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Forord

Den 27 november 2007 skulle professorn emeritus vid Juridiska fakul-
ten, Uppsala universitet, teologie och juris doktorn GOraN INGER ha fyllt
90 ar. GORAN INGER dgnade, under sitt linga verksamma liv, sin forsk-
ning it riteshistoria i vid mening. Ar 2007 irs volym av De lege ges ut till
minne av GORAN INGERS girning.

De bidrag som ryms inom bokens parmar har det gemensamt att de
pa olika sitt belyser rittsliga foreteelser, idéer eller fragor i ett rittshisto-
riskt perspektiv. Vissa bidrag gir mycket lingt tillbaka i tiden, medan
andra i huvudsak behandlar nittonhundratalets historia, eller till och med
nu- eller samtidshistoria.

Det hinder att det fragas vilken betydelse rittshistoria har for dem
som undervisar i gillande ritt och vilket virde tillbakablickar till dldre
ritt har for dem, som efter studietiden dgnar sig at s.k. praktisk verksam-
het. Férhoppningsvis kan denna skrift bidra till att pavisa dmnets rele-
vans.

Uppsala hésten 2007
Petter Asp
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Bertil Bengtsson

Om retroaktiva virderingar

1. Retroaktiv lagstiftning dr som bekant som huvudregel férbjuden enligt
regeringsformen (jfr 2 kap. 10 §). Men hur dr det med retroaktiva virde-
ringar? Det hinder ju inte sd sillan att en jurist i rittshistoriska samman-
hang far ta stillning till regler och principer som i dag kan framsta som
foraldrade, kanske nira nog stétande att tillimpa. Med ett historiskt syn-
sitt 4r det naturligt att leva sig in i datidens rittsliga miljo och resonera
med en sddan utgangspunkt. Varje handlande skall beddmas med hinsyn
till davarande rittslige — inte bara lagstiftning utan ocksd vedertagna ritts-
grundsatser och virderingar, dven nir de kan tyckas frimmande for en
nuvarande generation. Det lir ocksd vara den vanliga uppfattningen i
varje fall hos domstolar och juridiska myndigheter.

Ett bekymmer kan dock vara att detta stimmer mindre vl med en
utbredd instillning i dagens samhille. I varje fall den stora allminheten
(och manga politiker) lir ha svirt att anldgga ett sadant perspektiv. Mass-
media diskuterar ju gang pa ging historiska férhillanden med pataglig
indignation t.ex. nir det giller bristande jimstilldhet, diskriminering av
olika grupper, nationalism och dubbelmoral. Det politiskt korrekta tycks
vara att stilla dagens moraliska krav framfor allt pd statsmakterna och
myndigheterna, dtminstone betriffande hindelser under de senaste 100—
150 dren. Domstolar och myndigheter skall forstis dtminstone i princip
bortse fran sidana opinioner, men det 4r inte si litt ndr bedomaren sjilv

' Man kan férstas undra om de féljande synpunkterna fortjinar att tas upp i ett ake-
ningsvirt riteshistoriskt sammanhang. Skall de alls betraktas som rittshistoria, ligger de
onekligen i utkanten av rittsomradet. Men frigorna har viss praktisk betydelse; bl.a. har
jag sjilv varit inblandad i flera av de fall som omtalas i fortsittningen, dock utan att
nirmare analysera eller ens begripa de allminna principer som méjligen kunde gilla for
bedémningen.



har politiskt korrekta virderingar — ndgot som inte ir alltfér ovanligt. Bor
man dnda skall se med forstéelse pd en foga tilltalande rittsgrundsats och
ligga den till grund f6r bedomningen; eller kanske kan man — pa ena eller
andra grunden — bortse frin den eller &tminstone omtolka den pi ett sitt
som numera framstdr som rimligt??

Delvis liknande fragestillningar kan bli aktuella ocksé i ett annat sam-
manhang: nir statsmakterna skall bedoma om myndigheternas behand-
ling av enskilda i en forgingen tid berittigar till upprittelse i en eller
annan form — i allménhet ett skadestind, som i detta lige skulle beviljas
ex gratia (alltsd pa grund av statsmakternas vilvilja). Idag framstills inte
sillan sddana krav fran olika hall. Ocksa hir kan det bli friga om att
bedéma handlingar i det forflutna med dagens synsitt; naturligtvis spelar
politiska synpunkter en viktig roll f6r prévningen, men vid utredningar i
fragan brukar i allminhet jurister medverka och besluten motiveras ocksa
med juridiska resonemang. Vilken roll spelar retroaktiva virderingar i
siadana drenden?

Nagra sidana fragor skall hir diskuteras med utgangspunkt i ett par
exempel frin senare tid. Jag haller mig da till den praktiska problemati-
ken utan att ta upp de rittsteoretiska och historiefilosofiska aspekterna; de
ligger utanfor min kompetens.

2. Till en bérjan kan konstateras att det finns en rad undantag frin regeln
att handlande i det férflutna skall bedomas efter datida lagbestimmelser
och rittsgrundsatser. Vad angér forbudet mot retroaktiv lagstifining inne-
bir ju detta att i den mén nya virderingar kommer till uttryck i lagen de
inte fir nagon tillbakaverkande effekt. Sidan lagstiftning 4r férbjuden
inte bara inom straffritten och visentligen inom skatteritten, enligt klara
grundlagsbestimmelser;® den anses ofta otilldten ocksd inom civilritten.
Skadestandsskyldighet skall av rittssikerhetsskil bedomas efter den lag
som gillde da skadan orsakades, och lagstiftningen skall som huvudregel
inte ingripa i bestiende avtalsférhillanden.* Men det ir inte alltid man
hallit pa dessa principer. Retroaktivitet har tillatits bl.a. till den svagare

2 Till nigon del kan naturligtvis detta framstd som en politisk fraga; med en konservativ
instillning 4r man naturligtvis sirskilt ovillig att forkasta traditionella principer. Jfr Kjell
Ake Modéer i History and European Private Law (1997) s. 104, 117, dir motsatsen till
en “progressiv” instillning betonas.

3 Se som sagt 2 kap. 10 § RE

4 Se hirom t.ex. Ake Frindberg, Rittsregel och rittsval (1984) s. 136 ff. och Strémholm,
Ritt, riteskillor och rittstillimpning (5 uppl. 1996) 16.4.2.
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kontrahentens skydd vid vissa langvariga avtal och inom familjeritten for
att stirka eftersatta gruppers stillning. I allminhet krivs vigande sociala
skil fér undantag av detta slag. Det har hint att man pa sidana grunder
gett en sirskild jimkningsregel for dessa fall — den nya lagen skall till-
limpas pa ildre avtal, om tidigare lagstiftning skulle leda till uppenbart
oskiliga resultat.” Hir idr det tydlige att nya virderingar dndrar ritts-
laget.

Vad ater angir dndringar i grundlagen, sirskilt dess rittighetsregler,
godtas en retroaktiv verkan inom vissa grinser. Rittighetsskyddet giller
ju till storre delen i forhallande till det allménna, och dndringar i denna
del innebir normalt att den enskildes stéllning stirks gentemot staten. En
tillimpning ocksa pa tidigare tillkomna lagar kan dirfor verka angeligen
fran rictighetssynpunkt. Det stdr klart att materiella regler i en gillande
lag inte kan dberopas i klar strid med en senare dndring i 2 kap. RF. For-
mellt 4r 11 kap. 14 § RF tillimplig ocksa i denna situation, men vad
kravet pd "uppenbart” fel hir skulle innebira ir tveksamt.® I vart fall bor
dndringan i grundlagen kunna paverka tolkningen av den ildre lagen, nir
denna bygger pa ildre virderingar.” Diremot skall den ildre regeln ill-
limpas om felet bara 4r att det organ som beslutade den i laglig ordning
nu mist sin kompetens.®

Att mirka dr emellertid att dessa 6vergdngsprinciper tar sikte pa ritts-
frigor som uppkommer efter det att den nya grundlagsregeln tritt i kraft.
De lir inte kunna &beropas for att angripa domar eller beslut som var
grundlagsenliga nir de tillkom men strider mot var nuvarande regerings-

> Se 4 p. dvergingsreglerna till forsikringsavtalslagen (2005:104). Jfr om bestimmelsen
— som Lagradet inte var entusiastiske for — prop.2003/04:150 s. 359f,, 1116 f. och
Bengtsson, Férsikringsavtalsritt s. 572 med hinvisningar.

¢ Det fel som begatts skulle hir vara att inte den ildre regeln upphivts — onekligen ett
oskyldigare misstag in om en grundlagsstridig lag antagits av riksdagen. Nagot ovillkor-
lige krav pa “fel” lir dock inte gilla; det ricker med motstridighet mellan bestimmelserna,
se Petrén-Ragnemalm, Sveriges grundlagar s. 312, 357. Jfr dven skiljaktigheten i NJA
1981 s. 1 och Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd (1996) s. 675 fI. med hinvis-
ningar.

7 Jfr NJA 1996 5. 110, diir HD diskuterade frigan om tillkomsten av 2 kap. 18 § 1 st. RF
skulle inverka pd tillimpningen av fastighetsbildningslagen men inte ansdg nigot sidant
motiverat i detta fall.

8 Se om det sagda dvergingsreglerna till SES 1974:152, 1 och 6 p och hirom SOU
1972:15 5. 226 £, prop. 1973:90 s. 470, Petrén-Ragnemalm, Sveriges grundlagar s. 357
och Holmberg-Stjernquist-Isberg-Eliasson-Regner, Grundlagen s. 571f; jfr s. 185f. om
verkan av Europakonventionens inférlivande med svensk ritt.
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form — nagot som bl.a. kunde medféra att vissa rittigheter till egendom
skulle bli ogiltiga, med allmin oreda i dgarforhéllandena som foljd. En
grundlagsindring kan inte girna utgdra skil for resning i sadana fall.” Det
ir ocksd svért att anse en sidan indring kunna gora tidigare rittshand-
lingar ogiltiga; flertalet rittighetsregler i RF giller ju enbart den enskildes
forhéllande till det allminna, och de som kan tinkas skydda mot ingrepp
till formén for andra enskilda (narmast 2 kap. 15-20 §9) tar inte sikte pa
tidigare ingdngna avtal.'’ Dessa fir angripas med stéd av civilrittsliga reg-
ler om jimkning av oskiliga avtal, nirmast 36 § avtalslagen (eller grunder-
na for dess foregingare i 8 § skuldebrevslagen).!!

En nirliggande fraga, som i varje fall tidigare diskuterades i litteratu-
ren,'? ir i vad man domstolarna kan ga ifran ildre lagmotiv under hinvis-
ning till att de fakriska forhillanden eller den rittsiskidning de bygger pa
har dndrat sig. Frigan 4r naturligtvis praktisk — den uppkommer ofta vid
tillimpning av ildre lagar. Idag lir dock detta problem inte anses sa stort;
respekten for uttalanden i lagforarbeten har minskat, och rittssikerheten
anses inte kriva att de foljs i alla delar. Man kan ha delade meningar nir
ett motivuttalande 4r s foréldrat act det kan ignoreras, men avvikelser av
sddana skal lar i alla hindelser anses acceptabla oavsett om de dndrade
forutsittningarna kommit till uttryck i grundlagen eller ej. — Ocksi i
detta fall 4r det emellertid typiskt sett friga om bedémning av ett hand-
lande i nutid; prévning sker med hinsyn till nutida férhillanden och
virderingar, oavsett vad lagstiftaren ansig nir lagen tillkom. Liget ar inte
detsamma nir man idag bedémer handlingar foretagna i det forflutna, i
ett annat riteslige klimat dn vére.'?

% Resning lir inte bli aktuellt pd grund av sidana efterféljande omstindigheter, jfr NJA
111940 s. 171.

10 Jfr Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp I (1986) s. 64 ff. med hinvisningar och
Holmberg-Stjernquist, Vir forfattning (12 uppl. 2000) s. 64. Detsamma torde gilla
Europakonventionens rittighetsregler, i den man de ger ett skydd utéver RE (Hir bortses
fran den betydelse de méjligen kan ha for avtal till nackdel f6r utomstiende, nirmast
kollektivavtal.)

"' Méjligen kan RF:s regler vara ett sirskilt argument for att anse ett avtal ogiltigt enligt
36 §; ndgot stod for detta i rittspraxis verkar dock vara svért att finna.

12 Se bl.a. Gronfors i Svensk juristtidning 1960 s. 14 fF. och dven Schmidt i Festskrift till
Nils Herlitz (1955) s. 294f. Jfr om den allmiinna frigan Stromholm, a.a. 17.2.2.

13 En sirskild friga ir om man inom den internationella privatritten skall tillimpa
utlindsk lag som numera dndrats, eventuellt pd grund av nya virderingar. Jfr problemet i
NJA 1968 s. 126; se om “den lojala tillimpningens princip” Bogdan, Svensk internatio-
nell privat- och processritt, avsnitt 3.3.
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HD kan naturligtvis dndra ritzspraxis, med eller utan plenum, pa
grund av nya virderingar. Hir uppkommer det kinda problemet att pre-
judikat inte kan férses med 6vergangsbestimmelser. Vad domstolen fast-
slar 4r i regel att anse som gillande ritt ocksa for férfluten tid (i den mén
inte dldre lagstiftning gillt). P4 detta vis kan nya principer bli tillimpliga
t.ex. pa redan intriffade skadefall'* och redan foretagna rittshandlingar.
Dessa retroaktiva effekter dr naturligtvis ett dterhillande moment nir
domstolen Sverviger en praxisindring;'> det bor observeras att pd detta
vis en rittsutveckling genom domstolspraxis kan fi mera genomgripande
verkningar 4n en ny lagstiftning. Nya virderingar kan utan vidare sla
igenom ocksd betriffande forfluten tid. Men naturligtvis kan de inte
medféra att dldre lagakraftvunna avgoranden rivs upp.

3. I 6vrigt kommer problem hur historiska rittsfakta skall bedémas oftast
upp i fastighessritssliga tvister, om dganderitt eller andra rittigheter till fast
egendom.'® P3 detta omrade har det ansetts sirskilt viktigt att inte rubba
rttsldget till nackdel for en rittighetshavare, en synpunkt som frameri-
der bl.a. i lagen om inférande av nya JB." Lagstiftningen medfér dock
aeskilliga avsteg, bl.a. betriffande regler om “rittsférhillanden av mera
statisk karaktdr”, sisom 1-3 kap. JB. Dessa skulle i stort sett ha retro-
aktiv verkan.'® Det giller alltsa bl.a. fastighetsbegreppet, bestimmande
av fastigheters grinser och tillbehér till fastighet — allt frigor som har
visentlig betydelse ocksa fran allmin synpunke. Inte ens pa detta ritts-
omrade har man alltsd uteslutit viss retroaktivitet, fast den beror mindre
pa sociala skil 4n pad vikten av ordning och reda i det fastighetsrittsliga
systemet.

Vad som hir fir intresse dr sirskilt handlande frin der allminnas
sida — lagstiftning eller myndighetsbeslut. Skall huvudregeln tillimpas
ocksa nir detta handlande idag framstar som ett klart otillatet ingrepp

1 Jfr t.ex. diskussionen i NJA 1996 s. 377, som synes bygga pa att en plenumdom som
dndrar rittsliget (hir NJA 1993 5. 40 I och II) far dterverkningar betriffande ildre skade-
villande handlingar.

5 Jfr HD i NJA 1950 s. 483.

16 Utanfor fastighetsritten lir problemen om tillimpningen av ildre ritt mera sillan
komma upp i en domstol. De tvister som hir blir aktuella stir i allminhet mellan enskil-
da parter.

17 Jfr om denna huvudregel SOU 1960:26 s. 9, 42, prop. 1970:145 s. 88.

18 Se SOU 1960:26 5. 9£.; prop. 1970:145 s. 88.
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mot berérda medborgare, fast det en gang i tiden stimde med gillande
rittsprinciper? Vid rittstillimpningen ligger det naturligtvis ndrmare till
hands att anligga moraliska synpunkter pd myndighetsutévning 4n att
pa sidana grunder asidositta de regler som gillt for enskilda parter. Bl.a.
viger ju hidnsyn till enskildas ritessikerhet betydligt tyngre. Som nyss
framholls tryggar dessutom grundlagarna, typiske sett, enskildas rittighe-
ter just i forhallande till det allminna."

I allminhet sett bér man naturligtvis vara forsiktig vid omprévning av
dldre myndighetsbeslut, sirskilt inom fastighetsritten, och dannu mer om
det ir sjilva lagen som angrips. I viss utstrickning kan problemen und-
vikas genom tillimpning av regler om urminnes hiavd? — ett institut som
dock till visentlig del avskaffats genom nya jordabalken, fast hivd fram
till dess ikrafttridande alltjimt kan beaktas.! Hir spelar tidigare virde-
ringar knappast nagon roll. Silunda lir staten inte kunna dberopa att nir
hivden bérjade den inte ansags f verkningar gentemot kronan, i varje
fall om hivden fortsatt sedan denna uppfattning 6vergetts. I NJA 1981
s. 1, som strax skall nirmare beréras, har en sidan invindning inte vunnit
gehor.?2 — Aven i andra fall lir sedan linge bestiende forhallanden ofta
kunna beaktas, oavsett vilket synsitt de frin borjan byggde pa. Man kan
hir hinvisa till ritesfiguren “festnet bruk” ("festnet forhold”) i norsk ritt,
som kan aberopas i sidana situationer: en samstimmig uppfattning om
rittighetsférhéllandena i ett omrade under lingre tid kan liggas till grund

19 Ar det fraga om avtalstolkning kan man for dvrigt ocksa dberopa att en forutsittning
for avtalet varit att géllande ritt skulle tillimpas. En tillimpning av nya regler kan rubba dess
grundvalar och aktualisera en jimkning av avtalet, nirmast med stod av 36 § avtalslagen.
20 Detta giller framfor alle hivd av enskilda. Ocksd staten kan dock aberopa urminnes
hivd (nigot som kunde tinkas bli aktuellt dir staten saknar lagfart, sdsom ofta betrif-
fande fjillmark). Sirskilda problem kan dock uppkomma betriffande sittet att hivda
fastigheten; vid urminnes hivd lir knappast kunna &beropas att staten allmint sett
bestimt dver fastighetens anvindning, utan dven i detta fall fir krivas ett faktiske bruk av
den. Staten dberopade inte for sin del urminnes hivd i skattefjillsmalet (NJA 1981 s. 1,
se nedan).

21 Se 6 § lagen om inférande av nya JB. Betriffande viss annan ritt in sidan som grundas
pa JB — sirskilt renskotselrite — dr det mojlige att institutet allgame giller, jfr Bengtsson,
Sameritt (2004) s. 79 ff.

22 Se om invindningen NJA 1981 s. 174; HD har tydligen inte godtagit den, om ocksé
den inte nirmare diskuterats (jfr bl.a. NJA 1981 5. 190£, 196, 229f.).

14



for bedomningen av dagens riteslige.?? Ocksa i svensk ritt kan man triffa
pa liknande resonemang.?

Fragan om betydelsen av dndrade virderingar stilldes i det omskrivna
s.k. skattefjillsmélet (NJA 1981 s. 1), som rérde en tvist mellan samer och
staten rorande vissa fjillomraden i norra Jimtland; malet ansdgs — i vart
fall frin samesidan — ha principiell betydelse for samernas rittsstillning i
Sverige.

Under hinvisning till bl.a. FN-deklarationen om de minskliga rittig-
heterna och Europakonventionen angrep samerna vissa kolonialistiska
och diskriminerande resonemang som pastods ligga bakom férestillning-
en om statens dganderictt till fjdllen: de lagar frin 1886 och framit som
reglerade samernas ritt till fjdllmarken med utgangspunkt i att de inte var
dgare skulle egentligen grunda sig pa rasistiska tankegangar.”> Man angrep
alltsa sjilva lagstiftningen i visentliga delar, inte bara vissa myndighetsbe-
slut. Med anledning av denna argumentation framholl HD att maélet inte
gillde i vad man de intring som drabbat samerna som folkgrupp varit
rittsenliga eller ej; den tidigare utvecklingen hade visserligen haft betydel-
se, men de fragor som skulle bedomas var i férsta hand av civilriteslige
slag och skulle provas efter vanliga rittsliga normer.?® Domstolen for-
sokte allts dterfora resonemangen till ett ordinir fastighetsrittsligt plan.
— Fragan kom mera konkret upp vid bedémningen av den férsta ren-
beteslagen av 1886, som bl.a. innebar att samernas bruksritt éverfordes
frin individuella samer till lappbyar. HD medgav att en viss nedvérdering
av samerna kunde ha spelat en roll for en del foreskrifter i lagen, men
lagstiftningen gav inte allmint uttryck for en sddan instillning.”” Dom-
stolen behovde alltsd inte ta stillning till problemet, hur lagen skulle
bedémts om den verkligen vilat pa rasistiska resonemang. Nir det gillde
lagens inverkan pa samernas bruksritt framhélls dels att ritesliget tidiga-
re var oklart, dels att de nya reglerna pa flera sitt tillgodosdg samernas

% Se t.ex. Falkanger, Tingsrett (5 utg. 2000) s. 56f. med hinvisning till bl.a. till rittsfal-
len Re 1961.1163, Rt 1963.1263 och Rt 1991 s. 311 (dganderitt for staten). Rittsfiguren
diskuteras frin svensk synpunkt (just rorande samers dganderitt) i TfR 2000 s. 821 fF.

24 Ater kan hinvisas till NJA 1981 s. 1 rérande statens dganderitt till skattefjillen; nigot
vanligt laga fing kunde inte konstateras, men det gillde herrelés mark som med tiden
allmint kommit att betraktas som kronomark och behandlats i enlighet hirmed av myn-
digheterna. Se sirskilt NJA 1981 s. 228f.

2 Se bl.a. NJA 1981 s. 172f.

2 NJA 1981 s. 175.

27 NJA 1981 s. 226, jfr s. 229.
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intressen, dels att de delvis motiverades av praktiska skil; regleringen
innebar inget grundlagsstridigt Svergrepp mot samerna.?® Man torde hir
ha utgitt frin datidens grundlagsskydd for egendom, fast inneb6rden av
1809 ars RF inte sirskilt diskuterades i sammanhanget. Det skulle dock
inte ha gjort nigon skillnad om 1974 drs RF tillimpats; enligt 2 kap.
18§, i dess lydelse vid tiden for domen, innebar egendomsskyddet bara
en ritt till ersittning vid expropriativa ingrepp, och nagot sidant var det
inte friga om i mélet.

Vissa liknande fragor blev aktuella i samma mal nir samerna angrep
renniringslagens férbud for samer att upplita sin jakt- och fiskeritt
(319), under hinvisning bl.a. till grundlagens férbud mot diskrimine-
ring av etniska minoriteter (2 kap. 15 § RF). HD:s majoritet framhall att
diskrimineringsférbudet i regeringsformen var tillimpligt dven p4 ildre
lag. Bedémningen maste emellertid géras “med utgangspunke i var tids
forhéllanden och med hinsyn till de férutsittningar som nu rader”; vissa
mojligen nedsittande uttalanden i motiven till 1886 ars lag saknade idag
all giltighet, och den intresseavvigning som gillande lag av 1971 byggde
pa hade inte paverkats av nagon nedvirderande instillning till samerna
som folkgrupp.?’

Domstolens resonemang betriffande upphivd lagstiftning och beslut
i det forflutna har alltsa utgace frin da gillande ritt. Pastdendet att dldre
regler byggt pd tankegingar som idag anses otillborliga har tillbakavisats
pa den grund att sidana i sjilva verket inte paverkat lagstiftningen. Man
kan undra hur HD skulle ha beddmt saken ifall pastiendet ansetts riktigt.
Reglerna hade i 100 ar paverkat de fastighetsrittsliga forhéllandena i en
tredjedel av Sverige, och de hade legat till grund ocksa f6r senare lagstift-
ning — bl.a. fér renniringslagen, som hirrér frin en tid da lagstiftaren var
mycket litet paverkad av sidana fordomar. Aven om 1886 ars lag frin
bérjan vilat pa en ohéllbar grund, skulle formodligen den senare utveck-
lingen ha ansetts lika sidana brister. — I enlighet med allménna principer
(se 2 ovan) har renniringslagen diremot provats efter gillande grundlag,
fast denna tillkommit senare; detta spelade dock mindre roll, eftersom
lagstiftningen ansigs godtagbar 4ven vid denna bedémning.

Det lir inte vara vanligt att som i skattefjillsmalet en part invinder att
ildre lagstiftning star i klar strid med nuvarande virderingar och dérfor

2 NJA 1981 s. 243 f.
2 NJA 1981 s. 247 f. Ocksa minoriteten grundade sin avvikande motivering pa gillande
rittsregler.
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inte skall beaktas. Att rittshistoriska fastighetsfragor provas utifrén tidi-
gare gillande rittsprinciper dr ddremot inget anmirkningsvirt; det dr det
normala synsittet. Ett exempel ger NJA 1967 s. 521 (om laxfisket i Torne
ilv), dir ett omdiskuterat forfogande over fisket fran statens sida godtogs
av majoriteten med hinsyn till det ddvarande rittsliget. Att uppfattning-
en om statens ritt delvis synes ha vilat pa det forfalskade s.k. Helgeands-
holmsbeslutet har inte ansetts medfora att ett riksdagsbeslut pa sidan
grund skulle sakna betydelse for statens ansprik. En skiljaktig ledamot
underkinde diremot férfogandet, delvis med hinvisning till den ohall-
bara motiveringen f6r kronans pastidda ritt. — Det rorde dock hir inte sa
mycket dndrade virderingar som ny historisk kunskap; for ovrigt hade
denna fraga inte sidan central betydelse som virderingsfrigan i skatte-
fallsmélet.

I ett annat viktigt fastighetsritesligt avgorande fran ildre tid, NJA
1928 s.463, underkindes diremot — i strid med RegR:s mening i ett
farskt prejudikat® — pastiendet att hiradsallminningarna dgdes av staten,
varvid ett yttrande av Kammarkollegiet synes ha spelat en visentlig roll;
hir frangick kollegiet en tidigare uppfattning, att kronan pi grund av
innehallet av jordeboken skulle vara att anse som dgare. Man tog alltsa
avstind frin en ildre princip om jordebokens bevisvirde. Men detta
berodde dock knappast pd att denna princip pa nagot sitt ansags stdtande
for en modernare rittsuppfattning.

Aven om problem av denna typ mera sillan kommit upp i domsto-
larna lir de inte bli alldeles opraktiska heller i framtiden. Det dr ingen
hindelse att de illustrerats framfor allt med resonemangen i en sameritts-
lig tvist. Ndr det giller samernas rittigheter till land och vatten kan man
finna atskilliga lagregler och myndighetsatgirder i det forflutna — ibland i
ett inte sd avligset forflutet®® — som kan te sig svirforenliga med allminna
ritesprinciper redan idag, och kanske dnnu mer i en framtid. Aven pa
andra fastighetsrittsliga omraden kan sidana uttryck for ett statligt for-
mynderskap tinkas bli omvirderade av en senare generation.

Hur som helst ger materialet knappast stdd f6r att man pa detta ritts-
omride skulle lita moderna virderingar paverka beddmningen av historis-
ka férhéllanden. Man kan t.ex. inte underkinna verkan av en lagstiftning

% RA 1927 5. 113.
31 Hir kan piminnas om de omtvistade besluten om den s.k. smaviltsjakten 1993; se
hirom Bengtsson, Sameritt s. 64 f.
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redan dirfor att den beslutats pa grunder som vi idag finner tvivelaktiga.’*
Mojligen idr en annan bedomning méjlig nir en tillimpad réittsprincip
framstir som klart oférenlig med rittighetsreglerna i nu gillande rege-
ringsform eller med Europakonventionen.’> Men inte ens i sidana fall kan
man utgd fran att den skulle asidosittas. Redan det forhallandet att ett
ingrepp i det forflutna inte stimmer med det nuvarande egendomsskyd-
deti2 kap. 18 § eller skyddet for niring i 2 kap. 20 § kan inte girna gora
det sé forkastligt att man skulle vigra att beakrta dtgirden. I bada fallen
dndrades grundlagen sa nyss som 1994, och man kan inte girna ge denna
indring retroaktiv effekt pa dldre myndighetsbeslut som da var lagenliga.**
An mindre lir man av sidana skil kunna bortse frin en numera upphivd
lag som var tillimplig da det omstridda beslutet fattades.

4. Saken ligger ndgot annorlunda till ndr man provar myndighetsatgirder
i det forflutna med tanke pé upprittelse till vissa drabbade personer; som
namnt blir det da nirmast friga om ersittning ex gratia for pastadda Gver-
grepp frin statens sida.?® Ersittning innebir ju inte att dldre avgéranden
rivs upp, bara att de som blivit lidande pd dem kompenseras — det kan bli
dyrt for staten, men det stéller inte till nigon oreda i rittsforhéllandena.

Sadana overviganden ger ibland anledning till en juridisk utredning,
men samtidigt far politiska hinsyn betydelse. Som ibland papekats kan
statsmakten pé detta sitt enkelt komma ifrin en besvirande diskussion
om dtgirder i det férflutna; man hinvisar till en juridisk provning, som
tar sin tid men kritikerna har svért att motsitta sig. Situationen blir natur-

32 Aven hir kan hinvisas till HD:s bedomning i skattefjillsmalet. 1683 irs pibud om
skogarna (som ostridigt varit godtagbart frin konstitutionell synpunkt) innebar ett an-
sprik pd herrelés mark som trots att det var tvivelaktigt i sak ansdgs paverka dganderitten
till fjillmarkerna. Nigon avgorande betydelse ansigs dock inte pabudet ha. Se NJA 1981
s. 2871.

3 Jfr HD:s uttalande NJA 1981 s. 243 att 1886 ars lag inte innebar ndgot “grundlags-
stridigt évergrepp” mot samerna. Uttalandet lir dock nirmast ta sikte pa 1809 4rs rege-
ringsform (jfr ovan).

3% Vad giller diskrimineringsforbudet i 2 kap. 15 § RF har som nimnt HD i skattefjills-
milet ansett det kunna tillimpas 4ven pd en gillande lag som tillkommit innan férbudet
infordes — 1971 ars renniringslag; den har bedémts med utgingspunkt i nuvarande for-
héillanden. Betriffande den sirbehandling av olika slag som forekommit i dldre ritt betrif-
fande samerna finns ingen antydan i domen att dldre myndighetspraxis skulle dsidosittas
med tillimpning av nuvarande grundlag.

3 Vid det laget brukar ju skadestandsansprik vara preskriberade, oavsett om de haft
nigon hallbar juridisk grund.
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ligtvis inte alltfor ofta aktuell; for att tanke pa upprittelse skall leda till
ett initiativ fran regeringens eller riksdagens sida lir det fordras dels att
de drabbade dels inte 4r alltfor manga (da blir det for dyrt med ett skade-
stand) — dels till stor del ir vid livet (annars 4r en skadestandsordning
timligen meningslds).?® Vidare brukar det krivas for en ex gratia-ersitt-
ning att mojligheten till skadestdnd framstir som utesluten, atminstone
pa grund av preskription. I varje fall fir en utredning om sidana fragor
ta stillning till vilket synsitt som skall ligga till grund for dess diskussion
av skadestandsfragan.

Ocksi i detta fall kan grundlagen och Europakonventionen tinkas ge
viss ledning fér bedomningen, men dessutom kommer 4ndrade virde-
ringar inom skadestandsritten i blickfiltet. Huvudregeln dr som sagt att
skadegorande handlande skall bedomas efter da gillande lag. Men frigan
blir om myndigheternas forfarande mot den drabbade gruppen ter sig
sd oforsvarligt att det atminstone med nuvarande synsitt bor motivera
nagon form av ersittning.

Det skulle alltsd nidrmast gilla en sorts culpabedémning. Ibland kan
det ha forekommit atgirder som med dagens instillning framstir som
otillatna och ritesstridiga, ibland kan det bli friga om brister i den offent-
liga verksamheten som idag inte ter sig ursiktliga. I bada fallen fir det
betydelse att 1972 érs skadestandslag (SkL) utvidgat det allminnas skade-
standsansvar for fel av myndigheterna. Tidigare var det oklart, i vilken
utstrickning staten kunde bli skyldig att betala skadestand pa grund av fel
eller fsrsummelse vid myndighetsutévning — som huvudregel gillde inte
detta. Skadestindslagen slog diremot fast ett sidant ansvar.” Aven frinsett
den nya lagstiftningen kan nog sigas att upppfattningen vad som ir skade-
staindsgrundande culpa i viss man férskjutits under de senaste 75-100
dren. Virderingarna ir andra, sirskilt betriffande vikten av den enskildes
integritet till sin person; vad som ir ett rittsstridigt ingrepp bedéms pa
annat vis. — Ocksé aktsamhetsbegreppet kan anses forindrat — bedom-
ningen har blivit stringare. En vilkind orsak ir forsikringens utbredning;
i de allra flesta fall betalas ju skadestindet av en ansvarsforsikring (nir inte
det 4r staten som ir ansvarig). Den allminna instéillningen till ersittning
har forskjutits — framfor allt, men inte enbart, vid personskada. Redan

3 Man kan dock tinka sig skadestind som upprittelse it en sedan linge diskriminerad
folkgrupp, lat vara att nagot sadant dnnu inte blivit akcuellt i Sverige.

% Se 3 kap. 2 §. Om liget enligt dldre ritt se Bengtsson, Skadestind vid myndighets-
utévning I (1976) s. 81F.

19



pa 1940-talet talade Hjalmar Karlgren om en benigenhet hos domsto-
larna att “fingera” culpa for att komma fram till skadestindskyldighet i
angeligna fall.?® En string villandebeddmning ir fortfarande regel; det ir
sdllan ett skadestandsrittsligt prejudikat utmynnar i att skadestindstalan
ogillas i brist pa culpa. Utvecklingen gar éver huvud taget i rikening mot
allt storre generositet, och inte bara politikerna utan ocksa domstolarna
tvekar att stoppa den.?

En motsvarande férindring lir ha férekommit i allménhetens instill-
ning till skadestindet. Forsikringsordningar som trafikf6rsikringen, pa-
tientforsikringen, trygghetsforsikringen och likemedelsforsikringen har
vant oss vid att det alltid finns ndgon som betalar; finns det ingen forsik-
ring som svarar oberoende av skuld giller det att finna nigon férsumlig
person, eller dnnu hellre ett foretag, eller allra helst staten som kan bira
ansvaret. Forhéllandet far betydelse inte minst nir massmedia uppmark-
sammar missforhallanden i det forflutna. Ett krav pé att staten tar ansva-
ret 4r en naturlig reaktion; det 4r inte méinga ursikeer frin det allménnas
sida som kan accepteras av en upprord opinion.

5. Ett belysande exempel pa bedémning av skadegdrande handlingar i
dldre tid ger lagstiftningen av 1999 om ersittning till steriliserade personer
— lat vara att det hir inte var friga om oaktsamhet eller inte, utan snarare
om ett visst skadegdrande handlande varit rittsenligt eller ej. Under vissa
forhéllanden kan sidana kroppsliga ingrepp ursikeas av tjansteplikt eller
den skadelidandes samtycke och dirfér frita fran skadestindsansvar.
Regeringsformen forbjuder numera patvingade kroppsliga ingrepp (2 kap.
6), men steriliseringsatgirderna var lingtifran alltid patvingade i grund-
lagens mening,! och dessutom hér detta till de rittigheter for den enskil-
da som kan begrinsas genom lag (2 kap. 12 §). Vid tidpunkten f6r dtgir-
derna ansigs ansvarsfrihet gilla ocksd i vissa fall dir inte den skadelidande
limnat personligt samtycke till ingreppet.*?

38 Se Skadestandsliran (1943) bl.a.s. 117 ff.

3 Hir fir man forsiktigtvis reservera sig fr vad den ar 2006 tilleridda borgerliga regering-
en har for planer fr framtiden; under sin forra regeringsperiod, 1991-94, gjorde samma
partier ett och annat forsok att minska de skadelidandes méjlighet till skadestind i vissa
situationer. Se sirskilt prop. 1991/92:LU 14 5. 13£ NJAII 1992 5. 466 ff.

40 Se Hellner & Radetzki, Skadestandsritt (2006) avsnitt 7.3 och 7.4; se dven 3.1.2.

4 Tfr SOU 1999:2 5. 122 ff.

42 Se hirom sirskilt Bergendal i SvJT 1930 's. 113 ff,, déir han bl.a. argumenterade f6r att
dven samtycke av milsman for psykiskt rubbad person gjorde det rittsenligt att sterilisera
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Direktiven till 1997 érs steriliseringsutredning utgick fran att de som
steriliserats mot sin vilja eller pd nagon annans initiativ med stod av de
steriliseringslagar av 1934 och 1941 som gillde till och med 1975 skulle
fi en gottgorelse trots att det inte fanns nigon formell skyldighet for
staten att betala ersittning. Det skulle som utredningen uppfattade det
vara en sorts upprittelse frin statens sida for dtgirder och beslut i det
forflutna som drabbat enskilda och som — med direktivens ord — "vi idag
tar starkt avstand fran”. Direktiven slog alltsd frin bérjan fast de virde-
ringar som skulle bli avgérande. Grunden f6r den avsedda ersittningen
skulle vara att man inte kunde godta ildre ritt pa omradet. Det lir dock
knappast ha gillt de begrinsade méjligheterna till skadestand enligt da-
varande lag utan frimst de nimnda steriliseringslagarna, som gjorde myn-
digheternas handlande rittsenligt.

Utredningen fann det inte som sin uppgift att nirmare dverviga ski-
len f6r och emot ersittning och om det var befogat att sirbehandla steri-
liserade framfér andra grupper av skadade.®> Arbetet kom pa detta vis att
avse frimst hur kretsen for ersdttningsberittigade skulle narmare precise-
ras och vilka principer som skulle gilla nir sddan ersittning skulle bestim-
mas. Utredningen redovisade till en bérjan rittsliget vid den aktuella
tiden, f6re och efter tillkomsten av 1972 drs SkL samt enligt preskriptions-
lagstiftningen. Om steriliseringen utforts i enlighet med lagstiftningen
saknades med all sannolikhet rittslig grund for ett ersittningsansprik,
men skedde den i strid med lagstiftningen var det inte helt uteslutet att
ersiteningsritt funnits i nagot fall enlige da gillande skadestandsrictt, fast
den idag skulle ha varit preskriberad.* — I enlighet med direktiven fore-
slogs till en bérjan ersittning till alla som inte sjilva ansoke eller samtycke
till dtgérden. Men dessutom ansigs méinga som formellt limnat ansokan
eller samtycke i sjdlva verket ha steriliserats mot sin vilja; det gillde under-
driga och omyndiga, de som steriliserats sisom intagna pa institutioner
och anstalter, andra som rubricerats som sinnessjuka, sinnessloa eller epi-
leptiker samt de som steriliserats som uttryckligt villkor f6r annat myn-
dighetsbeslut. Dessa skulle f4 ersittning, liksom andra som gjort antagligt
att sterilisering skett under otillborlig paverkan eller pa grund av férsum-

denne, oavsett den foreslagna steriliseringslagstiftningen. Liknande mening av Karl
Schliiter i SvJT 1930 s. 139 ff. Se didremot Lindstedt i SvJT 1930 s. 152 fF.

4 SOU 1999:2 s. 56.

4“4 50U 1999:2s. 117, jfrs. 85.
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lighet av en myndighet.®> Ersittningen skulle bestimmas schablonmis-
sigt och bestd dels i invaliditetsersittning, dels i ersittning for lidande
eller krinkning — alltsa for ideell skada.

I ett sdrskilt yterande patalades att ersittning skulle utga ocksa vid steri-
liseringar som varit medicinskt motiverade och ibland nédvindiga t.0.m.
med dagens synsitt och att samma ersittning skulle utga oavsett den steri-
liserades alder; dven om ersittning kunde godtas i den aktuella situationen
borde utredningens resonemang inte dberopas i andra liknande fall. T ett
annat sdrskilt yttrande framholls att av praktiska och etiska skil ersdttning
borde utga oavsett vad som av materialet framgick om tvang eller frivil-
lighet — alltsd utan nigot beviskrav pa den enskilde.

Propositionen foljde i visentliga delar utredningsforslaget. Det beto-
nades att det var ett mycket svagt beviskrav som skulle uppstillas nir
nagon pastar att han eller hon utsatts for paverkan att ga med pa sterili-
sering.”” — Enligt regeringen kunde, med hinsyn till det betydande avsteg
fran allminna skadestindsregler som forslaget innehall, detta inte abero-
pas av andra grupper som kunde komma att rikta skadestindskrav mot
staten.”® Lagridet hade dock for sin del framhillit att det inte kunde
undgds att nir andra grupper anser sig pa liknande sitt illa behandlade av
myndigheterna forslaget skulle fa viss prejudicerande effeke.?’

Av intresse ir alltsd att det gillde tillimpning av skadestindsrittsliga
regler ocksa pa vissa handlingar som med datida och delvis dven nutida
synsitt kunde anses fullt férsvarliga eller rentav pakallade av humanitira
skl — t.ex. for att utslitna hustrur skulle undgé fortsatta graviditeter eller
ett barn skulle slippa vixa upp i en hopplés familjesituation. Det har gille
ett svirt val mellan tva onda ting. Vid misstag i ett sidant lige visar man
idag tolerans inom skadestandsritten: det allminna éliggs sillan ansvar,
den enskilde funktioniren praktiskt tagetaldrig (jfr4 kap. 1 § skadestinds-
lagen).*°

Den nya lagens staindpunkt innebar emellertid att ersittning som
huvudregel skulle utgd i sidana fall, exempelvis nir samtycke gavs i sam-
band med aborter och férlossningar, som villkor exempelvis for giftermal,

&

> SOU 1999:2s. 122F.

46 Se de sirskilda yttrandena SOU 1999:2 5. 181 ff.

47 Prop. 1998/99:71 s. 20.

8 Prop. 1998/99:71s. 9.

# Prop. 1998/99:71 s. 61. Lagridet betonade hir principen att lika skall behandlas lika.
50 Se t.ex. Bengtsson-Strdmbick, Skadestindslagen. En kommentar (2 uppl. 2006) s. 96,
Hellner-Radetzki, a.a. s. 264 och — betriffande funktionirens ansvar — avsnitt 15.5.3.

'S
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eller pd grund av paverkan frin nirstdende (sivida myndigheten kint till
denna paverkan). Man riknade med att ersittning skulle betalas i manga
fall da sterilisering dven med var nuvarande instillning skulle ha ansetts
forsvarlig. Det skulle i praktiken ricka med ett nagorlunda trovirdigt
pistiende frin den skadelidandes sida for att ersittning skulle utgd.’!
Delvis har den vittgiende ersittningsskyldigheten motiverats av praktiska
skil — det gillde att utan komplikationer konstatera att de dldriga perso-
ner som kunde komma i fraga var berittigade till ersittning och snabbt
ge dem betalt. Men det star ocksa klart att man medvetet bortsag fran
ildre virderingar som pé grund av senare erfarenheter (frimst naturligtvis
fran nazitiden) ansetts oacceptabla.

Hir kan nimnas att i nigon mén likartade frigor om ritesstridig-
het berdrdes av Sikerhetskommissionen sirskilt i dess huvudbetinkande
(SOU 2002:87), rérande vissa myndighetsitgirder vidtagna mot miss-
tinkta medborgare under tiden for det kalla kriget. Kommissionens
resonemang priglas av motsittningen mellan 4 ena sidan den nuvarande
instillningen till den personliga integriteten, 4 andra sidan de virderingar
som framgar av dldre lagstiftning och priglat sikerhetsarbetet under kalla
kriget; det dr tydligt att de haft stod av en allmin opinion som da funnit
dem riktiga och rimliga. I betinkandet betonade kommissionen i manga
sammanhang att nir nationella sikerhetsintressen stitt pa spel resultatet i
ett vidare perspektiv blivit fel. Effektivitetssynpunkter har fatt gi fore det
integritetsskydd som lagstiftningen tillférsikrat medborgarna.>? Att de
hotbilder man arbetat med stimt med rddande tidsstimningar medférde
inte att $vertridelserna kunde tolereras.”® Det innebar alltsd en omvirde-
ring av tidigare myndighetspraxis, om ocksé inte av davarande lagstift-
ning. Aven hir kan ritesstridighetsbegreppet anses forskjutet.

I betinkandet foreslogs visserligen inte nigra ersittningsbetalningar
till de krinkta, men kommissionen maste ha riknat med att de skulle
kunna anvindas for att motivera ndgot sadant. I vad mén detta skett kin-
ner jag inte till.

6. Som framgar ir bedomarens situation vid utredningar av denna typ
annorlunda in vid démande verksamhet (eller lagstiftning). Till en bor-
jan fir bedomningen inte samma rittsverkningar som ett prejudikat,

> Se om det sagda sirskilt SOU 1999:2 5. 136 1., prop. 1998/99:71 s. 19ff.
52 Se SOU 2002:87 t.ex. s. 384f.
53 Se SOU 2002:87 t.ex. s. 618f.

23



inte heller som ordinir lagstiftning. Den tar sikte pa en alldeles bestimd
situation och behéver inte foljas i fortsittningen. Emellertid fir man
som Lagridet framhillit rikna med att den kan aberopas — om ocksa
inte som prejudikat si dock som ménster — i andra jimférbara situatio-
ner. Det hinder att illa behandlade grupper framstiller krav pa liknande
upprittelse som de steriliserade, under hinvisning bl.a. till att myndig-
heternas atgirder byggt pa en forildrad rictsuppfattning. Bl.a. har en
sadan diskussion forts om barn som tvangsvis omhindertagits i olimpliga
fosterhem, om personer utsatta fér lobotomi och om myndigheternas
tidigare behandling av romer. Med tiden kan liknande frigor komma
upp betriffande t.ex. behandlingen av misstinkta terrorister. D4 kan det
uppkomma samma konflikt som i steriliseringsfallen. Nya virderingar
kan &beropas till stod for en omprévning av idldre rittsprinciper. Rege-
ringen har som sagt velat undvika att steriliseringslagstiftningen skulle fa
nigon sorts prejudikatsverkan, men frigan ir om man kan uppritthélla
den standpunkten i praktiken.

Det ir vidare tydligt att vid ex gratia-ersittning alla méjliga faktorer
kan paverka beddmningen av handlande i det férflutna, framfor allt poli-
tiska hinsyn. Juristen kan inte rikna med att hans prévning skall utan
vidare godtas; han fir beakta den ram som uppdraget ger honom och
pa detta utrymme gora det bésta av situationen. Det 4r svart att tala om
riktiga eller felaktiga rittsliga bedomningar i detta lige — snarare 4r det
friga om vad som ir nigorlunda rimligt fran juridisk synpunkt. Aven
nir politiska instanser bestimt att dagens virderingar skulle vara avgd-
rande fir juristen, om han vill medverka i en utredning under sadana f6r-
utsdttningar, forsdka halla pa huvudprincipen att varje handlande skall
bedémas efter férhallandena da den foretogs; avvikelser fran principen
bor kunna ske just pa grund av statsmakternas vilvilja, inte pa juridiska
grunder. Den som handlat inte bara juridiskt korrekt utan ocksi i bista
vilmening dr ocksd berittigad till en rictvis beddmning, dven om den
inte bér gd ut 6ver de skadelidande.*

Vid en juridisk provning kommer alltsd ristsstridighersfrigan i for-
grunden, om ocksi i en speciell utformning. Skall man trots dévarande
rittsuppfattning anse handlingen skadestindsgrundande (bortsett fran
att skadestindet dr preskriberat) bor det rimligen vara friga om ett sa

4 Vid steriliseringsbesluten lir inte ménga beslutsfattare ha varit vid liv vid utredningen,
men i den man deras handlande stimplats som oforsvarliga gir det i vart fall ut éver deras
eftermile.
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klart avsteg fran nuvarande normer att konsekvenserna omajligen kan
accepteras. Savitt angdr sterilisering ldr detta ha varit fallet nir atgirden
skett utan samtycke eller betriffande omyndiga eller underariga, kanske
ocksd betriffande vissa intagna pd anstalt; i 6vrigt dr det tvivelaktigt om
myndigheternas handlande skulle bedomas som helt oférsvarligt ens enligt
dagens normer.

7. Annu en variant kan nimnas for jimforelse: verkan av misstag — inte
overgrepp — frain myndigheter i det férflutna som eventuell grund for ex
gratia-ersittning. Ocksa i sddana fall kan politikernas och massmedias
instillning leda till att frigor om ersittning och upprittelse kommer upp.
Vid utredningar i detta sammanhang blir det emellertid i regel friga om
en véllandebedomning av vanlig typ — inte ndgon diskussion om vad som
idag kan anses som ritesstridigt. Fragan blir snarare vilka ursikter som
kan beaktas nir det giller tidigare brister i myndigheternas verksamhet.
Aven detta kan paverkas av en forskjutning i virderingarna (jfr 4 ovan).

Ett exempel pa en sidan bedomning ger justitickanslerns neurosedyn-
utredning av 2003, som gillde fragan om fel begicks vid likemedelskon-
trollen pa 1950- och 1960-talen och de neurosedynskadade darfor skulle
varit berittigade till ytterligare skadestind (ut6ver vad de fatt genom en
forlikning med likemedelstillverkaren). Detta var alltsa innan nuvarande
skadestiandslag tritt i kraft, med dess skirpta instillning till fel vid myn-
dighetsutovning; staten kunde dock dndé tinkas bli ansvarig for vallande
hos anstillda (i vart fall i 6verordnad stillning), eftersom det gillde person-
skada. — Beddmningen vid utredningen ldg till grund for ett senare rege-
ringsbeslut om ersittning ex gratia till de skadelidande.

I JK:s utlatande framholls bl.a. att sdvitt framkommit i drendet visst
material som rorde risker med likemedlet varit okidnt och att nigon oakt-
samhet inte kunde anses férekomma i detta hinseende. Forfarandet vid
godkinnandet var helt i enlighet med etablerad praxis, och tillrickliga
skil fanns inte att agera annorlunda. Det var svirt att konstatera sadana
brister i ddvarande kontrollorganisation som framstod som mera anmirk-
ningsvirda med hinsyn till davarande erfarenheter och kontrollméjlig-
heter. Inga fel eller forsummelser kunde liggas myndigheterna till last.>
Viss tveksamhet forelag angiende Medicinalstyrelsens underlitenhet att

> Se om det sagda JK:s utlatande 30 april 2003 s. 15f. (Det kan nimnas att — som fram-
gar av utlitandet — jag sjilv medverkade vid JK:s utredning och delade JK:s bedém-
ning.)
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varna allminheten sedan skadeverkningar konstaterats, men det gillde en
besvirlig avvigningsfraga. En domstol kunde 44 ha kommit fram till att
forfarandet inte var det limpligaste,®®
humanitira skil som kunnat aberopas for en ritt till skadestind ansig JK
att domstolen inte skulle ha konstaterat skadestind for det allminna
enligt ddvarande regler (fore SkL:s tillkomst), i vart fall inte pa grund av
likemedlets registrering och sannolikt inte heller pa grund av underlatna
varningar.”’ — Det ansigs vidare oklart om skadestdndsansvar idag skulle
konstaterats enligt 3 kap. 2 § SKkL, bl.a. da en domstol knappast kunde
bortse frin att kunskapsliget vid tiden f6r handlandet var ett helt annat
in nu. Underlatenheten att varna kunde dock eventuellt innebira en
skadestandsgrundande forsummelse. For ex gratia-ersittning talade enligt
JK att det gillde exceptionellt émmande fall dir staten satillvida varit
inblandad som den offentliga likemedelskontrollen visade sig otillrick-
lig; mot ersittning kunde 4 andra sidan invindas att dven jimférliga
starkt émmande fall forekom vid skada av annan orsak.’® — Resultatet
blev ett forslag om skattefri ersittning med 250 000 kr for var och en av
de levande neurosedynskadade. Regeringen foljde i huvudsak forslaget,
fast ersittningen fordubblades — 500 000 kr skulle utga till varje skadad.

JK har alltsa gjort beddmningen med hinsyn till férhillandena vid
det skadeg6rande handlandet och davarande rittslige; det 4r den natur-
liga utgingspunkten ocksd nir det giller det allminnas skadestinds-
ansvar. Det kan papekas att skadorna uppkommit bara 40-50 ér fore
utredningen, och att man dd redan kunde konstatera den skirpning av
culpabedémningen som nyss berordes. Kanske har kraven pa myndig-
heterna ytterligare skiirpts pd senare tid; man far stilla sirskilda krav pa
deras omsorg och hinsyn till enskilda och bedéma brister i olika avseen-
den utifran dagens virderingar. Men i drendet var det knappast friga om
den typen av villande; det gillde frimst misstag pa grund av otillricklig

men trots de starka sociala och

56 Se utlitandet s. 18.

57 Det framhélls ocksd att ett skadestind sannolike skulle varit preskriberat, vilket dock
inte skulle &beropas av staten. Se utlatandet s. 21.

58 Angiende ersittning ex gratia gjordes en jimférelse med steriliseringsfragans behand-
ling, dir det dock gillde medvetet tillfogade skador och de skadelidande inte fatc kom-
pensation frén annat hill; skadorna var ocksa av en enhetlig typ. Gick man ifrin kravet pa
juridiskt ansvar kunde 4ven andra grupper som drabbats av missbildningar och andra
svara fosterskador gora gillande krav pd kompensation. Vidare jimfordes med ersittning

till blédarsjuka (SOU 1993:61), dir ex gratia-ersittning utgick. Se utlitandet s. 20 ff.
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kunskap, och da kan man naturligtvis inte bortse fran vad som var kint
vid den aktuella tiden. Hir spelar dndrade virderingar en underordnad
roll. JK kan inte sigas ha tagit avstind frin den ildre lagstiftningen anga-
ende det allminnas ansvar; han har bara konstaterat skillnaden. — Nir
man sedan kommer till frigan om ex gratia-ersittning har JK diremot
beaktat ocksd nuvarande regler; de kunde motivera att skadestand utgir
av billighetsskal.

Det kan framhallas att regeringen, trots att skadestandsansvar i fler-
talet fall knappast kunde antas foreligga ens enligt dagens regler, beslot
en forhéllandevis generds ersittning pa sidana grunder. Humanitira syn-
punkter bér hir ha spelat en visentlig roll, men ocksé hinsyn till allmin-
hetens reaktioner. Den upprorda debatten efter neurosedynkatastrofen
var inte glomd.

Ocksd i detta fall far man rikna med att liknande problem kan uppsta
vid utredningar i framtiden. Brister i myndighetskontroll av olika slag
kan fa aterverkningar som visar sig forst i en ganska avligsen framtid;
dven om det hittills frimst gillt skadliga likemedel®® kan man tinka sig
att exempelvis forsummad byggnads- eller miljokontroll leder till en rad
skador som uppticks forst nir ett skadestandsansprak ir preskriberat eller
av andra skil inte kan leda till framgang enligt gillande ritt. Och, som
sagt: nagra rittssikerhetsargument gar knappast att dberopa nir det giller
statens ansvar. Det kan leda till att frigor om skadestind ex gratia kan tas
upp pa liknande sitt som i neurosedynfallet.

8. Hir har berorts tva skilda problem som dock har det gemensamt att
dndrade virderingar kan tinkas paverka den juridiska bedomningen. De
rittsteoretiska aspekterna har jag som sagt inte kunnat ta upp. Ocksa frin
praktisk synpunke dr emellertid liget ganska svart att 6verblicka. Savitt
materialet visar 4r huvudregeln att domstolar och myndigheter anlig-
ger ett historiskt synsitt vid sina bedémningar dven sedan virderingarna
dndrats; undantag kan bara forekomma i ganska speciella situationer. Pro-
blemet far emellertid en annan karaktir nir det giller ex gratia-ersittning.
En anledning ir att det da fir mindre omvilvande konsekvenser att dldre
rittsregler underkinns, men framfor allt kommer politiska synpunkter att
inverka pd ett sitt som saknar motsvarighet vid ordinir rittstillimpning.
Hir far inte domstolar utan regering och riksdag sista ordet, och da ir

9 Se hir ocksia SOU 1993:61.
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det naturligt att en moraliserande héllning hos massmedia och allmin-
het spelar en viktig roll f6r prévningen — kombinerad med en sjilvklar
medkinsla f6r hirt drabbade enskilda personer. Standpunkten kan forstés
kritiseras pd juridiska grunder, men detta paverkar knappast utgangen i
storre utstrickning. De retroaktiva virderingarna kommer att spela en
avgorande roll f6r beddmningen.
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Lars Bjorne

Nordiska lirobocker i rattshistoria

”Svensk rittshistoria” (1980; 4. uppl. 1997) torde vara Goran Ingers mest
kinda och anvinda arbete. Boken bygger pa en tidigare, preliminir, tvi-
delad lirobok, som forfattaren skrivit tillsammans med sin foretridare i
professuren i rittshistoria i Uppsala Gosta Hasselberg (1909-1979). Has-
selberghade behandlat den’yttre’ riteshistorien, dvs. rittskillornas utveck-
ling; efter hans déd tog Inger 6ver dven denna del av framstillningen, sa
att boken utgdr en helhet med bide ’inre’ och ’yttre rittshistoria.!

I denna uppsats dmnar jag placera in Géran Ingers framstillning i
den nordiska lirobokstradition som bérjade redan under forra delen av
1800-talet. Min avsikt ar att forst ge en bibliografisk versikt dver fraimst
tryckta arbeten, medan stencilerade kompendier o.likn. endast nimns
i de undantagsfall, da tryckta arbeten saknas.? Framstillningen ir inte
uttdmmande. Jag behandlar inte alla rittshistoriska Gversiktsarbeten,
utan endast framstillningar skrivna av akademiska lirare. Dessutom bor
dessa arbeten uttryckligen ha betecknats som lirobocker, foreldsningar
osv., dvs. de bor vara skrivna for undervisningens behov. Efter den biblio-
grafiska 6versikten dryftar jag kort vissa temata som periodisering, kill-
kritik och tendenser. Framstillningen fors fram till ar 1980, da den f6rsta
upplagan av Ingers arbete utkom.

Sjilva undervisningsimnet rittshistoria ar forhallandevis nytt, och det
ingick i det utvidgade undervisningsutbud, som var en foljd av 6vergingen
till det humboldtianska bildningsuniversitetsidealet i bérjan av 1800-talet.

U Inger, Géran, Svensk rittshistoria, Lund 1980, férord.

% Denna litteraturhistoriska éversike bygger i huvudsak pd mitt arbete Den nordiska
rittsvetenskapens historia, II. Brytningstiden. 1815-1870 (1998), III. Den konstruktiva
riktningen. 1871-1910 (2002) och IV. Realism och skandinavisk realism. 1911-1950
(2007; i tryck).
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Foregangaren till den historiska skolan Gustav Hugo (1764—1844) kan ses
som grundliggaren av studieimnet rittshistoria med en egen profil och
en sjilvstindig betydelse. Hugo delade upp hela rittsvetenskapen i tre
huvudgrenar, rittsdogmatik, rittsfilosofi och rittshistoria, som alla hade
sin egen uppgift. Rittshistoriens uppgift var att visa, hur den nu gillande
ritten hade uppstatt; i motsats till sina eftertridare i den historiska sko-
lan tillmitte dock Hugo rittshistorien sjilvstindigt virde, och han ansag
den inte endast vara ett hjilpmedel for forstaelsen av gillande ritt. Hugo
skrev dven den forsta ‘moderna’ liroboken i rittshistoria, "Lehrbuch der
Geschichte des romischen Rechts” (1790). Han tog ocksé i bruk den ovan
nimnda indelningen i ’yttre’ och ’inre’ rittshistoria; den senare behand-
lar olika rittsomradens sdsom civil-, straff- och processrittens samt olika
rttsinstituts, t.ex. kopeavtalets och dktenskapets historia.
Bildningsuniversitetsidealet inklusive Hugos nytinkande pa rittshis-
toriens omride inverkade timligen snabbt pi undervisningen i de juridis-
ka fakulteterna i Norden. I den danska férordningen om dmbetsexamina
av ar 1821 nimndes for forsta gangen riteshistoria som ett sjilvstandigt
examensidmne vid sidan av romersk ritt, och den forsta nordiska liroboken
i riteshistoria utkom i Danmark. Janus Laurits Andreas Kolderup-Rosen-
vinges (1792-1850) ”Grundrids af den danske Lovhistorie. Til Brug ved
Forelasninger, I-1I" (1822-1823; 2. Udg. 1832 med titeln "Grundrids
af den danske Retshistorie”; 3. Udg. 1860) var den mest betydande av
forfattarens lirobocker. "Lovhistorie” utkom ocksé i tysk 6versittning i
Berlin ar 1825. Redan i verkets forsta upplaga hade Kolderup-Rosen-
vinge pipekat, att den tyska benimningen “Rechtsgeschichte” egentli-
gen var mera passande in den danska "Lovhistorie”, och férindringen i
den andra upplagan av rubrikens "Lovhistorie” til "Retshistorie” visar, att
Kolderup-Rosenvinges rittshistoria kom ut vid en tid, da réttshistorisk
forskning och undervisning utvecklades kraftigt. Kolderup-Rosenvinges
"Lovhistorie” har av den danske rittshistorikern Frantz Dahl betecknats
som den forsta sammanhingande framstillningen av dansk réttshistoria.
Kolderup-Rosenvinge anvinde redan i "Lovhistorie” Hugos indelning i
yttre och inre rittshistoria och behandlade bida delarna i den danska
utvecklingen. Kolderup-Rosenvinges lirobok blev under 1800-talet norm-
givande for senare danska framstillningar. Johannes Ephraim Larsens
(1799-1856) édren 1853-1855 hallna “Forelesninger over den danske
Retshistorie, sluttende sig til K. Rosenvinges danske Retshistorie, 2den
Udgave, som Grundlag” (tryckt i Larsens ”Samlede Skrifter 1,17, s. 237—
550; dven i separat utgiva 1861) ir redan enligt rubriken en kommentar
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till foregangarens lirobok, detta trots att Larsen sjilv var en akead ritts-
historiker, som bedrivit omfattande forskningar.

Under den forsta tidens livaktiga lagstiftningsarbete i Norge efter ar
1814 fanns det foga intresse for rittshistoriska framstéllningar. Fredrik
Brandt (1825-1891) gav ut sina fullstindiga foreldsningar i Zmnet och
dirmed den forsta liroboken i norsk rittshistoria forst pa 1880-talet,
men han hade redan tidigare publicerat rittshistoriska texter. Ett av hans
forsta rittshistoriska arbeten var ”Grundrids af den norske Retshistorie til
Brug ved Forelesninger, 1ste Afsnit” (1853; 31 s.), som trots det obetyd-
liga omfinget var betydligt fylligare dn de tyska forebildernas rubrikkata-
loger; skriften behandlade "Retskildernes Historie”. Rubriken visar, att
Brandt hade tagit steget fran ’lovhistorie’ till 'retshistorie’. Brandts digra
”Forelesninger over den norske Retshistorie, I-1I” (1880-1883) pa nir-
mare 800 sidor var frukten av artiondens rittshistoriska undervisning
och forskning och den férsta liroboken i norsk rittshistoria. Den forsta
delen omfattade en kort ’yttre’ rittshistoria om riteskillorna fram till
Norske Lov (1687), samt avsnitten "De personretlige Forhold” och "De
formueretlige Forhold”, den andra delen bestod av avsnitten “Forbrydel-
se og Straf” samt "Rettergangen”.

Medan det rittshistoriska intresset vid universiteten i Sverige linge i
forsta hand kom till uttryck i mer eller mindre vilgjorda inledningar till
rittsdogmatiska dissertationer, blev Riksarkivet for en tid centrum fér
forskningen i svensk rittshistoria: Hans Jartas (1774-1847) och Johan
Posses (1815-1865) framstillningar var éversikter men dock inga liro-
bocker. Forst Knut Olivecronas (1817-1905) pd 1860-talet hektografe-
rade "Foreldsningar uti Sveriges Yttre Ritts-historia” var den forsta och
linge enda framstillningen av de svenska rittskillornas historia for under-
visningens behov.

Den forsta liroboken i finsk rittshistoria ldt vinta pa sig till 1800-talets
sista decennium. I Finland hade man i motsats till norrminnen inget
storslaget forflutet att ty sig till, och forfattaren och historikern Zacharias
Topelius (1818-1898) vickte pd 1840-talet en stormig debatt, dd han i
ett foredrag “Ager finska folket en historie” besvarade rubrikens friga
nekande och péstod, att Finlands historia hade bérjat forst ar 1809, da
landet blivit ett ryske storfurstendéme med begrinsad autonomi.’> Den
forsta framstillningen av Finlands rittshistoria, professorn i straffritt och

3 Se nirmare Mustelin, Olof, Studier i finlindsk historieforskning 1809-1865, Borgd
1957,s. 2104F.
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rittshistoria Jaakko Forsmans (1839—-1899) lirobok ”Suomen lainsiidin-
non historia. Sen paipiirteet. Edellinen osa” (Den finska lagstiftningens
historia i huvuddrag. Férra delen; 1890) ir i sjilva verket en svensk ritts-
historia med inspringda kapitel om finska forhallanden; endast knappt
en fjirdedel av texten behandlar rittsliget i Finland. Enligt sin uppgift i
bokens forord forstod Forsman med termen ’lagstiftningens historia’ den
s.k. yttre riteshistorien, medan han reserverade termen ’rittshistoria’ for
det, som sedan Hugo har betecknats som inre rittshistoria. Forsman sade
sig frimst behandla Finlands yttre rittshistoria med korta 6versikter Gver
domstolarnas verksamhet och rittsvetenskapen. Termen ’lagstiftningens
historia’, ’laghistoria’, "Lovhistorie’ var redan vid denna tid féraldrad.
Beteckningen “Forra delen” betydde att framstillningen endast gick fram
till ar 1736; det 4r troligt, att Forsman aldrig ens planerade att skriva en
fortsittning.

De forsta lirobockerna var i allminhet i bruk i Artionden, och endast i
Danmark fick man en ny framstillning under 1800-talet. Henning Mat-
zens (1840-1910) “Forelasninger over den danske Retshistorie” (1893—
1897) dr den sista fullstindiga framstéllningen av dmnet i Danmark fram
till slutet av 1900-talet. Verket, som kom att bestd av sammanlagt sex
delar, inleddes av ”Offentlig Ret”, ”1.” (dvs. statsritten; 1893), "II. Proces”
(1894) och "III. Strafferet” (1895). Dirpa foljde "Privatret”, ”1. Person-
ret. Familieret. Arveret” (1895) och "II. Tingsret. Obligationsret” (1896)
for att avslutas med “Indledning. Retskilder” (1897). Stora delar av Mat-
zens framstillning ersattes snart av den forsta versionen av det arbete,
som skulle bli standardverket i dansk riteshistoria 4nda till lingt in pa
senare delen av 1900-talet, Poul Johs. Jorgensens (1873—-1947) ”"Dansk
Retshistorie”, som kom ut i fyra hiften med titeln "Forelasninger over
den danske Retshistorie” dren 1904-1908. Trots att Jorgensen redan i
den forsta upplagans forord stillde i utsikt en heltickande framstillning
av riteskillorna samt stats-, straff-, process- och privatritten, kom verket
aldrig att omfatta mera 4n det som redan ingick i den férsta upplagan,
dvs. "Retskilderne” och ”Statsretten” fram till Kongeloven och Danske
Lov 1683. Den slutliga versionen "Dansk Retshistorie” utkom ar 1940
(6. udg. 1974).

Absalon Tarangers (1858-1930) "Udsigt over den norske rets histo-
rie”, I-11,1 och IV (1898-1907; del IV utkom endast i "kontratryk”) var
ett arbete, som till omfinget bittre limpade sig som lirobok av Brandts
framstillning. Arbetet anvindes i artionden, och den f6rsta delen kom ut
i en andra upplaga av Knut Robberstad (1899-1981) ar 1935. Denna del
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behandlade rittsbegreppets och rittskillornas historia, den andra delen
innehall statsrittens historia fram till ar 1319 och den fjirde delen privat-
rittens historia uppdelad i fem avsnitt, nimligen personritten, obliga-
tionsritten, sakritten, familjerdtten samt arvs- och odalsritten. Den fors-
ta stencilerade versionen av Robberstads egen lirobok ”Rettssoga” kom
ut i tvd delar med titeln ”Fyrelesningar um rettssoga i millomalder og
nytid, I” (1943) och ”... II. Indre rettssoge” (1947). Robberstads liro-
bok trycktes forst ar 1971 med titeln "Rettssoga, 1”; ndgon fortsittning
utkom aldrig.

Karl Gustaf Westmans (1876—1944) "De svenska Rittskillornas his-
toria. Foreldsningar” (1912) dr den forsta moderna och dessutom 6ver-
huvudtaget den forsta tryckta liroboken i svensk rittshistoria. Westmans
lirobok har haft en bestdende betydelse genom 1900-talet, trots att man
redan pi 1940-talet ansag framstillningen vara i behov av revidering pa
grund av senare forskningsresultat.! Westmans framstillning har i all-
minhet utgjort stommen i senare forfattares lirobocker. Dessutom har
betydande avsnitt av Westmans text ofta ordagrant funnit sin vég till sena-
re framstillningar, t.ex. Ragnar Hemmers finsksprékiga lirobok i finsk
riteshistoria i borjan av 1960-talet (nedan). Aven Gésta Hasselbergs kom-
pendium byggde pd Westmans text, vilket annu mirks i Ingers lirobok.
Westmans lirobok dég dock tydligen inte f6r undervisningen i Lund, dir
Carl Gunnar Bergman (1881-1938) ar 1918 gav ut "Oversikt av svensk
rittsutveckling”, som var ett sdrtryck ur Isidor Flodstroms arbete ”Sveri-
ges folk”. Medan Westmans framstillning var en “yttre” riteshistoria,
som behandlade rittskillornas utveckling, nojde sig Bergman med en
kort framstillning av dessa; huvuddelen av arbetet redogjorde for privat-,
straff- och processrittens historia. I 6vrigt néjde man sig i Sverige med
olika kompendier fram till mitten av 1900-talet.

Ragnar Hemmer (1891-1975) gav f6r undervisningen vid Helsing-
fors universitet aren 1946—1948 ut tre stencilerade kompendier i riteskal-
lornas, straffrittens samt processrittens och utsékningsvisendets historia.
Den tryckta liroboken "Suomen oikeushistorian oppikirja, I” (Lirobok i
Finlands rittshistoria, I) kom ut ar 1950 och féljdes dren 1960-1961 av
delarna II-IIT om privatrittens historia. Den forsta delen av den tryckta
liroboken bygger pa kompendierna, och arbetet bestir av huvudavsnit-
ten ’Riteskillornas historia’, *Straffrittens historia’, "Processrittens histo-

4 Almaquist, Jan Eric, Svensk juridisk litteraturhistoria, Stockholm 1956, s. 76.
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ria’ och "Utsokningsvisendets historia. Det ir frigan om en timligen
ytlig 6versikt, som i huvudsak behandlar lagstadgandenas utveckling. Det
forsta huvudavsnittet 4r som nidmnt i hég grad beroende av Westmans
"De svenska rittskillornas historia” frin ar 1912 bade da det giller perio-
diseringen, dispositionen och innehallet. Ocksi i friga om sjilva texten 4r
beroendeforhallandet uppenbart, och t.ex. det forsta avsnittet i Hemmers
framstillning av de svenska rittskillorna fore landslagens tid ér en sa gott
som ordagrann dversittning av Westmans motsvarande inledning.” Hem-
mer nimnde ofta, men langt ifrdn alltid Westman, och han hade ocksa
for vana att mitt i ett lingre Gversatt avsnitt forse en del av dversittningen
med citationstecken och dirvid hinvisa till Westman.®

Raittshistoria har aldrig haft nigon egen professur vid Islands univer-
sitet i Reykjavik. For undervisningens behov utkom endast ett stencilerat
kompendium, Olafur Lirussons "Yfirlit yfir islenska rjettarsdgu, 1.-2. h.”
(Oversikt 6ver islindsk rittshistoria; 1922-1924) med en betydligt utvid-
gad andra upplaga ir 1932.

Ett gemensamt drag i samtliga nordiska framstillningar fram till
1970-talet dr att det ror sig om larobdcker i nationell rittshistoria. Under-
visningen i romersk ritt och i det egna landets rittshistoria holls helt isir
utan ndgon som helst férbindelseled. Den europeiska utvecklingen forblev
helt okind, men 4ven de nordiska grannlindernas ritt limnades utanfor
framstillningen. Forst pa 1970-talet borjade man publicera ldrobocker i
europeisk rittshistoria. Den forsta framstillningen var Stig Tuuls postumt
utgivna “Forelesninger over Hovedlinier i Europaisk Retsudvikling fra
Romerretten til Nutiden” (1970). En svensk motsvarighet ar Erik Anners’
”Den europeiska rittens historia, 1-2. Nigra huvudlinjer” (1975-1980).
Robberstads lirobok (1980) 4r en blandning av allmin och norsk rittshis-
toria, och den bérjar med en framstillning av antikens arkaiska rittsord-
ningar. Fortfarande utkom dock dven ldrobocker i nationell ritt: Ditlev
Tamms och Jens Ulf Jorgensens "Dansk Retshistorie i Hovedpunketer,
[-1I” (1971), vars andra del utgjorde den egentliga framstillningen, da
del I var en killsamling, kom ut i ny upplaga &r 1975 med titeln "Dansk
Retshistorie i Hovedpunkter fra Landskabslovene til Orsted. I1. Oversigt

> Se Hemmer, Ragnar, Suomen oikeushistorian oppikirja I, Helsinki 1950, s. 13; jfr
Westman, K. G., De svenska rittskillornas historia, Stockholm 1912, s. 1.
¢ Se t.ex. Hemmer (not 5), s. 20f. och 34.
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over retsudviklingen”. I Sverige var Gerhard Hafstrém (1904-1985) en
flitig producent av lirobocker. Han behandlade den yttre rittshistorien
i "De svenska rittskillornas historia” (1964; 9. uppl. 1974) och delar av
den inre rittshistorien i "Den svenska fastighetsrittens historia”(4. uppl.
1970) och "Den svenska familjerittens historia” (9. uppl. 1974).

Di det gillde den limpliga periodiseringen i lirobocker i rittshistoria,
var det forsta problemet att dra upp grinsen mellan rittshistoria och gil-
lande ritt. Den forsta nordiska liroboken, Kolderup-Rosenvinges ritts-
historia, indelades tidsmissigt i fem perioder: tiden fram till &r 1020,
1020-1241, 1241-1522, 1522-1588 och 1588-1683. Denna periodise-
ring hade framtida betydelse nirmast dirigenom, att grinsdragningen
mellan rittshistoria och gillande ritt vid Danske Lovs ikrafttridande dr
1683 f6ljdes i bide Matzens och P.]. Jergensens arbeten, och den var
alltsd i bruk dnda fram till mitten av 1900-talet. Medan Kolderup-Rosen-
vinges 16sning kunde forsvaras med att Danske Lov till storsta delen fort-
farande var gillande ritt, blev grinsdragningen med tiden allt mera for-
mell och limnade en stor del av rittshistorien utanfor framstillningen.
Annu Tamms och J. U. Jergensens lirobok representerade sitillvida en
kompromiss som framstillningen f6rdes fram till Drsted, dvs. borjan av
1800-talet. Enligt bokens inledning kunde man limpligen indela dansk
rittsutveckling i fyra perioder: ca. 1200-1536, 1536-1683, 1683—1834
och tiden efter ar 1834. Grinserna ir dels offentligrittsliga, dels privat-
rittsliga: reformationen 1536, inférandet av Danske Lov 1683 och grun-
dandet av de ridgivande provinsialstinderna (1831-)1834.

Brandts ldrobok i norsk rittshistoria foljde den traditionella danska
modellen, och framstillningen férdes fram till Norske Lovs ikrafttridan-
de ar 1687, med vilket rittshistorien enligt Brandt slutade. I ett avstinds-
tagande fran Brandts mekaniska tidsavgrinsning av rittshistorien vid dr
1687 pipekade Taranger, att di en stor del av bide den offentliga rit-
ten och privatritten byggde pa lagar fran 1800-talet, si kunde man inte
avsluta norsk rittshistoria vare sig vid &r 1687 eller ens vid &r 1814: "Dens
grense mod nutiden vil blive forskjellig for de forskjellige retsinstituters
vedkommende.”

Enlige Olafur Lirusson kunde islindsk riteshistoria delas i tre perio-
der. Den forsta perioden, som kunde kallas *fristatstiden’, strickte sig frin
bosittningens grundande till underkastelsen under Norges kung och
inforandet av lagboken Jdrnsida. Den andra perioden, ’Jénsbékstider’,
strickte sig till ar 1732. Den tredje perioden strickte sig fram till gillande
ritt och kunde kallas "envildestiden’, da envildet i betydande grad hade
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paverkat landets ritt.” Grinsen mellan den sista perioden och gillande
ritt var ocks enligt Olafur Lérusson flytande.

D4 Jaakko Forsman betecknade sin lirobok som ’forra delen’ for att
visa, att framstillningen slutade vid ikrafttridandet av 1734 ars lag, visar
detta att man i Sverige och Finland inte var beredd att férlidgga grinsen
mellan riteshistoria och gillande ritt vid den senaste, men redan forald-
rade kodifikationen. Forsman delade in Finlands rittshistoria i fem perio-
der: 1. Sedvanerittens tid fram till inférandet av de svenskalandskapslagar-
na; 2. Landskapslagarnas tid fram till stadfistandet av Kristoffers landslag
ar 1442; 3. Lands- och stadslagarnas tid till &r 1736; 4. Perioden frin ar
1736 dill 4r 1809, di Finland som en sirskild stat férenades med det
ryska riket’ och 5. Tiden frin ar 1809, 'dé Finland haft en sjilvstindig,
skild lagstiftning’. Periodiseringen byggde frimst pa ‘den allminna lagens,
dvs. civil-, straff- och processrittens utveckling’, och Forsman betonade
att indelningen skulle ha varit en annan, om man f6ljt statslivets utveck-
ling. Undantaget var den ’stora statliga forindringen’ dr 1809, eftersom
Finland dirigenom erholl en sjilvstindig lagstiftning.

Forebilden for Forsmans periodisering 4r okind, men indelningen
torde ha varit allmint accepterad, da dven Westmans lirobok bygger pa
en likartad disposition. Ocksa vid periodiseringen f6r undervisningens
behov blev Westmans framstillning normerande f6r senare arbeten. West-
mans disposition inleddes med ett kort kapitel, "Forsta Tidevarvet. Tiden
fore 1200-talets borjan”, varpé foljde Andra Tidevarvet. Landskapslagar-
nas tid. Omkr. 1200-1350”, "Tredje Tidevarvet. Landslagens tid. Ombkr.
1350-1736” och “Fjirde Tidevarvet. Rikslagens tid. 1736-nuvarande
tid”. Denna formella, pa lagstiftningens utveckling byggande indelning
foljdes bade av Hemmer och dnnu av Hafstrom; i Hafstroms framstall-
ning behandlas dock utvecklingen efter 1809 i ett eget avslutande kapitel.
Indelningen ledde till mycket linga tidsperioder, och den var dven annars
problematisk, t.ex. dd 1600-talets omfattande utveckling inte noterades
i dispositionen. Forst Goran Inger tog i bruk en ny indelning, som dven
noterade de politiska forindringarna: “Rittsutvecklingen i Sverige under
medeltid”, ... 1527-1734", ”... 1734-1809”, ”... 1809-1920” och
“efter 1920”.

For de forfattare, som framstillde sivil den yttre som den inre ritts-
historien, begrinsades frigan om limplig disposition inte till periodise-

7 Olafur Larusson, Yfirlit yfir islenska rjettarsogu, Reykjavik 1932, s. 3.
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ringen. Kolderup-Rosenvinge behandlade i den forsta upplagan av sin
lirobok enligt den s.k. synkroniska metoden varje periods savil yttre som
inre rittshistoria som en avslutad helhet for att undvika “skadelig Adsplit-
telse” och for att erhélla den fordelen, att "Retssystemets forskjellige Dele
i visse Tidsrum ... gjensidigen oplyse hinanden”. I férordet sade sig for-
fattaren vara mera tveksam 6ver det berittigade i att anvinda den gamla
Institutionesordningen personae-res-actiones (personer-saker-kiromal) som
grundval for den inre rittshistoriens disposition, men han férsvarade
denna 16sning med att det traditionella systemet 4nnu anvindes i fram-
stillningar av gillande ritt. P4 grund av erfarenheter fran undervisningen
och under intryck av kritik frin tyskt hall meddelade Kolderup-Rosen-
vinge i forordet till den andra upplagan, att han i den inre riteshistorien
hade gatt 6ver till en diakronisk metod, dvs. varje rittsomride behandla-
des skilt for sig fran tidernas bérjan fram till ar 1683. Diremot bibeholl
forfattaren Institutionesordningen i framstillningen av den inre rittshis-
torien. I senare arbeten bérjade man for framstillningen av privatritten i
allt hogre grad anvinda det av den historiska skolan forordade femdelade
pandektrittssystemet: allminna ldror, sakritt, obligationsritt, familjerdtt
och arvsritt, som stringt taget var en anakronistisk indelning av det dldre
rittsstoffet. Henning Matzens lirobok representerar i detta avseende ett
overgingsskede: inom ramen fér den traditionella Institutionesordning-
en framstills pandektrittssystemets rittsomraden.

