverldgset den visterlindska “monoga-
min i foljetong”, ddr dkeenskap foljs av skilsmissa och av nytt dktenskap
och ny skilsmissa.?! Till saken hér vidare att dktenskapet enligt islam ir
den enda lagliga ramen for sexuella relationer; utomiktenskapliga forhal-
landen 4r strangt forbjudna. Det finns samtidigt anledning att papeka att
skilsmissor och omgiften inte ir ovanliga ens bland troende muslimer, i
vart fall i Europa.??

Should he marry another woman, the first wife shall be entitled to apply for annulment
of their marriage.”

19" Enligt FN:s kommitté for avskaffande av all diskriminering av kvinnor: ”Polygamous
marriage contravenes a woman’s right to equality with men, and can have such serious
emotional and financial consequences for her and her dependants that such marriages
ought to be discouraged and prohibited.” UNCEDAW, 13 Session, General Recom-
mendation 21: Equality in marriage and family relations (1992). Aven FN:s kommitté for
minskliga rictigheter har démt ut polygami sisom stridande mot kvinnors ritt att ingd
dktenskap pa samma villkor som min, General Comment 28: Equality of Rights Between
Men and Women, 29 March 2000.

20 Se Seyed Nasrollah Ebrahimi, Marriage Law of Iran under Islamic Perspectives, The
International Survey of Family Law, 2005, s. 347. — Enligt Wikipedia 4r fortfarande nir-
mare hilften av alla iktenskap polygama i Senegal (47 %).

2l Se t.ex. Seyed Nasrollah Ebrahimi, ibid, s.349: "The truth of the matter is that
monogamy protects men, allowing them to ’play around” without responsibility — — —
while women continue to be victims of men’s desires.” Denna typ av argumentering
“punkteras” av Anne Sofie Roald, Er muslimske kvinner undertrycke?, Pax Forlag A/S
2005, s. 134-138.

22 Flera av de intervjuade kvinnorna i Madeleine Sultdn Sjéqvists vid Uppsala univer-
sitet forsvarade doktorsavhandling, ”Vi blev muslimer”, Svenska kvinnor berittar, En
religionssociologisk studie av konversionsberittelser, Acta Universitatis Upsaliensis 2006,
var upprepade ginger involverade i kortvariga dktenskap och efterféljande skilsmissor.
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Hur forhaller sig svensk ritt till manggifte? Ar ménggifte alltid for-
kastligt eller kan det finnas fall dir det 4r att se som tilldtet och dirmed
lagligt i Sverige?

4  Problematikens relevans i det svenska
samhillet

Fran svensk synpunkt har manggifte hivdats vara en marginell forete-
else och endast ett mindre antal fall bland invandrare i Sverige anses
vara kinda. Svenska myndigheter informeras mycket sillan om sidana
iktenskap,” ens nir de giltigt ingdtts i ett annat land enligt dir gillan-
de regler. Vi vet ddrfor inte i hur manga fall manggifte av riteslig rele-
vans kan forekomma hos oss. A andra sidan synes “informella polygama
dktenskap”, som kinnetecknas av att mannen ir lagenligt gift med en
kvinna och bor tillsammans med en annan kvinna som han 4r "religiost
gift med”, inte vara helt ovanliga hos o0ss.? Det andra forhallandet kvali-
ficerar sig dock inte enligt svensk (eller annan visterlindsk) rittsordning
som ett giltigt dktenskap.

Om problematiken nu ir sa pass marginell, 4r det tankevickande att den
regleras savil i var dktenskapsbalk och brottsbalk som i den svenska inter-
nationellt privat- och processrittsliga lagstiftning som avser situationer med
utlandsanknytning. Aven utlinningslagstiftningen har sirskilda bestim-
melser om manggifte. I den man manggifte kan anses innebira diskrimi-
nering aktualiseras dven skyddet enligt den svenska Regeringsformen,®
den Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna (Europakonventionen)®® som giller som

2 Uppgift av verksjuristen Lars Tegenfeldt, Skatteverket, Solna. Férutom Skatteverket (i
sin egenskap av folkbokforare) ir det primirt Migrationsverket och migrationsdomsto-
larna i landet som kommer i kontakt med fall av tvegifte.

24 T det allminna sprakbruket synes salunda bland polygama iktenskap riknas dven sida-
na dir mannen ir lagenligt gift med en kvinna och bor tillsammans med en annan kvinna
som han idr "gift med” pé ett "islamiskt” sitt. Om forekomsten av denna typ av "manggif-
te” i Norden, se t.ex. Roald, ibid., s. 131-135. Mosa Sayed talar i ssmmanhanget om s.k.
killariktenskap, pa grund av de moskéer dir det aktuella “iktenskapet” ingds dr inrymda
pa killarplan, i skyddsrum eller likartade utrymmen. Se Mosa Sayed, Svensk och islamisk
ritt — en jimforelse, Juridisk publikation 2010, s. 210.

2 Se Regeringsformen 1 kap. 2 och 9 §§ samt 2 kap. 15, 16, 22, 23 §§.

26 Av sirskild betydelse ir da konventionens art. 8 (rite till familjeliv), are. 9 (rice «ill
religionsfrihet), art. 12 (ritt att gifta sig) samt art. 14 (forbud mot diskriminering).
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lag i Sverige, liksom ett antal andra internationella minniskorittsinstru-
ment”’ som dock inte har samma slags bindande kraft som de férstnimnda
regelverken. I detta som i andra sammanhang giller att varje stat och dess
rittsordning méste kunna hantera frigor som berér fa personer, och dven
ndr man betrider kulturellt och religiost kinslig mark. Sdsom péapekades
i en ledarartikel i Dagens Nyheter, i anslutning till den da pagaende sloj-
debatten, ir det de ovanliga fallen som brukar vara svirast att hantera.?®
Ledarartikeln pépekar triffande att ”de principer som reglerar de margi-
nella fallen kan siga nigot mer allmingiltigt om vart samhilles normer”.*’
Pistiendet har enligt min mening sirskild tyngd nir grundlidggande virde-
ringar star pé spel. Jag anser att frigan om manggifte, pi samma sitt som
slojdebatten, har potential att utvecklas till en symbolfriga om relationen
mellan stat och individ och om religionsfrihet och dess grinser.

Eftersom manggifte i en svensk kontext har en mangkulturell bak-
grund har min analys sitt fokus i den internationellt privat- och process-
rittsliga reglering som i forsta hand f6rvintas finga in fallen. Andra regle-
ringar kan likvil vara nodvindiga att beakrta, bland annat genom att de
tillhandahéller den utslagsgivande virdebasen och instrumenten att vidta

atgirder.

5  Tvegifte som grund for dktenskaps
upplosning i Sverige
5.1  Det monogama dktenskapet som visterlindsk norm

Opverallt i virlden ses dktenskap som den 6verligsna samlevnadsformen.
Aktenskapet anses utgdra samhillets hornsten och medfor starka rittsverk-
ningar; familjens klassiska funktioner®® utférs i stor utstrickning inom

¥ Nimnas bor sirskilt FN:s deklaration om de universella minskliga rittigheterna, FN:s
konvent om de civila och politiska rittigheterna, FN:s konvention avseende samtycke till
och minimialder vid dktenskaps ingiende och FN:s konvention om avskaffande av all
diskriminering av kvinnor.

28 Dagens Nyheter, den 5 augusti 2010, Ledare (s. 2).

2 Dagens Nyheter, den 5 augusti 2010, Ledare (s. 2).

3% Se Anders Agell & Margareta Brattstrom, Aktenskap, Samboende, Partnerskap, Femte
upplagan, Iustus Forlag 2011, s. 14. Man talar i sammanhanget om bl.a. fortplantnings-
funktionen, sexuella funktionen, barnfostrande funktionen, ekonomiska funktionen,
skyddsfunktionen, kinslomissiga funktionen och fritidsfunktionen inkl. religionsutov-
ning.
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ramen for det. Den svenska lagstiftningen bygger pd det monogama ikten-
skapet. Enligt dktenskapsbalken fir den som ir gift inte ingd dktenskap;
ett bestiende dktenskap ir ett absolut dktenskapshinder.?’ Om férbudet
inte efterlevs gor kontrahenterna sig skyldiga till s.k. tvegifte och ska enligt
brottsbalken démas till boter eller fingelse i hogst tva ér, forutsatt att de
handlat uppsétligt.* I dessa hiinseenden placerar sig svensk ritt i allmin
visterlindsk “main stream”, dvs. vira losningar motsvarar vad som allmint
giller i bland annat Europa.’® Samhillens mangkulturella och mangreli-
giosa omvandling har inte gett anledning att ompréva positionerna.

5.2 Rite till omedelbar skilsmissa i stillet for aktenskaps
dterging

En svensk specialitet dr emellertid att ett infér en svensk vigselférrittare
inganget dktenskap i strid mot férbudet om tvegifte far rittsverkningar
som ett giltigt dktenskap. Tills nigot av dktenskapen har blivit upplost
bestér alltsd bada dktenskapen. Makarnas och samhillets intressen i detta
i sig "rdtesstridiga” lige skyddas genom att dktenskapsbalken ger bida
makarna i det nya dktenskapet ritt att begira dktenskapsskillnad wzan
nagot krav pa foregiende betinketid. En motsvarande ritt tillkommer
makarna i det férst ingingna dktenskapet avseende det dktenskapet. Man
talar i dessa fall om itz till omedelbar iktenskapsskillnad.** Talan om
dktenskapsskillnad vid tvegifte kan ocksd foras av allmin dklagare, dock

31 Se 2 kap. 4 § AkeB. Lagen kan samtidigt anses ge utrymme for vad som brukar kallas
for “monogami i foljetong”, dvs. méjlighet att ingd ett dktenskap efter ett annat, utan
andra begrinsningar dn att det tidigare dktenskapet hunnit bli lagenligt upplost och att
inga dktenskapsforhinder foreligger (t.ex. kontrahenternas slikeskap i ritt upp- eller ned-
stigande led, att kontrahenterna ir helsyskon, att de eller en av dem dr minderirig, e.dyl.).
For gillande iktenskapshinder i svensk rite, se 2 kap. 3 § AkeB.

32 Se 7 kap. 1 § BrB. — Det kan intriffa att ndgon felaktige tror att ett tidigare inganget
dktenskap inte dr giltigt eller har lagligen upplésts, sirskilt i situationer med utlands-
anknytning dir dkeenskapets resp. upplésningens giltighet bestims av internationellt
privatrittsliga bestimmelser. Av missforstandet foljer att for brottet nédvindigt uppsat
saknas. Se Nils Jareborg & Sandra Friberg, Brotten mot person och fsrmégenhetsbrotten,
Tustus Forlag 2010, s. 117.

¥ Likadant i t.ex. Nord-, Central- och Sydamerika, Australien och Kina. Se nirmare
Karl Kreuzer, Clash of Civilizations and Conflict of Laws, Revue Hellénique de Droit
International 2009, s. 644.

3 Se 5 kap. 5§ AkeB. Det tidigare existerande iktenskapet utgor ett s.k. upplosande
dktenskapshinder.
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endast avseende det sist ingingna iktenskapet. Aktenskapsskillnad pa
talan av allmin aklagare mot makarnas vilja kan betecknas som ”tvangs-
iktenskapsskillnad”. Aklagaren har dock inte nigon absolut skyldighet
att vicka talan utan forvintas avviga olika intressen mot varandra. Sisom
saken uttrycks i ett propositionsuttalande: "Upplosning ska efterstrivas
om det dr motiverat av omsorg om den enskilde eller om det fran allmin
synpunkt framstir som stotande att lata dktenskapet besta”.?

Dessa 16sningar infordes i svensk ritt i samband med en reform av
davarande giftermalsbalken 4r 1973, varvid den dittills gillande moj-
ligheten att fa dill stdnd s.k. aterging av dktenskap, bl.a. i hindelse av
tvegifte, avskaffades. Nir det domdes till aterging blev dktenskapet i
princip overksamt frin bdrjan.’® I 1973 4rs reformiver ansigs konstruk-
tionen sivil otidsenlig som 6verflodig eftersom den sillan gjordes bruk
av.” Ritten till en omedelbar iktenskapsskillnad betraktades som en
klart mer flexibel och processuellt enklare 16sning. Man ville 4ven rensa
familjeritten fran alla moraliska omdémen och virderingar och férhalla
sig "neutralt”.’®

Aktenskapets giltighet och iktenskapsskillnadsdomens exklusivitet i
gillande svensk ritt avseende dktenskap ingingna infor svensk vigselfor-
rttare har ocksé att gora med att de som enligt svensk lag 4r behoriga att
forritea vigslar®® ocksa forvintas folja svensk lag. Detta innebir inte bara

35 Se prop. 2003/04:48, s. 38 och prop. 1973:32, s. 144.

% Principen ansigs dock inte fullt ut kunna foljas; bl.a. betraktades barnen i en sidan
forbindelse som fodda i dktenskap. Se Lars Tottie, Aktenskapsbalken och promulgations-
lag m.m, Norstedts Juridik 1990, s. 80.

37 Se prop. 1973:32, 5. 116 f.

38 Aven internationellt vilkinda ir svenska lagstiftningsdirektiv frin ar 1969, avseende
en omfattande modernisering av den svenska familjelagstiftningen, som betonade vikten
av att lagen 4r neutral i férhallande till olika samlevnadsformer och moraluppfattningar.
Dessa direktiv lade grundvalen till vad som har kommit att kallas "den svenska neutra-
litetsideologin” i familjefrigor. Se Anders Agell & Margareta Brattstrom, Aktenskap,
Samboende, Partnerskap, Iustus Férlag, femte upplagan 2011, s. 249 fI.

3 Sidan behérighet tillkommer for det forsta den som linsstyrelsen har férordnat for
uppdraget (s.k. civil eller borgerlig vigselférrittare). For det andra 4r dven prister och
andra befattningshavare i trossamfund behériga, men endast under férutsittning att savil
det aktuella trossamfundet som vigselforrittaren sjilv fatt det erforderliga férordnandet
av Kammarkollegiet. For narvarande (2011) har ca 40 trossamfund i Sverige forordnande
att fa forricea (juridiske giltiga) vigslar i Sverige. Nir dven vigselforrittaren fatt forordnade
av staten, talar man om “svenska vigselforrittare” eller om “svenska vigselmyndigheter”.
Det forekommer dock att religiosa ledare utan vederbérligt tillstand forrittar vigslar, som
mojligen giller enligt trossamfundets egen syn pd saken som “religidst giltiga vigslar”.
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en skyldighet att beakta att inget dktenskapshinder foreligger utan ocksa
att de krav som svensk idktenskapslag stiller pa sjilva vigselférfarandet
efterlevs.?® Skulle vigselforrittaren bortse fran nigot av dessa krav — miss-
tankar framfors ibland avseende grundliggande brister i trossamfundens
vigselverksamhet — blir det ingingna iktenskapet inte i sig ogiltigt.!
Diremot riskerar savil vigselforrittaren sjilv som trossamfundet i friga
att mista sin aukrtorisation att forritta juridiske giltiga vigslar.

Kontrollmekanismen avseende hur de auktoriserade vigselférrittarna
skoter sitt uppdrag har hos oss ansetts vara mycket god.*? Klart ir dock
att inget system kan komma &t alla situationer dir en av kontrahenter-
na vid hindersprévningen kommer med osanna uppgifter (sisom den
svenska kvinnans make i exemplet ovan). Manggifte uppdagas normalt
i Sverige, foga ovintat, i en kontext dir dktenskapen ingitts i ett annat
land, i regel i ett land till vilket makarna eller i vart fall en av dem hade
stark anknytning genom medborgarskap eller hemvist.

5.3 Reformbehov?

Det ir ldtt att sympatisera med den svenska kvinna i mitt andra exempel
som ansag sig “beflickad” av sivil det polygama dktenskapet som den
svenska skilsmissodomen och hade foredragit att fa sitt dktenskap ogiltig-
forklarat i Frankrike. Sasom framgatt avskaffades den svenska rittens nir-
maste motsvarighet, dterging av aktenskap, med i princip samma tillimp-
ningsomride (exempelvis i fall av bigami) for nirmare 40 ir sedan. Som
jag ser det var avskaffandet av denna majlighet i svensk ritt ogenomtinkt.
P4 kopet blev vi av med ett i ett méngkulturellt samhille smidigt redskap.
Eftersom den svenska kvinnans dktenskap anses formellt giltigt i Sverige

Enligt svensk lag 4r sidana vigslar emellertid ogiltiga. Férmodligen ir de flesta ”polygama
dktenskap” i Sverige av denna kategori.

40 Bada kontrahenterna ska vara samtidigt nirvarande infor vigselforrittaren, i nirvaro av
vittnen, och ska var for sig pa friga av vigselforrittaren ange sitt samtycke till dktenskapet,
varefter vigselforrittaren ska forklara dem som makar. Se 4 kap. 1-2 §§ AkeB. Vigselfor-
rittaren har skyldighet att beakta att bdda parterna limnar sitt samtycke frivilligt.

41 Genom 2004 ars lagreform ilades Skatteverket skyldighet att kontrollera, nir vigsel-
forrittaren underrittar om genomforda vigslar, att bl.a. hindersprovningen har gace ritt
till, se 4 kap. 8 § 2 st. AkeB. Skatteverket ir skyldigt att anmiila oegentligheter som verket
uppticker till Kammarkollegiet och i vissa fall dven till allmin &klagare.

42 Kontrollformerna, dir bade Skatteverket och Kammarkollegiet dr nyckelaktorer ses
samtidigt kontinuerligt dver i syfte att forbdttra dem, se t.ex. prop. 2003/04:48, s. 39-42
och Dir. 2010:54 Stirkt skydd mot tvangsiktenskap och barniktenskap, s. 4.
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medfor det dven rittsverkningar, sisom makarnas gemensamma vardnad
om sonen, att en bodelning ska genomféras, osv. I motsats till sin make
slipper dock svenskan att i en straffprocess i Sverige bli domd for tvegifte,
eftersom hon hade blivit vilseledd till Zktenskapet.

Enligt min mening borde den svenska rittens position omprovas
och en lagreform initieras som for oss nirmare den stora majoriteten
av europeiska linder. Under tiden har Sverige nimligen blivit ett glo-
balt och betydligt mer pluralistiskt samhille. De allra flesta linderna har
kvar institut sisom dktenskaps aterging (annullering) eller dktenskaps
ogiltigforklaring for situationer dir omstindigheterna vid dktenskapets
ingdende var hogst tvivelaktiga;*® grinsdragningen mellan dessa tva insti-
tut dr dock inte alldeles klar. Ett bestdende dktenskap ingdr regelmassigt
bland de grunder som medfor dktenskaps annullering eller ogiltigforkla-
ring. Valet mellan dessa tva institut 4r inte helt givet med tanke pa en
lagreform. Aktenskaps ogiltigforklaring kan i sig framstd som ett tydligare
redskap, i och med att institutet gir ut pa att nagot, som aldrig rittsligt
giltigt kommit till stind, inte heller kan medf6ra rittsverkningar. Den ir
ocksa bittre i linje med den automatiska ogiltighet som enligt gillande
svensk internationell privatritt kan drabba i utlandet ingingna idkten-
skap som ingitts i strid mot svenska dktenskapshinder (se nedan avsnitt
7.1). For dktenskaps dterging kan diremot tala att institutet kan tillméta
det ingangna dktenskapet vissa rittsverkningar, vilket i enskilda fall kan
framstd som en mer rimlig och skilig 18sning, inte minst av hinsyn till
den svagare parten i dktenskapet, i regel kvinnan.

6  Vigrat erkinnande av hinsyn till
s.k. ordre public — utlindska losningar

6.1 Inhemska och importerade fall av tvegifte

Aven i det 6vriga Europa har ett uppdagat (formellt) tvegifte i regel begatts
i ett annat land dir det 4r tilltet. Foljaktligen gér man en skillnad mellan
s.k. inhemska fall av manggifte inom statens eget territorium och impor-
terade fall av manggifte. Liksom i Sverige ir tvegifte inom det egna landets
territorium forbjudet och dven kriminaliserat i flertalet europeiska linder.

# Detta giller dven vira grannlinder Norge och Danmark. Endast Finland har foljt den
svenska modellen (1988) och avskaffat méjligheten att déma till dtergang av dktenskap.
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Responsen varierar ddremot vad giller i utlandet lagenligt ingidngna poly-
gama iktenskap, vilket var fallet i det forsta och tredje exemplet ovan. En
allmint populir utgingspunkt ir att ett polygamt dktenskap ska vigras
erkinnande eftersom det strider mot grundliggande virderingar i den
egna rittsordningen.** Man gor hirvidlag bruk av det s.k. internationellt
privatrittsliga ordre public-forbehillet® avseende den yttersta grinsen for
erkinnande av frimmande ritt och frimmande rittsinstitut. Manggifte
d6ms ut sdsom en praxis som diskriminerar kvinnor, jamfort med de fri-
heter och rittsskydd som en man atnjuter, och sirskilt vad giller kvinnans
rite att ingd dktenskap.i® Alla utom det forst ingdngna och fortfarande
bestaende dktenskapet anses foljaktligen ogiltiga.

6.2  Den internationella privatritten som hjirngymnastik

Det i utgangsliget kategoriska avstindstagandet mjukas samtidigt upp
genom olika konstruktioner som 4ven en jurist kan uppleva som ytterst
invecklade. Hur polygamin beméts i den europeiska rittsvetenskapen ir
en god illustration pa varfor den internationella privatritten ofta beteck-
nats som en nistintill omajlig hjarngymnastik.

En vanlig konstruktion 4r att lita bedomningen bero pa sammanhanget
dir fragan aktualiseras. Om giltigheten av ett polygamt iktenskap kom-
mer upp som en sjilvstindig huvudfriga vigras det erkinnande. I annat
fall skulle man nimligen, hivdas det, direkt medverka till att uppritthalla
ett stotande ritesforhillande. Om diremot frigan dyker upp som en s.k.
prejudiciell friga i en dispyt som i forsta hand handlar om nagot annat,
sasom om fruarnas ritt till arv eller om barnens legitimitet, dvs. fragor
vars svar dr beroende av dktenskapens giltighet, kan storre tolerans visas
och samtliga dktenskap erkinnas.”” Nu ir det ju “bara” friga om att passivt

# Se Cristina Gonzilez Beilfuss, Islamic Family Law in the European Union, Internatio-
nal Family Law for the European Union, Eds. J. Meeusen et.al., Intersentia 2007,s.431
Karl Kreuzer, Clash of Civilizations and Conflict of Laws, Revue Hellénique de Droit
International 2009, s. 644—647 och s. 688—690.

4 En sirskild bestimmelse om ordre public finns i svensk internationell privatritt i
7 kap. 4 § lagen (1904:26 s. 1) om vissa internationella rittsforhallanden rérande dkten-
skap och férmynderskap.. I den nuvarande utformningen ér bestimmelsen frin 1973.

46 Se Kreuzer, ibid., s. 688.

47 Sa hir forefaller Helin tolka den finlindska positionen, i vart fall efter att parter i ett
polygamt dktenskap slagit sig ner i Finland. Se Markku Helin, Ulkomaisen avioliiton ja
rekisterdidyn parisuhteen tunnustamisesta, Lakimies 2002, s. 548.
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acceptera foljderna av ett polygamt dktenskap. Sirskilt tysk ritt excellerar
i anvindning av denna distinktion och den s.k. Vorfrage-problematiken
har dir utvecklats till héjden av internationellt privatrittslig vetenskap.

En annan konstruktion gar under beteckningen ordre public-férbehal-
lets effet atténue-verkan och ir populir sirskilt i linder som inspirerats
av fransk doktrin. Médnggifte erkinns inte av hansyn till allmin ordning,
men de senare ingingna dktenskapen kan indd medféra vissa av dkten-
skapets rittsverkningar, beroende pa omstindigheterna i det enskilda fal-
let och vilken typ av rittsverkan som stir pd spel. Det kan t.ex. handla om
att fler 4n en hustru fir dela pd mannens pensionsrittigheter efter hans
bortgang eller anses berittigade till underhill frin honom.* Bedémning-
en gors fran fall dll fall av behérig myndighet.

Ytterligare en 16sning ér att lita bedémningen bero pa vilken grad av
anknytning de aktuella makarna har till den egna staten (dvs. den stat ddr
ett polygamt dktenskap 4r under bedémning). Om makarna vid tidpunk-
ten for de aktuella dktenskapen inte hade nigon anknytning (hemvist,
medborgarskap) dit kan dven de dvriga dktenskapen (och inte bara det for-
sta) erkdnnas fullt ut. Giltigt ingdngna polygama dktenskap blir enligt detta
synsitt inte ogiltiga bara dirfor att makarna senare flyttar till ett annat land
som inte tilliter polygama dktenskap. Man ska i stéllet respektera makarnas
vilforvirvade dktenskapliga status. Men det ir inte givet att dktenskapen
far fortsitta att bestd i den nya rittskulturen efter makarnas eller en makes
flytening dit. Aktenskapens fortsatta existens blir beroende av att inga tunga
”interna intressen” krinks.® I det danskt-irakiska fallet ansig sig salunda
danska myndigheter vara nodsakade att vidta dtgirder for att upplosa det
senaste dktenskapet, nir makarna vil beviljats uppehallstillstaind i Dan-
mark och slagit sig ner dir, ndr makarna sjilva vigrade att upplésa nagot
av dktenskapen. Detta far tolkas innebira att bida dktenskapen erkindes i
utgangsliget, men nir liget "fordanskats” inte ansags kunna fa forbli giltiga
av hinsyn till dansk ordre public. Vad giller i Sverige?

48 Se Cristina Gonzdlez Beilfuss, ibid, s. 431-432.
49 Se Mdire Ni Shuilleabhdin, Cross-Border Divorce law, Brussel I Bis, Oxford Univer-
sity Press 2010, s. 110 f.
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7 Hur ser den svenska internationella
privatritten pa polygama dktenskap?

7.1  Automatisk ogiltighet nir en av makarna hade
svensk anknytning vid tiden f6r den andra vigseln

Om ett dktenskap ingds i utlandet i strid mot ett absolut svenskt dkten-
skapshinder erkinns det inte i Sverige, forutsatt att minst en av kontrahen-
terna vid tidpunkten for dktenskapet hade hemvist i Sverige eller var svensk
medborgare.”® En konsekvens ir alltsd automatisk ogiltighet av det i utlan-
det, i strid mot svensk ritt, ingdngna dktenskapet. Losningen, som avviker
fran vad som giller ndr dktenskapets ingatts i Sverige (ovan avsnitt 5.2),
ar sirskilt reglerad i lag sedan dr 2004 och kom till i forsta hand i syfte att
hindra i Sverige bosatta personer fran att gifta bort barn i utlandet eller att
inga tvingsiktenskap. Syftet 4r alltsd preventivt. Regeln slar dven till i hin-
delse av manggifte. Nir silunda en gift svensk medborgare eller i Sverige
fast bosatt gift utlindsk medborgare ingér i ett nytt dktenskap i ett land dér
polygami ir tillaten, anses det nya dktenskapet som rittsstridigt inganget
och dirmed automatiske ogiltigt i Sverige. Aktenskapet medfor inga ritts-
verkningar. Allmin aklagare kan inte fora talan om iktenskapsskillnad,
eftersom ndgot giltigt dktenskap inte kommit till stind.>! Négot straff for
tvegifte kan dé inte heller &ddomas i Sverige. Den saudiska kvinnans (tredje
exemplet) mojlighet att stilla mannen till svars 4r darfor beroende av vilket
rittsskydd hennes eget land kan ge henne i den uppkomna situationen.

Ett undantag frin regeln om icke-erkinnande kan enligt lagrummets
andra stycke goras om det finns sdrskilda skdl”. Det ansigs nimligen
kunna uppkomma fall dir ett vigrat erkinnande av dktenskapet skulle féra
med sig orimliga konsekvenser,”® av hinsyn till vilka iktenskapet indé ska
erkinnas. Silunda, nir dktenskapshindret enligt svensk ritt besttt av ett
tidigare inganget dktenskap, framstir det enligt propositionen “inte pakal-
lat att neka det senare dktenskapet erkinnande om det tidigare dktenskapet
upplésts”.>® Enligt min mening ir det svért att tinka sig andra lika givna
exempel i hindelse av polygami.

0 Se 1kap. 8a§ 1st. lagen (1904:26 s.1) om vissa internationella ritesforhdllanden
rorande iktenskap och férmynderskap, inférd genom lag 2004:144.