Di det giller eventuella tendenser i lirobdcker miéste jag néja mig
med ett par korta omnimnanden. Redan den ovan noterade begrins-
ningen av framstillningarna till att endast omfatta den nationella rittsut-
vecklingen kan ses som ett uttryck for en nationalistisk instéllning. Bland
tendenserna i 1800-talets nordiska rittshistoriska forskning har man i
senare historiografisk forskning nimnt ett framhéllande av receptionen
av frimmande, i synnerhet romersk ritt som en olycka eller ett forne-
kande av att en sddan reception 6verhuvudrtaget skulle ha dgt rum. Det
dr ett intressant fenomen, att samtidigt som man betonade den romerska
rittens och rittsvetenskapens betydelse som forebild for samtida rittsut-
veckling och doktrin, var instillningen betydligt negativare, da det gillde
fragan om en redan skedd reception av romersk ritt. Denna tendens ir
dock inte sirskilt framtridande i lirobocker, eller den kan anas endast
indirekt, d4 man i minga arbeten (t.ex. Brandt, Matzen) helt neglige-
rar eller endast helt ytligt behandlar det utlindska inflytandet. Annu for
Westman var receptionen av romersk ritt fortfarande en ’fara’ och ett
’hot’, som man dock enligt honom hade undgitt genom den svenska
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rittens ‘stora motstindskraft’.® Westman riktade dock uppmirksamhe-
ten pa den romerskrittsliga doktrinens betydelse i de hogre domstolarnas
praxis pa 1600-talet men konstaterade, att graden av detta inflytande var
en friga, "som ej ir pd ett tillfredsstillande sitt utredd”.’

De hir noterade nordiska lirobdckerna i rittshistoria ger genomgaen-
de uttryck for en forsiktig och konservativ instillning. Nya forskningsron
och kontroversiella teorier nimns inte, och det dr uppenbart, att arbetena
ir avsedda for en malgrupp utan storre intresse for rittshistoriens upp-
gifter och metod. Den blivande juristen skulle forses med en nédtorftig
portion rittshistorisk kunskap som en del av den juridiska allminbild-
ningen. Detta ir sirskilt uppenbart, dé det 4r friga om 1900-talets ldro-
bocker, medan de dldre framstillningarna var bade mera omfattande och
forutsatte bittre historiska kunskaper hos ldsaren. En liknande instill-
ning kom att prigla undervisningen i det nirbesliktade Zmnet romersk
ritt: de ingdende ildre framstillningarna av den romerska rittsdogmati-
ken ersattes med allt allminnare oversikter, som dock ocksi behandlade
romersk rittshistoria. Redan i borjan av 1900-talet méste man erkinna
det faktum att juris studerandena inte kunde tillgodogora sig ens korta
och enkla texter pd latin.

Hur kan man da placera in Goran Ingers ”Svensk rittshistoria” i den
nordiska traditionen. Géran Inger var en gedigen och omsorgsfull rittshis-
toriker, men han tillhérde "en ildre skola, vilken han for 6vrigt ocksd klart
markerade att han ville tillhra”.! Aven ”Svensk rittshistoria” ir en bland-
ning av gammalt och nytt. Boken behandlar pa traditionellt sitt nationell
rittshistoria, och hinvisningar till utlindsk ritt forekommer frimst i de
inledande avsnitt som forsetts med rubriken ”Faktorer som péverkade
rittsutvecklingen”. Dessa avsnitt innehaller dven korta 6versikter 6ver den
allminhistoriska utvecklingen for att ersitta den bristande skolundervis-
ningen i historia. Moderna drag ir for det forsta att framstillningen inte
har begrinsats till de traditionella rittsomridena privat-, straff- och pro-
cessritt, utan forfattaren behandlar dven den offentliga rittens utveckling
och nyare rittsomriden som social-, arbets- och forsikringsritten. For det

8 Westman (not 5), s. 50.

9 Westman (not 5), s. 52

19 Modéer, Kjell A, Géran Inger och Lund, Fran Schlyters lustgard. Rittshistoriska upp-
satser, 5:2006, Lund 2006, s. 3—8; hirs. 8.
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andra har tyngdpunkten i framstillningen f6rskjutits i rikening mot vér
tid. Medan t.ex. i Hafstroms ”De svenska rittskillornas historia” mind-
re dn en femtedel av sidantalet dgnas at tiden efter &r 1809, behandlar
omkring hilften (s. 164-3006) av Ingers framstillning denna tid, och over
en sjittedel av boken dgnas den svenska rittsutvecklingen efter ar 1920.
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Ake Frindberg

Orestiens rittssyn

1.

Aiskylos (525-456f.v.t.), den dldste av de tre stora grekiska tragéderna,
har dill eftervirlden limnat den enda bevarade trilogin frin antik tid,
Orestien. Detta miktiga alderdomsverk framf6rdes pd Dionysosteatern i
Aten ar 458 f.v.t., under Atens kulturella, politiska och ekonomiska stor-
hetstid i perioden mellan perserkrigen och det férédande peloponnesiska
kriget.

Orestien har med ritta prisats som ett av virldslitteraturens allra
yppersta dramatiska verk och har som bekant inspirerat atskilliga sentida
forfattare till variationer pa dess tema (Shakespeare, Voltaire, Goethe,
O’Neill, Sartre, Gerhart Hauptmann m.fl.). De tragedier som tillsam-
mans utgdr trilogin — Agamemnon, Gravoffret och Eumeniderna — ir
genom den obonhérliga konsekvensen inom verket i dess helhet och
genom den dramatiska stegringen frin den ena tragedin till den nista
sammanfogade till en enhet — Ivar Harrie betecknar den som "skolexem-
plet pa en treenighet av tragedier” (Der antika dramat, 1958, s. 40).

Orestien ir ett drama om en slikeférbannelses ohyggliga konsekvenser.
Bakgrunden, sliktférbannelsens uppkomst, utgér ej del av Orestiens inne-
hall — den blott omnamns dir (och publiken var redan vil fértrogen med
denna). Kung Atreus i Argos grips av vrede mot sin bror, Tyestes, da
denne forfort hans hustru. I sitt vredesmod inbjuder han sin bror till en
makaber méltid. Han har moérdat Tyestes’ alla soner — utom en — och
méltiden bestir av sonernas kott. Nir sedan sanningen uppdagas for den
olycklige Tyestes utstoter han en férbannelse 6ver sin itt, en forbannelse
som ocksd, och framfor allt, drabbar framtida sliktled.

Det nirmaste sliktledet utgors i forsta hand av Atreus’ bada soner,
Menelaos och Agamemnon, samt Tyestes’ son Aigistos, den son som und-
gick att bli mérdad av sin farbror. Dessa drabbas nu, pd nagot olika sitt,
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av Tyestes’ slikeforbannelse. Menelaos’ maka, den skéna Helena, blir,
slagen av Afrodite, férd av sin ilskare Paris till Troja, vilket utloser det
trojanska kriget. De bada atreussénerna rustar for krig. Nu trampar emel-
lertid Agamemnon i klaveret. Han krinker gudinnan Artemis genom att
filla en av hennes hjortar. Gudinnans himnd blir inte nadig. Den allie-
rade grekiska flottan hindras av stiltje att avga till Troja och nigon forlig
vind kommer inte att svepa forrin Agamemnon offrat sin egen dotter,
Ifigenia. Under outsigliga kval utfér Agamemnon denna bestialiska
handling och gudarna sldpper vindarna fria. Efter tio ars krig atervinder
Agamemnon hem som segrare. Under hans franvaro har hans maka, Kly-
taimestra (Helenas syster), inlett en kirleksforbindelse med Agamemnons
kusin — ingen mindre dn Tyestes’ kvarlevande son, Aigistos. Orestiens for-
sta del — Agamemnon — tar sin bérjan.

Aiskylos var dramatiker, inte filosof, men Orestien kan med fog
betraktas som ett idédrama. Gestaltningen av de tragiska sambanden
mellan minniskor till déden drabbade av sliktférbannelsens obonhérliga
konsekvenser bygger pa sagostoff frin grekisk bronsilder 700 ar fore
Aiskylos tid (ehuru kanske inte helt utan verklighetsunderlag, se Bettany
Hughes, Skina Helena, 2006) och pa den gamla, nedirvda gudaliran.
Men i dialogen mellan dramats aktorer, minniskor savil som gudar,
framtrider klart ett idémissigt innehall. Orestien skildrar inte bara en
kamp mellan minniskor inb6rdes, mellan minniskor och gudar och
mellan gudar och gudar. Den skildrar ocksi en kamp mellan idéer. I dra-
mats form f6rsiggir en idédiskussion, och denna ir av storsta intresse
fran rittsteoretisk synpunkt. Har artikuleras, mer eller mindre pregnant,
och bryts mot varandra urgamla, inrotade rittsforestillningar och senare,
med uppfattningen av staten, inte itten, som rittens garant férbundna
idéer. Med Harries ord (a.a.s. 46): "Fallet Orestes forvandlas till en ritts-
sak med Erinnyerna som éklagare och Apollon som forsvarare. Rittssam-
hallet har uppstatt.”

Samtliga citerade Aiskylos-6versittningar dr utférda av Emil Zillia-
cus.

2.

Scenen 4r den dppna platsen framfor atridernas kungaborg i Argos. Nir
Agamemnon bérjar ir det natt. En vikrare vilar pd palatsets tak. Han spa-
nar efter den eldsignal som skall forkunna Trojas fall. Och just denna natt
flammar ett bal upp vid synranden. Fylld av lycka rusar han ivig for att
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delge drottningen glidjebudet. Men &ver hans glidje kastar eftertanken
en mork skugga. Redan antyds onda anslag. Speléppningen kunde ha
varit Shakespeares.

Men tyst, ¢j mer: min tunga ir forseglad.
Om kungaborgens viggar kunde tala ...
For dem som veta har mitt ord en mening,
for andra dr jag minnessld och stum.

Kéren, bestaende av gamla min frin Argos, gor sin entré. Korledarens
vixelsing med kéren skildrar i miktiga strofer och motstrofer det trojans-
ka falttdget, offrandet av Ifigenia och Trojas fall. Mitt i alltihopa kommer
en hyllning till Zeus som rittens upphovsman och beskyddare.

Vishets vig har han visat oss.

Stiftar lagens stringa bud:

lida for att lira.

Natten ger €j hjirtat ro.

Stindigt bléder minnets sdr,

tvingar till besinning.

Nidig men hird den gudomliga hand
som gripit virldens roder.

For en stund visar sig Klytaimestra vid borgens dorr. Hon delger koren
viktarens glidjebud. Denna vill till en bérjan inte tro henne men éverty-
gas slutligen. Den brister ut i glidjehymner. Zeus har straffat Paris for
hans krinkning av gistritten. Anyo understryks rittens gudomliga
ursprung, Aiskylos tar starkt avstdnd fran tanken om gudarnas likgiltig-
het f6r minskliga ting:

Zeus slog till —

de slagna kunna vittna.

Man sparen ser

av gudens hand och vilja.

Vad rér det himlens hdga ite

— s4 har det sagts — om jordens min
de helga tingen trampa ned.

Ett hidiske tal!

Se, domen drabbar dock till slut
den slikt som végar gudlost did,
det hus som stolt i blomning star
och pralar verhovan.
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Guld av hopade skatter
kan ej virja och virna

den som rusig av évermod
Rittens altare stortar.

Rittens krav pa himnd 4r obonhérligt men himndens pris — kriget — dr
ohyggligt. Detta minniskans predikament ir for Aiskylos genuint tragiskt.

Sidana kval

gista hirden i huset,

och mycket grymmare dirtill.

I vart och ett av landets hem, vars herre rustad drog 4stad
med Hellas™ skaror

bort frin fidernejorden,

sorgen ir hirskare nu —

ty minga tunga tankars tagg

ger hjirtat sar

som aldrig mera gro igen.

Trogen higkomst bevarar

den som dragit i fjarran.

Men vad ir det som kommer hem?
Aska blott och en rustning.

Men himndens tragik gir 4n djupare. Den kan sli ned pa himnaren sjilv.

Sa viskas det i lonndom,
och dov forbittring smyger
omkring mot Atreus’ sdner
och deras himndetag.

Och i motstrofen uttrycks tanken 4n mer tillspetsat:

Tungt viger landets vreda rst,

och folkets domstol drabbar tungt.
Min sjil i dngest bidar

ett hart och skrickfullt morkrets bud.

Sa kommer en budbirare inrusande med det slutgiltiga segerbudet. Kly-
taimestra visar sig ater. Hon prisar Agamemnons dterkomst i ett mister-
stycke av avancerad forljugenhet, som maste ha fitt blodet att koka hos
premidrpubliken:

Ler nigon dag mer ljuvlig mot en kvinna
in den, d4 hon slar husets portar upp
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for ilskad man som stridens gud har sparat?
Bed honom hasta! Han ir efterlingtad

i hela staden. Och han vintas hir

av samma trogna hustru som han limnat,
en vaksam grdvar, god som guld mot honom
men arg mot ovin. Ar bley lagt dill ar,

men aldrig bréts i huset en forsegling.
Forbjuden kirleksfrojd och flickat rykee

ir lika frimmande f6r mig som konsten

att firga brons. Ej skimmer sjilvberdm

en idel kvinna, om det blott ir sant.

I den direfter f6ljande kérsingen ingér en strof, dir Aiskylos uttrycker en
syn pa den gudomliga rittvisan, som han sjilv menar stir i kontrast mot
en gingse uppfattning (mer hirom i avsnitt 5 nedan).

P4 folkets lappar lever

ett ordsprik, drat av alder och hivd:
Nir lyckan nate sin fullhet

gér hon ej barnlds hidan,

men limnar efter sig dndlost ve. —
Men jag tror ¢j som de andra,

jag hyser min egen mening.

Blott gudlost did foder nya,

ett brottets yngel som liknar sin mor.
I hus dér ricefird rader

uppvixer blommande séner

och lyckan gar alltid i arv.

Antligen uppenbarar sig Agamemnon, pa en vagn. Han ir inte ensam.
Med sig pd vagnen har han som krigsbyte Kassandra, dotter till Priamos,
det fallna Trojas hirskare — en tragisk kvinnogestalt, en apollinisk sierska,
en férmedlare av olycksbud, som en ging forsmatt Apollons inviter och
som strafl dirfor drabbats av 6det att ingen lingre sitter tilltro till hennes
spadomar. Agamemnon tackar gudarna for segern.

Evirdlig tack vi skyller vira gudar:
grym var vir vedergillning, utan grins ...

Klytaimestra dyker upp igen. Denna gang har hon i sliptig tjidnarinnor,
birande purpurmattor. Det forsta hon gor dr att omtinksamt upplysa sin
make om att parets son, Orestes, inte vistas hemma utan tagits omhand
av en gistvin for att skydda gossen mot faror, som kunnat hota i faderns
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franvaro. Sedan foljer ett ndgot bisarrt intermezzo. Klytaimestra later
mattorna rullas ut fran vagnen fram till borgens dérr. Men Agamemnon
vigrar att betrida dem. En besinningsfull man later sig inte hyllas pa
detta barbariska sitt, menar han. Men efter en stunds krusande fran Kly-
taimestras sida och motsvarande sjidpande frin Agamemnons, bifaller han
sin makas 6nskan. Ar hennes lirkande med maken, som itervint efter tio
ars bortovaro medforande en frilla, enbart hyckleri eller mildrar kanske
makens brist pi mattfullhet hennes egen skuldbérda efter det brott hon
snart skall begd? I dérren, utom hérhéll f6r maken, stannar hon for ett

ogonblick upp:

Zeus, Zeus, som allt fullbordar, hér min bon!

Fullborda nu det som fullbordas skall!

I kéren “fladdrar angest”. Man glids 4t Agamemnons dterkomst men
anar orad.

Men i sjilens gomslen ljuder
Himndgudinnans hemska sing.

Den dramatiska spinningen okar. Fér den of6rstiende koren siar Kas-
sandra om mordet, som snart skall begis. Ocksa sin egen dod forutspar
hon, liksom himnden i nista sliktled.

Min himnare stdr upp en dag, en son

som med ett modermord sin fader himnas.
Landsflyktig, utstdte irrar han omkring,
men vinder hem och kréner ittens ofird ...

Inifrin borgen hors Agamemnons dédsskrik. Dorrarna till borgen slas
upp. Dirinne ligger Agamemnon dod i ett badkar. P4 golvet bredvid lig-
ger Kassandra dod. Intill stir Klytaimestra, blodig och med en yxa i han-
den. Nu behover hon inte lingre forstilla sig. I nirmast jublande tonfall
beskriver hon mordet och prisar himnden.

Om négonsin det hovdes oss att gjuta
ett glidjeoffer 6ver en som détt,
hir skedde det med ritt, och mer 4n ritt.

Viltaligt utvecklar hon varfor hennes dad 4r en himndegirning, ett
himndens misterverk”. Hennes ilskade unga dotter Ifigenia — "min
fodslovandas tillbedda frukt” — berévades sitt liv av fadern. Dirtill har
han bedragit henne med Kassandra.
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Men den som krinkt sin maka ligger dir,
hirtagna flickors lek och lust vid Troja.
Och dir hans skéna rov, profetslavinnan,
hans slavfrilla, trogna singkamrat ...

D4 hon klandras av koren for site illddd, dberopar hon den gamla slike-
forbannelsen. Sjilv dr hon blott ett himndens hjilplosa redskap.

Nu ropar du ut att dadet dr mitt.

Men vilse du far, om du tror dig se

i mig Agamemnons maka!

Jag idr dttens olycksande som fick

i den doédes hustru sin himnande hamn,
och som utkrivde straffet for Atreus’ brott,
hans ohyggliga fest. Och hjilten foll

som ett soningsoffer for barnen.
Kéren finner ingen vig ut ur sliktférbannelsen.

S4 linge som himmelens tron ir Zeus’
star lagens krav orubbligt:

en girningsman skall lida.

Vem rycker himndens rot ur huset?
Atten ir kedjad vid ofird och brott.

Klytaimestra, 4 sin sida, ser ur djupet av sitt lidande kanske ett hopp:

En brakdel av borgens hopade skatt
skall vara mig nog, blott jag frilsar mitt hus
fran inbordesmordens vanvett.

Agamemnon avslutas med att Aigistos gor entré i triumf. Genom mordet
pa Agamemnon, som Aligistos anstiftat, har Tyestes, Aigistos’ far, fitt sin
himnd pa Atreus. Men kérledaren anropar Orestes, och for silunda
himndens fackla vidare till den tredje generationen, och dirmed till Grav-

offret.

Men lever ej Orestes nigonstans?
Skall han ¢j foras hit av gynnsamt 6de
och dripa dessa tvd med kraftfull arm.

Slutrepliken, riktad till Aigistos och syftande pa koren, dr Klytaimestras
och avspeglar belatenhet.

Bry dig icke mer om deras tomma glifs, ty jag och du
skola nu som herrar stilla allt till ritea i vért hus.
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3.

Scenbakgrunden till Gravoffret ir densamma som i Agamemnon, argos-
borgen. Men med pa scenen finns denna gang ocksi Agamemnons grav-
hég. Hir utspelas nu nista generations himnaréde, Orestes’ och hans
syster Elektras.

Orestes, 4tfoljd av sin vdn Pylades, har atervint och stir, da spelet
bérjar, pa sin fars gravhog. Han ligger en hirlock pa denna. D4 narmar
sig koren, husets slavinnor, anférda av Elektra. De skall pa Klytaimestras
befallning limna en offerdryck pé graven. Drottningen har haft en ond
drém och hon anar faror. De bada ynglingarna doéljer sig. Viltaligt ger
koren och Elektra uttryck for sin avsky gentemot modern och hennes
dlskare. Vilken bon, fragar Elektra kérledarinnan, skall hon rikea till sin
far, hon som ir utsind av hans mérdare?

Elektra: Vad skall jag bedja? Rad min hjilpléshet.
Kérledarinnan: ~ Att 6ver dem en gudom eller man —
Elektra: I domarns uppgift eller himnarens?
Kérledarinnan: ~ Sig 6ppet: en som tager liv for liv.
Elektra: Far sadan bén till himlens gudar rikcas?
Kérledarinnan:  Ja, varfor icke? Léna ont med ont.

Nu uppenbarar sig Orestes och Pylades. Broderns identitet faststills med
hjilp av héarlocken och Elektra kastar sig i hans armar. Tillsammans pla-
nerar de morden pa Klytaimestra och Aigistos. Orestes har av ingen mind-
re in Apollon alagts att himnas sin fader och gér han inte det, skall han
sjalv forgoras:

Han talade om hitska himndgudinnor
som fodas ur en faders gjutna blod ...

Korledarinnan hetsar ...

Det blod som en ging till marken gots,
det kriver mera och mera blod,

s lyder lagens oryggliga bud.

Ty drdpet ropar hogljutt pA Himnd
med de forstfallna offrens angestskri,
och ofird foljer pa ofird.

och Orestes slar fast

Nu kimpar makt mot makt och ritt mot ritt.
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Forklidda far Orestes och Pylades tilltrdde till kungaborgen, foregivande
att de bir bud om Orestes’ dod i frimmande land. Kéren utropar

Ty nu 4r de dripande svirdens stund ...

och Aigistos gar sitt 6de till métes.

Direfter nir Gravoffrer sin kulmen — en laddad uppgorelse mellan
Orestes och modern, han med sitt blodiga svird fortfarande i handen.
Hon sénderriver sin mantel, blottar sitt brést och anslir sentimentala
strangar:

SI4 ¢j, min son! Ack, skona detta brost,
vid vilket du s& mangen ging i slummer
med spida lippar modersmjolken sog!

Orestes radfragar Pylades, som svarar:

Vad blir det d av Delphis siarsprik,
Apollons pabud och din svurna ed?
Bliv allas ovin, blott ¢j gudarnas.

Nu dndrar Klytaimestra taktik. Hon ir blott en édets lekboll:
Men Odet, barn, har dock sin del av skulden.

Med obonhérlig logik svarar Orestes:
D4 faller dven du f6r Odets dom.

Drottningen hinvisar nu — forgives — till Agamemnons synder. Slutligen,
nir allt hopp ir ute, blir hotet hennes sista resurs:

Tink pa en moders hitska himndeandar.

Sé& gar ocksd Klytaimestra in i ddden, mérdad av sonens hand.

Dirpa f6ljer en miktig vixelsing mellan koren och Orestes. Genom
dorren till borgen ser man Klytaimestras och Aigistos™ lik, precis som
man i Agamemnon fatt se Agamemnons och Kassandras.

Himnden i andra ledet ir fullbordad. Hir kunde dramat ha slutat.
Men sa sker inte. Hir, i Gravoffrets allra sista repliker, intriffar Orestiens
dramatiska och idémissiga vindpunkt, som forebadar forsoningen i
Eumeniderna. Orestes grips av fasa for himnd, trots att blodsfejden noga
taget dr avslutad. Elektra och han ir ju de enda kvarvarande ittlingarna
till Agamemnon och Klytaimestra (ehuru Menelaos och Helena i den
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tidigare generationen ju alltjimt lever). ”Skrickslagen och stirrande” ut-
brister han:

Ah! Ah!

Vad ser jag? Kvinnor i gorgongestalt,

i svarta mantlar och bekransade
med huggormsslingor! Ah, jag maste fly.

Kéren forsoker lugna honom med att det bara dr en drém, men Orestes
svarar:

Det ir ¢j ndgon dromsyn. Nej, det ar
ett Himndens koppel, hetsat av min mor.

Di slikeforbannelsen ej kan foras vidare, vertar erinyerna himnduppgif-
ten. Orestes verkar inte helt 6vertygad om Apollons 16fte om skuldfrihet,
som han en smula desperat hinvisar till. Overgangen till Eumeniderna
formuleras till sist av kéren.

For tredje gangen slog ovidret ned

pa vir konungaborg,

den starka och rykande stormen.

Det begynte med barnens ohyggliga déd,
med forfirande kval f6r Thyestes.

Sa drabbade slaget en man och en kung:
hellenernas hirlige hévding blev dript,
han foll i sitt bad.

Den tredje gingen nadde oss nu —

bor jag kalla det riddning eller fordarv?
Var skall det vil sluta? Och nir, ack nir,
skall Férbannelsens vrede soévas?

4.

Nir Eumeniderna — antikens kanske mirkligaste tragedi — tar sin bérjan,
ir scenbilden apollotemplet i Delfi. Framfor detta stdr pristinnan, Pythia.
Hon uppstimmer en hyllning till en rad gudar, men dven till Aten. Sa

oppnar hon tempeldérren, men ryggar snabbe tillbaka i fasa. Ty dirinne
skadar hon

en sudlad man som sékte skydd hos guden.
I blodig hand holl han ett draget svird,
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han bar en frodigt gronskande olivkvist,
med stora yllebindlar fromt behingd

Men framf6r mannen satt pd templets siten,
i somn forsinkt, en sillsam kvinnoflock

o vilket svart och vederstyggligt folje!
De snarkar hogt, med outhirdligt ljud,
och blodigt slem ur deras 6gon dryper.

Det idr den skyddssokande Orestes och himndgudinnorna — erinyerna —
hon skédat.

Nu framtrider guden sjilv — Apollon. Han uppmanar Orestes att fly
till Aten.

Dir finnas min som domer, ord som sonar;
dir skall jag 16sa dig frin dina kval.
Ty det var jag som pdbjod modermordet.

Orestes limnar scenen. I stillet dyker Klytaimestras vilnad upp infor de
sovande erinyerna. Under deras stonanden och kvidanden hetsar hon
dem till jake efter Orestes.

Forfslj med blodmingd andedrike den fricke
och flisa eld ur buken i hans spar

tills han fortorkas, tills han blir forbrind.
Gor slut pa honom i férnyad hets.

Klytaimestra forsvinner. Kéren (erinyerna) vaknar. Den brister ut i smi-
delser over Apollon.

Du, en son av Zeus,
ir nu férvunnen till stold.

Du unge gud, oss gamla har du krinkt.
Flyktingen skinker du skydd,

denne gudlése man,

denne ominsklige son!

Du bistar modermérdare — en gud!
Ja, sidant 4r de unga gudars verk.
Makt gar redan for ritt.
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Orestes har brutit "mot urtidslagarnas helgd”:

Var han in soker skydd,
tyngd av sin syndaskuld
drabbas hans huvud

dock av himnarens hand.

Apollon atervinder och jagar kéren ur templet.

Ut ur min tempelboning, genast ut!

Och bort fran helgedomens siarsite!

Om ¢}, sa later jag en silvervit

och vingad huggorm vina fram mot er
fran guldsnodd bagstring. Nir den natt sitt mal,
da tvingar smirtan er att krikas upp

det svarta skum, de klimpar levrat blod
som ni ur minskokroppar sorplat i er.

Ni har ¢j ritt att nalkas denna boning.

I héren hemma blott dir huvud faller

for bodelsbilan, 6gon stickas ut,

och unga kroppars mandomskraft forintas;
dir svirden stympar och dir stenar slar,
och de pd pélar spetsade sig jimrar

i ling, olidlig klagan ...

Apollon slar il sist fast

Dock, denna tvist skall slitas av en domstol
som overvakas av Athena sjilv.

Nu vixlar scenen (nigot som ar mycket ovanligt i det grekiska dramat).
Bakgrunden blir Athenatemplet i Aten med Athenas bildstod framfor.
Orestes kommer in och gir fram till bilden. Den forf6ljande kéren dyker
upp. I en lang, kuslig och bloddrypande vixelsing prisar den himnden.
Men det dr den rittfirdiga himnden — straffet for ett beginget brott —
som dr erinyernas sak. Korledarinnan gor klart att de inte 4r det fria val-
dets gudinnor.

Ty den vars hand ir skuldlés och ren

han drabbas ¢j av virt vredgade mod,

han vandrar trygg genom livet.

Men nir blott en brottsling, likt denne man,

vill délja sin blodbesudlade hand,
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dd vittnar vi hogt i de dodes sak,
d4 stiger vi fram for mérdarens syn,
da kriver vi obdnhorlige ut

hans blodskuld till sista droppen.

Och kéren tillfogar
Vart kall har urtidshivd och helgd.

Nu gor Athena sin entré. Kérledarinnan framstiller sin sak och ligger
avgorandet i gudinnans hinder. Orestes far tillfille att gi i svaromal.
Athena finner saken "stor och brydsam”. Orestes har visserligen redan
undfatt rening genom offerblodet frin ett nyfétt djur. Men 4ven erinyer-
na fortjanar att lyssna pa.

Men dven dessas virdighet ir sidan

att man ej kan tillbakavisa dem.

Och fora icke de sin sak till seger,

d& dryper hatets gift ur deras hjirtan
och drinker marken, och dir vixer fram
en fruktansvird, olidlig pest for landet.

Athena avtagar for att utse

edsvurna domare att skipa ritt
i slika blodsmal, och for alla tider.

Koren varnar direfter for vad som kan hinda, om brottslingar undgar site
straff. Jordebarnen lockas in ”pa lastens litta vigar”.

Ingen bot,

ingen trost

finnes mera for de arme,
endast tomt och fafingt hopp.

Rittens fiste rasar.

Domstolsférhandlingen tar sin bérjan under Athenas ordférandeskap.
Kéren upptrider som kirande, Orestes som svarande. Apollon 4r bade
vittne och medanklagad, men i praktiken forsvarare. Rittegangen far
karaktir av dialog mellan kérledarinnan och Orestes.

Forst fragar hon Orestes om han dédat sin mor. Detta erkinnes. Dir-
efter frigas om ndgon anstiftat dddet. Orestes hidnvisar till Apollon. Nu
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framf6r Orestes tvd omstindigheter till sitt forsvar. Dels har han sin mor-
dade faders stod, dels var modern besmittad ”av dubbel syndaskuld”,
hennes mord drabbade sivil hennes make som Orestes far. Som f6rmild-
rande omstindighet till forman fér modern anfor da kérledarinnan att
den hon dript, i motsats till den av Orestes dripte, ¢j var "blod av hennes
blod”, dirmed hivdande att mord pd blodsforvant dr virre an mord pa
den som man ir forenad i dktenskap med. Nu blandar sig Apollon in i
diskussionen. Han hinvisar till Zeus, som inte med blida 6gon ser en
hjilte och aktad fader falla offer f6r ett lonnmord. Spydigt invinder da
korledarinnan att Zeus sjilv fingslade sin fader, Kronos. I detta tringda
lage tillgriper Apollon ett nagot skruvat argument, som i vart fall inte ir
dgnat att dvertyga var tids minniskor:

En moder ger ¢j livet 4t det barn

som kallas hennes. Nej, hon vérdar endast

den firska sid som blev i henne sidd.

Och den som sir ger livet. Modern ir

en frimling blott som skinker skydd at plantan ...

Ja, man kan till och med ”bli fader utan moders hjilp” triumferar Apol-
lon och hinvisar till ingen mindre 4n rittens ordférande som ett exempel
pa en sddan produkt. Athena féddes ju inte ur en moders skdte utan for
i full rustning upp ur sin fader Zeus” huvud. Dirmed ir férhandlingarna
avslutade.

Nu instrueras domstolen av Athena i denna f6rsta ritteging ”i blods-
mal”, varigenom den atenska domstolen, Areopagen, bildas och far sin
mytologiska grund. I denna ”skall Vérdnad trona/tillsammans med sin

tvillingbroder Skrick”.

Ej envaldsmake, ej obegrinsad frihet,
se dir ett rad act hllas hogt i helgd.
Men utdriv icke allt som inger skrick:
den intet fruktar, foljer icke lag.

Medan ritten 6verligger, fortsitter kérledarinnan och Apollon sin trita.
I sjilva verket 4r det friga om en maktkamp mellan en ildre och en yngre
gudauppsittning. Erinyerna foretrider “tingens gamla ordning”, blods-
himnden, som den unge guden Apollon dvertritt med sitt tal om bot och
forsoning.

Sa avkunnas domen. Lika méinga réster har limnats f6r och mot. I
enlighet med Athenas pibud att en friande dom skall avges vid lika ros-
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tetal frikinns Orestes. Apollon och Orestes forsvinner ur dramat, som nu
ingar i sitt markligaste skede — avslutningens oerhérda férsoningsscen i
en statlig vixelsaing mellan koren och Athena.

Kéren slipper loss sin bitterhet 6ver domen.

Ve er, ni unga gudar, ve!
Urtidens heliga ritc
har ni berdvat mig och fricke forerampat.

En grym himnd utlovas. Over landet skall en pest ga fram. Men den
kloka Athena for forsoningens talan.

Nej, sténa icke i forbittrad sorg!

I haven ¢j forlorat. Domen foll

med lika réster fér och mot,

som rittvist var, och ¢j till eder smilek.

Gudinnan lovar erinyerna en egen helgedom i Aten, dir de skall dyrkas
av folket. Men dessa blott upprepar sina hotelser. Athena ger emellertid
inte upp. Med en blandning av egna hot, dir Zeus’ ljungeld ir en effekt-
full resurs, och frestande 16ften fortsitter hon lirkandet. Jag ir forvisso en
yngre gud dn ni, siger hon. Men dven om ni ir visare, s har dven jag fact
visdom, av Zeus. Hon vidjar:

Men kasta icke bland mitt folk den fackla
som tinder blodtorst i de unges hjirtan,
ett ofirdsrus som rasar utan vin.

Och vicken icke brodratvist och hat

och hetsa ¢j de mina man mot man,

som ilskna tuppar hetsas mot varandra.
Ett yttre krig ma komma, av sig sjilvt,
dir finnes filt for eldig drelystnad.

Men ingen blodig kamp pa egen gird!

Men da Athena erbjuder dem makt 6ver atenarnas vil och ve, faller
erinyerna slutligen till f6ga. Korledarinnan utbrister (det kan inte hjilpas
att det later en smula platt och studentspexaktigt):

Jag tror du blidkat mig. Min vrede flyr.

Nu blir allt frid och forsoning. I denna stund foérvandlas erinyerna till
eumeniderna — de vilvilliga. Deras nya uppgift formuleras av Athena:
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Men ryck det onda upp med rot och fré —
jag dr en tridgirdsman som 6nskar se
rittrddighetens planta vixa fram

for ogris skyddad. Detta blir din sak.

Dramat avslutas med ett pampigt festtag.

5.

Vad aterspeglas i denna mirkliga trilogi av intresse for rittstinkandets
historia i visterlandet?

Lat oss forst fraga oss: I vilken tid och i vilket samhille tinkes denna
rittsliga idékamp forsigga? Handlingen emanerar ju ur en sagokrets fran
mykensk bronsdlder, 1200- och 1100-talen f.v.t. Men i dessa sagor, liksom
i de fragment av dem som méter hos Homeros, artikuleras inga idéfragor
av detta slag. Det idr Aiskylos’ storhet att han ir den forsta ate i liccerdr
form gora detta pa ett mer intringande sitt. Hirav foljer inte, att kampen
mot den obegrinsade blodshimnden var ett okint fenomen redan vid
den tid di konung Agamemnon tinkes ha levat. Talionsprincipen, barri-
ren mot det fritt utovade véldet, var formulerad redan i den babyloniske
kungen Hammurabis lagstiftning, sannolikt under 1700-talet f.v.t., och
kan inte ha varit nigon helt frimmande idé i den mykenska kulturen.
Men ir det da Aiskylos’ egen tids och hans eget samhilles idékamp han
skildrar? Ja, det kan man vil hivda, savida man 4r en smula generds med
vad som skall riknas till hans tid. Orestien kan silunda inte forstis, om
man inte studerar den mot bakgrunden av den atenske lagstiftaren Solons
insatser i rittsfridens tjanst och det tyrannvilde som foljde efter hans dod
(c:a hundra ar fére uruppforandet av Orestien). Vad Athena skinker Aten
i dramat ir ett slags fullkomning av den gava staden en ging mottog
av Solon (jfr Sture Linnér, Europas ungtid, 2002, s. 490). Erinyerna har
overlimnat sin make till en ménsklig domstol, Areopagen.

Orestien ir ett djupt sammansatt drama. Det handlar om mianniskans
forhéllande till gudarna. Det handlar om kampen mellan de "gamla” och
de "unga” gudarna. Det framstiller en kamp mellan kvinnligt och man-
ligt — och i detta avseende gir dramat idémissigt langt ner i forntiden.
Den schweiziske rittshistorikern Jakob Bachofen (Das Mutterrecht, 1861)
hivdar, att de antika kulturerna genomgatt ett slags hegelianskt tes-anti-
tes-syntes-forlopp, dir ett tillstaind av allmin promiskuitet eftertrids av
ett matriarkat (erinyerna skulle vara ett slags forsvarare av detta), vilket i
sin tur vergdr till ett patriarkat, som dock i sig infogar de kvinnliga
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maktanspriken. Matriarkatet innebar inte endast kvinnomakt utan fram-
hivde just médrarnas stillning (och hir finner vi grunden till de gamla
gudavarelserna erinyernas intensiva himndlystnad i friga om Orestes’
modermord). Vilken tilltro man 4n ma skinka Bachofen tycks kvinnans
stillning i mykensk tid ha varit i manga avseenden friare 4n den var pa
Aiskylos” tid. Vidare dr Orestien en hyllning till det demokratiska Aten i
dess nyvunna starka maktstillning bland de hellenska staterna. Men
fraimst 4r den en framstillning i dramatisk form av 6vergingen fran den
privata rittskipningen — den obegrinsade himndens och det otyglade
valdets ritt, som alltid 4r den starkares — till den statliga rittskipningen,
utévad av domstolar. Detta dr dess huvudtema. I trilogin dr Gravoffret en
himndens héga visa, medan Eumeniderna ir rittssamhillets. Alla nu
nimnda aspekter ir emellertid starkt sammanflitade med varandra.

Den rittsdskiddningarnas kamp som hir pagar aterfinner vi i vira nord-
iska nejder cirka ett och ett halvt artusende senare i den fornnordiska litte-
raturen. Lika dramatiskt som hos Aiskylos moter den oss i Njals saga.

Aterspeglar Orestien en naturrittslig dskidning? Nej, vad dess ritts-
uppfattning dn ir, inte kan den kallas naturriteslig. Det kan med fog
hivdas, att en naturrittslig uppfattning i ett slags embryonisk form fanns
redan pi Aiskylos’ tid, nimligen i det presokratiska tinkandet. Inom
den joniska naturfilosofin under 600- och 500-talen f.v.t utvecklades
smaningom tanken att hela universum styrs av lagar — vad vi idag kallar
naturlagar — och att dessa lagar ir fornuftiga. Eftersom man inte skiljde
pa lagar i betydelsen regelbundenheter och lagar i betydelsen normer
(ndgot som klart framtrider hos Anaximandros, som levde pa 500-talet
f.v.t.), kom dven samhillets lagar att betraktas som férnuftsmissiga. Den
naturrittsliga tanken om ritten sisom emanerande ur fornuftet skulle,
som bekant, senare utvecklas vidare av Aristoteles och f sitt mest genom-
arbetade uttryck under antiken hos stoikerna. Men idén om den for-
nuftsbaserade ritten ir helt frinvarande i Orestien. 1 Aiskylos’ tankevirld
ar ritten ett uttryck for en gudomlig vilja. Réttens yttersta killa dr Zeus.
Aiskylos foretrider en teokratisk voluntarism, som just i det avseendet
foreter likheter med den gammaltestamentliga rittssynen.

Ett intressant drag i Orestien ir ett mirkligt strak av konvergens hos
de foretradda rittsuppfattningarna. Man skulle kunna tro att Aiskylos for
att stegra dramatiken i sitt verk skulle accentuera skillnaden mellan eriny-
erna 4 ena sidan och de olympiska gudarna & den andra och framstilla
de senare som genomforande en revolution riktad mot de férra. Men
s sker inte alls. I stillet tenderar 4skddningarna att glida samman, och
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detta dven fore den stora avslutande forsoningsscenen. Att omrostningen
i domstolen stannar vid lika rostetal f6r och emot ir signifikativt. Eri-
nyerna ir forvisso blodtorstiga himndeandar men, som vi sett, drabbar
himnden bara den, som gjort sig fortjint av den. Den goda minniskan
kan vara trygg. Detta tycks ocksé ligga i linje med Aiskylos’ egen upp-
fattning, nir han i Agamemnon tar avstind fran en folklig uppfattning
att vilfird ofelbart efterfoljes av ofird. Det ir blott det gudlosa dadet
som foder nya did. Men i hus "dir rictfird rader” gar lyckan alltid i
arv. Apollon, 3 sin sida, foretrader ocksd han, precis som erinyerna, den
obevekliga blodshimndens princip, dven om dess tillimpning innebér
modermord. Skillnaden mellan dem 4r snarare en friga om vem som bér
ritten till himnd i sina hinder. Erinyerna utstricker denna ritc utover
blodsfrindernas krets till att dven omfatta en i dktenskap forenad. Men
Apollon har ocksi en vekare sida: "En link kan 16sas, det ges bot dirfor /
och ménga vigar leda till férsoning”. Den stora kompromissen levererar
forstds Athena. Vedergillning skall drabba den skyldige, men den skall
utdémas av en minsklig domstol. Denna forindring far inte betraktas
som radikal. Teaterforestillningarna i Aten var ett slags statsangelidgenhe-
ter, och kanske sag Aiskylos som sin uppgift att med sitt drama bidra till
konsensus i denna sak (sirskilt som Areopagen pa hans tid fatt inskrinke
kompetens).

Det tragiska i Orestien ir att blodshimnden, som ju normalt riktas
fran en dte till en annan, i detta fall pa grund av slikeforbannelsen som en
cancer vixt in i och utspelas inom den egna itten. Tva frigor instiller sig
d4, om man erkinner ritten till blodshimnd: (1) Inkluderar denna en
makes ritt att himnas pd den andre maken? Hade Klytaimestra ritt att
déda Agamemnon som himnd f6r dottern Ifigenia? (2) Kan denna ge en
minniska ritt att doda en blodsférvant f6r att himnas en annan blods-
forvant? Hade Orestes ritt att doda modern? Och vem (om nigon) har
ritt att himnas pd himnaren? Vem skall utfora himnden f6r mordet pa
Klytaimestra? Narmast till hands 4r hennes son. Men det 4r ju han som
skall drabbas av himnden. En lésning pa detta vore hans sjilvmord.
Denna l6sning berérs ej i dramat. Ett annat alternativ ir systern Elektra.
Men hon ir ju som uppviglare medskyldig. Dirmed skulle vara biddat
for ett dubbelt sjalvmord. Inte heller detta dr aktuellt. Sedan aterstar bara
farbror/morbror Menelaos och faster/moster Helena som tinkbara him-
nare, men detta tas inte heller upp. Genom ett slags, inte explicit formu-
lerat men underforstatt, reductio ad absurdum pavisar Aiskylos blods-
himndens orimlighet.
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Carl Hemstrom

Frin vanfrejd till ndringstérbud
— ndgot om utvecklingen de senaste
hundra aren pa bolagsrittens omrade

For nagra ar sedan publicerade Goran Inger en bok med titeln Vanfrejd
och med undertiteln Frin infamia till férlust av medborgerligt fortro-
ende. Boken ger en intressant genomgang av hur man i nigra olika sam-
halls- och rdttssystem behandlat individer fran olika svaga grupper och
utsatt dessa for pafoljder av infam karakdir, ibland som tilldgg dill ete
utmite straff. Fér den som i likhet med mig bland annat sysslar med asso-
ciationsritt innebar Géran Ingers bok att jag plotslige fick en bakgrund
till bolagsmans ritt att siga upp ett handelsbolagsavtal under aberopande
av att en medbolagsman blivit 4démd forlust av medborgerligt fortro-
ende. I 1895 drs lag om handelsbolag och enkla bolag stadgades nimligen
i dess ursprungliga lydelse i 1 kap. 27 § att "ehvad handelsbolag slutits
pa bestimd tid eller icke, dge bolagsman pafordra, att bolaget genast upp-
16ses, om skil dirtill 4r, sisom ——— att annan bolagsman genom laga
kraft dgande dom f6rklarats forlustig medborgerligt fortroende eller blif-
vit stilld under framtiden f6r brott, som kan medféra sadan pafoljd”.
Enligt 52 § samma lag dgde denna bestimmelse tillimpning 4ven pa
enkelt bolag. I bade fallen byggde propositionen pa det forslag som ildre
bolagskommittén avgett ar 1890. Skilet till att bolagsman skulle ha denna
ritt motiverades inte vare sig i det ursprungliga forslaget eller i proposi-
tionen pa annat sitt 4n att det “naturligen” inte ldt sig gora “att i lagen
upprikna alla de fall, dd en ——— anomal upplésning /kunde/ anses vara
af forhallandena pakallad”. Av de i lagen anférda exemplen torde dock
framga att skal till bolagets upplosning enligt den aktuella paragrafen var
for handen 7allenast nir det visat sig, att de visentliga forutsittningar,
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hvarunder bolaget maste antagas hafva ingétts antingen redan vid aftalets
afslutande icke forefunnits eller ock sedermera upphért att férefinnas”
(Aldre bolagskommittén s. 85, NJA II 1895 art. nr 3 s. 38). Den debatt
som enligt vad Géran Inger visar forekom vid denna tid i riksdagen om
forlust av medborgerligt fértroende som en limplig reaktion pd olika
brottsliga beteenden (Inger s. 200 ff.) kunde man méjligen ha vintat sig
skulle ha fatt ndgon av bolagskommitténs ledaméter att visa viss tvekan.
Men av ndgon sadan syns inte en tillstymmelse.

Vilken uppgift hade da piféljden forlust av medborgerligt fortroen-
de enligt 1890-talets regler? Den som forklarats forlustig medborgerligt
fortroende forlorade det dmbete, tjdnst eller annan allmin befattning
som han innehade. Aven i ovrigt lig konsekvenserna av sidan forlust i
huvudsak pa det offentligrittsliga omradet (jfr Inger s. 195 ff.). Men, och
det har koppling till den i detta sammanhang aktuella frigan, dessutom
skulle den som férklarats forlustig medborgerligt fértroende sisom van-
frejdad vara utestingd fran alla sidana rittigheter och forméner for vilkas
dtnjutande det fordrades god frejd, och detta hade konsekvenser pa det
niringsrittsliga omréadet eftersom god frejd enligt 2 § i 1864 érs nirings-
frihetsférordning utgjorde ett villkor for ritten att idka handel, hantverk
eller annat yrke. Forst 1918 borttogs denna foreskrift ur néringsfrihets-
forordningen (Inger s. 260).

Om nu liget var det att man enligt 1895 ars lag om handelsbolag och
enkla bolag kunde fi vara bolagsman i ett handelsbolag endast sa linge
medbolagsminnen inte opponerade sig sa kan man fraga sig hur lagstif-
taren reagerade infor den verksamhet som bedrevs i aktiebolag och ekono-
miska freningar.

Samtidigt med forslaget till lagstiftning om handelsbolag och enkla
bolag lade ildre bolagskommittén fram férslag till savil en ny lag om
aktiebolag som en lag om foreningar for ekonomisk verksamhet vilka i
sin tur — efter yttrande av hogsta domstolen och vissa justeringar i justitie-
departementet — antogs av riksdagen 1895.

Vad innchéller d& 1895 ars aktiebolagslag om aktiedgares eller styrelse-
ledaméters eller kanske revisorers eventuella olimplighet till foljd av att
de forklarats forlustiga medborgerligt fortroende? Alls intet. Man kan
mojligen tycka att det borde vara lika svért f6r bolagsmin att samverka i
ett litet aktiebolag som i ett handelsbolag, men det maste medges att det
kan vara svarare att “ta dod pd” ett aktiebolag dn pa ett handelsbolag.
Men man kunde kanske ha vintat sig ett hinder for den som forklarats
forlustig medborgerligt fortroende att inga bland stiftarna av ett aktie-
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bolag. Eller att vara styrelseledamot eller revisor. Men som sagt, icke sa.
Det enda hinder for nagon att bli aktiedgare som 1895 ars aktiebolagslag
inneholl var en regel (28 §) som gav mojlighet att framtvinga hembud da
aktie forvirvats av nagon som inte tidigare var aktiedgare.

Det jag nu har skrivit om aktiebolag giller dven foreningarna f6r eko-
nomisk verksamhet savitt giller vilka som fick bilda sidana foreningar
eller vara styrelseledamot eller revisor. Men diremot kunde medlem, som
genom laga kraft dgande dom forklarats forlustig medborgerligt fortro-
ende eller blivit stilld under framtiden f6r brott som kunde medfora sadan
pafoljd, eller eljest pa grund som under vara i stadgarna bestimd, uteslutas
ur foreningen (1895 ars foreningslag 9 §). En ekonomisk férenings fort-
levnad riskerades ju — lika litet som i dag — av att en medlem uteslots.

Termen forlust av medborgerligt fortroende kom att 1918 ersattas av
termen pafoljd enligt 2 kap. 18 § strafflagen och samtidigt avskaffades
bestimmelsen om god frejd som forutsittning for drivande av nirings-
verksamhet. Skilet till dessa lagindringar var en allt kraftigare opposition
bland annat i riksdagen mot savil termen som sidan som de med denna
forbundna konsekvenserna. Se hirtill Ingers intressanta redogorelse
(s. 2491L.). For att emellertid hir aterknyta till handelsbolagsritten sigs
det inte desto mindre i det sakkunnigforslag som lag till grund for denna
lagindring (se NJA II 1918 s. 733) att "det ——— onekligen /dr/ fullt ski-
ligt, att en deldgare i ett handelsbolag eller enkelt bolag skall kunna, dir
han si onskar, genom bolagets upplosande frigora sig frin bolagsman,
som straffats for brott av sidan beskaffenhet, att ett fortsatt samarbete
kan vara for den andra deldgaren skadligt eller motbjudande”. Om denna
motivering uttalar Nial 1992 i tredje upplagan av sin monografi Om
handelsbolag och enkla bolag (s. 267f.) att "hir framkommer med tyd-
lighet den tanken att vad som enligt detta lagrum motiverar de 6vriga
bolagsminnens ritt att pakalla bolagets uppldsning inte eller dtminstone
inte enbart ir straffet som ett fysiskt hinder f6r den démde att delta i
bolagets verksamhet”. Och, fortsitter han, da institutet stillande under
framtiden for brott upphivdes och i samband dirmed bestimmelsen i
27 § lagen om handelsbolag och enkla bolag dndrades var uppenbarligen
inte avsikten att gora nigon 4ndring i friga om sjilva grunden till att en
straffdom mot en bolagsman skulle ge de 6vriga ritt att pakalla upplos-
ning av bolaget.

I 1980 érs lag om handelsbolag och enkla bolag sigs i 2 kap. 25 § att
pa begiran av en bolagsman skall ett handelsbolag genast trida i likvida-
tion, om nigon annan bolagsman visentligt asidositter sina skyldigheter
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enligt bolagsavtalet eller om det annars finns en viktig grund for bolagets
upplosning. Genom hinvisning i 4 kap. 7 § giller samma regel for enkla
bolag. Nagon exemplifiering av omstindigheter som ger bolagsman ritt
att pafordra bolagets upplosning innehaller som synes lagtexten inte, i
stillet far man ga tll motiven. Och dessa innehéller rérande den hir
aktuella fragan foljande uttalande (NJA II 1980 s. 471): “Enligt 27 §
(dvs. i 1895 érs lag) utgor den omstindigheten att en annan bolagsman
genom lagakraftigande dom domuts till fingelse i minst sex manader nor-
malt grund fér omedelbar uppsigning av bolagsavtalet. Vilken betydelse
ett fingelsestraff skall ha fortsittningsvis fair ——— beddmas fran fall till
fall med beaktande av vilket brott det ir fraga om och vilken stillning
den démde intar i bolaget.” Hirom siger nu Nial (ovan a.a. s. 268) att da
det i detta sammanhang inte huvudsakligen 4r fraga om brottspaféljdens
effeke att hindra bolagsmannen frin att medverka i bolagets forvaltning
— vilket i och for sig naturligtvis kan stirka skilen till uppsigning eller
rent av vara sjilvstindig uppsigningsgrund — kan man inte utan vidare
dra den slutsatsen att en dom pa kortare tids fingelse 4n sex manader,
eller villkorlig dom eller dom & skyddstillsyn inte kan ha till foljd att
de ovriga bolagsminnen far uppsigningsritt. Fragan huruvida dom pa
fingelse eller annan brottspafoljd utgor viktig grund for uppsigning far
bedémas fran fall till fall med hinsyn sirskilt till brottets beskaffenhet
och den démdes stillning i bolaget. Huruvida och i vad man domen ned-
sitter den démdes anseende och detta har menlig inverkan pd bolagets
verksamhet kan vara mycket svart att bedéma. Den nutida kriminalpoli-
tiken ldgger stor vikt vid den démdes ateranpassning i samhillet, men
man kan inte fordra att bolagsminnen i ett handelsbolag av ideella motiv
tar pa sig att medverka till den démdes anpassning genom att lita honom
fortsitta i bolaget.

Vi har tidigare konstaterat att lagstiftaren pa 1890-talet limnade
aktiebolagen fria frin vanfrejdspaverkan. S& har det emellertid inte fort-
satt. Genom #dndring 1980 av konkurslagen gavs domstolarna majlighet
att meddela gildendr som dr niringsidkare eller som ir eller senare 4n tva
ar innan konkursansokningen gjordes har varit stillféretriidare for en
juridisk person niringsforbud for viss tid, s.k. konkurskarantin (se nir-
mare NJA II 1980 s. 191fF). Men dessutom har man sett aktiebolagen
som medel att frimja ekonomisk brottslighet, och detta har fitt konse-
kvenser sivil for den aktiebolagsrittsliga lagstiftningen som sddan och de
personer som utnyttjar aktiebolagsformen for ekonomisk verksamhet
som for dem som fullgér uppdrag i dem. I sistnimnda hinseende berdrs
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dven handelsbolagen och andra organisationer som anvinds for nirings-
verksamhet.

Vad forst giller lagstiftningen pa aktiebolagsrittens omrade har lag-
stiftaren lagt ner stor moda pa att om mojligt forebygga missbruk. Ivar
Kreugers bollande med resulatoverféringar mellan olika bolag inom
Kreugerkoncernen f6rsokte man komma till ritta med genom koncern-
och redovisningsregler i 1944 ars aktiebolagslag. Vad man astadkom var
en i och for sig mycket vil genomarbetad lag, men den var samtidigt sa
formalistisk att den véllade dem som skulle anvinda den stora problem.
Nial fick dérfér i uppdrag att férsoka dstadkomma en férenkling, och han
publicerade 1958 ett forenklingsforslag. Tanken pa samnordiska aktiebo-
lagslagar ledde emellertid till att forenklingsforslaget i stort sett lades pa
hyllan, och férslag till nya aktiebolagslagar publicerades i borjan av 1970-
talet i olika nordiska linder. Under tiden hade emellertid student- och
arbetstagarrevolter skakat om det politiska ledarskiktet, och Carl Lidbom
presenterade 1975 ett forslag till ny aktiebolagslag sisom ett provisorium
i avvaktan pd den nya aktiebolagslag som skulle ge det allminna och
de anstillda dessas slutgiltiga makt 6ver aktiebolagen. Denna lidbomska
tanke kom emellertid aldrig att forverkligas, i stillet inriktade sig rege-
ringarna av olika kuldrer pa att dels underldtta for allminheten att satsa
sina besparingar i aktier — direkt eller indirekt i olika aktie4gande fonder
— och dels forsoka komma till ritta med den ekonomiska brottslighet
som man ansag att aktiecbolagsformen gav méjlighet till. Jag skall strax
dterkomma till det exempel péd sidan lagstiftning som kan ses som en
uppfoljning av inhabiliteten pd grund av vanfrejd, men innan jag gor det
skall blott nimnas 2005 ars lagstiftning som ett virre exempel 4n nagot
tidigare pa en oformligt stor lagtextmassa. Om man vill skriva en lag sa
att den skall kunna lisas av gemene man far den inte omfatta 100 sidor
lagtext i den bla lagboken.

Jag skrev nyss att jag skulle aterknyta till den av Goran Inger behand-
lade vanfrejden. Vad som har hint under tiden efter det turbulenta 1970-
talet dr nimligen att man forsokt hindra olika personer att styra foretag
som dgnar sig at niringsverksamhet. Det borjade med att 1921 érs kon-
kurslag som jag ovan papekat byggdes ut med regler som méjliggjorde att
niringsférbud i vissa fall kunde meddelas enskilda niringsidkare eller
foretridare for juridisk person, om niringsidkaren eller den juridiska per-
sonen forsatts i konkurs. Dessa regler befanns emellertid inte vara effek-
tiva nog. Man fann det dérf6r vara nodvindigt att gora sadana ingrepp i
niringsfriheten som behovdes for att forsvara for oseridsa niringsidkare
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att bedriva verksamhet samtidigt som man dirigenom avsig att stirka de
seridsa foretagensstillning pi marknaden. I proposition 1985/86:126 fore-
slog regeringen riksdagen att anta en lag om niringsférbud samt lagind-
ringar som syftade till en utékad vandelsprévning av niringsidkare inom
restauarang- och transportbranscherna. Hir skall emellertid endast lagen
om niringsforbud tas upp. Enligt denna lag i den lydelse den har den
1 januari 2007 far ndringsférbud under olika i 1986 édrs lag om nirings-
forbud angivna férutsittningar meddelas den som i egenskap av enskild
niringsidkare grovt dsidosatt vad som alegat honom i niringsverksamhet.
Har han i niringsverksamheten gjort sig skyldig till brottslighet som inte
ir ringa skall, om det 4r pakallat frin allmin synpunkt, niringsforbud
meddelas honom. Om det ligsta foreskrivna straffet dr fingelse i sex
ménader foreligger en presumtion for att niringsforbud skall anses pa-
kallat fran allmin synpunkt. Om niringsidkaren i avsevird omfattning
underlétit att betala skatt, tull eller avgift som omfattas av lagen om betal-
ningssikring for skatter, tullar och avgifter far dirtill, om det 4r pakallat
fran allmin synpunkt, niringsforbud meddelas honom. Slutligen fir
niringsforbud om det ir pékallat frin allmidn synpunkt sisom tidigare
meddelas den som f6rsatts i konkurs och dé var enskild niringsidkare,
om han forfarit grovt otillbérligt mot sina borgenirer eller pa annat sitt
grovt sidosatt vad som élegat honom i niringsverksamhet.

Har niringsverksamhet bedrivits av en juridisk person far under
de strax hir ovan angivna forutsittningarna niringsférbud meddelas
i 1986 ars lag 4 § nirmare angivna foretridare for olika slag av orga-
nisationer, exempelvis bolagsman i vanligt handelsbolag och komple-
mentir i kommanditbolag. Det intressanta for denna korta exposé dver
niringsférbudets utveckling pa associationsrittens omrade 4r emellertid
vilka uppgifter i de gamla bolagsformerna som inte fir liggas pa dem
som dr underkastade niringsforbud. De far inte vara bolagsmin i vanliga
handelsbolag, komplementirer i kommanditbolag, stiftare av aktiebolag,
ledaméter och suppleanter i styrelsen for aktiebolag och handelsbolag,
verkstillande direktor och vice verkstillande direktor i aktiebolag eller
firmatecknare, stillforetridare och fullmiktig i dessa bolagsformer, och
inte heller fir de vara dgare av s& manga aktier i ett aktiebolag att andelen
av rostetalet for samtliga aktier verstiger femtio procent. I viss utstrick-
ning omfattas 4ven verksamhet som bedrivs av nirstaende.

Jag stillde tidigare frigan om man inte 1895 hade bort férbjuda revi-
sorerna att fullgora revisionsuppdrag om de var féremal f6r vanfrejd. Sva-
ret pa den frigan ir att det inte fanns storre anledning att stilla krav pa
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dem 4n pd styrelsens ledaméter. Den roll som revisorerna spelar i dag dr
for ovrigt resultatet av en utveckling som tog sin bérjan forst en bit in pa
1900-talet. Och i dag behévs knappast annan tillsyn Gver revisorerna dn
den som den statliga revisorsnimnden utovar. Det kan f6r ovrigt tilliggas
att en revisor som forlorar sin auktorisation eller sitt godkdnnande dir-
igenom blir inhabil som revisor i varje aktiebolag. Enligt 2005 ars aktie-
bolagslag 9 kap. 12 § kan nimligen endast den som ir auktoriserad eller
godkind revisor vara revisor i ett aktiebolag.

Denna lilla exposé 6ver inhabilitetens utveckling pa niringsverksam-
hetens omrade speglar den genomgripande férvandling som det svenska
samhillet har genomgatt de senaste 110-120 dren. Vad som betraktades
som suspeke i dldre tider kan ha blivit god sed i dagens samhalle, och det
som betraktades som god sed i gamla tider kan ha dndrat karakeir till att
bli osed i vr tid. Vad framtiden bir i sitt skote kan man bara spekulera
om. Som exempel kan nimnas att den i april 2007 avgivna budgetpro-
positionen aviserar regeringens avsikt att inom kort att besluta om direk-
tiv till en utredning med uppgiften att gora en dversyn av konkurslag-
stiftningen ur entreprendrs- och tillvixtperspektiv (prop. 2006/07:100
s. 41).
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Berittelse 1821 av inspektorerna for Philadelphias fingelser
1834  49f. Philadelphiasystemet

Berittelse 1826 av inspektorerna fér Auburnfingelset
1834 54 Auburnsystemet, statistik

Berittelse 1826 av inspektorerna for de irlindska fingelserna
1834 57 penitentiarsystemet

Berittelse 1826 till parlamentet fran Millbanksfingelset
1834 57 Millbanksfingelset

Berittelse 1832 av en engelsk parlamentskommitté
1834  77f. deportation

Berittelse utgiven av foreningen i Boston till fingelsedisciplinens
forbattrande
1834 52 Auburnsystemet

Biberg
1834 8 absolut straffteori



Bigge (berittelse till krigs- och kolonialministern Lord Bathurst)

1834  77f deportation

Blackstone, William

1834 55 forslag till lag om straffarbetshus (1779)
1844Ri 152 dodsstraff

Boéthius se Uppsalaprofessorerna

Buxton
1834 56 Millbanksfingelsets kostnader
Calonius
1834 165 prejudikat
Cederschiold, F. (betinkande till justitiestatsministern)
1834  25ff om formen
42 strafflags tillimplighet
43f. straff
112 brott mot offentlig myndighet
134 mordbrand
201 gripande
Cederschiold, P. G.
1834 121 benimningen straftbalk
36 latituder
81 boter
95 straffmitningsgrunder
107f. forraderi
113 brott mot offentlig myndighet
122f., 125 underlitenhet, baneman, utsittande
Cicero
1834 19 kroppsstraff
Colqhoun (uttalande infor en parlamentskommission 1797)
1834 55 skeppstingelse
Cousin
1834 8 absolut straffteori
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Dalalagen
1842 57

Dansk ritt
1832M 88
92
114
152
1834 179
187
1841R 7

domaren: lagens organ

universitetens jurisdiktionskompetens
boter i politimal

fridloshet

non bis in idem

meddomsmin

forhandlingsprincipen

boter i politimal

Delldén, C. D. (Juridiskt Arkif, Bd 3, H. 2 s. 161-238)

1834 121f.
14 fF.
23 L.
33
36
43
95
113
119
1231,
128
133f.
1391f.
145
145f1.
146
150

1511
160 ff.
170 L.
182 ff.
190 1.
194 L.
196

1971.

benimningen straffbalk
om det nya

om formen
sprakdrikten
latituderna

straff
straffmitningsgrunder
gudssmidelse
forgiftning

duell

falsk angivelse
mordbrand

stold

ran

bedrigeri

konkursbrott
forfalskning av enskilda handlingar,

jverkan

dmbetsbrott
straffprocess - civilprocess i RB
domstolsinrittningen

om upptickande och ital av brott
forfarandet vid underritt
forfarandet i hovrirtt

forfarandet i HD

om bevis
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Engelsk och skotsk ritt

199

199f.
200f.
202f.
203 .

1832M 33

1834

1841
1841R

1842
1842R
1844Ri

86

88
98,110
100
103
109
110f.
1131f.
119
122
124
126
127
133
136, 156fF.
138
145
152
54 fF.
77 ff.
80
166x
180f.
186f.
203
13,15
43

97
109
50
26f.
152

rittegingskostnad
fullmiktig och bitride
hiktning

resning

béter och tvingsmedel

skadestind

universitetens jurisdiktionskompetens
ackusatoriska principen
kirande i brottmal
fredsdomare

indictment

medel att fa den tilltalade att tala
fridloshet

bevismedlens behorighet
bevisning av forrideri
bevisning av statsbrott

jav vid skyldskap

medanklagat vittne
virjemalsedgang — Skottland
jury

jury - Skottland

habeas corpus-lagen

non bis in idem

straffsystemet

deportation

tortyr i processen

jury

legalitetsprincipen
forhandlingsprincip, ackusatorisk princip
tvingsmedel mot vittnen
penitentiarsystemet

ingen démas ohérd

habeas corpus-lagen

friande utslag av jury

jury

forfalskning av utlindskt mynt

dodsstraff



Feuerbach
1834 10f.
11f
851L.
98
115
167x, 169
177

Filangieri

1834 89

Fransk ritt
1832M 19
48
50
88
89
99, 110
100
111
1131
121
126
136, 156ff.
151
1834 56
74 1T,
162 fx, 164f.
167x, 169
186
1841 36
1841R 43
58
1842 50
1844M 56
1844R  26f.
99x

kritik av Kleinschrods lagf6rslag 1804
psykologisk avskrickning
doluspresumtion, olika dolusformer
utomordentliga straff

forfalskning
jury
offentlighet

rattvisa och skydd mot brott

forssk och fullbordat brott: samma straff
mord fullbordat genom fors6k
straff for drap

universitetens jurisdiktionskompetens
jurisdiktion ver prister
ackusatoriska principen

allmin aklagare

underlitenhet att svara

fridloshet

jury och bevisning

jav for angivare och vid skyldskap
jury

non bis in idem

mot penitentiarsystemet

borgerlig d6d

jury

jury

forhandlingsprincipen

forsok

¢j domas ohord

bevisning

jury

uppfostringsanstalten La Roquette
forfalskning av utlindskt mynt
forsok
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Grekisk ritt

1832M 98 ackusatoriska principen
Grohlman
1834 12 Grohlmanska preventionsliran
88 doluspresumtion
180 legalitetsprincipen
Grubbe se dven Uppsalaprofessorerna
1834 7,11 straffteorier — Welcker
Hegel
1834 8 absolut straffteori
Helsingelagen
1842 9 ting
Henke
1834 7 absolut straffteori

Holmbergsson, J. (betinkande till Juridiska fakulteten i Lund 1832)

1834 121F. om det nya

43 straff

81 béter osv.

101 straffnedsittning

109 forolimpande av statsregent eller sindebud

110 majestitsbrott

111f. imbetsmans valdforande

114 fridsbrott, forfalskning

120 misshandel varav déden foljc

120 doluspresumtion

120, 123 barnamord, misshandel mot férildrar, aga,
duell

125fF. brott mot annans frihet

129 horsbrott

131f. blodskam
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Howard
1834  47f. nederlindska fingelserna
55f. engelska fingelserna, lag 1779

Justitiecombudsmannens imbetsberittelse 1836-37
1841 27 antalet dédsdomda

Justitiestatsministerns berittelse om brottmalen och civila
rittegangsirendena i riket under loppet af ar 1837

1841 30 straffets verkan

Kanonisk ritt

1832M 98 inkvisitoriska principen
1834 130 dktenskapsbrott
164 processen
1841 31 fingelse vid vatten och brod
Kleinschrod
1834 10f. forslag till strafflag for Bayern
88 bekinnelse forutsittning for dolusbevisning
Landslagen
1834 121 kona
1841 30, 32 botesstraff osv.
1842 8,54 ting
57 domaren: lagens organ

Lincoln (guvernor i Massachusetts)

1834 53 Auburnsystemet
Livingston
1834 48f. straffmetoder

52 Auburnsystemet

55 mot kroppsstraff i fingelse

Lucas (generalinspektor for de franska fingelserna)
1842 177f. ensamhetsfingelse for rannsakningsfangar
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Mackintosh

1844Ri 152 dodsstraff
Magnus Erikssons gardsritt 1319
1841 29 diverse straff
Mittermaier, C. J. A.
1834 169 jury
175, 176 offentlighet
1844Ri 95, 99f. forsok
Mosaisk ritt
1834 129 horsbrott
131f. blodskam
1841 33 frekvens av dodsstraff
162 blodskam
Napoleon
1834 74 borgerlig dod
Nederlindsk ritt
1832M 88 universitetens jurisdiktionskompetens
156 jury
1834 47f. frihetsstraff, Gent
1841 13 frihetsstraff
1844R 26 forfalskning av utlindskt mynt
Nehrman-Ehrenstrale
1841 34 straffets indamal
1844R 26 forfalskning av utlindskt mynt
New York-kommitté 1825
1834 53f. Auburnsystemet
Nihill
1842 180 penitentiarsystemet

Nordamerikanska kolonierna
1834 46 frihetsstraff
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Norsk ritt

1832M 88 universitetens jurisdiktionskompetens
92 béter i politimal
114 fridloshet
152 non bis in idem
1834 179 meddomsmin
1841R 7 béter i politimal
1844R  26f. forfalskning av utlindskt mynt
116 forsok
132 drap - mord
140 olovligt tillgrepp
142f. skogsaverkan
156 skydd for landets hogsta myndigheter
1844Ri 150 grymhet mot kreatur
Paul, Georges (berittelse till underhuset 1819)
1834 56 Gloucesterfingelset
Peel
1844Ri 152 dodsstraff
Pennsylvania: Statistisk oversikt av strafflagens verkningar (1816)
1834 50 Philadelphiasystemet
Pennsylvania: Strafflagsreferenterna
1834 50 Philadelphiasystemet
52 Auburnsystemet
55 kroppsstraff i fingelse
Platon
1834 12 forbattringsteori
Powers
1834 54 Auburnsystemet
1841 14 Auburnsystemet

Rabenius se Uppsalaprofessorerna
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Richter

1834 8 absolut straffteori
Romersk ritt
1832M 18 forsok - uppsat
48 mord fullbordat genom forsok
51 flera samverkar vid drap
66 drekrinkning
98 ackusatoriska principen
1834 741 borgerlig d6d
1291, dktenskapsbrott
162x, 164 processen
1841 36 forsok
55 drekrinkning
1844R  99fx forsok
Romilly
1834 56 penitentiarsystemet, motion 1810
1844Ri 152 dodsstraff
Rossi
1834 8 absolut straffteori
45x straffen

La Rouchefoucauld Liancourt

1834 49, 57 Philadelphias fingelser
Schweizisk ritt

1834 57f. straffmetoder, straffarbetshus
1841 13fF. straffmetoder, straffarbetshus

Skotsk ritt se Engelsk ritt

”Skarpsinnig tinkare”
1834 185x ackusatorisk och inkvisitorisk princip
Stadslagen
1834 175x ting
1842 54 ting
571. domaren: lagens organ
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Styrelsens 6fver fingelser och arbetsinrittningar, for ar 1835,
till K.M:t ingifna underdaniga berittelse om Fingelserna och
Correctionsinrittningarna

1841 28 forhallandena i fingelserna
Sédermannalagen
1842 9 ting

58 domarepengar

Thomson (tal till representanthuset 1826)
1834 51 fingelsernas tillstind i Columbia

de Toqueville se de Beaumont

Tysk ritt
1832M 61 begreppet baneman
68 sedlighetsbrott
100 defensorer, avskaffande av tortyr m.m.
110 ohoérsamhetsstraff
1131 fridloshet osv.
116 Geleit
121 extraordinira straff
126 jav vid skyldskap
133 virjemalsedgang
150f. non bis in idem
156 ft. jury
1834 3x rationella skolan, historiska skolan
29 systematik
165 jury
186f. forhandlingsprincipen
1841 162 blodskam
1844R 43 ¢j démas oho6rd
Tysk ritt: Baden
1832M 110 ohoérsamhetsstraff
1834 44 kroppsstraff
1844R 60 nodvirn
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Tysk ritt: Bayern

1832M 19 forsok
49 straff for drap
88 universitetens jurisdiktionskompetens
89 jurisdiktion 6ver prister
110 ohérsamhetsstraff
1834 4x, 9fF. utveckling av lagens grunder
41 strafflags tillimplighet
58 penitentiarsystemet
59, 74 L. borgerlig d6d
72,74 frihetsstraff
821t forsok
851F. uppsdt, villande
90 ff. delaktighet
103 lydnadsforhallande
104 preskription av boter
115 forfalskning
170 jury
1841 13 penitentiarsystemet
1844R 26 forfalskning av utlindskt mynt
Tysk ritt: Bayern (von Goénners strafflagsforslag 1822)
1834 44 kroppsstraff
76 borgerlig dod
84 avbrytande av f6rsok
87 doluspresumtion
100 straffokning vid aterfall
Tysk ritt: Braunschweig
1834 42 strafflags tillimplighet
76 borgerlig dod
1844R 26 forfalskning av utlindskt mynt
Tysk ritt: Hannover
1834 42 strafflags tillimplighet
87 doluspresumtion
91 delaktighet
119 virderingsed - mened
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Tysk ritt: Preussen

1832M 6
19
51
53
88
89
99
110
1834 42
87
1841 127
1844R 26
Tysk ritt: Sachsen
1834 42
1844R 26

Tysk ritt: Wiirttemberg
1832M 88

1844R 26
Ungersk ritt
1844R 26

99 fx
Uplandslagen
1841 29
1842 9

58

inlindsk man som begtt brott utomlands
forsok

flera samverkar vid drap

barnamord

universitetens jurisdiktionskompetens
jurisdiktion ver prister
undersokningsprincipen
ohérsamhetsstraff

strafflags tillimplighet
doluspresumtion

barnamord

forfalskning av utlindskt mynt

strafflags tillimplighet
forfalskning av utlindskt mynt

universitetens jurisdiktionskompetens
forfalskning av utlindskt mynt

forfalskning av utlindskt mynt
forssk

husbonderitt
ting
skriftliga domar

Uppsalaprofessorerna (Boéthius, Rabenius, Grubbe, Atterbom -
Skandia, Bd 1, H. 1, s. 3-130)

1834 21f.
14ff.
201
22
32f.
36

yttersta grunden for statens straffritt
om det nya

om formen

statens idé

sprakdrikten

latituderna
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40f. svensk ritts tillimplighet

431, straff

591t bayerska lagen om frihetsstraff, borgerlig dod
741t fastningsstraff, borgerlig dod
761 diverse straffarter

81ff. forsok

85ff. véllande, ritsvillfarelse

891f. delaktighet

951f. straffmitningsgrunder

102 1L straffrihetsgrunder

106 L. forrideri

110 majestitsbrott

111£ brott mot offentlig myndighet
113f. fridsbrott

115 forfalskning

118 mened, falsk angivelse

119f. forgiftning

1201 barnamord, utsittande

126ff. brott mot annans frihet

128 falsk angivelse, avbon

130 ital vid horsbrott

132 sedlighetsbrott

1334 mordbrand

1361L. stold

145 rin

146ff. bedrigeri

151 averkan

1521F. imbetsbrott

160 straffprocess - civilprocess i RB
162 1. domstolsorganisationen

166f. jury

1701t domstolsinrittningen

1821 om upptickande och dtal av brott
189f. forfarandet vid underritt

196 1. om bevis

202 om laga tid



Viistgotalagen

1832M 113
1842 9
von Weber
1834 89
Welcker
1834 7
Westmannalagen
1842 9
Wijkman
1834 99
101
104 fF.
107
112f.
116
118
121, 123
134 f,
142
145
147
148
von Wiirth
1844M 54
Orsted
1834 87

fridlos
ting

dolusvarianter

absolut straffteori

ting

crimina continuata
straffnedsittning

diverse straffnedsittningsgrunder
forrideri

brott mot offentlig myndighet
forfalskning, bruk av det forfalskade
mened

fosterfordrivning, duell
mordbrand

inbrott

ran

trolds syssloman

konkursbrott

ensamhetssystemet

doluspresumtion
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Osterrikisk ritt

1832M 4 latituder
19 torsok (samma straff som fullbordat brott)
88 universitetens jurisdiktionskompetens
89 jurisdiktion 6ver prister
110 ohoérsamhetsstraff

1834 42 strafflags tillimplighet

1841 36 forsok

1844R 26 forfalskning av utlindskt mynt

Ostgotalagen

1834 121 kona

1842 9 ting
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Mats Kumlien

”Om allas ledighet och allas behof,

pa en och samma ging intriffade”

1  Arbetsrittshistoria

Goran Ingers lirobok "Svensk rittshistoria” 4r ett standardverk. Konti-
nuitet och foérindring under nirmare 1000 ér skildras i fem epoker, vilka
i sin tur 4r uppdelade pa en rad olika rittsomriden. Boken slutar med en
oversikt over riteshistoriska milstolpar. For tiden efter 1809 redovisas
flera nya juridiska discipliner, bland annat arbetsritt. I det sonderldsta
exemplar som jag har framfér mig forlaggs arbetsrittens borjan vid 1833
ars legostadga, medan en slutpunke sitts vid 1970-talets lagar om anstill-
ningsskydd, medbestimmande och fem veckors semester.!

Fran de linjerna startar mitt bidrag till skriften tillignad Gorans
minne. Arbetsrittens grinser ir rittshistoriskt intressanta samtidigt som
arbetslivets reglering har hog politisk relevans. Inte minst lagen om
anstillningsskydd (LAS) har varit kontroversiell allt ifrin sin tillkomst
1974. Med hinvisning till att fler ska fa arbete har ofta krivts undantag
frin LAS huvudregler om anstillning "tills vidare”. I stillet vill man skapa
storre utrymme for sisongsanstillningar eller andra korttidsavtal mellan
arbetsgivare och arbetstagare. Arbetslivets villkor anses ha ett samhalls-
intresse som ar vidare dn de enskilda parternas. Andra kritiker menar att
arbetsritten férsimras om det politiska systemet ligger sig i intressekam-
pen om spelreglerna.?

! Inger, G, Svensk rittshistoria, 2:a, Lund 1982, s. 319, 322.
2 Nycander, S, "Till kollektivavtalens férsvar” i Frisinnad tidskrift 2007:2, s. 44-47.
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Den féljande betraktelsen avser att belysa hur vér tids diskussion om
anstillningstrygghet, arbetstid och arbetsmiljo har motsvarigheter i tidi-
gare perioder av svensk rittshistoria. Inte minst finns manga berérings-
punkter med den debatt som férdes om de arbetsrittsliga bestimmelserna
i 1826 ars civillagsforslag.

2 Den gamla goda tiden

2.1  Ett besynnerligt avtal

I sin doktorsavhandling 1878 gjorde Alfred Ossian Winroth f6ljande
konstaterande: "Det egendomliga och varaktiga férhillande, hvari kontra-
henterna genom ett tjenstehjonsaftal triida, och de mangfaldiga intressen,
som deraf beroras, hafva haft till foljd, att det foreter bestandsdelar af sa
olika natur, att man aterfinner detsamma inom nistan alle de olike veten-
skapsgrenar, som athandla en menniskas ritt och pligt i samhillet, inom
stats-, kriminal-, process- och politi-, ¢j mindre dn i privatritten.”?

Den rittsliga figur, “tjinstehjonsférhillandet”, som vickte Winroths
forundran, och som formellt avskaffades 1926, hade gamla anor i svensk
ratt.

En laghistorisk rot 16pte frin "den allminna ritten”, alltsa landskaps-,
lands- och stadslagar, liksom 1734 drs Handelsbalk, vilka alla innehsll
bestimmelser av, vad Winroth skulle ha kallat, privatrittslig karakeir. Ett
annat ursprung fanns i kungliga forordningar och stadgor som gav uttryck
for politirittsliga intressen genom foreskrifter, inte bara om formerna for
hur arbetsavtal skulle ingas, utan ocksi om tvingande avtalsvillkor réran-
de l6nens storlek, tidslingd for avtalet och uppsigningstid.*

Dessutom, si langt tillbaka som man i skriftliga killor kan f6lja tjanste-
hjonsinstitutet aterfinns det i férening med ett tjinstetving. Varje person
utan viss egendom eller inkomst var skyldig att ingd arbetsavtal med en
godkind husbonde, ett avtal som férutsatte en vidstricket och obestimd
arbetsskyldighet. Den som inte kunde uppvisa godkind anstillning riske-
rade att placeras i statliga institutioner, gruvor, tukthus etc.

Winroth uppmirksammade att dessa tidiga arbetsrittsliga regleringar
mer eller mindre 6ppet upprittholl en tvirférbindelse mellan allmén lag

> Winroth, A O, Om tjenstehjonsforhéllandet enligt svensk ritt, Uppsala 1878, s. 35.
4 Legostadgor utfirdades 1664, 1686, 1723, 1739, 1805 och 1833. Den sista upphiv-
des 1926.
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och politirittsliga férordningar. Den forsta legostadgan 1664, exempel-
vis, ombildade lagbud fran kungliga férordningar samtidigt som den ur
den allminna lagen tog upp olika privatrittsliga delar. Till historien hor
dessutom att de kungliga férordningarna i regel tillkom pa stindernas
anhillan, och att rittsomradet alltsa var foremal for riksdagens intresse.

Husbondens allomfattande myndighet forutsatte att tjanstefolket be-
handlades som medlemmar av familjen. Legostadgorna féreskrev att hjo-
net maste forvara sina klider och kista” hos husbonden och inte fick
limna huset utan tillstind. Om det avvek under avtalstiden skulle polis
eller linsman bistd med att finga in rymlingen. Husbonden fick ge ett
uppstudsigt hjon "mittlig husaga”. En husbonde som da skadade sitt
hjon kunde bedémas enligt en mildare straffskala samtidigt som hjonets
vald mot husbonden var en hégst forsvirande omstindighet for hjonet.

Hjonets subordinationsplikt motsvarades av husbondens skyldighet
att svara for sin tids "vérd, skola och omsorg”, d.v.s. att tillhandahalla
mat, husrum, skydd, yrkesutbildning och nyttig uppfostran inklusive
grunderna i den rena lutherska liran. Gamla arbetare som troget tjanat
sin husbonde sedan 30-drséildern skulle fa bo kvar, dock mot skyldigheten
att utfdra rimliga sysslor.

2.2 Legostimman

Tjdnstetvinget speglade en ambition att frimja langvariga rittsforhallan-
den. Lagstiftaren rojde med andra ord inte nigon benigenhet att upp-
muntra till tita tjdnstebyten eller korta avtalsperioder. Tvirtom regle-
rades konkurrensen mellan husbénder och legostadgorna forbjod dem
att locka hjon frin varandra. Bibelns bud om att inte hysa begir till sin
nistas tjanare kunde blandas med pragmatiska fattigvardsaspekter; som
nimnts hade husbonden skyldighet att ta hand om aldrande hjon, som
hade gjinat linge hos honom.