51 Detta innebir att tvegifte utomlands behandlas annorlunda in tvegifte inginget i Sve-
rige.

52 Se prop. 2003/04:48, 5. 32-34.

53 Prop. 2003/04:48, s.32 och s.56. Se iven Migrationséverdomstolens avgérande i
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7.2 Vad giller nir en sidan svensk anknytning inte fanns?

Situationen 4r annorlunda nir tvegifte giltigt kommer till stand i utlan-
det vid en tidpunkt d& parterna saknar all relevant svensk anknytning.
En sidan situation dr exempelvis den som den irakiske tolken och hans
fruar befann sig i (forsta exemplet ovan). Det spelar ingen roll i vilken
form dktenskapet har ingitts, t.ex. infor en sirskild vigselmyndighet eller
i en traditionell eller religiés form, forutsatt att det ér giltige inganget i
vigsellandet.>*

Jag finner det hogst osannolikt att den svenska myndighetsorganisatio-
nen skulle reagera likadant som den danska. Enligt en tradition, som inte
omprovats, ir utgangspunkten hos oss i stillet att bada dktenskapen giller,
eftersom de har juridiskt giltigt ingdtts i vigsellandet.”> Allmin iklagare
kan inte heller utan vidare fora talan om iktenskapsskillnad eftersom de
aktuella bestimmelserna i iktenskapsbalken avser interna situationer.’
Det forefaller langsoke att tycka att dktenskapens fortbestand ska behova
omprovas mot makarnas vilja, nir makarna fatt fast anknytning till Sve-
rige i form av hemvist eller till och med svenskt medborgarskap. Vi kan
vil inte rimligen hidvda att forvirvet av svenskt hemvist och medborgar-
skap for med sig andra “standarder” som inbegriper existerande familje-
forhillanden, allts att en svensk alltid ska bete sig "svenskt”?*” Eftersom

MIG 2009:28 dir friga var huruvida det fanns 7sirskilda skil” att erkiinna ett utomlands
inginget tvegifte. Domstolen fann si vara fallet eftersom det forsta dktenskapet var upp-
16st vid tidpunkten f6r Migrationsverkets beddmning av frigan om uppehallstillstand.

5 Se Michael Bogdan, Svensk internationell privat- och processritt, Norstedts Juridik,
sjunde upplagan 2008, s. 184.

5> Se SOU 1987:18, 5. 193. Denna position bekriftas i allt visentligt i prop. 2003/04:48,
s.25 och s.29. Det relevanta lagrummet i sammanhanget r 1 kap. 7 § lag (1904:26 5. 1)
om vissa internationella rittsforhillanden rorande dktenskap och formynderskap. Stand-
punkten har dock inte alltid varit given, sisom illustreras av ett svenskt propositionsutta-
lande fran nirmare 40 4r tillbaka i tiden, prop. 1973:158, 5. 123: "Det bdr — — — observe-
ras att en bestimmelse vars direkea tillimpning ir oférenlig med svensk rittsuppfattning
kan f3 liggas till grund f6r beddmningen av en prejudiciell friga. I mdl om arv efter en
muhammedansk man som levde i manggifte kan man inte bortse frin att han enligt sitt
hemlands lag hade fler hustrur, trots att han inte skulle ha tillatits att inga nytt iktenskap
i Sverige s3 linge som de tidigare dktenskapen bestod.”

°¢ Se Familjelagssakkunnigas slutbetinkande Internationella familjerittsfrigor, SOU
1987:18, 5. 192 f. Se dven Ds 2002:54 Svenska och utlindska dktenskap, s. 35 f.

%7 Helin synes dock vara av annan &sikt, nir kontrahenterna i ett polygamt dktenskap
slagit sig ner i Finland. Enligt honom kan de di inte rikna med att fa leva i ett poly-
gamt iktenskap, utan den allminna dklagaren ska vicka talan om iktenskapsskillnad.
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& andra sidan den svenska lagstiftningen inte dr anpassad till minggifte
far den i rittspraxis anpassas till varje aktuell situation. Om t.ex. mannen
avlider forst fir bodelning forrittas i bada hans dktenskap, alternativt
far bida fruarna dela arvet efter honom.”® Nigon sirlagstiftning ir inte
motiverad. En sidan hir beddmning gjordes av Familjelagssakkunniga
redan ar 1987 i anledning av en i riksdagen vickt motion.>

7.3  EU-rittens inverkan

EU har inget eget regelverk avseende polygama iktenskap.® A andra
sidan hindrar EU:s s.k. familjedterforeningsdirektiv (2003/86/EG) sta-
terna fran att bevilja uppehéllstillstand till ndgon ytterligare make/maka
nir anknytningspersonen lever i dktenskap med en annan person inom
EU.! Direktivet har inforlivats i den svenska utlinningslagen. En man
som lever gift i Sverige kan silunda inte inlemma ytterligare en hustru
i sin familjegemenskap, dven om #ktenskapet skulle vara lagligt. Han
maste forst uppldsa det dktenskap i vilket han lever i Sverige.> Uppe-
hallstillstdnd far dven vigras nir utlinningen som sokt uppehéllstillstind
ir gift eller ssmbo med nigon annan in anknytningspersonen.®* En man
med flera fruar kan séledes inte rikna med att fd uppehallstillstind i Sve-

Se Markku Helin, Ulkomaisen avioliiton ja rekisterdidyn parisuhteen tunnustamisesta,
Lakimies 2002, s. 548. Tolkningen motsvarar det danska agerandet.

58 En forutsitening till denna sorts lagtillimpning 4r naturligevis att de svenska reglerna i
dktenskapsbalken och drvdabalken blivit tillimpliga, med beaktande av vad som foljer av
Sveriges internationellt privatrittsliga lagvalsregler.

59 Se SOU 1987:18, s. 191-199, sirskilt s. 194.

60 Ett sidant har dock efterlysts av myndigheter och forskare i syfte att skapa en enhetlig
praxis och dirmed underlitta rérligheten inom EU. Se Cristina Gonzélez Beilfuss, ibid.,
5.428.

¢! Utgingspunkten ir annars att EU:s medlemsstater har en skyldighet att bevilja uppe-
hallstillstand f6r make ¢ill anknytningspersonen.

62 Se 5 kap. 17 b § utlinningslag (2005:716). Aven mannens samboende med en annan
kvinna i Sverige kan medféra avslag, se Migrationséverdomstolens beslut i rittsfallet MIG
2007:19.

% Det hivdas ibland att forekomsten av hushall med ensamstiende mor och barn 4r
ovanligt hog bland muslimer i Sverige och att en forklaring skulle kunna vara att min i
sjilva verket har flera, i olika "enmorshushall” levande, “inofficiella” fruar, som de skilt
sig fran infor nya dkeenskap. EU:s familjedterforeningsdirektiv skulle kunna hivdas upp-
muntra sidant beteende.

4 Se 5 kap. 17 2§ 2 st. 2 utlinningslag (2005:716).
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rige pd grund av att en av hans fruar ir bosatt hir.%> Familjedterforenings-
direktivets slag mot polygama dktenskap missar dock makar som tillsam-
mans har kommit till Sverige eller nigot annat EU-land, eller som soker
uppehallstillstind pi annan grund 4n familjeaterforening. Klart 4r dock
att EU i en migrationskontext ser negativt pa polygama familjebildningar
och virnar om det monogama dktenskapet.

8  Handlingsalternativ nir grundliggande
virderingar kolliderar

8.1 Situationer maste kunna bedomas individuellt

Numera talas det allt oftare om en konflikt mellan grundliggande
moderna och sekulira virderingar, uttryckea i form av minskliga rittig-
heter och som sidana del av visterlindsk ordre public, och grundlig-
gande ofta religiost motiverade muslimiska normer som utgdr en del av
islams ordre public. I hindelse av konflikt gor bada ansprik pa tillimp-
ning. Den internationella privatritten anges utgora ett instrument for
att undvika fullstindiga ”civilisationskrockar”.°® Konstruktionerna om
manggifte som huvudfriga och manggifte som prejudiciell friga®” anses
som adekvata och anvindbara vid den juridiska hanteringen av mang-
gifte (ovan avsnitt 6.2). Vi kan forvinta oss att motsvarande distinktioner
kommer att fa sirskild aktualitet @ven hos oss, genom EU-rittens succes-
siva utveckling och inverkan.®

Jag vill betona vikten av att vi ser nyanserna och skyddsbehoven i
olika situationer och inte drar allt 6ver en kam. Skyddsbehoven i de tre
exempelfallen i denna artikel var silunda mycket olika, vilket i sin tur
bor paverka hur polygamin rittsligt sitt bemdots. Tvingsupplosningen
av den danska tolkens dktenskap framstir enligt min mening som ett

6 Se avgdrande av Migrationsdomstolen i Stockholm, UM 1020-06. En gift man med
fyra barn med sin hustru hade ingatt ett nytt dktenskap med en svensk kvinna. Han bevil-
jades tidsbegrinsat uppehallstillstind i Sverige pa grundval av det nya dktenskapet, men
forst efter det tidigare dktenskapet hade upplésts i Syrien.

% Se t.ex. 2005 4rs resolution av International Law Association (ILA): "Cultural differ-
ences and ordre public in family private international law”. Se dven Kreuzer, ibid., s. 630,
689 1.

%7 Om denna distinktion och de olika forklaringarna, se Michael Bogdan, Svensk inter-
nationell privat- och processritt, Norstedts Juridik, sjunde upplagan 2008, s. 81-82.

68 Grinsdverskridande familjerittsfrigor tillhér numera EU:s rittsliga kompetens.
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slags “fasadvard”. Minniskors polyamordsa liv och hur familjebildningar
ser ut 4r namligen frin det visterlindska samhillets och rittsvisendets
synpunkt irrelevanta, utom i det avseendet att endast ett forhéllande i
taget kan erkdnnas som juridiske giltigt dkrenskap. Samhillet ligger sig
silunda inte i "informellt polygama iktenskap”, dir mannen antingen
dr informellt och religiést” (men inte juridiskt!)”gift” med fler 4n en
kvinna eller dir mannen ir lagenligt gift med en kvinna och dirutover
informellt “gift” med en eller flera andra, trots att det finns anledning
att misstinka att sidana fall dr betydligt vanligare hos 0ss.” Borde man
inte redan i forebyggande syfte problematisera mer kring detta i kvinnors
och barns intresse? Nir ddremot tolkens andra dktenskap uppléses utan
beaktande av den trygghet och det vilbefinnande som kontinuiteten av
(de i Irak lagenligt ingdngna) dktenskapen innebir for parterna framstar
det som om ett abstrakt skydd for institutet monogamt dktenskap viger
tyngre 4n den enskildes intressen i ett konkret fall. Den svenska kvinnan
i det andra exemplet hade diremot inget som helst intresse av att det
polygama iktenskap som hon levt i skulle erkinnas hir. Att dktenskapet
inte erkdnns ir sannolikt bedrovligt fér den saudiska kvinnan i det tredje
exemplet, eftersom det berdvar henne mojligheten att i Sverige kriva
nagra iktenskapliga rittigheter. Hon hamnar i ett "haltande” tillstind
dir hon ir gift enligt det ena rittssystemet men inte enligt det andra.

8.2 Inverkan av minniskorittsargument

Stillningstaganden kring hur polygami ska bemdtas aktualiserar flera
olika manskliga rittigheter, sisom kvinnors och mins ritt till lika behand-
ling, vars och ens ritt till privatliv och familjeliv som skyddas sirskilt av
Europakonventionens artikel 8, ritten att utéva religion, ritten att inga
dktenskap samt forbud mot diskriminering pa grund av omstindigheter
sdsom en persons kon eller religion. Vid uppenbar konflikt mellan dessa

% Se t.ex. Anne Sofie Roald angiende “méngkoneri” i Norge, i boken Er muslimske
kvinner undertrycke?, Pax Forlag A/S 2005, s. 131-135. Se dven Madeleine Sultén Sj6-
qvist, Vi blev muslimer”, Svenska kvinnor berittar, En religionssociologisk studie av
konversionsberittelser, Acta Universitatis Upsaliensis 2006, som innehaller berittelser
om “andrahustrur” i Sverige, s. 205 ff. Enligt studien ir det “enligt informanter allmint
kint bland muslimer vilka imamer som viger till polygyna dktenskap och vilka som inte
gor det”, s. 206. Sddana hir informella, "religiosa dktenskap” som ingés utan att vigselfor-
rittaren auktoriserats for uppdraget av staten (Kammarkollegiet) 4r juridiske sett en “nul-
litet” (= icke existerande som iktenskap) frin svensk/nordisk synvinkel.
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rittigheter uppstar ett behov att bedéma vad som 4r mest skyddsvirt.
Nedan gors ett ytlige forsok ate stilla de identifierade intressena (rittig-
heterna) mot varandra i en polygamikontext.

8.2.1 Likabehandling av kvinnor och mdin

P4 grund av den diskriminering och olikbehandling som kvinnor under
drhundradens lopp utsatts for manar vért samhille, liksom alla moderna
visterlindska samhillen, om att virna lika rittigheter for kvinnor i for-
hallande till min och att skydda kvinnor mot all diskriminering. Sisom
niamnts har den existerande praxisen rorande polygyni ansetts innebira en
inbyggd diskriminering och olikbehandling av kvinnor. Olikbehandling
mellan konen brukar enklast justeras genom likabehandling. Ska man da
foresla att kvinnor och, inte bara min, ska fa gifta sig med flera personer?
Det skulle innebira att institutet polygami bejakas och utvidgas. Fa ser
detta som en 6nskvird utveckling. Virt juridiska dktenskapsbegrepp har
visserligen visat sig vara elastiskt, dock endast inom ramen for tvisam-
heten — numera oberoende av kon.”® Jag delar Brian Barrys konstaterade:

”The whole idea of egalitarian polygamy is manifest nonsense”.”!

8.2.2  Ritten till privat- och familjeliv

Den europeiska konventionen (artikel 8) sikerstiller var och en ritt till
respeke for sitt privat- och familjeliv. De irakiska makarna i det forsta
exemplet levde i giltigt ingangna, stabila relationer. Foljaktligen hade ett
varaktigt familjeliv uppstitt i makens bida dktenskap vilket de danska
myndigheterna, enligt min mening konventionsstridigt, inte respekte-
rade. Konventionens undantag, motiverade av exempelvis fara f6r den
allminna sikerheten eller till skydd for hilsa eller moral eller andra min-
niskors rittigheter, kan svérligen anses uppfyllda i ett fall som detta. Vad
giller den svenska kvinnan i det andra exemplet krivde hon snarare ritt
till privatliv, i bemirkelsen att slippa tvingas framstd som "franskild”. Det
forefaller mig alltfor lingtgaende att hivda att Sverige, genom att upp-
16sa hennes polygama dktenskap genom idktenskapsskillnad, kan anses
ha gjort sig skyldigt till konventionsbrott. Den rittsliga utgingen faller

70" Sedan 1 maj 2009 bygger svensk lagstiftning pd ett kdnsneutralt iktenskapsbegrepp.
71 Brian Barry, Culture & Equality, An Egalitarian Critique of Multiculturalism, Polity
Press 2001, s. 369 f., not 96.
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i stillet inom ramen for statens fria provning (s.k. margin of apprecia-
tion). Den saudiska kvinnan i det tredje exemplet kommer i klim nir
hennes dktenskap i Sverige betraktas som ogiltigt, men utan att enligt
min mening heller kunna komma i atnjutande av nagot sirskilt skydd
enligt Europakonventionen. Mannen hade stark anknytning till Sverige
vid tidpunkten f6r dktenskapets ingdende. Enligt konventionen ankom-
mer det pd den nationella lagstiftaren att besluta éver forutsittningar for
dktenskap mellan giftasvuxna kvinnor och min (artikel 12). Kvinnan kan
knappast heller, av hinsyn till omstindigheterna, med framgang aberopa
respekt for privatliv eller familjeliv i konventionens mening.

8.2.3 Riitten art utova sin religion

Fragor om vad som kvalificerar sig som iktenskap har, oberoende av den
sekulidra lagstiftningen, dven en svirhanterlig religiés dimension.”? I en
svensk studie angav silunda intervjuade (svenska) kvinnor som lever eller
hade levt i polygami i Sverige att de genom att “tillita” mannen att ta en
andrahustru “medverkar till att skapa ett gott samhille” och att de dir-
med visar “kvinnosolidaritet” och att de ir “goda muslimska kvinnor”.”
En tillitande attityd gentemot polygami kan i ett visterlindskt samhille
svarligen foresprikas med hinvisning till religionsfrihet. I de fall dir poly-
gama dktenskap giltigt ingatts i en annan rittslig milj6, utan att innebira
ett medvetet kringgiende av svensk lag, kan dock den konstitutionellt
skyddade ritten att utdva en religion ses som ett ytterligare stod till ate
lata det polygama dktenskapet besta.

9  Avslutande reflexioner

Den moderna svenska familjeritten har ofta ansetts vila pa ett slags "neu-
tralitetsideologi” som inte tar stillning till vilken samlevnadsform som
ar overldgsen, utan parallellt bejakar flera olika samlevnadsformer. Motet
med “det annorlunda”, som i denna artikel har exemplifierats i form av
polygami, visar dock att vi dr "neutrala” bara si linge som en pluralism
passar var egen virldsbild. Samhillets mangkulturella omvandling har

72 Svenska kyrkan ir i dagsliget ensam i Sverige om att viga samkdnade par. Med nigot
undantag har det nya kénsneutrala dktenskapsbegreppet i svensk lag kategoriske avvisats
av de registrerade trossamfunden med vigselritt. Aven Svenska kyrkan ir splittrad i frigan.
73 Se dven Madeleine Sultdn Sjéqpvist, ibid., s. 256.
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bidragit till att “moralfrigorna” kommit tillbaka till svensk familjeratt.
Aven “minniskorittsargumenten” gor det allt svarare for staten ate forhal-
la sig "neutral”, 4ven om de minskliga rittigheternas innebérd i samman-
hanget ir langtifran klar.” Den amerikanske filosofen Michael J. Sandel
har triffande papekat att om en stat pd allvar forhéll sig neutral till olika
intima relationers moraliska virde ("moral worth”), skulle det inte finnas
nigon anledning att begrinsa dktenskapet till en relation mellan tva per-
soner eller ens att ha kvar institutet dktenskap.”> An si linge styr staten
och dess institut 6ver individen, och moderna sekuldra virderingar star
mot religionens innebsrd.”®

Jag tror att det inte kommer att drdja sirskilt linge innan en debatt
blossar upp hos oss kring principiella stillningstaganden om polygama
idktenskap.”” Min 6nskan ir att vi da lyckas identifiera och skilja mel-
lan principfrigorna och rittsskyddsbehoven i konkreta fall och balansera
mellan till synes motstridiga ménniskorittsargument. Ett utnyttjande av
nigons svaga stillning, sisom nir dktenskap ingas med tving eller med ett
barn (dvs. en person under arton ér), fortjdnar inte statens erkinnande,”®
men det finns fall dir ménggifte kommit till lagenligt och ger de berorda
personerna vilbefinnande, rittigheter och trygghet. Manggifte ir idag i

74 S3 ocksd Anat Scolnikov, Multi-religious Societies and State Legal Systems: Religious
Marriages, the State and Implications for Human Rights, Private law and the Many Cul-
tures of Europe, Ed. T. Wilhelmsson, E. Paunio, A. Pohjolainen, Kluwer Law Interna-
tional 2007, s. 405—416.

7> Michael J. Sandel, Justice, What’s the right thing to do?, Farrar, Strauss & Giroux
2009, s.257.

76 Enligt Anna Singer innebir ett accepterande av ett mangkulturellt samhille "ate fri-
heten f6r minniskor att leva efter sin kultur och religion inte fir begrinsas om det inte
ir nodvindigt for att skydda andras minskliga rittigheter”. Se Anna Singer, Familjerit-
ten — en kulturytering?, Familj — Religion — Ritt, En antologi om kulturella spinningar i
familjen — med Sverige och Turkiet som exempel, red. A. Singer, M. Jinteri-Jareborg, A.
Schlytter, Iustus Forlag 2010, s. 272.

77 Det nederlindska justitieministeriet har nyligen (2011) genomfoért en utredning om
hur polygama iktenskap i Nederlinderna ska bemdétas. Huruvida lagstiftningsitgirder
kommer att vidtas ir dock ovisst.

78 Sidana hir omstindigheter (bide tvegifte och barniktenskap) var aktuella i Migrations-
Sverdomstolens avgdrande i MIG 2007:7. — Sidana fall strider utan tvekan normalt mot
grunderna i den svenska rittsordningen. Utan beaktande av var i virlden dktenskapet
ingicks, omfattas fallen dd av den sirskilda bestimmelsen om ordre public i lagen (1904:26
s.1) om vissa internationella ritesforhallanden rorande dktenskap och formynderskap,

7 kap. 4 §. Aktenskapen ska alltsd vigras erkinnande i Sverige.
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vissa fall fullt lagligt i Sverige och det saknas enligt min mening anled-
ning att gora det mindre lagligt. Den tolerans som i dagsliget kinneteck-
nar svensk ritt 4r enligt min mening klart 6verligsen de Gverdrifter som
ett pastitt virnande om minskliga rittigheter foranlett pA méanga hall i
Europa, och dven i grannlandet Danmark.

PS. Nir denna artikel redan gatt till tryckning (oktober 2011) rappor-
terades det frin Libyen att landets interimistiska 6vergdngsregering avser
att aterinfora full shari’a lag. Inneborden av detta har specificerats med att
bland annat polygami (utan forsta hustruns samtycke) avses bli aterinford
i landet. EU:s utrikespolitiska sprikror Catherine Ashton har litit med-
dela att EU forvintar sig att Libyens nya lagstiftning bygger pa demokrati
och respekt for minskliga rittigheter. Hur rittslidget blir i Libyen — och
for dess kvinnor — 4r en angeligenhet for hela virlden. Tyngden i den
islamiske juristen Abdullahi An-NaIms budskap att Islams och minskliga
rittigheters forenlighet och samexistens forutsitter en sekulir muslimsk
stat ir uppenbar.”

79" Se Abdullahi Ahmed An-Na'Im, Islam and the Secular State. Negotiating the Future of
Shari’a, Harvard University Press 2008. — An-Na'Im vistades under perioden 1991-1992
vid Uppsala universitet och dess Juridiska fakultet som innehavarare av Olof Palmes gist-
professur (finansierad av Vetenskapsridet).
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Mosa Sayed

Ar den islamiska ritten en evig religios
lag? En analys av forindringstendenser
i den islamiska familjeritten

1  Inledning

Det finns, ibland med ritta, en forestillning om att motet mellan isla-
misk och svensk familjeritt leder till normkonflikter. Det problematiska
bottnar huvudsakligen i att islamisk familjeritt gor skillnad mellan mins
och kvinnors rittigheter.! Nagra exempel som illustrerar dessa normkon-
flikter ar att min, i den islamiska rittstraditionen, har rite att ta upp till
fyra hustrur, medan kvinnor bara far vara gifta med en man it gangen.
Mein har en nistintill ovillkorad rite till skilsmissa, medan kvinnors ritt
till skilsmissa i bista fall dr foremal for villkor. Min far drva det dubbla
mot vad kvinnor drver.

Mins och kvinnors likstilldhet 4r skyddad i den svenska grundlagen.
De olikbehandlingar pa grund av kon som sker i den islamiska familje-
ritten strider dirfér mot den svenska konstitutionellrittsliga regleringen,
som ocksa dr del av grunderna f6r den svenska rittsordningen. Nir dessa
islamiska ritesregler aktualiseras i Sverige kommer de leda till svarlosta

! Det finns ocksa andra situationer som kan leda till rittsliga konflikter. I den islamiska
rittstraditionen skiljer man mellan barn fédda av gift och ogift mor (i exempelvis arvs-
rittsliga ssmmanhang). I andra fall kan en persons religiosa tillhorighet ha rittsliga konse-
kvenser som, utifrdn den svenska rittsuppfattningen, framstir som stotande att uppritt-
halla. Religion utgdr ett dktenskapshinder mellan en muslimsk kvinna och en man som
inte 4r muslim (i situationen dir mannen ir muslim foreligger dock inte ndgot hinder
for mannen att gifta sig men en kvinna av annan trosuppfattning). Skillnad i religids
tillhdrighet mellan arvlitare och arvinge utgor ocksé en férverkandegrund som utesluter
arvsritt i den islamiska arvsordningen.
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normkonflikter. Utifrin statens synvinkel kan exempelvis fraga uppsta
hur man skall hantera fall dir personer ingatt ett enligt utlindsk rite
giltigt polygamt dktenskap och direfter flyttar till Sverige. I den svenska
kontexten kan den islamiska familjerdttsliga regleringen ocksa féranleda
mer omfattande och vanliga konkreta problem for berorda individer. Ett
sddant exempel dr nir kvinnors begrinsade skilsmissoritt leder dill sa
kallade haltande dktenskap dirfor att religiosa institutioner i Sverige inte
anser att de islamiska villkoren f6r skilsmissa ar uppfyllda och dirfor inte
vill medverka till en religios skilsmissa. I dessa fall kommer kvinnan att
ses som gift enligt de islamiska reglerna och i ursprungslandet (dir kanske
dktenskapet har ingatts), samtidigt som hon anses vara skild enligt svensk
ritt efter svensk domstols dom om dktenskapsskillnad. Detta kan med-
fora minga praktiska och svarlosta komplikationer.

Utifran ett individperspektiv kan det ocksa handla om att personer
som definierar sig som muslimer och vill leva efter koranens bud hamnar
i en situation dir de hivdvunna tolkningarna av koranen eller hemlin-
dernas islamiska lagstiftningar inte terspeglar de virderingar som den
individuella muslimen i Sverige hyser. Konkret kan det exempelvis hand-
la om de islamiska arvsreglerna. Muslimer som av religiosa skl vill f5lja
koranen kan vid arvsfordelningen efter nira anhé6riga komma att stillas
infor de foreskrifter i koranen som gor skillnad mellan arvsritten f6r min
och kvinnor. Fragan som muslimer kan stilla sig blir om de, med hinsyn
till forhillandena i Sverige, kan gora religiost motiverade avsteg frin de
traditionella tolkningarna av arvsreglerna.

2 En beskrivning av problemet

Huruvida det dr mojligt att forindra den pa religiésa grunder motiverade
islamiska lagen — sharia — har linge varit en central fraga for lagstiftare (och
andra) i den islamiska virlden att ta stillning till. Den islamiska rittens
forinderlighet — eller oforinderlighet — har kanske dnnu storre betydelse
for muslimer som lever i diaspora utanfor den islamiska virlden. I Sverige
ar det i métet mellan islamisk och svensk ritt som muslimer kan behéva
positionera sig och gora olika rittsliga stillningstaganden. Det hir medfér
att muslimer i Sverige kan behéva, pd samma sitt som majoritetssamhil-
let, reflektera dver de principer som uppbir det egna normsystemet, for att
kunna beméta och hantera normkonflikter i det allt mer mangkulturella
och mangreligiésa svenska samhillet och att dven reflektera 6ver de egna
reglernas funktion i det nya samhillet. Den nistintill ooverskadliga littera-
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tur som rér de mangkulturella visteuropeiska samhillena har ofta fokuserat
pa de utmaningar som mangkulturen for med sig f6r majoritetssamhillet
och frigan om integration av de nya samhillsgruppernas olikheter.”? Mer
sillan har man problematiserat kring de fragestillningar som minoriteter
stills infor nidr de har att hantera métet med majoritetskulturens norm- och
virdesystem, sisom den kommer till uttryck i den rittsliga regleringen.

En person som, utifrdn ett muslimske-europeiske perspektiv, har rest
dessa sporsmal dr den muslimske islamologiprofessorn Tariq Ramadan
som under lang tid varit verksam vid olika europeiska universitet. I sina
texter om sharians roll, funktioner och utformning i Vist, har han poing-
terat vikten av studier av lagarna i varje enskilt europeiskt land for ate pa
sd vis fa fram en figh, ett islamisket regelverk, som passar de nya rittsliga
forhdllandena.’ Jag delar hans uppfattning. Den mest realistiska vigen for
muslimer att skapa en langsiktig och hallbar europeisk islamisk identitet
ar att forhalla sig till forutsittningarna i de nya hemlinderna samt finna
ett normativt system som harmoniserar med grunderna for rittsordning-
en i de nya hemvistlinderna. Detta kan leda till att muslimer kan komma
att behdva gora svara kompromisser, efterge eller omforhandla vissa rites-
liga stindpunkter. Men som denna artikel syftar till att illustrera dr detta
inte ndgot frimmande for den islamiska rittstraditionen. Islamisk rdtt dr,
saisom den mycket ansedde orientalisten Joseph Schacht beskriver det,
en extrem form av “juristerna lag”.* Genom att lagen utvecklades genom
rittsvetenskapens entrigna tolkande, har den rittsliga méngfalden frin
borjan varit ett signum for den islamiska ritten.