Dessutom innehdll stadgorna tvingande bestimmelser om en viss
bestimd tid da avtalet skulle gilla. Troligen var den ursprungliga stim-
man pd ett halvt 4r.° Med tiden skedde évergang till helar, men forst med

> SES 1833:43, sirskilt §§ 5-10, 16-17, 45-47, 52. Nelson, A, "Aga — ur rittspolitisk
synpunkt” i Kungl. Humanistiska-Vetenskaps-Samfundets i Uppsala Arsbok 1988, 5. 78—
79, 83.

6 Winroth, Om jenstehjonsforhéllandet, s. 118-125.
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1723 ars legostadga var helarsstimman genomférd med undantag for
Stockholm, dir normaltiden var ett halvt ar. Kom parterna 6verens om
kortare avtalstid, skulle avtalet falla utanfor legostadgan.

Men legostimman var ocksi en maximitid; lingre avtal 4n vad lagen
foreskrev f6rbjéds med hinvisning till att tjidnstehjonet inte skulle riskera
att binda sig for livstid eller ett stort antal ir, ndgot som kunde anses
nirma sig trildom. Men trots bestimmelsen om maximitid, kunde par-
terna ndr som helst komma Gverens om “vidare tjinst”, det vill siga for-
lingning av avtalet. D4 avskars uppsigningsritten, och om detta skedde
i bérjan av stimman blev avtalstiden i praktiken tvé ar. Forutom genom
en sddan uttrycklig 6verenskommelse kunde avtalet forlingas med auto-
matik genom utebliven uppsigning.”

2.3 Stidjostimman

Men legostimman var inte bara en tidslingd nir som helst, utan ocksé en
verklig ”termin”. Alla tjanstehjonsforhallanden skulle upplésas pa en av
staten bestimd, regelbundet aterkommande dag, och ett avtal skulle inte
binda parterna lingre 4n till dess det datumet inf6ll. Vidare skulle nya
tjanstehjonsavtal for en viss legostimma ingds under en sirskilt dirtill
anvisad tid, ”stddjostimman”, vilket alltsd innebar en avgrinsad termin
for att sluta avtal. Under historiens lopp hade emellertid bade lingden
och tidpunkterna varierat.

Landskapslagarna hade sinsemellan olika terminer, vilket gav ater-
klang i 1300-talets rikslagstiftning. Enligt Upplandslagen (1296) skulle
legostimmorna vara tva, den ena fran pingst till Méartensmiss (11 novem-
ber), den andra dirifran och till pingst,® en reglering som dterkom i Mag-
nus Erikssons landslag frin omkring 1350. Dalalagen, diremot, satte
grinserna vid pésk respektive vinterndtterna’, vilket senare i Magnus
Erikssons stadslag preciserades till "Mickelsmiss™ som infoll sista veckan
i september.’

Reglerna for landsbygden foreskrev alltsi slutdagar som ldg en och en

7 Winroth, Om tjenstehjonsforhallandet, s. 123-124.

8 Upplandslagen, BB 11:2 i Holmbick, A & Wessén, E, Svenska landskapslagar 1, 2:a,
Stockholm 1979, s. 167, 190. Se dven Sédermannalagen, BB 26:2 och Vistmannalagen,
BB 11:2.

% Dalalagen, BB 51 i Holmbick-Wessén Svenska landskapslagar 2, Stockholm 1979,
s. 64, 77. Holmbick-Wessén, Magnus Erikssons stadslag, Lund 1966, s. 95 (BB 21:3),
108-109. Aven Aldre Vistgotalagen, Férn.B 11.
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halv mdnad senare dn for stiderna, vilket sannolikt berodde pa att man
sag skillnader i arbetslivets villkor. I praktiken kan dock Mickelsmiss ha
tillimpats som slutdag dven pa landet. Det kan for ovrigt tyckas besyn-
nerligt att varens fardagar var rorliga inom en manads intervall genom att
knytas till pask respektive pingst. Kanske ir forklaringen att de kyrkliga
hégtiderna medférde att arbetet nda stannade upp? 1734 érs lag precise-
rade stidjostimman till tiden mellan Larsmiss (10 augusti) och Mickels-
miss, alltsi knappt tva minader. Ovrig tid skulle rida arbetsro och en
husbonde inte tilldtas forsdka locka ndgon annans hjon.'”

2.4  Friveckan

1734 érs lag utgick frin bara en legostimma och en stidjostimma, med
brytpunkten vid Mickelsmiss, 24 september.!! Den helgen markerade en
traditionell grins mellan sommar och hést, och den infoll vid slutet av
drets skordearbete, en tid for fest och marknader.

Mickelsmiss hade ocksa en annan arbetsrittslig aspekt. D3 inleddes
friveckan. Nir ett hjon vid slutet av en legostimma limnade sin tjinst for
att ta en ny plats, var han eller hon inte skyldig att omedelbart instilla
sig hos sin nye husbonde utan kunde vinta till den 1 oktober. Redan
Magnus Erikssons landslag stadgade ”sju dygn ma hjonen vara lediga
mellan legostimmorna och ej lingre; sedan skola de taga emot lega”.!?
Dessa “slinkdagar” hade ursprungligen varit den ildsta stidjostimman,
da hjonet kunde se sig om efter en ny tjinst. Men dd perioden for avtals-
slut successivt flyttades in i slutet av den foregiende legostimman, 4r det
inte osannolikt att friveckan med tiden kom att fungera som “en sorts

semester i hostrusket”.!?

101734 rs lag, HB XIV kap. 1 §. I Stockholm praktiserades dock tvd halvirsstimmor.
111734 érs lag, HB XIV kap. 1-2 §§. Holmbiick-Wessén, Magnus Erikssons stadslag,
s. 108-109. Hir bortses fran att den gregorianska kalendern ("nya stilen”) infordes i Sve-
rige 1753 genom att man lit 1 mars folja omedelbart pa 17 februari.

12 Holmbick-Wessén, Magnus Erikssons landslag, Lund 1962, s. 106-107 (BB 14:2). Se
dven Upplandslagen BB 11:3.

13 Sigeman, T, "Frin legostadgan till medbestimmandelagen — om huvudlinjerna i
arbetsrittens utveckling”, SvJT 1984, s. 879. For stider gillde ofta bara tre eller fyra fri-
dagar. Se 7Till det fjerde” i legostadgor, 1664, 1686 och 1723. 1734 ars lag, HB
XIV kap. 4 §. Legostadgan 1739, Art. 6 § 1. 1833 ars legostadga, § 45.
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2.5 Skilen bakom tjanstehjonsritten
Legohjonsstadgorna och handelsbalken i 1734 irs lag avsig jordbrukets

och hushallens oskolade arbetare, som utgjorde den dvervigande delen av
landets arbetskraft inda in pa 1900-talet. Dirutover fanns, i bade verklig-
heten och lagstiftning, andra grupper av arbetare, som grovt sett kan sor-
teras i tvd kategorier. Den ena var dagakarlar eller daglonare. De hade
alltid betraktats som undantag och en riskgrupp. Den andra gruppen var
skrivisendets skolade hantverkare, som tillerkindes storre oberoende 4n
janstehjon. Lagstiftningen foreskrev i regel ingen minimitid for avtal
mellan gesiller och mistare, och férhallandet kunde vara flera ar, likavil
som bara nigon vecka.

For att dterga till tjinstehjonsritten och losdriverilagarna: vilka ritts-
politiska tankar lag bakom reglerna om tjinstetvang, legostimma, stidjo-
staimma och flytcdagar? Svensk riteshistoria har hir talat om tre grunder.
(1) Sedan dtminstone Gustav Vasas tid inskirptes varje individs plike «ill
sjalvforsorjning och betydelsen av att begrinsa kostnaderna for fattigvird.
(2) Under tider av brist pa arbetskraft, vilka var vanliga fram till 1800-
talets proletarisering, framhélls vikten av att s& manga som mojligt gav
sitt bidrag till landets produktion. (3) Fran borjan av 1800-talet domine-
rade sikerbet och behov att kontrollera underklassen som huvudmotiv for
janstetvanget. De tre intressena kunde overlappa varandra. En konse-
kvent genomford arbetslinje skulle avlasta samhillet frin fattigunderstod,
skydda arbetarna mot dventyrliga lockelser och bidra till 6kad produk-
tion.

Det var alltsd ett syfte bakom legostadgornas stimmor, terminer och
flytedagar att bonderna skulle garanteras arbetskraft under den intensi-
vaste skordetiden. Nir den perioden slutade i olika delar av landet var
emellertid en omstridd friga. 1819 flyttade lagstiftaren fram slutdatumet
en manad, frin Mickelsmiss till 24 oktober, vilket innebar att "flytt-
dagen” infoll den 1 november.!* Framflyttningen har motiverats med att
till Sverige infordes nya rotfrukter, som krivde senare skord 4n slutet av
september.

Snart skulle det svenska samhillet stillas infor storre utmaningar in
skorden av potatis och kélrotter.

14 Kongl. Maj:ts nadiga kungérelse angiende flyceningstiden for tjenstehjon, 22 april
1819.
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3  Det langa 1800-talet
3.1 En svensk Code civil?

I likhet med ménga andra europeiska linder genomgick Sverige omfat-
tande strukturella férindringar under 1800-talet. Familjen som grund-
liggande produktionsenhet bréts upp och ett nytt proletariat av lone-
arbetare uppkom. Lagforarbeten, jurister och debattorer visade pétaglig
ambivalens nir det gillde hur staten skulle hantera “den sociala frigan”
och det faktum att allt fler hamnade utanfér det traditionella hushéllets
omsorg. Samtidigt férdjupades en ideologisk kamp mellan & ena sidan
individualisering och liberalism, & andra sidan romantik och konserva-
tism. Parallellt med allt detta professionaliserades svensk juridik genom
att akademisk utbildning fick stdrre betydelse for domarrollen och genom
att rittsvetenskapen allt starkare segmenterades i strikt avgrinsade ritts-
omriden.?”

De strukturella och ideologiska férskjutningarna var allminna feno-
men i vistvirlden. S3 var ocksd ménga reaktionsménster. I sparen av den
franska revolutionen hade ett nytt koncept for lagstiftning kommit pa
modet (Les cing codes, 1804—1810), vilket gav aterklang i Sverige. Omedel-
bart efter statskuppen 1809 inledde den nya regeringen arbetet med att
reformera 1734 ars lag. En lagkommitté tillsattes 1811 med uppdrag att
utarbeta forslag till allmin civillag, allmin strafflag och processlagar.
Kommittén limnade tvé forslag till en ny handelsbalk, 1815 respektive
1826.1¢ Det senare var en del av det utforliga och berdmda forslaget till
en svensk civillag som, trots att det foljde balkindelningen i 1734 ars lag,
i sina materiellrittsliga regleringar visade att forfattarna hade haft den
franska Codle civil fran 1804 som forebild.

Bland annat foreslogs flera kontroversiella dndringar inom familje-
ritten, som jimstilldhet mellan dkta makar, lika arvsrice mellan soner
och dottrar liksom att ogifta kvinnor dver 25 ar skulle tillerkinnas myn-
dighet. Kommittén forordade ocksé avskaffandet av skréilagstiftning och
partikuldra domstolar, inférandet av jurysystem samt ackusatorisk pro-
cessprincip i straffrittsliga mal.

15 Bjérne, L, Brytningstiden. Den nordiska rittsvetenskapens historia II, Lund 1998,
s. 3-4.

16 Forslag till Handelsbalk 1815, Stockholm 1815 och Forslag till Allmin Civillag 1826,
Forslag till Handelsbalk, Stockholm 1826.
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Forslaget till civillag sindes pa remiss till Hogsta domstolen, hovrit-
terna och de juridiska fakulteterna. Det tillbakavisades av justitierad och
professorer, minga ganger under klar paverkan frin den historiska sko-
lan. Den svenska debatten om 1826 érs civillagsforslag hade darfor flera
likheter med kampen mellan Thibaut och Savigny i Tyskland under
1810-talet. Forslagets kritiker menade att en utférlig och enhetlig kodifi-
kation skulle reducera domaren till att vara ”/a bouche qui prononce les
paroles de la loi”. Deras motstand ska darfor inte uppfattas bara som ett
utslag av politiska hinsyn eller allmidn motvilja mot lagstiftning, utan
ocksa som uttryck for lirda juristers strivan att virna sitt revir for ritts-
bildning. I samma riktning pekar det faktum att manga av forslagen frin
1826 inom bara ndgra decennier kom att forverkligas genom partiell lag-
stiftning.!”

3.2  Arbetsavtal och kodifikationsstrid

Debatten om den sociala frigan omfattade dven arbetslivet. Hur skulle
staten reglera férhillandet mellan husbénder och tjdnstehjon, liksom de
nya “fria” arbetsavtal som tilltog i antal? Hur mycket skulle parterna fa
avgora sjilva?

En sirskild fraga gillde dll vilket rittsomrade tjinstehjonsavtalen
skulle sorteras, obligationsritt eller familjerdtt? Savigny hade betonat vik-
ten av att skydda etablerade positioner och nitt slutsatsen att den tyska
motsvarigheten av arbetsavtal (Dienstbotenrecht) horde till familjeritten
och dirfér lydde under samma typ av orubbliga ”Urrechten” som ikten-
skapet.’® Hans tankar i det hir specifika avseendet fick bara begrinsat
gehor i Sverige.

Visserligen forsokte Fredrik Schrevelius 1844 transplantera Savignys
idéer till svensk ritt genom att placera tjanstehjonsforhéllandet inom
familjerdtten. Men Schrevelius var inte representativ for en dominerande
uppfattning, utan svenska jurister och lagstiftare hivdade i regel att dessa
avtal tillhérde obligationsritten. Samtidigt kunde de instimma i Schreve-

17 Peterson, C, "Debatten om 1826 drs forslag till en allmin civillag — en svensk kodifi-
kationsstrid?” i Kekkonen, J, m.fl. (red.). Norden, ritten, historien — Festskrift till Lars
Bjorne, Helsinki 2004, s. 245-263 och Sandstrém, M, "Den svenska modellen — en
juridisk metodlira i tre platta paket” i Kekkonen, m.fl., 2004, s. 291-309.

18 Savigny, Fr C von, System des heutigen Rémisches Rechts, I, Berlin 1840, s. 346, 356,
366-367.
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lius sike att avtalen var utrustade med en uppsittning prekontraktuella
klausuler om lojalitet, subordination och vardnadsansvar."”

Samma ambivalens framskymtar i lagkommitténs forslag om arbets-
avtal. I likhet med Code civil utgick de frin en distinktion mellan avtal
som gillde specificerade resultat respektive ospecificerade arbetsavtal.
Den forsta typen, kallad "byggnads- eller annat arbetsbeting”, beskrevs
som att ndgon uppdrog “at annan werkstilligheten af ett bestimdt arbete,
som denne atager sig for ett wist pris eller arfwode”.?

Av helt annan karaktir var vanlig arbets- eller dagswerkslega”. Kom-
mittén framhall ate av olikheten i menniskors yttre omstindigheter blif-
wer alltid en nddwindig foljd, att nagre beh6fwa andras tjenst och arbete,
och att andre ater skola finna sig féranlitne, att lega sina yttre krafter till
andras bruk”. Hir fanns grunden f6r de vanliga tjinsteavtal som utmirk-
tes av att den tjanande skulle hora till husfolket hos den som hade rite till
arbetets fullgérande. Pi sa sitt kunde "husbonden” anvinda tjinstehjo-
net inte bara till ndgon bestimd prestation utan till husliga goromal i
allminhet.

Genom tjdnstehjonsavtalet uppkom ett husligt samfund” mellan par-
terna. Kommittén hivdade att deras 6msesidiga rittigheter visserligen
kunde bestimmas av borgerliga lagen genom allminna regler, men de
kunde inte uttalas “med den omstindliga noggrannhet, i afseende pa sir-
skilda intriffade hindelser” som var majligt f6r andra avtal. Husbonden
kunde dirfor kriva att den arbetande parten utforde alla sysslor "hwarpa
husets wilfird och lugn bero”. Varje forsok att darutover precisera denna
ritt, skulle vara lika frukddst som dventyrligt, eftersom tjdnstehjonet da
skulle f& anledning att vigra de tjinster som husbonden skiligen fordrat.
Den enda begrinsning som kommittén férordade var hjonets "f6rmaga”,
ritt till "noddig hwila och f6da”, och skydd mot att omenskligt behand-
las”.

Det vore lika betinkligt, skrev kommittén, att genom speciella fore-
skrifter staka ut grinserna for rittigheter och skyldigheter for alla tink-
bara hindelser, som att forsdka precisera fordldrars makt och myndighet
over sina barn. Med tanke pa den civila lagens "egentliga féremal” var det
dessutom inte kommitténs uppgift att féresla regler som horde till andra

19 Kumlien, M, Continuity and Contract, Historical perspectives on the employee’s duty
of obedience in Swedish labour law, Stockholm 2004, s. 89-123.
20 Forslag till Handelsbalk 1815, s. 108 ff. Férslag till Handelsbalk 1826, s. 197 ff.
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rittsomraden, till exempel “Police-makten”, som innehdll regler om
tvingsarbete for 18sdrivare och medelldsa personer.?! Sa langt foljde lag-
kommittén traditionen for tjanstehjonsritt.

3.3  Sisongsanstillningar och korttidsavtal

I ett annat viktigt avseende avvek man emellertid fran ett monster som
var vil etablerat i svensk lagstiftning, och det gillde tiden for avtalet.

Enligt lagtexten i 1815 ars forslag skulle legostimman vara ett ar. I
motiven fanns tilligget "dd den genom sirskild 6verenskommelse emel-
lan husbonde och tjinstehjon ¢j blivit bestimd”, vilket kan tolkas som en
antydan om att regeln, i strid med tidigare lagar, skulle vara dispositiv.>*

Protokollen frin kommitténs méten visar dessutom att ledaméterna
inte varit eniga i friga om terminen f6r uppsigning av avtalet. Redan vid
diskussion den 13 april 1815 hinvisade Anders Erik Afzelius till traditio-
nella synsitt. Han motsatte sig att parterna nir som helst skulle kunna
sdga upp ett ettdrskontrake, eftersom det ofta kunde leda till for tidiga
uppsigningar och obehagliga férhillanden emellan husbonde och tjinste-
hjon. Tva manaders uppsigningstid fore flyttning borde vara tillricklige
for bada att soka sig en motpart. Enligt Afzelius undvek man bist att
sysslolosa personer forsokte tubba tjinstefolk fran en husbonde till en
annan, “om allas ledighet och allas behof, pa en och samma ging intrif-
fade”. Foljaktligen borde den nya lagen innehalla en foreskrift om att
uppsigning bara kunde ske mellan Olofsmiss (29 juli) och Larsmass (10
augusti). Afzelius stdddes av kommerserddet Lenngren och justitieridet
Blom.

Replik kom frin nagra av kommitténs &vriga ledaméter, kommerse-
radet Zenius, advokatfiskalen Staaff och den kinde liberalen, hiradshov-
dingen Johan Gabriel Richert. De kunde inte inse att ett tving, som
under lang tid hindrade husbonde och tjinstehjon frin att med gillande
kraft siga upp legokontraktet, skulle befordra fértroende mellan parterna.
Hjonets rittighet att nidr som helst séga upp sin tjinst kunde inte minska
aktningen for husbonden eller medféra de i 6vrigt befarade skadliga folj-

21 Forslag till Handelsbalk 1815, s. 100, 108. Forslag till Handelsbalk 1826, s. 136-139,
195-196.
22 Forslag till Handelsbalk 1815, 11 kap. 2 §, s. 47, 105.
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derna. Linjen bitriddes av hovrittsradet Widman, landshévdingen Edel-
creutz, justitierddet Poppius och justitiestatsministern Gyllenborg.?

Argumentationen fordes vidare i motiven till 1826 ars forslag och da
var kommittén mer rittfram i lagtexten. Minimitiden pa ett r, som linge
varit en tvingande regel, skulle gilla bara for avtal som saknade uttryck-
ligt villkor i det avseendet. Husbonde och hjon skulle alltsa anfértros att
sjalva bestimma hur linge kontraktet skulle gilla och ha frihet att, med
tva manaders varsel, siga upp avtalet nirhelst de 6nskade.

Kommittén stannade inte diir. Aven om parterna tillerkiindes frihet atc
bestimma legotiden, motsatte sig kommittén att legoavtal skulle fa avse
mer 4n ett ar, eftersom de "for lingre tider kunde betaga tjenstehjonet
majlighet och hog att forbittra sina willkor och draga fordel af intriffade
lyckliga hindelser, samt nigon ging leda derhin, att tjenstehjonet méste
for livstid uppgifwa hoppet att bereda sig en mindre beroende stillning”.
Kommittén ville dirf6r ge bada parter ritt att, nir legoavtal blivit slutet
for lingre tid 4n ett 4r, indd siga upp avtalet efter ett 4r.>* Tendensen i
kommitténs budskap var klar: tjinstehjonets intresse av integritet och
mojlighet till socialt avancemang motiverade avtalsfrihet och korta lego-
forhallanden.

I remissomgangen vidrades emellertid andra synsitt. Hovritten 6ver
Skane och Blekinge avstyrkte den féreslagna friheten fér parterna med
motiveringen att den skulle 6ka antalet 16sdrivare och leda till oreda i be-
skattningen.”

Hogsta domstolens majoritet gick lingre och framhéll att det skulle
verka menligt pé flera samhillsférhéillanden om lagen tillit legoavtal mel-
lan husbonde och tjinstehjon f6r hur kort tid som helst. Man fruktade
att mojligheten till avtal som bara varade nigra dagar skulle uppmuntra
husbonden att anstilla folk bara under sommaren, da arbetsbehovet var
som stdrst. Hjonet, 4 sin sida, skulle soka tjinst for vintern, men inte for
sommaren, forlitande sig pa de manga tillfillen som dé erbjod sig till acc

2 Forslag till Handelsbalk 1826, Protokoll den 13 april 1815, Bihang 3, s. 58.

24 ”Husbonde ige med tjenstehjon gora aftal om legotiden. Ar ¢j aftal derom gjordt; ware
laga legostimma ett ar, si 4 landet, som i stad. Ar legoaftal slutet for flera, 4n ett ar; 4ge
indd hwardera wéld uppsiga aftalet, som i 13 § sigs.” Forslag till Handelsbalk 1826,
s. 136—137, Motiver, s. 195-196.

2 Anmirkningar wid forslaget till allmin civillag forfattade wid den af Kongl. Maj:t i
nider Presidenten uti Kongl. Hofritten dfwer Skine och Blekinge anbefallde granskning
af berérde forslag, s. 33, 107, 117.
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fd inkomst genom arbetsbeting emot oskilig stegrad betalning. Bigge
skulle under vissa tider rika i forldgenhet, och av “den tjenande classen”
langt fler bli fattiga eller nodstéllda. Andra skulle s6ka olovliga metoder
for sin utkomst. Nir de da fick myndigheterna pi sig for att de saknade
laga ndringsfang, skulle de anta tjinst for bara nagra dagar, och sedan
dterga till det forra levnadssittet, vilket torde leda till oreda i mantals-
skrivningen (den tidens folkrikning) och husbondens ansvarighet for
tjdnstehjonens skatter. HD:s pluralitet tillstyrkte dirfor act man bibeholl
legotiden vid ett ar f6r hela riket utom Stockholm, dir avtal kunde ingés
dven for halvt ett ar. Flyttdagarna skulle bestimmas i administrativ for-
fattning utanfor civillagen.

Dessutom betonade HD att arbetsavtal som var kortare 4n ett dr inte
juridiskt kunde behandlas som tjanstehjonsavtal eller medféra de rittighe-
ter och skyldigheter, som enligt lag fanns mellan husbonde och tjinare.

Men iven i den hir forsamlingen fanns dissidenter. Nils Wilhelm
Strile forklarade att avtalets varaktighet inte var avgorande. Eftersom
lagen varken borde eller kunde férbjuda arbetsavtal for kortare perioder,
var i stillet den centrala frigan om inte husbondens rittigheter och skyl-
digheter gillde dven de korttidsavtal, for vilka arbetarens atagande var av
”enahanda beskaffenhet med hvad for tjinstehjon i allmidnhet dgde rum”.
I samma rikening gick uttalandet fran justitieridet Petersson, som mena-
de att dessa korttidsavtal kunde bedémas efter “allminna grunder” och
inte krivde nagra sirskilda bestimmelser.2

3.4  Flyttdagar och klimatzoner

Oenigheten om legostimmans tidsgrinser biddade for en diskussion om
stadjostimma och flyttdagar.

I motiven till 1815 ars forslag pekade kommittén pé flera problem
med att ha Mickelsmiss (24 september) som slutdatum. Skérden var
dnnu inte helt bargad och husbonden miste i sju dagar vara utan tjinste-
folk " en tid, da, for dterstdende bergning och wanliga héstsysslor, ploj-
ning, warlandens beredning och andra jordarbeten, den annalkande wint-
ren, och en densamma féregidende otjenlig och regnig widerlek, hwarje
arbetstimma 4r for honom hégst wiktig”. Dessutom kunde man inte

26 Hagste Domstolens Protocoll 1836 vid Granskningen af Forslaget till Allmin Civil-
Lag, Stockholm 1836, s. 156-159.
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vinta sig nigon storre omsorg fran ett tjanstehjon nir det birgade en
groda, som det inte skulle fa njuta av sjilv. Kommittén overvigde darfor
midsommartiden som bista tid for flyttning, och man gjorde det med
vindningar som skulle kunna fi den mest inbitna stadsbo att gripas av
lingtan till landet:

”Wid denna tid 4r boskapens utfordring férbi, warbruk och sidd fullindade,
dikning och rédjning till det mista werkstillda, och f6ljakteligen det ange-
lagnaste och mist makepéliggande landtmanna-arbetet afslutadt; de géromal
som da forefalla, dr av mindre wigt och betydenhet.

Under detta af naturen sjelf beredda uppehall i landt-mannens trigna
arbete, kan tjenstehjonets flyttning i den blida drstiden, dd wiglaget alltid ar
godt, ldttast och utan dfwentyr for dess helsa werkstillas. Det nya tjenste-
hjonet fir da sjelf taga del i bergningen af den groda, hwarmed det skall
fodas, och de till dess sktsel lemnade kreatur utfordras.

Hirigenom minskas farhigan for virdsloshet vid birgningen och miss-
hushillning med fodret; och d kunna, uti en oavbruten fortging, skérd,
sadd, hostarbete, dngsrdjning, troskning, vinterkdrslor samt varbruket med
samma folk forrittas.”?

Men, fortsatte kommittén, inte heller midsommartiden var oproblema-
tisk om man sag till hela riket. I de norra landskapen fanns tjdnstefolk
langt ute pa fibodarna, och de hade ansvar f6r boskapens skétsel och for
mjolkens beredning till fédoimnen som skulle férvaras linge och vara en
betydlig del av de produkter som bonden kunde silja. Kommittén hivda-
de darfor att det inte fanns en tidpunkt som passade alla landsdelar. For
ovrigt var amnet av sidan karaktir att det inte horde hemma i en allmin
civillag utan borde dverlimnas till den ekonomiska lagstiftningen.

Av killorna framgar dock tydligt att frigan hade en stor politisk bety-
delse och, som nimnts, 1819 blev den allminna flyttiden framskjuten en
ménad, till 24 oktober. Men den nya kungorelsen hade inte varit okon-
troversiell och i forslaget 1826 aterkom lagkommittén till oenigheten och
piminde om att frigan hérde till ekonomisk lagstiftning.?® Vid riksdagen
1828-30 flammade striden upp pd nytt och elva yrkanden om olika
datum limnades. En talare i bondestandet anmirkte, att f6r en bergsman
kunde 24 oktober som flyttdag — di kolningen var satt till alla delar —
innebira att en enda natt vore tillricklig for att allt skulle f6rodas genom

%7 Forslag till Handelsbalk 1815, s. 102-104.
28 Flyttningstid, si och hwad eljest emellan husbonde och tjenstehjon widare iakctagas

bér, stadgas sirskildt.” Forslag till Handelsbalk 1826, s. 139, Motiver, s. 195.
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bristande tillsyn.?” Det berdrda utskottet betonade vad som framkom i
ménga andra sammanhang, nimligen att frigan hade ekonomisk karak-
tir och dirfor inte kunde "vara ett imne, som det kan tillhora lagstiftaren
att handligga”.?

3.5 Det “fria” tjinsteavtalet

Skissen ovan av det tidiga 1800-talets arbetsrittsliga diskussion speglar
problemen med att skapa en allmingiltig reglering for ett land med
ménga olika klimatzoner. Dessutom kan man skonja antydningar till
okad individualism i bdde tanke och arbetsliv. I ett kritiskt yttrande dver
1815 érs forslag framholl uppsalaprofessorerna Lars Georg Rabenius och
Johan Daniel Drissel att det behévdes sirskilda regler for anlitande av
daglénare och stattorpare.’® Uppenbarligen ansig professorerna att den
foreslagna handelsbalkens kapitel om arbetsbeting och tjinstehjonslega
inte tickte alla typer av forekommande arbetsavtal.

Under riksdagen 1828-30 foreslog alla fyra stand att tjanstehjonsfor-
hallandets regler skulle utvidgas till handelns och hantverkets arbetare.
Nir Karl XIV Johan utfirdade 1833 irs legohjonsstadga inkluderade han
emellertid inte grupperna i stadgans tillimpningsomride.?? Stadgan 1833
kan dirfér nirmast ses som ett forsok att vrida klockan tillbaka. Dis-
kussionen om de “fria” tjinsteavtalen blev en friga i marginalen. Annu
dominerade forestillningen att det svenska arbetslivet i stort sett skulle
fortsitta i samma banor som det gjort sedan medeltiden; lantbruk som
byggde pé en nira, patriarkalisk och langvarig relation mellan husbonde
och tjinstehjon.?

29 Lars Pehrsson i Vistmanland. Bondestindets protokoll 1828-30, 8 saml., s. 84-88.
30 Lag- samt Allm. Besv. o Oec. Utsk. Bet. N:o 54. 1828-30, Bihang, 7 saml. 2 avd,
nr 54, s. 40.

31 Lagkommitténs arkiv, AK 19, vol. 13, Litt A, s. 15, Riksarkivet. Se dven Hogste Dom-
stolens Protocoll 1836 vid Granskningen af Forslaget till Allmin Civil-Lag, Stockholm
1836, s. 156159 och Lagberedningen, Forslag till Handels-Balk och Utsdknings-Balk
m.m. Stockholm 1850, Handelsbalken, kap. 11 § 24, Motiv, s. 34, 44.

32 SFS 1833:43.

3 Trots att 18sdriverilagstiftningen formellt avskilts frin legostadgan 1833 bestod ett
nira samband. Legostadgan hinvisade till skyldigheten att skaffa sig laga forsvar “for att
¢j ligga samhillet till last”. SFS 1833:43, 1 §.
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3.6 Arbetarfrigan

Motstandet fran lirda jurister, didribland domare och juristprofessorer,
bidrog till att Sverige aldrig fick ndgon civilrittskodifikation av kontinen-
taleuropeisk modell. Men, som ir vil bekant, i en serie partiella lagar med
borjan pa 1840-talet forverkligades méinga av idéerna frin lagforslaget
1826, bland annatlika arvsritt, myndighet for ogifta kvinnor och utménst-
randet av bérdsritten.> Husbondens ritt att aga sina vuxna tjinstehjon
avskaffades liksom mannens ritt att sld sin fru.?> Genom lagstiftning 1846
och 1864 skapades niringsfrihet, skrivisendet nedmonterades och i prin-
cip varje svensk medborgare fick ritt att bedriva hantverk och handel.?®
Parallellt med att 1800-talets lagstiftning pd detta sitt ldt liberala,
individualistiska avtalsprinciper vinna terring, forbyttes en relativ brist
pa arbetskraft till ett dverskott, vilket forsimrade den arbetande partens
forhandlingslige. Arbete, eller anstillning, kom att betraktas som en gava,
nigot som snart dterspeglades i juridisk terminologi. Doktrin, och seder-
mera lagstiftning, linade beteckningarna pd arbetsavtalets parter frin
de benefika relationernas sfir. I ett ssmmanhang dir arbetsmarknadens
onerdsa forhallanden kunde ha lett fram till ko pare—siljare” transplante-
rades i stillet frin Tyskland termerna “arbetsgivare—arbetstagare”.?”
Detir ett intressant rittshistoriskt sammantriffande att tjanstetvanget,
som sedan dtminstone landskapslagarnas tid hade dlagts varje individ som
inte dgde en viss summa pengar, avskaffades 1885, mitt i en period av
proletarisering och emigration. Didrmed hamnade en stor del av partsfor-
hallandena i det svenska arbetslivet utan lagreglering. De nya fria arbetsav-
talen gillde i regel tills vidare — i ordens ursprungliga bemirkelse — vilket
innebar att endera parten kunde limna forhallandet omedelbart. Korttids-
avtalen, som under 1830-talets kodifikationsstrid bara hade vickt margi-
nellt intresse, hamnade i rittspolitikens fokus nir den sociala frigan under
decennierna runt sekelskiftet 1900 transformerades till "arbetarfrigan”.
En viktig del i den processen var det andra industriella genombrott
som frin 1890-talet radikalt indrade det svenska arbetslivets yrkesmassiga

34 Inger, Svensk rittshistoria, s. 203-212.

% Nelson, Aga — ur ritespolitisk synpunke, s. 76.

36 SFS 1846:39. SFS 1864:41.

%7 T undervisningen pd Stockholms hogskola 1925 vixlade Birger Ekeberg mellan termer-
na arbetsgivare och arbetstagare respektive husbonden och tjanaren. Ekeberg, B, Obliga-
tionsrittens speciella del, Kompendium 1925 (stencil, Kungliga Biblioteket), s. 242243,
253-256.
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och geografiska sammansittning. Genom en expansion av stora foretag
hamnade manga arbetare i ett system av omfattande kollektiva enheter,
organisationer och massaktioner. Arbetsrittsliga teman frin 1830-talet
aktualiserades ater: vad gora med legohjonsférhillandet, vad gora med
det fria tjdnsteavtalet? Men dessutom pockade en ny fraga pa uppmirk-
samhet: hur skulle man forhalla sig till kollektivavtalen?

3.7 Annu ett lagstiftningshaveri

Under 1900-talets forsta decennium tillkom en serie lagforslag for regle-
ring av det svenska arbetslivet, som befann sig i snabb forindring. Tva
propositioner, 1900 och 1901, satte ljuset pa behovet av att dels revidera
1833 ars legostadga, dels skapa foreskrifter for enskilda “fria” anstill-
ningsavtal. Det visade sig emellertid politiskt oméjligt att bestimma
anstillningsférhallandens juridiska karaktir enbart med utgangspunkt
fran individualistiska avtalsmodeller. Inom loppet av négra fa ar flyctades
fokus frin enskilda arbetsavtal till kollektivistiska modeller.

Inledningsvis 16pte processen i gamla hjulspar. Den proposition om
legohjonsavtal som limnades 1900 skulle lika gérna kunna ha presente-
rats av 1811 érs lagkommitté. Parterna gavs viss avtalsfrihet betriffande
villkoren. Om inget hade avtalats sattes tjanstetiden till ett ar, flytedagar-
na till 1 november och 1 maj, uppsigningstiden vid lingre kontrake till
tvd mdnader. Flyttdagarna hade bestimts med tanke pa jordbrukets
behov, bland annat upptagningen av sockerbetor.’® 1901 irs lagforslag,
dter, vidgade perspektivet till "vissa arbetsavtal” och gav parterna fria hin-
der att utforma avtalsvillkor som inte stred mot lag. Ingen part skulle
dock kunna binda sig lingre 4n tre 4r. For de fall da ingen anstillningstid
hade avtalats, foreslog propositionen 14 dagars uppsigningstid. Motive-
ringen var att det fanns fordelar med viss kontinuitet i férhallandet mel-
lan arbetsgivare och arbetstagare.?® I ett historiskt perspektiv innebar for-
slaget en avsevird forkortning av uppsigningstiden.

I stort sett foljde dock forslagen 1900 och 1901 gamla traditioner.
Man inskrinkte sig till enskilda arbetsavtal och foreskrev dessutom straff-

38 Forslag till lag om tjensteaftal mellan husbonde och tjenare, 31.10 1900, 5,6 §S,
s. 82ff. Sv. Kom. Bet. 656, Riksarkivet.

3 Forslag om vissa arbetsaftal, Afgifvet den 19.10.1901, 3, 5, 7 §§, s. 67 ff. Justitiedepar-
tementets konseljakt 7 februari 1902, Riksarkivet.
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rittsliga sanktioner mot avtalsbrott. Bada forslagen avvisades dock i riks-
dagen, frimst pd grund av motstand fran liberala samlingspartiet, som
var vigmistare i andra kammaren.

3.8  Vinden vrider mot kollektiv sjilvreglering

Utanfor riksdagen pagick verkligheten f6r fullt. De kollektivistiska strom-
ningarna blev tydliga i "decemberkompromissen” 1906 mellan SAF och
LO. Hir foreskrevs att de s.k. § 23-befogenheterna (senare § 32) skulle
inga i varje kollektivavtal och dirmed garantera arbetsgivarens ritt att
“fritt antaga och avskeda arbetare, att leda och fordela arbetet och att
begagna arbetare fran vilken férening som helst eller stiende utanfor fore-
ning”. Samtidigt skyddades arbetarnas foreningsritt. Avtalet 1906 blev
utgingspunke for den historiska kompromiss som skulle prigla nordisk
arbetsritt; arbetsgivarens prerogativ erkindes i utbyte mot att fackfore-
ningarna fick avsevirt inflytande.

Successivt fick kollektiva losningar gehér ocksa bland politiker. I
det sammanhanget blev en utredning 1907 av Gustav Olin och Assar
Akerman vigledande for den svenska arbetsrittshistorien. De tva utred-
ningsminnen framhéll att ritten borde spegla etablerade sedvinjor, eller
i klartext: kollektivavtal skulle vara bindande dven f6r parterna i enskilda
arbetsavtal 4

Annu hade dock inte riksdagens hégergrupper vunnits for den kollek-
tivistiska linjen. Regeringen uppskattade inte rekommendationerna frin
Olin-Akerman utan tillsatte 1907 en sirskild kommitté med uppgift att
utarbeta underlag for arbetsrittslig lagstiftning. I kommitténs arkiv finns
flera utkast till ny legostadga och till lag om enskilda arbetsavtal. Min-
nesanteckningarna antyder oenighet betriffande rorligheten pa arbets-
marknaden, laga flyttdagar och méjligheten att helt avbryta ett avtal
omedelbart, utan uppsigningstid. I vissa delar framstér lagforslagen som
kombinationer av 1833 ars legostadga och "decemberkompromissen”. Av
sarskilt intresse 4r olika frslag om att kollektivavtalets giltighetstid skulle
viga tyngre in enskilda arbetsavtal. 4!

40 Akerman, A & Olin, G, Promemoria angdende lagstiftning om arbetsaftal, Stockholm
(1907) 1910, s. 60, 64.

41 Utkast till Forslag till lag om tjinsteaftal mellan husbénder och tjinare (ett odaterat
och ett frén juni 1909) resp. Utkast till Forslag om vissa arbetsaftal (ett odaterat och
ett frin januari 1909). Bida finns i arkivet efter 1907 ars arbetsavtalskommitté, YK 77,
Riksarkivet.
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1907 ars arbetsrittskommitté upplostes visserligen i stormarna kring
storstrejken 1909, men regeringen dterkom 1910 och 1911 med tva om-
fattande propositioner, och di hade man anammat idéerna frin Olin-
Akerman och arbetsrittskommittén. En visentlig nyhet var att revide-
ringen av 1833 ars legostadga lagts dt sidan. Lagforslagen gillde nu
enskilda arbetsavtal, kollektivavtal och inrittande av en arbetsdomstol,
sammansatt av representanter for SAF och LO och med juristdomare
som tungan pa vigen.

Propositionerna 1910 och 1911 ledde till intensiva politiska debatter
och béida avvisades av riksdagen, frimst pd grund av motstandet frin
liberaler och socialdemokrater, som tillsammans bildade en vinstermajo-
ritet i den andra kammaren.?? Nir 1911 4rs omfattande proposition foll,
var det inte bara slut med f6rslag om straffritsliga sanktioner f6r brott
mot arbetsavtal. Nu avstannade ocksa for ling tid forsdken att genom
lagstiftning reglera villkoren i det nya "fria” anstillningsavtalet.

4 Svensk modell i férindring

4.1  Lirda jurister och etablerade positioner

I forsta virldskrigets inledande skede ridde borgfred i svensket arbetsliv,
vilken mot slutet av kriget forbyttes till oroligheter och narmast revolu-
tionira stromningar. Aven om demokratin fick sitt genombrote 1917-21
var det parlamentariska liget instabilt fram till 1933. I riksdagen hade
liberalerna under perioden 1900-1911 gjort gemensam sak med social-
demokraterna i frigor rérande arbetsrittslig lagstiftning. Efter parla-
mentarismens och rdstrittens genombrott blev dessa Zmnen hinder for
vinstersamarbete, dven om man 1926 enades om att avskaffa 1833 érs
legostadga. Liberaler och frisinnade lierade sig nu i stillet med de icke-
socialistiska grupperna. De ledde fram dill att riksdagen, efter en excep-
tionellt bitter debatt, tidigt pd morgonen den 25 maj 1928 besl6t att anta
regeringen Ekmans kontroversiella proposition om lagstiftning gillande
kollektivavtals bindande kraft och obligatorisk tvisteldsning genom en
statlig arbetsdomstol. %3

2 AK 1911:36, 5. 6=77; AK 1911:37, 5. 1-49. Rskr 1910:182; 1911:133.
4 FK 1928:35, s. 127-128, AK 1928:38, s. 122—123, Rskr 1928:252, SFS 1928:253,
1928:254.
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Den nya Arbetsdomstolen (AD) bérjade sin verksamhet 1929. Dom-
stolen bestod av sju ledaméter: tva frin arbetstagarsidan, tva fran arbets-
givarna och tre opartiska domare, varav tva var jurister och en dmbets-
man. En viktig roll tilldelades ordféranden. Inom loppet av fem ar hade
AD levererat en serie domar som skulle visa sig forma det moderna svens-
ka anstéllningsavtalet. Domarna innebar samtidigt att betydande delar av
de omstridda § 23-befogenheterna, som riksdagen hade forkastat 1910—
1911, kom att utgora dolda klausuler i varje kollektivavtal. Flertalet av-
goranden bar ordféranden Arthur Lindhagens prigel.

Betriffande anstillningsavtalens varaktighet och uppsigning forkla-
rade AD i malet 1932:100 att vad "angar upphorande av arbetsavtal som
slutits for obestimd tid rdder dock icke nigon tvekan dirom att i Sverige
likavil som i andra linder den allménna rittsgrundsatsen giller, att dylika
avtal kan & 6mse sidor uppsigas till upphorande efter viss uppsigningstid
och att skil for uppsigningen icke behéver anforas”.44 I andra mal fast-
slog domstolen arbetsgivarens ledningsritt, tolkningsféretride och arbe-
tarnas féreningsritt.

Nir socialdemokraterna 1932 kom till makten for en i stort sett obru-
ten regeringsperiod pa 44 ér, inleddes den svenska modellens klassiska
period. Den byggdes med hjilp av ett langsiktigt samarbete mellan arbetar-
rorelse och niringsliv. En grundbult var Saltsjobadsavtalet 1938, signerat
av arbetsmarknadens tva stora intresseorganisationer, fackforeningarnas
LO, som hade etablerat en nira men komplicerad allians med socialde-
mokraterna, och arbetsgivarnas SAE Avtalet syftade primire till att vara
en garanti for arbetsfred.

Av sirskilt intresse for temat om legostimmor och anstillningsskydd
ar att arbetsgivarna i Saltsjobadsavtalet forband sig att varsla motparten
infor uppsigningar, ange skil for uppsigningen och att férhandla. 1964
utvidgades huvudavtalet sd att arbetsgivarna forpliktades att ange saklig
grund for uppsigning. En sirskild partssammansatt skiljenimnd kunde
préva frigor om uppsigning. Dirutover inneholl avtalet regler om tur-
ordningar och 14 dagars uppsigningsvarsel.

Efter en serie av misslyckade lagstiftningsprojekt hade den svenska
arbetsrittshistorien vid 1900-talets mitt nitt dithin attanstillningsavtalets

4 AD 1932:100.
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innehall inte bestimdes av preciserad lagstiftning, utan av vad akademiskt
skolade jurister i sin egenskap av domare ansig hade 6verenskommits
mellan organisationer i kollektivavtal. Med ”parterna” avsags inte lingre
enskilda personer utan arbetsmarknadens korporationer. Kollektivavtalen
ansigs reglera de enskilda arbetsavtalens villkor, inklusive arbetstagarens
anstillningstrygghet. Detta var ett arbetsrittsligt koncept som skulle sta
sig i drygt fyra decennier.

4.2 Frin Savigny till Lindhagen

1900-talets arbetsrittsliga diskussion fram till mitten av 1960-talet fram-
star som en fortsittning pa debatten kring lagkommitténs forslag om lego-
hjonsférhéllandet 1815 och 1826. Forhallandet mellan husbonde och
tjanstehjon, eller arbetsgivare och arbetstagare, ansdgs i bada fallen vara
grundat pa avtal mellan fria parter, samtidigt som det hade personliga,
etiska dimensioner, som svirligen lit sig preciseras i lagtext. I centrum
stod avvigningen mellan trygghet och flexibilitet.

Viktiga forindringar vid sekelskiftet 1900 hade i och for sig varit att
arbetslivets tyngdpunkt tenderade att flyttas frin lantbruk till industri
och frin smé enheter till stora. Forskjutningen avspeglas i lagforslagen.
Propositionerna 1900/1901 avsag bara legohjonsavtal och enskilda arbets-
avtal, medan forslagen 1910/1911 6ver huvud taget inte behandlade
legohjonsavtal. Samtidigt hade enskilda arbetsavtal skjutits i bakgrunden
till f6rmén for bindande kollektivavtal, vars innebérd skulle tolkas av en
speciell korporativ arbetsdomstol, med en juristdomare i ledningen.

Tankarna fick politiskt genomslag forst med 1928 ars lagstiftning, som
gav AD den rittsbildande rollen. I ljuset av domsluten runt 1930 framstir
AD:s domare knappast som representanter for ”/a bouche de la loi”. Deras
kreativa rittsbildning, pluralistiska metod och aterkommande uttalan-
den om att etablerade positioner (kollektivavtal) utgér viktiga rittskillor
leder vil snarare tankarna till den historiska skolan och motstindet mot
1826 ars civillagsforslag?
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4.3 Sega strukturer

Vid mitten av 1960-talet, en héjdpunke f6r den svenska modellen, regle-
rades anstillningsvillkoren siledes i huvudsak genom kollektivavtal. 45

Bara nédgra ar senare bytte socialdemokraterna fot och inledde en ex-
pansiv period av lagstiftning. En rad fragor som linge reglerats genom
kollektivavtal, exempelvis arbetstid, miljo, medinflytande, blev nu foremal
for lagreglering. Ett kint exempel 4r den lag fran 1974 om anstillnings-
skydd, LAS, som berordes inledningsvis. Lagen innehéll forkontrakeuella,
ofta tvingande regler om saklig grund for uppsigning, omplaceringsskyl-
dighet, turordning och ateranstillning. Man skulle hir kunna tala om en
sorts rendssans for lagstadgade legostimmor.

Men hur gick det med friveckan och flyttdagarna? Enligt legostad-
gorna hade ju tjdnstehjonen ritt till sju dagars ledighet mellan legostim-
morna. Winroth tyckte att det var onddigt: "Att nimnde dagar, sisom nu
i regel sker, av legohjonen tillbringas i syssloloshet, kan 4n mindre hava
varit dsyftat vid deras inrittande [...] Och di de ej lingre tjina sisom
stidjostimma, kunde de derf6r saklost tagas bort ur lagen.” Men Win-
roth fick inte som han ville. Arbetarskyddslagen 1931 f6reskrev semester-
ledighet pa minst fyra dagar under den varma érstiden for arbetare som
utan avsevirt uppehall anvindes till arbete dret runt, och som varit
anstilld hos arbetsgivaren en lingre period. 1938 inférdes en lag som
utgick fran 12 dagars semester med [6n, 1951 utokades tiden till tre veck-
or, 1963 till fyra veckor och 1977 till fem veckors semester for arbetsta-
gare i allminhet.®® Hir ser man innu ett tinkvirt exempel pa att den
svenske lagstiftaren inte har dragit sig for att intervenera i organisationer-
nas intressekamp.

Flyttdagarna, 24 oktober—1 november, hade god livskraft. En under-
sokning av Socialstyrelsen vid mitten av 1920-talet visade att flyttdagen
24 oktober tillimpades i nistan hela Sverige och ingick i jordbrukets
rikstackande kollektivavtal. I vissa omraden var andra dagar i bruk, exem-
pelvis tillimpades Mickelsmiss i Norrland.?” 1935 foreslog en offentlig

4 S0U 1993:32, 5. 111-117. Till bilden hér dock att det ocksa fanns viss lagstiftning
om anstillningsskydd, bland annat avseende virnpliktiga, skyddsombud och gravida.

46 Inger, Svensk rittshistoria, s.297-298. Winroth, Om tjenstehjonsférhéllandet,
s. 189-190.

47" Adlercreutz, T, Tjinstehjonsinstitutet 1833-1926 (uppsats i tillimpade studier i rétts-
historia, juridiska institutionen i Uppsala, 1971), s. 97-101, 123-124.
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utredning att arbetsavtal inom jordbruket skulle "anses ingingna att gilla
till den 24 nistkommande oktober”. %8

Ekot fran 1819 érs kungérelse om flyttningstiden for tjinstehjon
klingade lingre 4n si. Fram till 1991 var 1 november dagen for registre-
ring, eller mantalsskrivning, av varje persons bosittning i Sverige. Hur
manga tinkte di pa act det datumet en ging hade valts for att folk skulle
hinna ta upp potatisen?

48 SOU 1935:18, Betinkande med forslag till lag om arbetsavtal, 9 §.



Pia Letto-Vanamo

Synpunkter pa

straffrateskipningens historia

1  Inledning

Ritten under medeltiden och nya tidens bérjan har under senare ar varit
foremal for aktiv forskning i samtliga nordiska linder.! Undersokningar-
na har priglats av framfor allt en strévan efter att granska den nordiska
rittsutvecklingen ur ett europeiskt perspektiv.? Detta har inneburit en
fokusering pa i synnerhet den lirda ritten i Europa samt pd den kano-
niska och romerska rittens inflytande i Norden. Man har da forsokt finna
influenser i sirskilt de medeltida landskapslagarnas och i de efterf6ljande
tidiga lands- och stadslagarnas texter liksom ocksa i annat, betydligt mer
inskrinkt och fragmentariske, riceslige killmaterial. Frigan om den nor-
diska rittens icke-doktrindra rétter har diremot dgnats mycket liten upp-
mirksamhet. Den skiktbildning av folkligt forankrade rittsliga seder och
bruk som framgir av de tidiga skriftliga killorna, och som sedan kon-
fronterades med den nyare, speciellt den kyrkliga, ritten, har knappt alls
forskats i. — Trots att det ocksd hir idr frigan om ett allmidneuropeiske
fenomen. Detsamma giller i mangt och mycket dven de forsta kungliga
statuterna.

! Tematiken har behandlats mera utférligt i Pia Letto-Vanamo: Teko, kosto ja prosessi.
Nikokulmia rikosoikeudenkiyton historiaan; Vikivalta. Seuraamukset ja haavoittuvuus.
Terttu Utriaisen juhlakirja, Helsinki 2006, s. 311-330. Texten har dversatts frin finska av
Lenita Haggblom.

2 Se t.ex. Helle Vogt: Slegtens funktion i nordisk hejmiddelalderret — kanonisk retsi-
deologi og fredsskabende lovgiving, Kebenhavn 2005, Jérn @yrehagen Sunde: Speculum
legale — rettspegelen, Bergen 2005 och Mia Korpiola: Between Betrothal and Bedding:
The Making of Marriage in Sweden ca. 1200-1610, Helsinki 2004.
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I det f6ljande granskar jag material som hinfér sig till den tidiga ritt-
skipningen i syfte att kunna ge en bild av domstolsforfarandets mal och
uppkomsten av en sirskild straffprocess. Det visar sig dé att straffproces-
sen, i sjilva verket ocksd den moderna synen pé brott och straff, utveck-
lades successivt. Man tydde sig visserligen till domstolar, men inte i
egentlig mening for att framstilla straffyrkanden. Det giller dock att
observera att ett drende blev ritesligt just nir det drogs infor ritta.’ Det
var uttryckligen rittegingen, att man iakttog specifika forfaranden, som
skilde den rittsliga maktutévningen frin den starkares herravilde eller

godtycke.*

2 Samfundsforankrad ratt

Nir vi granskar rittsliga institutioners eller verksamheters historia blir vi
tvungna att ta hinsyn till de killor som stér till vart férfogande. Om den
tidiga ritten och likasd rittskipningen kan vi ldsa i gamla lagar och ritte-
gangsprotokoll. Den ritt som gillde i de svenska landskapen under medel-
tiden finns samlad i de s.k. landskapslagarna, som ger oss en méangsidig
inblick i rittsuppfattningarna pi 1200- och 1300-talen samt i de férfaran-
den genom vilka den tidens minniskor loste sina konflikter. Det sdtt som
landskapslagarna ér skrivna péd ger oss information ocksi om de rittsliga
seder som iakttogs innan lagarna nedtecknades.’ De ildsta dombéckerna
utgor ett atminstone lika viktigt riteshistoriskt material. De forsta finska
rittegangsprotokoll som har bevarats, och senare tryckes i bokform, dr
fran mitten av 1500-talet. Territoriellt 4r det frigan om Savolax och Sata-
kunda (Savo resp. Satakunta pa finska).

> Om denna problematik se ocksd Karl Hirter: Strafverfahren im frithneuzeitlichen
Territorialstaat: Inquisition, Entscheidungsfindung, Supplikation; Kriminalititsgeschich-
te. Beitrige zur Sozial- und Kulturgeschichte der Vormoderne, Andreas Blauert, Gerd
Schwerhoff (Hg), Konstanz 2000, s. 459-480.

4 Om den tidiga rittens giltighet se Jiirgen Weitzel: Der Grund des Rechts; Gewohn-
heit und Herkommen; Die Begriindung des Rechts als historisches Problem, Dietmar
Willoweit (Hg), Oldenbourg 2000, s. 137-152.

5> Om landskapslagarnas natur och skikestruktur se nirmare Pia Letto-Vanamo: Kirijiyh-
teison oikeus. Oikeudenkiyttd Ruotsi-Suomessa ennen valtiollisen riidanratkaisun
vakiintumista, Helsinki 1995, s. 9-22.

6 Suomen vanhimmat tuomiokirjat I. Savon tuomiokirja 1559 ja 1561-1565, toim.
Kauko Pirinen, Helsinki 1954, samt II. Ala-Satakunnan tuomiokirja 1550-1552, toim.
John E. Roos, Helsinki 1964.
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Trots att det hade forflutit flera d&rhundraden mellan landskapslagarna
och de forsta rittegangsprotokollen, vittnar dessa — atminstone ur ett
nutida perspektiv — i regel om samma rittsliga utvecklingsstadium. Att
det saknades en centralmakt, staten, som definierade ritten och svarade
for domstolsvisendet, eller att denna i vilket fall som helst var svag, var
kinnetecknande for utvecklingsstadiet i friga. Handlingarna ger foljakt-
ligen klart och tydligt vid handen att det rittsliga livet i allt visentligt var
koncentrerat till lokalsamhillena, ddr man samlades pa tinget for ate dill-
sammans behandla 4renden. Stiderna och rittsvarden i dem hade linge
en mycket undanskymd stillning i Sveriges rike.

Till de gemensamma drendena hérde sévil administrativa fragor, till
exempel vighallning och skatter, som rittsliga angeldgenheter. P basis av
dombéckerna frin 1500-talet forefaller det som om de senare omfattade
savil tviste- och brottmal som inskrivnings- och registreringsirenden av
det mest skiftande slag. Det dr skl att observera att det var frigan om
samhillen som linge varit hdnvisade till muntlig kommunikation. Hand-
lingar och skrift forekom fortfarande sillan. Nar ett drende drogs infor
ritta, blev det offentligt. Dessa tidiga och offentliga tingssammankomster
for behandling av gemensamma 4renden inbegrep emellertid inte alla:
tingssamfundet bestod av vapenfora och skattebetalande min. Liknande
begrinsningar gillde ocksa for de tidigare stadssamhillena.

Nir vi vill bekanta oss nirmare med hur gemensamma drenden skottes
for nistan ett halvt rtusende sedan, kan vi limpligen studera till exempel
protokollet frin 1551 ars Eura vérting. Av de inledande anteckningarna
frin tingsdagen 26.4.15517 framgdr de viktigaste akedrerna vid riteskip-
ningen. Forst nimns skrivaren® Mérten, som forrittade ting med allmo-
gen i Eura socken pi den hederliga och vilborne hiradshévdingen Mans
Nilsons vignar i konungens befallningsman Nils Ingesons och "flere gode
mens niruaru’. I slutet av den inledande texten fanns en upprikning pa
12 namn under rubriken nimnden:

Anno domini 1551, then 26 daghen aprilis, hult iagh Morthen skriffuare,
wor ting medh almoghen i Efra sokon i erlig, velb6rdig mans veghne Monsz
Nilsons, hiredtzhoffdinge thersammastedtz, oc i erlig oc vellbordig mans
niruaru Nils Ingesons, Kon: M: befalningsman i Cwmo gordz lin oc i flere
gode mens niruaru. Nempdhen Madz Bonde, Knwt Norante, Hendrick
Lempi, [-—-]

7 Ala-Satakunnan tuomiokirja s. 94-96.
8 Skrivaren tjinstgjorde som laglisare.

123



En mer ingdende granskning av lagldsarens, nimndeminnens och menig-
hetens goranden och litanden pa tinget visar att fallen i allminhet gillde
antingen ritt enkla méil av missgiarningstyp eller tvistemal om markanvind-
ning och dganderitt. Arvskiftesrelaterade registreringar och virderingar
var ocksa vanliga. De drenden som kan betecknas som brottmal handlade
visentligen om sjilva girningen; girningsmannens avsikter dryftades
inte. Saledes hade varje missgirning sitt fasta pris: ett blimirke kostade
tre mark, ett sir sex och mansboten var 40 mark.

P4 Eura varting registrerades bland annat mokrinkning, slagsmél som
ledde till blanader och sir, 16neansprak och pantsittning enligt féljande:

Démdis Lasse Vilne i Sorckis sac till 40 marck for thet han belegrade en
pijgho, benempd Marit Iacopszdotter, oc hon var en mé veof laghgiffta
sengh;

Démdis Per Sigffredson Hanolan sac till 3 marck fér 1 blonadt han slog
Madz Aijhoo;
Démdis madz Aijhi:')léij sac till 6 marck f6r 1 huffwd sor han slog Sigffred

Hanolan;

Doémdis Per Ruski sitt 1on ighen vtoff i fjirding i socknen for thet han arbe-
tade vedh Cwmo gordh, ... innan 3 vikur [-——]

Nagon nirmare motivering till varfor personerna "démdis™ anges inte.
Rittskipningen i tvistemél behandlas nigot mer ingdende i avsnitt 3. I
fraga om brottmilen kan hir konstateras att de flesta girningarna tro-
ligen var sidana som nagon hade sett och som av allt att doma hade
erkiints/medgivits. Om sd inte var fallet anvindes i allminhet edgang.’
Att eden hade en stark stillning i den tidiga rittegingen forklaras dtmins-
tone delvis av den omstindigheten att religionen och ritten, synden och
forsoningen, stod varandra s nira. Det rickte likvil inte bara med ed,
utan svaranden behdvde ocksd omgivningens stod. For att rentva sig frin
anklagelserna méste svaranden fa flankstdd av ett visst enligt girningens
svarhetsgrad beroende antal edgirdsmin (12, 24 eller 36), som genom
sin blotta existens garanterade svarandens tillférlitlighet. Om tillrdck-

% Edsforfarandet kommer vil fram i f6ljande anteckning fran Kjulo (Kéylié pa finska)
ting 25.11.1551: Démdis Per Simonsson Paauilan sac till 40 marck for han vittes for en
sittiande ritt til en tjuv at han hade stulide 1 lasz hoo, vtoff Thomas i Varpulabij, for
huilckidt han icke kunde viria sig fore, [-——] [kurs. PLV]; Ala-Satakunnan tuomiokirja
s. 139.
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ligt ménga edgirdsmin inte kunde uppbringas, ddmdes svararanden for
girningen. Samma samfundsforankrade auktoritet som edgirdsminnen
hade ocksa nimndeminnen och de 6vriga personsammansittningar som
under tingsdagen férordnades till olika uppgifter.

Nir centralmakten var outvecklad och domarens auktoritet svag eller
obefintlig, var parternas stillning stark. Rittegingarna handlade emeller-
tid inte om godtycke eller om den starkares ritt. Ett tingsavgorandes god-
tagbarhet berodde uttryckligen pa att vissa procedurer hade iakttagits. De
gav ritten helgd och bestindighet. Att man — inte bara i brottmalen men
ocksd — vid 6sningen av jordrelaterade tvister forlitade sig pa samfundet
nir det gillde rittskipningen var mer visentligt hir, och da med tanke
pa att jorden utgjorde hela det ekonomiska fundamentet f6r den tidens
minniskor. Till f5ljd av sakkunniga och ansedda samfundsmedlemmars
medverkan kunde ett for parterna negativt avgorande accepteras och f6l-
jas, dvs. fa rittsstatus. Pi si sitt kan man forklara de manga anteckning-
arna om virderings-, syne- och skiftesmin i Nedersatakunda dombok.
Efter att personerna hade utnimnts togs drendena i fraga inte lingre upp
pa tinget. Det forsta exemplet dr frin Eura och de tva foljande frin Kumo
(Kokemiki pa finska):

Démdis VI men emillan Jonsz Hendricksson i Panelia oc Jacop Andersson
ibidem at iencka them emeillan so, at huilcken som meer haffuer han scal
vedherleggia then, som mindre haffuer nir huar annan, epter 12 mens
rasacna Per Betsson i Panelia, Clemet Mickelsson ibidem ...1°

Démdis VI men emillan Simon Bijtare oc Jons Pirttola till att see oc ransaca
om en eng, benempd Piuhan niittu, huem thet till horer, epter 12 mens
ransakan Olof Kalinen, Henrick Hordel, ...

Doémdis VI men emillan Oloff Matickan oc Jussi Rudancko, att see oc rans-
aca oc ienca theris moderne, huar epter sin andeell oc 6re taall, epter 12
mens ransacan Nils Leppekosken, Madz lacopson, [-——]'? [kurs. PLV]

3  Tvistemal utan tvister

Det dr kinnetecknande for dagens tvistemalsrittskipning att parterna har
olika uppfattningar om sjilva ritten eller att deras rittsliga bedémningar
av nagot visst saklige avviker frin varandra. Samtidigt 4r rittstvist en syno-

10 Eura 26.4.1551, Ala-Satakunnan tuomiokirja s. 95.
"1 Kumo 20.4.1551, Ala-Satakunnan tuomiokirja s. 80.
12 Kumo 3.8.1551, Ala-Satakunnan tuomiokirja s. 106.
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nym till process. Under dldre tider var situationen emellertid en annan,
savil i Norden som ocksé annanstans i Europa. Till och med 90 procent av
de protokollforda drendena vid de lokala domstolarna kunde vara sadana
dir fragan om tillimplig ritt inte var oklar eller tvistig. Detta framgar dven
av anteckningarna i de dombécker som nimns ovan. Omstindigheten
undgar likvil lice var uppmirksamhet ndr vi, som brukligt r, utifrin
overrittsprotokoll undersoker den medeltida rittskipningen. De hogre
instanserna behandlade ju uttryckligen saidana mal dir ricestillimpnings-
fragan var oklar, dvs. nir den lokala domstolen var osiker pd vad som var
tillimplig ritt.

Trots att det inte foreldg nagon riteslig dispyt blev det domstolssak. Det
miste siledes finnas andra orsaker till forfarandet. Tidigare nimndes redan
den muntliga kommunikationens och rittegingsoffentlighetens betydel-
se. Vi kan ocksa granska mer ingdende de drenden som drogs infor ritta.
Sélunda var detien stor del av de kiromal som i slutet av medeltiden vick-
tes vid domstolen i Babenhausen, en stad i Tyskland som hade beviljats
stadsrittigheter pa 1300-talet, fraigan om endast eventuell framtida verk-
stillighet i syfte att sikerstilla virdet av fordringar.!? Detta forklaras i forsta
hand av det faktum att det inte fanns nagra sirskilda verkstillighetsnormer
eller utsékningsforfaranden pé den tiden. Det handlade foljaktligen inte
om egentliga processer hir utan om forberedande verkstillighetsitgirder.
De i och for sig fa fordringsrelaterade domboksanteckningarna fran 1500-
talet i Finland ger beligg for samma sak. Okad omsittning och knappa
kontanta medel i kombination med ett outvecklat verkstillighetssystem
priglade ocksa klart Abo stads dombécker frin 1600-talet. Dem har jag
behandlat i ett annat sammanhang.

Det férekom dock manga ocksa alldeles enkla kiromal, av vilka en del
utfoll sa att svaranden bestred saken och bjod virjemalsed. Man kan dir-
for anta att kdrandena langt ifrdn alltid var sikra pd sina yrkanden, och
att uppgiften att utreda fordrans existens och storlek samt likasa att bira
utredningsrisken (f6r mened) 6verfordes pd svaranden. Ifall svaranden
sedan gick ed pd att det inte existerade ndgon fordran, fick kiranden lta
sig n6ja med detta. Man kan i sjilva verket anta att bristen pa kontanter

13 Om detta se nirmare Gunter Gudian: Zur Funktionen des spitmittelalterlichen Orts-
gerichts; Recht, Gericht, Genossenschaft und Policy. Studien zu Grundbegriffen der ger-
manistischen Rechtshistorie, Gerhard Dilcher, Bernhard Diestelkamp (Hg), Kéln 1986,
s. 33-37.

!4 Pia Letto-Vanamo: Suomalaisen asianajajalaitoksen synty ja varhaiskehitys, Helsinki

1989, s. 256-260.
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ledde till hogst varierande arrangemang, varfor det oftare 4n i dag kunde
bli oklart om en person 6ver lag hade en fordran pi nidgon annan och
hurdan denna fordran da var. Om kiromalet inte féranledde andra an-
teckningar kan vi anta att svaranden tillfredsstillde kiranden och att
kiromalet hade lett till onskat resultat. Saledes fick de kiromal som vick-
tes vid domstolarna i allménhet sin 18sning utan att den rittsliga motsitt-
ningen alls blev féremal for behandling.

Domstolen fyllde sin fredsbevarande funktion redan genom att ge par-
terna tillgang till ett formellt — och i och med detta — rittsligt forfarande.
Saken kan ocksa ges en annan tolkning. Man kan hivda att kiromalet
(ocksa) i de fall som nimns ovan granskades uttryckligen med hinsyn till
de rittsliga konsekvenserna. Syftet var nimligen att tvinga svaranden till
att formellt erkdnna fordrans/forplikeelsens existens eller icke-existens och
att tillfredsstilla kiranden. Ofta var det just offentlighetens mobilisering
som kunde fungera som patryckningsmedel och fa svaranden att uppfylla
kirandens krav.

Det forefaller i varje fall som om det sillan var frigan om yrkanden
som den forntida minniskan framstillde i hastigt mod eller litevindigt:
rittskipningen var som kint férknippad med ménga hégtidliga former.
Ocksi i klara fall'® tvingade kiranden genom sitt kiromal svaranden att
formellt och infor hela samhillet ta stéllning till hans — dven moraliskt —
viktiga yrkanden. Detta kunde svaranden gora bara pi tva sitt: antingen
tillfredsstillde han kiranden eller si uteblev han fran ritten och ldt sig
domas i enlighet med kirandens yrkanden. Om det da inte var frigan om
klart omgjliga yrkanden. Anteckningarna i de tidiga protokollen var till
storsta delen formella och stereotypa overallt. Detta framgér av de dldsta
dombéckerna i Finland, men ocksd av det tyska materialet.!® Ur andra
sammanhang kan man i regel dock sluta sig till vilka parterna var. I detta
sammanhang dr det ocksé skil att konstatera att de tidiga rittegingspro-
tokollen ger det allmidnna intrycket av att parterna, men ocksa de 6vriga
som var nirvarande, kinde till de aktuella rittsreglerna. Dirfor dr dom-

15 T.ex. fall som gillde klara motprestationer.

!¢ Se Gunter Gudian: Recht und Gericht im Alltag einer spitmittelalterlichen Gemein-
de; Festschrift fiir Otto Miihl zum 70-Geburtstag 10. Oktober 1981, J. Damrau et al.
(Hg), Stuttgart m.fl. 1981, s. 209-224; typiska protokollsanteckningar frin slutet av
1300-talet och bérjan av 1400-talet var "Item A hat eine erste (zweite, dritte) Klage auf B
fiir ein Pfund und den Schaden”, eller motsvarande bevisdom: “Item B soll dem A eine
Unschuld tun fiir ein Pfund ...” eller om kiromalet ledde till dom “Item man soll A
richten auf B fiir ein Pfund und den Schaden”.
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bockerna inte alltid av sd stort virde nir det giller att kartligga enskilda
rittsinstitutioners historia i sig. De vittnar i sjilva verket forst och frimst
om rittskipningens betydelse och rittens roll i det alldagliga livet for
minniskan under medeltiden och nya tidens bérjan. Samtidigt belyser de
hur uppfattningarna om ritt och oritt férpackades” i rittslig form.

4 Girningar som sonades med boter

Om brottmaélen under den aktuella tiden kan med en viss generalisering
konstateras att andra paféljder dn boter anvindes bara i mycket sillsynta
fall. Sillan var det frigan om “plagsamma’ (peinlich i de tysksprikiga
killorna) straff, och om brott i dagens mening. Endast i sdrskilt grova fall
tillimpades dédsstraff, medan kroppsstraff vanligen domdes ut bara sub-
sididrt for boter. Den ekonomiska gottgdrelsen, boten, dominerade.

I vare stilla sinne férknippar vi litt bétesrittskipningen med lindri-
ga fall, sasom slagsmal och lindriga kroppsskador eller drekrinkningar.
Men béter démdes dock ut ocksd i de grovsta fallen, som till exempel
for stold."”” Det kan antas att de lokala domstolarna alltid inte ens var
behériga att avkunna dodsdomar. De europeiska dverritterna, som hade
inlett sin verksamhet i slutet av medeltiden, hade diremot ritt att med
déden bestraffa sidana grova brott som mordbrand, stratréveri och grov
stold. Understillningsvigen var en mojlighet: de lokalt fillda dodsstraf-
fen understilldes innehavaren av den hogsta domande makten for fast-
stillelse. Till och med detta forfarande resulterade ofta i boter. Att man
gick in for att avgdra mélen pa lokalplanet talade saledes for botesstraff.
De ekonomiska bevekelsegrunderna hade — ocksa i de hogre instanserna
— motsvarande verkan.

De praktiska omstindigheterna ovan ricker likvil inte som enda for-
klaring till botesstraffets popularitet, utan det var ocksa fragan om ditida
minniskors medvetna viljeyttringar, vilket framgér av bland annat 6nske-
maél som finns nedtecknade i rittegingshandlingarna, till exempel i mél
som giller barnamord. Manga av anteckningarna i dombéckerna frin
1550-talet kan de facto tolkas pa si sitt. Boter kunde visserligen inte
démas ut utan malsigandens begiran. Féljande domboksanteckningar
ir fran Loimaa, den forsta frin dr 1550 och den senare frin ar 1552.

17 Gunter Gudian: Geldstrafrecht und peinliches Strafrecht im spiten Mittelalter;
Rechtsgeschichte als Kulturgeschichte. Festschrift fiir Adalbert Erler, Hans-Jtirgen Becker
etal (Hg), Aalen 1976, s. 273-288.
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Enligt den forsta ddmdes Hendrick, som hade gripits pa bar girning,'®
for mord, men hans liv skonades till foljd av ett avtal med mélsiganden
och under férutsittning att milsiganden betalades forlikningsboter och
till kronan 50 mark.'” I det senare malet hinvisade man till girningsman-
nens fattigdom.

Kom for ritte Oloff Poulesson i Oripa och giorde vitterligit pd satte tingh att
han hadhe giort en vinliighen férliickningh medh Hendrick Thomasson i
Seppeld, sa att han vante och gaff honom liif for Gudz skull for thet manslagh
han slogh hans son Anders Olefsson ihiill i sa mattho, att férnempde Hend-
rick skall giufe fornepde Oleff 40 marcher orttiger i forliickningh, och ther
medh viére the vinlige wil forliickte, effter XII men ransackan.

Framdelis filthe the XII i nimpden sitho Hendrick Thomasson i Seppild
sac til en full madropare for thet han slog ihiil Anders Olosson i Oripi,
doch bendddes hans liiff f6r malseijandes skull. Therfore wifiste han 50
march orttiger Konunge, forthij han bleffe gripen vedh firske gerningn, effter
xii men ransacan.?’ [kurs. PLV]

Felltis Knuth Virdzanoijan sak til 40 marcher for thet han lockadhe och
belegradhe Birith Louttu, huilkin var en méé aff laffgiffte sen, effter 12
mens ransakan, och férdrogs hanss sak till en god simio ock forlikning for
hans fatigdoms skuldh och atth han var en 15ss dreng vthi anners mandz
tienist.?!

Tanken var helt entydigt ocksi den att den botfillde inte skulle bli totalt
ruinerad ekonomiskt. Syftet var bland annat att halla kvar bénderna pa
omradet/sina hemman och att férhindra att de av ekonomiska orsaker
limnade samhillsgemenskapen. P4 motsvarande sitt ville man sorja for
tillgingen pa arbetskraft. For ovrigt var det vanligt att personer utan sta-
digvarande hemvist domdes stringare in andra. Detsamma gillde "vane-
brottslingar”, sdsom stratrovare, mordbrinnare och personer som annars
hade ett brottsligt sinnelag. Mordbrand betraktades som en grov girning
ocksa i de svenska landskapen. Enligt Ostgdralagen fick en mordbrin-
nare som hade gripits pa bar girning kastas i elden.?” I annat fall maste

18 Detta gav i allminhet malsiganden (den dddades sliktingar) rite att ddda girnings-
mannen.

19 Det var snarare frigan om en forlikningsavgift i mal dir himnd/dodsstraff hade varit
méjliga alternativ.

20 Loimaa 30.7.1550, Ala-Satakunnan tuomiokirja s. 20.

21 Loimaa 18.7.1552, Ala-Satakunnan tuomiokirja s. 207.

22 Detta kan uppfattas ocksi som berittigad himnd.
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svaranden rentva sig med 36 edgirdsmin. Om edgingen inte utfoll vil,
blev svaranden tvungen att betala 40 mark men fick behélla livet:

Nu sticker nigon in eld i en annans hus och vill brinna honom inne: den
som sd gor, han skall heta kasevarg. Blir bddadera taget tillsamman, hand
och brand, di ma man saklost skjuta honom i elden, och han har forverkat
sin jord och allt det som han 4ger inom land och landsaga. Tage en tredjedel
ddrav den som blev utsatt f6r branden, en annan konungen, den tredje alle
min. [-——] § 2. Nu ir han ¢j tagen pé bar girning utan misstinkes for
detta brott; da skall han fullgéra tretolftesed. Brister han 4t eden, béte fyrtio
marker men miste €j sitt liv och ¢j sin jord [kurs. PLV].?

Framstillningen ovan ger pa inget sitt beligg for pastdendet att den
medeltida straffritten skulle ha priglats av (6kad) grymhet och stringhet.
Diremot kan man tala om tva bestraffningssystem och tvd "straffritts-
system”. Frigestillningen tas upp nirmare i foljande avsnitt. Det kan
dock konstateras redan hir att ocksa flexibilitetsaspekten talade for boter
som pafoljd. Silunda blev det mojligt att beddma girningars straffbarhet
trots att gdrningsmannens motiv inte togs upp i den egentliga processen.
Den tidstypiska kasuistisk som hinforde sig till en girnings svirhetsgrad
— man kunde rent av tala om ett slags matematik — dskadliggors pa ett
intressant sitt genom Ostgotalagens bestimmelse (edsoreB XXXIII) om
drap av en havande kvinna:

Nu blir en kvinna dript vid hemgang; di skall dirfor bétas s& mycket som
forut dr sagt om hemging [40 mk, PLV], och blir gill till dttio marker. Nu
hava de, som vicka atal efter den kvinnan, ritt att styrka, att hon var havan-
de med barn; da ir hon gill till hundratjugo marker. Vilja de styrka, att hon
var havande med tv4, da ir hon gill ¢ill hundrasextio marker.

Gudian** nimner ett samtida exempel som giller nddvirn och de arrange-
mang som vidtogs for att kunna frikinna den som dberopade nodvirn.
Forfarandet var sd enkelt att man yrkade boter av alla som hade deltagit
i ett slagsmél men lit det sedan ankomma pa den som hade blivit utsatt
for angreppet att svira sig fri av boterna. Det var mojligt att tillimpa ett
strafférfarande utan hinsyn till nédvirn och girningsskil — samt likasa
att godta nodvirnsgrunden bara i friga om civilrittsliga skadestinds-

23 Edséresbalken XXXI; hir anvinds Ake Holmbicks och Elias Wesséns tolkning «ill
modern svenska av landskapslagarna; Svenska Landskapslagar I-III, Uppsala 1933—
1940.

2 Gudian 1976.
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yrkanden — uteslutande i samband med pekunidra straff. D4 behovdes
ingen beddmning av straffbarhetsgrunderna, vilket {61l utanfér de lokala
domstolarnas behérighet, och kanske till och med kapacitet.

I slutet av det medeltida Europa bérjade diremot ocksa den lokala
rittskipningen att priglas av den straffrittsdoktrin som hade utarbetats
vid universiteten. Det var egentligen inte frigan om att omfatta helt nya
materiellritesliga rittssatser utan snarare om nya metoder. I straffrite-
skipningen handlade det om en okad rittslig reglering. Férindringarna
gillde brottsbeskrivningarna, straffmitningsgrunderna samt sjilva straf-
fen. Straffen bérjade bestimmas — dtminstone i teorin — utifrin samtliga
i lag foreskrivna omstindigheter i enlighet med lag och faststillas genom
domarbeslut. I Norden skedde forindringen senare och lingsammare.
Den lagbefista ritten och den rittsliga litteraturen skilde sig dnda linge
avsevirt fran hur ritten uppfattades i verkligheten.

5  Pligsamma straff

Uppkomsten av dagens straff eller straffprocess har emellertid inte sam-
band enbart med den doktrinira utvecklingen. Straffet har i allminhet
ocksa statliga anknytningar: maktutévning, sanktionerade handlingar
och externa offentliga atgirder.”> Under senare tid har man visserligen i
den kriminalpolitiska diskussionen i ett flertal linder fragat sig huruvida
det dr befogat med blott och bart statliga sanktioner samt huruvida miss-
girningar kunde gottgoras genom forlikning mellan girningsman och
offer och da i vilken utstrickning,.

De béter som i olika ssmmanhang nimns tidigare representerade ur-
sprungligen en kinslobaserad ekonomisk gottgorelse mellan likstillda
dtter. Det — plagsamma, i tysksprakiga killor peinlich — straff som efter
hand uppstod som en motpol till boten ir alltid partsexternt och i regel
en offentlig sanktion. Straffet har samtidigt en funktion som inte direkt

2 Se sirskilt Jiirgen Weitzel: Strafe und Strafverfahren in der Merowingerszeit: Zeit-
schrift der Savigny Stiftung fiir Rechtsgeschichte, germanistische Abteilung 1994, s. 66—
147. I sin framstillning behandlar Weitzel det till staten kopplade straffets forhistoria och
utgar di frin acc det vid straff dr frigan om sanktionerade handlingar med koppling till
makthavarens, ett samfunds eller en grupperings samt deras “tjinsteinnehavares” offent-
liga atgirder. Nir det giller den germansk-romanska blandbefolkningen hade konungen
ritt tll edsdresboter, som var en del av compositio. I allt stérre utstrickning anvinde
konungen bannlysningsbéter (Bannbusse), som sd smaningom kérde om edséresboterna
och blev compositioregis.
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gynnar de krinkta: dessa fir inte genast ndgon ekonomisk forman eller
gottgdrelse. Den statliga straffrittens historia handlar i allt visentligt om
anvindningen av dodsstraff.® Andra plagsamma straff, som till exempel
stympning, anvindes i liten omfattning och vanligen bara subsidiirt for
boter. Det essentiella dr de med dédsstraff belagda girningarna, inte dod
genom blodshimnd nir ndgon ertappades pa bar girning. Tillimpnings-
omradet for dédsstraff var linge snivt; det var ocksd mojligt att dodsstraff
avlostes/sonades med boter. Detta kan anses bira vittnesbérd om att de
sanktioner och det gottgorelsesystem som féreskrevs av 6verheten inte i
ett slag eller automatiskt fick det tidiga samhillets godkidnnande.

Straffet féddes inte heller tidsmissigt med en ging. I allminhet borjar
man granska den moderna, statliga straffrittens historia forst pa denna
sida om 1000-talet?” och dé i samband med den moderna statens grad-
visa utveckling samt rittens allt fastare vetenskapsforankring. fiirgen
Weitzel har dock riktat in sig redan pa den tidiga frankerkonungaepoken,
den s.k. merovingertiden, vilket 4r motiverat om straffen betraktas som
medel for partsexternt herravilde. De skriftliga killorna frin denna tid 4r
likvil inte sirskilt manga.”® Botessystemet var utmirkande for Lex Salica
(507-511), en kodifikation av folklig ritt. Den ritt som utfirdades av
konungen (kapitularier och konstitutioner) innehéll diremot bestimmel-
ser om dodsstraff.