Den europeiska realiteten medfor att muslimer, som en minoritetsgrupp
behéver genomga liknande processer som andra europeiska minoriteter,
sasom exempelvis de judiska. I judisk rittstradition utvecklades tidigt den
tanke som gar under namnet dina dmalkhuta dina och som betyder att
lagen 4r densamma som konungens lag.> Principen innebar att judar i
diaspora kom att acceptera och underkasta sig virdlandets lag, sd linge
den inte krinkte de mest grundlidggande principerna i den judiska lagen.

2 For litteraturhinvisningen se Sayed, Mosa, Islam och arvsritt i det mangkulturella Sve-
rige. En internationellt privatrittslig och jimférande studie, Uppsala, 2009 (i synnerhet
kapitel 2).

> Ramadan, Tariq, Att vara europeisk muslim — Islamiska killor i ett europeiskt sam-
manhang, Ungern, 2004 s. 96 £.

4 Schacht, Joseph, An Introduction to Islamic Law, New York, 1982 s. 5.

> Witte, Jr John, The Future of Muslim Family Law in Western Democracies, Sharia in
the West (red. Ahdar och Aroney), New York, 2010 s. 288.
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Med hjilp av denna lagtekniska metod utvecklade judarna ett sitt pa hur
de "lagenligt” kunde skapa livsmonster som upprittholl deras sirart. En
annan aspekt av denna metod var att de judiska grupperna blev tvungna
att utkristallisera de omraden, principer och forhéllningssitt som utgjorde
kirnan i den judiska ritten och som dérfor var virda att kimpa for, for att
kunna bevara dem.®

Varje religios grupp har sin sirart som gor att det ar svart att jimfora
olika grupper sinsemellan. Judarnas historia i Europa dr unik. Den kdnne-
tecknas av de forfoljelser och fortryck som kulminerades i forintelsen.
Dessa faktorer har lett till att judar tidigt kom att utveckla metoder som
fick dem att smilta in i och 6verleva i samhillen som var fientligt instillda
mot sin judiska befolkning. Judarnas historiskt sett mycket utsatta situa-
tion, och forintelsen i synnerhet, har ocksi medfort ate visterlindska
demokratier idag dr mer tillmotesgiende i att erkinna judarnas sirart
och de birande principerna i judisk ritt.” En sddan frin statens sida mer
tillmotesgaende attityd 4r mer sillan vid handen gentemot de muslimska
grupperna i Visteuropa.

Med beaktande av sina utmirkande drag, erfarenheter och vardag, ar det
av vikt att de muslimska grupperna, pi motsvarande sitt som de judiska
grupperna, reflekterar over de islamiska familjerittsliga principerna och
relaterar dessa till forhallandena i det 6vriga samhillet for att pa si sitt
finna sina egna, unika vigar att konstruera en europeisk muslimsk identi-
tet. Denna integrationsprocess behover, som ovan antytts, inte vara sdrskilt
smirtsam eftersom islamisk ritt, dven inom familje- och arvsritten, som
traditionellt ansetts vara de mer “heliga” rittsomridena, historiskt kun-
nat anpassas till lokala sedvinjor och utmaningar som f6ljt av férindrade
sociala ménster.®

I detta bidrag kommer jag att diskutera de forindringar och reformer
som skett avseende de islamiska reglerna rorande polygami, skilsmissa
och arv, for att pd si site illustrera de anpassningspotentialer som den
islamiska ritten har. Dessa exempel syftar ocksd till att illustrera de tolk-
nings- och lagtolkningsmetoder som har anvints av islamiska rittsord-
ningar for att religiost motivera férindringar av de for muslimer religiost

¢ Witte, The Future of Muslim Family Law in Western Democracies s. 288.

7 Witte, The Future of Muslim Family Law in Western Democracies s. 288.

8 T andra rittsomraden, sisom inom straff-, process-, formdgenhets- och skatteritten har
man inte haft problem att fringd de islamiska reglerna. Inte minst har relationerna med
Vist varit en viktig orsak for att detta.
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signifikanta familje- och arvsrittsliga reglerna. Reformarbetet inom dessa
rittsomraden visar att lagens forankring i de islamiska rittskillorna ofta
ar viktigare 4n sjilva laginnehallet och f6ljderna av lagindringen. Detta
har formitt lagstiftarna i den islamiska vérlden till innovativa 16sningar
och lagtolkningsmetoder.

3  Polygami i islam

Koranens bokstavliga ordalydelse tillater att en man ér gift med fyra hustrur
samtidigt (kap. 4 vers 3 i koranen). Koranen motiverar polygama dktenskap
endast i en vers. I den aktuella versen foreskrivs foljande:

”Om ni ir ridda att inte kunna behandla de faderlésa med rittvisa, tag da
[andra] kvinnor som ir tillitna for er dll hustrur — tva eller tre eller fyra;
men [begrinsa er till] en enda om ni inte tror er om att kunna behandla

dem alla lika”.

Uppfattningarna om polygami har linge varit delade bland ulema (ritts-
lirda) i den islamiska rittsgemenskapen. Foresprakarna for den ena ytter-
ligheten har ivrigt havdat att ménggifte inte ligger i koranens anda och att
den heliga texten i verkligheten foresprakar den monogama samlevnads-
formen. Den andra ytterligheten har mot bakgrund av koranens bokstav-
liga ordalydelse hivdat att polygami ir ett islamiskt institut som fredats
i koranen. I praktiskt taget alla islamiska familjerdttsordningar har dock
mannens ritt att ta upp till fyra hustrur begrinsats pa olika sitt.” Kanske
illustrerar polygamins stillning och de skilda regleringar som idag finns
i linder med islamiskt dominerande familjerdttsordningar att koranens
foreskrifter, hur klara de 4n framstar for lisaren, kan goras féremal for
miénga och ibland direkt motstridiga tolkningar. Detta visar ocksi att

9 Fér en sammanfattande redogdrelse fér polygamins stillning i linder dir dktenskaps-
lagstiftningen vilar pa islamisk ritt se Doi, Abdur Rahman, Sharia: The Islamic Law,
London, 1984 s. 149 ff. Ett vanligt sitt pd hur man forséke begrinsa mojligheterna att
ingd mdnggifte r att kriva tidigare hustrus/hustrurs samtycke. I Egypten aldggs min
sedan mitten av 1980-talet (genom lag 100 frin dr 1985) att redovisa sitt civilstind. Om
mannen redan ir gift skall hustrun, genom myndigheternas forsorg, upplysas om det nya
dktenskapet. I de fall det nya iktenskapet skulle innebira skada har hon ritt atc uppldsa
dktenskapet. I praktiken har det dock varit svért f6r kvinnor i polygama iktenskap att
visa skada som ger dem ritt till skilsmissa, Mashour, Amira, Islamic Law and Gender
Equality — Could There be a common Ground?: A Study of Divorce and Polygamy in
Sharia Law and Contemporary Legislation in Tunisia and Egypt, Human Rights Quar-
terly, 2005 s. 580.
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rittslirda fran tidig islamisk historia haft stora mojligheter att tolka kora-
nen s att de kan uppna ett visst syfte.'”

Bland de som strivat efter att begrinsa majligheterna till manggifte
har utgingspunkten for tolkningen av féreskriften varit kontextuell, med
en betoning av de skil som féranledde versen uppenbarelse (asbab al-
nuzul). Det som lyfts fram ir att versen tillkom efter slaget vid Uhud,
dir muslimerna vallades ett nederlag som limnade gemenskapen med
ett stort antal faderlésa barn och dnkor. Versen tillkom, enligt denna
utgangspunkt, under en exceptionellt ovanlig social situation. Genom att
tillita att Gverlevarna frin slaget gifte sig med krigets dnkor kunde man
tillforsikra dnkorna forsdrjning.!' Versen upphéjer inte ménggifte som
en efterstrivansvird samlevnadsform. Polygami ir enligt denna utgings-
punkt inte en absolut rittighet eller ett institut som syftar till att tillgodo-
se mins egoistiska 6nskemal om att ha flera hustrur.'? Istillet tillgodoser

10 Ett, av minga, exempel pd hur rittslirda, genom “knep” och tolkningsmetoder i det
lingsta forsoke stivja inhumana konsekvenser av den islamiska ritten illustreras av de
tider som i vissa rittsskolor giller for faderskapspresumtionstider vid faderskapsfaststil-
lan. Faderskapspresumtionen for de fall modern ir dnka eller ogift giller, enligt de shafii-
tiska och malikitiska rittskolornas tolkningar, om barnet féds inom fyra ar efter faderns
dod eller efter skilsmissa. Att lita presumtionstiden 18pa i fyra r berodde inte pa de
tidiga juristernas ignorans av naturens lagar. Syftet var istillet att i det lingsta motverka
uppkomsten av s kallade utomiktenskapliga barn. Ett utomiktenskapligt barn har en
understilld rittslig position i den islamiska rittsordningen. En kvinna som foder ett
utomiktenskapligt barn anses ocksd ha gjort sig skyldig till zina, sexuellt umginge utom
iktenskap, som medfor straffrittsliga sanktioner (kroppsstraff). Rittsskolornas tolkningar
verkar alltsd grunda sig i humanitet f6r de som skulle kunna drabbas av deras tolkningar.
For en nirmare diskussion om presumtionsreglerna for faderskapsfaststillan se Fyzee,
Asaf, Outlines of Muhammedan Law, New Delhi, 2002 s. 190 ff.

"' Mashhour, Amira, Islamic Law and Gender Equality — Could There be a Common
Ground? s. 569.

2.Om versen som rdr polygami istillet ses i sitt historiska sammanhang skulle man
kunna argumentera for att foreskriften ir en tydlig begrinsning av dktenskapstraditio-
nerna i det forislamiska Arabien. Enligt dessa kunde en man vara gift med ett obegrinsat
antal kvinnor. Versen om manggifte kan dirfor ses som ett forsta steg mot att férindra
dktenskapet till en monogam samlevnadsform. Att gradvis forindra lagar och samhills-
beteenden genom successiva regleringar 4r en metod som anvints i koranen i andra sam-
manhang. Exempelvis tillkom alkoholférbudet i islam genom successiva foreskrifter i
koranen. Forst tillkom kap. 2 vers 219 som fastslog att rusdrycker har bide fordelar och
nackdelar. Direfter tillkom kap. 4 vers 43 som ytterligare begrinsade méjligheterna att
bruka alkohol genom att ange att muslimer inte skall g4 till bon i berusat tillstind. Slut-
ligen kom kap. 5 vers 90-91 som definierar rusdrycker som djivulens skamliga pifund
och som ndgonting som muslimer skall halla sig borta frin. P4 motsvarande vis har senare
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versen ett samhillsbehov som i gingna tider inte kunde tillgodoses annat
in genom manggifte (forsdrjningen av forildraldsa barn och dnkor).

Ett annat forhéllande som brukar lyftas fram vid diskussion av poly-
gamins stillning i islam 4r att minggifte ocksd forutsitter att mannen,
i alla avseenden, kan behandla samtliga hustrur lika (enligt sista ledet
i aktuell vers). Samtidigt foreskrivs det i kap. 4 vers 129 i koranen att
det inte mojligt med en sidan likabehandling. Enligt kap. 4 vers 129
ar det, oberoende av personens uppriktiga 6nskemal och intention, inte
méjligt att ge flera hustrur lika behandling i allt.!* Om likabehandling ir
en forutsittning fér minggifte samtidigt som koranen anger att en sidan
likabehandling 4r oméjlig att uppnd, kan, har det hivdats, inte annat
in monogama iktenskap vara forenliga med islam. Utifrdn ett sadant
resonemang kunde exempelvis den tunisiske lagstiftaren utan storre mot-
stand legitimera att polygami straffbelades med fingelse och boter. Ofor-
utsett blev det istillet de straffrittsliga sanktionerna mot manggifte som i
den tunisiska kontexten kom att tolkas som en del av sharian.

4 Skilsmissa

De islamiska skilsmissoreglerna har traditionellt limnat kvinnan i ett
ofordelaktigt lige eftersom hon inte har samma mojligheter som man-
nen att upplosa ett odnskat dktenskap. Mannens ensidiga skilsmissoritt
— hans rict ill talaq — placerar kvinnan i en beroendestillning dir hennes
livssituation i virsta fall limnas it mannens ingivelser. Aven om lagen
alltid gett kvinnan vissa méjligheter att initiera en skilsmissoprocess, har
mojligheten att upplosa ett dktenskap aldrig betraktats som en rittig-
het for kvinnan.'¥ Innan de islamiska rittsordningarna bérjade begrinsa

rittslirda kommit fram till ate slaveriet inte 4r forenligt med islamisk rite. Detta trots att
koranen inte uttryckligen férbjudit institutet.

13 Den hir tolkningen har dock ifrigasatts av mer konservativt lagda islamiska jurister.
Doi tillhér denna grupp av jurister. Han anser att tolkningarna ir medvetna missupp-
fattningar och fortydligar sin stindpunkt genom att siga att “They have even tried to
misinterpret certain verses of the Quran saying that polygamy is not allowed in Islam”,
Shariah: The Islamic Law s. 149.

14 Tslamisk ger kvinnor en sa kallad rit till separation (tafriq) vid vissa allvarliga fel hos
mannen eller om mannen gor sig skyldig till allvarliga missférhallanden. Ett allvarlig fel
kan exempelvis vara impotens. I dessa fall kan domstolen, pa begiran av kvinnan upplésa
dktenskapet utan att hon férlorar sin rite till morgongéva. For nirmare detaljer se Doi,

Sharia: The Islamic Law s. 195.
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mojligheterna till polygami kunde mannen ocksa ta en ytterligare hustru
utan att behova upplosa det forsta dktenskapet. I den virsta av scenarier
kunde siledes mannen leva i ett nytt dktenskap samtidigt som den forsta
hustrun inte gavs nagra mojligheter att upplosa dktenskapet (med alla de
foljder som ett dktenskap medfor).

For att komma till ritta med f6ljderna av den islamiska skilsmisso-
regleringen inledde manga islamiska rittsordningar ett lagstiftningsarbete
som utmynnade i olika familjerittslagar. (Ndr man diskuterar forind-
ringstendenser inom den islamiska rittstraditionen gir det inte, om 4n
inom parantes, att komma ifran att lyfta detta lagstiftningsprojekt som
ett av de viktigare exempel pd hur man i grunden férindrade den isla-
miska rittstraditionen.)"® Egypten var ett av de forsta muslimska linderna
som redan ar 1920 utfirdade lagstiftning som tickte frigor om skilsmissa.
Direfter har, vid olika tidpunkter, de flesta linderna i Nordafrika och
Mellanéstern utfirdat familjerittslagar som reglerar ritten till skilsmis-
sa.1® Det som man framfor allt forsdke dstadkomma, och som man i de
flesta rittsordningar ocksd uppnitt, dr att dverfora skilsmissoprocessen
fran den privata till den offentliga arenan. Aven om mannen inda till vira
dagar har haft en bittre ritt il skilsmissa, har kravet pd domstolsprocess
stirkt kvinnans position eftersom hon i teorin ges méjligheter att bli hord.
Genom lagstiftningen kunde linderna ocksa kodifiera de olika rittsskolor-
nas tolkningar av skilsmissoritten och i vissa fall ocksa gora nya, modernare
tolkningar. Genom att gora en skilsmissa till en fraga som forutsitter dom-
stolsbeslut har man ocksa kunnat sikerstilla att de nya reformerna kunnat
genomfbras och goras till rittigheter som, framfor allt, kvinnor har kunnat
dberopa for att uppna en skilsmissa. Men dven om behoven av reform varit
stora pa detta omrade har f6rslag pa forindringar av skilsmissoreglerna
alltid mott stort motstind hos det religiosa etablissemanget. Denna spin-
ning har medfért att eventuella férandringar av lagen forutsatt starke stod
i de traditionella rittskillorna.

15 Den sudanesiske juristen Abdullahi An-Naim anser att detta sitt att skapa lag star till
sitt visen langt frin den islamiska rittstraditionen. I sjilva verket dr den parlamentariska
lagstiftningen enligt An-Naim “one of secular legislation and not a direct enactment of
the divinely ordnained law of Islam”. Han menar att det istillet ir "a European, positiv-
istic view of law and a totalitarian model of the state that secks to transform society into
its own image”, An-Naim, Abdullahi, Islam and the Secular State. Negotiating the Future
of Sharia, Cambridge, 2008 s. 18.

1o For en redogérelse for lagstiftningsprocessen pa det familjeritesliga omradet i Nordaf-
rika och Mellanéstern se Nasir, Jamal, The Islamic Law of Personal Status, Haag, 2002.
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Den egyptiska khul-lagen, lag nr 1 frin ar 2000, och de diskussioner som
foregick dess antagande illustrerar de metoder och sitten pa hur islamiskt
accepterade reformer kunnat genomforas i familjeritten.!” Inte helt dver-
raskande kom kontroverserna kring lagen att uppehilla sig vid artikel 20
som reglerar frigan om khul (dir av benimningen av lagen). Khul 4r den
skilsmissoregel som ger kvinnor rite till skilsmissa genom att dterlimna
morgongavan (mahr) och avsta fran att rikta andra finansiella rittigheter
gentemot mannen med anledning av dktenskapet. Enligt de traditionella
tolkningarna, om vilka det i stor utstrickning har ratt konsensus bland
rittsskolorna, har en khul-skilsmissa kunnat komma till stind genom en
overenskommelse mellan makarna, med andra ord efter mannens sam-
tycke.!® Men den egyptiska lagstiftningen fringick detta synsitt genom
att limna ritten att upplosa ett dktenskap genom khul till domstolen efter
ansdkan av hustrun. Enligt den egyptiska lagen forutsitter inte khul skada
utan endast att kvinnan dterbérdar mahr samt anger att hon hyser stark
motvilja mot det aktuella dktenskapet, att det aktenskapliga livet inte kan
fortgd och att hon frukrtar att vertrida Guds grinser pa grund av det hat
hon kinner for det dktenskapliga samlivet. Att den egyptiska lagtexten
bokstavligen formulerats pa detta sitt sammanhinger med att man velat
knyta reformen till profeten Muhammeds traditioner.! Det hir ir ett bra

17 Motsvarande, och ibland mer lingtgiende, reformer har skett dven i andra linder som
vilar den familjerittsliga ordningen pd den islamiska rittstraditionen. Ett exempel pa
detta dr den marockanska Mudawwana fran 2004 som medforde en mingd reformer pi
det familjerittsliga omradet, diribland en rite f6r kvinnan i dktenskapet att ansdka om
skilsmissa, se Cabré, Yolanda, The Mudawwana and Koranic Law from a Gender Per-
spective. The Substantial Changes in the Moroccan Family Code of 2004, Language and
Intercultural Communication, 2007 s. 133—144.

18 Nasir, The Islamic Law of Personal Status s. 115 ff. Féretridare for det mycket betydel-
sefulla religiosa al-Azhar universitetet i Kairo invinde mot den egyptiska reformen med
hinvisning till att khul férusitter mannens samtycke. Med hinsyn till detta ansig uni-
versitet att regleringen kriinkte sharian. Fér en redogorelse av diskussionen som féregick
lagen se Fawzy, Essam, Muslim Personal Status Law in Egypt: The Current Situation and
possibilities of Reform Through Internal Initiatives, Women’s Rights and Islamic Family
Law — Perspectives on Reforms (red. Welchman), New York, 2004 s. 58 ff.

1 T en tradition som tillskrivs hirréra frin profeten Muhammed berittas att Jamila bin
Abbas, hustru till Thabit bin Qais, kom till profeten for att klaga éver sitt dktenskap. Hon
forklarade att hennes make inte brustit i sina dktenskapliga forplikeelser eller i sin religion.
Men, pd grund av sitt misshag gentemot honom, fruktade hon, enligt egen utsago, att
handla oislamiskt om #ktenskapet fortgick. Som svar pd detta fragade profeten om hon
var villig att dterbérda tridgarden som hon hade fitt av Thabit i morgongiva. Pi det
jakande svaret befallde profeten Thabit att omedelbart skilja hustrun, Khan, Muhammed
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exempel pa hur en modern reform kan astadkommas genom aberopandet
av de traditionella killorna. I likhet med den tunisiska nytolkningen av
koranen i exemplet om polygama dktenskap, dr detta ett exempel pa hur
man islamiskt kan legitimera en f6rindring av den traditionella islamiska
ritten, i detta fall skilsmissolagen.

5  Arvsordningen™

Den islamiska arvsordningen har en stark religios prigel. Enligt profeten
Muhammed aligger det varje muslim att studera de arvsrittsliga reglerna
for att de utgor hilften av allt vetande.?! Arvsordningen har foljakdigen
haft en framskjuten stillning i det islamiska rittssystemet, ocksa dirfor ate
ordningen ansetts ha en nira koppling till koranen och profetens sunna.
Samtidigt aterspeglar den sunnimuslimska arvsordningen ett tribalistiskt
samhillssystem med storfamiljen som modell for hur familjelivet skall
vara organiserat. De sunnitiska rittsskolorna kompletterade i sjilva verket
de arvsrittsliga foreskrifterna i koranen med inslag frin det patriarkala
och tribala system som var forhirskande i det forislamiska Arabien och
som till uteslutande gav foretride for arvlatarens manliga agnater. I det
moderna samhillet, dir storfamiljens och klantillhorigheten betydelse 4r
klart minskad, har den traditionella arvsordningen ansetts leda till sa stora
komplikationer att lagstiftarna i Mellanéstern tvingats till vissa reformer
pa omradet.

5.1  Arvsritt och tribalism

I den f6rislamiska arabiska realiteten var den prioritet som gavs det agna-
tiska sliktskapet fullkomligt naturligt. Samhillet pa den Arabiska halvon
var uppbyggt kring klaner och stammar. Klanernas sammansittning var
patriarkal och baserades pd blodsband dir den minsta enheten bestod
av en far och hans séner och sonséner med familj.?? I det forislamiska
samhillet var individens frihet och autonomi begrinsade. Det var istillet

Muhsin, The Translations of the Meanings of Sahih Al-Bukhari, Arabic-English, Riyad,
1997, vol 7 5. 132 .

20 Framstillningen begrinsar sig till en summarisk redogorelse for de birande princi-
perna i den sunnimuslimska arvsordningen. Shiaarvsritt, som i grundlidggande avseenden
skiljer sig fran sin sunnitiska motsvarighet, kommer inte att behandlas i framstillningen.
21 Anderson, N.J.D., Islamic Law in the Modern World, New York, 1959 s. 60.

22 Sayed, Islam och arvsritt i det méngkulturella Sverige s. 147.
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stammens intressen som stod i forgrunden. Relationen mellan stammar-
na bestimdes nimligen av lagen om blodshimnd (lex talionis). I sjilva
verket ledde detta till att en individ som saknade stammens kollektiva
stdd varken var fri eller fsSrmogen att leva sikert i den arabiska 6knen.?

Arvsordningen i det forislamiska Arabien aterspeglade denna stamkul-
tur och hade dill syfte att stirka stammens interna gruppsolidaritet, for att
dirigenom 6ka stammens militira styrka.?* I det forislamiska stamsamhil-
let, med lagen om blodshimnd som en birande princip, var det endast
vuxna min, som allts ansdgs kunna bira vapen, som medgavs arv.”> Varken
barn eller kvinnor tillits ta arv enligt detta system. En arvsritt f6r kvinnor
skulle ocksd kunna innebira att den egendom som kvinnan uppbar frin
sin stam i praktiken skulle 6verforas till den framtida makens klan.? Efter-
som en sidan ordning ansigs forsvaga den egna klanen kan det ha varit ett
ytterligare skil till varfor arvlitarens kvinnliga sliktingar inte inkluderades
bland kategorin av tinkbara arvingar.

Mot bakgrund av de forislamiska férhallandena prioriterades arvlata-
rens vuxna descendenter framfor ascendenterna och de senare formodas
ha prioriterats framfor kollateraler.”” Den nirmaste arvingen i ndgon av
dessa tre klasser tog hela arvet. Om arvlitaren efterlimnade flera arvingar
i samma klass som var lika nira besliktade, exempelvis soner, kom kvar-
latenskapen att delas lika mellan dem.

5.2 Den islamiska arvsordningen

Nir de tidiga juristerna (fugaha) konstruerade arvsordningen med led-
ning av de islamiska rittskillorna (koranen och profetens sunna) dvergav
man inte den férislamiska arvsordningen, utan integrerade den med fore-
skrifterna i koranen. Aven om koranen ger uttryck for ett tringre familje-
begrepp, med arvlatarens forildrar, efterlevande make och avkomlingar
som den nirmaste slikten och de som enligt koranen ir bist limpade att
ta kvarlitenskapen, aterspeglade dessa regler inte datidens samhallsstruk-
tur och familjebegrepp. Aven om stammarna pa Arabiska halvén, och dir
bortom, underkastade sig islam och lirorna i koranen, dr det sannolikt

2 Robertson Smith, W., Kinship and Marriage in Arabia, London 1990 5. 129.

24 Coulson, N.J., A History of Islamic Law, Edinburg, 1964 s. 15.

% Tyabji, Faiz Badruddin, Muhammadan Law — The Personal Law of Muslims, Bombay,
1940 s. 821.

26 Coulson, N.J., Succession in the Muslim Family, Cambridge, 1971 s.29.

27" Anderson, Law reform in the Muslim World s. 147.
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att de fortfarande holl kvar vid de sociala seder som éterspeglade datidens
samhillsforhillanden. Oknen forblev 6knen iven efter islams tillkomst.?®
Juristernas tolkningar av koranen priglades av samhillen dir storfamiljen
fortfarande var det dominerande sittet att organisera det privata livet.
Det lg siledes nira tillhands att utfylla foreskrifterna i koranen med de
arvsritesliga regler som var forhirskande pd den forislamiska tiden.

Detta ledde till ett arvssystem med tva grupper av arvingar. Dessa ir
dels arvingarna i koranen (iven kallade de andelsberittigade eftersom deras
arvsritt baseras pa forhand bestimda kvotdelar i arvlitarens kvarliten-
skap), dels de agnatiska sliktingar som utgjorde arvingar i det férislamiska
samhillet.”” Arvlitarens kognater, sisom exempelvis déttrars avkomlingar,
mostrar, morbrdder, kusiner pi médernesidan eller fastrars avkomlingar
(halvsyskon genom modern 4r didremot andelsberittigade enligt koranen),
ar placerade i den andra arvsklassen och tillats drva forst nir arvlataren inte
efterlimnar nagon andelsberittigad eller en agnat. I praktiken kommer
arvlatarens kognater inte att irva, vilket naturligtvis ssammanhinger med
att sunniterna tolkat koranen patriarkalt och mot bakgrund av det tribala
normsystemet.

Agnaternas arvsritt grundar sig inte pa koranen utan pa profetens tra-
ditioner. Den aktuella traditionen har ocksa avgjort hur den arvsrittsliga
konkurrensen skall avgoras mellan 4 ena sidan arvingarna i koranen och, a
andra sidan, arvldtarens agnater som var arvingar i det forislamiska samhal-
let. Enligt profeten skall man vid arvsférdelningen ge de andelsberittigade
den ritt som de har fitt foreskrivet i koranen och det som direfter terstir
skall drvas av arvltarens nirmaste agnat.’® De andelsberittigade arvingarna
har uppriknats, eller i vissa fall faststillts i analogi med kap. 4 vers 11, 12
och 176. Dessa utgérs av arvlatarens dottrar, sonddttrar, mor, far, farfadern,

28 T exempelvis Saudiarabien tillimpas en variant av lagen om blodshimnd iven efter
islam, Robertson Smith, Kinship and Marriage in Early Arabias. 25 f.

29 I sjilva verket finns en ytterligare grupp av arvingar. Dessa ir arvlatarens kognater, det
vill sdga sliktingar som hirleder sitt sliktskap till arvlitaren genom en kvinna. Utdver
arvlatarens syskon pd modernesidan, som fitt en arvsritt genom foreskrifterna i koranen,
tillats kognater drva bara i de fall arvlataren inte efterlimnat arvingar i de tvé forsta grup-
perna. I praktiken har arvlatarens kognater saledes en svag stillning i den sunnimuslimska
arvsordningen.