Det ir skil att notera att den folkliga ritten och konungaritten inga-
lunda utgjorde tva kontrira och frin varandra losryckta system; de exis-
terade sida vid sida i samhillet. Detsamma giller bestraffningssystemet i
de svenska landskapslagarna. Man kan i sjilva verket tinka sig att den
kungliga, precis som den kyrkliga, rittsutvecklingen kompletterade och
med tiden ocksd dndrade den folkligt férankrade tidiga ritten. Ytterligare
en tredje “rittslig” skiktbildning maste dock beaktas hir. Denna framgéar
av i forsta hand de tidiga lagarnas (leges) botesbestimmelser, och avspeg-
lade ittefejdernas och blodshimndens virld. Dessa var fenomen som
man genom sivil de tidiga lagarna som konungens férfattningar forsokte
bekimpa.

Saledes fanns det i frankersamhillet kring ar 600 tre paféljder for

26 Dodsstraffet gillde fria personer.

¥ Om detta se Heikki Pihlajamiki: Delictum publicum delictum privatum: Yhteniisen
rikoskisitteen synty keskiajalla ja uuden ajan alussa, Lakimies 2005, s. 539-561.

28 Weitzel utgar frin biskop Gregor von Tours’ (538-594) Zehn Biicher Geschichte
(Historia Francorum); Det ér primirt frigan om en historisk framstillning med kristligt-

pedagogiska fortecken, Weitzel 1994.
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mord: Den driptes anforvanter anvinde blodshimnd och tog livet av
girningsmannen, vid rittegingen betalades 600 solider®® i béter enligt
Lex Salica eller girningsmannen avrittades till f6ljd av en offentlig d6ds-
dom med stéd av Konung Kildebert II:s Dekret (ar 596). Sannolikt fanns
det ocksa regionala skillnader bland annat i friga om tilliten blodshimnd.
Det ar ocksd ritc omojlige att tala om négon gillande ritc i modern
mening pa den tiden éver huvud taget, inte ens under medeltiden. Vida-
re kunde egentliga straffnormer beaktas endast i sidana domstolsmiljoer
dir konungen och hans maskineri valde att verkstilla dem.

Det forefaller ocksi som om man ritt tidigt skapade en egen begrepps-
apparat for girningar som sanktionerades med doden.’® Detta kommer
fram pd sina stillen redan i merovingerkillorna. Termen crimen fran fran-
kertiden var troligen av kanoniskt ursprung, men betydelserna av det kyrk-
liga begreppet och det virldsliga begreppet skilde sig fran varandra. Till det
virldsliga begreppet horde normalt alltid de politiska brotten (sisom bland
annat majestitsbrotten och landsférrideri) men ofta ocksi mord. Till en
borjan kopplades ett politiskt brott alltid direkt samman med konungen
eller hans familj. I ménga kapitularier f6ll ocksa tjuvar under begreppet
criminosi, och brottslingarna kunde démas till fredloshet och dodsstraff.
Dessutom hotade konungarna med f6rlust av livet ocksa vid andra brott,
vilket &tminstone delvis har ansetts bero pa kyrklig inverkan.

Det visentliga var i vilket fall som helst sambandet mellan de gérningar
som var belagda med dédsstraff och konungens eller kyrkans makeposi-
tion; det handlade av allt att ddma om atgérder som var nédvindiga for
att uppritthalla ordningen. Med undantag f6r st6ld och mord tjinade
det egentliga (dvs. pligsamma) straffet direke till att sikerstilla ndgons
herravilde. Indireke gillde samma sak ocksd i de 6vriga fallen: Den som
sorjde for ordningen, befiste sin 6verhdghet. Och detta hade allminnyt-
tiga konsekvenser. Detsamma kan konstateras om den kungliga edsores-
lagstiftning som nigot senare fick stor spridning i Europa. Anda ir det
omdjligt att finna nagra reflexioner kring straffets syfte i de tidiga kal-
lorna.’! Terminologiskt hor straff samman med i forsta hand himnd: w/tio
och ulcisci och vindicare och vindicta var utmirkande for hur man uppfat-

2 Det var fragan om trefaldig Wehrgeld. Om begreppet se t.ex. Karl August Rogge: Uber
das Gerichtswesen der Germanen. Ein germanistischer Versuch, Halle 1820.

%0 Om den senare utvecklingen se Pihlajamikis tidigare nimnda framstillning.

31 Enligt Weitzel begrundar Gregor von Tours inte alls frigan om straffets syfte; till och
med begreppet poena anvinds sillan, Weitzel 1994.
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tade straffet. Ocksd det offentliga straff som domstolen avkunnade kall-
lades for ultio (himnd). Dédsstraffet var bade virldsligt och kyrkligt att
betrakta som himnd, en sanktion f6r grova krinkningar av den virldsliga
ritten — en f6ljd av syndigt leverne och en forberedelse f6r missdadarens
benadning i livet efter detta.

6  Straffprocessen

Innan vi kan sdgas ha kartlagt brottets eller straffets forhistoria maste vi
ytterligare analysera strafférfarandet och fraga oss vad som ger upphov till
straffprocessen. Generellt kan konstateras att de olika processarterna
hérde thop med framfor allt syftet med forfarandet. Den storsta skillna-
den berodde pa huruvida man gick in f6r ekonomiska prestationer eller
den atalades dod. Ockséd ur de krinktas synvinkel var valet av pafoljd
viktigt: var det frigan om att gottgéra dem ekonomiskt eller om att for-
inta motstindaren, vilket inte gav dem nigon ekonomisk vinning. Ur-
sprungligen bestimdes de (plagsamma) straffen utgiende fran huruvida
konungen, kyrkan eller ndgon virldslig storman hade krinkes eller inte.
Krinkningen utldste en offentligt organiserad plagsam reaktion.’? For
ovrigt var aktdrerna i friga bara medelbart intresserade av botesrelaterade
konflikter.

Olika slags krinkningar, girningar, resulterade siledes inte bara i
divergerande sanktioner utan ocksa i olikartade forfaranden. Botesfor-
farandet var till naturen en forlikningsférmedling, och botesdomen var
i grunden en rekommendation. Eftersom parterna sjilva var med om att
inleda processen, avdéma malet och gora slut pa tvisten bottnade bétes-
forfarandet i konsensus — i nddsituationer dock baserat pd tving. Aven
svarandens 16fte om verkstillighet var frimmande f6r det "plagsamma”
strafférfarandet, som dirfor hade en fran bétesférfarandet avvikande legi-
timationsgrund.

Straffprocessen bygger inte pa konsensus. Den ir auktoritativ. D4
befinner sig ocksa den dtalade i objektstillning i forhallande till verheten,
medan det i det tidiga botesforfarandet var parterna som var herrar pa
processtippan. Det visentliga i straffprocessen var att gripa den atalade
och f6éra honom fjittrad inf6r konungen, medan det vid bétesforfarandet
ursprungligen var forbjudet att kedja fast andra 4n sidana parter som hade

32 Krinkningar av vissa skyddsintressen (rittsgoda) — t.ex. nir antalet krinkta var svart
att bestimma — kunde inte gottgoras eller sonas med ekonomiska sanktioner.
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ertappats pd bar girning. Svarandens erkinnande® — ofta tillkommet
genom tortyr — var viktigt vid strafforfarandet. Samtidigt anvindes ocksa
bevis, men dock inte formell bevisning; endast i undantagsfall blev det
aktuellt med medel som var typiska for botestérfarandet, sisom ordalier.

Enligt den merovingertida synen var dédsstraffet ndgot som hade foljt
i storkonungarnas spir och som inbegrep en ny form av himnd, nimli-
gen sjilvaste konungens. Allmint taget 4r det frigan om en gradvis ritts-
lig reglering av himnden. Den kungliga himnden var bunden till dom-
stolsférfarandets former. P4 sa sitt blev himnden ett av domstolen pafort
straff. Det ir likvil viktigt att notera att straffdomen utformades utifrin
den modell som tingssamfundet iakttog, vilket betyder att konungen inte
hade ensamritt nir det gillde att filla den egentliga girningsmannen.
Hittills hade dédandet varit spontant och forknippat med enskilda gir-
ningar dir nigon hade gripits pa bar girning. Nu existerade siledes inte
bara denna privata himnd utan ocksa en ny typ av dédande, verkstillig-
heten av straff. Det domstolsférfarande som foregick avrittningarna och
dir de enskilda brotten utreddes fick di stor relevans.?

Den grovt generaliserande utvecklingsging som redogérs for ovan
framgdr pa ett intressant sitt ocksd av de svenska landskapslagarnas tex-
ter. Dessa ger uttryck for botespafdljdens klart dominerande stillning
och méjligheten att — med formell bevisning — genom svarandens och
edgirdsminnens edging frias fran boter. Det var i allménhet drépare och
i vissa fall tjuvar som hade ertappats pa bar girning som fick sona oforrit-
ten med sitt liv; hir akcualiserades den ritt till blodshimnd som tillkom
den dédades anforvanter, som dock kunde vilja att i stillet f6r himnd
godta en ekonomisk gottgorelse. Dessutom bérjade man stilla begrins-
ningar pa himnden.

Tendensen att dra paralleller till det moderna straffet forefaller att hora
samman med vissa girningar: de var sirskilt forkastliga, sisom grov stold
eller dddande av en familjemedlem, eller krinkte 6verheten, och brét da
forst och frimst mot konungens edsore. Det visentligaste var dock att
(dods)straff inte kunde démas ut, om inte sjilva rittegingstorfarandet
avvek fran den traditionella botesrittskipningen. Om dédsstraff beslots i

3 Se nirmare Goran Inger, Das Gestindnis in der schwedischen Prozessrechtsgeschichte
L. Bis zur Griindung des Svea Hofgerichts 1614, Lund 1976.

3 Om straffprocessen under 1600- och 1700-talen, i synnerhet dess betydelse som medel
for utévning av social kontroll se Karl Hirter: Policey und Strafjustiz in Kurmainz.
Gesetzgebung, Normdurchsetzung und Sozialkontrolle im frithneuzeitlichen Territorial-
staat [-II, Frankfurt am Main 2005.
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regel vid konungsrifst: di utredde en nimnd* — antingen en under
parternas medverkan vald sirskild konungsnimnd eller si hiradsnimn-
den — huruvida svaranden hade begatt girningen eller inte och huruvida
han skulle démas eller frias. Ocksa nir fragan om liv och déd avgjordes
pa det sedvanliga lokala tinget var det nodvindigt ate forsikra sig om
girningsmannens person genom annan in formell bevisning. I vissa, om
4n fortfarande f3 fall, kunde man férutsitta tva vittnen for att utreda san-
ningen.’® Enligt tjuvnadsbalken i Hilsingelagen forutsattes tva vittnen
och nimndens ed:

M1 Blir en tjuv tagen med full tjuvnad, en halv mark eller mera, d& ma man
lagga honom i bojor och band och féra honom till tinget. Vidgar han, att
han stulit, d4 har mélsiganden ritt att giva honom livet eller hinga honom,
om han vill. Vidgar han ej, d4 skall mélsiganden styrka, att han ir ritte
tjuven, med tvd vittnen och ed av tolv mdiin, och han hinge honom sedan efter
laga dom. Vill mélsiganden taga béter av honom, skola dessa boter skiftas i
tre lotter, och tjuven lose sitt liv f6r varje lott, sd som han bist kan [kurs,

PLV].

I Ostgotaland forefaller forfarandet vid uppsatligt drap ursprungligen ha
varit f6ljande: om en i landskapet bosatt fri man dédade en annan fri
man som bodde dir, hade hans anférvanter ritt att genast doda den skyl-
dige. Ifall de grep girningsmannen men inte tog livet av honom, miste
de féra honom till tinget och dir ligga fram bevis mot honom. Forst efter
detta fick han avrittas. Om draparen forblev pa fri fot, skulle han stim-
mas till tinget f6r att démas dir. Det star klart att dédande av annan
likvil ocksa kunde gottgdras. Detta forutsatte hogst antagligen att gir-
ningsmannen betalade bade en mansbot” (40 mark), som delades i tre
lika stora delar, och en sirskild forsoningsbot till de nirmaste anforvan-

% Om den sirskilda konungsnimnden foreskrevs ocksd i Hilsingelagen; av bestimmel-
serna framgar klart parternas stora roll vid tillsittandet av nimnden: § 1. D4 denne
nimnd skall utses, skola de bida vara tillstides och siga ja till, kiirande och svarande, och
sddana min skola utses i nimnden, som de bida siga ja till. Den som de tolv virja, han
ir virjd; den 4r ock filld, som de filla med sin ed. [-—-]

% Intressant ir bland annat bestimmelsen om vildtike i Hilsingelagen. Hir kombineras
antagandet om valdtikt med vissa konkreta omstindigheter samtidigt som en 12-manna
(konungens) nimnd hade till uppgift att utreda “sanningen”: III Vildtager nigon en
kvinna, synas mirken antingen pa henne eller pd honom, sddana som han har gjort henne
eller hon honom, ir det s& nira vig eller by, att man kan héra skrik eller rop om hyjilp,
skola tolv min prova, vad som ir sant. Valdtager nagon en kvinna och blir han tagen pi
bar girning och styrka det tolv min, di skall han domas till halshuggning. [-——]
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terna. Bestimmelserna om f6rsoningsbot finns i punkt VII i drapmals-
balken. Av denna stod anférvanterna pé fidernet for tva tredjedelar och
anférvanterna pi modernet for en tredjedel:

Nu skall den itten bota forsoningsbot, som ofreden har véllat; den dr sex
och en halv marker och fyra 6rtugar. Dirav skola frinderna pa fidernet bota
tva lotter och frinderna pd médernet en tredjedel. Finnes helbroder, d&
gildar han hilften gent emot alla de andra, vare sig der 4r laggift hustrus son
eller frillas son. Den som dr honom nirmast gilde sedan hilften gent emot
alla de 6vriga. Sedan skola alla de, som dro i dtten dnda till sjunde led, gilda
lika, s& man som man. S& mottages férsoningsbot som den bétas: frinder pa
fadernet taga tva lotter och frinder pi médernet en tredjedel. [-——] § 2.
Nu skola driparens frinder stimma sina frinder till forsoningsbot: fiderne-
frinderena sliktningarna pé fidernet och médernefrinderne sliktningarna
pd modernet [-—-].

Landskapslagen i friga ger dock uttryck ocksa for nyare rittsliga skike:
konungsrifst nimns samt punkt 2 i rittegangsbalken foreskriver att dven
vissa andra mal dn de s.k. edsoresbrotten skall behandlas vid sirskild
konungsrifst. Sidana var bland annat jordrelaterade tvister, majestits-
brott samt en del andra grova brott. Det bista exemplet pa skikestrukeur
i denna sd pass tidigt nedtecknade ritt giller sambandet mellan brott,
straff och process sisom det framgar av edsoresbalken i Ostgptalagen.
Bestimmelsen i fraga handlar om dédande av make eller maka. Den som
greps pa bar girning steglades eller stenades. Tidigare hade personen
’domts” med stod av ordalier, jirnbord. Birger jarl hade emellertid for-
bjudit jirnbérden, som ersattes med konungens lagstiftning av konungs-
rifst och (plagsamma) straff. Innan ett plagsamt straff bestimdes, maste
stillning tas till girningen och girningsmannen, vilket skedde med hjilp
av en nimnd. Ritten att vilja var likvil kirandens: Han kunde bestimma
sig for botesalternativet och ge svaranden en méjlighet att virja sig. Detta
var dock inte gorligt utan svarandens ed, som maste styrkas av 36 min.

XVII Nu kan si hinda, att en hustru mérdar sin man eller en man sin hus-
tru. D4 skall man stegla honom, om han si gor, och stena henna om hon s3
gor, Nu misstinkas de for detta brott. D4 var forst s3 stadgat i lagen, att de
skulle virja sig med jirn och gudsdom. Men sedan Birger jarl tagit bort
jirnborden, dr der s3, att om de som &tala vilja bida konungens rifst, d4 skall
man lita finga den som 4rtalas och underscka saken bade med vittnen, om
sikra vittnen finnas dirtill, och med tving, om han eij vill sjilvvilligt vidga.
Finner man sidant som fullt styrker sanningen dirav, eller vittnesmal, eller
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vidgar han sjilv, da skall man lta stegla mannen eller stena kvinnan. Om
den som 4tala ¢j vill bida konungens rifst utan stimmer och soker sin ritt,
dd mé den som 4tala med tretolftesed styrka, att han ej gjort det; brister han
eden, bote fyrtio marker men miste ¢j sitt liv.

Det moderna straffsystemets uppkomst var saledes inte nigon plotslig
omvilvning utan nigot som skedde i faser och pid ménga olika plan. Det
vore ocksd alltfér onyanserat att se den formoderna straffrittskipningen
som en kamp mellan den onda staten och det goda lokalsamhillet. Aven
anvindningen av pligsamma straff forutsatte godtagbarhet. Godtagbar-
heten f6ljde av det rittsskapande forfarandet: av de hogtidliga formerna
men ytterligare av det faktum att samfundet tog del i processen — obero-
ende av om det gillde formell bevisning med uppbackning av edgirds-
min eller materiell bevisning och utredning av sanningen med hjilp av
en nimnd. Enligt dagens mattstock var systemet troligen ocksa effektivt:
Systemet gjorde det mojligt att lyfta fram de “allmidnna virderingarna”.
Det skulle visserligen ta flera drhundraden innan det straffrittsliga syste-
met integrerades i den demokratiska legitimiteten och mandatet for fol-

kets djupa led.
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Bo H. Lindberg

Utfyllande tolkning och avtal:

nagra rittshistoriska perspektiv

Att tolkning h6r samman med rittssystemet och dess skilda indelningar
dr ingen nyhet. Hos en civilrittsligt lird bestims begreppet tolkning pa
foljande vis: “den verksambet, genom vilken en rittshandlings innehall och
rittsverkningar faststills”. Alla de kinda formerna av tolkning forutsitter
nigon form av ordning till vilken tolkningens metod och innehll refere-
rar. Ty endast utifran en redan given ordning kan vi tala om “ristshand-
lingen”. Detsamma giller ju utfyllning, eller utfyllande tolkning: "den
ytterligare verksamhet, som utover tolkningen kan erfordras for att faststilla
rittshandlingens rittsverkningar”. Forvisso finns en del skillnader inom
dogmatiken rérande skillnaden mellan tolkning och utfyllning; men nir-
heten till sjilva avtalet priglar vil i samtliga fall sjilva tolkningsbegreppet.
"I det forsta ledet” — tolkning — “faststiller man vad avtalet som sidant skall
anses betyda”. Men i det andra ledet gar man lingre, eftersom tolkningen
inte rickee till; dir “tar man stillning till vad som skall anses gilla pa punk-
ter som avtalet inte tar stillning till”. Med andra ord, varken viljeteorin,
tillits- eller forklaringsteorin inom avtalstolkningen har ricke till for att
avgora tvistiga frigor. Man maste tillgripa andra grunder for att kunna
avgora tvisten; men vilka? Den principiella skillnaden mellan tolkning
och utfyllning blir hir tydlig.!

Rittshistorien kan inte omedelbart ta stillning till vad som 4r norma-
tive limpligt i en dogmatisk tvist. Daremot kan rittshistorien lyfta fram
de principiella — och andra avgoranden — som ligger till grund for dog-
matiska fragor och losningar och dirtill empiriskt visa om det finns nigon
konsekvens och systematik i handlandet. I en sidan analys bér man da ga
djupare 4n blott till det pastatt giltiga. Juridiken 4r ju ett komplext nor-

! Lehrberg, B. Avtalstolkning, Stockholm 1998, s. 141f. (tolkning och utfyllning).
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mativt system; storre dn den del som blir synlig i rittskillorna. Bakom
det konkret sinnliga materialet finns historiskt givna avgéranden som gav
och ger sina verkningar di, nu och i framtiden. Ty det mesta inom juri-
diken dr historiskt drvt och av en sidan komplexitet att den enskilde
intellektuellt omajligt kan forsta eller medvetandegora det outtalat givna.
Medvetenheten ma stricka sig till konsensus, men vad som utgér kon-
sensus forutsittningar kan den enskilde med svarighet forsta, ty dessa
ligger i de helt 6vervigande fallen fordolda i historien, om 4n verkande
med full kraft i nutiden. En insndvning sker i medvetandet och minnet
av de i forfluten tid gjorda besluten. Forst skedde i historisk tid ett val
sedan kom konsensus och dolde valet och frin dennas sjilvklarhet soker
man sedan sina lsningar i de enskilda fallen. Tolkning, avtal, system 4r
inte annorlunda i detta avseende. De har ocksa en historia.

Liberal avtalsritt

Frivillig forplikeelse, dmsesidig bundenhet ingingen under antagandet
om att bada sidor 4r principiellt likstillda, och en vilja att hélla sig till en
fredlig, ratesenlig, konfliktldsning i forekommande fall, sdgs vara huvud-
delar i den nya tidens avtalssystematik. Tolkning, system, privatritt, avtal,
tillhor ocksd de helt grundliggande begreppen. Frihet och vilja — avtals-
frihet — har inte varit nagra sjilvklara begrepp och inte alltid heller varit
sd nira forbundna som de ir i dagens medvetande. Sjilvklarheten med
vilken vi sammanstiller avtal och vilja har dock klara bestimda histo-
riska rotter. Frdn ett bestamt textstille i den romerska ritten har vi facc
var uppfattning (Dig. 2, 14, 1, 3). Det var Ulpianus som i kamp mot
typtvinget inom avtalsritten framf6rde viljan — consensus eller conventio
— som biarande moment. Eftervirlden har sedan 6vertolkat hans ord. Vil
vet vi, bland annat frin avtalslagens tredje kapitel om rittshandlingars
ogiltighet att avtal ibland kan uppstd trots felande viljeunderlag. Men
dessa fall ses som undantag frin en huvudregel.

Definitionen pd privatritt som vi kinner den — "ett system av subjek-
tiva rittigheter for att sikra den enskildes frihetssfir” — anger det visent-
liga begreppet, nimligen frihet. Utgangspunkten ir parter som later sin
vilja framtrida i for motparten synlig form: iz, allvarligt, bestimt och
forstaeligt” var orden i den osterrikiska lagboken fran r 1811 f6r en full-
16dig konsensus i avtalet.? En formell frihet fsrmodas vara det bista; med

2 ABGB § 869.
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andra ord en materiell, redan formulerad, styrande etisk ordning finns
inte. Rittsordningen skall endast stilla till parternas férfogande ett for-
farande vars innehall bestims av parterna genom avtalsslutet. Historiskt
vet vi att férbindelsen till den liberala politiska teorin 4r omedelbart nir-
varande. Nyckelbegrepp ir social harmoni och sanning. Genom intresse-
nas avspanning i det enskilda avtalet 16ses ocksd samhilleliga spanningar
och vilstand f6r alla utformas; det vill siga social harmoni. P4 samma sitt
uppnas sanningen genom idéernas brytning i det fria politiska samtalet.
Nir den liberala avtalsteorin utformades under 1800-talet 4r Immanuel
Kant den helt ledande f6r de kontinentala juristerna. De romersk-rittsliga
killorna omtolkades f6r att passa till Kants ritesfilosofi. Ledande jurister,
samtidigt som de hivdade den romerska rittens primat i riteslivet, intol-
kade Kants antropologi i sina rittsliga uttolkningar. Friedrich Karl von
Savigny i tidigt 1800-tal ir ett exempel bland manga.> Kants prévning
av en etisk handlings allmingiltighet — det kategoriska imperativet — dr
helt individuellt grundad. Den enskilde bor préva om allmingiltighet
kan tillskrivas den tilltdnkta enskilda handlingen. Ett hypotetiskt prov
utfort av den enskilde och en hypotetisk grund blir det moraliska provet.
Hirifran kommer det formella inom avtalsritten och den dnnu idag sa
starka individualismen; en materiell etik forutsitter diremot en redan av
kollektivet, samhillet, given ordning. Men hir efterstrivades en "virdefri
neutralitet”.

Obundenheten, i denna avtalsteori, frin de samhilleliga banden har
ibland kallats den "forstatliga egenskapen”; det vill siga avtalsfriheten
fanns fore samhillets tillkomst och var dirmed ocksi oberoende av sam-
hillet.” Hirifran kommer den ocksa i nutid mycket framtridande domine-
rande forestillningen att politik och ritt 4r frin varandra skilda storheter.
Tva eller flera parter som gentemot varandra uttrycker sina samstimmiga
viljor giller allmint som avtalets grund; det politiska som det kollektiva
hor icke dit. Etiska, politiska eller nationalekonomiska éverviganden ir,
som sidana, inte juristernas sak, framhall en av de stdrsta dogmatikerna
under 1800-talets senare del, Bernhard Windscheid.®

3 Zimmermann, R. The Law of Obligations, Oxford 1996, s. 626.

4 Wieacker, F. Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, s. 351 ff., Kramer, E.
Die "Krise” des liberalen Vetragsdenkens, Salzburg 1974, s. 22 .

5 Kramer, a.a. s. 36.

¢ Wieacker, a.a. s. 431 (Bernhard Winscheid 1817-1892).
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Men avtalet som en viljedverenskommelse mellan skilda personer in-
rymmer ménga problem. Allmint sett sigs privatautonomi rada, det vill
sdga parterna disponerar fritt over avtalets innehdll. En kind definition av
begreppet privatautonomi ir “principen om den egna utformningen av de
rittsliga forhillandena genom den enskilde sjilv och i enlighet med hans
vilja”’

Den enskilde kan i allminhet fritt bestimma med vem han vill ingd
avtal — frihet till avtalsslut — och hur han vill gestalta avtalet, det vill
sdga, frihet i utformningen av avtalets innehall. Det sista villkoret — frihet
i utformningen — sigs ofta sammanfattas under form-, typ- och inne-
hallsfrihet. Det 4r ocksa konsekvent att avtalslirans bada tolkningsteorier,
viljeteorin och férklaringsteorin delar liberalismens drag; de ar helt indi-
vidualiserande, inga éverindividuella krafter som infor andra intressen
— vare sig mellan parterna eller mellan parterna och tredje man — bér
paverka avtalets innehall 8

Aven for forutsiteningsliran, som en del av tolkningsteorin, giller
bindningen till pandektistikens tolkning av den romerska ritten. Bern-
hard Windscheid, tongivande vid utformningen av BGB i Tyskland, var
en av dess skapare. Forebilderna f6r honom var den romerska principen
“clausula rebus sic stantibus”, som sedan linge var befist i europeisk “ius
commune” (gemensam ritt). Dir var pa naturrittslig grund ett flertal
sokord tillimpliga inom skilda europeiska linder: error, dissensus, foot-
ing, implied condition, imprévision, impossibilitas; frimst vid avtalsslu-
tet bestiende omstindigheter, men dven senare tillkommande omstin-
digheter.’

Med den liran som grund har i tysksprikigt rum en "Billigkeitsrecht-
sprechung” utvecklats.!” Tanken att avtalets forutsittnigar skulle kunna

7 Mayer-Maly, Th. Vertrag und Einigung” in: Festschrift Carl Nipperdey, Band I, Miin-
chen 1965, s. 508.

8 Kramer s. 28. Den sirskilt i nordisk doktrin forekommande varianten — tillitsteorin —
saknar en historisk analys dver sina forutsittningar. Mojligen finns hir en forbindelse
med modernare tysk dogmatik, dir det normativa dominerar: motparten antas kunna ha
grundade krav pd fértroende for viljeyttringen (Zimmermann, The Law etc. s. 636).

9 Flume, Werner. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band, Das Rechts-
geschiift, Zweite, tiberarbeitete Auflage, Berlin-New York 1975, s. 494 ff. Der sogenannte
Grundlagenirrcum und die Lehre von der Geschiftsgrundlage (jmf. §§ 157, 242, 779 i
BGB); Wieacker, "Gemeinschaftlicher Irrtum der Vertragspartner und Clausula rebus sic
stantibus; Bemerkungen zur Theorie der Geschiftsgrundlage” in: Festschrift fiir Walter
Wilbur, Graz 1965, s. 241.

10 Flume s. 496.
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dndra avtalets giltighet 4r, som ocksa Lehrberg siger i sin bok Avtalstolk-
ning, en del av "de anknytande omstindigheterna”. I tysk doktrin har man
observerat att liran sirskilt omhuldades bland linder som hade berdrts
av de tva virldskrigen och att det pA motsvarande sitt i Sverige, Schweiz
och i vissa angelsaxiska linder, som hade statt utanfor krigets omedelbara
verkningar, fanns en éterhéillsamhet mot liran bade i rittstillimpning
och dokerin.!" Samhillssolidaritet — det vill siga hinsyn till gildenirens
sociala existens — och andra socialstatliga principer blev innehéllet i dom-
stolarnas i flera fall vittgdende “billighetséverviganden”. I dessa fall blev
liran grund f6r en bred utjimning av parternas bérdor. Domstolarna fick
dirvid ocksa kritik for att inte ha gett principiellt grundade domar, utan
enbart efterstrivat utjamning. Uttrycket “erginzende Vertragsauslegung”
anvindes synonymt for deras rittsbildning. Man bor emellertid hiélla i
minnet att liran — bade som billighetsprovning och forutsittningslira
— redan av Windscheid, var infogad i pandektistikens viljedoktrin. S fat-
tad ansdgs den inte sté i strid med privatautonomin.

Det ir ocksa hir som man finner utfyllningens legitimationsproblem;
pa vilken grund kan man f6rplikta en part om man gir utanfor avtalets
innehall? Parten skall ju enligt teorin endast forpliktas av sin egen fria
vilja, uttycke i den begrinsning av hans frihetssfir som avtalet utgér. En
rittfirdig tolkning av ett avtal reduceras till en riktig tolkning av avtalet,
nimligen det innehéll som parterna lagt i avtalet i enlighet med deras fria
vilja. Nu behover som bekant det som parterna sjilva anser vara riktigt
inte ocksa vara det rittfirdiga. Garantin for att en dom ir riktig 4r blott
och bart att domskilen hiller sig till och ir i enlighet med partsinnehal-
let. Vid utfyllning finns forvisso mojlighet att “a hinsyn till samhiilleliga
intressen”.'> Men varfor skall parten kinna sig, och vara, forpliktad av en
sidan grund?

Den rittspolitiska verkligheten under 1900-talet

Verkligheten inte minst i Sverige under 1900-talet och sirskilt den senare
delen har varit annorlunda. Utan att den juridiska dogmatiken haft sir-
skilt mycket att siga har politiken ingripit i avtalsritten. I internationell
litteratur har man talat om tva gestaltande krafter for ett avtals innehill,

' Wieacker in: Festschrift Wilbur s. 232 not 22.
12 Lehrberg a.a. s. 26
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dels parternas egna, dels den 6verindividuella hghetsritt som utévas av
det offentliga; med andra ord subjektiv och objektiv gestaltande kraft.'?
Denna offentliga makt har ocksd ingripit i den fria avtalsritten pé
ménga sitt. I princip kunde det ske pa tva sitt; antingen ett ingripande i
forhallandet mellan parterna och tredje man, eller ocksi ett ingripande i
parternas eget inre férhallande. I bada fallen gillde att ett privatriceslige
eller offentligritesligt intresse kunde finnas som skil for ingripandet.
Som exempel pd det forsta fallet kan nimnas omgestaltningen av
privatrittsordningen med tvingande regler till f6rman for vissa enskilda
intressen. Fordringsritten — t.ex. godtrosforvirv av innehavarskuldebrev
— liksom obligationsritten — negotiorum gestio — dr sidana exempel pd
legala ingripanden. I andra fall har det gillt forhillandet mellan parterna
sjilva; konsumentlagstiftningen 4r ett kint fall.
Omgestaltningen kunde ocksd asyfta offentliga intressen; sisom den
kommunala forkopsritten eller den jordbrukspolitiska lagstiftningen.
Internationellt forekom det ocksa kritik mot den liberala avtalsteorin.
Vil har man f6rsoke ibland att skilja pa vilja och avtal, sisom dd man under
sena 1800-talet och bérjan av 1900-talet, bland annat i Osterrike, ville
hirleda avtalets bindande kraft ur egendomsbegreppet. I yttersta hand far
man inte gldmma att tanken pd avtal som sadant i ménga fall har férnekats,
i modern tid senast inom den socialistiska och komunistiska teorin. Dess
kritik torde dock frimst ha rort sambandet egendom — avtal, men inte
fraimst sambandet vilja — avtal. Det var i forsta hand en 4dganderittskritik.
Annan kritik har kommit frin tinkare inom filosofi och teologi; vilka har
sett avtal som tvivelaktig konvention i det minskliga umginget. Hellre
ville man se det ersatt av etiska virden som vinskap, kirlek, hinsyn, ansvar,
eller andra bestaende och styrande virden i samlivet. Konvention betydde
att man genom avtal avvek ifran och underldt att uppritthélla dessa vir-
den genom avtalsinnehallet. Mot det vinde man sig. Forsok att se ford-
ringsritten som systematisk forutsittning for egendomsritt och sakrite dr
andra tankelinjer som har skjutit det sjilvklara sambandet mellan avtal och
vilja i bakgrunden. Samma omdéme kan ges om forsoken att se avtalets
modus vivendi som en garant for rittsordningens fortbestind och sociala
roll. Utan avtal finns ingen rittsordning och frin de svéra sociala foljder
som dirav formodligen skulle f6lja ges avtalets berittigande. Utifrin dessa

13 Reinhardt, R. "Die Vereinigung subjektiver und objektiver Gestaltungskrifte im Ver-
trage” i: Festschrift W. Schmidt-Rimpler, Karlsruhe 1957, s. 115 .

144



tankelinjer 4r det inte sd mycket avtalets tillkomstforutsittningar — och
sarskilt viljornas korrespondens — utan avtalets verkningar som r avgéran-
de. I deras betydelse ligger avtalets giltighet. Kan man se HD:s begrepp
dold samiganderitt som ett uttryck for sidana forsok att ge avtalets verkan
en starkare roll pa bekostnad av omstindigheterna vid avtalets tillkomst?

Givet 4r att fran sidana makroperspektiv pa avtalet blir viljans konsti-
tuerande betydelse mindre. Viljan dr nu en psykologisk formédga och buren
av den enskilde individen och det giller nu inte for flera av de alternativa
tanketradarna. Man kan frin andra liror, om inte forutse, si dock ana,
nya perspektiv pd kopplingen avtal — vilja. Flera av dessa liror ligger nir-
mare en pliktldra 4n den rittighetsldra, som viljeprincipen inom avtals-
ritten innebdr. Kommunitarismen inom den nutida politiska och social-
filosofiska teorin kommer sikerligen att ge nya bidrag till avtalsteorin.

Nir man frin 1880-talet reagerade mot den fria avtalsritten — dom-
stolarna hade gjort det lingt tidigare — var tanken att den fria avtalsritten
inte skulle upphivas, den skulle endast begrinsas med hinsyn till etiska
krav.

I sin helhet taget innebir det att grinsen mellan avtalets rittsomrade
och omvirlden alltid 4r konstlad, det vill siga historiskt given vid en viss
tid i ett visst samhille och med vissa forutsittningar. Dettta giller dven
system- och tolkningslirorna. Som bekant utgar dven vi i Sverige frin den
kanon som Frierich Carl von Savigny skapade utifrin romersk ritt vid
1800-talets borjan; den grammatiska, den logiska, historiska, den syste-
matiska tolkningen (Staatsl. 3 Sp. 181). Med viss tvekan kunde han dock
pa élderns dagar medge virdet av ocksd den teleologiska tolkningen. Det
sena 1800-talet forde i hans fotspar fram viljan som birande for att inte
siga uteslutande element i tolkningsliran. Ytterst gick tolkningen dirvid
vid tvistiga fall ut pa att dterskapa parternas faktiska eller hypotetiska
vilja. Det subjektiva momentet fick en avgorande betydelse. Omvirlden,
som det objektiva elementet, hade ingen eller liten plats. Det torde inte
vara nagon tillfillighet att samtidigt som privatritten lyfte fram viljan sa
gjorde ocksa den offentliga ritten detta. Parallelliteten i tid och innehall
mellan viljans plats inom avtalsteorin och viljans plats som konstitueran-
de moment i statens lagar ir sliende.

Att ritesvetenskapen i denna utveckling och kritiska debatt dnda i
huvudsak far sdgas ha tigit — utan att pé ett djupare sict ha deltagic — far
trots sina nackdelar anses vara konsekvent. Den lagstiftningsteori som
har rétt frin senare hilften av 1800-talet dr en omedelbar parallell till
avtalsteorin i civilritten; inom bada radde viljans primat. Sisom privat-
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ritesliga avtal var uteryck for vilja si var ocksa lagen derta.'* ”Folkviljan”
— vil férstadd som subjektiv-psykologisk storhet — stod i omedelbar sam-
klang med partsviljan inom privatritten. Rittsvetenskapen och dogmati-
ken tringdes tillbaka av viljans kraft. Lagstiftarens vilja som enda grund
for lagen blev ett forpliktande dogma i flera europeiska linder. Man bér
emellertid inte forvixla den med demokratins framvixt. Référée legislatif,
var de absoluta hirskarnas forfattningsinstitut och helt i samklang med
viljeteorin. Vid tveksamhet om lagens innehill skulle inte doktrinen till-
frigas utan lagstiftaren sjilv; dennes vilja efterfrigades.'® Vi bér se fram-
vixten av de svenska lagforarbetena i detta ljus; de uttrycker ju den sub-
jektiva viljan.

Materiella villkor f6r avtals giltighet

Hir kan man nu frin en bredare internationell stindpunkt friga; har
man nigonsin gatt utanfor avtalet? Eller 4r den liberala avtalsteorin, trots
att den kritiserats, det enda alternativet i historien? Svaret méste vara klart
nekande men 4nda ndgot komplext utformat. System- och tolkningsliror
med utformning frin den romerska ritten dr grundval fér den senare
europeiska diskussionen. Hir kan blott skisseras vissa drag i den dnnu
nistan helt outforskade tolkningsliran.

Klassisk romersk ritt.

Inom ramen for ordet (verbum) skiljde inte de antika romerska juristerna
mellan deklaratorisk — det vill siga lisning av lagens ord enligt vanligt
sprakbruk — och restriktiv, eller extensiv tolkning; allt gick in under ordet
(verbum). Tolkning forstods som en forstielse av lagen; man anvinde for
tolkningen 6ver flera drhundraden uttryck som 7ir, forstd, se, innehalla”
(esse, intelligi, videri, contineri). Om det var en normalspriklig uttolk-
ning av lagen eller en mojlig spraklig betydelse som kom till anvindning
later sig inte alltid litc forstés. Till och med en medveten analog lagtolk-
ning skildrades som en form av ordférstaelse. I litteraturen har dessa for-
mer av tolkning — deklaratorisk, extensiv, restriktiv, analog — omnidmnts
som identifierande tolkning, eftersom uppfattningen bland de romerska

14 Roscher, E Vertragsfreiheit als Verfassungsproblem, Berlin 1974; Wieacker a.a.
s. 459 fF.

15 Conrad, H. Die geistigen Grundlagen des Allgemeinen Landrechts fir die preus-
sischen Staaten von 1794, Kéln 1958, s. 16.
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juristerna var att de blott atergav en given ordens betydelse. Givetvis
kinde de dven till tvetydiga eller mertydiga legala uttryck. Den forsta
kinda rittsvetenskapliga debatten om en flertydig lag hérror fran andra
drhundradet fore Kristus fodelse. Men redan dir r det klart att juristerna
sig meningsbrytningarna som en tvist om ren ordtolkning. Man anvinde
ocksd ord som antaga, forstd, benimna (accipere, intellegere, appellatione
contineri) nir man anférde sina tolkningsresultat. Man rorde sig inom
ordet (verbum). Man ville inte avvika frin lagens bokstav eller i vart fall
inte medge det. Endast vid flertydighet kunde man tilldta sig i sina skrif-
ter att visa att det fanns svérigheter och tvivel om ordens betydelse. I
dessa fall av mangtydighet kunde man ocksa tinka sig att gripa tillbaka pa
lagstiftarens tinkta mening med stadgandet. Den dtgirden skall dock inte
ses som att man uppfattade ordens mening som alltfor sndva eller vida,
utan att de legala orden hade blivit oférstaeliga. Hir bor man emellertid
ocksa ha i minnet, att det dr knappast sa att romarna uppfattade lagarnas
ord som normativa. Snarare var uppfattningen att lagar skulle uttrycka
det socialetiskt godtagbara eller riktiga; det vill siga "mos”. Genom tolk-
ning av lagen grep man tillbaka pa det moraliskt goda. Lagen var inte
instrumentell utan bunden vid socialetiken. Ordet lagstiftare — legis lator
— far dirmed en alldeles sirskild betydelse. Savida en viss tolkning med
tiden fick genomslag och blev forhirskande som den ritta tolkningen da
kliddes detta ocksa i limpliga ord. En typisk formulering av Ulpianus var
”sa dr det likvil klart att det bor forstds” (sic tamen accipiendi constat).

Annat var det om man aberopade viljan (voluntas). Modern dogmatik
kinner ju endast analogin som metod, om lagens ord inte lingre ricker
till. Man griper d4 med analogin tillbaka pa ett virdeomdome, nimligen
lagstiftarens vilja. Det omdémet fir utgora rittfirdigandet av en annan
lags anvindning pé sakfrigan. Romersk dogmatik kinde en ytterligare
metod, nimligen den tvistiga frigans avgorande med en actio utile eller
actio in factum; d.v.s. pritorn fick avgdra den omstridda rittsfrigan pro-
cessuellt. Grunden var inte som inom analogin en logisk abstraktion och
anvindning (en abstraktion frin en induktivt given reglering och utifrin
denna generalisering en deduktiv anvindning pa nya uppdykande fall).
Som grund for pritorns processuella avgéranden lag behovet och resulta-
tets billighet, dess aequitas.
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Ius commune

Litteraturen har kallat den klassiska romerska rittens avvigning mellan
ord och vilja fér en lyckad avvigning. Varken ordet — som en objektiv
grund — eller viljan var allenarddande. Under termen ”id quod actum est”
— det som har skett — samlades de subjektiva och objektiva grunderna; allt
ifrdn parternas vilja 6ver till ett avtals typifierade och moraliskt-normativa
sirdrag. Romerska jurister sig pa rittshandlingar som en helhet utan att
“dogmatisera” de objektiva eller subjektiva elementen. Att romarna inte
gjorde nagon skillnad mellan tolkning av lag och avtal var ocksa betydelse-
fulle for eftervirlden.'® De objektiva grunderna vid avtalstolkning kom
sedan att summeras under skilda sékord: billighet, aequitas, conscientia,
honestas — modernsprakligt tillkom sedan "allgemeine Rechtsgrundsitze,
principes généraux, maximes generalés”.

Fran begreppen ritt och plikt, dygd och ansvar, utformades i den
europeiska gemensamma ritten en handlings- och tolkningsteori. Langt
ifran att striva efter virdeneutralitet s6kte man stod i begreppet allmint
vil/allmint gott. Eftersom varje individ omgjligt kunde ses som isolerad
maste ocksd varje individs handling ses som férbunden med en objektivt
given virdeskala. Den normativa etiken har inte som senare hos Kant
framfor allt ett psykologiskt drag — viljan — utan ett intellektuellt; begrep-
pen det ritta och det goda. Ordet dygd fick sammanfatta dem. Det dlag
lagstiftaren att utforma ett grundlidggande f6rrad av det ritta — dygdiga
— medborgerliga forhéllningssittet; inte minst civilritesligt. Klart méste
framga vad som var ont och férbjudet sdvil som gott och pabjudet. Ritts-
plikten sammanfoll delvis med moralplikten, dygden. Etiska malfore-
stillningar gillde for lagstiftaren som for medborgaren. Handlingsetik
fanns visserligen — regler, maximer — men dygdeetiken hade foretride.
Det ir ocksa hir som man skall se tidens juridiska litteratur; kasuistiskt
utformad och analyserande skilda situationer av etiskt-rittslig betydelse.
Argumentationen var foljaktligen ocksa topiskt orienterad; fran de objek-
tivt/moraliskt givna férhillningssitten bedomdes den enskildes handling.
Samhalleliga intressen — etiska mal — var givet en del av argumentationen.
Frin romersk ritt, frin kanonisk ritt och naturritt himtade man sin
individual- och socialetik. Dessa killor var forpliktande fore den positiva
lagen. Typiskt ér ett uttalande frin en officiell svensk lagsamling fran ar
1706. Pi foljande sitt later det i forordet, dir riteskillor och tolkning
dryftas: nimligen att ett rike méste vara si ordnat, att den “civile eller

16 Zimmermann, The Law etc. s 626, 632, 634, 638, 640.
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borgerlige lagen” skall “hava sin grund och stéd uti Guds och then natur-
lige lagen och vara med then samme i alla métto verensstimmande”.
Om detta villkor uppfylles — en borgerlig lag i samklang med Guds och
naturlig lag — och naturlig lag var ocksa moralisk lag eller sedelag — ja da
frodas landet, eller med tidens sprik, ”den allminna vilfirden befordras,
och var och en understares enskilde trevnad och vilgang uti then minsk-
liga gemenskapen sékes och erhalles”.!” Liknande ord inférdes ocksa i den
nigot senare utkommande 1734 érs lag. Tidens juridiska litteratur gor
ofta upp listor — med hundratals — beaktansvirda skil. Ménga av dem hér
helt uppenbart till omradet "utfyllande tolkning”. I detta sammanhang
kan man tilligga en regel med stor rickvidd: 7 wivelsmal, di muntliga
uttalanden och texten dr likvirdiga, si bor man foredra en sidan mening
som skapar den biittre ritten”.'8

Hir var tanken att domaren skulle soka det bittre — etiska — materiella
resultatet da tolkning inte rickte till; med modern mening en utfyllande
tolkning, men styrd av andra rittsgrunder in vilja och férklaring hos
parterna. Med andra ord kan man siga att offentligrittsliga och privat-
rittsliga ramar hade satts for avtalets tillkomst.

Det dr den juridiska dogmatikens tid; med en given uppgift att ut-
forma socialetiken. Aven en man som von Savigny delade, till synes
paradoxalt nog, dessa uppfattningar. Vil var han emot naturlig ritt, men
kanonisk ritt godtog han alltid som ett komplement i alla de fall di den
romerska ritten teg i en tolkningsfraga.!” Dogmatiken hade forsteg fram-
for lagstiftarviljan. Frin de objektiva moral- och rittskillorna utformades
mingder av skil for olika livssituationer. Hir anvinde man sig av den
utvecklade liran om omstindigheter. En del omstindigheter har betydel-
se inom bevisliran, andra har normativt virde, andra har allmingiltig-
het eller tillimplighet endast for vissa handlingar. Vi kidnner virdet av
omstindigheter vid den straffrittsliga begreppsbildningen; vissa bestim-
mande omstindighet skiljer egenmiktigt forfarande, stold, inbrotts-
stold, forskingring, o.s.v., fran varandra. De har ocksd normativt virde;
straffvirdet 4r olika for dessa brott. Hir dr omstindigheterna med ett
annat ord skil. Vissa omstindigheter ir férknippade med en begrinsad
klass av handlingar. Andra omstindigheter kan anvindas allmingiltigt,

17" Schmedeman ar 1706.
18 Placcius, V. Opusculorum Juridicorum Miscellorum III: Ars interpretandi iura, Hol-
miae 1693, s. 95.

19 Wolter, U. Ius Canonicum in iure civili, 1975 (passim).
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sasom tving kan beaktas bade i civilrittsliga, straffritesliga och folkritts-
liga ssmmanhang. Svensk ildre straffritt, bade doktrin och domstolar, 4r
uppenbarligen helt genomsyrad av dessa system- och metodtankar frin
”ius commune”. Pa motsvarande sitt kan man i tidens civilrittsliga dog-
matiska litteratur finna moraliserande-typifierande studier i anslutning
till avtalsritten. Man arbetade med “quaestiones”, problem, och dryf-
tade deras 16sning med tillhjilp av de drvda riteskillorna, frimst romersk
ritt. Liran om omstindigheterna gav den systematiserande ansatsen. En
topisk argumentering — utgangspunkt for argumenteringen i godtagna
normativa och argumentativa satser — var foljdriktig. Med vara ord: utfyl-
lande tolkning var ingen ovanlig tanke. Inskrinkningar i avtalsritten, med
hinsyn till skilda materiella/etiska omstindigheter, var ocksa konsekvent
nog vanliga: formkrav, begrinsningar vid val av avtalspartner, begrinsad
individuell frihet vid avtalsslut, begrinsningar vid utformningen av av-
talet — alltsa inga typtving — eller begrinsningar vid innehallet i avtalet.
"Ratio” — begrinsande skil — stod fore viljan i prioritet.

Exempel péi innehallsmissiga begrinsningar som fanns utformade
inom ius commune och anvinda av domstolarna fore den fullstindiga
avtalsfrihetens genombrott, ir:

1. laesio enormis — “den vildiga skadan” — som innebar att den for-
fordelade parten, i varje avtal som innebar att egendom képtes
eller sildes till ett pris som understeg halva dess ritta virde, kunde
fa avtalet att atergd;

2. rintelagar, som innebar att rintetagande 6ver 6 % straftbelades;

3. en begrinsning av kontraktsstraffet — alltsd avtalad sanktion vid
kontraktsbrott — till det dubbla intresset;

4. lex anastasiana, som innebar att uppkdparen av en fordring bara
hade ritt att kriva in hogst den summa av gildeniren som han
sjilv hade betalat den ursprunglige borgeniren for att forvirva
fordringen;

5. férbud mot att silja en sak, nir samtidigt i avtal betingades en
dterkopsritt till samma sak till hogre pris, vilket skulle innebira ett
forbigiende av rinteférbudet;

6. lex commissoria, det vill siga, forbud mot avtal med forfalloklau-
sul vid pantsittning;

7. forbud mot rinta pd rinta — s kallad anatozismus;
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8. ingen rinta ultra alterum tantum, det vill sdga, I6ptiden pa rintan
upphér senast dé erlagd rinta uppgir till den summa som motsva-
rar den utdnade krediten.?

Kriterierna hade utvecklats frin romersk ritt och var, jimte andra, 6ver-
allt forekommande i de skilda europeiska staterna. Grundidén var ate det
fanns en objektiv likvirdighet — aequalitas — mellan prestation och mot-
prestation. Kiriteriet var av naturrittslig art, men vanligen anvindes
romersk eller kanonisk ritt i argumentationen, dven i protestantiska sta-
ter. I vissa fall fick de innehallsmissiga begrinsningarna utifrin denna
grundidé en legal utformning, men i vanliga fall behandlades de endast i
doktrinen, juridisk eller moralfilosofisk.

Exempel kan ges frin praxis rérande rinta och ocker. Att avtala om
dterkop av objektet efter viss tid var ett vanligt sitt att forsoka gi forbi
reglerna. Men aterkop var i och for sig tillatet. Skulle en prisskillnad fin-
nas — det vill siga aterkdpspriset dr hogre — da skulle ett fall av pantfordrag
foreligga med forfalloklausul. Det var inte tillitet; alltsd vore det bésta att
sitta koppriset lika med dterkopspriset oavsett vad parterna hade avtalat.
Ett annat fall gillde nigra Banco-brev som koptes upp £6r 2 500 floriner.
Inom sex ménader skulle de siljas tillbaka men med nagra hundra flori-
ner mer i virde. De ursprungliga képarna (borgenirerna) gjorde gillande
att bankbreven hade sjunkit si mycket i virde att det hdgre aterkopspri-
set var riktigt. Om inte dterkopet skedde till det hogre priset skulle de
gora en stor forlust. Vid fallets avgdrande utlic sig de riteslirda (en juri-
disk fakultet) att hir gillde det inte att se pé skillnaden mellan kopepris
och objektivt virde, utan pi skillnaden mellan képpris och dterpris. Var
den skillnaden av ockerkaraktir? Frigan besvarades jakande och képaren
maste ge breven dter utan ersittning. I ytterligare ett annat fall hade tva
parter avtalat om dterkop av fast egendom efter tre dr. Priset och aterpri-
set var emellertid hir detsamma, nimligen 440 taler. Men de riteslirde
medgav hir endast 250 taler i virde pa dterkdpet, eftersom man hade
funnit att detta var det ursprungliga képepriset ("under bordet”).?! Fal-
len visar hur fritt juristerna kunde bedéma situationen med det i princip

20 Luig, K. ”Vertragsfreiheit und Aquivalenzprinzip im gemeinem Recht und im BGB”
in: Tus Commune, Aspekte europiischer Rechtsgeschichte, Frankfurt am Main 1982,
s. 170-206.

2! Luig, K. "Das Profil der Juristen in der europiischen Tradition” in: Symposion aus

Anlass des 70. Geburtstages des F. Wieacker, Ebelsbach 1980, s. 312f.
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godtagna dterkdpet, men i varje fall efterstrivande en rittvis fordelning
mellan parterna, iven om dessa hade avtalat om annat.

Denna vid forsta 6gonblicket stora frihet var ndgot tvivelaktigt i efter-
virldens 6gon; dir pandektistikens kriterier gillde, frimst lagens och det
fria avtalets enda och uteslutande villkor. Man talade i 1900-talets borjan
i den tyska pandekritikens anda om bland annat "lagforaktande kasus-
rittfirdighet” och att “kontraktsmissigt bestimda pris kunde hojas”. Det
sista fallet géllde bland annat ett i modern litteratur anfért — och dkint —
fall, ddr just "kasusrittfirdighet” hade efterstrivats av ildre tids jurister.
Fallet gillde en kommendant for ett befistningsverk som under 16pande
kontraktstid lovade en kalkleverantor att denne skulle fi mer betalt for
leveranserna dn vad kontraktet angav. Den juridiska fakultet som fick ta
stallning i fraigan om loftet kunde vara grund f6r prishojningen bejakade
fragan frimst med en allmin hinvisning att priset hade stigit i hela landet
efter avtalsslutet och om leveranspriset inte hojdes, utéver avtalat pris,
skulle leverantéren med sikerhet g i konkurs. Linge fick detta omdéme
st som enda grund for fallet; vilket sedan fick vandra genom den moder-
na litteraturen.

Den helt moderna studie som har gjorts av detta dkiinda fall visar
dock att domslutet var ytterligt vil underbyggt frin auktoritativa killor,
med hinvisning till att varje avtal, varje 16fte, bor forstas utifran sina sir-
skilda omstindigheter ("Omne actum, omnis promissio, rebus sic stanti-
bus intelligenda eat”). Denna princip och dess mojliga anvindning pa
fallet begrundades utf6rligt av den juridiska fakultet som hade fitc ddma
i malet; Seneca och Cicero citeras och deras ord analyseras. Virdet av
prestation bor std emot motprestation; det var naturlig ritt och naturlig
billighet. Seneca och Cicero var ocksa de férsta som hade dryftat ett pro-
blem liknande detta. Direfter gick man inom fakulteten igenom uppfatt-
ningarna hos Grotius, Ziegler, Pufendorf. Skilda stillen hos Corpus Juris
Civilis togs under 6vervigande, med noggranna textgenomgangar. Tan-
kar om omojliga prestationer och efterkommande omstindigheter som
kunde forindra eller gora ett avtalsunderlag helt ogiltigt fanns ddr, och
var kiinda i den internationella dogmatiken i nira anslutning till klau-
sulen “rebus sic stantibus”; alltsd forutsittningsldrans historiska grund.
Kommenterad praxis var ocksa del i domens underbyggnad. Med andra
ord visar sig den 6kinda domen i "kalkmalsleveransen” vara ytterligt vil
avvigd; godtyckligt domande var det inte tal om.*?

2 A.a.s. 325f.
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For att ndmna ett sista exempel pé dldre rittsbildning. I vissa fall arbe-
tade man med distinktionen hos begreppet okunnighet (ignorantia juris
et facti). Men den kompletterades med en distinktion mellan 6vervinnelig
och odvervinnelig okunnighet, dven vid motivmisstag. Fanns ett odver-
vinneligt misstag sa var rittshandlingen ogiltig. Det innebar att en partner
i en forlovningsrelation kunde dberopa att motpartens formogenhetsfor-
hallanden var annorlunda 4n vad parten hade insett vid férlovningsavta-
lets ingdende. Invindningen godtogs och grundades pa att bade forildrar
och stat hade att tillse, att familjegrundningar hade en sund ekonomisk
bas.?

I den hir tidstypiska argumenteringen ir en viktig skillnad mot nutid,
att vid s6kandet efter en riktig — rittfirdig — 16sning, anvinde man sig
av en rad historiskt givna rittskillor och som den frimsta den romerska
ritten. Dessa var uppenbarligen till stora delar virdehierarkiskt ordnade.
S& kunde anvinda principer och regler i ett konkret fall sittas ur kraft
dirfor att motstiende principer anvinds i stillet, dven i det fall att den
anvinda rittskillan inte hade férutsett detta undantag. Som ett samman-
fattande helhetsomdome for denna langa tidsperiods juridiska metod har
man i var tid sokt ett inte helt olimpligt uttryck: en ”genomdiskuterad
rittsdogmatik”.

”Frihetsstormen” under de tva forsta tredjedelarna av 1800-talet sopa-
de bort storre delen av de materiella — utomlegala — grunderna. Man var
i allmidnhet emot varje domarens rittsfortbildning. I sammanhanget
tringdes dven doktrinen tillbaka. Avtalsfrihet och vid behov st6d i lagtext
var postulat. Allminna rittsgrundsatser skulle inte lingre kunna himrtas
ur doktrinen utan ur lagen sjily, sdvida man fann en lucka. Man medgav
en tolkning — i manga fall sndv — men ingen utfyllande tolkning. Vad som
jterstod blev ett allmint forbud mot sedekrinkande avtal. Dock, efter-
som plikt och dygd forsvann ur rittsteorin fick begreppet sed en tveksam
stallning. Huvudregeln om frihet och vilja som konstituerande moment
inom avtalsritten fir en tidigare oanad genomslagskraft i dogmatiken
fram till den sista tredjedelen av 1800-talet. Det var den tid som blev
avtalsfrihetsens héjdpunkt; aldrig har si fa begrinsningar funnits for den
enskilde avtalsparten.?*

23 Aa.s. 315.
24 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, s. 620 f.
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Sprickor i fasaden

Sprickor i teorin och praxis fanns dock. Man vet att lagar i pandektistikens
tidevarv utformades med stéd i dldre doktrin; dirifran himtades ritts-
grundsatser som fick legal utformning. Skilda metoder och tolkningsliror
framfordes dock i de skilda europeiska linderna. Analogin, med stod av
andra lagregler, var en vig. Lagbokens anda blev hir en sammanstillning
av analoga regler himtade inifran lagbokens eget system. Officiellt for-
klarade doktrinen att analogi inom lagsystemet var helt tillricklig. Skilj-
aktig mening fanns dock dven dir. Som ovan sagts godtog von Savigny
avvikelser utanfér lagens bokstav och lagsystemet sjilv. For honom var
den kanoniska ritten giltig i alla de fall dir en fraga av moralisk karaktir
inte kunde l6sas av lagtexten; den blev supplerande killa, som allminna
rittsgrundsatser, for utfyllande tolkning. Rimligheten i den stindpunkten
sokte han i sin syn pa folkmedvetandet och inte lagstiftningen som rittens
grund.”

Det visar sig emellertid numera att domstolarna i manga fall gick
lingre; det vill siga utfyllande tolkning férekom, trots att det inte i prin-
cip var tillitet. Sa visste franska domstolar under 1800-talet att soka
sina rittsregler inom lagen eller lagboken i sin helhet — Code Napoléon
— men i pafallande ménga fall gick man lingre. Ibland var principerna
himtade utanfor lagboken endast av argumenterande virde eller som
tolkningshjilp. Men i andra fall var de extra-legala principerna ensamma
avgorande for utgingen, uppenbarligen eftersom de sigs som normativa.
Ofta dr det di den romerska ritten som fir tjina som underlag. Man
anvinde dven skiljaktig terminologi. Om tolkning — och analogi inom
lagboken — skedde sé var uttrycket "principe général”; men om utfyllande
tolkning skedde s& anvindes uttrycket “maxime” eller “maxim général”.?°
Romersk ritt sdgs i Frankrike dnnu in pa 1900-talet som "raison écrite”.

Frigan om tolkning och utfyllande tolkning kan som historien visar
inte skiljas frin den 6vergripande systemtanken. Vi vet mycket litet om
tolkningens historia — forbluffande litet — men den ir uppenbarligen
mycket rik pd synpunkter och visar en komplexitet i den juridiska tanken
och tillimpningen. Men det ir tveksamt om normativa regler for tolk-
ning kan ges oberoende av ett stillningstagande i systemfragan.

2 Wolter, a.a. passim; Jacoby, a.a. s. 128f.
26 Jacoby, a.a. s. 83, 871, 103, 104 f., 106, 109, passim.
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Nils Mattsson

Nagra anteckningar om
skattesystemet pa kejsar Augustus tid

1  Inledning

Varje juldagsmorgon ldses i svenska kyrkor Lukasevangeliets 2 kapitel.
Evangelietexten lyder inledningsvis: ”Vid den tiden utfirdade kejsar
Augustus en forordning om att hela virlden skulle skattskrivas. Det var
den forsta skattskrivningen, och den hoélls nar Quirinius var stithallare i
Syrien. Alla gick da for att skattskriva sig, var och en till sin stad. Och
Josef, som genom sin hirkomst hérde till Davids hus, begav sig fran
Nasaret i Galileen upp till Judeen, till Davids stad Betlehem, f6r att skatt-
skriva sig tillsammans med Maria, sin trolovade, som vintade sitt barn.”

Berittelsen om Jesu fodelse har givit anledning till ett odndligt antal
utliggningar pa helgdagsmorgonen. Att en frilsare fotts har varit det
centrala temat, medan anledningen till att han féddes i Betlehem spelat
en mindre roll. Eftersom jag 4gnat min huvudsakliga girning at skatterit-
ten, kinner jag emellertid, att jag i detta bidrag till minnesskriften till-
dgnad Goran Inger vill uppehélla mig vid det romerska skattesystemet
under den tidiga kejsartiden, alltsi under drtiondena strax fore och efter
var tiderdknings borjan.

2 En kort historisk bakgrund

Pompejus, en av triumvirerna (tillsammans med Caesar och Crassus) i
det forsta triumviratet, hade som romersk general stora framgingar i de
erovringskrig som han under 60-talet £Kr. inledde dsterut. Efter seger
over bl.a. Mithridates kunde Syrien som provins med romersk stathéllare
inforlivas i det romerska riket. Pompejus drog vidare séderut och intog
Jerusalem. Judeen tillhrde direfter den romerska intressesfiren och ar
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40f.Kr. utnimnde den romerska senaten Herodes, kallad den Store, till
(lyd)konung &ver omradet.

Efter mordet pa Caesar ar 44 f.Kr. bildades det andra triumviratet
med Antonius, Octavianus och Lepidus som triumvirer. Lepidus blev
relativt snart utmandvrerad av de tvd 6vriga, som dven de hade svért att
sinsemellan halla fred. Antonius hade efter ett tag kontrollen 6ver de
ostra delarna av romarriket, Octavianus éver de vistra. Ar 32 f.Kr. utbrot
regelritt krig dem emellan. Octavianus fick dvertaget aret dirpd genom
segern vid Actium och édtervinde till Rom som triumfator. Han &verlim-
nade visserligen formellt makten till den romerska senaten, men i realite-
ten var han dirigenom ledaren for det romerska riket och erhéll heders-
namnet Augustus. Under honom inleddes en ling period av relativ fred
— Pax romana.

Under republikens dagar, di stora omraden erdvrats, var den romerska
senaten beroende av medel, bland annat for férs6rjningen av legionerna.
Stora delar av dessa intikter kom frin erévrade omriden i form av skat-
ter. Ett enhetligt system saknades dock utan olika skatter vixte fram allt
efter hand, olika utformade i olika delar av riket. Skatter pa avkastningen
fran jordbruket var dock de viktigaste. Skatter som utgick vid omsittning
av varor (slavar tillhorde detta omrade) var ocksa ett inslag. Tullavgifter
forekom regelbundet och de kunde utga 4ven vid transporter inom det
romerska riket.!

En inte ovanlig metod, inte minst nir det gillde att klara den admi-
nistration, som krivdes, var att behélla de system, som redan fanns i de
erdvrade omradena. Intresset frin romarnas sida for administrativa kost-
nader, dven pé skatteomradet, var minimalt. Kunde dirfor arbetet liggas
pd annan, tog man snabbt sidana méjligheter till vara.

Den langa fred som symboliserade aren under Augustus innebar emel-
lertid en stabilisering i romarriket, vilken i sin tur gjorde omstrukeure-
ringar mojliga. Den uppfattningen har dirfor framf6res, att det var under
tiden med Augustus som kejsare, som det romerska skattesystemet fick en
mer enhetlig prigel.?

Enligt Lukas 4gde skattskrivningen rum, nir Quirinius var stathallare
i Syrien. Skall vir tiderikning ligga till grund blev emellertid Quirinius

! Se P A. Brunt, Roman Imperial Themes. Clarendon Press Oxford. 1990. Se sirskilt
s. 323f.
2 Se A. H. M. Jones, The Roman Economy. Studies in Ancient Economic and Adminis-

trative History. Edited by P. A. Brunt. Oxford Basil Blackwell. 1974. s. 164.
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enligt oberoende tillforlitiga killor stithallare forst ir 6 e.Kr. Annu sva-
rare blir bestimningen av tiden for Jesu fodelse, ifall fodelseberittelsen i
Matteusevangeliet skall ha betydelse for dateringen. Enligt Matteus fod-
des Jesus, medan Herodes fortfarande levde. Som bekant startade han i
Betlehem med omnejd en slakt av gossebarn upp till tva ar.> Aterigen
enligt historiska killor dog emellertid Herodes fore var tideriknings bor-
jan, nimligen ar 4 f.Kr.

3 Skatter och skattesystem under perioden
kring Jesu fodelse

Enligt Lukas skulle hela virlden skattskrivas. Detta péastiende vicker for-
vaning. Visserligen kan han ursiktas f6r uppfattningen, att romarriket
utgjorde hela virlden. Men 4ven med den begrinsningen ir uttalandet
inte korrekt. Historiska killor talar for att andra folkrikningar inom
romarriket dgt rum under Augustus tid utan att de skett samtidigt med
den som féretogs i Judeen.*

Nu spelar emellertid for den fortsatta framstillningen dessa oklarheter
ingen roll. Det ir klart att en skattskrivning dgde rum i Judeen kring
tidpunkten for Jesu fodelse. Vilken typ av skattskrivning det var fraga
anger inte Lukas. Den judiske historikern Josephus har nirmare beskrivit
en beskattning av judarna som dgde rum kring 6 e.Kr., dvs. under en
period d& Quirinius var stithallare ver Syrien. Quirinius hade da dven
fatt ansvar over Judeen, di samma ar den judiske regenten Herodes
Archelaos, son till Herodes (den Store), avsatts av Augustus och bl.a.
Judeen direkt forts under romersk administration.’

3.1 Tributum capitis

Den skattskrivning Lukas ndmner var sannolike en folkrikning som
underlag for en personskatt (tributum capitis), som var en vanlig del av
det romerska skattesystemet pd den tiden och sannolikt mer konsekvent

3 Se Matteusevangeliet 2 kap.

4 Jones a.a. sirskilt s. 165 med not 81. Se dven Brunt a.a. s. 329.

> Judeen blev en provins under romerskt styre med Quirinius i Syrien som stithéllare
och med Coponius som procurator. Se (Flavius) Josephus, Jewish Antiquities. An English
translation by Ralph Marcus completed and edited by Allen Wikgren. The Loeb Classical
Library. Harvard University Press. 1963. Book XVII 's. 537.
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inford just av Augustus. Tributum capitis var uppbyggd pé sa sitt att varje
individ hade att betala samma belopp oavsett inkomst och formégenhet.
I vissa delar av romarriket lag den pa varje individ oavsett kon, i andra fall
enbart pd min. I allminhet var skattskyldigheten begrinsad till personer
frin 12 eller 14 ar upp till 65 ar.® Detta skulle kunna tala for ate i detta
fall gillde folkrikningen bida konen, dvs. bade Josef och Maria. Stor-
leken pé skatten varierade fran provins till provins och frin tidpunke till
tidpunkt. Om dessa justeringar berodde pa skatteférmaéga i olika delar av
riket och pa behovet av skatteintikter dr svart att klart ange.

3.2 Tributum soli

Quirinius hade vid skattskrivningen enligt Josephus till uppgift att fa fram
en egendomsvirdering.” Denna upplysning av Josephus skulle kunna tala
for att skattskrivningen i friga inte bara gillde tributum capitis utan var
kombinerad med nagon form av berikningar som underlag for en egen-
domsskatt. En 6ver hela det romerska riket forekommande sadan skatt
var tributum soli. Denna skatt hade som bas egendom och d4 inte endast
fast egendom, sasom hus, odlingsbar jord, dngar och skogar utan dven
andra tillgdngar sisom slavar och skepp.® Virdet pa tillgingarna miste
naturligtvis faststillas med jimna mellanrum.

Samtidigt forefaller det inte rimligt att Josef och Maria skulle bege sig
fran sitt hem i Nasaret till Betlehem, om fragan uteslutande gillt att be-
stimma virdet av deras eventuella formogenhet. En sadan borde ske pa
platsen for tillgingarna. Det 4r darfor troligt att skattskrivningen omfat-
tade bida skatteformerna men att Josef och Maria betungades av tribu-
tum capitis. Deras tillgingar verkar, om bibelns beskrivning 4r sann, inte
ha varit sé stora.

Tributum soli hade alltsd som skattebas ett faststillt virde pa egendo-
men. Skatten var en andel av detta faststillda virde. I Syrien skall skatte-
satsen ha varit en procent.” Utformningen dven av denna skatt skall ha
varit ett verk av Augustus. En egendomsskatt hade visserligen férekommit
tidigare, men berikningen hade d4, inte minst nir det gillde odlingsbar

¢ Se Jones a.a. s. 164f.

7 Se (Flavius) Josephus, Jewish Antiquities. An English translation by Louis H. Feldman.
The Loeb Classical Library. Harvard University Press. 1965. Book XVIIIL s. 3 1.

8 Det latinska ordet solum betyder i svensk dversittning jord och mark.

? Se Jones a.a. s. 164.
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jord, beriknats som en andel av den arliga avkastningen. Stindiga svérig-
heter uppkom emellertid med denna metod. Avkastningen varierade ju
ar fran ar. De skattskyldiga ville dessutom av naturliga skil dra ner avkast-
ningens storlek. Inte minst viktig fér att forsta storleken pé problemen
var den omstindigheten, att huvuddelen av befolkningen i de romerska
provinserna livnirde sig pa jordbruk. Under missvixtir var naturligtvis
svarigheterna att avsta frin skdrden avsevirda och nigon allmin rabatt
for svaga skattebetalare att klara uppehillet existerade inte.

Genom det nya systemet, dvs. att virdet pa egendomen lig till grund
i stillet for den arliga avkastningen, kunde skattens storlek dtminstone i
forvig beriknas.

3.3 Andra skatter dn tributum capitis och tributum soli

Omsittningsskatter och tullar spelade under den nu aktuella perioden en
betydelsefull roll, liksom de hade gjort under republikens dagar. Avsik-
ten med tullar var sillan att skydda verksamheten inom tullgrinserna
frin konkurrens utan tullarna var i hégsta grad utnyttjade som offentlig
inkomstkilla. Som antytts ovan kunde tullgrinser ligga mellan provinser-
na. Skattesatserna var dock inte sirskilt hoga. De uppgick i allménhet till
mellan 2 och 2,5 procent av varans virde. Ett undantag kan dock vara virt
att nimna. Vid kejsarddmets grins sterut var nimligen procentsatserna
betydligt hogre, inda upp till 25 procent for vissa varor. Huvudsakliga
skilet kan ha varit, att importen hir till viktig del bestod av lyxvaror (t.ex.
siden), varfor importdren hade rdd att betala.'

En inkomstskatt i modern mening saknades diremot. Det fanns helt
enkelt inte tillrickligt sofistikerade medel att rikna fram en sadan skatt.
Det forsok som hade gjorts, nimligen att lata skattebasen vara storleken
pa jordens avkastning hade visat sig administrativt oldmpligt och andra
metoder att fi en sidan skatt att fungera tillfredsstillande fanns inte.

Det forefaller 6ver huvud taget som om skillnaden mellan tillgangar
och avkastning varit diffus, vilket i 4n hogre grad gjorde en beskattning
grundad pa avkastning och forvirvsarbete svir. Samtidigt innebar denna
svarighet att vissa grupper av befolkningen blev sirskilt gynnade och
t.o.m. skattebefriade. Nu skall dock understrykas, att vanliga lonearbe-
tare inte hade nagon inkomst att tala om. En skattskyldighet med deras
forvirvsinkomster som bas hade sannolikt inte medf6rt nagra offentliga

10 Jones a.a.s. 171.
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intikter av betydelse. Kanske var tributum capitis en ersittning for en
personlig inkomstskatt, dven om den knappast kan anses ha motsvarat
dagens krav pd skatt efter formaga, eftersom den utgick med samma be-
lopp per individ. Men det krivdes ingen deklaration, ingen virdering och
inga berakningar.

Avsaknaden av en inkomstskatt innebar emellertid stora fordelar for
dem som hade héga inkomster forvirvade genom intellektuellt arbete.
Det gillde jurister, likare, viltalare, civila ambetsmin m.m. Samtidigt
var emellertid denna grupp liten och spelade nog for skatteintikterna
en marginell roll. Detsamma gillde i viss utstrickning inkomsterna hos
handelsidkare och sjofarare. Tributum soli var ju dessutom inte begrin-
sad till jordegendomar utan skattebasen omfattade dven l6s egendom av
olika slag.

Sammanfattningsvis 4r det emellertid tydligt, att skattebaserna var
sadana att de gick att faststilla utan omfattande och besvirliga utrak-
ningar. Genom folkrikning var det méjligt att fi fram underlaget for
tributum capitis och genom virdering av egendom underlaget for tribu-
tum soli. Omsittningsskatter och tullar var ocksd mojliga att berikna,
eftersom storleken pa skatten och tullen grundade sig pa varans virde.

Att virdet pa tillgangen var en viktig faktor, nir det gillde att ldte
faststilla skattebeloppet, dr alltsa klart. Detta kan ocksé vara ett skal till
att Augustus inforde en arvsskatt. Aven hir var virdert pa tillgingarna av-
gorande for berikningen. Skatten var fem procent. Skattefria var dock
tillgangar som tillf6l] ndra sliktingar. Det fanns ocksa ett skattefritt grund-
belopp.!! Skatten utgick endast pa tillgingar som efterlimnades av romer-
ska medborgare.

3.4 Skatteadministrationen

Overgangen till en fast skattebas, som reglerade tributum soli, fick stor
betydelse for sjilva administrationen av skatterna. Nir skattens storlek
var avhingig av avkastningens storlek, bestod nackdelen inte bara i sva-
righeten att faststilla avkastningen. Dessutom kunde storleken pa skatte-
intikterna inte i forvig riknas fram. Just denna osikerhet var ett viktigt
skal dill att ett system kallat tax farming allmint anvindes, inte minst
under republikens sista period. Ritten att ta upp skatteintikter 6verlim-
nades vid auktion eller pa annat sitt till individer, grupper av individer

1 Jones a.a. s. 166.
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eller institutioner, som betalade f6r denna befogenhet. Hirigenom blev
offentliga medel omedelbart kinda till beloppet och dessutom tillging-
liga f6r anvindning, eftersom betalning skedde for uppdraget. Osiker-
heten att fi in de beriknade skattebeloppen lag nu pi den eller dem som
tagit ansvar for indrivningen. Nir beloppet dirfor faststilldes for tjansten
att indriva skatten, ingick naturligtvis déri en riskpremie.

Valet av indrivare (publikaner) gjordes inte efter méttet pd arlighet.
Det ir kint att skatteindrivarna utnyttjade sin stillning obehérigt. For-
hallandet till skattebetalarna var diligt inte bara dirfor att skatt skulle
betalas utan kanske i annu hogre grad, eftersom publikanerna ofta med
ritta ansdgs roffa dt sig mer dn vad som var tillborligt. Allra mest bekant
dr hir Verres, vars korrupta ledning i egenskap av siciliansk guvernor
under 70-talet £.Kr. dr utfdrligt beskriven av Cicero.!?

Stora administrativa férdelar fanns darfor i et system, dir skateskyl-
digheten littare kunde bestimmas. Nagra publikaner krivdes da inte
utan skatteindrivningen kunde ske av tjinstemin, som arbetade under
romersk ledning. Helt forsvann emellertid inte systemet med publika-
ner. Offentliga intikter frin vissa skatter och avgifter kunde inte i for-
vig faststillas. Det gillde i frimsta hand omsittningsskatter och tullar,
dir visserligen virdet pd varan lag till grund for berikningen, men dir
omsittningens storlek var okind.

I evangelierna finner vi bevis pa att tullindrivare (publikaner) fanns pi
Jesu tid och att de var illa omtyckta. Enligt Markusevangeliet dter Jesus
vid ett tillfille en méltid med dem. P4 friga om detta kunde vara rite
svarar Jesus: "Det 4r inte de friska som behéver likare, utan de sjuka. Jag
har inte kommit for att kalla rittfirdiga, utan syndare.”?

3.5 Betalningsmetod

Idag betalas skatt beriknad i landets valuta. Forr var sa inte alltid fallet.
Skattebetalningar i natura var inte ovanligt. Handel, dir kdparen betala-
de i kontanter, var 6ver huvud taget inte sirskilt vanligt. Eftersom stora
delar av befolkningen livnirde sig pd jordbruk, hade de sjilva det mesta
av det som behdvdes for uppehillet. Man fick det som for 6vrigt var nod-

12 Cicero tjinstgjorde som aklagare i ritteging mot Verres. Talen ir berdmda och ir
bevarade. De ir ett bevis pd Ciceros stora forméga som talare.

13 Markusevangeliet 2:13-17. Liknande i Matteusevangeliet 9:9-13 och i Lukasevan-
geliet 5:27-32.
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vindigt genom att limna varor eller tjanster som betalning. Samtidigt
forefaller det som om handeln under Augustus tid utvecklades och att
mynt var ett vanligare betalningsmedel 4n vad tidigare varit fallet. En
viktig orsak till denna utveckling var naturligtvis den fred som radde.
Men stor betydelse hade dven en annan omstindighet. Penningvirdet var
stabilt. Det gick att lita pa att valutan behall sitt vérde.

Att judarna betalade skatt med mynt finner man ocksa styrke av olika
berittelser i evangelierna. Enligt Matteusevangeliet fick Jesus vid ett till-
fille fragan: ”Sig oss vad du anser: dr det ritt eller inte att betala skatt till
kejsaren?” Jesus mirkte deras onda avsikt och sade: "Hycklare, varfor vill
ni sitta mig pa prov? Visa mig ett mynt som man betalar skatt med.” De
rickte honom en denar, och han frigade: "Vems bild och namn ir det
hir?” ”Kejsarens”, svarade de. D4 sade han till dem: "Ge da kejsaren det
som tillhor kejsaren och Gud det som tillhér Gud.”!*

Vilken betydelse ett stabilt penningvirde har for en livskraftig ekonomi
kan ldtt illustreras av den fortsatta utvecklingen under kejsartiden. Sa linge
fred och lugn under accepterade styrkeforhallanden ridde (under det for-
staoch andra arhundradet), utvecklades ekonomin, och penningvirdet var
i stort oférindrat. Under det tredje drhundradet (och sirskilt under den
senare delen) var diremot inflationen forédande och denarens virde sjonk
till drygt 10 procent av virdet. Nu blev det vanligare att skatterna erlades
i natura (t.ex. pa sa sitt att legionerna fick sitt uppehille).!

3.6 Fiscus

Som framgick av det citerade utdraget av Matteusevangeliet betalades
skatt till kejsaren. Utan att i detalj analysera Jesu svar pa den stillda fragan,
kan man undra till vem skatterna betalades. Den ursprungliga betydelsen
av ordet fiscus dr korg, men har i verflyttad bemirkelse fatt betydelsen
(stats)kassa.

En del av skatterna stannade i provinserna och anvindes till mer loka-
la behov. Men stora delar av skatterna gick till andra andamal, inte minst
till miljonstaden Rom och till bekostnaden och férsérjningen av legio-
nerna. Men stod kassan under kejsarens eller senatens forfoganderitt? En
redovisning av den konstitutionella utvecklingen under den romerska

14 Matteusevangeliet 22:17-22. Se ocksi Markusevangeliet 12:13-17 och Lukasevan-
geliet 20:20-26.
15 Jones a.a. s. 168.
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kejsartiden kan inte rymmas i detta bidrag. Kejsarens och senatens for-
valtningar var linge sammanflitade, men uppenbart var att bl.a. Augus-
tus hade sidan make att skillnaden mellan hans privata medel och stats-
medel var svér att se.'® Det forefaller dirfor vara ett i alle visentlige riktigt
papekande av Jesus att skatterna tillhorde kejsaren.

3.7 Budget

Budgetplanering fanns inte bland den romerska administrationens cen-
trala uppgifter. Egentligen fanns ingen alls. Det 4r mirkvirdigt att denaren
under si lang tid andd kunde behélla sitt virde. Skattesatserna maste,
dtminstone vid jimforelse med dagens, betraktas som liga. Detta var
sikerligen ocksd nodvindigt. Den storsta delen av befolkningen levde
nira existensminimum. Det fanns helt enkelt inte mycket att ta, om man
samtidigt accepterade att minniskorna skulle 6verleva. En férdel under
Augustus tid verkar ocksé ha varit att legionerna genom freden var forhal-
landevis billiga att hilla och attadministrationen, dtminstone jimfért med
vad som gillde under senare kejsartiden, var effektiv.