30 Muhsin Khan, The Translations of the Meanings of Sahih Al-Bukhari, vol 8 5. 385. 1
den shiitiska rittstraditionen erkinns emellertid inte denna profetiska tradition. Shiti-
terna gor dirfor inte skillnad mellan agnater och kognater. Den shiitiska utgngspunkten
ir istdllet att koranen kom for att ersitta den forislamiska arvsordningen. Detta har f6lj-
akdligen lett till stora skillnader mellan den sunnitiska och shiitiska arvsordningen.
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mormodern, farmodern, halvsystrar och halvbroder pd moderns sida och
halvsystrar pa faderns sida samt den efterlevande maken. Beroende pa vilka
arvingar som efterlimnas kan arvsritten for de andelsberittigade variera all
fran 1/8 till 2/3 av kvarlatenskapen. Arvingarna i koranen bestar huvud-
sakligen av kvinnor, som var den personkategori som saknade arvsrite i det
forislamiska samhillet. Agnaternas arvsritt 4r beroende av vilka andelsbe-
rittigade arvingar som efterlimnas. Vad dessa regler innebir konkret kan
illustreras med foljande exempel:

Anta att arvlataren efterlimnar sina forildrar och en dotter. Enligt koranen
skall dottern drva 1/2, modern 1/6 och fadern betraktas i detta fall som
arvlatarens nirmaste agnat och idrver den 1/3 som aterstr efter arvet till
dottern och modern. Aven om agnaten i detta fall hade varit mer "avligsen”
(sdsom en farbror, agnatisk kusin eller tll och med s avligsen som far-
faderns bror) hade han tagit samma arv som fadern i det givna exemplet.
Om arvldtaren i exemplet hade efterlimnat en son istillet for en dotter hade
istillet sonen betraktats som arvlitarens nirmaste agnat medan férildrarna
hade betraktats som andelsberittigade. I egenskap av agnat hade sonen 4rvt
de 2/3 som &terstdr i kvarldtenskapen efter att forildrarna tagit sina kora-
niska andelar om 1/6 vardera.

Det agnatiska sliktskapet medfor lingtgaende sociala och finansiella skyl-
digheter gentemot familjemedlemmarna i savil den inre som den yttre,
mer avligsna familjekretsen. Det mest framtrddande i en tribal samhills-
organisation, motsvarande den som den islamiska arvsordningen utgir
fran, 4r agnaternas langtgiende skyldighet att ta sliktens intressen tillvara
och bland annat ekonomiskt f6rsérja slikten. Detta giller oberoende av
om det i det enskilda fallet 4r friga om nira eller mer avligsna sliktingar.
Man fir inte glomma att Muhammed forkunnade om koranens bud-
skap i ett Arabien som saknade en fast statsbildning som kunde garantera
medborgarnas sikerhet och virna om deras intressen. Detta var istillet
stammens ansvar och forklarar faderns starka arvsrittsliga stillning i det
ovan redovisade exemplet. I exemplet kommer han att ha en skyldighet
att forsorja bide modern och dottern. Om den nirmaste agnaten istillet
hade varit en farbroder skulle underhillsskyldighet gentemot dottern ha
gatt over pa honom.

Ett system dér underhéllsbordan (och andra forpliktelser) uteslutande
vilar pa sliktens agnater méste naturligtvis inkludera principer som kan
kompensera dessa bérdor samtidigt som det ocksa stirker den tribala
familjeorganisationen. En sdan princip ar att agnatiska syskon av olika
kon, sisom arvlitarens dottrar och soner samt systrar och broder (saval
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hel- som halvsyskon genom fadern) inte kommer att drva samma andel
av kvarlatenskapen.?! I dessa fall skall istillet sonen (eller brodern) ta en
lott som motsvarar det dubbla av vad dottern édrver i det enskilda fallet.
Detta sammanhinger naturligtvis med att arvlatarens soner (eller broder)
i dessa fall kommer att ta 6ver faderns underhéllsborda gentemot sina
(ogifta) systrar, sin mor och andra som fadern f6rsérjde.

En annan arvsrittslig f6ljd av det nu beskrivna patriarkala underhalls-
systemet dr att man, vid tolkningen av koranen och profetens sunna,
inte ansett det vara behovligt med nigon arvsrittslig representationsprin-
cip. Den huvudsakliga forklaringen till att arvsordningen inte innehéller
en representationsprincip 4r att de indamal, som principen ir tinkt att
fylla, forvintas tillgodoses genom det tribala normsystem som genom-
syrar arvsordningen.

5.3 Avsaknaden av representationsritt

Representationsprincipen (ius representatiionis), eller istadaritten enligt
svenskt sprakbruk, innebir att brostarvingar till en fore arvlataren avliden
arvinge kommer att intrida i den d6de forilderns arvsrittsliga stillning och
drva det som han eller hon hade drvt om han eller hon levt vid arvlatarens
déd. Den islamiska arvsordningen erkinner emellertid inte denna grund-
sats. Detta leder till att nir arvlataren efterlimnar avkomlingar till ett fre
arvlataren avlidet barn och samtidigt efterlimnar barn kommer arvlatarens
barnbarn inte att drva. Konsekvenserna av att det islamiska systemet inte
erkinner en representationsritt kan illustreras genom foljande exempel:

Antag att en person dor och efterlimnar en son och tre barnbarn genom
tre olika séner som dott fore arvlataren. I detta fall medfor den islamiska
arvsordningen att sonen vid liv hindrar de déda syskonens barn frin arvet.
En representationsprincip som medger en ritt for avkomlingar att intrida i
en avliden forilders arvsrittsliga stillning hade i detta fall inneburit att vart
och ett av de tre barnbarnen, i likhet med sonen vid liv, hade drvt 1/4 av
kvarldtenskapen.

For att forstd avsaknaden av representationsritt méste forhéllandet acer-
igen sittas i relation till hur familjelivet var, och delvis ir, organiserat i de

31 Enligt koranens kap. 4 vers 12 skall broder och systrar, med vilket i detta fall avses
halvsyskon genom modern, irva lika stor del i kvarldtenskapen. Denna tolkning féljer
av att min inte anses ha en underhallsskyldighet gentemot sliktingar pA médernesidan,
oavsett om det som i detta fall 4r friga om den egna halvsystern.
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islamiska samhillena. I det tribala samhillet, dir det finns en omfattande
underhallsborda dven i den vidare familjekretsen, medfér en avsaknad av
representationsprincip inga storre oligenheter. I exemplet ovan kommer
sonen att ta hela arvet samtidigt som han kommer att intrida som brors-
sonernas formyndare och bira det sociala och ekonomiska ansvaret for
dessa. Arvsordningen forutsitter i detta hinseende siledes den mycket
starka solidaritet mellan familjemedlemmar som ir kinnetecknande for
den tribala samhillsordningen.

Den sunnimuslimska tolkningen av koranen utgar, som ovan diskute-
rats, fran patriarkala virderingar som gynnar arvlitarens manliga slik-
tingar pé faderns sida (agnaterna). Samtidigt har dessa ett utbrett ansvar
for omvardnaden av och forsorjningen av behovande slaktingar. Med tiden
har dock synen pé vad som utgér familj, vad dess uppgifter dr och hur man
virderar nirhet i sliktskap forindrats i de mer moderna islamiska samhil-
lena.?? Detta sammanhinger med den snabba urbaniseringen och &ver-
gangen fran ett jordbrukarsamhille till en industriell ekonomi.?* Den allt

32 Det gir inte att kategoriskt hivda att islamiska samhiillen fringdct klan- och stam-
strukturens tinkande. Den minskade betydelse som storfamiljen fatt kan i minga fall
vara friga om samhillsférindringar som ir begrinsade till storstider och urbaniserade
provinser. Vissa linder kan dirfor fortfarande definieras som klansamhillen, vilket har
en direke inverkan pa hur arv skiftas mellan familjemedlemmarna. Libyen ir exempelvis
ett land som ofta definieras som stamsamhille. Dir har den tribala strukturen en direke
inverkan pd successionsordningen, eftersom arvsskiften genomfors pa ett sitt som tillgo-
doser stammens och inte de individuella arvingarnas intressen. Eftersom den islamiska
arvsordningen, med en arvsritt f6r kvinnor, minderdriga m.m., delvis tillgodoser andra
dn stammens intressen ir det inte ovanligt att man kringgar reglerna till fsrméan for lokala
sedvinjor. I Libyen stiftade man ar 1959 en straffritslig lag som syftade till ace skydda
den arvsritt som kvinnor har enligt islamisk rdtt. I andra linder, sasom i Egypten, lever
vissa befolkningsgrupper (sivil muslimska som kristna) efter starkt patriarkala virdering-
ar som leder till att lokala sedvinjor ges foretride framfor foreskrifterna i den islamiska
arvsordningen. Se Sayed, Islam och arvsritt i det mangkulturella Sverige s. 153 not 413.
Den centrala roll som den vidare familjegemenskapen fortfarande har i dessa samhillen
sammanhinger med det som Jan Hjirpe betecknar som den dysfunktionella staten. Nir
staten inte upplevs som en garant for trygghet och 6verlevnad, nir medborgarskapet inte
medfor vilfird och nir statens institutioner inte fungerar, méste individen enligt Jan
Hjirpe forlita sig pd andra sociala strukturer in statens institutioner. Lojalitetsbandet till
familjen blir i sidana fall avgérande for individens trygghet och overlevnad. Se Hjirpe,
Om islamisk rittstradition och dess aktuella problem, I Familj, religion och ritt. En
antologi om kulturella spinningar i familjen — med Sverige och Turkiet om exempel (red.
Singer, Jinteri-Jareborg och Schlytter), Uppsala, 2010 s. 190 f.

3 Faruki, Kemal, Orphaned Grandchildren in Islamic Succession Law, Islamic Studies,

1965 s.254.
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storre koncentrationen av ménniskor i stérre och mer opersonliga stider
har gradvis minskat storfamiljens betydelse och den solidaritet som tidi-
gare fanns mellan medlemmarna i denna vidare familjegemenskap. Istillet
har en tringre familjedefinition, bestdende av forildrar med avkomlingar,
det vill siga det som vi nirmast definierar som kirnfamilj, alltmer ersatt
storfamiljen.>® Detta har i sin tur medfért att den vidare familjens under-
hallsfunktion i praktiken kommit att forsvinna.

Dessa samhillsférindringar har lett till ett glapp mellan arvsordningen
och den sociala verklighet som 4r foremal for regleringen. Arvsritten for
forildralosa barn har blivit den fraga som i reformstrivandena har face
illustrera de mer negativa konsekvenserna av den islamiska arvsordningen.
Nu riktades uppmirksamheten pa att arvsordningen kunde medfora att
arvlatarens avligsna sliktingar fick arvsritt fore arvlitarens barnbarn, sam-
tidigt som de arvsberittigade sliktingarna inte lingre kinde nagot f6rsorj-
ningsansvar gentemot barnbarnen.?> Detta ansigs vara i innu hégre grad
orimligt i de fall dir barnbarnens forilder, genom arbete eller efter sin d6d
genom arv, varit delaktiga i tillvixten av den kvarldtenskap som efterlim-
nades av arvlitaren.’ Situationen tedde sig som sirskilt orittfirdig i de fall
dir forildraldsa barnbarn sttt under direkt virdnad av arvlataren, ndgot
som i verkligheten inte var ovanligt.

Linderna i Mellanéstern 16ste de problem som avsaknaden av repre-
sentationsritt foranledde genom det sa kallade obligatoriska testamentet.
Institutet innebdr att avkomlingar till ett fore arvlataren avlidet barn
genom testamente tillforsikras det som motsvarar vad den dode foril-
dern skulle ha drvt om denne varit vid liv vid tiden f6r arvlatarens dod.
Det obligatoriska inslaget i denna konstruktion bestar av att "testamen-
tet” forpliktar domstolen att forordna om att en viss del av arvlatarens

34 Coulson, N.J., Representational Succession in Contemporary Islamic Law, Studia Isla-
mica, 1970 . 101.

% Den federala shariadomstolen i Pakistan underkinde de férindringar i arvsordningen
som tillkom till skydd for forildralésa barn med hinvisning till att en sddan reform skulle
strida mot den islamiska ritten. Istillet for act forindra arvslagen borde, enligt den Fede-
rala sharia domstolen, barnens intressen skyddas genom inférandet av en obligatorisk
underhillsskyldighet fér de fordldralésa barnens mor- och farsyskon. En sidan reform
ansags ligga i linje med den islamiska ritten samtidigt som den kom tillritta med de soci-
ockonomiska problem som drabbade férildraldsa barn i det moderna samhillet, Caroll,
The Pakistan Federal Shariat Court, Section 4 of the Muslim family Laws Ordinance, and
the Orphaned Grandchild, Islamic Law and Society, 2002 s. 75.

36 Dabour, Anwar Mahmoud, Ahkam al-tarikat fi al-figh al-islami wa al-qanun, Kairo,
1993 5.491.
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kvarlatenskap 4r att betrakta som ett obligatoriskt testamente, dven i de
fall arvlataren inte upprittat nagot testamente till f6rman f6r en under
dennes livstid avlidet barns arvsgren. For att islamiskt legitimera det obli-
gatoriskt testamentet gjordes en konstruktiv nytolkning dir man ater-
anvinde kap. 2 vers 180 i koranen som av tidigare rittslirda ansags vara
upphivd (se nedan). Enligt kap. 2 vers 180 skall d& doden nirmar sig
en person som efterlimnar tillgingar, “genom testamente foranstalta for
forildrar och anhériga.”

5.4  Det obligatoriska testamentet — mot en forindring av
arvsordningen

Enligt den historiska tolkningen, om vilken det ratt konsensus bland de
islamiska rittsskolorna, har kap. 2 vers 180 ansetts vara upphivd av de
senare, mer detaljerade arvsrittsliga foreskrifterna i koranen. I koranens
kap. 4 vers 7 har bide min och kvinnor ritt till en av "Gud fastslagen
andel” av vad forildrar och nira anhériga efterlimnar. Om Gud redan fast-
slagit arvsritten for de som enligt det islamiska systemet ir arvsberittigade
forefaller testamentsskyldigheten i kap. 2 vers 180, enligt resonemanget,
vara motstridande eftersom ett testamente skulle kunna dndra det arvsritts-
liga resultat som foljer av foreskrifterna i koranen, vilket skulle innebira ett
brott mot Guds grinser (hudud Allah).