4 Avslutning

Nigra drag i den romerska skatterdtten kan det vara av sirskilt virde att
erinra om. Augustus 4ndrade pd systemet for uttag av egendomsskatten,
tributum soli. Fran att tidigare ha beriknats med utgangspunke fran den
arliga avkastningen blev skatten en andel av tillgingens virde. Visserligen
kunde virderingen av tillgingen vara besvirlig att gora och leda till pro-
tester, men nir den vél bestimts var den oférindrad fram till dess att en
ny virdering skedde. Arliga berikningar av avkastningens belopp behév-
de inte goras. Kranglet tidigare hade medfért att skatteuppbérden ofta
genom auktioner under en faststilld period tilldelades hégstbjudande.
Denna metod ledde till stort missnoje bland befolkningen.

Problemet att berikna avkastningen ir inte unikt for romarna utan
skattehistorien visar stindiga exempel pa svérigheterna. Under drhundra-
den har skatter berdknats utifrin virden som ir mer konstanta in den
arliga avkastningen. De svenska grundskatterna, en viktig del av vart eget
skattesystem dnda fram till slutet av 1800-talet, ir ett exempel pa denna
metod.

16 Se t.ex. Brunt a.a. s. 134-162 och M. Alpers, Das nachrepublikanische Finanzsystem.
Fiscus und Fisci in der frithen Kaiserzeit. Walter de Gruyter. Berlin-New York. 1995.
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Inkomstskatter i egentlig mening, som alltsd bygger pa avkastning av
jord, kapital och arbete, kriver i allminhet drliga deklarationer av skatte-
betalare, som kan lisa, skriva och rikna. Det dr naturligt att skattesyste-
met under Augustus tid byggde pa tillgingars virde.

Ett stabilt penningvirde ir av storsta vike for ekonomiska framsteg.
En studie av tiden under Augustus ger klara beligg for detta, sirskilt vid
jimforelse med alla problem som uppkom under senare delen av kejsar-
tiden. Ett bevis bland méinga pa inflation var évergangen frin betalning
av skatter i mynt dill betalning i natura. Penningvirdet férindrades sa
snabbt att nédvindiga varor och tjanster inte kunde betalas utan krivdes
direke av skattebetalarna. Inflationens avigsidor har vi dven i vér tid upp-
levt, men att vi i framtiden skulle bli tvungna att betala i natura i stillet
for i svenska kronor, 4r vil dnda osannolikt.
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Rolf Nygren

Levisonmalet och vigen mot
civilaktenskapet

"De ménga invindningar, som blivit mot detta forslag framstillda, adaga-
ligga, att om de ocksi sjilva dro av skiljaktig natur, f6r dem dock finnes
en gemensam grund, och denna grund ir motviljan mot det civila dkten-

skapet.”
Greve Erik Sparre i adelsstdndets debatt 17 dec. 1862.

Tiden runt 1970 framstir som en brytpunket i familjerdttens historia.
Medan dktenskapet — formaliserat genom vigsel i kyrklig eller borgerlig
ordning — under de forsta tvd artiondena efter Andra virldskrigets slut
framstod som normalfall, frambrot under aren efter mitten pa 1960-talet
en vig av informellt samboende. Brottet blev radikalt och 4r direkt avlis-
bart i antalet utomiktenskapligt fédda. Om de utomiktenskapligt fodda
vid virldskrigets slut hade utgjort mindre dn ett pé tio, si var de vid
1980-talets slut i majoritet.!

Giftermalsmonstrets forvandling frin formellt dktenskap till infor-
mellt samboende under den korta tiden av ett par, tre decennier framstar
som omtumlande radikal. I ett lingre perspektiv ir bilden inte riktigt lika
entydig.

Den férsta kiinda dokumenteringen av formerna och villkoren for
dktenskaps ingdende finns att ldsa i landskapslagarna fran 12- och 1300-
talet. De hade en flexibel instillning till sjilva formen f6r dktenskaps
ingdende. Tva vigar fanns in i aktenskapet. Den forsta var vigsel i kyrkan.
Brud och brudgum skulle inf6r pristen ta varandra till ikta makar genom

U Agell, A, A'ktemkap, samboende, partnerskap, s. 20-27. Justus 1995.

189



otvunget och oppet samtycke och utskiftande av 16ften om livsling tro-
het. Enligt en riktning bland kyrkans rittslirda, var detta tillrdckligt for
giltigt dktenskap. Enligt en annan fordrades 4ven pabérjat sexuellt samliv.
Det centrala momentet var parternas fria ja och samtycke. Enligt kano-
nisk familjeritt var det mannen och kvinnan sjilva som skapade dkten-
skapet, medan pristen gav vilsignelsen éver det nya dktenskapet. Pristens
roll var passiv. Han skulle kontrollera att parterna inte var alltfor nira
slake, vilket kunde gora dktenskapet ogiltigt, men det var aldrig tal om
att pristens nirvaro var formellt nédvindig for dktenskapets giltighet.
Pristen var brudparets frimsta vittne till att allt gace rdcee till f6r det fall ate
nigon senare kom med invindningar.?

Kyrkan godtog @ven en mer informell form for ingaende av dktenskap,
nimligen brollop. Mellan brudgummens och brudens familjer ingicks en
overenskommelse om dktenskap mellan de tvd ungdomarna. Sedan de
ekonomiska villkoren bestimts foljde de ungas trolovning. Atminstone i
"bittre familjer” fullféljdes trolovningen med brollop. Brudens giftoman,
vanligen hennes far, 6verlimnade genom ett tal bruden till brudgummen,
varpa brudfoljet red till brudgummens gird, brudloppet, dir de trolova-
de i vittnens nirvaro gick nakna till sings for att foljande morgon stiga
upp efter fullbordat dktenskap. Problemet med den folkliga varianten
av giftermdl var — frdn kyrkans synpunkt — att det senare kunde uppsta
tvivel om parternas frivillighet att gifta sig. Pristen fick ju aldrig tillfille
att kontrollera frivilligheten, eftersom hans nirvaro vid bréllopet inte var
nddvindig.®

Reformationens genomférande under loppet av 1500-talet dndrade
inte formerna for dktenskaps ingdende, trots att reformatorerna foretrid-
de en uppfattning om dktenskapet som skilde sig frin den katolska, men
vissa tillimpningsproblem delade protestantisk och katolsk rittskipning:
Fanns garantier f6r att dktenskapen ingicks frivilligt och didrmed var att
betrakta som giltiga avtal? Eller vad talade for att dktenskap alls ingdtts
nir omstindigheterna varit alltfor oklara? Vid medeltidens slut hade pro-
blemet vuxit bortom kontroll, inte minst genom férekomsten av s.k.
hemliga dktenskap.

2 Brundage, J. A., Law, Sex, and Christian Society in Medieval Europe. Univ. of Chicago
Press 1987, sirsk. kap. 6-8.

3 Nygren, R., "Varfor 16ften just i kyrkan? Ndgot om ritten bakom riten.” Kyrkbrillop,
s. 35-61. Uppsala 1992: Svenska kyrkans forskningsrad.
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Den katolska kyrkans svar kom vid Tridentinerkonciliet 1563: Akten-
skap mdste ingas infor prist efter hindersprévning och med parternas
tydliga, klara och frivilliga ja och samtycke. Det mer eller mindre fria sam-
boendet hade stillt de kyrkliga domstolarna, som démde i familjerittsliga
fragor, infor hopplosa bevisproblem; nu skulle bot komma med obli-
gatorisk vigselrit: Endast dktenskap inginget infor katolsk prist skulle
erkidnnas. Resultatet blev inte riktigt det avsedda. Seden med informellt
samboende brots bara delvis och barn fortfor att fodas som illegitima.

Den svenska kyrkan inférde ett minst lika starke kyrkotuktssystem som
den katolska. 1600-talets rittshistoriska killmaterial fran hiradsritter och
kyrkorad vittnar om den klappjakt som pagick mot alla avvikelser fran
kyrkans normer, men resultatet blev lika magert som pd katolske hall.
Lagstiftaren kastades mellan teologiska krav och faktisk social praxis. 1604
skulle enbart sadana trolovningar anses giltiga som skett infor prist i kyr-
kan. 1642 rickte det med frivillighet att tillkalla prist vid bréllop. Enligt
1686 érs kyrkolag var vigsel infor prist den pabjudna formen f6r dkten-
skapets tillkomst, vilket inte hindrade den nytillsatta lagkommissionen att
dra slutsatsen att trolovning ir iktenskap och vigningen en ritus.”

Omsvingningen kom genom 1734 ars lag. Nu blev den kyrkliga vig-
seln villkoret for att dktenskap skulle fi full rittsverkan. Den lutherska
kyrkans prister blev utévare av ett vigselmonopol. Men inget statligt
tving, inte ens om det utdvades i ett sd ideologiskt och rittspolitiske
stromlinjeformat land som Sverige, kunde hindra unga mianniskor frin
att avla barn i forhéllanden som aldrig fitt kyrkans och statens sanktion.

Samboendet fortsatte. Botemedlet hette “ofullkomnat iktenskap,”
som kunde uppkomma pa flera sitt. Ett avsdg den situationen att en
man, som haft en sexuell relation med en kvinna under [6fte om dkten-
skap, senare vigrade fullborda loftet genom vigsel. Kvinnan kunde da
stimma in mannen vid domstol med yrkande att bli forklarad for dkea
hustru med de rittsverkningar som foljde av rite vigsel.®

Rittsinstitutet ofullkomnat dktenskap visar hur bunden man fort-
farande i 1730-talets lutherska Sverige var av kanonisk rittsdoktrin om
iktenskaps ingdende. Det var inte den statliga myndigheten som genom en
rittsake etablerade ett dktenskap; det var brudparets fria ja och samtycke;

4 Brundage, Law, Sex, and Christian Society, kap. 11.
5 Hafstrom, G., Den svenska Jfamiljeriittens historia, s. 16ff., 40f., Studentlitteratur
1972.

6 Hafstréom, G., Den svenska familjerittens historia, s. 48 ff.
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pristens roll var det passiva vittnets och pristens roll kunde lika girna axlas
av domstolen. Aktenskapets “civila” natur lig med andra ord titt under
den teologiska yta, som gav dktenskapet dessa “kristna” prigel.

Men vad hinde i det fall att en eller bdda parterna i ett blivande dkten-
skap inte var lutheraner. Tvinget att folja Svenska kyrkans ordning for
vigsel gillde dven i Sverige bosatta utlinningar som énskade gifta sig. Det
vallade naturligtvis inget storre problem om bada var lutheraner. Men
redan vid tiden for tillkomsten av 1734 ars lag fanns protestantiska dis-
senterrorelser, som ifragasatte Svenska kyrkans lra. Dessa grupper kunde
emellertid hanteras med en viss politisk och administrativ fingerfirdig-
het.” Annorlunda forhéll det sig med katoliker och sirskilt judar. I bigge
fallen handlade det om grupper som inte gick att integrera i den svenska
lutherdomen.

Katolikerna utgjorde det mindre svira problemet pa sa sitt att dkten-
skap mellan tva katoliker kunde ingas infor katolsk prist, i forsta hand
legationsprist i Stockholm. Med stod av det s.k. toleransediktet 1781 fick
“frimmande trosbekidnnare” rict att kalla egna prister med rict att dopa
och forritta vigsel efter sedvanligt lysningsforfarande. Ett sirskilt pro-
blem utgjorde blandiktenskapen. I dessa fall blev losningen att vigsel
skulle ske i bida férsamlingarna vid skilda tillfillen for att forekomma
alla tvister om dktenskapets legala karaktir. Med den ordningen kunde
katolikerna leva hjilpligt under ling tid.®

For judarna ldg saken annorlunda till. De var inte kristna och {61l dir-
for inte under begreppet "frimmande trosbekinnare”. Genombrottet for
judarnas mojligheter att mer permanent bygga upp en tillvaro i Sverige
kom 1778, da riksdagen beslot tillata invandring av judiska niringsidkare.
De nirmare villkoren fér judisk nirvaro i landet gavs i férordningsform
genom det av kommerskollegiet &r 1782 utfirdade “judereglementet.”

Reglementet dterspeglade tva motsatta politiska intressen, ett byrdkra-
tiskt-judevinligt, som i invandringen sig mojligheter till uppsving for
niringslivet, och ett judefientligt med férankring i fr.a. skra- och jordbru-
karintressena. I forsta hand stddde reglementet invandring av vilbestillda

7 Lenhammar, H., Sveriges kyrkobistoria, 5, s. 107 ff. Verbum 2000.

8 Lenhammar, H, Sveriges kyrkohistoria, 5, s. 145 ff. Lindgqvist, B., "Katolska invandrare
— kulturskapare och arbetare”. Sveriges kyrkobistoria, 5, s. 107 ff., s. 254 fF.

% Valentin, H, Judarna i Sverige frin 1774 till 1950-talet, s. 44 ff. — Kongl. Maj:ts och
Riksens Commerscollegii reglemente fér dem av Judiska nationen, som vilja hit i riket
inflytta och sig hir nedsitta, 27.5.1782. Arstrycket.
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judar. De fick bositta sig i Stockholm, Géteborg, Norrkdping och Karls-
krona men kunde som bekinnare av frimmande troslira inte inneha
offentligt imbete eller viljas till riksdagsmin. De fick ingd dktenskap med
medlem av det egna samfundet men inte med medlem av svenska kyr-
kan.'” Reglementet tog hinsyn till att 1686 ars kyrkolag uttryckligen
krivde att parterna skulle behirska innehallet i Luthers lilla katekes och
ha begétt nattvarden enligt svenska kyrkans ordning.!! Det var naturligt-
vis omdjliga krav for en troende jude att uppfylla.

Men vad hinde om kirlek uppstod 6ver konfessionsgrinsen? Det
fanns i praktiken tvd majligheter, att sambo informellt med de rittsliga
och sociala konsekvenser detta medforde eller att ge 6ppet uttryck it sin
intention att ingd dktenskap. Antalet kinda fall av det senare slaget ir
forsvinnande fa. 1796 fick K.M:t ta stillning till formen for ingiende av
ett sadant dktenskap. Parterna, en judisk och en luthersk trosbekinnare,
skulle infor landshovding eller overstathéllare uppvisa intyg om att hin-
der ¢j forelaig mot dktenskapet samt infora ett skriftligt dktenskapskon-
trakt i myndighetens protokoll. Nagon ceremoni utover protokolleringen
ansdgs tydligen inte nodvindig. Ytterligare ett fall med samma karakedr ir
kint frin 1813.!2 Bide till form och innehall handlade de tvi rittsfallen
om faktiska civiliktenskap mellan judar och lutheraner, dven om man
kanske inte uttryckte sig med den terminologin.

Fragan om judarnas rittsstillning i Sverige var dock langt ifrdn av-
gjord. Vid riksdagen 1815 brot antisemitismen fram i rent vulgir form.
Det restes krav pa att svensk som gifte sig utomlands med judinna skulle
landsforvisas.' Judefientliga manifestationer dterkom riksdag efter riks-
dag under 1800-talets forsta hilft. 1823 begirde stinderna inskrinkning-
ar i judars niringsverksamhet utéver de hinder som redan fanns. Nista
riksdag stoppade visserligen forslag om att judar skulle forvisas ur riket,
men si sent som 1841 anmilde riksdagen till K.M:t sin uppfattning att
judar fortsittningsvis inte borde tillitas invandra.'® 1848 forekom pog-
romtendenser i Stockholm under de sé kallade marsoroligheterna.'®

19 Valentin, H, Judarna i Sverige, s. 52 .

11686 ars kyrkolag 15 kap. 11 §.

12 Hafstrdm, G., Den svenska familjerittens historia, s. 42.

13 Nygren, R., "Férdomar och ekonomisk krisshantering — 1815 4rs riksdag och frigan
om judars bosittning i Sverige.” Liber Amicorum Kjell A. Modéer, s. 503—17. Juristforlaget
i Lund 2007.

14 Nygren, R., "Fordomar och ekonomisk krishantering,” s. 464 f.

15 Valentin, H., Judarna i Sverige, s. 100.
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Det politiska initiativet att genom liberaliserad lagstiftning paskynda
judarnas integration i det svenska samhillet kom fran K.M:t., som i manga
fall dispenserat enskilda judar frin de legala begrinsningar i niringsverk-
samhet som f6ljde av fr.a. judereglementet. 1835 fick kommerskollegiet
kungligt uppdrag att utarbeta ett helt nytt judereglemente!® sedan den
judiska forsamlingen i Stockholm anhallit om reglementets slopande.'”

Den 30 juni 1838 upphivde K.M:t judereglementet som ett resulta-
tet av kommerskollegiets utredning. Forordningen, som blev kind som
“emancipationsediktet,” blev en vindpunkt i judarnas integration i lan-
det. Ingen skillnad skulle fortsittningsvis goras mellan svenskar i allmin-
het och svenska mosaiska trosbekinnare, som nu blev den officiella
benimningen pa judarna.'® Emancipationsediktet utloste en stark folk-
lig reaktion. Till och med Aftonbladet, liberalismens frimsta tidning,
kritiserade regeringen fo6r att ha givit judarna for stora friheter. Men trots
att upplopp forekom pa sommaren 1838 riktade mot judiska hem, for-
blev emancipationsediktet i kraft ¢ill 1951."

Om judarna tagit ett stort steg mot integration genom emancipa-
tionsediktet fanns fortfarande hinder kvar som fortog kraften i integra-
tionsprocessen. Det kanske allra viktigaste var forbudet att gifta sig dver
konfessionsgrinsen. Nagon 16sning av frigan om judars mojligheter att
inga dktenskap med svenska lutheraner medférde nimligen inte eman-
cipationsediktet. Aktenskap mellan svensk och mosaisk trosbekinnare
berérdes 6ver huvud taget inte av forordningen. Jude som ville gifta sig
med luthersk trosbekinnare befann sig i praktiken i ett legalt ingenmans-
land. Sé sent som i juli 1861 hade K.M:t bekriftat att dktenskapsforbud
fortfarande fanns mellan medlem av svenska kyrkan och mosaisk trosbe-
kinnare.?® Att dktenskap mellan lutheran och jude férblev otillatet trots
emancipationsediktet berodde pa att ediktet som en av K.M:t utgiven

16 Valentin, H., Judarna i Sverige, s. 75 ff.

17 Valentin, H., Judarna i Sverige, s. 77. Forsamlingens fem ildste skrev ritt forevivlat: "For
oss finnes ju intet annat fosterland 4dn Sverige, emedan vi 6verallt annorstides dro frim-
lingar. Djupt nedsliende vore det alltsd, om vi dven hir skulle fortfara att betraktas som
frimmande, for alltid stingda inom nagra fi punkter av riket och pa ett forodmjukande
sitt uteslutna frin yrken, som alla andra, dven frimmande trosférvanter, i utéva.”

18 KF 30.6.1838 angiende mosaiska trosbekinnares skyldigheter och rittigheter i riket.
SES 1838: Fortfarande kvarstod forbud for judar att dga fastighet pé landet. Valentin, H.,
Judarna i Sverige, s. 77.

Y Valentin, H., fudarna i Sverige, s. 77 ff.

20 Jmf. Lagutskottets bet. 1862/63: 8, s. 3.
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forordning maste vika for 1686 ars kyrkolag, och kyrkolagen f6rbjod ju,
som vi sett, jude att i riket inga dktenskap med kristen.?!

I en relation, dir en part var mosaisk trosbekinnare och en tillhorde
svenska kyrkan aterstod det fria samboendet som enda praktiska utvig
eller ingé dktenskap utomlands, dir si var legalt méjligt. Hur manga som
faktiskt sambodde eller ingick dktenskap utomlands ar inte klarlagt. Men
for det par som 6nskade legalisera sin forbindelse genom vigsel i Sverige
var dorren stingd — tills ett rdtesfall i Stockholm gav lagstiftaren en ovin-
tad mojlighet att indra lagstiftningen: Levisonmilet.

Samuel Levison, mosaisk trosbekinnare, hade sedan 1844 levt i ofull-
komnat dktenskap med Sofia Mathilda Lindberg, lutheran skriven i Stor-
kyrkof6rsamlingen i Stockholm. De hade alltsa utskiftat inbérdes dkten-
skapsloften och levt samman under ménga ar men e¢j fullbordat loftena
med vigsel ddrfor att det ej varit majligt. De hade fatt tre barn och beslot
1859 att formalisera forbindelsen genom Zktenskap. Pastorsimbetet i
Storkyrkof6rsamlingen vigrade bifalla deras anhillan om lysning med
hinvisning till att det saknades laga bestimmelser for det fall att ena par-
ten var mosaisk trosbekinnare. Pastorsimbetets beslut stadféstes av dom-
kapitlet. Levison overklagade nu domkapitlets beslut hos K.M:t, som
fann skiligt atc lata domkapitlets beslut sta fast. Levison lit d& Sofia
Mathildas formyndare stimma in Levison till ridhusritten med yrkande
att han matte aldggas att fullkomna dktenskapet med vigsel. Radhusritten
bifoll yrkandet men med en s oklar motivering att formyndaren — alltsa
i verkligheten Levison — forde saken vidare till Svea hovritt. Hovritten
forklarade Levison skyldig att inga dktenskap med Sofia Mathilda. Pastors-
dmbetet dberopade, med stod av domkapitlet, K.M:ts beslut i lysnings-
fragan.

“Hir stodo alltsi tvd beslut mot varandra”, kommenterar Gerhard
Hafstrom. "Hovritten hade beslutat, att dktenskap skulle ingds, och
Kungl. Maj:t hade faststillt ett beslut, som innebar, att lysning till dkten-
skap ej skulle utfirdas.”*

Den 18 september 1863 kunde trots allt Sofia Mathilda Lindberg och
Samuel Levison gifta sig infér Stockholms magistrat. Hur blev det moj-
lige?

Lagstiftningsprocessen bakom paret Levisons giftermdl hade tagit sin
borjan med en av ministiren De Geer signerad proposition om antagande

21 Jmf. justitiestatsminister Louis De Geers yttrande, Prop. 1862-63: 32, s. 3f.
22 Hafstrom, G., Den svenska familjerittens historia, s. 43.
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av forfattning angiende giftermél mellan kristen och mosaisk trosbekin-
nare i oktober 1862. Det gillde att snabbt 16sa upp den knut man fastnat
i och lésningen hette just civiliktenskap.

Forslaget till lagtext var enkel. Medlem av Svenska kyrkan “vare ¢j
forment att ingd dktenskap med mosaisk trosbekdnnare” (§ 1). Lysning
till dktenskap foreslogs ske i samma ordning som vid lysning till dkten-
skap mellan medlemmar av frimmande trossamfund eller medlem av
sddant samfund och medlem av Svenska kyrkan (§ 2).

Sjilva forfarandet hade lanat drag frin 1796 och 1813 ars rittsfall:
Aktenskap skulle ingds i sliktingars eller andra vittnens nirvaro infor
magistrat i stad eller infér kronofogde pa landet. Efter hindersprévning
skulle mannen och kvinnan avfordras deras frivilliga ja och samtycke till
giftermalet och dirpa forklaras fér dkta makar. Vad som forekommit
skulle upptas i protokoll, och om det skett infor kronofogde, bestyrkas av
vittnen. "Det giftermal vare lika gillt som vore dktenskapet med vigsel
fullkomnat.”(§ 3).%

Nigon ceremoni i samma mening som vigsel kunde det av prin-
cipiella skil inte bli friga om, anférde De Geer till statsradsprotokol-
let. Eftersom det lag “utom lagstiftarens befogenhet att dligga samma
religionssamfunds forestandare eller pristerskap att helga dktenskapet
genom vigsel, har jag for giltigheten av samtliga ifragavarande dktenskap
icke kunnat finna annan limplig form 4n den civila.” Forfarandet fick
alltsd sin civila karakedr av det faktum att staten saknade befogenhet att
ge ceremoniella anvisningar till frimmande samfunds pristerskap, inte
primirt av hinsyn till om kontrahenterna ville underkasta sig en religios
akt vid borjan av sitt dktenskap eller ej.2* Hogsta domstolen tillstyrkee i
princip forslaget.?

Att propositionen var politiskt explosiv frin svenska kyrkans synpunkt
visade sig redan vid pristestindets debatt vid propositionens remittering
till utskottet. Kyrkoherden Herman Rundgren protesterade med instim-
manden frin ett antal ledaméter av stindet mot vad han menade vara
inforandet av en helt okristlig princip i den svenska kyrkolagstiftningen.
Det fanns inga starka skl att bifalla propositionen redan av den omstin-

% Prop. 1862/63: 32, s. 2f.

2 Prop. 1862/63: 32, s. 5.

2 Hogsta domstolens protokoll i justitieirenden 16.7.1862, bil. prop. 1862/63: 32,
s. 7L
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digheten att forslaget inforde civiliktenskapet. Rundgrens perspektiv var
uttalat inomkyrkligt-teologiskt, inte praktiskt-juridiskt:

”Aktenskapet ar icke ett vanligt kontrake, det ir en gudomlig stiftelse, som
vill helga sammanlevnaden emellan man och kvinna och betrygga familje-
livets helgd genom den karakeir av kristlighet, som gives ddrit av Herrans
ord, uttalat i vigseln. Allt detta gir forlorat, om mannen tager hustru och
hustru gives mannen pa samma sitt som de fér varandra mest frimman-
de personer ingd dmsesidiga avtal. Sa linge det blandade iktenskapet star
ensamt sisom det civila, skall genom den foreslagna lagstiftningen ingenting
sirdeles vara vunnet, enir frin kyrkans sida ett sidant dktenskap fortfarande
kommer att betraktas mer eller mindre sisom ett konkubinat, dir arvsritt
och ovriga lagliga rittigheter dro vunna at barnen. Men f6r kyrkan skall
mycket vara forlorat, ty hirifrin kommer snart en utgingspunke att tagas
till civiliktenskapets fullséindiga genomforande i vér lagstiftning.”

Den grupp inom pristestandet, vars uppfattning Rundgren foretridde,
sag i lagforslaget tvd, vad vi kanske kan kalla pastorala fel. Forslaget bort-
sig fran att iktenskapet, familjen och samhillet vilade pa en kristen
grund. Med férildrar hemmahérande i tva olika trosliger skulle barnen
fa en indifferent religids fostran. Giftermél mellan en kristen och en jude
innebar ett ringaktande av den judiska religionens innersta kirna, att
avsté frin beblandelse med andra folk.

”Ett yrkande frin [judarnas] sida om dktenskaplig férbindelse med en kris-
ten trosbekidnnare innebir siledes ett avfall ifrin deras tro. Dir detta yrkan-
de framtrider, 4r det sdledes icke mosaismen, som sidant begirer, utan den
enskilde, vilken sitter sitt enskilda tycke eller sitt ldttsinne over sina faders
tro. Det ir siledes icke en gird av rittvisa, som gives at den mosaiske tros-
bekdnnaren genom det i lagforslaget gjorda medgivandet; det ar en frestelse,
vilken det icke héves den kristna kyrkans mélsmin att utligga for nagon
minniska, siledes icke heller f6r en av passionen forblindad bekinnare av
icke-kristen tro.”2¢

Lagutskottet hemstillde om bifall till propositionen med en enkel och
tydlig motivering: Den svenska lagen méste anses férbjuda dktenskap
mellan kristen och jude, men lagstiftningen, sirskilt kyrkolagen, maste
rittas efter dagens forhillanden, inte de villkor som gillde da dess senare
forildrade stadgar tillkom. Frimmande trosbekinnare fir numera upp-
fostra sina barn i den lira de bekinner och kan utan strafthot forneka den

26 Pristestindets prot. 1862/63: 1, s. 74 ff.
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lutherska liran. Att tillforsikra alla landets inbyggare ritten att ingd
iktenskap oavsett religios tillhdrighet kan anses ligga i linje med detta. Ar
den judiska tron tillaten kult i Sverige och dess uppfattning av dktenska-
pet godkind genom statens erkiinnande av giftermal mellan judar inbor-
des, ja dd dr det konsekvent att lagstiftningen dven tillater dktenskap mel-
lan statens kristna och mosaiske troende medlemmar.?’

Borgar- och bondestdnden bifoll lagutskottets bifallsyrkande.?® Adels-
standets debatt kom att handla om teknikaliteter och limpliga former for
genomforande av den foreslagna lagen, men den typ av teologiska argu-
ment mot forslaget som uttryckes vid pristestindets remissdebatt sakna-
des inte.” Flertalet stindsledaméter kunde sannolikt instimma timligen
helhjirtat i greve Erik Sparres koncisa slutsats: “Jag anser det civila dkten-
skapet vara en ovillkorlig f6ljd av den antagna religionsfriheten, och det
miste dirfor inforas dven hos 0ss.”*® Med tre stinds bifall var De Geers
proposition ford i hamn. Pristestandet beslot om aterremiss till utskottet
och det finns anledning att se nirmare pi de invindningar som fordes
fram i standets debatt.

Pristestindet argumenterade efter tvd huvudlinjer.’! Den ena, som vi
kan kalla den konservativa, tog sin utgangspunke i teologiska dvervigan-
den, som alltid méste vara bestimmande for svenska kyrkans medlemmar;
enligt den huvudlinjen var dktenskapet i princip ett religiost férhéllande,
som var bindande f6r varje kyrkans medlem. Den andra huvudlinjen,
som vi kan kalla den liberala, godtog att det i Sverige fanns medborgare
som var och uppfattade sig som svenskar utan att dela svenska kyrkans
tro; det fanns ingen grund for att dessa som fullvirdiga medborgare skul-
le vigras dktenskap med medlem av svenska kyrkan enbart dirfor act de
bekinde en religion som ej var forenlig med svenska kyrkans tro.

Flertalet ledaméter foretridde alldeles klart den forsta huvudlinjen.
Svenska folket, svenska staten och svenska kyrkan ir ett sammanhallet
helt, ur vilket man inte kan skilja bort en sidrskild aspekt utan att helheten
forlorar sin inre logik. Om nu statens grund ir familjen och familjen dr
gundad i tvA makars inbdrdes 6nskan att férverkliga sin religiosa kallelse,
sarskilt uppfostan av nista generation, si kan inférandet i det kristna

27 Lagutskottets bet. 1862/63: 8, s. Sff.

28 Borgarstindets prot. 1862/63: 1, s. 586 ff; Bondestindets prot. 1862/63: 2, s. 118fF.
2 Ridderskapets och adelns prot. 1862/63: 1, s. 494-519.

30" Ridderskapets o. adelns prot. 1862/63: 1, s. 506.

31 Pristestindets prot. 1862/63: 1, s. 368-402.

198



dktenskapet av ett frimmande element av det slag, som den judiska tron
innebir, endast leda till att sjdlva idén om en kristen familj bryter sam-
man. Domprosten Bjorling uttryckte denna tankeging pa féljande sitt,
som nog kan anses representativ for stindets flertal:

”Jag har med forundran ——— hort en asike forsvaras, som tillintetgér dkten-
skapets visende, nimligen att dktenskapet ir ett blott naturligt band emel-
lan man och kvinna, att det 4r ildre 4dn kristendom och samhillen, samt
att man dirfore vid dess avslutande ¢j behover gora avseende pd vad dessa
senare fordra. Hiremot vill jag anmirka, att kristendomen ir ett aterstil-
lande av den sanna religionen och att denna senare ursprungligen horer till
minniskans visende och dirfor ir dldre dn dktenskapet. Detta senare ir till
sin idé en forening emellan man och kvinna, avslutad ¢j blott for jordiska
utan férndmligast for himmelska indamal. Dessa kunna ater ej uppnas utan
religionen. D4 nu gemensamhet i denna hégsta och viktigaste angeligenhet
¢j finnes emellan makar, s& kunna de ej gemensamt striva att uppna dkten-
skapets egenteliga indamadl, och dirfére miste en forening emellan man
och kvinna, i vilken denna gemensamhet saknas, strida mot dktenskapets
visende och dirfore vara forkastlig.”*

Det kristna dktenskapet var inget vanligt kontaktstérhillande, hette det,
nigot som regeringens forslag forbisett. Det innebar i sjilva verket det
forsta stora steget till att forvandla dktenskapet fran en kristlig till en
enbart kontraktsmissig forbindelse, “varav civiliktenskapet bliver den
konsekventa foljden.”?

Men det fanns ytterligare en dimension som bekymrade de konserva-
tiva, nimligen att lagf6rslaget innebar ett fakriske skiljande av kyrka och
stat, ett upprivande av ett tillstind som varat under drhundraden. Det
bor inte limnas ur sikte, framholl Stringnisbiskopen Ture Annerstedt,

"att ifrigavarande lagférslag innebir ett stort steg pd banan att skilja kyrka
och stat; ja, om det blir antaget, sa iro i sjilva verket stat och kyrka hos oss
i sitt innersta visende sondrade, och da finnes ej annan utvig in att soka s3
fullstindig skilsmissa som mojlige.”>

Det finns en inre logik i de konservativas forkastelse av regeringens lag-
forslag. Samhillets minsta och viktigaste byggsten ir familjen, av familjer
byggs staten, som till sin natur sammanfattar de minga familjernas vir-

32 Pristestindets prot. 1862/63: 1, s. 387.
3 Pristestindets prot. 1862/63: 1, s. 392. (Prosten Runsten.)
34 Pristestandets prot. 1862/63: 1, s. 375.
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deringar och iandamal. Familjen 4r makarnas inbérdes stéd och i familjen
fostras barnen med kristendomen som grund. Motstandet mot civilikten-
skapet betingas av att civiliktenskapet som grundat pa avtal kan fora in
en annan religion rake i familjens kirna. Om detta sker drabbas pa sikt
statens sammanhéllning; foreningen mellan kyrka och stat faller sénder.
For de konservativa handlade motstindet mot civiliktenskap mellan
lutheraner och mosaiska trosbekinnare om statens existens som kristen
organism, varken mer eller mindre.%

For den andra huvudlinjens foretridare, den liberala, fanns ett per-
spektiv som andades tydligare medborgerlighet. Forslaget hade sin grund
i behovet att ordna upp ett samhillsproblem. Orebrokyrkoherden Wil-
helm Gumaelius var uttalat pragmatisk:

”Icke ——— fir man anse sinnlighet fr det enda tinkbara motiv till nimnda
foreningar emellan kristna och judar; det kan utan avseende pé religios
bekinnelse tinkas dven en hogre och renare kirlek emellan man och kvinna.
Di nu sidana forbindelser av ett eller annat motiv ingdtts, skall staten da
forklara dem for endast konkubinat samt tillita dem fortfara sisom sidana,
men motsitta sig deras erkinnande sasom lagliga dktenskap? Det vore i san-
ning bade hért och statens bestimmelse ovirdigt. Att de blandade dktenska-
pen icke dro 6nskliga, dr vil sant ——— men staten har dirfore ingen ritt att
forneka dem site erkidnnande och stimpla dem sdsom brott; ty onskvird-
heten ir en sak, och en annan ir den, att sjilva befintligheten av sidana
forbindelser kriver, att saken av lagstiftningen tages om hinder.”%

Som en direke foljd av riksdagens beslut kunde Samuel Levison och Sofia
Mathilda Lindberg fullkomna sin samboférhéllande med dktenskap. De
blev férst med att utnyttja den méjlighet som den nya lagen gav dem.

% Liser man pristestindets protokoll i ljuset av den samtida filosofin framstar de konser-
vativa pristernas stindpunkt som ritt sjilvklar. P4 svenskt hill pliderade den tongivande
filosofen Christoffer Jacob Bostrdm for en statslira som lg i linje med de konservativa
prasternas.

36 Pristestandets prot. 1862/63: 1, s. 388. Prosten Ljunggren uttryckte samma sak: "Vi
lagstifta dock ej for idealer, utan malet 4r vil att s6ka ordna de befintliga forhillandena,
[sa] att forvecklingar dirav forekommas. Om staten och kyrkan vore skilda och staten
redan hade stiftat den lag, som hir ir ifrdgasatt; vad skulle kyrkan géra? Hon finge vil
foga sig ddrefter och i éverensstimmelse dirmed ordna forhallandet pa bista méjliga sitt.
Om detta sitt kunna nu olika meningar uppstd; de som anse de blandade iktenskapen
okristliga, skulle vilja tillimpa kyrkotukten. Jag, som f6r min del anser sidana dktenskap
kunna med gott samvete ingis, vill, att dven kyrkan skall erkinna dem sisom tillatliga.”
Pristestindets prot. 1862/63: 1, s. 402.
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Argumenten for och emot De Geers proposition har en hel del biring
pa var egen debatt om nationell rittskultur och multikultur, och vi ska
kort avsluta med tvé reflexioner.

Den forsta har att géra med de konservativa pristernas fasthillande
vid den organiska och symbiotiska synen pa stat och religion. I deras fore-
stillningsvirld fanns det ett kristet samhille som det gillde att sla vake
om. Detta samhille skulle forverkliga en gudomlig kallelse och hade ett
mal som strickte sig bortom tid och rum. Aven tanken att kristendomen
var statens grund mdste lagstiftaren respektera, och i den mén sa inte
skedde, ja da var statens forbindelse med religionen bruten. En modern
askddare ma bli overraskad Gver att se det allvar med vilket de frsvarade
sina religiosa ideal. Samma sorts allvar finns idag inom de muslimska
grupper, som vigrar uppge tanken att samhillet skall styras enligt sharia.
I ett genomsekulariserat land som Sverige framstar detta allvar som obe-
gripligt, men 4r det i ett globalt perspektiv sa sirskilt uppseendevick-
ande?

Genom samhillsutvecklingens egen gang kom den konservativa lin-
jen att bli hopplost foraldrad. Enhetssamhillet var démt till undergang i
samma stund som man slippte in frimmande trosbekidnnare som kato-
liker och reformerta. Annu farligare for enheten i religion blev det nir
portarna 6ppnades for judar, kristendomens egen antites. Nu maste lag-
stiftaren handla med minimal hinsyn till traditionella religiésa uppfatt-
ningar och kyrkliga invindningar, men dérigenom blev lagen 6verordnad
religionen. Utvecklingen gick som tvd prister forespddde: Vi har fatt ett
problem; folk sambor utan att vi kan forhindra det och dirfér méste vi
16sa deras rent legala problem pa ett praktiskt sict. Men hur praktisk och
flexibel far lagen bli? Nir nér vi den grins da inga virden lingre dr gemen-
samma? Ar, nir allt kommer till kritan, véra relationer kontraktuella och
tillfdlliga, som de tenderar att vara idag? Fanns det — dven i ett nutidsper-
spektiv — kanske trots allt ett korn av sanning dven i den konservativa
staindpunkten modell 1862, som ir vird att fundera 6ver. Vart tog véra
gemensamma virden egentligen vigen i den virld som brukar benimnas
postmodernistisk?
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Heikki Pihlajamiki

Restitutio in integrum i 1600-talets
livlindska rite: nigra exempel av ett
rattsinstituts utveckling

Den moderna visterlindska ritten kiinner mojligheten att 4ndra ett laga-
kraftvunnet domstolsbeslut- eller administrativt beslut under vissa om-
standigheter. Enligt 31 kapitlet i den finska rittegangsbalken (om extra-
ordinirt dndringssdkande) kan en lagakraftvunnen dom pi grund av
domvilla undanrdjas eller aterbrytas och forsutten fatalietid dterstillas.
Det motsvarande regelverket i den svenska lagen finns i rittegangsbalkens
sjunde avdelning (om sirskilda rittsmedel). Eftersom rittssystemet alltid
strivar efter stabilitet, maste det hir nédvindigtvis handla om undantags-
situationer.

De extraordinira rittsmedlen har fasta formoderna rotter, som ir nira
anknutna till begreppet laga kraft.! De senklassiska romerska juristerna
talade om res iudicata (Modestinus, Dig. 42.1.1.): "Res iudicata dicitur,
quae finem controversiarum pronuntiatione iudicis accipit: quod vel
condemnatione vel absolutione contingit.” I den senmedeltida kanonisti-
ken utvecklades begreppet lingre, och i den tidigmoderna tiden fick res
indicata ett viktigt uttryck i Heliga Tysk-romerska Rikets Reichskammer-
gerichtsordnung (1555, 111, 51):

”Wir ordnen, setzen und wéllen auch, daf§ von den urtheylen, am keiserli-
chen cammergericht ergangen und auflgesprochen, keyn theyl weyter zu
appelliren oder zu supplicirn macht haben soll. Ob aber eyniche parthey
sich durch die urtheyl def§ keiserlichen cammergerichts beschwert zu sein

I Se nirmare Richard Puza, Res iudicata: Rechtskraft und fehlerhaftes Urteil in den
Decisionen der rémischen Rota (Graz: Leykam Verlag, 1973).
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vermeint, der sol gegen cammerrichter und beisitzern den weg der gemei-
nen recht und hernach gesetzter ordnung von der revision und syndicat
fiirzunemen zugelassen und vorbehalten sein.”

Som en motvike till res iudicara utvecklades ocksd undantag till det. Utan
begreppet laga kraft kan naturligtvis inte heller undantagsmissiga ritts-
medel tinkas. Atminstone ur ett modernt perspektiv var restitutio in integ-
rum (eller in integrum restitutio) ett av de viktigaste. Aven det hade en
romerskrittslig bas. I den antika romarritten funktionerade in integrum
restitutio forst och frimst sisom rittsskyddsmedel for den svagare parten.
Enligt Ulpianus (Dig. 4.1.1.) "praetor hominibus vel lapsis vel circum-
scriptis subvenit, sive metu sive calliditate sive actate sive absentia incide-
runt in captionem.” I den antika ritten var det alltsd pretorn som genom
sin zus honorarium kunde anvinda restititutionsinstitutet for att terstilla
till parten den rittsliga stillning som han haft innan den rittshandling
eller annan rittslig hindelse som skadade hans intressen slutits eller tagit
plats. I Rom hade pretorn kunnat bevilja reszitutio i fall dir parten hade
skadats med anledning av en rittshandling som formellt fyllde lagens krav
men som var orittvis. Detta forutsatte dock att ansékaren av nigot skil
inte kunnat 6vervaka sina intressen vid tidpunkten d rittshandlingen
ingicks. Vad restitutio in integrum konkret innebar berodde pa omstindig-
heterna. Var det friga om ett kdpavtal (emptio venditio), och avtalets objekt
overforts till en tredje part som hade varit bona fide, restituerades den
forlorade formogenheten med storsta sannolikhet inte till den ursprung-
liga dgaren utan endast kopesumman dcerstilldes. Om kdpeobjekten stan-
nade kvar hos képaren, kunde dess restitutio komma i fraga.

Eftersom sa mycket vikt placerades vid den svagare partens intres-
se, dr det naturligt att restitutio in integrum dven vickte de senmedel-
tida kanonisternas intresse. Det utvecklades framfor allt efter Gratianus’
Dekret (1140) under senare hilften av 1100-talet och finns nedskriven i
en ganska langtdriven form i Liber Extra (1234).° Restitutionens anvind-
ningsomrade utvidgades i jimforelse med den antika ritten avsevirt i den
medeltida kanonistiken och de italienska 1300- och 1400-talens juris-

2 Huvudskillan dr Dig. 4.1. (De in integrum restitutionibus). Se generellt, Berthold
Kupisch, In integrum restitutio und vindicatio utilis bei Eigentumsiibertragungen im klassi-
schen romischen Recht (Berlin, New York: de Gruyter, 1974). Se dven Géran Inger, Svensk
rittshistoria (Lund: Liber Férlag, 1983), 158-159.

3 X1, 41.
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prudens. Institutionen gillde inte lingre endast civilrittsliga rittshand-
lingar, utan ocksa aterbrytande av domstolsbeslut kunde komma i fraga
med hjilp av restitutio.t

Den tidigmoderna rittslitteraturen fortsatte i den medeltida kanonisti-
kens spar. Den tyske rittsvetenskapsmannen Andreas Gaill (1526-1587)
dr vird att nimna hir som ett exempel, eftersom han var vilkind dven
bland de livlindska juristerna. Gaill var en av de viktigaste tyska rittsve-
tenskapsminnen pa 1500-talet och tillsammans med Joachim Mynsinger
von Frundeck grundaren till den sé kallade kameraljurisprudensen. Gaill
skrev i sitt Practicae observationes tam ad processum iudiciarium praesertim
imperialis camerae (1578) om restitutio in integrum pé flera stillen. Insti-
tutet var viletablerat i tysk gemeines Recht nir svenskarna kom till Livland
vid 1600-talets borjan.

Jag torsoker nu visa hur restitutio in integrum framtrider i 1600-talets
livlindska rittspraxis.® Livlands rittssystem hade redan fore den svenska
erdvringen varit under starkt inflytande av europeisk 7us commune och
sarskilt av dess tyska variant gemeines Recht. Tyskbalterna fortsatte i nira
kontakt med den tyska juridiska virlden dven under det svenska 1600-
talet: domstolsspriket var fortfarande tyska, juristerna utbildades (om inte
enbart) vid tyska universitet och tysk juridisk litteratur f6ljdes noggrant.

Termen restitutio dyker upp relativt ofta i livlindska underrittsproto-
kollor. Man maste nog vara forsiktig med termens referens. Detloff Wilde,

* See Richard Helmholz, 7he Spirit of Classical Canon Law (Athens, Georgia: Emory
University Press, 1996).

> Jag skriver en monografi om den livlindska rittens utveckling pa 1600-talets med
material frin bide underritterna och Dorpats hovritt. Om samma tematik har jag redan
publicerat féljande artiklar: ”... dafS kein theil mit Billigkeit zu klagen Ursache: die schwe-
dische Untergerichtsreform der Jahre 1630 und 1632 in Livland und das Schicksal der
biuerlichen Gerichtsbarkeit”, in Nils Jorn, Berhard Diestelkamp und Kjell Ake Modéer
(hrsg.), Integration durch Recht: Das Wismarer Tribunal (1653-1806) (Koln, Weimar,
Wien: Béhlau, 2003), 197-214; "Der frithmoderne Jurist und die Rechtsquellen:
Rechtsanwendung in den livlindischen Gerichten der schwedischen Zeit (1630-1710)”,
in Eva Ortlieb — Werner Ogris (hrsg.), Hichstgerichte im Europa der Friihen Neuzeir (Koln,
Weimar, Wien: Béhlau, 2007); 7’ Amicable settlements’: Settling Crime in Seventeenth-
Century Livonia”, in Festskrift Kjell Ake Modéer (publiceras i 2007); och (& Pia Letto
Vanamo) “Funktionen des Livlindischen Hofgerichts (1630-1710): Bericht iiber ein
Forschungsprojekt”, in Jérn Eckert, Kjell Ake Modéer (hrsg.), Integration durch Recht:
Geschichte und Perspektiven des Rechts im Ostseeraum (Frankfurt am Main: Peter Lang,
2002), 129-146.
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en livlindsk fri bonde,® vinde sig till landsritten i Pernau’ i februari
1690.8 Wilde, “en fattig man” som han kallade sig sjilv, hade enligt sin
klagoskrift forra aret 6verenskommit med Notto Jahn, en bonde som
hérde till girden Nawast, att Wilde skulle fd utnyttja en del av det land
som Notto Jahn hyrde frin Nawast. Enligt det (antagligen muntliga)
kontrakeet skulle Wilde roja marken frdn trid, bearbeta den och plantera
spannmdl pd den. Wilde skulle fi hilften av skorden, Jahn den andra
hilften. Nir skorden hade mognat hade emellertid problem uppsttt.
Gardsherren vid Nawast, 16jtnanten Hans Heinrich Wachtel, hade nim-
ligen "sett att tillvixten varit bra, skdrdat den och latit fora den dill gir-
den”.” Wachtel hade vigrat att kompensera nigonting av skordens virde
till Wilde, som emellertid hade haft "méda och arbete” ("miide und
arbeit”) for att fi siden att vixa. Wilde ansdg darfor att [6jtnanten hade
“uppfort sig olagligt eftersom han varit medveten om att [Wilde] bearbe-
tat det omnimnda landet, som [lag] bredvid ljusa landsvégar, och aldrig
hade talat emot det.”!?

Wachtel medgav att han tagit spannmalen, men forsvarade sig med
argumentet att landet besétts utan att han blivit informerad. Wilde hade
saledes i sjilva verket forsoke dndra girdens grinser. Rittens beslut var ett
slags kompromiss: Wilde skulle inte ha utnyttjat landstycket utan att

¢ En majoritet av den livlindska landsbygdsbefolkningen under den svenska tiden
(1630-1710) var glebae adscriptae. Det fanns emellertid ocksd ”fria” bénder. Se nirmare,
Jurgen Heyde, Bauer, Gutshof und Kionigsmacht: Die estnischen Bauern in Liviand unter
polnischer und schwedischer Herrschaft 1561-1650 (Kéln, Weimar, Wien: Béhlau, 2000).
Det framgér inte direkt av protokollen till vilken kategori Notto Jahn och Detlef Wilde
hérde, men antagligen var dtminstone Wilde “fri”.

7 Under den svenska ritten grundades landrittsdomstolar sisom underritter i den liv-
lindska lansbygden. Om domstolsvisendet i 1600-talets Livland, se nirmare Ragnar Lilje-
dahl, Svensk firvaltning i Liviand 1617-1634 (Uppsala, 1934); och Anna Christine
Meutling, Svensk domstolsforvaltning i Livland 1634—1700 (Lund: Biblioteca historica
Lundensis, 1967).

8 Riksarkivet (Riigiarhiiv), Tartu, 915.1.7, fol. 490-494. Det ir uppenbart att Wilde
anvinde advokat, dven om juristens namn inte férekommer i klagoskriften eller annar-
stans i protokollen. Vid 1600-talets slut var civilprocessen i de livlindska ritterna full-
komligt skriftlig. Aven om Wilde sjilv skulle ha varit skrivkunnig, framgér det klart av
skriften att skribenten ocksa kunnat juridik.

9 7[...] gesehen, dafl der Wachf8thumb gut, hat Er solches abschneiden, und nach dem
Hoffe fiihren lafen [...]").

10-71...] wieder Rechtlich des H. Lieutn: Wachtelf§ procedere in regarde er wohl gewust
dafl ich solches Landt, so an der hellen Landtstralen lieget, bearbeitet und niemahlf§
dawieder gesprochen [...]”
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forst 6verenskomma med Wachtel ("ohne Vorwiflen und Consens”) och
kunde dirfor inte begira for sig sjilv den spannmalen som skordats, men
eftersom han inte bearbetat och férodlat landet med avsikten att for-
tringa granserna vid Nawast gird eller erhalla possession, [skulle Wach-
tel] vara skyldig, for hans moda och arbete, att ge [Wilde] tillbaka dub-
belt det side han anvint.”"!

Det talas inte direkt om restizutio in integrum i protokollen, och dven
om det stir i marginalen sasom fallbeskrivning ”in puncto restitutio [sic!]
einiges Korns”, kan vi inte vara sikra pd att de inblandade juristerna betrak-
tade fallet Wilde som ett fall av restizutio in integrum eller om termen res-
titutio bara anvindes som synonym for aterstillande av egendom.'?

Sikert 4r i stillet att den fellinske pastorns Magnus de Molins fall av
ar 1697 gillde just restitutio in integrum.'> Molin berittade for landsrit-
ten i Pernau att han hade hamnat i strid 6ver en hist med major Gustav
Schwengel frin Pernau. Fallet 4r komplicerat men ur vér synvinkel 4r det
visentligaste att pastorn, enligt sina egna ord, inte hade kunnat komma
till rittegingen — vid vilken Schwengel atalade honom f6r stold (spolinm)
betriffande histen — pa grund av bide sin egen och sin advokats sjuk-
dom, och hade domts till béter for utevaron. Nu hade pastorn skrivit till
hovritten, som bad landsritten ge sitt utlitande om Molins skrivelse.
Enligt sitt brev hade Molin kommit till landsritten i tid, men hade inte
funnit varken [Schwengel] personligen eller hans advokat, utan endast en
artig excuse, enligt vilken han nimligen inte kunnit presentera sig inom
terminen pa grund av ett uppbad”. Nir Molin hade citerats f6r en annan
ritteging i samma sak, hade han skickat sin advokat Christoph Beneck
for att representera honom, men just den dagen kunde ritten inte halla
ting eftersom rittsnotariet skickats till en annan ort for ett drende. Ritte-
gangen hade skjutits upp till 6vermorgon, och Molin sjilv hade foretagit
resan. Han berittar om den olyckliga resan:

"Ich bin aber so ungliicklich, dafi, da ich kaum etliche 100 schritte von
hause geritten war, das Pferd scheu wurde, und schicket mir so steilete, daf3

11 »

Jedennoch weill Supplicant solch stiick Landt nicht in der Intention, daff Er die
Nawastschen Grentze verengern oder eines possess es sich anmaxen wolte, bearbeitet und
besdet; Alf§ soll supplicatus ihm vor seine miihe und arbeit seine gethane saat doppelt zu
riick zu geben schuldig [...]”

12 Enligt Gaill hade termen restitutio flera betydelser: ”Verbum enim restituere plenissima
habet significationem, [...] Praeterea iuratur in litem contra spoliantem [...]”

13 Riksarkivet (Riigiarhiiv), Tartu, 915.1.8., fol. 226-292.
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es iiber und in einen Graben schlug, so daf ich unter, daf§ Pferd aber auff
mich zu liegen kam, zertratt mit auch im Auffspreingen bein und leib so
tiberl, daf§ ich kitmmerlich nach hause gekrochen kam. So kranck ich aber
war setzte ich mich sich mit dennoch nieder und sandte die Excuse meines
auflen bleibens an meinen Advocatum, daf§ Er es iibergeben moge, derselbe
aber ist auch bettligerig kranck docente NB.”

Pastorn hade alltsd rikat ut for en olycka med sin hist, som stupat och
fallit ovanpa honom. Molin hade skadat sig sa illa att han endast kunnat
skicka ett besked till sin advokat; tyvirr var ocksd advokaten sa sjuk att
han hade varit tvungen att stanna i singen. Eftersom bide Molin och
hans advokat Beneck var sjuka, och Molin dessutom "inte hade nigon
annan minniska utom [sin] pojke f6r att hjilpa till”, hade det varit omoj-
ligt att 6verklaga underrittens beslut till hovritten. Inte enbart hans och
hans advokats sjukdom hade hindrat genomférandet av appellen — pas-
torn hade dven saknat stimplat papper.'4

Nu ansokte pastor Magnus de Molin hos hovritten om en ny ritte-
gang och restitutio in integrum:

”[...] will ich dennoch vorher das Erl: und hochpreifil Konigl HoffGerichte
unterthinig gehorsamst gebeten haben, Es geruhe mich bey so gestalten
Sachen nicht allein ab hoc termino et loco, da Actor allemahl forum rei
folgen mufi, und Fellin der Ort ist, dahin ich gehore, zumahlen Sr: Kénigl
Maytt denselben Ort mit benennet, die ordinaire session daselbst zu halten,
sondern auch mich véllig in integrum zu restituiren [...]”

Magnus de Molins restitutionsansokan gillde en ganska typisk underart
av restitutio in integrum i gemeines Recht, nﬁmligen restitutio in integrum
contra lapsum fatalium, iterstillande av forsutten fatalietid. Restitutio in
integrum contra lapsum fatalium hade reglerats inom omradet f6r gemei-
nes Recht omrade senast i 86 § i Speyerer Deputations-Ordnung (1600)
och hade blivit en fast del av den processuella doktrinen.’> Den som

14 7[...] so war mir doch alle Gelegenheit benommen, die Appellation zu interponiren,

weil ich und der Mandatorius beyde kranck waren, das Gerichte aber gleich auf8einander
und nach Felix ging, einen termin abzuwarten, zu dem hatte ich kein gestempelt Papier,
auch keinen Menschen alf§ meinen Jungen bey der hand, durch den ich mein Appella-
tions Gesuch hitte einsenden kénnen, von demmen daher mir denn die fatalia wieder
meinen willen verlauffen musten.”

15 Se Dieter Werkmiiller, ”Wiedereinsetzung in den vorigen Stand”, Handwdrterbuch

gur deurschen Rechtsgeschichte V (Berlin: Schmidt, 1995), 1366-1368.
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ansokte om detta slags restitution, maste gora det sannolikt for att han
gatt miste om tidsfristen utan egen forskyllan. Om det var advokaten,
inte ansokaren sjilv, som gatt miste om tidsfristen, skulle ansokaren visa
att han inte kunde fa ersittning av sjilva advokaten i regress pa grund av
advokatens medellsshet.!® Ndgon bevisning om advokat Benecks medel-
16shet producerades inte i det molinska fallet. Om landsritten hade tagit
tidens doktrin pa allvar, skulle Molin da inte ha haft nagon rdtr dill resti-
tutio in integrum contra lapsum fatalium.

I det Molinska fallet beh6évde emellertid inte landsritten ta direkt
stallning till ansékarens krav pa restitutio in integrum contra lapsum fata-
lium av en annan orsak. Fallet behandlades nimligen helt och hallet pa
nytt fran borjan efter att landsritten fitt veta om Molins skrivelse till
hovritten, och Molin friades pa grund av bristande bevis.!” De béter som
Molin hade fatt for att inte infunnit sig vid rittegangen verkar emellertid
ha kvarstatt.

I ett annat fall var det friga om arvsritt. Ar 1667 bad Ratsekretir
Fridericus Hippius, sisom advokat, Pernau rid om restitutio in integrum
for sina klienter, arvtagare till borgmistare Heinrich von Dammen.'® Ur
deras arv hade deras vormiinder Jiirgen Meyer betalat 675 riksdaler till
Daniel Grabbes arvtagare:

16 Gaill, Observationes (I, CXLIII, 1.-2): ”Restitutio in integrum adversus lapsum fatali-
um coram iudice ad quem, & non coram iudice a quo, petenda est ... Sed restitutio ad
appellandum, casu, quo nulla fuisset interposita appellatio, coram iudice a quo postulari
debet ... Petenti autem restitutione in integrum aduersus lapsum fatalium, incumbit
onus probandi iustum impedimentum, ... Nec sufficit sola impedimenti probatio, nisi
etiam probetur, quo remoto illo impedimento non fuerit in mora, quod se nimium non
arctarit, sed debitam diligentiam prosequendi appellationem adhibuerit ... fallit procura-
tor, qui non est solvendo, nam tunc restitutio concedi potest.” Se dven Wolfgang Sellert,
Prozessgrundsiitze und Stilus Curiae am Reichskammergericht (Aalen: Scientia, 1973), 289—
293.

17 ”Demnach beKlagten H Pastori durch die von Hrn Kligern gefithrte probation zu
recht erforderter mafSen nicht kénnen iiberwiesen werden, daf$ Er dem Zacharias Jahn
der Hrn Kligern besage Acten vor 2 ins 3te Jahr von deflen Arrendshoff Surri in der
Nacht ein Pferd gestohlen und noch itzo hat, darzu Raht gegeben [...]”. Landsritten var
antagligen bekymrad 6ver hovrittens brev, for pastorn var tillfragad efter det att beslutet
hade blivit list "om hans vilja var att hans fullmiktige skulle beskylla landsritten i sin
supplik och om han hade ordnat fullmiktigen att anklaga landsritten hos hovritten for
att ha fattat ett nullititsbeslut.” Pastorn svarade svivande att han hade sagt till Beneck att
advokaten skulle gora sitt bista, men “om nulliciter hade han ordnat ingenting.”

18 Riksarkivet (Riigiarhiiv), Tartu, 1000.1.723, fol. 128-130.
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”H Secretarius Hippius nomine Cohzredum protestiret de diligentia, weiln
Sie nétig hitten, Restitutionem in integrum zu suchen Contra sehl. H
Grabben Erben undt deren Vormiinder, wegen der von sehl: Jiirgen Meyer
aufd Threr Erbschafft gezahleten gelder [...]”

Fallet kan betraktas som ett typiskt restitutio-fall som gillde dterbrytande
av en rittshandling som gjorts i underdriga personers namn av deras for-
myndare. En annan sak ir att radet inte beviljade restizutio darfor att de
stridiga arvspengarna investerats i hus och inte fanns kvar lingre som
sadana: "Bey Beklagten Pupillen vnd Erben res nicht mehr integra, vnd
also derselben Jus acquisitum nicht zu nehmen sein will. Dahero so ges-
telten Sachen nach, die Restitution ferner keinen statt hat [...].”

I denna korta skrift har jag endast kunnat presentera ett par fall som
forhoppningsvis har belyst den livlindska rittens karakedr ur en sniv vin-
kel. Skillnaden mot 1600-talets svenska rittsskipning, vare sig det ar i
det egentliga Sverige eller i Finland, dr som mellan dag och natt. Medan
de livlindska domarna och advokaterna redan i decennier arbetat med
typiska ius commune instrument som den lirda rittsvetenskapen produ-
cerat, var de praktiske taget inexistenta i de svenska och finska under-
ritterna, atminstone pa landsbygden. Hovritten, den lirda europeiska
rittens huvudsakliga receptionskanal i Sverige, 4r redan en annan sak.

Vilka slags slutsatser kan vi dra om restitutionsinstitutets existens i
den livlindska ritten? In integrum restitutio berittar for oss att jurister
som anvinde begreppet och rittsinstitutet ansig att det bara undantags-
vis var mojligt att ta upp en rittssak, som redan har beslutits, i samma
domstol. Huvudregeln var redan da en ny behandling som skedde genom
appellation. Utan ett hierarkiskt domstolssystem med underritter och
appelldomstolar kan rutinmissig appellation inte tinkas. Det dr dérfor
inte alls 6verraskande att det var just i det “svenska” 1600-talet som ett
sidant domsstolssystem upprittades i Livland, en domstolshierarki med
underritter och hovritt i sjdlva Livland, med méjligheten att be om berne-
ficium revisionis hos kungen i Stockholm. Hir finns en klar analogi ill
situationen i det senklassiska Rom, den senmedeltida katolska kyrkan och
det tidigmoderna kejsarriket, som alla utvecklade inte bara begreppet laga
kraft och restitutio in integrum utan ocksa hierarkiska domstolssystem.
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Ake Saldeen

Faderskap — moderskap —
forildraskap

Inledning

Medan fortfarande 1734 ars lag saknade regler om faststillande av barns
hirstamning kom under Goran Ingers fodelseir 1917 att inforas regler om
faststillande av faderskap, nimligen genom lagen 1917 om iktenskaplig
bord och lagen samma ar om barn utom dktenskap. Under Gérans livstid
kom sa reglerna pa detta omréde att successivt radikalt indras, huvudsak-
ligen pa grund av utvecklingen i friga om medicinsk faderskapsbevis-
ning. Under denna tid kom vidare genom den moderna reproduktions-
teknologins utveckling att for forsta gangen i svensk ritt inforas dels
bestimmelser reglerande frigan om moderskap da en kvinna fott barn,
som tillkommit genom att ett 4gg fran en annan kvinna efter befruktning
utanfdr kroppen forts in i hennes kropp, dels senare ocksd — i samband
med att det blivit tilldtet f6r tva kvinnor som registrerat partnerskap eller
dr sambor att genom insemination fa barn tillsammans — bestimmelser
om faststillande av forildraskap t6r den kvinna som ir partner eller sambo
med barnets mor.

Faderskap

Genom den ovannimnda lagen 1917 om #ktenskaplig bord lagfistes den
redan i praxis tillimpade faderskapspresumtionen eller parer-est-regeln,
dvs. pater est quem nuptiz demonstrant (fadern 4r den som dktenskapet
utvisar). Den dkta mannen presumerades silunda vara far till det barn,
som foddes under iktenskapet eller inom sidan tid efter dktenskapets
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upplosning genom iktenskapsskillnad eller dd att det kunde ha avlats
dessforinnan (s.k. ursprunglig dktenskaplig bord).!

Mojligheterna att bryta faderskapspresumtionen i fraga var mycket
begrinsade, nimligen for det forsta genom inskrinkningar i den Zkta
mannens och dennes arvingars (dock inte i barnets) talerict. Med hinsyn
till att frigan om den dktenskapliga borden inte skulle héllas svivande
en lingre tid och till att det ansigs skulle medfora en synnerlig hardhet
mot barnet att efter en lingre tids forlopp bli frinkind dktenskaplig bord
stadgades att den dkta mannen maste vicka s.k. negativ bérdstalan senast
inom sex médnader efter erhéllen kunskap om barnets fodelse. Talerdtten
forlorades vidare om mannen efter barnets fodelse erkinde barnet som
sitt. Dessutom var den aktuella lagen synnerligen string da det gillde for-
utsdttningarna for bifall till en talan om hivande av faderskapspresum-
tionen; som huvudregel gillde nimligen att talan fick bifallas endast om
det visats att barnet oméjligen kunde ha avlats av den dkta mannen.? Att
visa detta var vid lagens tillkomst givetvis ingen litt uppgift. Som bevis
nimndes i lagmotiven att makarna ej haft samlag med varandra under
konceptionstiden. Tillricklig bevisning hirom kunde dock enligt Lagbe-
redningens (LB) motiv sillan anses foreligga, sdvida inte mannen varit av
naturen vanfor eller makarna vistats 4 skilda orter.” Dessutom nimndes
i motiven pavisad sterilitet hos mannen och redan intriffat havandeskap
hos hustrun. S& smaningom kom dock ett bevismedel att sté till buds som
LB inte riknat med och som kom att successivt forbittra méjligheterna
att medicinskt bedoma faderskapsfragor, nimligen blodundersskningar.
Fram till dess att vir forsta lag om blodundersokning frin &r 1933 ersat-

! Ett utom dktenskapet fott barn kunde vidare erhilla dktenskaplig bord genom att for-
dldrarna efter barnets fodelse ingick dktenskap med varandra (iktenskaplig bord genom
legitimation). I detta fall miste dock faderskapet forst ha faststillts genom erkdnnande
eller dom.

2 Om barnet avlats fére dktenskapet eller under detsamma, men d4 makarna pa grund
av domstols beslut dirom levde 4tskilda, skulle dock enligt en undantagsregel om det var
mannen sjiilv som forde talan om hivande av faderskapspresumtionen talan bifallas, sivida
det inte gjordes sannolikt att makarna haft samlag med varandra under konceptionstiden.
Denna undantagsregel upptogs i forildrabalken (FB), som tridde i kraft ir 1950 och som
ersatte bl.a. 1917 4rs lag om dktenskaplig bord. Enligt FB behovde dock sirlevnaden inte
lingre bero pa domstols beslut dirom utan kunde dven bero pé att makarna eljest pd grund
av sondring levde dtskilda. Dessutom upptogs inte i FB villkoret om att talan méste foras
av mannen sjilv.

3 Lagberedningens forslag till revision av giftermalsbalken och vissa delar av drvdabal-
ken. III. Férslag till lag om barn utom iktenskap m.m., 1915 (Cit. LB III), 5. 200 f.
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tes av en lag om blodundersokning frin 1949 krivde dock blodundersok-
ning i dktabordsmal frivillig medverkan av samtliga parter.

Nir blodundersékningar bérjade anvindas vid utredning av fader-
skapsfragor tjanade undersokningsresultatet som grund for att utesluta
en viss mans faderskap till ett visst barn. Den s.k. teoretiska uteslutnings-
frekvensen, som anger hur minga av hundra felaktigt utpekade min som
kan uteslutas fran faderskapet till ett visst barn genom resultatet av blod-
unders6kning, var frin bérjan (slutet av 1920-talet) da undersékningen
endast omfattade det s.k. ABO-systemet, mycket lig, nimligen endast ca
15 %.* Genom upptickten efterhand av nya undersdkningssystem inrik-
tade péd blod- och serumklassificering kunde si den teoretiska uteslut-
ningsfrekvensen successivt hojas och denna uppgick t.ex. ar 1990 till ca
90 % vid rutinmissig blodundersékning och till hela ca 99 % vid s.k.
utvidgad rittsgenetisk undersokning, som dock av olika skil endast kunde
foretas i speciella fall.> Sedan arsskiftet 1993/94 gérs dock DNA-analys i
samtliga faderskapsirenden vid Rittsgenetiska Institutet i Linkoping dir
medicinska faderskapsutredningar av denna typ centralt utfors i vért
land. Med sidan analysmetod, som visar genetiska variationer direke i
arvsmassan, kan man numera utesluta praktiskt taget samtliga felaktigt
utpekade min i ett faderskapsirende, vilket ocksa innebir att man nog
kan tala om positiv faderskapsbevisning fér en utpekad man, som inte
uteslutits som mojlig far genom DNA-analysen.

Reglerna om negativ bordstalan i 1917 ars lag med dess stringa bevis-
krav — vilka f6r 6vrigt lit sig mindre vil forenas med den av LB i annat
sammanhang uttalade principen om att det offentliga hade ett intresse av
att barnets bord faststilldes i enlighet med det ritta biologiska férhallan-
det — blev ocksi efterhand féremal for stark kritik och reglerna kom ocksa
att reformeras genom tillkomsten av forildrabalken (FB), som antogs ar
1949 och tridde i kraft dret dérefter. I propositionen med forslag till FB
framholl dock departementschefen, att en reformering av reglerna om
negativ bordstalan krivde stor forsiktighet, eftersom det var av storsta

4 T Sverige gjorde Statens riteskemiska laboratorium sin forsta blodundersskning i ett
faderskapsirende ar 1929. Ett exempel pa uteslutning enligt ABO-systemet 4r att modern
tillh6r blodgrupp B, barnet blodgruppen AB och den utpekade mannen blodgrupp 0.
Eftersom i detta fall barnet maste ha drvt blodfaktorn A fran sin genetiska far kan mannen
i detta fall inte vara barnets far, dé en ”0-man” saknar denna blodfaktor.

5 Ar 1945, dvs. ndgra ar innan 1917 ars lag upphivdes och ersattes av bestimmelser i FB,
som tridde i kraft 4r 1950, uppgick den teoretiska uteslutningsfrekvensen till ca 45 %. Ar
1955 uppgick den till 50 %, ar 1965 till ca 65 % och ar 1975 till ca 88,5 %.
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betydelse for familjelivet i dess helhet, att barnets dkta bord inte kunde
angripas i andra fall in da avgérande bevis kunde féras om att den dkta
mannen inte var fadern. "Eljest skulle den trygghet som presumtions-
regeln avser att skapa forringas i betinklig man.”®

FB:s ursprungliga regler om negativ bordstalan innebar att en talan
om hivande av faderskapspresumtionen skulle bifallas bl.a. om det var
utrett att modern haft samlag med annan 4n mannen och det maste
“antagas” att barnet avlats vid det samlaget eller om det pa grund av bar-
nets arvsanlag eller annan sirskild omstindighet kunde hallas for visst
(dvs. krav pa full bevisning) att mannen ej var barnets far. Dessutom hade
reglerna om preklusion av talan 4ndrats pa det sittet att den ikta mannen
maste vicka talan forst senast inom tre ar fran det att han fitc kunskap
om barnets fodelse. Hade han inte varaktigt sammanbott med barnet
gillde en mildare regel; i sadant fall gick nimligen mannen inte forlustig
sin taleritt forrin ett ar forflutit frin det att talan som grundats pa att
barnet hade ikta bérd, t.ex. talan om underhall, vickts mot mannen.”
Tillaggas skall atc 1933 ars lag om blodundersokning kom att ar 1949
ersittas av en ny lag om blodundersokning, som tridde i kraft samtidigt
med FB. Enligt denna lag, som i sin tur kom att ersittas av den dnnu gil-
lande lagen (1958:642) om blodundersdkning m.m. vid utredning av
faderskap, dgde ritten férordna om blodundersékning eller annan antro-
pologisk undersékning (s.k. rittsantropologisk undersokning, jfr nedan
om sidan undersokning) dven i mal om dkta bord.

Den nu gillande regeln i 1 kap. 1§ FB om gift mans presumerade
faderskap till barn som hans hustru fott fick sin lydelse genom lagstift-
ning ar 1976. Hirigenom utménstrades ur den svenska lagstiftningen
termerna dktenskaplig bord samt barn i resp. utom aktenskap i syfte att
soka fa bort kvarvarande fordomsfulla attityder mot barn till ogifta mod-
rar. Genom nidmnda lagstiftning inskrinktes vidare pater-est-regelns till-
limpningsomrade sitillvida att den inte lingre giller nir franskild kvinna
foder barn. (I sadant fall méste i stillet faderskapet faststillas genom be-
kriftelse eller dom, om inte kvinnan hunnit gifta om sig fére barnets

6 Se NJATI 1950, s. 37.

71 friga om regeln om att den dkta mannens erkinnande av barnet kunde utesluta
talerdtt medférde FB den dndringen att erkinnandet, som kunde limnas uttryckligen
eller tyst, skulle for att utesluta taleritt ha limnats inte endast efter barnets fodelse utan
dessutom forst efter det att mannen fitt vetskap om att hustrun/barnets moder haft sam-
lag med annan man under konceptionstiden.
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fodelse dd den nye ikta mannen presumeras vara barnets far.)® Reglerna
om forutsittningarna for bifall till en talan om hivande av faderskaps-
presumtionen 4ndrades ocksi i viss utstrickning genom 1976 érs lagstift-
ning. Regeln om att talan skulle bifallas om det var utrett att modern haft
samlag med annan 4n den dkta mannen och det maste “antagas” att barnet
avlats vid samlaget jamkades pa det sittet att det i stéllet for att det méste
“antagas” att barnet avlats vid samlaget med den andre mannen skall
detta med hinsyn till samtliga omstindigheter vara “sannolikt” (1 kap.
2§, 1st. FB).” Genom 1976 irs lagstiftning slopades vidare samtliga
inskrinkningar i den dkta mannens ritt att fora talan om faderskapspre-
sumtionens hivande. Regeln om att mannen maste vicka talan inom viss
tid ansdgs nimligen inte lingre kunna grundas pé tanken att barnet hade
ett visentligt intresse av att fi behalla sin stillning som barn till gifta for-
dldrar.!® Tvirtom, ansgs det, borde det ligga i bide barnets och mannens
intresse att det legala faderskapet upphivdes om detta inte 6verensstimde
med det genetiska. De psykiska storningar som kunde skapas hos barnet
om faderskapspresumtionen hivdes efter en lingre tid talade visserligen
for en preklusionstid men sidana storningar ansigs kunna drabba bar-
net dven da mannen genom preklusion forlorat taleritten, eftersom intet
hindrade att denne i sitt umginge med barnet och modern gav uttryck
for sin uppfattning i faderskapsfrigan. I frigan om mannens forlust av
taleritten pa grund av att han erkint faderskapet ansags det att mannens
intresse av att i sddant fall dven fortsittningsvis gilla som far méste vara
starkt beroende av att samhorigheten mellan honom, 4 ena sidan, och
barnet och modern, 4 den andra sidan, bestod. Brast det i denna sam-
hérighet var det naturligt att mannen ville fi faderskapsfragan utredd.
Aven fran barnets synpunkt syntes en sidan utredning virdefull.!!

8 Genom den aktuella lagstiftningen inférdes dessutom den nyheten att faderskapspre-
sumtionen kan kullkastas inte endast genom ritteging och dom utan idven pa det betyd-
ligt enklare sittet att den dkta mannen och modern skriftligen godkinner en annan mans
faderskapsbekriftelse (1 kap. 2 §, 2 st. FB).

? Genom denna lagindring uppnaddes éverensstimmelse med den regel om faststillande
av faderskap till barn fott av ogift mor, som tridde i kraft &r 1970. — Undantagsregeln
dndrades ocksd genom 1976 érs lagstiftning, nimligen sitillvida att frigan om orsaken till
sirlevnaden blev helt ovidkommande (1 kap. 2 §, 1 st. FB).

10 Prop. 1975/76:170, s. 134.

' Mannens arvingars taleritt ir dock enligt 3 kap. 1§, 2 st. FB pa olika sitt inskrinkt.
Bl.a. giller att dessa inte kan vicka talan om mannen varaktigt sammanbott med barnet
eller om han efter barnets fédelse bekriftat att barnet ar hans. Det har nimligen ansetts
olimpligt, att arvingarna skulle kunna angripa faderskapspresumtionen i fall dir den
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Under forarbetena till 1976 ars reform diskuterades om man inte
borde slopa pater-est-regeln och i stillet infora regler om att faderskap,
oavsett om modern vid barnets fodelse dr gift eller ogift, alltid skulle
faststillas genom erkdnnande (numera bekriftelse) eller dom. Syftet var
da att soka skapa ytterligare likstillighet mellan barn till gifta resp. ogifta
modrar. Tanken hirpd avvisades dock dé, frimst beroende pd det bety-

dande merarbete en sidan ordning skulle medféra for myndigheter och
enskilda.'?

Jag har sjilv i olika sammanhang menat, att det kan finnas anledning
att diskutera ett upphivande av den aktuella faderskapspresumtionen,
om man verkligen menar allvar med pastiendet att det ar vikeigt att det
rittsliga faderskapet overensstimmer med det genetiska i s& manga fall
som mojligt.'? Frigan om hur ofta faderskapspresumtionen fakriske sldr
fel i praktiken, dvs. hur ofta den dkta mannen inte ir genetisk far till det
barn hustrun fétt, dr det svért att ge nagot bestimt svar pa. I litteraturen

avlidne mannen sjilv kanske aldrig haft en tanke pa att gora detta. Se prop. 1975/76:170
s. 1361, I ritestallet NJA 2006 's. 283 provades fragan om sadant varaktigt sammanboende
som utesluter taleritt for arvingarna forelag eller inte. HD fann i detta fall att ett sam-
manboende mellan en man och ett barn i ca 18 manader inte kunde betraktas som var-
aktigt i den mening som krivs for att mannens arvingars ritt att fora talan om mannens
faderskap till barnet skulle anses ha bortfallit. Fallet har kommenterats av Singer, A. i
Juridisk Tidskrift 2006/07, s. 709 . Se ocksd Hoglund, O., Om arvinges ritt att fora
talan om ogiltighet av faderskapsbekriftelse, SvJT 2006, s. 911 fF. I 1 kap. 4 § FB regleras
fragan om faststillande av faderskap genom faderskapsbekriftelse (tidigare faderskaps-
erkidnnande). Enligt regelns 3 st. skall, om det senare visar sig att den man som bekriftat
faderskapet inte dr barnets genetiska far, ritten forklara att bekriftelsen saknar verkan mot
mannen i friga. Nagra legala inskrinkningar i mannens eller, om han ir déd, hans arving-
ars rict att for talan om ogiltigfrklarande av en faderskapsbekriftelse finns inte. I ritesfal-
let NJA 1988 5. 525 har dock HD i analogi med vad som ovan framgtt enligt 3 kap. 1 §,
2 st. FB giller i fraga om arvingars ritt att féra talan om hévande av gift mans faderskap,
nimligen att sddan talan ir utesluten om mannen effer barnets fodelse bekriftat act barnet
ir hans, funnit att arvingarna inte har ritt att féra talan om ogiltigférklarande av en fader-
skapsbekriftelse enligt 1 kap. 4 § FB, som limnats efter barnets fodelse. Bl.a. mot bak-
grund av “den sikerhet med vilken faderskapsundersékning numera kan goras” argumen-
terar Hoglund i sitt hir a.a. pd ett dvertygande sitt "for en dndring av rittstillimpningen
pd det oreglerade omrade som nu ir i fraga silunda, att talan av arvinge inte hindras av
att faderskapserkinnandet avgivits efter barnets fodelse” (Hoglund a.a. s. 917).

12° Se lagutskottets utlitande LU 1975/76:33, s. 73.

13 Se t.ex. Saldeen, A., Faderskapsfrigan i svensk rittsutveckling efter 1734 ars lag, Laki-
mies, 1984, s. 1280f. och densamme Barnets rite dill sict ursprung (i Réttsvetenskap-
liga studier tillignade Carl Hemstrom av professorskolleger i Uppsala, De Lege, 1996,
s. 260f1)
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har dock forekommit uppgifter om att den dkta mannen i 8-10 % av de
fall dir han presumeras vara far i realiteten inte ir det.' Aven om man av
forsiktighetsskil skulle halvera dessa siffror blir resultatet att det arligen
skulle rora sig om ett ansenligt antal fall dir faderskapspresumtionen slar
fel. Mot den bakgrunden har jag foreslagit att man skall avskaffa fader-
skapspresumtionen och i stillet infora regler om att modern, sedan hon
efter barnets fodelse fitt information om mojlig konceptionstid, skall i
fodelseanmailan avge en forsikran om den dkta mannens faderskap samt
att denne i samma anmilan skall bekrifta faderskapet. Om modern vig-
rar att limna sidan forsikran eller uppger att annan man kan komma
ifriga som far eller om den dkta mannen vigrar att bekrifta faderskapet
skall drendet enligt mitt férslag dverlimnas till socialnimnden fér utred-
ning varvid rittsgenetisk undersdkning normalt férutsitts dga rum. "
Det kan hir nimnas att en liknande ordning for faststillande av
faderskap i samboférhallanden foreslagits i riksdagsmotioner vid olika
tillfallen. I syfte att forenkla reglerna om faststillande av faderskap i sam-
boférhéllanden har silunda forslagits att fordldrarna t.ex. borde redan
pa sjukhuset eller i samband med de forsta kontakterna med Forsikrings-
kassan kunna underteckna en gemensam forsikran med uppgivande av
forildraskap. Enligt forslaget skulle socialnimnden behéva utreda fader-
skapsfrigan endast i sidana fall dir det radde oklarhet i denna fraga. Da
ett sadant motionsyrkande behandlades av lagutskottet vid 2004/2005
ars riksmote konstaterade utskottet i sitt av riksdagen godkinda betin-
kande, vari foreslogs motionens avsldende, att utskottet vid flera tidigare

14 Se t.ex. Saldeen, A., Faderskapsfrigan i svensk rittsutveckling efter 1734 4rs lag, Laki-
mies, 1984, s. 1279f.

15 Det kan hir nimnas att i vart grannland Norge foreldg vid utarbetandet av "lov om
barn og foreldre (barneloven) av den 8 april 1981 nr 7” oenighet i frigan om huruvida
faderskapspresumtionen skulle behéllas eller inte. Utredningen hade féreslagit att den
skulle upphivas och ersittas med regler om att faderskap alltid skulle faststillas genom
erkiinnande eller dom. Det huvudsakliga skilet hirtill var att man ansag act faderskaps-
presumtionen for starke markerade skillnaden mellan barn fodda av gift resp. av ogift
mor. Dock betonades dven det virdefulla i ”at begge foreldrene iallfall en gang skriver
under et dokument som viser at de patar seg foreldreansvaret”, se Smith, L. och Lodrup,
P, Barn og foreldre, 7. udg., 2006, s. 36 f. D4 forslaget remissbehandlades énskade dock
flertalet remissinstanser att man skulle behalla faderskapspresumtionen. Man hinvisade
som skil hirfor till att ett upphivande av presumtionen skulle forsvaga dktenskapsinsti-
tutionen och medféra ett aktualiserande av frigan om hustruns otrohet vid varje fodsel.
Dessutom skulle den foreslagna ordningen bli administrativt tungrodd samt byrékratisk,
se Smith och Ledrup a.a. ibid. Pater-est-regeln finns alltsd kvar dven i norsk ritt.
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tillfillen avstyrkt motioner liknande den hir aktuella och dirvid kon-
staterat att den nuvarande ordningen gav betryggande garantier for att
faderskapet faststilldes i 6verensstimmelse med det ritta biologiska eller
genetiska forhillandet.!

Hir kan ocksd nimnas att det dven, bl.a. med anledning av riksdags-
motioner, vid olika tillfillen diskuterats om inte pater-est-regeln borde
gilla dven f6r samboende heterosexuella par. Dé frigan behandlades vid
1992/1993 ars riksmote forklarade lagutskottet “nuvarande ordningen
for faststillande av faderskap erbjuder betryggande garantier for att det
verkligen 4r den biologiska fadern och inte niagon annan som faststills
som fader”.!” Utskottet pekade vidare pa de praktiska problem ett info-
rande av en faderskapspresumtion for ogifta men sammanlevande forild-
rar for med sig. Folkbokf6ringen var t.ex. inte tillricklig i sammanhanget
och inte heller den di gillande lagen (1987:232) om sambors gemen-
samma hem. Enligt denna lag, och detsamma giller enligt sambolagen
(2003:376), som ersatt 1987 ars lagstiftning, fick i forsta hand fragan om
huruvida ett samboférhallande i lagens mening forelag eller ej avgdras av
domstol men det kunde knappast komma i friga att infora ett regelsys-
tem som skulle innebira att det inte gick att "vid varje givet tillfille enkelt
avgdra om ndgon verkligen ir far till barnet”.

Ar 1917 infordes vidare genom en lag om barn utom iktenskap regler
om faderskapets faststillande genom erkidnnande eller dom; sidana regler
saknades ocksa i 1734 ars lag. Fore denna lag var den ekonomiska situa-
tionen for utomiktenskapliga barn och deras modrar ofta mycket svir
och 1917 ars lagstiftning syftade dirfor att péd olika sitt soka forbattra
denna situation.

I mél om faderskapets faststillande genom dom ansags det med hin-
syn till omajligheten att vinna ett direkt bevis f6r viss mans faderskap helt
nddvindigt att i framtiden som huvudregel bibehalla den redan tidigare
i praxis uppstillda presumtionen om att den man som haft samlag med
modern under konceptionstiden var barnets far. Presumtionen ansags
dock inte bora goras absolut utan i lagen skulle anges att den genom sir-
skilda omstindigheter kunde brytas. Klart var dirvid forst att presumtio-
nen miste falla om det beroende pa nigon sirskild omstindighet var ute-
slutet att den instimde mannen avlat barnet. Det skulle dligga denne att
styrka sidan omstindighet, t.ex. att modern redan var havande vid hans

16 Se lagutskottets bet. 2004/05:LU25, s. 13.
17" Lagutskottets bet. 1992/93:LU22, s. 38ff.
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samlag med henne eller att barnet foretedde sidana rasegendomligheter
att mannen omdjligen kunde vara barnets far. Mycket svarare var enligt
LB att avgora om, och i sé fall i vilken utstrickning, avseende borde fistas
vid sidana omstindigheter som vil icke kullkastade presumtionen men
som dock gjorde den instimde mannens faderskap osannolikt. Sirskile
avsdgs dirvid den omstindigheten att modern haft samlag under kon-
ceptionstiden dven med en annan man eller andra min. Med hinsyn till
de divarande mycket begrinsade mojligheterna att medicinskt bedéma
faderskapsfragan kunde det enligt LB inte komma i friga att infora regler
som overlit &t domstolarna att bedoma sannolikheten for de olika min-
nens faderskap. Att i stéllet [6sa frigan pd det sittet att faderskapet i dylike
fall inte faststilldes men samtliga aktuella min forpliktades att bidra till
barnets underhéll kunde inte komma i friga, eftersom underhéllsskyldig-
heten ansigs grundad pa faderskapet. ("Den, som f6r nirvarande démes
att betala uppfostringsbidrag, anses i allminna uppfattningen sisom bar-
nets fader. Det skulle for denna uppfattning forefalla ytterst frimmande,
om flera man komme i den stillningen. Erfarenheten fran Danmark lir
ock, att ett sadant forhdllande dr dgnat att skada barnet. Bade dess eget
kinsloliv och dess sociala anseende lida dirav”, yterade LB.'8) Det ansags
dock lika otillfredsstillande om ingendera av minnen skulle kunna alag-
gas de skyldigheter, som foljer av faderskapet och som pa den tiden i
huvudsak inskrinkte sig till underhéllsskyldighet. (Arvsritt mellan fader
och utomiktenskapligt barn infordes i svensk ritt forst genom en reform
dr 1969.) For att det 6ver huvud taget skulle bli méjligt ate faststilla
faderskapet i fall d& modern under majlig konceptionstid haft samlag
med flera min ansig LB det nodvindigt att den instimde mannen inte
skulle fi gora invindning om att dven en annan man eller andra min
kunde komma i fraga som far till barnet (exceptio plurium concumbenti-
um). ”Att det, nir sadan invindning ¢j tillates, i sjdlva verket blir kvinnan
som fér vilja, vilken bland flera konkumbenter skall anses sdsom fader, ir
vil en oldgenhet, men den kan icke undgas, dd man av forut angivna skl
icke vill ligga underhéllsskyldigheten pa flera konkumbenter.”"”

Den regel om faderskapets faststillande genom dom, som pa LB:s
forslag inférdes i 1917 ars lag om barn utom iktenskap (26 §), innebar
ett uppstillandet i lagen av en s.k. legal presumtion. Om kiranden lycka-

18 LBIIL s. 161. — I dansk ritt gillde alltsd i dldre ritt att om flera miin haft samlag med
barnets mor under konceptionstiden sé fick samtliga min delta i underhéllskostnaden.

Y LB IIL s. 162.
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des styrka att samlag under konceptionstiden dgt rum mellan modern
och den instimde mannen s omkastades bevisbordan for faderskapet;
den instimde mannen hade nu att visa att det var uppenbart att han inte
var barnets far. For samlagsbevisningen gillde en regel (27 §) i 1917 ars
lag om barn utom dktenskap om att modern eller mannen fick med
edging komplettera sina limnade uppgifter i samlagsfragan (s.k. norme-
rad partsed).? I praktiken var det vanligen modern som genom s.k. fyll-
nadsed fick denna majlighet. Eftersom den normerade partseden ansigs
std i strid med nya rittegingsbalkens (RB) princip om fri bevisprévning
kom dock partseden i faderskapsmal att avskaffas genom en lagindring ar
1947. Direfter bérjade institutet forhér med part under sanningsforsik-
ran att i stillet anvindas som bevismedel i samlagsfragan i faderskaps-
malen. (Jfr nedan hirom.) Med hinsyn till vad nu sagts, och till vad ovan
nimnts om de begrinsade méjligheterna att medicinskt bedoma fader-
skapsfrigan under den tid da 1917 ars lag gillde, 4r det ldtt att rikna ut
att en instimd man i ett faderskapsmal oftast blev férklarad som far till
det i mélet aktuella barnet.

Genom FB, som tridde i kraft &r 1950, fick vi en ny regel om faderska-
pets faststillande genom dom, som var nidgot mildare mot den instimde
mannen 4n motsvarande regel i 1917 ar lag. Om kiranden styrkt samlag
mellan modern och den instimde mannen behévde denne f6r en ogillande
dom inte lingre visa att det var "uppenbart” att han ej var barnets far utan
nu “rickte” det med (regeln kom vanligtvis att tolkas mycket stringt mot
svaranden) att han visade att detta var “osannolikt”. Faderskapspresum-
tionen fungerade alltsd fortfarande som en omkastare av bevisbordan for
faderskapet. Anledningen till reformen var att man 6nskade anpassa lag-
texten till de méjligheter, som genom den medicinska forskningens fram-
steg successivt erbjudits att beddma sannolikheten for viss mans faderskap
och dirigenom mojliggora sikrare avgoranden i faderskapsmalen.

Det bér tilliggas att genom FB forsvann forbudet mot exceptio plu-
rium, dvs. férbudet mot invindning om att modern haft samlag dven
med annan man eller andra min. Svaranden tillits nu i stillet att fora
bevisning hirom men enligt férarbetena borde en sidan bevisning endast
tillitas om sirskilda skl talade for att svaranden inte var barnets far. Om
det med hinsyn till samtliga omstindigheter var osannolike, att den
instimde mannen var barnets far skulle talan ogillas, varefter en annan

20 Jfr Inger, G., Erkiinnandet i svensk processrittshistoria. II. 16141848, Rittshisto-
riskt Bibliotek, Femtionde Bandet, 1994, s. 230.
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man kunde instimmas i en ny ritteging. Det kan vara limpligt att redan
hir nimna, att sedan nedan nimnda reform ar 1969 har liget varit det att
samtliga min som kan komma i fraga som far till barnet skall instimmas
i en och samma ritteging. Genom mojligheten idag att med hjilp av
DNA-analys normalt kunna utesluta prakeiskt taget alla min som inte 4r
barnets genetiska far torde det dock numera vara ytterst sallsynt i praki-
ken med s.k. flermansfall.?!

Genom 1969 ars reform, i samband med att alla barn blev likstillda i
arvsrittsligt avseende, infordes en ny regel om faderskapets faststillande
genom dom. Enligt denna regel (1 kap. 5 § FB) skulle ritten férklara att
en man var far om det styrkts i mélet att han haft samlag under koncep-
tionstiden med barnets mor och det med hinsyn till samtliga omstin-
digheter var sannolikt att barnet avlats av honom. Denna regel innebar
tydligen en Svergang fran negativ till positiv sannolikhetsbedémning i
faderskapsmal och styrkt samlag medférde inte lingre att bevisbordan for
faderskapet omkastades frin kiranden till svaranden. For att ritt forsta
denna presumtionsregels innebérd kan det, som jag hivdat tidigare i olika
sammanhang, vara limpligt att gora klart for sig att faderskap maste antas
ha kunnat faststillas inte endast med hjilp av presumtionsregeln med
dess krav pa styrkt samlag utan dven med hjilp av allminna bevisprinci-
per eller, om man s vill, med hjilp av en generell och primir (oskriven)
faderskapsregel.?? Enligt dessa allméinna bevisprinciper skulle faderskaps-
talan bifallas om kiranden lyckats direkt styrka ricesfakcum, dvs. i detta
fall den instimde mannens faderskap, alldeles oavsett hur det rakade for-
halla sig med bevisningen i samlagsfragan. Den genom 1969 ars reform
inforda faderskapspresumtionen innebar da att det styrkta samlaget inte
lingre omkastade bevisbordan f6r faderskapet, som fallet var med de tidi-
gare hir behandlade reglerna pd omradet, utan bevisbordan for faderska-
pet lag pa kdranden pa samma sitt som enligt allminna bevisprinciper
eller, om man sa vill, enligt den generella, primira faderskapsregeln, men
det styrkta samlaget medforde den bevisldttnaden att faderskapet inte
behovde styrkas utan det rickte med att detta gjordes sannolikt.

Om det innan DNA-tekniken bérjade komma till anvindning vid
medicinsk faderskapsdiagnostik (sedan arsskiftet 1993/94 gors normalt,
som tidigare nimnts, DNA-analys i samtliga faderskapsirenden vid Ritts-

21" Se om DNA-tekniken t.ex. Socialstyrelsen utg., Att faststilla faderskap, 2005, s. 58 f.
22 Se t.ex. Saldeen, A., Faststillande av faderskap, 1980, s. 54 ff. och densamme Barn-
och forildraritt, 2005, s. 57f. och's. 63 ff.
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genetiska Institutet i Linképing dir undersékningar av detta slag utfors
centralt i Sverige) verkligen var méjligt f6r en kirande i ett faderskapsmal
att presentera tillricklig bevisning for att faderskapet skulle kunna anses
direke styrkt kan man ha delade meningar om (se rittsfallen NJ/A 1984
5. 49 och 1985 5. 236 I och II). 1 rittsfallet NJA 1998 5. 184 dir ritts-
genetisk undersokning med DNA-teknik foretagits kunde dock en enig
HD faststilla faderskapet till en flicka sedan man funnit faderskapet styrke
genom den medicinska bevisningen i malet.?> Aven i ritesfallet NJA 1999
5. 598, som gillde friga om resning i ett faderskapsmal, ansig HD att
det genom resultatet av foretagen rittsgenetisk undersdkning med DNA-
teknik kunde hallas for visst att den utpekade mannen var det aktuella
barnets far.*

Det bér nimnas att DNA-analys i faderskapsdiagnostiskt syfte kan
utforas inte blott med anvindande av blodprov utan t.ex. dven med anvin-
dande av s.k. munskrap. "Munskrapsmetoden” anses vara lika tillforlitlig
som blodanalysmetoden och har dessutom vissa fordelar framfor denna,
sasom t.ex. ligre kostnader samt snabbare och enklare férfarande. Prov-
tagningen kan goras i samband med socialnimndens faderskapsutredning.
Enligt vad Socialstyrelsen uttalar kan munskrap “ofta vara att foredra
framfor blodprov, sirskilt nir det giller barn. Munskrap kan vara enklare
ocksa for vuxna, i synnerhet om den det giller sjilv kan ta det under
overinseende av handliggaren vid familjeritten”.?

Maijligheten att faststilla faderskap pa sitt som skedde i 1998 ars
rittsfall har nu genom en reform dr 2005 bekriftats av lagstiftaren genom
inforandet i FB (1 kap. 5 §) av en ny regel om faststillande av faderskap,
som numera — sedan lagen (1984:1140) om insemination och lagen
(1988:711) om befruktning utanfér kroppen upphivts och ersatts av
6 resp. 7 kap. i lagen (2006:351) om genetisk integritet — har f6ljande
lydelse:?

Skall faderskap faststillas genom dom skall ritten forklara en man vara far,
om det genom en genetisk undersékning ir utrett att han ir barnets far.
Ritten skall ocks3 forklara en man vara far om det ir utrett att han har haft

23 Se om detta rittsfall, och dven om rittsfallen NJA 1984 s. 49 och NJA 1985 5. 236 1
och 77, t.ex. Saldeen, A., DNA-teknik och faststillande av faderskap, Juridisk Tidskrift
1998/1999, s. 174 ff. och densamme, Barn- och forildraritt, 2005, s. 63 ff.

24 For yreerligare ritesfall rorande resning i faderskapsmil se Hoglund a.a. s. 915f.

% Socialstyrelsen, utg., Att faststilla faderskap, 2005, s. 59.

26 SES 2005:434.
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samlag med barnets mor eller att en insemination eller att en befrukening
utanfér moderns kropp har skett med hans spermier under tid da barnet
kan vara avlat och det med hinsyn till samtliga omstindigheter ir sannolikt
att barnet har avlats av honom.

Faderskapet kan inte faststillas genom dom f6r en man som 4r spermagivare
enligt 6 eller 7 kap. lagen (2006:351) om genetisk integritet.

I propositionen konstaterades att om en man genom DNA-analys med
tillricklig grad av sikerhet utpekats som far till ett barn s var det rimligt
att faderskapet kunde faststillas utan nagon sirskild bevisning om att han
haft samlag med barnets mor.?” Det konstaterades ocksé att en férind-
ring i sidan riktning redan skett i ritestillimpningen genom de hir ovan
nimnda rittsfallen NJA 1998 5. 184 och 1999 5. 598 samt att det var
”lampligt att denna rittstillimpning nu [kom] till battre uttryck i lagtex-
ten”. I det departementsforslag som lag till grund for propositionen hade
foreslagits att det skulle stadgas att ritten skulle forklara en man vara far
om det var “utrett” att barnets avlats av honom.?® T linje med vad JO
foreslagit vid remissbehandlingen av departementsforslaget ansag dock
regeringen i propositionen att det borde i lagtexten uttryckligen anges
att faderskapet [skulle] faststillas om det genom en genetisk undersok-
ning [var] utrett att en man ir far dll ett barn. I och for sig kunde det
invindas att bestimmelsen di [blev] begrinsad till viss teknik. Men det
[tedde] sig angeldget att en sa praktiskt betydelsefull reglering [blev] tyd-
lig, och den genetiska undersékningen [var] i praktiken det bevismedel
som normalt [anvdndes] i faderskapsmil. Lagindringar med en sidan
utformning [hade] ocksd under de senaste aren gjorts i andra nordiska
linder. I Norge inférdes dr 1997 en bestimmelse om att domstolen som
huvudregel skall faststilla att en man ir far till ett barn om han genom
DNA-analys dr utpekad som barnets far. Liknande bestimmelser finns i
Danmark och Island”.?

Aven om den aktuella anpassningen till DNA-tekniken skulle komma
att bli relevant for alla vanliga faderskapsmal, maste det dock enligt pro-
positionen “finnas regler fér de fall dir det inte har gjorts nigon DNA-
analys eller dir analysen trots allt inte ger ett tillrickligt sikert svar”. For-
modligen var det enligt propositionen friga om sillsynta fall men man

¥ Prop. 2004/05:137, s. 51.
28 Se Ds 2004:19, s. 9.
2 A. prop.s. 52.

223



kunde inte utesluta att sddana situationer kunde uppsta, t.ex. beroende
pa att mannen var forsvunnen eller déd. Om blodprov inte kunnat tas
pa mannen var det dock i vissa fall mojlige att i stillet anvinda blod
fran nira sliktingar till mannen men resultatet av dylika unders6kningar
var dock mera osikert. Det betonades vidare i propositionen att bevis-
virdet av en DNA-analys ocksd kan paverkas av om det foreligger sir-
skilda omstindigheter, som ger anledning befara att nigot fel gjorts vid
analyserna, t.ex. att blodprov forvixlats eller att nira sliktingar framstar
som plausibla faderskapskandidater. Med hinsyn till sidana tillfillen
som ovan nimnts ansags i propositionen — i likhet med vad som féresla-
gits i departementspromemorian — att presumtionsregeln med dess krav
pa styrkt samlag och sannolikhetsbeddmning skulle bibehéllas som en
undantagsregel, vilket alltsa blev fallet.

Det maste kunna sigas att det dr en hogst anmirkningsvird utveck-
ling som — frimst tack vare den likaledes hégst anmirkningsvirda utveck-
lingen nir det giller méjligheterna att medicinskt bedoma faderskapsfra-
gor — frin och med tillkomsten av 1917 ars lag om barn utom dktenskap
dgt rum nir det giller faststillande av faderskap genom dom. Med hinsyn
dels till de fran bérjan mycket begrinsade méjligheterna att medicinske
bedéma faderskapsfragor, dels ock till rittsreglernas utformning maste
man nog rikna med att det forekommit manga domar innebirande
fraimst att talan bifallits mot en man som i sjilva verket inte ir eller var
barnets genetiske far eller ocks3, fastin troligtvis mindre vanligt, att talan
i stillet ogillats mot en man som idag genom en foretagen DNA-analys
skulle med storsta sannolikhet visa sig vara barnets far.

Sett ur domstolarnas synpunkt kan man, som jag tidigare hivdat, siga
“att faststillande av faderskap var fér domstolarna frin bérjan en litt
uppgift, att den efter hand blev allt mera komplicerad men att den sa ater
(genom den DNA-baserade medicinska faderskapsdiagnostikens utveck-
ling) blivit forhallandevis okomplicerad”.’® Nir det giller samlagsrekvi-
sitet i den legala faderskapspresumtionen i 1917 éars lag om barn utom
dktenskap var, som tidigare nimnts, laget i rittspraxis det att modern oftast
fick med edging bekrifta sina uppgifter om att hon haft samlag med den
instimde mannen under konceptionstiden och dirmed var saken oftast
avgjord, eftersom den instimde mannen mera sillan kunde visa att det

30 Se Saldeen, A., DNA-teknik och faststillande av faderskap, Juridisk Tidskrift 1998/99,
s. 184. Jfr Walin; G. & Vingby, S, Forildrabalken. En kommentar. Del I, Supplement 6,
2006, s. 1:17.
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var “uppenbart” att barnet ¢j avlats av honom. Som tidigare nimnts av-
skaffades den normerade partseden redan genom en lagindring ar 1947,
varefter samlagsfragan vanligtvis utretts genom f6rhor under sanningsfor-
sikran med modern och svaranden men da uppgift sttt mot uppgift i
denna fraga torde laget i rittspraxis linge ha varit det att man tog hinsyn
“till ¢j blott parternas allminna trovirdighet utan dven den speciella
omstindigheten, att det i och for sig [var] mycket sannolikare att modern
[talade] sanning”.%!

Vad som med tiden sikerligen kom att gora det avsevirt mera kompli-
cerat att bedoma faderskapsfragor var att det genom den medicinska
faderskapsdiagnostikens utveckling blev efter hand moijligt att gora be-
domningar av sannolikheten for en instimd mans faderskap nigot som
ocksd medforde att vi genom tillkomsten av FB, som tridde i kraft ar
1950, fick en ny presumtionsregel rorande faststillande av faderskap,
som byggde pad s.k. negativ sannolikhetsbedomning i faderskapsmalen.
Erinras skall om att 1969 ars reform av regeln om faststillande av fader-
skap genom dom kom dock att innebira en 6vergéng till s.k. positiv san-
nolikhetsbedémning.

De berikningar av sannolikheten for en viss mans faderskap till ett visst
barn som det efter hand blev méjligt att foreta innebar dels en berikning
av sannolikheten f6r att barnet med hénsyn till vike och lingd vid fédel-
sen kunde ha avlats vid tidpunkten f6r den instimde mannens samlag
med modern, dels ock berikning pa grund av s.k. blodgruppsstatistiskt
faderskapsindex av sannolikheten f6r den instimde mannens faderskap
genom resultatet av foretagen blodundersdkning. Den medicinsk-statis-
tiska bevisningen maste emellertid sammanvigas med 6vrig bevisning i
madlet. Hir behover endast nimnas att den faderskapssannolikhet som
kunde beriknas pa grundval av faderskapsindex var fore DNA-teknikens
inforande i hogsta grad beroende av frigan om moderns trovirdighet
i friga om antalet faderskapsméjligheter. Sjilvklart maste det manga
ganger antas ha varit en hogst vansklig uppgift for domstolarna att séka
sammanviga den medicinsk-statistiska bevisningen i malet i form av t.ex.
faderskapsindex med annan icke kvantifierbar bevisning i malet.

En mycket gammal metod for medicinsk faderskapsdiagnostik, dldre
in blodundersokning, ir s.k. rittsantropologisk undersokning avseende
t.ex. yttre morfologiska egenskaper, sisom t.ex. dgonpartiets, dronens,

31 Beckman, N. & Héglund, O., Svensk familjerittspraxis, s. B I1:14. Jfr Saldeen, A,
Faststillande av faderskap, 1980, s. 61 ff.
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nisans eller munnens form. I tiden fore ar 1950 férekom sddana under-
sokningar endast i mycket liten utstrickning i vart land men de kom
direfter att bli férhillandevis vanliga och vigledande for domstolarna i
inte s fi faderskapsmil och mal om hévande av faderskapspresumtionen
for gifc man. Ar 1973 tillsatte emellertid Socialstyrelsen en arbetsgupp
med uppgift att granska verksamheten i friga. Di denna, med enstaka
undantag, inte ansig sig ha lyckats erhélla uppgifter om anvinda meto-
ders tillforlitlighet och analyssikerhet eller omfattningen av tillgingliga
familje- och populationsstudier blev granskningsutlitandet mycket kri-
tiskt och ledde till att man ar 1976 beslét att i vért land tillsvidare uppho-
ra med rittsantropologiska undersdkningar i faderskapsdiagnostiske syfte
med undantag f6r undersékningar av hudfirg och irftliga sjukdomar och
missbildningar.

Om man alltsd har anledning att tro att det finns en hel del genetiskt
sett felaktiga faderskapsdomar instiller sig girna frigan hur det férhéller
sig med méjligheterna till resning i sidana mdl, i synnerhet som det idag
med DNA-teknikens hjilp gér att fa ett normalt sett synnerligen sikert
svar i faderskapsfrigan.®> Méjligheterna att fa till stdnd (ny) rittsgenetisk
undersokning direst inte samtliga inblandade parter frivilligt gar med pa
att sidan undersokning genomf6rs dr dock begrinsade. For att en dom-
stol skall kunna framtvinga genomférandet av rittsgenetisk undersok-
ning i ett tidigare avgjort fall krivs nimligen efter en 4ndring ar 1982 i
lagen (1958:642) om blodundersékning m.m. vid utredning av faderskap
(1a§, 1 st.) (fore denna lagstiftning var det 6ver huvud taget inte méjligt
att framevinga rittsgenetisk undersokning i tidigare avgjorda fall) act det
efter domen (eller efter faderskapserkinnandet/faderskapsbekriftelsen)
framkommit omstindigheter, som ger anledning till antagande om att
nigon annan man 4n den som faststillts vara far haft samlag med modern
under konceptionstiden samt att den som dberopar dessa omstindigheter
inte har kint till dem tidigare.>® Denna begrinsning innebir bl.a., for att
ta ett mycket flagrant exempel, att en (ny) rittsgenetisk underékning inte

32 Ang. nyare rittsfall rérande resning i faderskapsmal se Hoglund i not 11, a.a. s. 916.
3 Eftersom det fsrmodligen forekommer dven en hel del genetiske sett oriktiga faderskaps-
erkidnnanden eller, som det numera heter, faderskapsbekriftelser, kan det vara virt att hir
notera att det genom 1982 ars dndring i 1958 ars lag om blodundersékning blev det ocksi
méjligt att under samma forutsittningar framevinga blodundersskning i mal om ogiltig-
forklaring av faderskapserkidnnande/faderskapsbekriftelse. 1 varje fall under perioden
1977-1982 fanns det nimligen inte en sidan majlighet. Se t.ex. Saldeen, A., Faderskaps-
fragan i svensk rittsutveckling efter1734 érs lag, Lakimies 1984, s. 1287.
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kan framtvingas i sidana fall som avgjordes i tiden efter ar 1917 fram till
och med ar 1950 och i vilka den instimde mannen kanske mycket vil
kinde till att modern haft samlag dven med annan man eller andra min
men inte tillits att dberopa detta i faderskapsmalet (férbudet mot excep-
tio plurium concumbentium).

Den hir aktuella begrinsningen i mojligheterna att framtvinga ritts-
genetisk undersékning i tidigare genom dom eller faderskapserkinnan-
de/faderskapsbekriftelse avgjorda faderskapsfall utgor, som jag flera ging-
er tidigare hivdat, ett exempel pa lagstiftarens tvehagsenhet, nir det giller
att utreda hur det verkligen forhaller sig betriffande det genetiska fader-
skapet.** Av departementschefens uttalande i propositionen till 1982 ars
lagstiftning framgér, att den hir aktuella begrinsningen gjordes for att
relationerna mellan ett barn och dess ritsliga far inte skulle i onddan
storas. Dirigenom menade man sig ocksa ha beaktat ett av de, som man
uppfattade det, starkaste skilen mot lagindringen i fraga, nimligen att
ett barn inte borde riskera att bli faderldst lang tid efter sin fodelse. Som
ett exempel pa vad som vil torde kunna kallas inkonsekvens i lagstiftarens
syn pa fragan om vikten av Gverensstimmelse mellan rittsligt och gene-
tiskt faderskap kan erinras om vad ovan nimnts om vad som uttalades i
samband med borttagandet ar 1976, dvs. bara nagra ar fore 1982 ars
lagindring, av alla tidigare inskrinkningar i den Zkta mannens ritt att
fora talan om faderskapspresumtionens hiavande. I propositionen till
1976 érs lagstiftning uttalades ju nimligen att det maste ligga i sdvil bar-
nets som den dkta mannens intresse att det legala faderskapet upphivdes,
om detta inte Gverensstimde med det genetiska. De psykiska storningar
som kunde skapas hos barnet om faderskapspresumtionen hivdes efter
en lingre tid talade visserligen for en preklusionstid men siadana stor-
ningar ansigs kunna drabba barnet dven di mannen genom preklusion
forlorat taleritten, dd intet hindrade att denne i sitt umginge med barnet
och modern gav uttryck for sin uppfattning i faderskapsfrigan. I frigan
om mannens davarande forlust av talerdtten pd grund av att han erkint
sitt faderskap ansdgs det att mannens intresse av att i sidant fall dven
fortsittningsvis gilla som far maste vara starkt beroende av att samhorig-
heten mellan honom, 4 ena sidan, och barnet och modern, 4 andra sidan,

3 Se t.ex. Saldeen, A., Faderskapsfrigan i svensk rittsutveckling efter 1734 irs lag, Laki-
mies 1984, s. 1285 ff. och densamme, Barnets ritt till sitt ursprung (i Réttsvetenskap-
liga studier tillignade Carl Hemstrom av professorskolleger i Uppsala, De Lege 1996,
s. 263f1.).
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bestod. Brast det i denna samhérighet var det naturligt att mannen ville
fa faderskapsfragan utredd. Aven frin barnets synpunkt, framhslls det i
den hir aktuella propositionen, syntes en sidan utredning virdefull.

Den norske rittsvetenskapsmannen professor Peter Lodrup har sagt
att han "tolker [Saldeen] dithen at han mener man ma gé langt i arbeidet
for & fi overenstemmelse mellom det rettslige og biologiske farskapet. I sa
fall skulle i hvert fall grunntanken bak de radikale endringer i norsk rett
som har funnit sted [dren 1997 och 2002] falle i hans smak”.?> Hirom
har Lodrup helt ritt. Hir skall endast nimnas att genom 2002 ars lagind-
ringar giller numera i norsk ritt att ett rateskraftigt avgérande i ett fader-
skapsmal kan, om DNA-analys inte dgt rum i malet, utan vidare ompro-
vas dven om det inte foreligger nagra nya bevis i saken. Sedan begiran om
omprdvning inkommit skall ritten férordna om DNA-analys. Om det
genom sadan rittsgenetisk undersokning visas att det tidigare avgérandet
var materiellt riktigt skall begiran om omprévning av detta avslis medan
ny dom skall utan huvudférhandling meddelas, om det visar sig att det
tidigare avgdrandet var materiellt oriktige.*® Detta norska exempel borde
enligt min mening vara nagot fér den svenska lagstiftaren att folja om
man nu verkligen menar att det 4r viktigt att det ritesliga faderskapet
overensstimmer med det genetiska.

I bl.a. dets.k. Bollnds-fallet, RH 1998:103, och i vilket HD (7"445/98)
avslog ansékan om provningstillstind, aktualiserades fraigan om huruvida
det var mojligt att vid s.k. privat insemination, dvs. vid insemination som
utforts av enskilda personer utanfor sjukvérden, fora talan mot sperma-

3 Ledrup, P, Noen farskapsporsmél — biologiens seier i norsk rett (i Familjerittsliga
studier. Vinbok till Ake Saldeen, 2003, s. 189). — Faststillandet av en individs genetiska
ursprung har av flera olika skil stor betydelse. Underhéllsskyldighet och arvsritt anses
grundade pa blodsbandet. Vidare kan en individ av rent psykologiska skil ha stort intresse
av att veta sitt ritta ursprung. Ocksa medicinska skil gor det viktigt att kiinna till detta,
eftersom det kunnat pdvisas att ett stort antal sjukdomar ir irftliga varfor det kan i vissa
fall tinkas vara av livsavgérande betydelse for en person att veta om han bir pé anlag for
en viss drftlig sjukdom, vars utbrott kanske kan férhindras genom en dndrad livsforing
eller botas, om behandlingen sitts in i tid. Vetskapen om att man bir pa anlag for en viss
irftlig sjukdom kan vidare vara av betydelse for beslut att sitta egna barn till virlden eller
for ett stillningstagande i frigan om fosterdiagnostik di ett barn redan avlats. Slutligen
kan tilliggas att det for den personhistoriska forskningen naturligtvis bor antas vara av
intresse att det rdder dverensstimmelse mellan riteslige och genetiske forildraskap.

36 Se Lodrup i foregaende not a.a.s. 200. Se ocksd Lodrup, P, Challenges to an estab-
lished Paternity — Radical Changes in Norwegian Law, The International Survey of Fami-
ly Law, 2003 ed., s. 353 ff.
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givaren. TR:n hade ogillat talan om faststillande av spermagivarens fader-
skap, eftersom det f6r faststillande av faderskap enligt 1 kap. 5 § enligt da
gillande lydelse var "en ovillkorlig forutsittning” att barnet avlats genom
samlag mellan modern och da nigot som kunde betecknas som sam-
lag inte 4gt rum i milet. HovR:n, som faststillde TR:ns dom, forde ett
liknande resonemang men tillade att nir det gillde inseminationsbarn
till ogift ensamstidende moder har lagstiftaren intagit den stindpunkten
att faderskapstalan inte skall kunna féras mot spermagivare som ir ovil-
lig att erkdnna faderskapet (se prop. 1984/85:2 s. 14 och 20f. samt LU
1984/85:10s. 13£.)”.

HD avslog ansékan om provningstillstind, nagot som jag menat, kan
beklagas med hinsyn dels till att frigan om huruvida det verkligen foreldg
formella hinder mot att fora talan om faststillande av faderskap till barn
avlade genom s.k. privat insemination var kontroversiell, dels ock sirskilt
till den av HD tidigare accepterade mojligheten att faststilla faderskap
med tillimpning av allminna bevispriciper i stillet for med tillimpning
av regeln i 1 kap. 5 § FB, som da enligt sin lydelse krivde att samlag var
utrett.” Tilliggas kan att HD endast nigra veckor innan ansékan om
provningstillstind avslogs i det hir aktuella fallet avkunnat dom i det
hir ovan dberopade rittsfallet NJA 1998 5. 184, i vilket ju HD fann att
faderskapstalan kunde bifallas trots att samlag ej var utrett.

I notisfallet VA 2005:42 provade dock HD friagan om huruvida en
talan av en spermagivare om ogiltigférklarande av faderskapserkinnan-
den avseende tre barn kunde bifallas bl.a pa den grunden att barnen i
friga avlats inte genom samlag utan genom insemination.’® HD:s majo-
ritet fann i detta fall att avsaknaden av samlag mellan kidranden och bar-
nens mor “samt det forhallandet att befruktningarna tillkommit genom
insemination [medforde] [...] inte att [kdranden] pa den grunden [kunde]

vinna bifall till sin talan”.?’

37 Se bl.a. Saldeen, A., Barn- och férildraritt, 5 uppl., 2005, s. 81.

% Se med anledning av TR:s dom i detta fall Agell, A. Spermagivare ledd pa juridiska
villovigar, UNT den 12 februari 2002.

3 JR Hastad, som var skiljaktig i friga om motiveringen, anférde bl.a. foljande: ”Vad
[kiranden] anfért om att faderskapsbekriftelserna ir ogiltiga, dirfor att samlag inte fore-
kommit fértjinar inte avseende. Samlagsrekvisitet i 1 kap. 5§ FB fanns vid den i mélet
aktuella tiden som ett presumerande faktum fér att underlitta faststillande av biologiskt
faderskap. Om det ir styrke att sperma Gverforts genom insemination bor bestimmelsen
kunna tillimpas analogiskt. Dessutom har den grundliggande regeln alltid funnits i bak-
grunden, nimligen att faderskap skall faststillas om det pa vilket sdtt som helst (men i
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Frigan om méjligheten att fora talan mot en spermagivare om fader-
skapets faststillande genom dom har — som ovan framgitt genom cite-
randet av den nu gillande regeln om faststillande av faderskap i 1 kap.
5 § — genom lagstiftning ar 2005 nu fatt sin 16sning.

I propositionen till 2005 érs lagstiftning erinras om att man i sam-
band med inférandet av 1984 irs lag om insemination gjorde den
“bedémningen att en talan om faderskap inte borde kunna féras mot en
spermagivare. En mojlighet att féra talan mot givaren ansags i och for sig
kunna fungera som spirr mot en okontrollerad verksamhet. Mot en sadan
mojlighet talade dock att det, om en illegal verksamhet skulle komma att
bedrivas, var sannolikt att den skulle ske i sidana former att givaren inte
i efterhand kunde identifieras. Som sanktion mot en sidan verksamhet
skulle dirfor en mojlighet till faderskapstalan mot givaren i praktiken bli
meningslés. Man menade vidare att det inte kunde vara nagon fordel for
barnet att en givare som inte har avsett att bli dess far kunde patvingas ett
sidant faderskap (prop. 1984/85:2 s. 14)”.° Efter att nir det giller ricts-
praxis ha hidnvisat till ovan nimnda hovrittsavgoranden framhéller rege-
ringen i propositionen “att barnets bista och barns ritt till kunskap om
sitt ursprung numera bor viga tyngre. Faststillande av faderskap bor lika
mycket ses som ett intresse for barnet. Det ligger, oavsett faderns instill-
ning, i barnets intresse att faderskapet faststills. Genom att faderskapet
faststills fir barnet, forutom kunskapen om sitt ursprung, ocksi ritt till
underhill, arv och faderns namn. Det ir olyckligt om barn som har kom-
mit till genom, assisterad befruktning far ett i dessa avseenden simre lige
4dn andra barn. Enligt regeringen ir en rimlig utgangspunke att faderska-
pet for ett barn skall kunna faststillas genom dom, oavsett hur barnet har
kommit till. Att det ibland kan vara svért att identifiera en privat sperma-
givare bor inte hindra att det 4nda finns mojlighet att férsoka fa hans
faderskap faststillt”. Man kan dock enligt propositionen inte ”bortse frin
att sirskilda hinsyn fortfarande gor sig gillande vid spermadonationer
enligt 1984 och 1988 ars lagar”(numera 6 resp. 7 kap. lagen (2006:351)
om genetisk integritet m.m. min anm.). "Innan en befruktning sker skall
likaren kontrollera att de forutsittningar som anges i lagstiftningen 4r
uppfyllda, dvs. att den kvinna som befruktas ir gift eller sambo och att

praktiken genom DNA-analys) ir styrkt att mannen ir far till barnet (se NJA 1998 s. 184
och 1999 s. 598 samt t.ex. Saldeen, Barn- och forildrarite, 5uppl. 2005, s. 55ff. och
Singer, Juridisk Tidskrift 1995-96 s. 1060 fI. sirskile s. 1068 ff.).”

40 Prop. 2004/05, s. 53.
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mannen har samtycke till befruktningen. Att en befrukening nagon gang
skulle ske i strid med bestimmelserna bor inte paverka majligheterna att
faststilla faderskapet i domstol. En grundliggande forutsittning for verk-
samheten r att en man som donerar sperma kan forlita sig pa att de
regler som giller ocksd efterf6ljs. En reglering som innebir att givaren
mot sin vilja kan faststillas som far skulle leda till en minskad tillgang pa
donatorer i den svenska hilso- och sjukvirden och ga ut 6ver ett bety-
dande intresse”.!

I propositionen gjordes alltsi den bedémningen att det borde vara
mojligt att faststilla faderskapet for en spermagivare, férutsatt att ingen
annan man skall anses som barnets far enligt 1 kap. FB, men att undan-
tag borde goras for min som limnat sperma enligt 1984 och 1988 ars
lagar, dvs. numera 6 kap. resp. 7 kap. lagen (2006:351) om genetisk inte-
gritet m.m. Om den befruktade kvinnans make eller sambo (partner)
undantagsvis inte skulle ha samtycke till behandlingen bér enligt proposi-
tionen faderskapet inte kunna faststillas genom dom f6r spermagivaren.
Uppfattningen delades av riksdagen och kommer i lagtexten till uttryck
genom det gjorda tilligget till regeln i 1 kap. 5§ FB som stadgar att
”faderskap kan inte faststillas genom dom fér en man som ér spermagiva-

re enligt 6 eller 7 kap. lagen (2006:351) om genetisk integritet m. m.”.*2

4 Ibidem.

42 T svensk rite giller i frigan om givarens anonymitet att ett barn som har avlats genom
s.k. givarinsemination har nir det uppnitt tillricklig mognad, rite att fi del av de uppgif-
ter om givaren som finns antecknade i sjukhusets sirskilda journal (6 kap. 5§ lagen
(2006:351) om genetisk integritet m.m.). Samma ritt har ett barn som avlats genom
befrukening utanfor kroppen med ett annat 4gg 4n kvinnans eget eller med spermier frin
en man som inte ir kvinnans make eller sambo (7 kap. 7 § samma lag). — Sverige lir ha
varit forst ut nir det giller inférandet av en lagstadgad ritt f6r barn som tillkommit
genom assisterad befruktning att fi kinnedom om sitt genetiska ursprung dé givare av
spermier eller dgg forekommit. Andra linder har s3 f6ljt efter. I t.ex. Finland, Norge och
Storbritannien har ett barn ritt att nir det fylle 18 ar fa veta givarens identitet. I Osterrike
har barn 6ver 14 érs alder sadan ritt. I Nederlinderna ir en givare pa grund av lagstiftning
4r 2003 inte lingre garanterad anonymitet och i Island slutligen giller att en givare kan
sjilv vilja om han vill vara anonym eller inte. Viljer denne det sistnimnda alternativet har
barnet ritt att nir det fylle 18 ar fa information om givarens identitet. I t.ex. Danmark
och Grekland ir givaren diremot garanterad anonymitet. — Uppgifterna om utlindsk
rtt har himtats fran International Encyklopaedia of Laws, Family and Succession Law,
Medical Law samt frin The International Survey of Family Law.
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Moderskap

Genom lagstiftning ar 2002, som tridde i kraft den 1 januari 2003,
infordes for forsta gangen i svensk ritt en regel om moderskapet, nim-
ligen nirmare bestimt f6r det fallet di en kvinna f6tt ett barn som till-
kommit genom att ett 4gg frin en annan kvinna efter befruktning utan-
for kroppen forts in i hennes kropp.*® Tidigare gillde, liksom vanligen i
frimmande ritt, en oskriven moderskapspresumtion av innebdrd “mater
semper certa est’, dvs. det ir alltid sikert vem som ir mor, ty “mater
est quam gestatio demonstrat”, dvs. moder 4r den som havandeskapet
utvisar. Dock forhaller det sig givetvis sd, att inte endast den moderna
reproduktionsteknologin kan villa problem i fraigan om vilken kvinna
som skall anses som ett barns mor. Moderskapet kan vara osikert eller
okint om t.ex. barnforvixling rakat ske pa ett sjukhus’ BB-avdelning,
sasom fallet var i det s.k. Bured-faller (NJA 1949 s. 144), eller barnet kan
vara ett s.k. hittebarn, nigot som nigon ging kan vara fallet dven i vira
dagar. I enstaka fall kan man 4ven tinka sig att ndgon levande ildre per-
son kan sakna kinnedom om vem hans eller hennes mor ir pa grund av
den anonymitetsritt for ogift mor som till férhindrande av barnamord
infordes genom ett Kungl. brev ar 1778 (det s.k. barnamordsplakatet)
och som ej upphivdes forrin dr 1915.% Slutligen kan nimnas att det lir
i praktiken ibland férekomma att en kvinna, som i sjilva verket inte ar
barnets riktiga eller genetiska mor, i samband med invandring till Sverige
hos Skatteverket felaktigt registreras som barnets mor.

I samband med att genom lagstiftning &r 2002, som tridde i kraft den
1 januari 2003, dggdonation blev tillaten i virt land infordes i 1 kap. 7 §
FB en regel om moderskapet da kvinna fott ett barn som tillkommit
genom att ett d4gg fran en annan kvinna efter befruktning utanfor krop-
pen forts in i hennes kropp. Enligt denna regel skall den kvinna som
foder fram barnet (barnets "biologiska” mor) och alltsd inte den kvinna
som limnat dgget (barnets "genetiska” mor) rittsligen anses som barnets

4 Se utforligare om vad som anférs i detta stycke Saldeen, Barn- och férildraritt, 2005,
s. 40 fF.

44 Jfr Inger, G., Svensk rittshistoria, 1979, s. 204f. — Om ingen indring skett under
senare 4r s giller i bl.a. Frankrike, Luxemburg och Italien dnnu i vara dagar att modern
har ritt att vara anonym. I vissa andra linder, sdsom t.ex. Belgien och Tyskland, lir man
ha diskuterat inférandet av en sidan ritt, se Ferré-Andre, S. et al., Work in Hand for the
Reform of French Family Law, The International Survey of Family Law, 2003, ed.,
s. 178.
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mor. Man kan alltsd hivda, att den nyss nimnda moderskapspresumtio-
nen nu lagfists i svensk ritt vad avser nimnda speciella situation.

I det till lagradet remitterade lagforslaget hade foreslagits inforandet
av en generellt utformad regel om att en kvinna som foder ett barn ir
dettas mor. Lagradet konstaterade dock att en allmin bestimmelse, som
anger kriterier for moderskap fanns, sdvitt lagradet kunna finna, varken
i fransk eller tysk ritt och sidana bestimmelser torde, framhall lagradet,
“dven i Ovrigt vara ovanliga i europeiska civillagar (jfr dock 2 § i den
norska loven om barn og foreldre). [...]. Inte heller i svensk lag har det
hittills funnits nigon bestimmelse som angett kriterier for moderskap”.*
Nir det nu foreslogs att man skulle infora en sidan regel i FB var, uttalade
lagradet, “skilet inte att det uppkommit ett allmint behov av en sidan
lagreglering utan att man velat 16sa ett specifike problem som kan upp-
komma nir en kvinna féder ett barn som avlats genom befruktning av
en annan kvinnas 4gg. Det skulle i ett sadant fall méjligen kunna anses
oklart om det 4r den fédande kvinnan eller den kvinna vars dgg befruk-
tats som rittsligt sett skall anses som mor till barnet”. I lagforslaget ville
man, enligt lagridet pa goda grunder, “undanrdja varje tvivel pd denna
punkt genom att ge foretride it den kvinna som f6tt barnet”. Dock var
det, menade lagradet, “inte nodvindigt att for att 16sa detta specifika pro-
blem, utforma en allmin lagregel om moderskap”.*® Lagradet ansig att
det i stillet var att foredra inférandet av en sirskild bestimmelse, som till
sin rickvidd begrinsades till att besvara den friga man ville ta stillning
till. I propositionsforslaget foljdes denna lagridets rekommendation.

Rittstallec NJA 2006 s. 505 aktualiserar bl.a. frigan om huruvida
moderskapsregeln i 1 kap. 7 § FB endast giller s.k. dggdonation som ir
tillaten i svensk ritt eller dven da barn avlats genom s.k. surrogatmoder-
skap, ett reproduktionsforfarande, som diremot ir otillatet hos 0ss. 47 1
detta ritesfall ansdkee en kvinna (K) om att fa adoptera sin makes barn.
Barnet var i sjilva verket kvinnans och hennes makes genetiska barn men
hade framfotts av en surrogatmoder, fér 6vrigt den dkta mannens syster.
D3 den ikta mannen C, som var ensam virdnadshavare fér barnet, lim-
nat sitt samtycke till adoptionen och dé socialnimnden tillstyrkt adop-
tionsansdkan beslot TR:n att bifalla denna. C kom dock sa att éverklaga
adoptionsbeslutet och yrkade att HovR:n skulle limna adoptionsansokan

4 Prop. 2001/02:89, s. 82f.
4 Se prop. 2001/02:89, s. 83 f.
47 Ritesfallet har kommenterats av Singer, A. i Juridisk Tidskrift 2006/07, s. 424 F.
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utan bifall, endr han nu aterkallat sitt samtycke till adoptionen. Efter-
som det dirigenom saknades lagliga férutsittningar att bifalla adoptions-
ansokan (4 kap. 3 § FB) fann HovR:n att TR:ns adoptionsbeslut skulle
upphivas och adoptionsansokan avslas. K 6verklagade och yrkade att
HD, med indring av HovR:ns beslut, skulle bifalla adoptionsansékan.
Hon yrkade vidare att hon skulle forklaras vara barnets mor.

HD (majoriteten) konstaterade bl.a. att surrogatmoderskap “ingér
inte bland de fall som ir tillitna enligt lagstiftningen”, att surrogatmo-
dern i detta fall ansetts som barnets mor med stdd av moderskapspresum-
tionen samt att adoptionssokanden, dvs. barnets genetiska mor "gjort
gillande att ett avslag av hennes overklagande [medf6rde] att barnet
[berdvades] sin verkliga moder och att detta maste anses strida mot bar-
nets bista enligt FN:s barnkonvention”. I rittsfallet NJA 1973 5. 62 hade
enligt HD den grundliggande principen kommit till uttryck att erforder-
ligt samtycke till adoption skall foreligga vid den tidpunkt da adoptions-
ansokningen provas. HD fann si att ”[4]ven med beaktande av de speci-
ella omstindigheterna i detta fall [fanns] det inte forutsittningar att vid
provningen av adoptionsansokningen fringa den nu angivna principen,
som [fick] anses forenlig med 1989 ars FN-konvention om barnets rit-

tigheter, jfr artikel 21 (a)”. HD avslog alltsa K:s 6verklagande.

HD:s minoritet framholl bl.a. att d4 adoptionsansékningen kunde ”ses som
en begiran om rittsordningens stéd for act erhilla riteslig verkan av ett
forfarande som inte [var] accepterat i svensk ritt, [kunde] det sittas i friga
om en talan av forevarande slag 6ver huvud taget [skulle] kunna foras i
domstol. Emellertid [var] inte denna ansékan om adoption i sig grundad pi
omstindigheter av otillborlig karaktdr och [avsig] inte att uppna ett otill-
borligt syfte. En provning [borde] dirfor tilldtas (jfr NJA 1997 s. 93, 2002
s. 322, och RH 2004 ref. 41)”.

Vad gillde C:s (den dkta mannens) samtycke till adoptionen var enligt
HD:s minoritet foljande att beakta:

”I FB kommer barnperspektivet inte till omedelbart utryck i adoptions-
kapitlet, men i 6:e kapitlet som ror vardnad, boende och umginge stadgas
att barnets bista skall vara avgdrande for alla beslut i det kapitlet (se 6 kap.
2a§). Det idr emellertid det rittsliga forildraskapet till barnet, som ligger
till grund for bestimmelserna. I férevarande fall skulle [K], om hon inte
medgavs att adoptera [barnet] inte av ritten kunna férordnas som vardnads-
havare och [barnet] skulle inte kunna tillerkinnas rict till umginge med [K],
lat vara att [K] skulle kunna begira umginge enligt 15a § i samma kapitel.
Mot denna bakgrund och med beaktande av artikel 8 Europakonventionen
om ritt till skydd for privat- och familjeliv samt den grundsats som kommer
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till uteryck i artikel 3 1 1989 drs FN-konvention om barnets rittigheter, stil-
ler det sig hdgst tveksamt att under de nu ridande faktiska omstindigheter-
na genom ett avslag pa adoptionsansokan avskira [barnet] méjligheten att,
om tvist mellan [C] och [K] uppstir om virdnad och umginge, f& provat
om den person som ir hennes genetiska moder och som under hennes lev-
nadstid i alla bemirkelser utom savitt avser det ritesliga forildraskapet varit
att betrakta som hennes mamma, ocksa fortsittningsvis skulle vara limplig
att ha virdnaden om henne. Rittsverkan av C:s aterkallelse av samtycket till
adoptionen skall bedémas bl.a. mot bakgrund av dessa konsekvenser.

I ritesfallet NJA 1973 s. 62 provade HD verkan av en 4terkallelse, som
skedde inom besvirstiden, av ett samtycke till en adoption som limnats av
barnets biologiska moder. HD fann i det fallet att aterkallelsen utgjorde ett
hinder mot adoptionen. Nir som i detta fall syftet med adoptionen ir att
dstadkomma &verensstimmelse mellan det genetiska moderskapet, den fak-
tiska virdnaden och ett ritesligt forildraskap utan ate faderns rittsliga still-
ning i forhallande till barnet pdverkas stiller sig situationen emellertid
visentligt annorlunda in i 1973 ars fall. I 1973 ars fall skulle nimligen de
rittsliga banden mellan den som limnat samtycket och barnet skiras av vid
en adoption.”

HD:s minoritet fann s att dd adoptionen syftade till “att uppnd en
overensstimmelse mellan det genetiska samt faktiskt utévade forildraskapet
och det ritesliga forildraskapet” samt med beaktande av barnets bista skulle
den idkta mannens dterkallelse av sitt samtycke till adoptionen inte utgdra
hinder mot adoptionen. D4 mannen “genom att samtycka till adoptionen
inte skulle forlora sin stillning som riteslig forilder” dill barnet, eftersom
makarna dnnu var gifta med varandra (4 kap. 8 § FB), medforde inte heller
dterkallelsen av hans samtycke som forilder till barnet enligt 4 kap. 5a § FB
hinder mot adoptionen. Samtyckesiterkallelsen borde dock enligt minori-
teten beaktas vid bedémningen av om det var limpligt att adoptionen dgde
rum. I frigan om limplighetsbedémningen konstaterade minoriteten att K
hade "tillsammans med sin make uppfostrat [barnet] och hon [var] [barnets]
moder i genetisk mening. De skil som framforts av [surrogatmodern] och
[C] for 4terkallelserna av de limnade samtyckena [var] knapphindiga, men
av den arten att de bist [provades] i en eventuell tvist mellan [C] och [K] om
virdnad, boende och umginge. Med hinsyn till de faktiska férhillandena
rorande tillkomsten av [barnet] och vad redogjorts for ovan [var] det limpligt
att adoptionen [dgde] rum och adoptionsansckan” skulle allesd bifallas.

Som ovan nimnts framstillde det i malet aktuella barnets genetiska mor
ett andrahandsyrkande, nimligen om att hennes moderskap skulle fast-
stillas. HD fann dock att di detta yrkande inte kunde prévas i det hir
aktuella mélet skulle det avvisas.

235



Det kan ndmnas, att féredragande i mélet hade i sitt betinkande fore-
slagit f6ljande beslutsmotiverig pa den nu aktuella punkten:

"HD kan inte i detta mél, som rér adoption, préva frigan om faststillande
av moderskap. Yrkandet hirom skall dérfér avvisas. HD vill dock upplysa
om mojligheten att vicka sidan talan vid tingsritt enlige 13 kap. 2 § forsta

stycket RB (jfr NJA 1949 s. 144).”

Frigan om huruvida HD:s ledaméter delade uppfattningen om mojlig-
heten f6r kvinnan/barnets genetiska mor att fora talan om faststillande
av sitt moderskap jimlikt den allminna regeln om faststillelsetalan i
13 kap. 2§, 1 st. rittegangsbalken (RB) liter sig icke besvaras genom en
lisning av referatet. Foljande kan dock konstateras.

Eftersom barnet i det aktuella fallet var fott redan ar 2002 var regeln i
1 kap. 7 § FB inte tillimplig dd denna regel enligt 6vergdngsbestimmel-
serna endast giller barn avlade efter regelns ikrafttridande den 1 janua-
ri 2003. Dirfor gillde endast den oskrivna moderskapspresumtionen
(mater semper certa est). I sidant fall kan det knappast anses ha forelegat
nagot hinder f6r den genetiska modern att jamlikt allménna regler i RB
om faststillelsetalan fora talan om att hon, i stillet f6r surrogatmodern,
skulle rittsligen faststillas vara barnets mor.

Om emellertid hir skulle antas att befruktningen i stillet skett efter
den aktuella regelns ikrafttridande sd uppkommer spérsmalet om regeln i
fraga inte endast giller i vart land tilldten s.k. dggdonation utan dven s.k.
surrogatmoderskap, som det ju var friga om i det hir aktuella ritesfal-
let och som, vilket framhalles i propositionen i fraga, skall vara otilliten
hos oss. Svaret pé den frigan dr, av regeringens uttalande i propositionen
att doma, att regeln om moderskap i 1 kap. 7 § dr avsedd att gilla inte
endast dggdonation utan dven surrogatmoderskap. I propositionen sigs
niamligen — sedan tanken pi att vid sidan av redan gillande bestimmel-
ser om straff bl.a. nir ndgon vanemissigt eller for att bereda sig vinning
bryter mot villkoren f6r att fa utfora befruktning utanfor kroppen sirskilt
kriminalisera surrogatmoderskap i syfte att motverka férekomsten av sur-
rogatmoderskap avvisats — foljande i denna fraga:

"Regeringen kan diremot konstatera att frigan om surrogatmoderskap, lik-

som frigan om dggdonation, gor det angeliget att i lagen faststills vem som

skall anses som modern till ett barn”.48

4 A. prop.s. 55.

236



Regeln om moderskap i 1 kap 7 § FB maste alltsd antas gilla inte endast
vid dggdonation utan dven vid surrogatmoderskap. Hade barnet i det
aktuella ritesfallet varit avlat efter denna regels ikrafttridande kan det
ddrfor knappast tinkas att det skulle ha varit majligt for den genetiska
modern att féra talan om att hon, i stillet f6r surrogatmodern, rittsligen
ska anses som barnets mor. Skulle en sidan talan vara mojlig vore ju
regeln i 1 kap. 7 § foga meningsfull di det giller syftet att soka motverka
forekomsten av surrogatmoderskap.

Rittsfallet VJA 2006 s. 505 utgor ett konkret exempel pa att frigor
om rittsligt moderskap pa grund av surrogatmoderskapsarrangemang
kan aktualiseras dven i vart land trots alltsd att sidana arrangemang ir
otillatna hos oss. I likhet med vad som giller i friga om andra i vért land
otillatna verksamheter pi den assisterade befruktningens omréde, t.ex.
insemination av ensamstdende kvinnor, si forekommer i realiteten s.k.
reproduktionsturism (*procreative tourism”), dvs. behandlingen utférs i
nagot annat land dir sidan ir tilliten.®” I sidant fall erbjuder adoptions-
institutet en mojlighet for den "bestillande” kvinnan att bli barnets ritts-
liga moder dven om man skulle kunna séga att detta innebir ett rittsord-
ningens stdd for ett i virt land som oacceptabelt ansett forfarande, jfr
HD:s minoritet i ovan behandlade rittsfall. Detta 4r dock, som framgéar
bl.a. av detta rittsfall, en nagot osiker vig att gi nir det géller att dstad-
komma det avsedda resultatet i friga om det rittsliga moderskapet. Pro-
blem kan silunda, som i det hir aktuella ritesfallet, uppsta nir det giller
kravet pa samtycke till adoption frin barnets vardnadshavare eller nir det
giller den limplighetsprévning som enligt 4 kap. 6 § FB alltid skall ske i
ett adoptionsirende.

Det sagda gor att man enligt min mening kanske nu skulle kunna
véga stilla fraigan om det inte — for att kunna garantera en rimlig 16sning
ndr det giller det ritesliga moderskapet dd barn tillkommit genom sur-
rogatmoderskapsarrangemang — vore limpligt att ompréva det absoluta
forbudet i vart land mot sidana arrangemang.”® Jag tinker da pa just den

4 Ang. surrogatmoderskap i utlindsk ritc se vid not 50.

5% Det kan nimnas att i riksdagen har motionerats om tillsittande av en utredning om
tillatande av surrogatmoderskap. Se socialutskottets betinkande 2004/05:SoU10 Hilso-
och sjukvardsfrigor m.m., s. 88 och utskottets betinkande 2005/06:SoU16, s. 28. Ut-
skottet har avslagit bdda motionerna med motiveringen att surrogatmoderskap inte ar
etiskt férsvarbart och dirfor inte bor tillitas. Det kan vidare nimnas att i vissa stater i
USA, sasom Florida, New Hampshire och Virginia, har man ansett att tidigare forbud
mot surrogatmoderkontrake gitt for lingt varfér man nu tilliter sidana om de pa férhand
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typ av surrogatmoderskap som det var friga om i ritesfallet N/A 2006
5. 505, och dir man kan utgd ifrin att surrogatmodern styrts av rent
altruistiska skil, dvs. av en 6nskan att hjilpa en ofrivilligt barnlés med-
syster, och inte av ndgra som helst ekonomiska skil och dir, ocksd som i
nimnda ritesfall, dgget var den barnlosa kvinnans egna dgg. Det synes i
varje fall mig inte helt osannolike att det i en framtid skulle kunna bli
aktuellt att 6verviga inférandet i véirt land av en liknande den ar 2002 i
Grekland genomf6rda lagstiftningen.

I grekisk ritt giller silunda numera att surrogatmoderskap ir tillitet
efter domstols beslut i fragan. Domstolen skall ge sitt tillstind endast
om foljande fem villkor 4r uppfyllda: 1) Den kvinna som 6nskar barn
miste sjilv av medicinska orsaker, vilket skall styrkas med likarintyg, vara
oformaogen att genomga ett havandeskap. 2) Det fir inte foreligga négot
medicinskt hinder for den kvinna (surrogatmodern) som skall genomga
havandeskapet att gora detta, vilket ocksé skall styrkas med likarintyg.
3) Domstolen skall presenteras ett skriftligt avtal mellan det "bestillande
paret” och surrogatmodern av vilket skall framga att det inte ér friga om
nagon betalning till surrogatmodern. (Ersittning till surrogatmodern for
direkta kostnader med anledning av havandeskapet utgor dock inte négot
hinder for tillstaind.) 4) Det 4dgg som implanteras i surrogatmodern far
inte vara hennes eget dgg. Agget méste i stillet vara den barnlésa kvinnans
dgg eller hirrora fran en tredje kvinna. ("Fullt” surrogatmoderskap ir allt-
sa inte tilldtet i Grekland utan endast s.k. "partiellt” sadant.) 5) Slutligen
krivs, for att forhindra s.k. reproduktionsturism, att bade den barnlosa
kvinnan och surrogatmodern ir bosatta i Grekland. Domstolens tillstind
skall foreligga fore overforandet av dgget till surrogatmodern. Vidare gil-

godkints av domstol, jfr nedan om grekisk ritt. I Danmark ir surrogatmoderskapsavtal
inte férbjudna men ir i praktiken sillsynta och triffas vanligen mellan familjemedlem-
mar, t.ex. en kvinna bir fram ett barn for sin systers rikning. Surrogatmodern kan dock
alltid végra att limna i frin sig barnet och det "bestillande” paret kan vigra att ta emot
detta. Det ir heller inte alltid ldtt att dverfora fordldramyndigheten frin surrogatmodern
till det barnlésa paret och det ir inte alltid méjligt f6r detta par att adoptera barnet. I
Nederlinderna tillats ocksd surrogatmoderskap, dock e¢j kommersiellt sidant, som 4r
straffbart. Surrogatmodern anses dock som barnets rittsliga mor. For att det “bestillande”
paret skall bli rittsliga fordldrar krivs en ling juridisk procedur, varfor man kan siga att
surrogatmoderskap ir tillitet men uppenbarligen dock inte befrimjat i Nederlinderna.
Aven t.ex. Storbritannien tillater surrogatmoderskap men si icke t.ex. Belgien, Irland,
Spanien eller Tyskland och numera inte heller Finland. Uppgifterna om utlindsk ritt har
himtats fran International Encyklopaedia of Laws, Family and Succession Law, Medical
Law samt frin The International Survey of Family Law.
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ler att om nagot av de fyra forst angivna villkoren inte ar uppfyllt s far
detta dterverkningar pa frigan om det rittsliga moderskapet; i sidant fall
anses nimligen inte, som meningen var, den "bestillande” kvinnan som
barnets rittsliga mor utan i stillet surrogatmodern.

Som en avslutning till avsnittet om moderskap och som en Gverging
till foljande avsnitt kan nimnas att forslag forekommit om att ett barn
skulle ritesligen kunna ha vd médrar.

Forildraskap

Genom lagstiftning, som tridde i kraft den 1 juli 2005, har det blivit
mojligt for en kvinna som ir registrerad partner enlig lagen (1994:1117)
om registrerat partnerskap eller som 4r sambo med en annan kvinna att
fi skaffa barn genom inseminationsbehandling enligt numera 6 eller
7 kap. lagen (2006:351) om genetisk integritet m.m. (tidigare lagen
(1984:1140) om insemination och lagen (1988:711) om befruktning
utanfor kroppen). Hir skall endast sigas ndgot om samtidigt genom-
ford lagstiftning om faststillande av forildraskap i fall dir lesbiska par
fatt barn genom sidan behandling samt ocksd ndgot om ett ganska nyli-
gen framlagt betinkande med forslag till reviderad lagstiftning pa detta
omrade.

I departementspromemorian Forildraskap vid assisterad befruktning
for homosexuella (Ds 2004:19) hade limnats forslag till reglering av for-
dldraskapsfrigan pa det hir aktuella omradet. Enligt detta departements-
forslag skulle partnern eller sambon till en kvinna som fédde barn efter
assisterad befruktning inom den svenska sjukvirden ocksa anses som bar-
nets mor, om hon samtycke till befruktningen och det med hinsyn till
samtliga omstindigheter var sannolikt att barnet avlats genom denna.
Detta speciella "moderskap” skulle faststillas genom bekriftelse eller dom
for ace bli riteslige gillande och forslaget innebar tydligen att barnet i
dylika fall skulle fd zvd modrar. I propositionen konstaterades dock att
det bide i FB och i andra forfattningar finns “bestimmelser som sirskilt
tar sikte pa den kvinna som foder barn”, sisom t.ex. 6 kap. 3 § FB dir
det sidgs att ett barn frin fodelsen stir under vardnad av bida forild-
rarna om dessa dr gifta med varandra och i annat fall av modern ensam.
For undvikande av missférstand borde enligt regeringen i propositionen,
som flera remissinstanser ocksa gjort gillande, partnern eller sambon till
modern i lagtexten i stillet for "mor” bendmnas ”forilder”. Ett alternativ
skulle enligt propositionen ha varit att anviinda beteckningarna ”medfor-
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dlder” eller ”medmor” men det framstod som oldmpligt. “Tanken 4r ju att
hon skall vara en helt likvirdig forilder. En ny férildrarittslig beteckning
skulle vidare skapa bide praktiska och vissa lagtekniska svirigheter”.”!

Partnerns eller sambons forildraskap — som forutsitter att denna sam-
tycke till behandlingen och att det r sannolikt att barnet avlats genom
den (1 kap. 9§, 1 st. FB) — skall pa samma sitt som faderskap till barn
fott av ogift mor faststillas genom bekriftelse eller dom (1 kap. 9°§, 2 st.
EB). Enligt regeringen i propositionen uppfyllde en sidan ordning bade
kravet pd enkelhet och kravet pa rittssikerhet.

Om barnet avlats genom assisterad befruktning utanfor den svenska
sjukvérden giller inte vad nu sagts utan i sadant fall skall, liksom vad som
gillde fore den aktuella lagstiftningen, i stillet faderskapet om mojlige
faststillas.”® Om det kan anses vara till férdel fr barnet och ovriga forut-
sattningar dr férhanden kan dock enligt propositionen ett gemensamt
forildraskap for det lesbiska paret astadkommas genom adoption.

Foredragande departementschefen forklarade i propositionen (prop.
2004/05:137 (s. 45)) att man avsag att dterkomma till frigan om for-
dldraskapet vid assisterad befrukening och att bl.a. frigan om huruvida
bestimmelsen om en kvinnas forildraskap borde utvidgas till att gilla
dven assisterad befruktning utanfér tillimpningen av 1984 och 1988 ars
lagar (numera 6 och 7 kap. lagen (2006:351) om genetisk integritet m.m.)
da kunde komma att aktualiseras. S har ocksé skett. I november 2003
tillkallades silunda en sirskild utredare (Utredningen om férildraskap vid
assisterad befruktning), som i januari 2007 éverlimnade sitt betinkande
Forildraskap vid assisterad befrukening (SOU 2007:3). 1 betinkandet

51 Prop. 2004/05:137, s. 43 1.

52 Négra av remissinstanserna hade ansett att partnern eller sambon skulle anses som
forilder dven da friga var om s.k. privat insemination eller insemination vid utlindskt
sjukhus. De faktiska forhéllandena vid assisterad befruktning i homosexuella férhéllan-
den talade dock enligt regeringen mot en sidan 18sning. "Vid insemination i egen regi ir
spermagivaren inte sillan en god vin eller annan bekant till modern som barnet har en
nira kontakt med under sin uppvixt. Ibland har de ocksa gemensam virdnad om barnet.
Statistiska Centralbyrdn gjorde ar 2000 en undersokning om homosexuellas syn pd barn
och familjebildning. Av dem som ville skaffa barn svarade 20 procent att de — dven om en
méjlighet till assisterad befruktning inférs — likvil skulle foredra att skaffa barn genom
insemination i egen regi. Om den hir foreslagna forildraskapsregeln gillde i dessa fall,
skulle det bli betydligt svarare for homosexuella min att bli rittsliga fider. Vidare dr det i
ett barnperspektiv rimligt att faderskapet dven fortsdttningsvis kan faststillas i dessa fall.
Barnet kan da 4ven vid en konflikt mellan spermagivaren och modern, ges méjlighet till
en nira kontakt med sin far”, uttalades det i prop. 2004/05:137, s. 44.
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konstaterar utredaren bl.a. att ”[r]egleringen av det rittsliga forildraska-
pet vid assisterad befruktning ska utga frin vad som kan antas vara bist
for barnet och sa langt det dr mojlige tillgodose barnets behov. Principen
om barnets bista foljer av FN:s barnkonvention (artikel 3) och genom-
syrar svensk ritt. Vad som ska anses vara barnets bista definieras inte i
vare sig forildrabalken, annan svensk lagstiftning eller konventionstext
[...]. Inneborden av begreppet kan dirfor forindra sig 6ver tiden och
vara beroende av omstindigheterna i det enskilda fallet”.>® Vidare sigs
bl.a. att utgingspunkten for utredarens 6verviganden 7ir att det ligger i
barnets intresse att garanteras tva rittsliga forildrar i de fall detta dr moj-
ligt samt att lagregleringen ir tydlig om vem som ska anses vara barnets
ritesliga foraldrar”. Vidare bor man striva efter "att regelverket ska bidra
till att barnet kan utveckla en bestdende 6msesidig relation till bdda sina
forildrar. Det ska ocksa tillgodose barnets intresse att fi kinnedom om
sitt genetiska ursprung samt frimja lika rittigheter och méjligheter oavsett
sexuell liggning och kon”.

Mot bakgrund bl.a. av det nu anforda drar utredaren den slutsatsen
att ”[f]orildraskapet vid assisterad befrukening med donerade dgg och
spermier bor regleras pi samma sitt for samkonade par som for olik-
konade par dvs. det dr samlevnadsformen och samtycket som bor liggas
till grund for det ritesliga forildraskapet”.” Utredaren siger sig dock ha
”[f]orstaelse for onskemalet att ocksa kunna tillgodose givarens mojlighe-
ter att utdva ett aktivt forildraskap, men detta bor inte ske genom en
begrinsning av forildraskapet for en kvinna. Man kan utga fran att ett
gemensamt beslut om assisterad befrukening i de allra flesta fall — oavsett
om man lever i ett sam- eller olikkénat parférhillande — grundar sig pa
en vilja att gemensamt bli rittsliga forildrar. En likabehandling i detta
avseende star ocksd i samklang med barnets intresse. Barnet garanteras
tva forildrar dven i de fall behandlingen 4gt rum utomlands eller i de fall
insemination utfdrts i egen regi utan att det har funnits en vilja att giva-
ren ska vara ritslig far”. (Utredaren bedémde ocksa att hennes forslag
skulle komma att 6ka barnets mojligheter att fa kinnedom om sitt
ursprung nir en s.k. privat insemination eller insemination i egen regi
utforts.) I betinkandet uttalas sa vidare:>

53 SOU 2007:3, s. 76f.
>4 A. SOU, s. 83.
% A. SOU, s. 84.
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”Oavsett hur det ritesliga forildraskapet regleras dr det angeldget att stirka
barnets rict och méjlighet att utveckla bestiende relationer med de vuxna
som finns i barnets nirhet — givaren eller styvmodern — i de fall det finns en
sidan vilja. Redan i dag har socialnimnden en central roll nir det giller att
virna barnets intresse att fa ha en bestiende relation till andra nirstiende.
Sedan den 1 juli 2005 ska socialnimnden sirskilt beakta barnets behov av
umginge med sina mor- och farférildrar och andra som stdr barnet nira.
Det har framférts till utredningen ate det foreligger svarigheter bide med att
f4 till stdnd och att genomfora ett sidant umginge mot forildrarnas vilja nir
barnet ir si litet att det inte kan uttrycka en egen asikt. For att kunna ta
tillvara barnets intresse i en situation dir det uppkommit en konflikt mellan
de olika parterna ir det vikrigt att socialnimnden besitter savil kunskap om
hur olika familjebildningar fungerar som lyhérdhet for barnets 6nskemal
och behov. Mot den bakgrunden ir det angeliget att socialnimnden siker-
stiller att den kompetens som krivs for detta finns och att det utarbetas
rutiner for kontakeerna bdde med férildrarna, styvforildrarna och, i det fall
det dr aktuellt, dven med givaren sd att barnets intresse kan tillvaratas.

I sammanhanget kan man givetvis reflektera 6ver om dagens reglering
som inte medger att ett barn har mer én tvd virdnadshavare (min kurs.) lig-
ger i linje med barnets bista. I dag vixer manga barn upp i andra familje-
konstellationer #n i den traditionella kirnfamiljen. En sidan ordning kan
fungera mycket vil nir de involverade ir dverens. Det rittsliga regelverket
bér emellertid, i syfte att virna barnets intresse, ocksa tillhandahalla ett sys-
tem for tvistldsning nir de inblandade parterna blir oense. Det kan dirfér
finnas skil att 6verviga om inte barnets ritt till bestdende relationer med
andra vuxna som de har en stark social gemenskap med skulle gynnas av en
utvidgning av antalet virdnadshavare (min kurs.) eller en starkare rite till
umginge med andra nirstiende vuxna. Aven om socialnimnden som nyss
nimnts ska beakta barnets intresse av en relation till t.ex. en styvforilder
kan det ifrdgasittas om denna reglering ir tillricklig for att tillgodose bar-
nets bista. Ett starkare skydd for barnets rite till en bestdende relation med
de vuxna som barnet har vuxit upp med ligger onekligen i linje med att
stirka barnets behov. Det ligger emellertid inte inom ramen fér utredning-
ens direktiv att limna forslag pd detta omrade. Frigan bor emellertid bli
foremdl for en nirmare analys (min kurs.).

Mot bakgrund av den betydelse som bor fistas vid barnets intresse av att
fi kinnedom om sitt genetiska ursprung, kan det finnas skil att éverviga
om det gir att minska incitamentet for ensamstiende kvinnor att insemi-
nera utomlands. Ett sitt skulle kunna vara att tillita inseminationsbehand-
ling av ensamstdende kvinnor inom svensk hilso- och sjukvard. Det ligger
emellertid inte inom ramen fér mina direktiv att limna forslag om detta”,
uttalar utredaren.



[ utredningen foreslas nu bl.a. att forildraskapet vid assisterad befrukening
med donerade dgg eller spermier ska regleras pa samma sitt oavsett om det
ar fraga om sam- eller olikkénade par. Detta innebir bl.a. inférande av en
forildraskapspresumtion liknande den faderskapspresumtion som sedan
gammalt giller nir modern ir gift och som behandlats ovan i avsnittet
Faderskap. Den kvinna som dr moderns registrerade partner skall silunda
automatiskt presumeras vara barnets forilder. Bestimmelserna om for-
dldraskap for en kvinna skall vidare enligt forslaget omfatta dven insemi-
nation som skett utomlands eller i egen regi. Om modern 4r sambo med
en annan kvinna skall forildraskapet faststillas genom bekriftelse eller
dom pé samma sitt som i dag sker da barn kommit till genom assisterad
befrukening inom den svenska hilso- och sjukvarden. I dessa fall skall
enligt forslaget inte lingre nagot faderskap faststillas.

Tilliggas kan hir att utredningsmannen i betinkandet Férildraskap vid
assisterad befruktning (SOU 2007:3) foresldr en rad olika tgirder for att
starka barnets ritt till information om sitt genetiska ursprung di barnet
avlats genom givarinsemination eller dggdonation.’® Salunda foreslds bl.a
att en bestimmelse skall inforas i FB om att forildrarna har ett ansvar for att
barnet upplyses om att det tillkommit pa nyss angivna sitt. Vidare foreslas
bl.a. upprittandet av ett sirskilt register som skall underlitta for ett barn att
fd kinnedom om sitt genetiska ursprung.

Sé ill sist! I sidana fall d tva kvinnor som lever i registrerat partnerskaps-
forhallande eller i ett samboforhallande och som skaffat barn med hjilp
av insemination med en kind givare och som béda skall enligt gillande
lagstiftning anses som barnets rittsliga férildrar finns inget utrymme for
nagot riteslige forhillande mellan spermagivaren och barnet, dven om
spermagivaren (som for 6vrigt kanske dr en nira vén till barnets moder)
— och kanske ocksd de bada kvinnorna — skulle 6nska att denne hade
mojlighet att utdva ett aktivt forildraskap.

I prop.2004/05:137 (Assisterad befrukening och forildraskap) utta-
lades da det giller ovan nyss beskrivna situation att det, som juridiska
fakulteten vid Uppsala universitet framhallit i sitt remissyttrande, kunde
ifragasittas om inte spermagivaren i stillet for partnern eller sambon borde
kunna bli forilder i rittslig mening.”” Vad som dock talade mot en sidan
16sning var, enligt departementschefen i propositionen, att en liknande

56 SOU 2007:3,s. 911,
57 Prop. 2004/05:137, s. 43.

243



valmojlighet betriffande forildraskapet inte fanns for heterosexuella par
och att det var tveksamt om det fanns anledning att sirbehandla lesbiska
par i detta avseende. Mot en valméjlighet i friga om forildraskapet talade
ocksa den osikerhet i forildraskapsfrigan som skulle kunna bli foljden av
en sidan l6sning och som skulle kunna ga ut 6ver barnet.

Av intresse att notera i sammanhanget kan vara att i Nya Zeeland har
ar 2005 framlagts ett lagforslag innebidrande att om barn fods i i lesbiska
parforhéllanden s skall inte endast modern och den kvinnliga partnern
utan dven, om alla parter samtycker hirtill, en kind givare anses som
barnets rittsliga forildrar.”® I savil internationell som nationell doktrin
har ocksa stillts frigan varfér ett barn kan ha endast tvé forildrar.”® Fra-
gan ir dirvid enligt min mening vad som i sammanhanget avses med
”fordldrar”. Savitt jag kan beddma maste, om frigan skall vara menings-
full, med “forildrar” hir avses “rittsliga forildrar”. Om didremot med
forildrar” avses savil biologiska som rittsliga fordldrar sa kan givetvis
redan idag ett barn ha fler 4n tvd forildrar. Ett niraliggande exempel
hirpa dr adoptivbarn, som ju har tva biologiska forildrar jimte en eller
tvd adoptivforildrar vilken eller vilka ocksé ar barnets rittsliga och socia-
la forildrar. Nir det i doktrinen foreslagits att ett barn bor kunna ha fler
dn tvd forildrar si utgar jag alltsa ifrin att med "forildrar” avses "rittsliga
forildrar”. Med ritslige forildraskap foljer enligt gillande ritt, som
bekant, en rad olika rittsverkningar, sisom virdnadsansvar, formynder-
skap, underhallsskyldighet och arvsritt. Da det nu foreslagits att ett barn
skall kunna ha fler 4n tvd, som hir antagits "rittsliga fordldrar” s ar nista
fraga om tanken ir att fulla rittsverkningar skall folja med detta forildra-
skap, dvs. inte endast t.ex. virdnadsansvar utan dven t.ex. underhallsskyl-

58 Se Law Commission. New Issues in Legal Parenthood, Report 88, Law Commission,
Wellington 2005, s. 68 ff.

59 Se t.ex. Wonk, M., One, two or three parents? Lesbian co-mothers and a known donor
with “family life' under Dutch Law, The International Journal of Law, Policy and the
Family 2004, s. 103 ff. och Singer, A., En, tv4, ett par eller flera? — Forildraskap i det 21:a
drhundradet, Sv]JT 2002, s. 377 ff. Se ocksa densamma Fler forildrar en rittighet i tiden,
SvD den 3 augusti 2005. Se ocksi B. Rothsteins smatt euforiska svar pa Singers artikel i
SvD den 7 augusti 2005 under rubriken Dags att tillita bigami. (Rothstein som, om jag
rite uppfattat det, utgdr frin atc Singers forslag avser att ett barn skall kunna ha fler 4n tva
ritesliga forildrar, vill gi sa lingt att forslaget enligt hans mening bér gilla allmént och
inte endast lesbiska parforhallanden.) — Se ocksé kritiske Larsson, M. och Eklund, L.E, i
SvD den 13 augusti 2005.
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dighet och arvsritt.%? Skulle det vara ett forildraskap med fulla ritesverk-
ningar som avses med férslagen om att gora det mojligt for ett barn att ha
fler 4n tva forildrar si maste onekligen forslagen anses mycket radikala,
for ate inte sdga, spektakuldra och méjligen ocksd ur olika synpunkter
diskutabla, t.ex. nir det giller principen om att alla barn bér behandlas
lika. Det dr dock méjligt att forslagen om fler 4n tvé ritusliga forildrar
avsetts vara mera modesta och endast (eller frimst) gilla virdnaden. Om
sa dr fallet kan noteras att frigan om huruvida ett barn bor kunna ha fler
in tva vardnadshavare tagits upp ocksi i andra sammanhang, bl.a. i riks-
dagsmotioner.®!

Kommittén om barn i homosexuella familjer forklarade dock i sitt
betinkande Barn i homosexuella familjer (SOU 2001:10) att frigan
om det kan vara till ett barns bésta att ha fler 4n tvd vardnadshavare
enligt kommitténs mening borde nirmare utredas. I detta sammanhang
var enligt kommittén en viktig friga nir det gillde vardnadsansvaret vid
privat insemination i homosexuella forhallanden, méjligheten for en
spermagivare att tillsammans med det lesbiska paret, kunna ha gemen-
sam vardnad for barnet. Aven i betinkandet Forildraskap vid assisterad
befrukening (SOU 2007:3) foreslds, som ovan framgitt, att frigan om
huruvida ett barn skall kunna ha fler 4n tva virdnadshavare bor bli fore-
mal for en nirmare analys.