Men lagstiftarna i Mellandstern och Nordafrika gjorde en nytolkning av
kap. 2 vers 180 for att pé si vis legitimera inférandet av det obligatoriska
testamentet. Den testamentsskyldighet som f6ljer av den aktuella versen
ansags, enligt den nya tolkningen, inte upphivd med avseende pa de nira
anhoriga som inte tillférsikrats arv i koranen eller som inte 4rver i det
enskilda fallet. Nar det géller arvlatarens forildrar fick den historiska tolk-
ningen kvarstd eftersom de fatt sin arvsritt fastslagen i koranen. Eftersom
barnbarnen inte foreskrivits en arvsritt i koranen kommer ett testamente
till formén f6r dem, enligt resonemanget, inte att krinka Guds grinser.
Med detta lagtekniska knep kunde man pa ett konstruktivt sitt 16sa den
uppenbara oligenheten avseende de forildralosa barnbarnens avsaknad av
arvsratt.
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6  Mins och kvinnors olika arvsritt i en svensk
kontext — en avslutande diskussion

Artikeln har, i syfte att illustrera forindringstendenser i den islamiska
rittstraditionen, diskuterat de lagtekniska metoder som anvints vid olika
reformer av familje- och arvsritten i muslimska rittsordningar. I artikeln
har jag lyft fram den islamiska rittstraditionens inneboende flexibilitet
och de lagtekniska metoder som ansetts std till férfogande for att den
traditionella lagen kunnat anpassas till samhilleliga behov. Jag vill avsluta
denna artikel genom att, mot bakgrund av de reformer som diskuterats,
problematisera kring om det med hinsyn till forhallandena i Sverige ir
mojligt att gora religiost motiverade avsteg fran de traditionella tolkning-
arna av exempelvis arvsreglerna.

Enligt koranen skall i de fall arvlataren efterlimnar bade soner och dott-
rar, eller bide broder och systrar, sonernas eller brodernas lott motsvara
det som drvs av tva dottrar eller tv systrar (kap. 4 vers 11 och 176). Aven
om den inom islamisk arvsritt mycket uppmirksammade principen om
olikartad arvsritt mellan min och kvinnor i strikt mening bara tillimpas i
relationen mellan agnatiska sliktingar, sasom arvlitarens barn eller syskon
(hel- eller halvsyskon pa faderns sida), har en motsvarande princip styrt
arvsritten for vissa andra arvingar. Koranen gér exempelvis skillnad mellan
fall ddr den efterlevande maken 4r en man eller en kvinna. En efterlevande
hustru tar hilften av det som en efterlevande make skulle ha irvt. Likasa
har de foreskrifter i koranen som rér forildrarnas arvsritt tolkats sd att de
gynnar arvlitarens far framfér modern, det vill siga i linje med principen
som gynnar den manliga arvingen.’” Principen tillimpas emellertid inte

37 Enligt koranen skall den dodes forildrar drva 1/6 var av kvarlitenskapen om arvla-
taren efterlimnar barn. Om barn inte efterlimnas ir moderns lott 1/3. Ett arvskifte i
enlighet med versens uttryckliga ordalydelse skulle enligt den sunnitiska tolkningen leda
till besynnerliga konsekvenser. Anta att en kvinna dér och efterlimnar sin efterlevande
make och sina férildrar. Enligt koranen skall den efterlevande maken érva 1/2, modern
1/3 och fadern 1/6 eftersom han i denna situation drver som agnat i det som aterstar efter
fordelningen till maken och modern som bédda ir andelsberittigade. Enligt sunniterna
ansigs en tillimpning av foreskriften enligt dess bokstavliga ordalydelse inte Sverens-
stimma med det dvriga systemet. Istillet omtolkades foreskriften s att moderns arvsritt
om 1/3, i likhet med faderns, kom att beriknas pd den kvarlitenskap som &terstod efter
att maken tagit sin del (hir kan man tala om snuvning). Enligt shiiterna tillimpas emel-
lertid bestimmelsen enligt sin ordalydelse. Den shiitiska tolkningen innebir att modern i
det givna exemplet kommer att drva dubbelt s& mycket som fadern.
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i forhéllande till arvlatarens halvsyskon genom modern (kap. 4 vers 12 i
koranen). I den méin de samirver skall arvlatarens kognatiska systrar och
bréder ta lika lott i kvarldtenskapen.

Det ar viktigt att betona att den princip som i vissa fall ger preferens it
manliga arvingar inte bygger pd tanken om att man ar mer virda 4n kvin-
nor. I det fallet hade principen tillimpats i alla situationer dir min och
kvinnor samirver. Tvirtom; foreskrifterna i koranen ger i vissa fall kvinnor
en legal arvsritt som overstiger vad arvlitarens agnater (eller andra min)
drver i det enskilda fallet (exempelvis dottrarnas arvsritt i férhillande till
arvlatarens agnatiska ascendenter och kollateraler). Istillet handlar det om,
som det redan flera ginger papekats i artikeln, att det i islamisk ritt endast
dr man, nirmare bestimt den underhallsskyldiges agnatiska slaktingar, som
kan aliggas en familjerittslig underhallsskyldighet.?® Underhéllsreglerna
medfor att broder, som enligt koranen endast fir drva nir arvlitaren inte
efterlimnar sin far eller soner, alltid kommer att vara underhallsskyldiga
gentemot de samirvande systrarna. Samma giller f6r sénerna som i mot-
svarande situation kommer att vara underhallsskyldiga gentemot sina syst-
rar. Ut6ver denna underhillsborda 4r mén i samband med giftermal dven
skyldiga att utge en sa kallad morgongava, mahr, till sin blivande hustru. I
ménga kulturer har praxisen rérande mahr utvecklats si att avtal numera
kan omfatta stora ekonomiska virden. I ett samhille dir detta familje-
rittsliga system uppritthalls 4r en arvsrittslig princip som ger preferens at
soner framfor dottrar och broder framfor systrar forklarlig. Den syftar till
att uppviga de ekonomiska skyldigheter som det familjerittsliga systemet
alagger min. Det ir helt enkelt ett sitt att skapa koherens i systemet.

Men hur bér man stilla sig till en sadan princip nir den aktualiseras i
det svenska sammanhanget eller i mer urbaniserade islamiska samhillen
dir kvinnor har tillging till hogre studier och till arbetsmarknaden.?
Finns det utrymme fér att gora en annan tolkning i sammanhang dir

% For en nirmare diskussion om relationen mellan de islamiska underhallsreglerna och
arvsordningen se Chaudhry, Zainab, The Myth of Misogyny: A Reanalysis of Women’s
Inheritance In Islamic Law, The Journal of Islamic Law, 1998 5. 41-98.

% Kvinnors deltagande pd arbetsmarknaden varierar stort sivil mellan som i linderna
i Mellanéstern. Stora skillnader finns exempelvis mellan befolkningen i landsbygd och i
stider. Utbildningsnivén och sysselsittningsgraden for kvinnor synes vara storre i stider.
For det egyptiska exemplet se Fawzy, Essam, Muslim Personal Status Law in Egypt: the
Current Situation and Possibilities of Reform Through Internal Initiatives, Women’s
Rights and Islamic Law — Perspectives on Reform (red. Welchman), New York, 2004
s. 22 fF.
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kvinnor bidrar till hushéllskostnader och till forsérjningen av anhoriga
eller dir till och med det huvudsakliga ekonomiska ansvaret i ett hushall
birs av kvinnor?®® Problembeskrivningen dras naturligtvis till sitt spets
i forhallande till muslimer i Sverige som befinner sig i och priglas av
ett samhille dir familjen har fitt en minskad betydelse for individens
vilfird. I en internationell jimférelse dr Sverige progressivt vad giller
konsroller. En forutsittning for detta har varit att det yttersta ansvaret for
individens vilfird successivt tagits ver av samhillet.?! T takt med detta
har den utstrickta familjens betydelse minskat. Manga svenska muslimer
delar dessa grundliggande virderingar om statens uppgifter, om familjens
minskade roll i individens liv och om férhallandet mellan familjemedlem-
marna. Diskrepansen mellan den islamiska arvsordningens premisser och
hur muslimer i Sverige lever sina liv kan vara betydligt storre an den som
foranledde det obligatoriska testamentet i de muslimska rittsordning-
arna. F6r manga muslimer i Sverige, som omfamnat manga av de virde-
ringar som utmirker majoritetssamhillet, kan arvsordningen, istillet for
att skapa koherens i férhallande till andra familjerittsliga regler uppfattas
som ett ensidigt gynnande av arvlatarens manliga arvingar. Samtidigt kan
muslimer pé grund av sin religiésa 6vertygelse 6nska folja koranens bud,
diribland dess arvsrittsliga foreskrifter. Fragan uppstir huruvida koranen
ger utrymme for att gora en annan tolkning 4n den som hitintills varit
hirskande vad giller koranens arvsrittsliga foreskrifter.

Enligt den vilkinda muslimska islamologiprofessorn Amina Wudud
bor koranens arvsrittsliga foreskrifter alltid tolkas mot bakgrund av den sa
kallade "nyttoaspekten” sett till forhillandena i det enskilda fallet.“? Kap 4
vers 11 i koranen, som reglerar arvsritten for arvlatarens barn och forildrar,
avslutas med att férbinda den nytta som arvingarna medfért for arvlataren
med storleken av det arv som de tilliits ta.*> Enligt Wudud kan principen

40 Enligt en uppgift ir kvinnor de huvudsakliga forsérjarna i omkring 33 % av alla egyp-
tiska hushéll, Egypts New Woman Foundation demands fair working conditions, nit-
tidskriften Bikyamasr (besoktes 2011-08-02).

41 Singer, Anna, Familjeritten — en kulturyttring?, Familj, religion och ritt. En antologi
om kulturella spinningar i familjen — med Sverige och Turkiet som exempel (red. Singer,
Jinteri-Jareborg och Schlytter), Uppsala, 2010 s. 244.

4 Wudud, Amina, Quran and Woman, Rereading the Sacred Text from a Woman’s per-
spective, New York, 1999 s. 87 f. Wudud har bland annat blivit kiind for att ha varit imam
och lett en kénsneutral fredagsbon i New York.

43 ”Ni vet inte vem som ir er nirmast, era forildrar eller barn, genom det som de har
gjort for er”.
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som gor skillnad pa mins och kvinnors arvsritt tillimpas i enlighet med
dess underliggande syften endast med beaktande av nyttorekvisitet i varje
enskilt fall. Med denna forstéelse av den arvsrittsliga nyttoaspekten finns
det, enligt Wudud, ingen anledning att ge den manliga arvingen en dub-
bel lott nir det 4r den kvinnliga arvingen som exempelvis har den faktiska
omvérdnaden och bir det ekonomiska ansvaret for arvlataren och andra
nira sliktingar.

Aven om Wududs tolkning kan leda till tillimpningsproblem pd grund
av att det kan vara svart att vid ett arvsskifte kvalitative beddma vem av
flera barn som exempelvis har varit till storst nytta for sina forildrar, visar
hennes perspektiv att koranens arvsrittsliga foreskrifter limnar utrymme
for flera "legitima” tolkningsalternativ.* Ifriga om tolkningsméjligheter
finns det i verkligheten ingen skillnad mellan skilsmissoreglerna, reglerna
om polygami eller de arvsrittsliga foreskrifterna. Alla foreskrifter limnar
rum for tolkningar. Hir anser jag det vara viktigt att reflektera kring
fundamentala aspekter av sharian. Som ett juridiskt begrepp betecknar
termen sharia idén om en gudomlig lag som har sin grund i uppenbarel-
se.> Men dven om termen sharia innefattar tanken om gudomlig lag, kan
en formedling av dess innehdll ske bara genom minsklig kommunika-
tion, vilket i sin tur limnar utrymme f6r (férinderliga) virderingar och
tolkningar.

Om de islamiska samhillena fortsitter att utvecklas pa ett sitt som
leder till allt fler forvirvsarbetande kvinnor som férindrar underhills-
situationen i familjen, dr det inte otdnkbart att man i berorda islamiska
linder, med utgangspunke i den koraniska nyttoaspekten och betraktad i
mer abstraka former, kommer att kunna ompréva tidigare tolkningar och
dirvid argumentera for att koranens forutsittningar for en olikbehand-
ling inte 4r uppfyllda (i likhet med den argumentation som lag till grund
for det tunisiska forbudet av polygami). Till st6d for detta skulle man
kunna aberopa en analogisk tillimpning av kap. 4 vers 12 i koranen, som
reglerar arvsritten for arvlitarens halvsyskon genom modern. Enligt fore-
skriften drver kognata halvsyskon, oavsett kon, lika stor del i kvarlaten-
skapen. Att syskonen tillits ta samma arv sammanhinger med att min

# Man kan, om man betraktar foreskriften som “konsfri”, dirutover dven friga sig varfor
exempelvis en dotter inte skall tillitas ta en lott som motsvarar det dubbla mot vad sonen
drver i fall det 4r dottern som 4r den som ansvarar fér omvirdnaden och férsérjningen av
fordldrarna och nira anhériga.

% Hjirpe, Om islamisk rittstradition och dess aktuella problematik s. 185.
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inte anses ha en underhillsskyldighet gentemot sliktingar pa moderne-
sidan. Det gar foljaktligen att resonera sd att koranens utgdngspunke ir att
min och kvinnor i grunden har samma arvsritt, men att denna princip
skall justeras i forhallande till exempelvis underhéllsreglerna som ligger
forsorjningsbordan pa min. En analogisk tillimpning av kap. 4 vers 12
innebir sdledes att nir det inte foreligger en skyldighet for brodern att
forsérja sin samirvande syster och andra nira sliktingar, skall arvet delas
lika mellan dem pa samma sitt som nir arv skiftas mellan kognatiska
halvsyskon. Enligt denna argumentation skulle saledes en likaférdelning
av arv mellan min och kvinnor anses ligga i linje med koranens anda och
budskap trots att fordelningen inte uppritthaller skriftens bokstavliga
ordalydelse. Fér muslimer i Sverige kan en sidan tolkning medfora flexi-
bilitet som underlittar f6r dem att folja koranens bud samtidigt som de
tar hinsyn till sin livsmiljo och det omgivande samhillet. En utmaning,
som dnnu inte riktigt bemotts men som jag i likhet med Tariq Ramadan
(se avsnitt 2) vill lyfta fram, 4r vikten av att studera islamiska normer mot
bakgrund av den nya levnadsmiljon, och inte bara att avvakta péa vad som
sker i de svenska muslimernas ursprungslidnder.
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