Eftersom det stundom maste antagas vara svért redan for tvd vardnads-
havare att ena sig nir det giller viktigare beslut som har med den rittsliga
virdnaden att gora kan man fraga sig hur virdnaden kan tinkas komma
att fungera om virdnadshavarna ir flera 4n tvd. Man torde knappast
kunna bortse frin en 6kad risk for att barnet lider skada pa grund av

60 Erinras kan hir girna om den s.k. svaga adoptionen, som i vart land definitivt avskaf-
fades genom lagstiftning 4r 1970 (redan genom lagstiftning ar 1958 hade dock inférts
regler om s.k. stark adoption) och som innebar att rittsforhillandet mellan adoptivbarnet
och dess biologiska sliktingar i vissa avseenden bestod dven efter adoptionen (bl.a. drvde
barnet sina biologiska sliktingar), se nirmare t.ex. Saldeen, A., Barn- och forildraritt,
2005, s. 110 ff.

61 T sitt betinkande 2003/04:LU11, s. 11f. hade lagutskottet att ta stillning till flera
motioner i frigan. Utskottet forklarade dock att det tidigare, senast i sitt betinkande
2002/03:LU10, avstyrke liknande motioner. Utskottet sade sig dd utgd frin att de fragor
som motionirerna tog upp skulle komma att aktualiseras i det arbete inom Regerings-
kansliet som skulle analysera det rittsliga fordldraskapet vid assisterad befrukening.
Utskottet vidholl nu denna sin uppfattning och foreslog dirfor avslag pa de hir akeuella
motionerna.
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oenighet mellan virdnadshavarna. Skulle det bli méjligt for ett barn att
ha fler 4n tva virdnadshavare torde det i varje fall bli nodvindigt att ocksa
infora regler som majliggor att viktigare beslut som ror vardnaden, t.ex. i
fraga om hilso- och sjukvard, skolging etc., kan fattas dven vid oenighet
mellan virdnadshavarna.®? En ordning som diskuterats i annat samman-
hang ir att ndgon utses, t.ex. socialnimnden, att besluta i sidana fall dir
vardnadshavarna inte kan enas.®

I manga fall kan man nog dock tinka sig att en kind spermagivare i
den hir akeuella typen av fall skulle néja sig med ett fungerande umginge
med barnet. Redan idag torde gilla att ritten kan jimlike 6 kap. 152§
FB pa talan av socialnimnden férordna om umginge mellan barnet och
spermagivaren. Som framgitt ovan uttalas i betinkandet Forildraskap
vid assisterad befruktning att det 4r “viktigt att socialnimnden besitter
savil kunskap om hur olika familjebildningar fungerar som lyhordhet for
barnets 6nskemal och behov. Mot den bakgrunden 4r det angeldget att
socialnimnden sikerstiller att den kompetens som krivs f6r detta finns
och att det utarbetas rutiner fér kontakterna bdde med forildrarna, styv-
foraldrarna och, i det fall det dr aktuellt, ven med givaren sé att barnets
intresse kan tillvaratas”.%4

62 Sedan denna uppsats limnats for tryckning har Utredningen om beslutanderitten vid
gemensam virdnad overlimnat sitt betinkande Beslutanderitt vid gemensam vérdnad
m.m. (SOU 2007:52). Dir foreslas bl.a. "att en av virdnadshavarna, nirmast i undan-
tagsfall, skall kunna ges ritt att ensam bestimma i vissa personliga angeligenheter — m.a.o.
en sjilvstindig beslutanderict”, se SOU 2007:52, s. 12.

6 Se t.ex. prop. 2005/06:99 (Nya vardnadsregler) s. 51f.

64 SOU 2007:3, s. 84.

246



Carl Gustaf Spangenberg

Linné som domare

— barnamordsfallet 1767

”Bodeln halshogg 1767 en tjdnsteflicka for barnamord i Uppsala, dir ingen
pa 30 4r hade blivit avrittad. D4 han skulle ga, sade han dill pristerna: Snart
kommer jag dter f6r samma forritening. Efter tvA minader fodde en annan
tjansteflicka i hemlighet ett barn och drinkte det, varfor hon pd samma sitt
maste lida déden.”

Det dr CaRL vON LINNE, som i de postumt utgivna anteckningarna
Nemesis divina (Den gudomliga vedergillningen),' pa detta 6desmittade
sitt berdttar om tvd barnamordsfall i Uppsala 1767. Linné nimner dock
inget om sin egen roll i dramat: att han var med och avkunnade den andra
jansteflickans dodsdom. Var Linné domare? Hur kunde det komma sig?
Forklaringen dr den akademiska domsriitten, ett historiske fenomen som
behandlades av GORAN INGER i hans installationsforeldsning 1976, som
professor i rittshistoria vid Uppsala universitet.?

Denna domsritt—jurisdiktion — innebar att Linné och hans professors-
kollegor, vid sidan av forskning och undervisning, fick vara med och
doma i universitetets egen domstol, det akademiska konsistoriet. Ofta
gillde saken brdk och misshandel med stokiga studenter inblandade.’
Ibland handlade det om “tiufnad, hordom och lt')nskal'aiger”.4 Mer sillan

! Carl von Linné, Nemesis divina. Utgiven av Elis Malmestrém och Telemak Fredbirj,
1968, s. 46f.

2 Goéran Inger, Den akademiska domsritten [i Forskningsprofil *76. Installationsfore-
lasningar vid Uppsala universitet 1976], 1977, s. 76-84.

% Se om detta problem i Lars Geschwind, Stokiga studenter. Social kontroll och identi-
fikation vid universiteten i Uppsala, Dorpat och Abo under 1600-talet, 2001.

4 Kungl. Maj:ts brev om processen i disciplinira mal, Stockholm d. 4 mars 1750.
[Trycket i Annerstedt, Upsala universitets historia, Bihang IV, 1912, s. 26f]
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rorde det sig om allvarligare brott. Barnamordsfallet frin 1767 ir ett av
de fa fallen som slutade med en dédsdom. I detta mal kom flera av de
juridiska och rittspolitiska problem som hingde samman med barna-
mordsbrottet att aktualiseras. Domarna/professorerna blev heller inte
eniga om domslutet. Bland dem som anférde sin "sirskilta tancka”, skilj-
aktiga mening, var Linné. Nir malet sedan provades av Svea hovritt,
vann till viss del den uppfattning om domslutet som Linné delade.

1  Den akademiska domsritten’

Universitetets ritt till egen jurisdiktion hade medeltida anor. Redan vid
grundandet av Uppsala universitetet 1477, bestimdes det i riksradets
privilegiebrev att universitetets rektor skulle vara "Domare i allehanda
saker”. Detta privilegium foérnyades nir universitetet stegvis aterupp-
rittades under slutet av 1500-talet och borjan av 1600-talet. Genom
1655 ars universitetskonstitutioner fick sedan domsritten en preciserad
och genomarbetad form.® Den akademiska jurisdiktionen aterspeglade
datidens korporativa samhille med sina olika stind och privilegier. Varje
stand hade ansprik pd att domas av sina likar: bonderna av hiradsritten,
borgerskapet av ridhusritten, pristerna av domkapitlet, adeln av hovrit-
ten — och professorerna och deras studenter av det akademiska konsis-
toriet.” For universiteten kom den akademiska jurisdiktionen att linge
framstd som det frimsta skyddet och uttrycket for sjilvstindighet och
oberoende — den akademiska friheten.

Universitetets jurisdiktion var étskild frin stadens, och omfattade
biade brottmal och tvistemal. Den ritt som skulle tillimpas var "rikets
lagar, som anvinds i alla andra rittegangar” samt universitetets egna kon-
stitutioner.® Jurisdiktionen var bdde personell och territoriell. Primirt

> Forutom pd Inger, bygger detta avsnitt huvudsakligen pi J.B. Busser, Utkast till
beskrifning om Upsala. Andra delen. Om Upsala academie etc, 1769; Claes Annerstedst,
Upsala universitets historia, III:1, 1913, och III:2, 1914; Torgny Segerstedt, Den akade-
miska friheten under frihetstiden, 1971; Sten Lindroth, Uppsala universitet 1477-1977,
1976; Lars Geschwind, anfért arbete.

¢ Stig Stromholm, ”Till Guds stérre dra och till vare rikes lyckliga forkovran.” Om 1655
ars konstitutioner for Uppsala universitet; Krister Ostlund, Konstitutionernas text med
svensk oversittning [bida i Doktorspromotionen fredag 27 maj 2005, AUU B. Inbjud-
ningar, 145], 2005.

7 Kjell Ake Modéer, Historiska rittskillor. En introduktion i rittshistoria, 1993, s. 97f.
8 1 kap. 4 § 1655 ar konstitutioner.
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omfattades universitetets lirare (iven deras familjer och tjinstefolk),
studenter och tjinstemin. Men dven andra med nira anknytning till
universitetet — bokhandlare, auktionister, hantverkare och arrendatorer
("akademibonderna”) med flera — lydde under den akademiska domsto-
len. Territoriellt strickte sig denna personella jurisdiktion sex gamla mil
utanfoér Uppsala.’?

Domsritten utdvades av universitetets rektor, tillsammans med det
akademiska konsistoriet. Detta var uppdelat i ett storre — Consistorium
majus — och ett mindre — Consistorium minus. I konsistoriet ingick samt-
liga professorer, ibland 4ven adjunkter och vissa hogre tjanstemin. Rektor
var ordférande och rektoratet cirkulerade terminsvis bland professorerna.
Linné var exempelvis rektor tre ganger (virterminen 1750 och hostter-
minerna 1759 och 1772). Efter en rektorsperiod f6ljde vanligen upp-
draget att vara prorektor och ordférande i det mindre konsistoriet under
ytterligare en termin. Konsistoriet var samtidigt universitetets styrande
organ, med ansvar for alla de vetenskapliga, pedagogiska, administrativa,
ekonomiska och juridiska frigor som hade samband med universitetets
verksamhet. Till de mer tidskrivande uppgifterna hérde forvaltningen av
universitetets jordegendomar och den disciplinira tillsynen 6ver de tidvis
mycket brakiga studenterna.

Nir konsistoriet agerade som domstol i svirare brottmal, skotte det
mindre konsistoriet rannsakningen (férundersokningen), varefter det
storre slutligen avgjorde malet. Konsistoriets domar kunde i vissa angivna
fall dverklagas till, eller éverprovas av Svea hovritt.!? I enklare disciplin-
drenden — som exempelvis kunde gilla "hwarjehanda oliud och andras
forolimpande, sasom i synnerhet med skiutande och skriande pé gatorne,
och slagsmal emellan de studerande” — var dock universitetskanslern
overinstans och det processuella forfarandet summariske.'!

Av flera skil kom den akademiska domsritten efterhand att ifrdgasit-
tas. Revirstriderna med stadens domstol var exempelvis en dterkomman-
de Killa till irritation, dirtill kom den arbetsborda och distraktion som
konsistoriearbetet innebar for professorerna. Frihetstiden utmirktes av
ett 6kat kontrollbehov frin statsmakterna gentemot universiteten, och da

9 En gammal svensk mil var 36 000 fot, vilket motsvarar 10 688,54 meter. Sex gamla
mil motsvarade alltsa cirka 6,5 nya mil.

101 kap. 5§ 1655 ar konstitutioner, 25 kap. 5 § rittegingsbalken (RB).

' Detta férenklade forfarande reglerades i Kungl. Br. 4/3 1750, se not 4.
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kom iven deras domsritt att sittas ifriga.'? Under 1800-talet utsattes den
akademiska jurisdiktionen fér nya och hiftigare attacker. Till de skarpaste
kritikerna horde Joman GaBRIEL RicHERT. Utifran liberala utgangspunk-
ter kritiserade han domsritten som en rest frin “forntiden Corporations
och privilegii System”."? Trots ett energiske forsvar for jurisdiktionen frin
bland andra Erik Gustar GEIER,™* avskaffades den slutligen genom
1852 ar universitetsstatuter. I viss min kan den dock sigas leva vidare i
den disciplindra "domsritt” universitetet har nir det géller studenters st6-
rande av ordningen och fusk vid prov.'®

2 Linné och konsistoriearbetet

Hur omfattande var i praktiken konsistoriearbetet fér en professor? I sin
stora biografi om Linné, har THore M. Friks gjort en berikning av an-
talet sammantriden i Consistorium majus, som Linné deltagit vid.'®
Riknat fran hans tilltride till professuren 1741 till mitten av 1776, da
han inte lingre orkade delta, blir det 6ver 1900 (ettusenniohundra) till-
fillen. I genomsnitt fick en hel dag i veckan dgnas at detta arbete.!” Till
detta kom de periodvisa uppdragen som rektor, prorektor, dekan, pro-
dekan samt att sitta i Consistorium minus.

Linné var dessutom en aktiv ledamot som uttalade sjilvstindiga asik-
ter dven betriffande lagtolkning och juridiska formfrigor.'® Det rittsfall
som skall behandlas i denna artikel vittnar ocksd om ett sidant engage-
mang. Ett fall av "smitning” frin konsistoriearbetet har dock Fries funnit.
Det framgdr av ett brev frin Linné till vinnen ABRAHAM BAcK, att han
vid ett tillfille medvetet gjort sig sjuk for att han "skulle fa ligga inne och
arbeta”. Linné urskuldar sig med att arbetet i konsistoriet "wihl expedie-
ras utan mig, ty lirer jag blifwa siuk af Species plantar[um] hela den

12 Segerstedt, s. 19f.

13 [Johan Gabriel Richert] Ett och annat om Corporationer, Privilegier, Nimnd i Dom-
stolar etc. etc. etc. i anledning af Consistorii Academici i Upsala Betinkande om den
Akademiska Jurisdictionen, 1822.

1 Erik Gustaf Geijer, Nytt "ett och annat” i anledning af den akademiska jurisdiktio-
nen, 1822 [i Samlade skrifter, Attonde bandet, 1875].

1510 kap. hdgskoleférordningen (1993:100).

16 Th. M. Fries, Linné. Lefnadsteckning. Senare delen. 1903, s. 184 f.

17 Professor Olof Rabenii memorial etc., 1769 [tryckt i Annerstedt, Bihang IV,
s. 262f].

18 Fries, s. 217.
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weckan. S& méste man stidla sig at arbeta”.!” Vid ett konsistoriesamman-
tride 1768 med kanslern, kronprinsen Gustav (III), tog Linné upp
arbetsférhillandena i konsistoriet. Han befarade att konsistoriearbetet
skulle leda till att "Professorerna blifwa Assessores [domare] och Consis-
toria hufwudwerk, men Academien biwerk”.?® Trots sidana aterkom-
mande klagomil frin Linné och hans kollegor, virjde man sig mot alla
forsok att reformera, begrinsa eller avskaffa den akademiska jurisdiktio-
nen. Sjilvbestimmandet som lag i domsritten ville professorerna inte
forlora, dven om den tog tid frin det egentliga arbetet. Nir det gillde att
hivda sina rittigheter gentemot staden, landshévdingen och andra som
ansdgs trida dem for nir, var man stindigt pa vakt — dven pa detta ges det
prov i det rittsfall som hir skall behandlas.?!

3 Barnamordsbrottet ™

Ett av de brottmal som Linné och hans professorskollegor fick ta befatt-
ning med som domare i konsistoriet, hostterminen 1767, gillde alltsa
barnamord. I sin anteckning i Nemesis divina, skriver Linné att vid denna
tid ingen sedan 30 ér tillbaka blivit avrittad i Uppsala. Det fir i s fall
riknas till det ovanliga — dven nir det gillde barnamord. Enligt den offi-
ciella statistiken f6r Uppsala ldn f6r de femton ar (1752-1766) som fore-
gick de bada fallen, som Linné nimnde, férekom 18 avrittningar i linet,
varav 8 gillde barnamord. Under den efterfoljande femtonarsperioden
(1767-1782) avrittades i linet 27 personer, varav 11 fér barnamord (dir-
ibland de tv4 av Linné nimnda fallen).??

19 Fries, s. 185.

20" Citerat efter Segerstedst, s. 40.

2 Minga andra exempel finner man hos bl.a. Annerstedt, Segerstedt, Lindroth och
Geschwind. Hur stadens sig pa saken framgdr sirskilt i Torsten Petré, Uppsala under
merkantilismens och statskontrollens tidsskede 1619-1789 [i Uppsala stads historia II1],
1958, s. 334 f.

22 Avsnittet bygger huvudsakligen pa Erik Anners, Humanitet och rationalism. Studier
i upplysningstidens strafflagsreformer — sirskilt med hinsyn till Gustav III:s reformlag-
stiftning. Rittshistoriskt bibliotek. 10, 1965; Eva Bergenléw, Barnamord — frén fordémel-
se till forstdelse [i Bergenléw, Cronberg & Osterberg, Offer for brott. Valdtike, incest
och barnamord i Sveriges historia frin reformationen till nutid, 2002], s. 237-289; Eva
Bergenléw, Skuld och oskuld. Barnamord och barnkvivning i rittslig diskurs och praxis
omkring 1680-1800, 2004.

% Tabell-Comissionens uppgifter citerade frin Knut Olivecrona, Om dédsstraffet,

18606.
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Barnamordsbrottet var i sjilva verket ett av de storsta straffritsliga
och kriminalpolitiska problemen i Sverige under 1700-talet.?* Av de 617
personer som enligt statistiken avrittades i hela landet under tjugoars-
perioden 1759-1778, var det 217 (35 procent) som avrittades fér barna-
mord.” Brottet framstod dirfor som en stor samhillsfara, vilket ledde till
allt mer repressiva dtgirder, grundade pa den da forhirskande straffrites-
liga avskrickningsteorin.

Erik ANNERs beskriver utvecklingen av barnamordsbrottet och dess
bekimpande som en ond cirkel.?® Frin reformationen skirptes sexual-
moralen, och utomiktenskapliga forbindelser kriminaliserades genom
skamstraff, boter och i vissa fall kroppsstraff. Genom den sociala stig-
matisering som foljde av detta, blev det svirt for den ogifta modern att
fd "ett gott gifte” och att forsérja sig sjilv och sitt barn. Detta blev en
bidragande orsak, nir ogifta kvinnor i desperation dédade sina nyfodda
barn eller forsokte att fordriva fostret. Pa denna 6kning av antalet fall av
barnamord, svarade myndigheterna med ytterligare skirpning av lagstift-
ningen.

Da det ménga ganger var svirt att mot kvinnans nekande bevisa barna-
mordet, frangick domstolarna efterhand den legala bevisteorins krav pa
tva vittnen eller erkinnande.”” I stillet brjade man filla kvinnan enbart
pa indiciebevisning. Detta ledde till en presumtion om barnamord nir
vissa omstindigheter foreldg. Om en ogift kvinna hade

¢ haft en sexuell relation,
* hemlighallit graviditeten,
e fott barnet i hemlighet och

* gdmt undan barnet,

kunde hon, dven om hon nekade till att ha dodat barnet, enbart pa dessa
grunder démas for barnamord. I den lag som tillimpades i det fall som
konsistoriet 1767 hade att beddma — 16 kap. 1 § Missgirningsbalken
(MB) i Sveriges rikes lag 1734 — uttrycktes presumtionen pa féljande

satt.

24 Anners, s. 29.

25 Anners, s. 296.
26 Anners, s. 125.
27 17 kap. 29 § RB.
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Kona, som af oloflig beblandelse warder hafwande, och thet ¢j uppenbarar
forr fodslen, soker enslighet vid sielfwa fddslen, och therefter ligger fostret
4 16n; hon skall halshuggas och i bile brinnas, ehwad hon féregifwer fostret
wara dodt fodt eller ej fullgingit, Warder thet genast framskaffadt, och prof-
wes thet ¢j fullgidngit wara, eller finnes e¢j nigot wildsamt tekn ther &; tha
straffes modren med ris, fingelse, eller arbete: plichte ock dertil for ligers-
malet.

Presumtionen om barnamord medforde att fler kunde démas, varvid
dven detta uppfattades som att antalet fall 6kade. I sin tur gav det upphov
till nya krav pa stringare straff och andra avskrickningsmetoder.

I lagen fanns vissa allmidnna bestimmelser om delaktighet (medver-
kan) i brott.?® Genom en kunglig férordning (KF) om barnamord frin
den 12 juli 1750 utvidgades den straffbara delaktigheten betriffande
detta brott.

Den, som till barnamord ridt eller hulpit, s at det derigenom skett, skall
mista lifwet. Och emedan barnamord wid &tskilliga tillfillen forekommas
kunde, om husbénder och matmédrar samt anhérige och husfolk, eller
andre, som hafwa kunskap om nigon med barn rddd konas tillstind, det
upptickte, eller wore mine om att hindra, det hon ¢j mate i enslighet fram-
foda site foster [...]; ty skall den, som sin skyldighet hiruti i en eller annan
matto eftersitter, derfore anses och straffas som M.B. 61 kap formar.

For straftbarhet krivdes alltsa inte vetskap eller misstanke om att kvinnan
hade haft uppsat att doda sitt barn. Nu kunde dven den straffas som fate
kinnedom om att en kvinna blivit gravid, men inte anmilt detta vidare
eller inte forsoke hindra henne att foda barnet i enslighet. Genom denna
utvidgning av delaktighetsbestimmelserna, ville man skirpa husbonde-
folkets kontroll av sina ogifta kvinnliga legohjon; den grupp som ofta
démdes for barnamord.?

I praxis kom dock hovritterna (och Justitierevisionen) att avvika frin
presumtionen om barnamord. Kunde det anses oklart huruvida barnet
varit vid liv vid fodelsen, eller om det forelag andra oklara eller formild-
rande omstindigheter i fallet, si mildrade — leutererade — man straffet
eller frikinde. De ldgre instanserna holl sig diremot till presumtionen i
lagen.®® I det fall som domarna/professorerna hade att bedéma i det aka-

28 61 kap. MB.
% Anners, s. 128; Bergenlév, 2004, s. 274f.
30 Anners, s. 144 f.

253



demiska konsistoriet i Uppsala 1767, kom savil presumtionen i MB om
barnamord, som den utvidgade delaktighetsregeln i KF 12/7 1750 att
tillimpas.

4  Barnamordsfallet 1767

Den 30 oktober 1767 hittades ett dott nyfott gossebarn i brunnen pa
professor OLor RaBentus gird i Uppsala.’! Misstankarna 5l pa Stina
CARLSDOTTER, som var barnpiga hos professorstamiljen Rabenius. Dring-
en pa samma gard, JORAN SUNDGREN, misstinktes vara far till barnet. Som
tjanstefolk hos en professor, lydde bada under den akademiska jurisdik-
tionen. De fordes till universitetets hikte i nedre botten pd det nya (av
Hérleman ritade) konsistorichuset vid S:t Eriks torg i Uppsala.

Rannsakningen leddes av Consistorium minus och dess ledaméter
prorektorn JoHAN AMNELL, och professorerna ERik KINMARK, ANDERS
BercH, JoHAN IHRE och CARL AURIvVILLIUS samt bibliotekarien BIRGER
FronDIN.?? Som &klagare agerade stadsfiskalen PETER EvG. Efter avslutad
rannsakning férdes mélet upp till Consistorium majus, dir det behandla-
des vid fyra tillfillen, 14/11, 30/11, 9/12 och 10/12.%3

4.1  Consistorium majus 14 november 1767

Den 14 november foredrogs rannsakningen forsta gingen i Consistorium
majus. Tjugoen professorer var nirvarande, inklusive Linné. Fyra leda-
moter, som deltagit i rannsakningen i Consistorium minus, limnade
dock sammantridet.?* P4 begiran av stadsfiskalen holls direfter ett kom-
pletterande f6rhor med Stina Carlsdotter och Joran Sundgren.

31 Rabenius var juris practices professor och samtidigt akademiombudsman, universite-
tets jurist. Han var en av tre professorer i den juridiska fakulteten vid denna tidpunkt.
Rabenius har ansetts vara den mest framstiende bland juristerna i Uppsala under 1700-
talet. Se Jan Eric Almquist, Svensk juridisk litteraturhistoria, 1946, s. 35£; Ake Malm-
strom, Ur den juridiska fakultetens historia [i Juridiska fakulteten vid Uppsala universi-
tet], 1976, s. 26; Goran Inger, Svensk rittshistoria, 1997, s. 131.

32 Enligt protokollet frin Consistorium majus 5/12. Amnell och Kinmark var teologer,
Berch nationalekonom, Thre (prof. skytteanus) och Aurivillius var frimst sprakforskare.
3 Protokollen hos Uppsala universitetsbibliotek, UUA, Kansliarkivet, Storre akademis-
ka konsistoriets protokoll, A:I, 131. Transkription av protokollen hos forfattaren.

3% Ett forbud mot tidigare forekommande tviinstansjiv hade inforts genom Kungl. Br.

1/4 1742.
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Stina hade under rannsakningen erkint de handlingar som ingick i
presumtionen f6r barnamord. Dirfor gillde fragorna till henne enbart
Jorans delaktighet. Hade han gett Stina pengar att kdpa nagot pa apote-
ket som hon kunde férdriva fostret med, vilket han under rannsakningen
erkidnt att han uppmanat henne till? Stina férnekade detta. Radet att "for-
drifwa fostret har han gifwit henne Walborgsmissotiden, men p[en]g[a]r
af honom, minst 11 platar, har hon fatt nigot for[e] Michaélis tid”. Aven
Joran férnekade att han gett Stina pengar till fosterfordrivning, syftet var
i stillet att pengarna skulle anvindas dill att Stina "skulle draga forsorg
om barnet”.

Stinas och J6rans forhallande hade pagitt dven efter det misstinkta
barnamordet. En annan viktig fraga var darfor om Stina ”wiste huru wida
hon ényo wore med barn ridder”. Pa detta svarade Stina, att hon “icke
dnnu kunde sig med wisshet dirom yttra”. Av den anledningen ville
stadsfiskalen vinta med sitt "slutliga pastaende”. Konsistoriet beslutade
dirfor att med hjilp av barnmorska nirmare underséka saken. (En gravi-
ditet innebar att verksstillande av en dédsdom fick skjutas upp till efter
forlossningen.) 3

4.2 Consistorium majus 30 november 1767

Tva veckor senare, den 30 november, dterupptogs férhandlingarna. Fem-
ton professorer var nirvarande inklusive Linne. En av dem, anatomie och
medicinae practicae professorn JoNas SIDREN, hade pa rektors uppdrag,
latit sévil barnmorskan Maria LUNDBERG som kvarnidgarhustrun JoHAN-
NA ExLunp undersoka Stina. Enligt deras ingivna attester var Stina inte
gravid, vilket hon inte heller sjilv nu trodde.

4.2.1 Stina och Joran far yttra sig

Inledningsvis fick Stina yttra sig Gver protokollet fran féregiende sam-
mantride. Till detta hade hon inte mer att tilligga, "dn allenast, at ehuru
barnet wid fodslen war lefwande si har det dock warit aldeles kaldt, och
¢j haft lif, da hon lade det samma i pasen, at i brunnen nedsinkas, hwil-
ket skedt en timma efter fédslen”. (Nagon undersokning eller nagra over-

% Enligt 3 kap. 6 § straffbalken (SB).
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viganden gjordes inte med anledning av Stinas uppgift.*® Konsistoriet

ansig kanske inte detta vara nodvindigt, lagens presumtion om barna-
mord var ju redan uppfylld i detta fall.)

Joran hade tagit tillbaka sitt tidigare erkidnnande att ha race Stina dill
fosterfordrivning och gett henne pengar till detta. Dirfor tillfrigades han
innu en ging om hur det egentligen forholl sig. Men Jéran stod fast vid
sina nya uppgifter och forklarade, att han under rannsakningen “ej for-
stadt at ddrupa swara som det sig i sanning forhallit”.

Det frivilliga erkinnandet hade hégt bevisvirde enligt den da gillande
legala bevisteorin — ”[er]kidnd sak ir si god som witnad”.>” Men hur var
det ndr ndgon, som Joran gjorde, tog tillbaka sitt erkinnande? Frigan har
behandlats av Goran Inger i hans omfattande studie om erkdnnandet i
svensk processrittshistoria. Vid den tid som det hir handlar om fanns det
foreskrifter i rittegingsbalken (14 kap. 6 §), som innebar att domaren i
sadant fall diskretionirt fick bedéma sanningshalten i de olika utsagorna.
I den rittsvetenskapliga litteraturen (Nehrman) uppmanades dessutom
domaren att formana den étalade att bli vid sanningen och sin tidigare
bekinnelse.?®

[ Jorans fall framgér det att varken konsistoriet eller senare hovritten
trodde pa hans nya version av hur det gatt till. Saken stilldes dock aldrig
pa sin spets. Domstolarna néjde sig med den starkare bevisning som
fanns betriffande J6rans utomiktenskapliga férhillande med Stina och
fortigandet av hennes graviditet med mera.

3 Av Svea hovritts dom framgar att en besiktning gt rum, men den gav enbart upplys-
ning om att barnet varit fullginget och levande vid fédseln, inte huruvida det levde nir
det kastades i brunnen. Besiktningsforfarandet reglerades av 28 kap. 6 § MB samt Kungl.
Br. till hovritterna och landshévdingarna 10/1 1755, se Emanuel Drangel, Anmirkning-
ar Til Sweriges Rikes Lag etc., 1766, s. 285 f. och 306f. Om de rittsmedicinska metoder
som brukades vid den hir tiden, se Johan Christopher Nordenheim, Project till barna-
morderskors examinerande, 1726 (UUB B 186a), och Jon. Kiernander, Utkast til Me-
dicinal=Lagfarenheten, Domare till Uplysning, Likare til hjelpreda och Barmorskor till
Undervisning etc., 1776.

3717 kap. 36 § RB (iven domarregeln 16:17).

38 Géran Inger, Erkiinnandet i svensk processrittshistoria IT 1614-1948, Rittshistoriskt
bibliotek 50, 1994, s. 219f.
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4.2.2  Stadsfiskalens “slutliga pistiende”

Stadsfiskalen Elg fick direfter komma med sitt "slutliga péastaende” i
milet. Enligt Elg hade Stina Carlsdotter avgivit en “fri och otwungen”
bekinnelse

att hon inte berittat om sin graviditet f6r nigon,

— att hon fott barnet i hemlighet,

— att hon sedan “fallit pA den harda tanckan, att strax efter fodslen, som
skiedde om nattetid, pa et forut hos sig beslutit waldsamt sitt taga lifwet
af fostret, hwilket hon ock i si matto wirckstildt”,

— att hon "forst inlagt det samma i négre linneslarfwor och jimte en stor

gatusten sedan stoppat altsammans i en pase den hon ock tillknutit och
sa nedsinke det uti en diup wattubrun i girden”.

Stinas erkdnnande styrktes enlig stadsfiskalen av vittnen, som forst hade
iakttagit “hennes tilltagande maghogd”, och sedan att hon "hastigt dter
blifwit smal”. Andra vittnen kunde intyga att pasen som barnet stoppats
i skulle ha tillhért en bondehustru i Myrby, Gamla Uppsala. (Fér en sen-
tida lisare idr det svart att forstd vad detta skulle bevisa.)

Presumtionen om barnamord var dirmed uppfylld och stadsfiskalen
yrkade dirfor slutligen att Stina “métte underga dédsstraffet, at halshug-
gas och i bale brinnas”.

Den allvarligaste misstanken mot Jéran gillde om han varit delaktig i
sjilva barnamordet. Enligt medverkansreglerna skulle nimligen den som
hjilpt eller ratt annan till nigon missgirning, si att den dirigenom skett,
fd samma straff som girningsmannen, dvs. i det hir fallet dodsstraffet.’?
Men stadsfiskalen menade att det av Stinas vittnesmal framgatt att han
“hwarken budit eller rddt Stina at drinka barnet i brunnen”. Tack vare
denna uppgift frin Stina klarade sig Jéran frin ett hotande dodsstraft.

Men dir fanns annat som var besvirande. Joran hade erkint

— att han varit Stinas "ligersman” och far till det déda barnet,

— att han inte berittat for sitt husbondefolk att Stina hotat ta livet av sig
sjilv eller professor Rabenius barn ”dirist han icke wille widgd ligersma-
let” samt

— att han rétt Stina att klimma bort fostret eller képa négot pd apoteket for
att fordriva det, en bekinnelse han visserligen sedan tagit tillbaka.

% 61 kap. 1 § MB.
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For detta méste Joran plikta, men stadsfiskalen preciserade inte straffen
for dessa brott. Virre straff var det dock inte friga om, 4n att Joran kunde
fa stillas pa fri fot mot borgen.

4.2.3  Konsistoriets overliggning om domen

Konsistoriet hade inga svirigheter att ena sig om en dom nir det gillde
dtalet mot Stina Carlsdotter. Rekvisiten for barnamord var uppfyllda. Att
Stina uppgivit att barnet inte levde nir det kastades i brunnen, hade
ingen betydelse. Enda sittet att undkomma presumtionen hade varit om
hon genast visat upp barnet, och att det dd kunde provas vara ofullganget
eller inte hade nagra tecken pa fysiskt vild. Men i sidant fall skulle Stina
inda ha straffats med ris, fingelse, eller straffarbete, samt fact plikta for
ligersmailet, den utomiktenskapliga forbindelsen.

I Joran Sundgrens fall blev det diremot omrostning och skiljaktiga
meningar. Majoriteten ville straffa honom f6r delaktighet i barnamordet
med stod av delaktighetsbestimmelserna i MB och i KF 1750. Visser-
ligen handlade det da inte om den allvarligaste formen av delaktighet
enligt 61 kap. 1 § MB: Stinas vittnesmal anségs ha friat honom frén att
ha "radt, eller hulpit till gierningen”. Diremot kunde 2 § tillimpas: han
hade varit mindre wéllande” till girningen. Dessutom ansags dven 3 §
vara tillimplig: han hade vetat att girningen var ”4 firde” och inte berit-
tat om det. Till detta kom den utokade ansvarigheten enligt KF 1750.
Konsistoriets majoritet bestimde dirfor Jorans straff i et for allt” till 20
par spd, tre slag av paret. Dessutom skulle Jéran bota 4 daler till Uppsala
domkyrka for ligersmalet, och i dess sakristia genomga enskilt skrifter-
mal (bikt).?! Eftersom Jorans straff blev ett kroppsstraff, kunde han inte
sittas pa fri fot mot borgen.*?

4 16 kap. 1 § MB jimte bestimmelserna om lénskalige i 53 kap. MB.

41 Enligt 55 kap. 5§ MB och Kungl. Forordningen 18/11 1741 samt Kungl. Br. till
samtliga hovritter 12/2 1746.

42 Enligt 1 kap. 2§ SB.
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4.2.4  Vari bestod dringens dumber? Skiljaktiga meningar och yttranden

Professorerna var alltsi eniga om Stinas dédsdom. Diremot uppstod
oenighet om hur dringen J6ran borde straffas. I detta meningsutbyte, dir
Linné placerade sig i det ena ligret, kom man att se olika pa vilket ansvar
Joran hade som far till barnet, som Stinas ”ligersman” och som delaktig i
barnamordet. I protokollet antecknades tre olika uppfattningar i dessa
fragor. De tvd forsta representerade den overrostade minoriteten, den
tredje gav delvis uttryck for majoritetsuppfattningen.

(1) Jorans besynnerliga dumhet

Den storre minoritetsgruppen bestod av professorerna TORBERN BERG-
MAN (kemi), Joan FLoDERUS (grekiska), CARL voN LINNE (medicin),
DaNIEL MELANDER*® (astronomi) och Nirs RiseLL (statsrict). Enligt
dessa dissidenter talade tvd omstindigheter mot Joran Sundgren: att han
inte avslojat “den lifsfara hwaruti enligt Stinas hot bade hon sjelf och
Herr Professor Rabenii lilla barn warit”, och att han uppmanat tll foster-
fordrivning. Men nir det gillde bestraffningen av dessa brott papekade
de, att lagen limnade utrymme for en nirmare bedémning av omstin-
digheterna i fallet.

En sidan omstindighet var att Joran inte tagit Stinas hot pa allvar.
Det menade dissidenterna att han kunde haft ritt i. Erfarenheten talade
nimligen for, att “slika hotelser ofta inte hafwa annat indamal, 4n at
skrimma och forma til det som 4stundas”. Nir sedan inte hotet sattes i
verket, och Stina dven sagt att hon skulle ”skaffa barnet til Stockholm”,
bor Joran ha stirkes i uppfattningen, att det rérde sig om ett tomt hot.
Som 4nnu en férmildrande omstindighet anférde dessutom Linné och
hans kollegor “en besynnerlig dumhet som hos Sundgren enligt protocol-
lerne under ransakningen blifwit forspord”.

Aterstod Jorans uppmaning till fosterférdrivning. Den omstindighe-
ten borde enligt dissidenterna bedomas med ledning av bestimmelserna
angdende forsok till fosterfordrivning som inte haft asyftad verkan. For
sidana fall var straffet hundra daler i béter eller att plikta med kroppen. I
Jorans fall ansdg Linné och hans kollegor att han inte skulle behova bota
mer dn 50 daler eller i brist pd pengar

4 Senare adlad Melanderhielm.
“4 16 kap. 4 § MB.
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“omgilla sitt bratt med watten och bréd, emedan forfarenheten intygar, att
de skymfeligare straff oftast hafwa den wirckan att delinquenten ej allenast
icke forbdttras, utan ock blifwer aldeles fordirfwad, sedan han af ingen
skam och blygsel widare kan hillas tillbaka.”

Dissidenternas vilvilliga instillning till Jéran paverkades sikert dven av
deras kollega, professor Rabenius, som intygat att hans dring uppfort sig
"beskedeligt” och fullgjort sina arbetsuppgifter med “synnerlig flic”.

Nir det gillde Jorans straffande, tog alltsd Linné och hans kollegor
stillning for den forbittringstanke, som i svensk rittstradition kommit
till uttryck i den 25:e domarregeln: 7allt straff skall vara till forbittring,
och straffet bor vara sadant, om mojligt 4r, att det icke forhindrar honom,
som straffad varder, till att bitera sig”.#> Stod for sin standpunke hade
de dven kunnat himta frin 5 kap. 5§ SB, som foreskrev att domaren
skulle foredra fingelse vid vatten och brod om den brottsliges "wilfird
och heder genom annan kropsplicht spilles”.*® Férbittringstanken kom
dven till uttryck hos den frimste féretridaren for den samtida juridis-
ka doktrinen, Davip NeurMmaN,?” och den lag ocksa i linje med tidens
naturrittsliga tankar om straffets syften. Men, som Anners papekar, nir
det gillde dodsstraff f6r brott som uppfattades som sirskilt allvarliga och
som syntes oka i antal, dd valde dven Nehrman avskrickningsprincipen
framfor forbiteringstanken. 8

Inte heller for Linné och hans kollegor var det, av olika anledningar,
aktuellt att tillimpa f6rbittringstanken pa Stinas fall. En uppenbar orsak
var att lagen inte limnade ndgot utrymme for sidana hinsyn, till skillnad
mot Jorans fall, dir lagtexten gav mojlighet att anpassa straffet. Ate lindra
— leuterera — straffet for Stina var dirmed en fraga for hovritten.® Dissi-
denternas engagemang for Jorans sak kan dirfor inte entydigt tolkas som
ett motsvarande ointresse for Stinas 6de.

4 [Olaus Petri] Nigra allminna regler, dir en domare skall sig alldeles efter ritta, ca
1540.

4 Se dven Drangel, s. 340.

47 David Nehrman [Ehrenstrile], Inledning till the swenska jurisprudentiam crimina-
lem, 1756, kapitel IV § 15.

4 Anners, s. 131f.

# K. Maj:ts bemyndigande till hovritterna att leuterera hade bekriftats genom Kungl.
Br. 28/1 1737 och direfter fornyats vid flera tillfillen. Anners, s. 127.
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(2) Jorans lastfulla uppférande

Professorn i praktisk filosofi, JonaN PETER SLEINCOUR, tog i sin skilj-
aktiga mening fasta pa J6rans fornekande av att ha uppmanat Stina att
fordriva fostret. Enligt Sleincour dterstod dirfor endast att bedoma Jérans
"lastfulla upférande, under den tid han pligat sillskap och umginge med
barnaméorderskan”. For denna utomikeenskapliga forbindelse borde han
"androm till warnagel” fa plikta med fyrtio daler eller tolv dagars fingelse
pa vatten och bréd. Sleincour gick saledes ytterligare ett steg i mildrande
riktning, jimfort med Linné och hans kollegor. Dessutom ansig dven
Sleincour att Jéran omedelbart kunde sldppas fri mot borgen.

Sleincours dissens skiljer sig i sprakbruket frin hur man for Gvrigt
refererade till den atalade. Medan Sleincour endast anvinder det negativa
epitetet "barnamérderskan”, anvinder de andra hennes fullstindiga namn
eller oftast bara Stina.>® Professor Rabenius barnpiga bor inte ha varit helt
okind bland professorsfamiljerna i den lilla universitetsstaden Uppsala,
och att tilltala med fornamnet var antagligen det vanliga i forhallande till
tjanstefolk.

(3) Jorans harda och styva sinnelag

Professorerna SAMUEL DURAEUS (fysik) och CarL FREDRIK GEORGII (his-
toria) var eniga med majoriteten nir det gillde domslutet, men gjorde
indd ett sdrskilt yttrande angdende Jorans straffande. Yttrandet har
uppenbarligen tillkommit som polemik mot Linné och hans kollegors
skiljaktiga mening. Bland annat ifrdgasatte Duraeus och Georgii vari
dringens dumhet egentligen bestod, om den var verklig eller forstilld.
For sin del tyckte de sig i stillet ha blivit varse ett "hart och styft” sinnelag
hos J6ran. Négon mildhet mot honom ansag de dirfor inte vara motive-
rad. Som stod for det gav de flera exempel pa hur detta sinnelag kommit
till uteryck.

[N]ér han, wid det Stina férst gifwit honom tillkdnna sitt tillstdnd; swarat
sig ¢j friga ddrefter;
nir han styrckt henne att fordrifwa fostret;

nir han hindrat henne i det goda upsit hon haft, att f6r sin Matmoder
uppenbara sin beligenhet, samt haft den ondskan att rida henne skylla pd
nigon frinwarande och beflicka dess goda namn;

50 Se om den ritesliga retoriken, med demonisering av den atalade, i Bergenlov, 2004,

s. 347.
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nir han den natten hon under mycken grit sagt sig wara ganska dngslig till
sinnes, yppat for honom sin onda féresats, att antingen athinda sig lifwet
eller det lilla oskyldiga barnet, hon i sin wird hade, och bedt honom blifwa
hos sig, ¢j allenast intet stadnat qwar till att hindra nigot sidant, utan icke
ens sagt et enda ord att trosta henne, eller winda hennes sinne dirifrin,
fastmera limnat henne, uti s fortwiflade tanckar [...]; alt under den lama
ursicke att han ¢j trodt, det wara hennes alfwar:

nir han wid ransakningen ej kunnat formis till bekidnnelse, s framt ej Stina
med sin uprigtighet honom densamma aftwungit:

nir han inteligen [slutligen] infér Consistorium Majus aterkalladt, hwad
han under ransakningen tillstadt.

I detta yttrande anar man en viss forstdelse for Stina och hennes situa-
tion. Intressant 4r ocksd det ansvar som Duraeus och Georgii ligger pa
barnafadern. Han borde inte ha férnekat faderskapet, han borde ha stan-
nat hos henne och gett henne stéd och trost. Dirigenom kunde han ha
forhindrat vad som sedan skedde. Mot bakgrund av Stinas fortvivlade
beligenhet, var talet om tomt hot en lam ursikt, ansig Duraeus och
Georgii. Udden var hir tydligt riktad mot Linné och hans kollegors upp-
fattning.

(Forst ett decennium senare fick insikten, att moderns utsatta posi-
tion kunde ha betydelse f6r barnamordsbrottet, ett tydligt genomslag
genom Gustav I1I:s reformpolitik. Dirigenom brots den onda cirkel som
avskrickningsprincipen gett upphov till nir det gillde barnamordet.)>!

4.3 Consistorium majus den 9 december 1767

Vid detta sammantride uppsoktes konsistoriet av vice pastorn vid Upp-
sala domkyrka, magister PETRUs Asp. Han hade besokt Stina i hiktet’?
och ville nu att konsistoriet skulle skjuta upp domens avkunnande till
efter den instundande julhelgen. Asp hade nimligen vid sina besok hos
Stina “férnummit sidana omstindigheter, som féranlita honom et slikt
upskof & hennes wignar begira”. Nir Asp tillfrigades om vari dessa
omstindigheter bestod, kunde han inte svara pa grund av sitt Embetes
plickt” — vilket vl far uppfattas som att han var bunden av den i kyrko-

> Anners, s. 98f., och 207 f; Inger, Svensk rittshistoria, 1997, s. 160 £.
52 T enlighet med bestimmelserna i 17 kap. 9 § 1686 4rs kyrkolag.
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lagen med dédsstraff sanktionerade bikthemligheten.> Man kan dirfor
bara spekulera om "omstindigheterna”. Hade de kanske med J6rans del-
aktighet i brottet att gora? Stina och Jorans férhallande hade ju fortsatt
dven efter barnets dod, vilket kan tyda pa att Jéran varit mer delaktig 4n
vad Stina genom sitt vittnesmadl friat honom frin men kanske avslojat
for Asp. Eller var det helt enkelt s atc Stina var sa psykiske anstringd,
att Asp ville ge henne ett litet andrum under julhelgen? Négot uppskov
ansdg sig dock inte konsistoriet kunna bevilja utan skil. Till st6d for detta
hinvisade man till rittegingsbalkens krav, att "domaren bor sakens slut ¢j
uppehilla med upskofs dom”.>* Konsistoriet beslét dirfor att den redan
firdiga och justerade domen skulle avkunnas nista dag, klockan 11 pa
formiddagen.

4.4  Consistorium majus den 10 december 1767

Innan domen avkunnades vid detta sista sammantride i malet, fick pas-
tor Asp pd nytt foretride. Asp onskade ett protokollsutdrag angiende
hans begiran om anstand for Stina, vilket beviljades. Sedan var det dags
att avkunna dom.

Domen ir underskriven av femton professorer. Av dessa var

tva jurister — Daniel Solander och Nils Risell,

tvA medicinare — Carl von Linné och Jonas Sidrén,

tre filosofer — Carl Asp, Johan Lastbom och Johan Peter Sleincour,
en historiker — Carl Fredrik Georgii,

fyra sprakvetare — Christopher Clewberg, Petrus Ekerman, Erik Hesel-
gren och Johan Floderus, och

tre naturvetare — Samuel Duraeus, Daniel Melander[hielm] och Tor-
bern Bergman.”

53 Enlige 7 kap. 2 § 1686 4rs kyrkolag.

% 24 kap. 1§ RB.

5> Tva teologer deltog i rannsakningen, och kunde dirfér inte delta i Cons. maj. Dom-
prosten, professor Mathesius, 4r antecknad som nirvarande den 10/12, men har inte
undertecknat domen, kanske dirfor att han inte var nirvarande di domen bestimdes den
30/11. Fragan ir ocksd om en prist kiinde sig forhindrad att delta i en dédsdom.
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Som en egenartad konsekvens av den akademiska jurisdiktionen kan man
se det forhallandet, att barnpigan Stina Carlsdotter och dringen Joran
Sundgren kom att rannsakas och démas i ett "vanligt” brottmal av si
manga, dven for eftervirlden vilkinda vetenskapsmin, diribland Anders
Berch och Johan lhre (rannsakningen), samt Carl von Linné, Daniel
Melanderhielm och Torbern Bergman (domen).

Domen 6verensstimde i stort med vad konsistoriet redan beslutat den
30 november. Stina démdes saledes, att for sin grofwa missgierning, sig
til wilfortidnt straff, och androm til warning, halshuggas, och i béle brin-
nas”. Joran domdes till spostraff, boter och bike. (De skiljaktiga mening-
arna om Jorans straff redovisades inte i domen.) Dirmed var saken avslu-
tad i konsistoriet. Nista steg i processen var Svea hovritts “hogricewisa
bepréfwande och skjirskidande”.”® Under tiden skulle bide Stina och
Jéran bli kvar i det akademiska hiktet.

4.5  Svea hovritts dom den 29 januari 1768

Efter sju veckor, den 29 januari 1768, meddelades Svea hovritts dom,
undertecknad av hovrittspresidenten JonaN GERDESCHIOLD.”” Hovrit-
ten hade prévat Stinas invindning att barnet varit dott nir det kastades i
brunnen, vilket kan ses som ett exempel pa att hovritterna inte lingre
enbart gick pd presumtionen om barnamord.’® Hovritten kom dock
fram till att Stina under alla omstindigheter dndé fororsakat barnets dod.
Under den timme som barnet levde hade hon nimligen inte navlat bar-
net och tagit tillricklig vard om det. Svea hovritt faststillde dirfor dods-
domen mot Stina.

I Jorans fall innebar diremot hovrittens dom en mildring av straffet,
vilket kan ses som en delvis seger for Linné och minoritetsuppfattningen
i konsistoriet. Hovritten nojde sig visserligen inte med boter utan démde
Joran for "16nskalidget” och for fortigandet av Stinas graviditet m.m. till
21 dagars fingelse pa vatten och bréd. Men han behévde inte genomga
det kroppsstraff, som enligt Linné och hans kollegor, hade kunnat inne-
bira att Joran forhidrdats och dirmed inte socialt kunde ateranpassas.

°¢ Enligt bestimmelserna i 25 kap. 25 § RB.
57 Uppsala landsarkiv: Uppsala linsstyrelses arkiv. Landskansliet. Skrivelser frin K. M:t
samt vissa centrala myndigheter. D 1:98. Transkription hos férfattaren.

58 Se Anners, s. 143 f.
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4.6  Domen verkstilles

Hovrittens dom ankom till landshévdingen i Uppsala, Joran Funck, den
9 februari 1768. Tva dagar senare skrev universitetets rektor, som denna
termin var professor Samuel Duraeus, till landshévdingen och krivde att
de domda, som i vintan pa hovrittens dom suttit kvar i det akademiska
hiktet, nu “med det skyndsammaste skola til Slottshiktet forsindas”.>

P4 hovrittsdomen finner man sedan ett antal paskrifter med intyg om
att de olika straffen verkstillts. Den 4 mars 1768 intygade siledes slotts-
fogden Jonas HELLwIK, att Joran Sundgren suttit av sina 21 dagar pa
vatten och bréd.®® Dagen dirpi intygas, att han betalat sina boter till
kyrkan,®! och nista dag, som var en séndag, att han genomgatt bike i
domkyrkans sakristia.®? For Jorans del var straffet dirmed avtjinat.

Stina Carlsdotter fick dock vinta. Under mellantiden férdes en dis-
kussion mellan landshévdingen och rektor om vem som skulle std for
kostnaderna nir det gillde "balets forfirdigande” m.m. I en amper skri-
velse den 18 mars 1768 anforde universitetet — som alltid medvetet om
sina privilegier och utgifter —att det framgick av inget mindre 4n privilegie-
brevet frin

"hogstsalige konung Gustaf Adolph d. 25. Junii 1625, att om saken angir
lifwet och den brotslige efter war forklaring skall straffas till lifwet, d& skall

59 Uppsala landsarkiv: Uppsala linsstyrelses arkiv. Landskansliet. Skrivelser frin Akade-
miska konsistoriet. DIIIba:5. Transkription hos forfattaren.

60 Inger uppger att 28 dagars sidant fingelse ansigs nistan likvirdigt med dodsstraff
(Svensk rittshistoria, s. 121). Men uttalandet géller tidigare forhallanden. Slottsfingelset
i Uppsala under 1700-talet var tydligen mer uthirdligt. I vart fall 6verlevde Jéran Sund-
gren straffet.

61 Botesbeloppet till kyrkan var, enligt 55 kap. 5§ MB, for mannen fyra daler (silver-
mynt), vilket skall jimféras med att en dring vid denna tid i 16n kunde f& 5 daler och
8 6re kopparmynt i veckan. Om Jéran fick denna lon, motsvarade béterna dirmed cirka
tvd och en halv veckas arbete (1 daler silvermynt = 3 daler kopparmynt, 1 daler = 32 ére),
Lars O. Lagerqvist och Ernst Nathorst-Béos, Vad kostade det? Priser och loner fran medel-
tid «ill vara dagar, 2002.

62 1741 hade det kyrkliga skamstraffet pliktpallen avskaffats (Inger, Svensk rittshistoria,
1997, 5.160). Pliktpallen innebar enligt 9 kap. 4 § 1686 érs kyrkolag, att syndaren “en
Sondag, under Hogpredikan [skall] std pd en sirdeles, ther til forordnadt, Plichtepall,
ifrén then tijd, thet ringes andra gingen, och samma resa, efter atkunnadet pa Prediksto-
len, i hela Forsamlingens nirvaro, aflosas”. Genom 1741 ars reform ersattes pliktpallen
med enskilt skriftermal, bike, i sakristian.
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han andtwardas wir befallningsman, att forwaras i wart hickte, och af
honom lita exequeres pi wir omkostnad”.®

De tva sista orden var for tydlighets skull understrukna. Universitetet
tinkte minsann inte dra nigot stré till bale.

Forst den 13 april skrev landshévdingen pa domen “for execution”.
Efter ytterligare en vecka antecknas, att Stina Carlsdotter, efter genom-
gangen “beredelse”, blev

74 Upsala stads wanliga afrittningsplats i dag halshuggen och 4 béle brind,
som betygas, Upsala den 20 april 1768. Jonas Hellwik. Slotsfogde.”

Stina hade da suttit hiktad i nistan ett halvt dr sedan rannsakningen
bérjade i november 1767. Nistan tre manader hade gatt sedan hovritten
faststillde hennes dédsdom.

Varfor dréjde det s linge med verkstillandet, jimfért med andra
avrittningar i linet vid samma tid? Var det beredelsen, det vill siga den
pristerliga sjilavirden, som tog s ling tid?** Eller hade hennes hilsa tagit
sd mycket stryk av den linga fingelsetiden, hosten, vintern och varen
1767/68, att avrittningen inte kunde genomforas innan hon kunde sta
pa benen igen?®® Eller var det rektors och landshévdingens makabra dis-
kussion om utgifterna for avrittningen, som gav Stina en frist men sam-
tidigt forlingde hennes kval?

Hur gammal Stina Carlsdotter blev framgir inte av protokollen. I den
officiella statistiken har hennes dlder uppgivits till mellan 15-20 4r.%

Epilog
I Linnés Nemesis divina far detta drama ett av 6det forutbestimt slut. P4

sitt och vis var det ocksi si. I och med att Stina och Jéran inledde sin
relation vid midsommartiden 1766, kom hindelseutvecklingen att sittas

63 Uppsala landsarkiv, se not 57. 5 §. Privilegierna frin 1625 ir tryckta i Annerstedt,
Bihang I, 1877, s. 234f.

64 Enligt resolutionen pa pristerskapets besvir 22/10 1723 fick inga "grofwa syndare”
avrittas innan pristerskapet haft tillricklig tid till fingens beredande. Se hirom Martin
Bergman, Dédsstraffet, kyrkan och staten i Sverige fran 1700-tal till 1900-tal. Rittshisto-
riskt bibliotek 53, 1996, s. 156f.

5 Stod for uppskov i sadant fall fanns i 3 kap. 6 § SB.

% Tabell-Commissionens uppgift for Uppsala lin 1768 [i Olivecrona, s. 72].
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i farans riktning. Redan den utomiktenskapliga sexuella férbindelsen var
ju kriminaliserad och kunde straffas. Nir sedan Stina blev gravid, och
Joran inte utat ville erkidnna faderskapet, innebar det ytterligare farliga steg
mot tragedins fullbordan. Stina hade all anledning att vara fortvivlad och
desperat infor den vintade skammen, bestraffningen och svarigheterna att
forsérja sig och barnet.

I dag skulle inga av de omstindigheter, som for Stina och Joran fick
en sidan 6desdiger betydelse, behova leda till ndgon liknande tragedi.
Den ogifta kvinnans och mannens samliv 4r i normalfallet deras ensak.
Det uppfattas inte som syndigt, skamligt eller brottsligt utan som helt
naturligt. Om relationen pagatt under en lingre tid, ses det i dag snarare
som nagot positivt. I vart fall ligger sig inte staten (eller kyrkan) i parets
relation enbart pa den grunden att de ir ogifta. Onskar de inte barn till-
sammans, kan de skydda sig med littillgingliga och helt legala preventiv-
medel. Blir kvinnan dnda gravid, kan hon beroende pa tidpunkten, fa
abort, ocksa det lagligt. Om hon féder sitt barn, blir fadern underhalls-
skyldig och far i normalfallet ta ansvar for en del av barnets virdnad. For-
nekar mannen faderskapet, skall det efter utredning faststillas av myn-
digheter och domstol. Forutom underhallet for barnet, utgar barnbidrag.
I vissa fall kan dven socialbidrag komma ifraga. Ritten till barnomsorg
gor att modern — och fadern — efter en tid kan aterga till forvirvsarbete.
Normalt kan modern inte férlora sitt arbete pa grund av att hon blivit
gravid eller fott barn.

I de fi fall dir en kvinna i dag dédar sitt barn,*” prévas det med
mycket stringare beviskrav, och med en helt annan brottsbeskrivning och
annat straff in vad som gillde 1767. S& hir beskrivs i dag brottet (3 kap.
3 § brottsbalken):

Dédar kvinna sitt barn vid fddseln eller eljest 4 tid d4 hon pa grund av ned-
komsten befinner sig i upprivet sinnestillstdnd eller i svart tringmal, domes
for barnadrép till fingelse i hogst sex ar.

Fortfarande innehaller lagen en presumtion, men nu for att ett sadant
brott begas under férmildrande omstindigheter.

7 Under perioden 2000-2006 démdes i hela landet tre personer for barnadrap, se
BRA:s lagforingsstatistik (bra.se). En aktuell socialmedicinsk éversikt om barnamord (i
vid mening) finns i Staffan Janson et. al., Kan barnamord forebyggas? Likartidningen nr

10, 2007, s. 776-781.
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Men Stinas 6de bestimdes av en annan tids virderingar och lagstift-
ning. Onsdagen den 20 april 1768 kom dirfor bddeln ater ®® och dnnu en
tjansteflicka blev avrittad fér barnamord.

68 T det forsta uppsalafallet som Linné nimner, skedde avrittningen den 29/7 1767.
Uppsala landsarkiv: Uppsala linsstyrelses arkiv. Landskansliet. Skrivelser fran K. M:t
samt vissa centrala myndigheter. D 1:97. I bada fallen bor bodeln ha varit Carl Fredrik
Strandberg, som fatt fullmake pd sysslan i maj 1766, Jan G. Ljungstrém, Skarprittare,
bodel och misterman, 1996, s. 106.



Fredrik Sterzel

Grundlagstolkning och
grundlagsindring

Grundlagstolkning har linge varit ett kirt 4mne inom statsritten. Fa
stadganden har fatt si mycken uppmirksamhet som det i 1809 ars rege-
ringsform att grundlagarna skulle “efter deras ordalydelse i varje sirskilt
fall tillimpas”. Det gillde dven under den tid da regeringsformen i stort
sett saknade rittslig betydelse,! vad jag har kallat “det forfattningslosa
halvseklet”. Ingen motsvarighet togs in i 1974 ars regeringsform. I moti-
ven uttalades kort att grundlagarna skall tolkas enligt samma principer
som giller for lagtolkning i allminhet. Dessa bida pabud ger utgings-
punkten f6r denna uppsats. Tva huvudfragor finns att besvara: Vad avsig
grundlagstiftarna med 1809 ars stadgande och 1973 ars uttalande? Och
hur har grundlagarna faktiskt tolkats och tillimpats? Diremot ir det
enligt min mening orealistiskt att forsoka hirleda bestimda principer for
hur grundlagar skall tolkas. Det blir bara personliga &sikter. I enlighet
med denna syn gor jag forst en riteshistorisk tillbakablick och ser sedan
kort pa praxis.’

! Uttrycket innefattar forstas en viss éverdrift men om man ser till den rittsliga betydel-
sen dr det faktiskt ganska korreke. Jfr Daniel Tarschys, Huru skall statsverket granskas?
(2002) s. 35.

2 For mite syfte har riteshistorisk primirforskning i stort sett inte behdvts. Jag ndjer mig
dirfér med att hinvisa till banden IV=VII i samlingsverket Sveriges riksdag (cit. Grauers
del IV etc.) samt till Nils Herlitz, Om lagstiftning genom samfillda beslut (1927-30)
och Grunddragen av det svenska statsskickets historia (5 u. 1957), Fredrik Lagerroth,
Frihetstidens forfattning (1915), och Ole Westerberg, RF § 84 (1953). Eftersom jag inte
utvecklar en egen dsikt om grundlagstolkning, ger jag inga hinvisningar till andra forf. i
det amnet. Forfattningar citeras efter Nils Stjernquist, Sveriges konstitutionella urkunder
(1999). Jag anvinder modern stavning.
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Som ett rittshistoriskt huvudfaktum, mirkligt nog nistan helt f6r-
biganget i litteraturen, pekar jag pa att 1809 érs regeringsform var den
forsta som innehoéll sirskilda regler om hur den kunde 4ndras. Samban-
det mellan 4ndring och tolkning 4r virt att uppmirksammas. Alltsedan
1809 har grundlagsindringar varit vanligare i Sverige 4n i de flesta andra
linder. Trots detta har flera av de storsta nyheterna i vér forfattning — den
”levande”, verkliga — genomf6rts i stort sett utan att berdra grundlags-
texten: overgangen till demokrati och parlamentarism, medlemskapet
i Europeiska Unionen, budgetreformen m.m. Detta kan synas som en
paradox. Denna och andra fragor berdr jag i ett sista avsnitt dir jag vill
ge ett samlat perspektiv. Grundlagsfragor i lagstiftning och rittskipning
har ibland vicke intensiv debatt, lika ofta darfor att grundlagen anses
ha tillimpats alltfér formalistiskt som tvirtom dérfor att den anses inte
ha tillimpats nog restriktivt. Det saknar inte intresse att sitta in denna
debatt i ett langt historiskt perspektiv.

En rittshistorisk tillbakablick

Innan man talar om 4ndring och tolkning av grundlag bér man klargora
vad grundlag dr. Det ir inte helt litt i friga om ildre tid. Redan under
stormaktstiden kan man spéra en skillnad mellan tre lagkategorier: grund-
lag (fundamentallag), allmin lag och ekonomisk-administrativ lag, mot-
svarande dagens normnivéder grundlag, lag och forordning. Forst under
frihetstiden borjar dock begreppen klarna. Ingressen till 1734 ars lag siger
om stindernas valakt, kungaforsikringen, regeringsformen och riksdags-
ordningen att de "sdsom en av konung och stinder angiende regerings-
sittet antagen fundamentallag bora skattas och anses”. Fran 1766 far man
lagga till férordningen om skriv- och tryckfriheten, kanske ocksa férord-
ningen om lagarnas verkstillighet som jag kommer tillbaka till.®> Fore
frihetstiden fanns 1634 ars regeringsform och 1660 ars additament, vilka
far ses som reglementen f6r formyndarregeringarna, och fran dnnu ildre
tid landslagarnas konungabalkar och kungaférsikringarna. Balken i den
senare landslagen sattes slutligt ur kraft av 1719 ars regeringsform. En

3 Lagerroth siger att bida lagarna erhéll grundlags natur, se band V's. 194.
4 Kungaférsikringarna kan sigas ha inneburic ate stinderna stiftade grundlag med kung-
ens efterfoljande samtycke. Sirskilt vid val var detta betydelsefullt, se nedan om 1719.
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klar grinsdragning kring ett formellt grundlagsbegrepp astadkoms forst i
1809 érs regeringsform genom en upprikning.’ Den ordningen behélls i
1974 érs regeringsform.

Fran envilde till stindervilde

En orsak till oklarheten i éldre tid var att den allminna lagen linge upp-
fattades som i princip evig och oférinderlig. Den 4ndrades inte, den
“forklarades” och “forbittrades” etc. Konungabalken var bara en av flera
balkar i landslagen.® Det ir dirfor inte meningsfullt att diskutera tolkning
av grundlag i dldre tid. En diskussion om dndring av grundlag kan dir-
emot naturligt borja vid inforandet av det karolinska envildet, eftersom
det 4r ett historiskt faktum att detta innebar en dndring av statsskicket.
Utgangspunkten var att landslagens konungabalk dnnu gillde, med den
innebérd som blivit resultatet av en ling konstitutionell utveckling. Var-
ken 1634 ars regeringsform eller 1660 ars additament torde ha bundit
myndig regent, nagot som klarlades formellt 1680. "De for envildets
statsritt grundliggande besluten vid 1680 och 1682 ars riksdagar”, for
att citera Sven Grauers, tillkom formellt genom stindernas svar pa vissa
fragor som stillts av kungen. Dessa f6rklaringar "approberades” av kung-
en i sirskilda akter.” En vanlig uppfattning ir att de formellt inte innebar
nagot helt nytt men att de drog ett streck éver vad stinderna hade vunnit
genom utvecklingen efter den forsta landslagens tillkomst.

Kungens fragor gillde 1680 regeringsformens och additamentets gil-
tighet samt framfor allt radets stillning, 1682 bl.a. makten att stifta lag.
Niégon tvekan radde dessférinnan knappast om stindernas ritt att med-

5 Vanligt 4r att med Stjernquist (a.a.) som ildre grundlagar rikna landslagarnas konunga-
balkar, kungaférsikringarna, regeringsformerna 1634, 1719, 1720 och 1772, additamen-
tet 1660 samt forenings- och sikerhetsakten 1789. Oklarheten i ildre ritt belyses av
ingressen till 1809 ars regeringsform (alla "mer eller mindre gillande grundlagar” osv.), se
nedan efter not 13.

¢ En skillnad som inte forefaller ha retts ut ordentlige i litteraturen giller sjilva tillkoms-
ten. Allmin lag tillkom genom nigon form av samverkan mellan konung och folkrepre-
sentation, men vid tronskifte, sirskilt kungaval, hade den senare vittgiende befogenheter.
Jfr not 4.

7 Det ir inte helt korrekt att tala om lagférklaringar men det ir brukligt att anvinda
termen. — Grauers papekar, band IV s. 75 och 93 £, att tillfilligheter inverkade 1680 och
att det 1682 inte fanns ndgon fran bérjan klart utstakad plan av kungen att berdva stin-
derna deras hivdvunna ritt att delta i lagstiftningen.
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verka i friga om ”allmin lag”. Det aktuella drendet 1682 gillde vad som
sedermera kallades ekonomisk-administrativ lag, men stindernas svar
fick genom sin underdaniga formulering en formellt vidare rickvidd.
Utan att egentligen vilja det lt stinderna hela lagstiftningsmakten glida
over i kungens hand, uttalar Grauers:® Ritten att medverka blev bara en
onskan att medverka. Medgivandet utnyttjades av kungen, om in inte
genomgiende. Sin héjdpunke nddde envildet 1693 genom den s.k. suve-
rinitetsférklaringen.

Envildets slut markerades genom formell grundlagsf6rindring. Sedan
Ulrika Eleonoras ansprik pa arvsritt till tronen tillbakavisats, nojde sig
inte stinderna med valritt utan utnyttjade situationen till att skapa en ny
konstitutionell ordning. Denna kom till uttryck i valakten, drottning-
ens forsikran och 1719 érs regeringsform. Forsikran innehsll den nya
forfattningens hjirtpunkt genom férbindelsen att "alltid instimma med
samtliga riksens stinder saisom maktigande nu och framdeles”. Regerings-
formen kan, som redan nimnts, sigas ha medfért det formella slutet for
landslagens konungabalk.” I ingressen forklarar sig drottningen ha sam-
tycke till act stinderna forfattat en regeringsform som hon lovat att inte
bara efterleva utan dven stadfista "till en allmin fundamentallag, ordning
och stadga i riket, som evirdeligen hillas, iakttagas och fullbordas bor”.
Hon f6rklarar sig bekrifta, gilla och bestyrka den av stinderna upprittade
regeringsformen ”pa sitt och vis, som den i sjilva bokstaven lyder och ord
ifrin ord hirefter foljer”. I stindernas direfter intagna ingress sigs mot
slutet att de forbehaller sig, “om framdeles ndgon uttydning, forbittring
eller andring hird behovdes, sadant pé allmin riksdag att gora”. Hir dr
inte tal om samfillt beslut utan om stinderna som ensamt beslutande.

Evirdeligheten blev begrinsad till ett ar. Redan 1720 antogs en ny
regeringsform i samband med att Fredrik I efter val Gvertog tronen fran
sin hustru. Nyheterna i sak var sma. Den enda som behéver nimnas hir
ar att ordet dndring stroks ur den sist citerade punkten; den kom siledes
bara att tala om "uttydning eller forbittring”. Anspriket pé oférinderlig-
het respekterades sitillvida under hela frihetstiden, att sjilva lagtexten
aldrig dndrades.

8 Grauers s. 95. Om suverinitetsforklaringen s. 117f.

% Denna hade 1719 i princip den betydelsen att den drog en ram fér den konstitutiva
rite som valriket gav men som alltsd inte innebar en ritt att efter behag omstépa statsord-
ningen. Se Lagerroth band V's. 19, dven s. 132: Som svar pa en framstot av kungen redo-
visade de tre hogre stinden i ett memorial 1723 “de motiv, som féranlett dem att upp-
giva den gamla landslagens grund och stilla sig pd den nya regeringsformens.”
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Genom tillkomsten av en regeringsform — 1723 iven en riksdagsord-
ning — forindrades det formella ldget i forhallande till det féregiende
skedet. Nu blev det maijligt att tala om bade dndring och tolkning av
grundlag. Sddana uttydningar och férbittringar som ingressen forbehéll
stinderna kan med en senare tids terminologi sigas ha skett dels genom
lagforklaringar, dels genom kompletterande och reviderande forfattning-
ar av vanlig lags karaktir. Det senare stred inte mot ordalagen i ingressen
och kan inte heller sigas ha varit formellt fel, eftersom en sirskild proce-
dur for grundlagstiftning inte foreskrevs férrin genom den férut nimnda
forordningen 1766 om lagarnas verkstillighet:'® I den avdelning (11:0)
som dgnas “vara grundlagar och de forfattningar, som darfér antagna bli-
vit”, sdgs att allt vad stinderna "hidanefter uti grundlagarna och det, som
deras utdvning rorer, kunna for framtiden anse nodigt att forklara, till-
ligga, limpa och forbittra”, det skall vid den riksdag da frigan vickts
bara bli vilande och forst vid nista bli foremal for slutligt overvigande
och beslut.

Tva saker bor sirskilt papekas rorande 1766 ars férordning. Att ett
bestimt grundlagsbegrepp saknas framgir av citaten nyss och dven av
t.ex. formuleringen “projekt som rorer fundamentallagarna” lingre fram
i texten. Att forestillningen om evirdelighet dnnu lever framgar av att
den nya ordningen presenteras som “ett oryggeligt beslut” som stinderna
forenat sig om och att de beslut som tas vid den andra riksdagen skall ”i
framtiden orubbade stinda och efterlevas”. Den starka inre motsittning-
en mellan fiktionen om fasthet och den bade faktiska och formella loslig-
heten framgir tydligt av inledningen: Stinderna forklarar syftet vara att
grundlagarna och de Gvriga forfattningar som asyftas skall "till sjilva
utévningen allt framgent i sin obrutna jimnhet bibehillas, och erna ett sa
stadgat fiste, att de icke vid forindrade tidsskiften kunna litteligen vara
nagot foérhastat ombyte undergivna’.

10 Kongl. Maj:ts Nadiga Férordning till Befrimjande af Lagarnes behdrige wirkstillighet
bland Rikets Ambetsmin och 6frige undersitare den 12 november 1766. Lagerroth anger
felakeigt den 12 februari, band V's. 193. Mindre 4n tre veckor senare, den 2 december,
utfirdades den forordning angdende Skrif- och Tryck-friheten som bukar kallas 1766 ars
tryckfrihetsférordning.
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Fran standervilde till maktdelning

Om kungen under envildet haft makt att ensam stifta lag, dven om han
i praktiken inte alltid hade f6rbigitt stinderna, hade under frihetstiden
stinderna ensamma stiftat lag. Kungen och stinderna hade, férenk-
lat uttrycke, bytt plats. Forindringen 1772 syftade frin bérjan dill en
balans'! som gick forlorad med férenings- och sikerhetsakten 1789. Den
nya regeringsformens tillkomst visar en uppochnedvindning mot 1719:
Nu ir det stinderna som samtycker till vad som foreliggs dem. I ingres-
sen sdger sig kungen ha funnit att en “forbittring av grundlagarna varit
oumgingelig”; han har dirfor "forfattat” en regeringsform som stinderna
“enhilligt antagit och besvurit”. Stinderna forklarar direfter regerings-
formen for “en oryggelig och helig grundlag”, vilken de for sig sjilva och
sina efterkommande, s fodde som ofodde,” utfister sig att “efterleva,
dess bokstavliga innehall folja”. I 39 § sigs vidare bl.a. att stinderna inte
fir “nagot av dessa fundamentallagar forbittra, dndra, tilloka eller for-
minska utan konungens samrid och samtycke”. Lag skall enligt 40—43 §$
stiftas av kungen och stinderna gemensamt. Hir kan endast "allmin lag”
avses — kungens gamla ritt att ensam ge “ekonomisk-adminstrativ lag” ar
sjalvklar. Den avslutande 57 § undanrdjer mojligheten att forklara eller
forbittra grundlagen pa annat sitt dn som angetts: “D4 nigot otydligt
skulle finnas i denna lag, si m& man da sig ritta efter dess bokstavliga
innehall” tills kungen och stinderna kunnat enas pa sitt som foreskrivits
i foregiende bestimmelser.

Det ar tydligt att 1772 ars regeringsform dstadkommer en bittre reda.
Dock fastslds inte ndgot grundlagsbegrepp, inte heller anges nagon sir-
skild procedur f6r grundlagstiftning. Den gamla tanken om lagens ofor-
dnderlighet kommer alltjime dll uttryck. Ordet dndring finner man
endast i det férbud som 39 § foreskriver. I Gvrigt talas det om att ny lag
gora eller gammal lag avskaffa.

Forenings- och sikerhetsakten proklameras 1789 som “en orygglig
och oférinderlig grundlag, vars bokstavliga innehall skall efterlevas utan
indring, fortydning eller rubbning”. Den skall gilla f6r kungen och hans
eftertridare pa tronen. I ingressen siger sig kungen ha “med riksens stin-
der 6verenskommit, beslutit och faststillt” akten. Det sdgs uttryckligen
(9:0) att regeringsformen ”bliver oférryckt bestaindande i allt vad som ej

"' Kungen énskade troligen en starkare stillning men lit taktiska skil segra, se Georg

Landberg band VII s. 25.
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genom denna ake blivit indrat”. Man fister sig vid det sista ordet.!? Den
vidare utvecklingen under den gustavianska tiden saknar intresse hir. Det
kan dock nimnas att kungen 1805 och 1807 dndrade allmin lag pi egen
hand genom lagforklaringar, trots att stindernas medverkan otvivelaktigt
krivdes dven efter 1789."

Med 1809 ars regeringsform genomférdes en verklig makedelning.
I grundlagsakten siger sig kungen ha "med oinskrinkt fortroende” till
stainderna "ovillkorligen 6verlimnat faststillandet av en ny regeringsform”
som “for alltid” skall grunda statsskicket, och stinderna forklarar sig ha
“intritt i rittigheten, att sjilva, genom upprittande av en férindrad stats-
forfattning, for framtiden forbittra” statsskicket. De upphiver alla “mer
eller mindre gillande grundlagar ... savil som ... andra sidana ildre och
nyare lagar, akter, ordningar, stadganden och beslut, vilka under namn av
grundlagar inbegripna varit”.

Regeringsformen och dess forarbeten ir sd vilkinda att jag begrinsar
mig till det som 4r centralt hir. For forsta gangen preciserades ett grund-
lagsbegrepp (85 §): regeringsformen sjilv samt de successions-, riksdags-
och tryckfrihetsférordningar som skulle komma att faststillas. Likasa for
forsta gingen infordes bestimmelser om dndring av grundlag (81 och
82 §9): i princip samma ordning som foreskrivits i 1766 érs férordning.
Det slogs direfter uttryckligen fast (83 §) att ingen "f6r framtiden gillan-
de forklaring av grundlagarna” fick ske pa annat sitt 4n som angetts for
dndring. I en andra mening tillades det hir centrala pabudet om tillimp-
ning av grundlagarna “efter deras ordalydelse”. En sirskild bestimmelse
(84 §) gav en riksdagsman, vars forslag i en grundlagsfraga inte lades fram
for stinderna, ritt till utskottsyttrande och publicering. I dvrigt behover
bara nimnas att lagstiftningsmakten reglerades i nira dverensstimmelse
med vad som hade gillt férut betriffande bade allmin lag (87 §) och eko-
nomisk-administrativ lag (89 §). Det slogs fast att lagférklaring maste ske
i samma form som lagstiftning (88 §). Forslaget till regler om grundlags-
dndring motiverades i konstitutionsutskottets memorial, men punkten
om tillimpning efter ordalydelsen berordes inte. Forarbetena innehiller
ingenting mera av betydelse i detta sammanhang.

12 Se Landberg, band VII s. 92: Kungen ansig att stinderna vid 1786 érs riksdag “for-
gripit sig pé det konstitutionella tillstind han velat skapa genom 1772 4rs RE. Pa samma
sitt som man dven vid faktiska dndringar under frihetstiden velat anse sig gora *tilligg’ uti,
“forklara’ och “forbittra’ grundlagen, s ansig sig nu konungen kunna fastsld grundlagens
inre mening genom yttre indringar.”

13 Landberg, band VII's. 152.
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Fore 1809 har ordet dndring (indra) mott bara i 1719 érs regerings-
form, borttaget redan 1720, i 1772 ars regeringsform i ett férbud mot
ensidiga dtgirder av stinderna'¥ samt i forenings- och sikerhetsakten.
Inte heller i 1766 ars forordning finner man tal om att dndra. Att de nya
reglerna 1809 var en viktig sak for grundlagstiftarna visar redan deras
omstindlighet. Ingen paragraf i regeringsformen ir lingre 4n 81§ som
tar 31 rader i Stjernquists urkundssamling mot 24 for den nist lingsta."
Vid 1817-18 ars riksdag tillades en mening for att utesluta lingre upp-
skov 4n frin en riksdag till nista, och vid 1856-58 ars riksdag tillfordes
regler om beslutsforfarandet vid skiljaktiga meningar, varefter 81 § upp-
tog 59 rader! Egentligen behovdes inte 8284 §S. Vid representations-
reformen utgick 84 §; andra meningen i 83 §, om tillimpning efter orda-
lydelsen, fick fylla tomrummet och bli en egen paragraf. Den otympliga
texten i 81 § ersattes med endast nio rader.!®

Den gamla l6sligheten med majlighet att forbittra, tilligga, uttyda,
limpa etc. var saledes avskaffad. Syftet att uppna fasthet och komma bort
fran det dldre godtycket dr uppenbart liksom intresset for den nya ord-
ningens detaljer. Det bor tilliggas att stinderna enligt 49 § skulle sam-
mankomma nir fem ar gitt frén en riksdags slut, med ritt for kungen att
inkalla dem tidigare. Det var alltsd en hogst reell sparr som inférdes mot
forhastade beslut. Den sinktes 1815 da riksdag foreskrevs vart femte ér,
vilket 184445 dndrades till vart tredje ar.

Vad innebar di bestimmelsen om tillimpning efter ordalydelsen?
Det ir huvudfrigan hir, och den har som nimnts blivit mycket diskute-
rad. Referat behévs inte; jag kan hinvisa till Ole Westerbergs bok 1953
som redovisar och analyserar uttalanden av ett tjugotal kinda namn. Jag
vill naturligtvis inte polemisera mot vad som sagts i mer 4n halvsekel-
gamla skrifter utan noterar bara att de syns mig vil belysa ett dldre sitt
att angripa grundlagsfrigor. Vad som frimst har slagit mig ir att varken

14 Man skulle kunna hivda att 39 § oppnade méjligheten till grundlagsindring i samma
ordning som gillde enligt 42 § for stiftande av allmin lag. Detta var dock knappast kung-
ens avsikt. Att 57 § bara talade om forklaring, inte om dndring, har framgatt av citatet. Se
Landberg s. 31 f.

5 Det kan synas litet 16jligt att rikna rader men det ger pa ringa utrymme en bra bild
av min iakttagelse. Nist lingst var 102 § om riksritten, direfter kom 71 § om beslut i
bevillningsfrigor och 103 § om opinionsnimnden med 23 rader vardera.

16 Utdver forut angivna killor vill jag hir nimna Ernst Ronnblad, Formerna fér grund-

lagsfragors behandling i svenska riksdagen 18091866 (1898).
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Westerberg eller de av honom citerade forfattarna nimner att det giller
en detalj mitt inne i vart forsta regelkomplex fo6r dndring av grundlag.
Nigra forfattare, sisom Fritz Kaijser och Jorgen Westerstdhl,'” betonar
dock syftet att gora rent hus med ildre tids godtycke; det ér enligt dem
overhuvudtaget inte friga om ett tolkningsstadgande. Flera granskar sam-
bandet med 57 § i 1772 érs regeringsform. For mig dr det uppenbart att
tyngdpunkten i detta avsnitt av regeringsformen ligger i 81 och 85 §§:
bestimningen av vad som ir grundlag och reglerna for dndring. Det mel-
lanliggande 4r stringt taget onddigt. Klart 4r vidare att reglerna frimst
riktar sig till kungen och stinderna; det visar den bakgrund jag skisserat.
Att ldsa in négot djupsinnigt om hur grundlag skall tolkas i allmidnhet
syns mig orealistiskt.

Regeln om tillimpning efter ordalydelsen sade siledes enligt min me-
ning ungefir: Mojlighet har getts att genom en sirskild procedur dndra
grundlagarna. Den vigen skall anvindas om nagot ir oklart eller annars i
behov av justering. De tidigare forfaranden r bannlysta som i realiteten
har inneburit att kungen eller stinderna har kringgatt forfattningen och,
ofta till skada f6r landet, forindrat statsskicket. Mojlighet till *forklaring”
finns visserligen kvar — betriffande bade grundlag och allmin lag'® — men
samma noggrant utmejslade procedur skall iakttas som vid dndring, sd att
nytt godtycke inte skall kunna utvecklas. Intill dess den proceduren har
genomggtts skall grundlagarna tillimpas precis som de ar skrivna.

Fran maktdelning till parlamentarism och folksuverinitet

Nir jag gir vidare mot det andra uttalandet om grundlagstolkning (1973)
fortsitter jag pi samma trdd, sambandet med 4ndring. Jag nimnde i inled-
ningen att grundlagsidndringar 4r vanligare i Sverige 4n i de flesta linder.
Denna praxis inleddes kort efter 1809. En forklaring ligger i regerings-
formens detaljeringsgrad.’” Som exempel kan pekas pd 17-23 §§ som

17 Deras arbeten ir otryckta. Jag har inte kunnat ta del av dem direke.

18 Stadgandena stod kvar till 1974. Nagon grundlagsférklaring besléts aldrig efter 1809.
Lagforklaringar forekom flera ginger i bérjan av 1800-talet men senare bara sporadiskt
och kom sméiningom helt ur bruk. Se Malmgren, Sveriges grundlagar (11 u. 1971) s. 107
och 117, dven Herlitz, Lagstiftning s. 189 L.

19" Det finns olika 4sikter om skilen till de minga grundlagsindringarna. Fér min del vill
jag alltsd betona detaljeringsgraden i forening med grundlagstiftarnas intresse for detal-
jerna i de nya dndringsreglerna.
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avhandlade Hogsta domstolen, efter 1909 dven Regeringsritten och Lag-
ridet, samt resning, dterstillande av forsutten tid och nad. En mingd
detaljer ledde till en mingd dndringar. Liknande gillde bl.a. vad vi nu
kallar regeringen. Fran bérjan var sammansittningen och organisatio-
nen noga reglerade, vilket medférde behov av tita grundlagsindringar.
Ibland mirker man ocksa en bendgenhet for sméasaker och omstindlighet.
Redan 1815 dndras t.ex. i4 § "utvilje” statsrdd till “kallar och utnimner”.
Bestimmelsen om fullmakestjdnster i 28 § har 1909 genom diverse tilligg
utdkats fran 11 rader till 32, dven om man bortser fran det tillagda 2:0
om naturalisation. Osv.

Det ir ldtt att ur mingden av dndringar sélla fram ett fital som verk-
ligen har betytt ndgot for statsskicket. Det 4r forst de som hor ihop med
departementalreformen vid den stora oppositionsriksdagen 1840—41.
Vad man inte kan direke lidsa ut ur regeringsformen ir emellertid att den
langa raden av detaljindringar innebir slutet for den personliga kunga-
makten i egentlig mening. Genom konseljens omorganisering liggs grun-
den f6r dagens regering. Dirndst kommer representationsreformen vid
1865-66 érs riksdag. Inrittandet av ett statsministerimbete 1876 i stillet
for de bada ildre, justitie- och utrikesstatsministrarnas, far ocksd riknas
hit och direfter rostrittsreformen 1909. Alla dessa forindringar leder
i samma riktning: mot parlamentarism. Ingen 4r dock explicit. Stats-
skicket forindras i realiteten utan att det kan lisas ut ur grundlagstexten.
Alldeles sliende blir detta 1917-21 dé parlamentarismen slutligen segrar
jamte demokratin. Allmin rostrite f6r min och kvinnor kriver grund-
lagsindring men fran vidare omdaning av regeringsformen avstar man.
Fortfarande heter det i 4 § att "konungen #ger att allena styra riket”;
formuleringen utgar forst 1969 i samband med beslutet om enkammar-
reformen.

Med det sagda tror jag att en rittvisande oversikesbild har getts av de
manga grundlagsindringarna, av systemets uppkomst och ofullkomlig-
het. Skriver man i grundlag 74, kan man inte gora #re, och lingrandigt
skrivsite leder litt vidare osv. Om det finns sirskilda politiska skl far
dock grundlagen ldtt sta tillbaka. Hjalmar Branting ville inte f6r6dmjuka
kungen och hogern — och kunde bara férlora pa det — utan lit regerings-
formen f6rbli oférindrad sedan han vunnit det visentliga 1918. Ibland
accepterades fel i grundlagen som det inte gick att blunda for pa samma
sitt. Sedan guldmyntfoten avskaffats stod det t.ex. kvari 72 § i drygt fyr-
tio ar, att “sedlar skola, vid anfordran, inl6sas av banken med guld efter
deras lydelse”. Ligger man till detta att lagprévningsritt inte erkindes
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forrin pa 1960-talet, blir slutsatsen att forfattningen blev foga mer 4n ett
minnesmirke. Jag har férut® citerat belysande uttalanden av tva konsti-
tutionella experter och riksdagsmin 1959: Nils Herlitz framhgll att den
som ville sitta regeringsformen fore vad samhillets vil syntes kriva ansags
ha bevisbérdan, som inte var ldtt att fullgora, och Gunnar Heckscher
skrev att det i den offentliga debatten ofta betraktades som nirmast lojlige
att anfora grundlagen som argument for eller emot en viss dtgird. Och
vid domstol l6pte man risk att betraktas som rittshaverist om man abe-
ropade regeringsformen.?!

Det kan forvana att rittsvetenskapen i detta lidge fortfarande intresse-
rade sig for stadgandet i dimera 84 §, att grundlagarna skulle efter sin
ordalydelse tillimpas, annat 4n fran rent riteshistorisk synpunke. Act
nagon motsvarighet inte togs in i den nya regeringsformen var ganska
sjdlvklart. Forfattningsutredningen® anmirkte att vitt skilda meningar
framf6rts om inneborden men ansig det mycket ovisst om bestimmelsen
hade haft ndgon faktisk betydelse. Givetvis skulle grundlag liksom annan
lag noggrant iakttas och féljas, men nagon sirskild regel f6r grundlags-
tolkning varken kunde eller borde man uppstilla. Det naturliga var att
tolka enligt samma principer som giller for lagtolkning i allminhet.
Grundlagberedningen® sade kort detsamma, och varken propositionen
eller utskottsbetinkandet berérde fragan.

Det finns alltsa ingen specialregel for grundlagstolkning, éverhuvud-
taget ingen generell rekommendation. Detta dr inneborden av motivutta-
landet. Det blir missvisande om man, som ibland sker, siger att grundlag
skall tolkas som vanlig lag: Grundlag ir inte vanlig lag och den skillna-
den skall naturligtvis beaktas likavil som tolkningsmetoden péverkas av
skillnaden mellan en detaljerad skattelag och en socialrittslig ramlag etc.
Forfattningsutredningen hade enligt min tanke rdte i att det inte gar att
konstruera en sirskild tolkningsregel for grundlag — eller ens flera regler
for olika delar av forfattningskomplexet. Det dr t.ex. ldtt att hivda, atc

20 Forfattning i utveckling (1998) s. 14. Citaten dr himtade ur minnesskiften till rege-
ringsformens 150-drsjubileum.

2l Se min uppsats i Eivind Smith (red.) Grundlagens makt (2002) s. 77 och Caroline
Taube i Eivind Smith och Olof Petersson (red.) Konstitutionell demokrati (2004)
s. 421F.

22 SOU 1963:17 5. 513.

2 SOU 1972:15 5. 319.
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bestimmelser om grundliggande fri- och rittigheter alltid skall tolkas
extensivt till den enskildes f6rmén, men minsta eftertanke ger vid handen
att detta inte 4r héllbart: Skall dganderittssynpunkterna alltid viga tyngre
in miljosynpunkterna? Osv.

Om 1974 ars regeringsform behdver jag i dvrigt bara notera nigra
korta punkter av betydelse for tolkningen. Parlamentarismens princip
har utvecklats vidare till en princip om folksuveriniter, som kommer till
uttryck genom att riksdagen “klart ges stillningen som det centrala stats-
organet”.?4 Detta medfor en viss motsittning till syftet att dterspegla det
verkliga statsskicket.> Det ir vidare vanligt att siga att regeringsformen
ar deskriptiv, inte normativ. Aven om ordet deskriptiv ir nigot missvis-
ande, 4r det i vart fall klart att ambitionen inte var att tillskapa en norma-
tiv forfatening. Ordningen med #ita grundlagsindringar har fortsatt®®
liksom tendensen att ibland rygga tillbaka infor verkligt stora konstitu-
tionella fragor. Medlemskapet i EU och budgetreformen ir de tva senaste
exemplen pa detta. Jag har sett detta som uttryck for ett slags “minimi-
princip”: Ingenting ar for litet for att foranleda grundlagsindring men en
del fragor ir for stora.”’

Regeringsformens faktiska tillimpning

Jagkan nu ga 6ver till den andra av de huvudfrigor jag angav i inledningen:
Hur har regeringsformen faktiske tillimpats? Fran det féregiende tar jag
med mig atc 1809 ars grundlagstiftare inte hade nigon djupare syn pa
metodfragorna men far sigas ha i allménhet syftat till vad vi idag kallar en
objektiv metod, med noggrann observans av lagtexterna och utan nagra

24 Prop. 1973:90 s. 156.

% Ett markant uttryck for dnskan att reducera riksdagens betydelse dr Géran Perssons
samarbetsavtal med andra partier som inte fick platser i regeringen: I praktiken fick mino-
ritetsregeringen stillning som majoritetsregering, och riksdagen skots at sidan for hela
mandatperioden.

26 Se Olof Petersson i Ingvar Mattsson och dens. (red.) Svensk forfattningspolitik (2005)
s. 259 ff. Den framstillningen ir tillrickligt belysande for att jag skall kunna underldta att
g in pa dmnet sjilv hir. Riksdagsvalet 2006 var faktiske det forsta efter 1974 da inga
forslag till grundlagsindringar lig vilande i vintan pa andra beslut efter valet.

%7 Se uppsatsen i Grundlagens makes. 89f.
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snedsteg med hinsyn till grundlagens syfte eller liknande.?® Efter ett drygt
drhundrade saknade dock regeringsformen annan rittslig relevans 4n att,
enkelt uttryckt, man inte kunde gora tre om den sade tvd utan maste indra
texten.”” Att tala om tolkningsmetod ir i ett sidant lige meningsldst,
fastin fragan dgnades stort intresse i litteraturen.’® Efter tillkomsten av
den nya regeringsformen — som jag hirefter kort kallar RF — fir man ge
ritestillimpningen en viss 6vergangstid. Jag tar av dessa skil min borjan i
mitten pd 1980-talet. Nagon egentlig dversikt 6ver praxis kan inte komma
i fraga pa det begrinsade utrymmet. Jag skall endast kort beréra ett dussin-
tal fall som synts mig viktiga, dir antingen HD, RegR eller Lagradet har
uttalat sig.’' T huvudsak ror det sig om vilkinda fall. T friga om domsto-
larna fir man tinka pd uppenbarhetsrekvisitet i 11:14 RF och i fraga om
Lagradet pa hur dess uppgifter preciseras i 8:18. Lagridet har s.a.s. en
vidare argumentationsram 4n domstolarna; det kan anféra en synpunkt
som inte kan beaktas av domstol och avstyrka ett lagforslag, som ledamo-
terna senare kan f tillimpa lojalt som domare om de blir "6verkérda” av
statsmakterna. Det dr sittet att resonera som ir av intresse hir.??

28 Man kan med andra ord siga att vad vi lingt senare kom att kalla teleologisk tolk-
ningsmetod var frimmande for 1809 4rs grundlagstiftare. Det var just sddana forfaranden
man vinde sig mot: Vad som i realiteten var dndringar hade girna framstillts som endast
forklaringar och tolkningar som tog fram forfattningens ritta syfte.

2 Ett enstaka avgdrande frin sen tid om tolkning av RF dr NJA 1960 s. 758. Riksdags-
man kunde enligt 110 § inte “under tilltal stillas”. Detta hindrade inte en civil talan om
skadestand pa grund av ett férment drekrinkande uttalande i kammaren. Domen for-
anledde grundlagsindring.

30 Mirk att lagprovningsritt brukar anses fastslagen forst genom NJA 1961 s. 253, se
min uppsats i Politik och juridik (Tillignad Stig Strémholm 1999) s. 84. HD knét inte
direke an till regeringsformen utan uttalade att det “icke (var) uppenbart att stod i valuta-
lagen” saknades for tillimpning av ett visst forbud. Man kan siledes dven hirleda uppen-
barhetsrekvisitet i 11:14 regeringsformen till HD. Lagprévningsritten grundlagfistes
forst 1979.

31 Jag har dven gitt igenom alla riitesfall som anges i Holmberg-Stjernquist, Grundlagarna
(2 u. 2007) s. 847 ff. Det har endast féranlett ndgra korta notiser i min framstillning. —
Eftersom RF stdr i centrum, gir jag inte in pa hur tryckfrihetsforordningen tillimpades i
ildre tid. Den kommer dock in i slutet av min 6versikt.

32 Eftersom diskussionens vagor ibland gitt héga och jag sjilv vanligen foresprikat en
ganska strike, forsiktig grundlagstolkning, har det intresserat mig att i efterhand dver-
préva dven mina egna tidigare bedémningar. Jag avstar frin all polemik; det centrala for
uppsatsen ir det riteshistoriska perspektivet
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Startpunkter

En limplig utgingspunkt ger Hikan Strombergs uppsats’ Normprov-
ning i nyare rittspraxis 1988. Han visar att RF har beaktats i en rad
rittsfall hos bide HD och, framfor allt, RegR.34 Tolkningsmetoden har
sammanfattningsvis varit strikt objektiv, utom i en del fall dir domstolen
undvikit att underkdnna en regel eller ett beslut, nigot som Stromberg
ofta stiller sig kritisk till. Han observerar en klar skillnad mellan de biada
domstolarna. RegR har "utdvat sin normprovningsritt med ganska stor
frimodighet” men “nagot motsvarande kan inte sigas om HD”. Strém-
berg avslutar med den retoriska frigan: ”Ser HD som sin frimsta uppgift
att vara ett virn fér medborgarnas rittssikerhet eller att fungera som
maktens forlingda arm?”

Den skarpa formuleringen motiverades sirskilt av domarna i ett par
mal om TV-avgift.*® Frigan var om avgift kunde krivas nir en apparat
hade avanmilts men inte skriftligen, som verket foreskrivit, eller om den
bestimmelsen gick utanfér ramen for verkstillighetsforeskrifter. Lagen
gillde enligt sin rubrik “avgift for innehav av” TV och lagtexten talade
om avgift for “innehav” och om ”den som innehar”. Jag delar Strém-
bergs staindpunkt i sakfragan; bade utgingen och domskilen ar svara att
forsta.

En annan limplig startpunkt for en praxisoversikt ger lagradsirendet
1986 om den omstridda engangsskatten pa livforsikringsbolagens m.fl.
formdgenhet, i praktiken pa ett skattemissigt gynnat pensionssparande.®
Lagradet hamnade for forsta gangen i dagspolitikens centrum. Davaran-
de finansministern skriver i en memoarbok®” att skatten var ett exempel
pa att det i politiken, likavil som i andra minniskans férehavanden, finns
hindelser och engagemang, som tar lingt mer av kraft och tid i ansprak
in som motiveras av deras betydelse.

3 Forvaltningsriteslig tidskrift 1988 s. 121 ff.

3 Det ligger i sakens natur att RA ir mera givande 4n NJA dé det giller grundlagstolk-
ningar. Konstitutionella frigor kommer betydligt oftare upp i férvaltningsdomstol 4n i
allmin domstol.

% Hikan Stromberg, Avgiftsskyldighet vid upphort TV-innehav, Frvaltningsriteslig tid-
skrift 1988 s. 54 ff. NJA 1984 s. 886 och 1987 s. 916, iven hovrittsfallet RH 22:83.

3 Jag deltog som ledamot i Lagrddet. Se min uppsats Lagradet och engingsskatten, Vira
rittigheter IIT (Réttsfonden 1987) s. 111 1. Prop. 1986/87:61, Lagradets. 78 f.

37 Kjell-Olof Feldt, Alla dessa dagar ... (1991) s. 3111F.
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Arendet fick en mycket omsorgsfull granskning. Ett par punkter for-
tjanar nimnas. Det konstaterades att forslaget formellt uppfyllde kraven
i 2:10 RF; det kunde méjligen sigas sta i mindre god 6verensstimmelse
med grunderna for retroaktivitetsférbudet, men det kunde inte anses
dsidosdtta detta.’® Karaktiren av engingsskatt var ett huvudproblem.
Ett utforligt resonemang fordes, dir tidigare engingsskatter redovisades
liksom ett forslag fran andra virldskrigets slutskede om en engangsskatt
pa formogenhet. Lagradet uppehdll sig vidare vid kretsen skattskyldiga:
En sniv begrinsning 6kade problemen med en engingsskatt pa formo-
genhet. "Det maste i vart fall sigas ligga i regeringsformens konstruk-
tion och anda, att beskattningsritten inte fir genom riktade ingrepp av
engingskarakedr mot egendom kringgi bestimmelsen i 2 kap. 18 §7,
alltsa egendomsskyddet. Det star dock klart att riksdagen fortfarande har
befogenhet att besluta om tidsbegrinsade skatter, dven om det manar till
forsiktighet att RF innebar en slutlig brytning med den ildre fiktionen
att alla skatter beslots for ett ar i sinder.

Lagridet konkluderade att forslaget inte stod i strid med nagon fore-
skrift i RE Dirmed var dock den konstitutionella problematiken inte
uttdmd. Eftersom varken grundlagstexten eller forarbetena 4r heltickan-
de, far det stor betydelse hur de fylls ut genom statsmakternas handlande.
Efter ett utforligt resonemang kring detta kommer Lagradet fram till att
avstyrka att lagforslaget "nu genomfors”: Forslaget framstar ndrmast som
en improvisation, som tillkommit da ett forslag till en permanent skatt
forkastats, och det 4r svirt att undga reflexionen att nirmare éverviganden
kunde ha lett till en konstruktion som ingett mindre betinkligheter.

Finansministern skriver att Lagridet, trots mycket hummande hit och
dit, "inte funnit nigra legala invindningar mot engangsskatten”. Forsla-
get lades darfor fram f6r riksdagen. Det 4r vil kint att bade politiker och
andra lika girna vill reducera Lagradets roll till att bara pipeka direkta
legala fel som vidga den till atc ge stod at vissa politiska stdindpunkter,
alltefter deras egna asikter. Jag ar f6r min del i efterhand néjd med yttran-
det och kan inte se nagon hallbar grund vare sig for att ga lingre eller
tvdrtom.

38 Till samma slutsats kom sedermera RegR efter éverklagande av ett taxeringsbeslut, RA

1992 ref 10.
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Belysning av praxis: Lagradet och RegR

Jag borjar med négra fall fran Lagradet och Regeringsritten (RegR) efter-
som grundlagsfragor betydligt oftare kommer upp dir 4n i Hogsta dom-
stolen (HD). Trots de papekade skillnaderna mellan Lagradet och RegR
behandlar jag dem gemensamt, frimst av utrymmesskil.

Nagra drenden som rért kommunernas stillning i RF har ett principi-
ellt intresse. Som bakgrund erinrar jag om att detta blev en stor friga vid
enkammarreformen da Tage Erlander 1963 lanserade ”det kommunala
sambandet” for att sdka bevara nigot av ordningen med en férsta kam-
mare. Efter uppgorelsen om enkammarreformen tappade grundlagstif-
tarna intresset for fragan. Nagon storre konkretion fick inte grundlags-
reglerna. I 1 kap. proklameras visserligen att den svenska folkstyrelsen
forverkligas bl.a. genom kommunal sjilvstyrelse, men den mest hand-
fasta bestimmelsen (1:7) siger inte mera dn att "kommunerna fir taga ut
skatt for skdtseln av sina uppgifter”. I specialmotiveringen uttalas dess-
utom?” att detta inte skall lisas si att den kommunala beskattningsmak-
ten maste vara fri ens i den meningen att varje kommun helt obunden
kan bestimma skattesatsen.

Stadgandet i 1:7 aktualiserades av det kommunala skattestopp som
riksdagen beslst 1990.4° Lagradet hinvisade till det anférda motivutta-
landet men framhéll att for stor vike inte fick liggas vid ett isolerat ytt-
rande av denna karaktir. Att grunderna for beskattningsritten enligt 8:5
skall bestimmas i lag visar emellertid, jimte saknaden av garantier mot
inskrinkningar i sjilvbestimmandet, att vissa sadana far goras. Det fore-
slagna stoppet, i princip ett férbud att hoja gillande skattesats, gick inte
utover vad som konstitutionellt var méjligt att acceptera. Lagradet till-
limpade tydligen en klart objektiv tolkningsmetod. For egen del vill jag
g nagot lingre. Det forefaller sjalvklart att riksdagen méste ha sista ordet
i friga om den kommunala beskattningen, och detta klargérs av motivut-
talandet. Och den kommun, som fir ta 30 % av medlemmarnas inkomst
i skatt, far onekligen ta ut skatt for skdtseln av sina uppgifter!

Medan skattestoppet besléts i bred politisk enighet, stod det strid
kring den inomkommunala skatteutjimning som beslots 1995.41 Ert
forsta forslag gick ut pa att tilligg eller avdrag skulle goras vid statens

3 Prop. 1973:90 5. 231.

40 Kompletteringsprop. 1989/90:150, Lagradets yttrande i bilaga 4.

41 Det forsta forslaget kom i kompletteringsprop. 1994/95:150, FiU 19, det andra i
prop. 1995/96:64, FiU 5.
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utbetalning av kommunalskattemedel enligt lagen ddrom. Det avstyrktes
av Lagradet som stridande mot RE Det skulle innebira att kommunal-
skatt skulle komma att ha tagits ut av "rikare” kommuner fér skotseln av
andra kommuners uppgifter. En sidan ordning kan inte anses sta i 6ver-
ensstimmelse med ordalagen i bestimmelsen, skriver Lagradet och tilldg-
ger, att syftet med forslaget mojligen kan dtminstone delvis tillgodoses
med en annan teknik, med avgifter och bidrag, som inte skulle strida mot
RE Ett andra forslag byggde pa denna tankeging och accepterades av ett
nytt lagrad.

Arendet kom senare upp i Regeringsritten (RA 2000 ref 19) som efter
en utforlig skrivning konkluderade att systemet inte stod i uppenbar strid
med 1:7 RE. Aven denna ging iir det tydligt att tolkningen ir strikt objektiv.
Ingen tanke pa att tolka 1:7 extensivt framkommer vare sig i Lagradet eller
i RegR. For egen del anser jag att en sadan tolkning hade varit utesluten;
den skulle ha inneburitatt géra hirdvaluta av grundlagstiftarnas “sn6mos”
(vilket i sak var vad som asyftades i kritiken). Snarare forefaller det mig ha
varit tillrickligt att hinvisa till att riksdagen enligt 8:5 bestimmer genom
lag om kommunernas befogenheter och iligganden.?? I den allminna
debatten tog kritiken helt naturligt sarskilt fasta pa att precis samma sak
som avvisades forsta gingen genomfordes andra gangen. Det ligger nagot
i den argumenteringen, men forhallandet framhéver ocksa grundlagstolk-
ningens strikthet, vilket 4r det visentliga for mig. Striktheten understroks
av att det forsta lagrader sirskilt dberopade ordalagen i RE4

Valen 1998 gav nya majoriteter i flera kommuner, och beslut i strid
med regeringspolitiken kunde forutses. I detta lige genomforde riksdags-
majoriteten ett par kontroversiella lagforslag som syftade till att hindra
sidana beslut pa bostads- och sjukvardsomridena. En lag* syftade till att

42 Man kan spekulera ver vilken betydelse det skulle ha haft om lagen hade inletts med
ett stadgande av ungefir foljande lydelse: "Det éligger kommunerna att medverka till
mellankommunal skatteutjimning enligt bestimmelserna i denna lag”. — I méalet hivda-
des att riksdagen 4r bunden av lokaliseringsprincipen och dirmed forhindrad att &ligga
kommunerna uppgifter utan anknytning till deras omréden. Jag har svart att se fog for
detta, dven bortsett frin att, som RegR papekade, det finns lagregler om t.ex. ginste-
export och katastrofhjilp till utlandet.

43 Jag anmirker att det ju inte bara ir grundlag som ibland tolkas och tillimpas pi detta
ndgot mirkliga sitt. I nigon man kan man siga att det just var sddana resultat som den
teleologiska metoden ville undkomma.

44 Prop. 1998/99:122, BoU 11. Lagradet, se s. 23 ff. i utskottsbetinkandet. Utredning-
en, se SOU 1997:81.
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genom sanktionsmedel, frimst minskning av det generella statsbidraget,
avhilla kommunerna frin att avhinda sig sina bostadsforetag. Lagradet
uttalade ssammanfattningsvis att det allvarligt ifragasatte, om en inskrink-
ning i ritten till sjdlvstyrelse borde goras pa detta sitt, men avstyrkte inte
formellt. I RF fick den forsta meningen i 1:7 betydelse. Den foreskriver
att “beslutanderitten i kommunerna utdvas av valda forsamlingar”. I
detta ingrep den nya lagen. Lagridet konstaterade att det ér svért att ge
bestimmelsen nagon mera strikt innebord. Som en foljd av 8:5 syntes det
ocksa ytterst vara riksdagen som sitter grinser for det sjilvbestimmandet,
dven om forestillningen om en kommunal sjilvstyrelse ar en levande rea-
litet i svenskt samhillsliv.

En annan lag® inférde ett forbud mot att landsting 6verlimnade
ansvaret for akutsjukhus till nigon som bedrev sidan verksamhet i vinst-
syfte. Lagradet tog denna gang steget fullt ut och avstyrkte. Det upprepade
resonemanget om riksdagen som grinssittare och om forestillningen om
en sjilvstyrelse som en realitet. En rad invindningar férdes fram. Det
ifrigasattes bl.a. om inte syftet kunde uppnas pa ett mindre ingripande
sitt’® och ocksa, i anslutning till 8:18, om lagindringen kunde antas
tillgodose angivna syften. Flera aspekter var inte heller tillrickligt belys-
ta, t.ex. forhillander till niringsfriheten,”” forenligheten med lagen om
offentlig upphandling eller de EG-rittsliga aspekterna.

Man ser att bada dessa yttranden foljer samma uppliggning som i
engingsskattedrendet: De granskar noga de mojliga legala invindning-
arna med en strikt objektiv tolkningsmetod, kommer inte lingre 4n till
betinkligheter men fortsitter granskningen enligt vad 8:18 forutsitter. I
det forsta fallet leder resonemanget inte lingre 4n till allvarliga betidnklig-
heter, i det andra till att forslaget inte kan tillstyrkas. Skillnaden i konklu-
sion syns vara en smaksak.*®

% Prop. 199/2000:36, SoU 11.

46 Eftersom syftet huvudsakligen var att bevara grunden for den allminna hilso- och
sjukvirden — demokratiske styrd, solidariskt finansierad och given utifrin behov — kunde
man t.ex. i hilso- och sjukvirdslagen féreskriva skyldighet for landsting att avtala om
villkor som garanterar denna grund.

47 2:20 RE

4 Man kan notera att Lagridet inte i nagot av drendena gick in pa det principiellt tvek-
samma i att en politisk majoritet pa riksplanet direkt ingriper for att hindra en politisk
majoritet pd lokalplanet att genomféra sin politik. Den synpunkten ir klart konstitutio-
nell men har uppenbarligen ansetts falla utanfér vad Lagradet bor ta upp.
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Ett originellt lagridsirende 2001 gillde den koncessionsavgift som
TV4 sedan 1992 betalar enligt en sirskild lag.*” Genom ett forbiseende
hade den f6r lagen grundliggande ensamritten gatt férlorad forsta halvéret
2000, da regeringen gett ett tjugotal tillstind att sinda med digital teknik.
Detta saknade all praktisk betydelse f6r TV4, men juridiskt-tekniske var
laget klart. I en dvergingsbestimmelse till en lagindring, som skulle ritta
till missodet frin den 1 juli, foreslogs dubbel avgift under andra halvaret.
Detta betecknade Lagridet som "ett flagrant forsok att kringga forbudet
mot retroaktiv skattelagstiftning”. Eftersom det inte stred mot ordalagen
i 2:10 kunde det dock inte antas att bestimmelsen skulle asidosdttas vid
lagprovning enligt 11:14. Diremot ansags lagindringen strida mot gene-
ralitetsprincipen. Sjilva lagen var enligt Lagridet godtagbar; den gillde
visserligen bara ett enda subjekt men var si utformad att detta subjeke
kunde bytas ut mot ett annat utan lagindring. Overgingsbestimmelsen
var dock skriddarsydd f6r TV4. Forslaget avstyrkees ddrfor.

Man fister man sig vid att Lagradet inte avstyrkte ett forslag, som det
forklarade innebira ett flagrant kringgdende av grundlagen, utan utgick
fran och accepterade att det skulle godtas vid lagprévning. Hir har den
strikta lagtolkningen drivits lingre 4n jag kan folja med. Forslaget borde
enligt min tanke utan vidare ha avstyrkes.”

Koncessionsavgiften 4r konstitutionellt en skatt. Skatteomradet har i
viss utstrickning fatt en sirstillning i rittspraxis. Medan myndigheter i
allmianhet numera vanligen tar grundlagsinvindningar pé allvar, viftas de
ofta bort av Skatteverket. Typexempel ger frigor om egendomsskyddet
enligt 2:18 RF*! och om fastighetstaxeringen. En vanlig instillning ir
att “konstitutionell praxis” har tagit 6ver genom att statsmakterna de
facto har handlat pé ett visst sitt, i strid mot en mera strikt tillimpning
av RE Jag kan av utrymmesskal inte belysa praxis pa detta stora omrade

4 Prop. 2000/01:13, KU 26.

5% Jag menar ocksi att lagen redan frin bérjan stred mot generalitetsprincipen. Att den
kom till berodde uppenbarligen pé att alla berdrda, dven TV4, ansig att den erbjod en
praktisk 16sning. Lagradets tolkning ir en efterhandskonstruktion. Min &sikt saknar all
betydelse, men forhillandet ger mig, jimte andra avsteg frin huvudregeln, underlag for
att uppfatta den som endast ett riktmirke. Det ir egendomligt att denna “princip”, som
bara anges i forarbetena, ibland uppfattas som viktigare dn t.ex. de lika klara motivutta-
landena om vad verkstillighetsforeskrifter far innehalla.

>! Jag har dirfor med tillfredsstillelse noterat Lagridets uttalande om 2:18 i engings-
skattemalet som pekar pid méjligheten att for smala skattebaser kan krinka egendoms-
skyddet, sdrskilt i hindelse av engangspalagor.
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utan ndjer mig med att ta fram de problem som sammanhinger med
verkstillighetstoreskrifter enlige 8:13 péd skatteomradet. Det ir erkint
och accepterat att sidana foreskrifter anvinds i storre utstrickning 4n
som egentligen ir forenligt med RE. Det uttryckliga férbudet i 8:7 mot
delegering av foreskrifter om skatt kan urholkas pi denna vig, och det
har skett sirskilt inom fastighetstaxeringen. Hakan Stromberg konstate-
rade redan 1988 att begreppet verkstillighetsforeskrift har tinjts till det
yttersta pa det omradet och att ordningen knappast ir forenlig med RE.>?
Forhallandet 4r desto mirkligare som RegR i andra sammanhang, dven
skatterittsliga, har noga provat om verkstillighetsforeskrifter har gace for
langt och i flera fall 4sidosatt dem for att i stillet utga fran sjilva lagen.*?

Ett vikeigt ritesfall kom redan 1985.54 Frigan gillde om Riksskatte-
verkets verkstillighetsforeskrifter hade gatt utéver den legala ramen da
begreppet bostadsyta bestimdes. RegR étergav grundlagsmotivens kinda
uttalande om att sidana f6reskrifter inte far tillféra regleringen nagot nytt
etc. Efter en lingre skrivning konstaterade RegR att lagen inte bestimde
begreppet bostadsyta och att motiven var oklara. I detta lige kunde fore-
skrifterna "inte anses ha tillfort lagregeln ndgot sidant element” att de
inneburit ett overskridande av verkets befogenheter. Man undgar inte
reflexionen att en restriktiv tolkning till den enskildes forman hade varit
mojlig: Sakfragan gillde om ett vindsutrymme med lag takhdjd skulle
inriknas i bostadsytan.

Principfragan togs upp pd nytt i ett mil om 1996 ars taxering. Nya
lagregler hade dé infores for att fa drlig omreglering av taxeringsvirdena
mellan de stora” taxeringarna vart femte ar. Lagstiftningen kritiserades

52 Hakan Strémberg skriver i Normgivningsmakten enligt 1974 ars regeringsform (3 u.
1999) s. 140 och 180, att mycket starka skil talar f6r konstruktionen med vidstrickea
verkstillighetsfreskrifter men att den knappast ir forenlig med regeringsformen. Jag be-
strider inte detta men ogillar att domstolarna hjilper lagstiftaren genom oegentlig till-
limpning av grundliggande regler i t.ex. regeringsformen eller forvaltningslagen. Om det
ir nddvindigt bér ordningen, som ocksa Stromberg framhéller, ges grundlagstdd

53 Se t.ex. RA 1986 ref 158 (RFV, bostadsforman), 1987 ref 21 och 1988 ref 146 (RSV,
restavgift), 1988 ref 151 (RSV, avdrag for resekostnader), 1997 ref 50 (SNV, rovdjurs-
skada), 1999 ref 43 (RFV, tandvard), 2002 ref 98 (RFV, bostadstilligg) och 2005 ref 39
(AMS, arbetsloshetsersittning). Rickvidden av verkstillighetsforeskrifter ir i sjilva verket
den mest frekventa frigestillningen i de konstitutionella mélen jimte tillimpningen av
2:10, retroaktivitetsférbudet. Det ir angeldget att dverensstimmelse astadkoms mellan
grundlag och praxis, antingen genom att grundlagsstdd ges for nuvarande ordning eller
genom att denna stramas upp i enlighet med RE

54 RA 1985 ref I:5.
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dven av Riksskatteverket och dndrades inom fa dr. Fastighetsigarnas orga-
nisation reagerade mot systemets godtycklighet och drev ett ”pilotmal”
for att fa ett prejudikat. Malet gillde i sak om férbudet mot delegering i
8:7 RF numera alls ger nigon grins f6r mojligheterna att ge verkstillig-
hetsforeskrifter eller om fastighetstaxeringslagen i strid med RF har blivit
att jamstilla med en vanlig forvaltningsriteslig ramlag, vars visentliga
sakinnehall anges av sektorsmyndigheten enligt 8:7 och 13 RE Nir malet
efter tio 4r (!) avgjordes, avslog RegR éverklagandet® utan att ens nimna
RE Atminstone p3 fastighetstaxeringens omrade kan Strémbergs ord om
HD 1988 onekligen riktas mot RegR.>

En helt annan attityd till grundlagen visade RegR i det vilkinda Barse-
bick-maélet som gillde rittsprovning av regeringens beslut om stingning
av en kirnkraftsreaktor med tillimpning av en lag om kirnkraftens av-
veckling. Domen upptar 65 sidor i trycket (RA 1999 ref 76) och innehal-
ler en grundlig genomging av alla inviindningar. Jag har tidigare behand-
lat domen®” och upprepar endast mitt slutomdéme, att det enda som
med fog kan kritiseras 4r att RegR tog sa lang tid pé sig. Den enda invind-
ning jag har hért under senare ar har gillt att yttrande inte inhimtades av
EG-domstolen. Det pé sin tid starkt kontroversiella drendet framstar i
backspegeln som kulmen pd en politisk debatt om grundlagstolkning,
dir de tidigare huvudstationerna var drendena om engingsskatten och
den kommunala skatteutjimningen.

Belysning av praxis: HD
Genomgdende f6r de hittills berdrda fallen har varit en stringt objektiv
grundlagstolkningsmetod. Aven Lagradet har iakttagit forsiktighet med

att argumentera utifran férarbeten eller allminna tankar om grundlagens
syften och virderingar. Nir man kommer 6ver till HD vidgas perspekti-

55 Dom den 9 februari 2007. Eftersom jag sjdlv skrivit ett utlatande i mélet, gir jag inte
in pd nagon diskussion. Jag betonar att det uteslutande 4r den konstitutionella principfra-
gan som har betydelse hir, inte utgingen.

°¢ Lagen byggde pi ett system med prisutvecklingsomraden och omrikningstal. Sam-
tidigt som RSV faststillde omriden och tal besldts en skrivelse till regeringen med begiran
om lagdversyn; det pipekades bl.a. att virdena kunde skilja sig med 30 % mellan grann-
fastigheter utan virderingstekniska motiv.

57 Juridisk Tidskrift 1999/2000 s. 658 ff. med bemd&tanden s. 964 ff. och mitt svar
2000/2001 s. 220 fF.
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vet nigot. Antalet grundlagsfrigor 4r mindre men i gengild 4r, som jag
ser det, underlaget nigot solidare for en mera extensiv tolkning, och en
sidan 6vervigs ocksa. Detta hinger samman med att rittsfallen har gille
2 kap. RF och Europakonventionen.

Ett mal (NJA 1989 s. 131) gillde s.k. kommunarrest. Med stod av
utlinningslagen hade regeringen féreskrivit att utlinning inte fick vistas
utanfdr viss kommun och skulle vara skyldig att flera ginger i veckan
anmila sig hos polismyndighet. Frigan blev om bestimmelserna var for-
enliga med dem om frihetsberévande i RE>® Med en mycket ling motiv-
skrivning kom HD fram till att det inte kunde anses vara friga om fri-
hetsberévande i det aktuella fallet. Inskrinkningen i partens rorelsefrihet
hade inte varat si linge och haft sidana verkningar att férhillandena
kunde jimstillas med ett frihetsberdvande. Uppenbarhetsrekvisitet i
11:14 berérdes inte.

Ett senare mal (NJA 1992 s. 337) gillde ersittning vid inférande av
fritt handredskapsfiske. Enligt ett motivuttalande skulle inkomstbortfall
inte ersittas for mera dn tio ir, men dd detta inte kommit till uttryck i
lagtexten bortsig HD frin det. Anspriket foll dock pd uppenbarhets-
rekvisitet. Varken ordalydelsen av 2:18 RF eller motiven gav klart vid
handen om ingreppet i markigarnas ritt kunde anses jaimstillt med ex-
propriation eller annat sidant forfogande.

Tva mycket uppmirksammade mal under de senaste dren har gillt
tillimpning av brottsbalkens bestimmelse om hets mot folkgrupp sedd i
relation till skyddet for yttrandefriheten i RF och Europakonventionen.
Det ena gillde en frikyrkopastors uttalanden i en predikan, det andra ett
flygblad som lagts ut i en skola (NJA 2005 s. 805 och 2006s. 467). I bada
fallen konstaterade HD att &démande av ansvar inte skulle uppenbart
strida mot RE men i det forra ogillades dtalet med hinvisning till Euro-
padomstolens tillimpning av konventionen; i det senare bif6lls dtalet.
Bida domarna innehéller ingdende redogorelser for praxis i Strasbourg.
Skillnaden i utging torde frimst ha berott pa att dven religionsfriheten
aktualiserades i det forsta milet. Det kan vara virt att notera, att man
allesa kan domas till straffritesligt ansvar for en girning som domstolen
finner grundlagstridig men inte uppenbart s.

58 Europakonventionen var dnnu inte inférlivad med svensk ritt.
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Det ir idgonenfallande att HD ger mycket utférliga motiveringar
med ingdende resonemang.’” Idag skulle Hikan Strdmberg inte ha funnit
underlag for samma kritik som 1988. Det star klart att andra bedom-
ningar i de nimnda milen hade férutsatt en extensiv grundlagstolkning
som skulle ha brutit av mot redovisade stillningstaganden av RegR och
Lagradet.

Slutsatser av oversikten

De fall jag berért visar i stort sett en rak linje: RF tolkas stringt objektivt,
med tyngdpunkten forlagd till ordalagen. I huvudsak motsvarar detta
den allminna utvecklingen i rittspraxis men bundenheten av lagtexterna
syns mig nagot mera utpriglad. Jag kinner inte nagot exempel pd att
principer som kommer till uttryck i RF eller forarbetena har fatt motivera
en avvikelse. Sirskilt belysande syns mig méilen om kommunarrest, hand-
redskapsfiske och fastighetstaxering, eftersom det dir fanns bést underlag
for annan utgang. Lagradets argumentationsram ir vidare in domstolar-
nas, men forarbeten och allminna principer tillats sillan ta ver grund-
lagstexten. Ibland kan ett yttrande framstd som vil forsiktigt, som t.ex.
i TV4-drendet 2001. Man kan ocksa ha forstaelse for kritiken mot att i
sak samma ordning fér kommunal skatteutjimning godtogs som tidigare
avstyrkts; ett nytt avstyrkande hade varit litt att motivera. Just dessa lag-
radsyttranden syns mig samtidigt sirskilt belysande for synen i praxis:
Lagridet utgick i TV4-drendet frin att RF tillimpas utpriglat bokstavs-
troget av underdomstolarna. Och i det kommunala drendet 4r det tydligt
att det formella vigde tyngst, inte det materiella.

Ett sirskilt problem ir nir "konstitutionell praxis” kan sdgas ha bil-
dats som tar 6ver RE. En friga av sirskilt intresse giller ramlagstekniken.
Hikan Stromberg papekade redan 1976 att sjilva grundtanken strider
mot RF: Riksdagens lagstiftningsmakt tunnas ut genom att befogenheter
i realiteten fors dver till regeringen och forvaltningsmyndigheterna. Tek-
niken sitter ett grundskott i konstruktionen av 8 kap. i RE Det lir dock
vara for sent att reagera. Ramlagstekniken ir idag si allmint godtagen att

59 Av detta skil nédgas jag forbigd t.ex. NJA 2005 s. 33 om grundlagskonform tillimp-
ning av ett blankettstraffstadgande som hade fingelse i straffskalan och som fylldes ut av
myndighetsforeskrifter. En meningsfull kommentar kan inte ges pa det utrymme som stir
tll buds. HD kom fram till att fingelse inte kunnat 4démas i det aktuella fallet trots
lagregelns avfattning och befriade dirfor den tilltalade fran avgift till brottsofferfonden.
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man med fog kan tala om en konstitutionell praxis. Jag har dock forsoke
hiavda att man inte heller pa detta omrade far extendera, utan att t.ex. det
uttryckliga forbudet mot delegering av foreskrifter om skatt bor ha fore-
tride. Som framgdtt torde jag numera fa godta att fastighetstaxeringslagen
ses som en vanlig ramlag som far fyllas ut som i stort sett vilken politi-
eller socialrittslig lag som helst.*°

Ett samlat perspektiv

Mitt huvudsyfte har varit att ge ett rittshistoriske perspektiv pa en aktu-
ell problematik. Det ir slaende hur vl tllimpningen av RF, som den
framgar av domstolspraxis och lagridsyttranden, svarar mot stadgandet
i 1809 érs regeringsform om tillimpning efter ordalydelsen. Eftersom
mycket i grundlagarna tillimpas av statsmakterna, inte av domstolarna,
vill jag tilligga att jag aldrig har mott en si stark bokstavstrohet som
den jag som riksdagstjinsteman under ménga dr iakttog i friga om riks-
dagsordningen.®® Man kan ana en liknande instillning bakom 1809 érs
regler om grundlagsindring och stindsriksdagens hantering av dem. Nir
domstolarna sent omsider kom in i bilden, dvertog de stindernas for-
siktiga instillning, ganska naturligt med tanke pa det linga skedet utan
rittsligt fungerande forfattning. Forfattningsutredningen fann det, som
jag nimnt, mycket ovisst om stadgandet om tillimpning efter ordalydel-
sen haft nigon faktisk betydelse. Kanske fick det ringa betydelse sett for
sig sjilvt, men som en del i det nya regelkomplexet for grundlagsindring
kan det sigas ha medverkat till en ny konstitutionell kultur: fran politiskt
godtycke till (dtminstone en grund av) formell legalism.

Den bild jag har tecknat svarar vil mot en tes i modern statsvetenskap
som sirskilt Olof Petersson har lyft fram.®?> Grundlagar kan klassificeras
med hinsyn till latthet/svarighet att dndra och till stort/litet tolknings-
utrymme. De som 4r svara att dndra tillimpas mera fritt; de som ér ldtta
att andra brukar tillimpas mera efter bokstaven. I detta ligger en enkel
logik som har forbisetts i den rittsliga litteraturen. Sambandet mellan
dndring och tolkning har blivit otillrickligt uppmiarksammat. Alltsedan

0 Med en stringt formell syn kan man ocksa peka pa att sjilva lagtexten i 8:13 inte sit-
ter ndgon grins for vad verkstillighetsforeskrifter fér innehélla. Jfr not 50.

1 Om detta kan naturligtvis sigas att RO 4r nagot annat in RF och att en bokstavsbun-
den dllimpning ir sirskile motiverad betriffande den. Hursomhelst visar dock forhal-
landet en respeke for grundlag som hor till bilden hir.

62 Den offentliga makten (2007) s. 55f.
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regler om grundlagsindring infordes 1809 har det godtycke som utmirk-
te tidigare perioder i stort sett varit bannlyst.®> Andringarna har i stillet
blivit manga och ofta sma. Hela bilden far man dock knappast genom
denna logik. En vildsam 6kning av antalet lagindringar har, som jag
forut papekat,® varit utmirkande for de senaste drtiondena. Men att den
skulle ha lett till en mera strikt och formell fri lagtolkning vill nog ingen
hivda. Hir foreligger, som jag ser det, en skillnad mellan grundlag — i
vart fall regeringsformen — och vanlig lag. En annan skillnad ligger i ten-
densen att genomfora riktigt stora forfattningsindringar utan att i stort
sett rora lagtexten. Slutsatsen blir helt enkelt att en forfattning dr mera dn
resultatet av konstitutionell ingenjorskonst men att logiken fordenskull
inte bér forbises.

Om man vill ha en mera "normativ” forfattning, talar tydligen logi-
ken for att man bl.a. inriktar sig pa firre grundlagsindringar. Hur astad-
kommer man da en sidan forfattning och vad skulle den innebéra? En
sidan diskussion f6r utanfér ramen f6r denna uppsats. Jag vill bara fram-
halla att en sidan reform maste beslutas av lagstiftaren. Att domstolarna
pa egen hand skulle dndra tolkningsprinciper dr en orealistisk tanke.
Dagens ordning ir, har jag velat visa, forankrad i en s lang rittspolitisk
tradition att den varken kan eller bér 4ndras, annat 4n i detaljer och
nyanser, utan lagstiftarens st6d. Traditionens makt tror jag ocksa ir alltfor
stor for att en mera normativ forfattning skulle medféra stora skillnader
i rittslivet, dtminstone pa kort sikt. Men en reform som gér i den rike-
ningen tror jag dr onskvird.

% En annan sak ir, som jag flera ginger pipekat, att forfattningen ibland dndras i reali-
teten utan formell grundlagsindring. Sidana faktiska dndringar ir sillan resultatet av
godtycke utan vanligen en foljd av noga dvervigda politiska beslut (som man mi gilla
eller ogilla) om t.ex. inférande av demokrati och parlamentarism eller Sveriges intride i
Europeiska Unionen.

64 Se Forfattning i utveckling (1998) s. 91 fF.
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Stig Strémholm’

Quod omnes tangit
— en rittsprincips vig till Sverige

Den 21 februari 1518 skrev riksforestindaren Sten Sture d.y. ett brev till
biskop Vincentius av Skara och ”6frige Riksens Rad i Westergotland”. Det
rorde et yteerst viktigt och angeliget storpolitiskt drende. Striden mellan
herr Sten och drkebiskop Gustaf Trolle, som hade stéd hos unionskungen
i Danmark, rasade som hiftigast. Brevet hade uppenbarligen till syfte att
vinna eller vidmakthalla st6d for Sten Stures politik bland de ledande i
en viktig provins med grins mot danskt omrade. Riksférestindaren hade
i november aret dessférinnan formétt ett mote med bred representation
fran olika stand och olika orter att fatta beslut om att drkebiskopen skulle
avsittas och hans borg Stiket jimnas med marken. Visserligen hade svens-
ka biskopar — mer eller mindre godvilligt? — i sin egenskap av ledaméter
av riksradet deltagit i beslutet, men detta var en uppenbar krinkning av
kyrkan och ett klart ingrepp i dess rittsliga stillning. Den pavlige legat
som residerade i Danmark uppmanade den svenske riksforestandaren att
inkalla ett herreméte och sinda nigra delegater dirifran till Danmark
for att komma samman med den danska riksledningen pa S:t Gérans
dag (d.v.s. den 23 april) 1518. Sten Sture var inte beredd att utan vidare
efterkomma uppmaningen.

' Forf. vill tacka professorerna Sven Lundkvist och Herman Schiick for virdefull hjilp
med att finna dokumentationen till denna artikel, som — det bér klart sigas — bygger helt
och hallet pa tryckea killor.

2 I sin stora monografi Riksférestaindaren och makten. Politiska utvecklingslinjer i Sve-
rige 1512-1517 (Lund 1957, Skr. Utg. av Vetenskaps-Societeten i Lund 12), som allt-
jamt torde vara den mest ingdende undersékningen av perioden, uttalar Gunnar Westin
(s. 508) att biskoparna utan tvivel deltagit i beslutet under tvang.
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I brevet till vistgotaherrarna klargor herr Sten motiven for sin install-
ning: “om noget herremdte beramme i swa stackot tiid, och tidhen skicke
nogre med fulle macht tiill Danmarch Tycker mich eij bestandeligit bliff-
we i lengden. For thy the kunne eij alle swa hastelige tiill hopa komma
som swadane mercheliige befalninger wtgiffwe skole ther Richesins allis
voris och then menige mantz i Riichit wilfarth och saliighet oppa henger
...~ Han hade skrivit till legaten att han avsag att gora sitt bista for att sa
snart det var mojligt “forscriffwe eth almenneligith herreméte, ther alle
komme kunne som ther om med oss i forhandling bér ath ware, for #hy
ath thet som alle pa gelder bor och aff allom samtickas” (kurs. hir).?

Den princip som riksforestindaren hir anfér som motiv for inkallan-
det av ett "allmint herreméte”, dir alla berérda kan deltaga, torde hir for
forsta gingen uttalas i ett offentligt dokument pa svenske sprak.* I latinsk
sprakdrike var principen i gengild kind och flitigt aberopad sedan
dtminstone tre drhundraden innan den silunda pé folkspraket debutera-
de i den europeiska periferin. Att den ocksé dir var kiind for universitets-
utbildade teologer kan hallas for visst, och troligen var den i nagon form
dtminstone till sitt visentliga idéinnehéll bekant for det mycket tunna
skikt av den virldsliga eliten som hade intresse och kunskaper pa det
statsrittsliga och konstitutionella omradet. I kretsen kring Sten Sture d.y.
fanns dtminstone en aktiv medarbetare som miste ha varit vil fértrogen
med inte endast principen utan ocksi den omfattande diskussion som
vixt fram kring dess tillimpning i olika kyrkliga och virldsliga samman-
hang. Det var den valde biskopen i Linkoping Hemming Gadh, som
hade stor erfarenhet fran den romerska curian. Principen férekommer i
olika lydelser. Den enklaste och klaraste — ”standardformuleringen” — 4r
den som kommit att upptagas bland de Regulae Juris som fogades sisom
bihang till Liber sextus, paven Bonifatius VIII:s utgava ar 1298 av de
kanoniskrittsliga texter som tillkommit efter Gregorius IX:s dekretal-

% Handlingar rérande Skandinaviens historia. Tjugofjirde delen (Nya Handlingar réran-
de Skandinaviens historia. Fjortonde delen.) Utg. av Kongl. Samfundet for utgifvande af
Handskrifter rorande Skandinaviens Historia. I eget férlag. Sthlm 1840. Hérbergska
Boktryckeriet, s. 115f.

4 Herman Schiick i Riksdagen genom tiderna (av Herman Schiick, Géran Rystad,
Michael E Metcalf, Sten Carlsson och Nils Stjernquist). utg. av Sveriges Riksdag/Stiftel-
sen Riksbankens Jubileumsfond, andrauppl. 1992, s. 42. Schiick formodar att for de
juridiskt lirda prelater som liste riksférestindarens brev maste aberopandet av grundsat-
sen "ha tett sig som ett hin” nir det férekom i detta sammanhang.
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samling &r 1234: Quod omnes tangit debet ab omnibus approbari.” Det
skall emellertid pipekas att detta bihang, vars dttiodtta regulae si gott som
uteslutande utgdres av principer himtade frin den virldsliga romerska
ritten, inte synes ha uppfattats som en del av den pavliga lagstiftningen
och att bihanget liksom dess sannolika kompilator, romanisten Dinus
Mugellanus, till skillnad fran de i arbetet pa Liber sextus deltagande kano-
nisterna inte omnimnes i Bonifatius VIII:s bulla Sacrosanctae Romanae
Ecclesia, som kan sigas utgora dekretalsamlingens stadfistelseurkund.
Omnes tangit-principen, sidan den formuleras i Regulae Juris, kan siledes
inte utan vidare uppfattas som ett gillande kanoniskt stadgande av samma
slag som dekretalerna.®

Nir denna korta och klara text framlades, hade principen redan ett
langt och framgangsrikt liv bakom sig, och den skulle fi annu storre bety-
delse under ytterligare flera drhundraden. Varifrin kom den? Nir abero-
pades den forst?

Habent sua fata regulae, frestas man hir travestera ett vilbekant tale-
sitt, som ror bockers 6den. Det synes rada allmin enighet bland de lirde
om att Quod omnes tangit-principen har sitt ursprung i en sen, hogeligen
speciell regel med strikt begrinsat anvindningsomrade i det stora justi-

> Miinsterscher Kommentar zum Codex Iuris Canonici utner besonderer Beriicksichti-
gung der Rechtslage in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, hrsgg. von Klaus
Liidicke, Essen 1984 (16sbladsutgiva, status efter 31:a kompletteringen 1999), band I,
canon 119 med kommentar av Helmuth Pree, s. 15. Se ocksd Y. Congar, "Quod omnes
tangit, ab omnibus tractari et approbari debet”, Revue historique de droit francais et
étranger, 4e série 36 (1958), s. 210-259, pd s. 213 med not 14. Congars framstillning
torde vara den mest ingdende och vildokumenterade beskrivningen av principens tidiga
utveckling i den medeltida sivil kanoniska som virldsliga ritten i Europa. Oversiktliga
framstillningar finns vidare hos G. Post (se not 10 nedan) och i Brian Tierney, The Idea
of Natural Rights. Studies on Natural Rights, Natural Law, and Church Law, 1150-1625,
Grand Rapids och Cambridge 1997 (Emory University Studies in Law and Religion),
s. 283 ff., och samme férf., Foundations of the Conciliar Theory. The Contribution of the
Medieval Canonists from Gratian to the Great Schism. Enlarged new ed., Leiden 1998,
passim, ssk. s. 43 ff. och 173 ff. — I Brian Tierney’s arbete frin 1998 iterges med hinvis-
ning till kommentaren (sannolikt ocksd av den nedan i not 6 nimnde romanisten Dinus
Mugellanus) De reg.jur. Reg. XXXIX lydelsen Illud guod omnes tangit secundum iuris utrius-
que regulam ab omnibus debeat communiter approbari.

¢ Om Liber sextus tillkomst, bullan Sacrosanctae Eccleine Romanae (1298), de ittiodtta
Regulae iuris och Dinus Mugellanus, se Joh. Friedr. von Schulte. Die Geschichte der
Quellen und Literatur des Canonischen Rechts von Papst Gregor IX. bis zum Concil von

Trient, Stuttgart 1877, s. 34 fT.
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nianska lagverket Corpus juris civilis. Den ifrigavarande bestimmelsen,
som tillkommit genom kejserlig lagstiftning ar 531 e.Kr., handlar om
villkoren for att ett formyndarskap, som utdvas av flera personer, skall
upphéra med rittslig verkan for alla parter.” Det kan te sig mérkligt att
denna rittsregel kunde fi den rickvidd och den tyngd som den fakriske
kom att uppna efter sex eller sju drhundraden. Visserligen fanns i den
justinianska ritten nagra spridda stadganden — ocksd med hogst speciella
tillimpningsomraden — dir den generella idén att den vars ritt berérdes
miste horas innan beslut fattades. Ett sadant stille avser dndringar av
vattendrags lopp med verkningar for angrinsande fastigheter, ytterligare
en annan text i digesterna ror speciella fall av processgemenskap.® Ett
processritesligt stadgande med atminstone likartad inrikening fortjanar
vidare att nimnas; det foreskriver att i varje mél (underforstite: med flera
parter) avgdrandet bér triffas i nirvaro av alla dem som saken ror.’

Att uppstilla ndgon allmin regel baserad pa dessa inom helt olika
omraden forekommande stadganden var med sikerhet frimmande for
den justinianska rittens kompilatorer och dven for dess tidiga uttolkare
pa 1000- och 1100-talen.'® Det ir en ling vig mellan dessa blygsamma
begynnelser och den utveckling som en ledande engelsk rittshistoriker,
biskop William Stubbs, i ett klassiskt verk om den engelska konstitutionens
historia fran 1896, karakteriserade som steget fran "a mere legal maxim
into a great and constitutional principle”. Steget togs enligt Stubbs, vars
principiella stindpunkt i denna del veterligen inte har vederlagts, for Eng-
lands del nir "Quod omnes tangit” ar 1295 dberopades av Edward I i ett
brev till drkebiskopen av Canterbury i vilket konungen uppmanar denne
prelat att sinda representanter for pristerskapet till ett riksmote.!!

7 Codex Iustinianus 5, LIX, 5, 1. Den avslutande motiveringen for regeln lyder: “etenim
absurdum est solvi tutelam nec consentiente, sed forsitan et ignorante eo, qui tutor fuerat
ordinatus” — "det skulle vara orimligt att frin formynderskapet entlediga dven den forord-
nade formyndare som inte samtycke dirtill och kanske inte ens visste om det.”

8 Digesta XXXIX, 3, 8: Digesta 111, 3,31 § 2 och 111, 5,30 § 7.

9 Digesta XLII, 2, 47: De unoquoque 1negotio pme:mtz’bm omnibus, quos causa contingit,
Judicari oporter. Om detta stadgandes anvindning i den kanonistiska litteraturen i bérjan
av 1200-talet, se Congar, ovan i not 5 a.a., s. 212, not 9.

19 Om dessa stillen se G. Post, A Romanico-Canonical Maxim, "quod omnes tangit”, i
Traditio, Studies in ancient and medieval history, thought and religion, vol. IV, New York
1946, s. 197251, s. 200f. och Congar, ovan i not 5 a.a., s. 211.

1 Post, ovan i not 10 a.a., s. 198.
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Det miste till att borja med konstateras, nir man vill forsoka folja
Quod omnes tangit-principens utveckling, att de romerskrittsliga tex-
ter som legat till grund fér den horde hemma pé det privatrittsliga och
civilprocessuella omradet. lakttagelsens betydelse skall inte dverbetonas,
eftersom den frin 1700-talet och framfér allt sedan 1800-talet timligen
klara skiljelinjen mellan privat och offentlig ritt (som for Gvrigt &r 2007
inte lingre 4r lika klar som 4nnu ndgra artionden tidigare — habent sua
fata ocksa ordines regularum ...) innu inte hade utstakats av de medeltida
juristerna och knappast ens kan anses ha varit dem principiellt bekant.!
Icke desto mindre bor det fastslis att den hir undersokea principen i
sitt ursprungliga romerskrittsliga sammanhang inte hinforde sig till
representanter for vare sig oorganiserade grupper, som befolkningen i ett
visst omrade, eller organiserade kollektiv av det slag som florerade i den
romerska staten. Och pi samma sitt som de forsta generationerna av
medeltida romanister och kanonister dnnu inte utvecklat distinktionen
mellan privat och offentlig ritt, pi samma sitt skulle det droja ett stycke
in pé (den kontinentala) senmedeltiden innan de rittslirde vagade sig pa
grinsdverskridande och generaliserande formuleringar av allménna prin-
ciper. Mellan de hir nimnda romerskrittsliga utgingspunkterna och de
politiska texterna frin 1295 och 1518 var avstindet stort. De férra hade
giltighet i friga om enskilda individers férhallanden. Nir omnes tangit-
maximen dberopades av kung Edward I av England i hans "writ” om ett
riksmote ar 1295 eller av riksforestandaren Sten Sture d.y. i hans — dnnu
blott planerade och med hinsyn till bide bestimda intentioner och be-
stimda adressater utformade — inbjudan till "herreméte” ar 1518, kunde
det inte girna ens i den grovsta propagandistiska framstillning pastés
handla om en inbjudan till omnes — alla — individer, som var for sig pa sitt
satt skulle kunna beréras av de drenden som skulle avhandlas.

Mellan bestimmelsen i Codex lustinianus 5, LIX, 5, 1 och mojlig-
heten att utnyttja omnes tangit-principen i dessa kallelser maste tydligen
ligga en utvecklingsprocess, som omfattade minst tvé steg eller, om man
sa vill, tvd tankeled: dels idén om och accepten av nigorlunda fasta och
avgrinsade grupp- och intresseféretridande kollektiv med egen identitet
och rittspersonlighet inom statens ramar, dels forestillningar om sadana
gruppers representation genom enskilda foretridare med make att ritts-
ligt binda sina uppdragsgivare.

12 Post, a.a., s. 199.
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Det forsta ledet var inte nagot for den romerska ritten nytt och frim-
mande; bade pristkollegier, religidsa sammanslutningar och olika bolags-
former fanns redan mycket tidigt i de romerska juristernas arsenal av
samhiilleliga organisationsformer. Hir kunde ocksd den kanoniska ritten
limna betydelsefulla bidrag himtade bade fran domkapitel, kyrkliga kol-
legier av olika slag och snart ocksd munkordnarnas rittsliga strukturer.

Representationsidéer var inte pa samma sitt etablerade; privatrittsliga
fullmakter var uppenbarligen ett institut av helt annat slag. Hir kunde
den justinianska ritten inte pa samma sitt ge vigledning it de medeltida
juristerna, och kanonisterna maste i hogre grad in eljest pd egen hand
finna former som svarade bade mot den kyrkliga verksamhetens sirart
och mot de forestillningar om samhillets struktur som bérjade vixa fram
under 1100- och 1200-talen. I sjilva verket torde det ha varit mer foren-
ligt med den organiska syn pa de minskliga samhillena som (med rotter
bide i antikt statstinkande och i germanska traditioner) dominerade
dtminstone i tidig medeltid att uppfatta samhillsordningen sé att "huvu-
det” — fursten, paven, biskopen — ansdgs "representera’, d.v.s. bade tinka,
besluta och tala for, "kroppen” — menigheten — snarare dn att tinka sig att
denna “kropp” kunde och skulle utse foretridare som forde dess talan
infor dess “huvud”. Fragestillningens nyhet och problematiska karaketir
framgér inte minst av de svarigheter som den kanoniskrittsliga doktrinen
forefaller att ha haft nir det géllde att precisera vilka beslut av ett kyrkligt
kollektiv — kollegium eller kapitel — som hade bindande verkan for alla
medlemmar om det omfattats av en majoritet och vilka som for att bli
bindande maste gillas av samtliga var for sig, uti singuli.'> Som det blir
tillfille att strax aterkomma till, kommer den kanoniskrittsliga utveck-
lingen att efter kyrkans linga krisperiod under 1300-talet och 1400-talet
snarast att koncentreras till sidana fragor.

Det ar emellertid i den kanonistiska doktrinen och i de kyrkliga myn-
digheternas, i forsta hand pavestolens, forfattningar och beslut som quod
omnes tangit-maximen genomgar den tidiga utveckling som skall gora
den dill en konstitutionell princip av allmin rickvidd. Atc den skulle
komma att tillimpas tidigt i de pristerliga kollektiven ir inte férvinande.
Redan i slutet av 1100-talet skriver den rittslirde Bernhard av Pavia:
"Man mi veta att i de drenden som det ankommer pa kapitlet att utfora
eller forordna om samtligas samtycke maste inhdmtas, sd att det som angir

13 Se Congar, ovan i not 5 a.a., s. 212-214.
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alla gillas av alla.” (kurs. hir).!¥ Denna text ger anledning att peka pa de
tvd tolknings- och utvecklingsmojligheter som omnes tangit-principen
frin borjan bir pa: den kan si att sdga i forsta hand ses som en grundsats
av oppenhet, med udden riktad mot beslutsprocesser dir hirskare eller
oligarkiska grupper avgor drenden utan att vare sig tillkalla eller lyssna till
de berérda, men den kan ocksd uppfattas som en princip med inzern rike-
ning, vars frimsta syfte ir att garantera den enskilde gruppmedlemmens
ritt mot majoriteten.

Det ildsta beligget for quod omnes tangit-principens anvindning i
ett beslut av den starkaste bland prejudikatbildande instanser, den
romerska kurian, ir inte daterat men det hirrér frin Innocentius IIl:s
pontifikat (1198-1216). Prejudikatvirdet forhdjdes otvivelaktigt yteerli-
gare av att ifrigavarande pavliga dekretal uttryckligen hinvisar till "den
kejserliga ritten”. Det drende som avgérs i fallet har knappast nigon
omfattande rickvidd; det kan snarast betecknas som férvaltningsritesligt;
men det 4r ldtt att forutse férlingningar och utvidgningar. Fallet handlar
om huruvida biskopen ensam kan utnimna och avsitta prostar i sitt stift
eller om han dirvid méste konsultera stiftets drkedjikne (archidiaconus).
Den senare hade vid denna tid kommit att bli biskopens nirmaste man
och hans stillforetridare i stiftsledningen. Innocentius III stannar f6r den
senare principen med motiveringen att prostarnas verksamhet angar bade
biskop och irkedjikne.!

Man har emellertid efter Innocentius I1I:s dekretal innu ett gott stycke
vig kvar till den punkt dir quod omnes tangit-maximen, frikopplad frin
sitt process- och forvaltningsrittsliga ssmmanhang, dberopas i en politisk
och statsrittslig argumentation. Diskussionen om dess anvindning vid
beslut av kollegiala forsamlingar kretsar allgjimt kring forfarandet och
dess verkningar, framfor allt frigan om ett sadant beslut ror kollektivet
enbart, om det binder enskilda medlemmar eller om det ér av sidan art
— t.ex. ofrinkomligt for att kollegiets verksamhet overhuvudrtaget skall
kunna fortsitta — att majoritetens beslut méste anses forpliktande dven
for dem som inte personligen deltagit. Principens privatrittsliga och civil-

! Post, a.a., s. 203. Congar, a.a., s. 213.

S Quum juxta imperialis sanctionis auctoritatem ab omnibus quod omnes tangit approbari
debeat, er quum commune eorum decanus officium exerceat, communiter est eligendus, vel
etiam amovendus. "Emedan i kraft av ett kejserligt beslut det som berér alla bor gillas av
alla och emedan prosten utévar ett imbete som berdr dem gemensamt, skall han ocksd
utses och likasé avsittas av dem gemensamt.” Citerat efter Congar, a.a., s. 210, not 1.
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processuella ursprung har siledes dnnu inte upphért att gora sig gillande,
och sé tycks ocksa, som vi avslutningsvis skall beréra hirnedan, fallet ha
forblivit — eller kanske snarare dter blivit — nir det giller dess tillimpning
inom de kyrkliga kollektiven.!® Det maste emellertid samtidige hllas i
minnet att processritten vid denna tid var av central betydelse i det poli-
tiska livet; det var i mycket stor utstrickning i den rikt utvecklade och
flitigt analyserade civilprocessen som man sokte politikens former. Det
kan hir ricka med att erinra om det karakteristiska uttrycket "déma till
konung” i svensk medeltidsritt.

Yves Congar framhaller i sin ovan (not 5) nimnda undersékning att
det vid sidan av det romerskrittsliga inflytandet redan inom den kyrk-
liga sfiren fanns en stark, fornkyrklig och ursprungligen bibliskt grun-
dad tradition for samréd och inhimtande av samtycke i frigor om bade
kyrkans styrelse, sakrament och trosfragor och att denna tradition stod i
motsittning till den hierarkiska struktur som tidigt ocksa blivit en del av
kyrkans organisation.!” Nya impulser kom frin de religiosa samfunden
under 1200-talet. Nir den benediktinska kongregationen i Hambuye i
Normandie ar 1248 beslot att drliga generalkapitel — siledes férsamlingar
av alla ordensbroder — skulle bli obligatoriska, dberopas quod omnes-
maximen uttryckligen. I England har sirskilt Sir Ernest Barker betonat
dominikanordens betydelse som impulsgivare under det engelska parla-
mentets tidiga utveckling frin mitten av 1200-talet. Som Congar sikert
med ritta pipekar fanns dock vid denna tid i de hogst utvecklade euro-
peiska linderna sa méinga och starka inflytelser, som arbetade i riktning
mot representation och konsultation i de offentliga beslutsprocesserna
att det inte 4r sannolikt att nagon enskild institution kan tillskrivas avgo-
rande betydelse. Redan i det feodala samhillssystemet med dess rotter
i germanska sedvinjor var samrad i viktiga drenden en vilbekant och
viletablerad tradition, och de allt viktigare stdidernas kommunala styrelse
erbjod ocksd bade exempel och influenser. Congar anfor exempel frin
de spanska monarkierna, kejsar Fredrik II:s syditalienska rike och dven
Frankrike, dir den starka monarkin emellertid redan under Filip den
skone omkring 1300 tycks ha intagit en mindre 6ppen hallning infér
representationsidéerna; nagon uttrycklig kunglig accept av quod omnes
tangit-maximen synes inte vara belagd. Den kyrkliga koncilierdrelsen
under och efter den stora schismen limnade med sin ofta hogt utvecklade

16 Congar, a.a., s. 14.

17 Congar, a.a., s. 228.
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argumentation intellektuella bidrag, som inte minst kom att bli av bety-
delse for den konstitutionella debatten i England och Frankrike under
1500- och 1600-talen.

Dessituationer dir omnes tangit-principen uttryckligen eller i omskriv-
ning dberopades med sirskild energi av furstar och kyrkliga makthavare
var — inte ovintat — sddana yttre och inre krisldgen dar extra skatter erford-
rades. I sidana ligen sig sig de medeltida hirskarna, som allgjamt i stor
utstrickning grundade sin finansiella makt pé avkastningen av den kung-
liga dominen och egna jordinnehav, sa gott som undantagslost tvungna
att tillkalla olika former av representation.'® Lagstiftning var & andra sidan
en verksamhet som man oftare var beredd att lata hirskaren ombesorja pa
egen hand, dir inte starka traditioner stod emot.

Det ir inte mojligt att hir folja omnes tangit-principen vidare lings
alla de manga och delvis slingrande vigar i europeisk ritts- och forfatt-
ningsutveckling dir vi kan finna den dberopad. Vid mitten av 1200-talet
dyker i England en ny term upp, som med tiden kommer att ersitta col-
loquium som beteckning fér de sammankomster till vilka furstar och pre-
later kallade dem vilkas samtycke de ansig sig behova i olika drenden.
Den nya termen ir parliamentum, och ett nytt ord brukar som Congar
riktigt anmirker oftast tyda pa att man behover en term for att beteckna
ett nytt fenomen.'” Termen fir fotfiste dven pa annat hall, framfor allt i
Frankrike, dir dess betydelse emellertid tidigt blir en annan 4n i England;
den domande funktion som — med stdd i den feodala principen att var
och en skulle domas av sina gelikar — var ett element i de forsamlingar
som virldsliga herrar sammankallat kom i Frankrike att bli ”parlamen-
tets” frimsta uppgift, medan det politiska uppdraget blev dominerande i
England, lit vara parallellt med det judiciella. I Frankrike hyste for vrigt
under hela ancien régime parlamenten uppfattningen att de hade en poli-
tisk roll, som ocksa spelades ut med kraft i orostider.

I ett europeiskt perspektiv var det saledes ingalunda ndgon nyhet som
riksforestandaren Sten Sture d.y. introducerade nir han i sitt brev till
vistgotaherrarna pd varen 1518 karakteriserar det herreméte han siger sig

18 Congar, a.a., s. 230-242.

Y Congar, a.a., s. 234 f. "Parlamentum” férekommer i danska urkunder frin 1282 och
frin 1300-talet som benimning fr den herredag som i Danmark benimndes danchoffet
och i svenska dokument frdn 1321 och 1328, sannolikast ocksa som latinsk benimning
for herredagar. Se Herman Schiick, Rikets rid och min. Herredag och rad i Sverige
1280-1480. Stockholm 2005 (Kungl. Vitterhets Historie och Antikvites Akademien, his-
toriska serien 23), s. 14f., 52 och 55.
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planera. Quod omnes tangit var vid det laget en viletablerad princip i
den politiska och statsrittsliga diskursen. En bekdnnelse till den princi-
pen var kanske rentav lika sjilvklar och trivial som en bugning f6r demo-
kratin i ett liknande dokument &r 2007, dven om hinvisningen till den
romerskrittsliga grundsatsen 4nnu inte vunnit burskap i det karga Sveri-
ge. Den eventuella sjilvklarheten innebar givetvis inte att maximen gav
l6sningar at alla de problem som instillde sig nir det gillde att avgora
med vilken ritt den ena eller andra métesdeltagaren kunde féra “sina
hemmavarande medbréders” talan — som det senare ibland skulle heta i
den svenska riksdagen. Vilka var "omnes” i det ena eller andra fallet? Vem
utsdg dem? Vilka fragor kunde anses ang alla?

Det ma avslutningsvis noteras att i den kanoniska ritten, dir omnes
tangit-principen hade gjort sin debut i den medeltida offentligheten,
denna princip kom att genomgé en utveckling som snarast kan beteck-
nas som en retritt. Efter de stora reformstravande kyrkomotenas tid, i
motreformationens centralstyrda och starkt hierarkiska kyrka, fanns inte
mycket utrymme for en bred och allmin representationsprincip. Nir vi
idag dterfinner maximen i den gillande corpus iuris canonici dr det i ett
sammanhang och i en lydelse som ligger mycket lingt frin de idéer som
brét igenom i 1200-talets och 1300-talets begynnande statsrittsliga tin-
kande. Den gillande texten, som den lyder efter 1979, utgér den tredje
underavdelningen av canon 119, som har rubriken Ad actus collegiales
quod attinet, nisi iure vel statutis aliud caveatur ("Vad som giller om kol-
legiala beslut forsavitt annat inte ar att iaketa till £6ljd av gillande rite eller
lagar”). Denna canons forsta paragraf handlar om val i kollegiala forsam-
lingar, den andra paragrafen om majoritetsprincipen vid andra beslut.
Den tredje lyder: quod autem omnes uti singulos tangit, ab omnibus appro-
bari deber ("men vad som angdr alla sisom enskilda bor gillas av alla”),
och kommentarerna forklarar att regelns syfte 4r att skydda den enskildes
ritt mot majoritetsbeslut, som kan inkrikta pa den.?

20 Miinsterscher Kommentar (se not 5 ovan), canon 119, kommentaren s. 15. Se dven
The Code of Canon Law. A Text and Commentary Commissioned by the Canon Law
Society of America, ed. James A. Coriden, Thomas J. Green, Donald E. Heintschel,
London 1985, s. 84. I engelsk dversittning lyder canon 119, § 3: "what touches all as
individuals, must be approved by all.” Kommentaren siger: “the intent of the rule is to
safeguard individual rights — which are intrinsically inherent in each member of the col-
lege — against destruction or alternation by a majority”.
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Jorn Dyrhagen Sunde

”De skal vera samde menn”

Ei vitskapleg fundering og spekulasjon over
den eldste norske prosessen'

Preliminzer diskurs

Med "Das Gestinde in der schwedischen Prozessrechtsgeschichte”, “Insti-
tutet ‘insittande pa bekidnnelse’ i svensk processrittshistoria” og “Erkin-
nandet i svensk processrittshistoria’, trykt i 25., 26. og 50. bind av Ritts-
historisk Bibliotek, har Goran Inger gjeve skilsetjande bidrag til svensk,
nordisk og europeisk prosessrettshistorie. Serleg fortenestefullt er det at
Inger i desse verka aktivt knyt den svenske rettshistoria opp til den euro-
peiske. Dette perspektivet ligg dg som eit fundament, om enn mindre
synleg, under hans "Svensk rittshistoria” fra 1976.

Tilsvarande arbeid innan prosessrettshistorie har ein ikkje i ein norsk
samanheng. Faktisk er "Grundtrekkene i den ldste norske Proces”, av
Ebbe Hertzberg fra 1874, det einaste storre forskingsarbeidet innan dette
rettsomradet som er skrive og publisert i Noreg. PA mange matar kan ein
seia at Hertzberg her skildrar ein periode i norsk rettshistorie som ligg
lenger tilbake i tid enn den som Inger handsamar i "Das Gestinde” og
”Svensk rittshistoria”. Dette skuldast for det fyrste kjeldegrunnlaget — dei
norske landskapslovene er nedteikna tidlegare enn dei svenske, og er i
tillegg prega av ein eldre rettstilstand. For det andre er Hertzberg i si
undersoking opptatt av 4 finna det genuint norske medan Inger som sagt
er opptatt av 4 setja svensk rett inn i ein europeisk samanheng.

! Bernt @yvinid Thovaldsen skal ha takk for 4 ha gjort meg merksam pé dette tema, og
Dag Michalsen for 4 ha lest og kommentert skriftstykket.
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Eit sentralt poeng for Hertzberg var vitne sin funksjon i den eldste
norske prosessretten.” Men i samband med si handsaming av skirskoting
og sztterdémen gjer han ikkje greie for kva vitna skulle vitna om. Sam-
stundes gjev Hertzberg igjen heile formularet til trygdamal, eit avtalefor-
mular om framtidig fredleg sameksistens mellom to tidlegare motpartar i
ein tvist, i ein fotnote i samband med at han gjer greie for konsekvensar
av ei semje i ein settardém. Eit trygdamaél har vorte skrive ned i bade
Grégds og den eldre Gualtingslova, medan Skinelagen, Eriks sjellanske
lov og kong Valdemars lov om manndrap fereset eksistensen av eit trygda-
mal. Difor vert det interessant 0g i ein nordisk samanheng & sperja om
det er mogeleg at trygdamal har hatt ei meir sentral stilling i den eldste
norske prosess enn det den far av Hertzberg? At trygdamal kan vera med
4 gje svar pa kva det var vitna skulle vitna om i samband med skirskoting
og settardém? Og vil ein i si fall kunne peika pa eit genuint norsk eller
nordisk trekk ved vér eiga prosessrettshistorie, eller vil ei slik underseking
i staden vera med & plassera norsk og nordisk rettshistorie inn i ei storre
rettshistorisk forteljing om ulike trinn i rettsutviklinga? Det er det over-
ordna tema i dette skriftstykket til Goran Inger sin heider.

"Trygda mal™

Bide Rudolf Keyser og Peter Andreas Munch si kjeldeutgive av Den
eldre Gulatingslova i 1. bind av "Norges gamle Love indtil 1387” fra
1846, og Knut Robberstad si omsetjing frd 1937, tek utgangspunke i
Rantzauboka. Dette er det einaste bevarte manuskriptet av Den eldre
Gulatingslova som er nokolunde komplett, og det er truleg skriftfest
pa midten av 1200-talet.* I Rantzauboka finn ein “trygda mal” som ei
avslunting pa heile rettsboka i XIV-5. Trygdamalet har ei logisk plas-
sering der det stér sist i 14. bok,’ i samband med Bjarne Mérdsson sitt
saketal om korleis drapsbeter pd 6, 5, 4 og 3 merker gull skal fordelast

% Dette tema er seinare handsama av Anders Berge i hovudfagsoppgiva “Vitner, rett og
individ” frd 2002, der skarpe observasjonar diverre ikkje kjem til sin rett pd grunn av
rettshistoriske feilslutningar.

3 Alle sitat fra trygdamal er henta frd Grégds (1852) der avtaleformularet er gjeve igjen
pis. 205-207.

4 Helle (2001) s. 11-12.

> Det er vanskeleg & seia om trygdamal over lengre tid har vore plassert saman med eit
saketal, men det kan nemnast at grida- og trygdamal i Konungsbdk stir etter "Baugatal”,
som nettopp er eit slikt saketal.
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innan etta til den drepne.® Ein kan neste sji for seg korleis det er sett
saman ein szttarddm med menn bade frd drapsmannen og den drepne
sin @tter. Ein lang dag har det vorte forhandla om betestorleiken for
saketalet om fordelinga av beter vert sagt fram. Deretter vert forhand-
linga avslutta med eit trygdamal der partane, og dermed heile @ttene,
lover & leva i fred med kvarandre slik at drapet ikkje skal verta etterfolgd
av nye valdshandlingar:

”Saker var det deim imellom, N og N. No er desse saker sette (forlikte) og
gods bott med fullgode pengar og kome deim i hand som hava skal (...) De
skal vera samde menn og samvere i gilde og gjestebod, pi ting og pa
tjodstemne, med kyrkje og i kongehus, og alle stadar der menn kjem saman,
da skal de vera so sameinte som dette aldri hadde vore dykk imillom,”

som det heiter i Robberstad si omsetjing.” Poenget var altsd, som Ebbe
Hertzberg fomulerar det i Grundtrekkene i den @ldste norske Proces”
fra 1874, at "idet gjerningsmanden saaledes paa sin side lovede at betale
bederne, var det paa den anden klagerens pligt at tilsige ham trygd”.®

I motsetnad til Bjarne Mardsson sitt saketal i 14. bok, og for sé vidt til
resten av innhaldet i heile Den eldre Gulatingslova, er ikkje trygdamalet
ein rettsregel i var forstand. Arsaka er at det ikkje er tale om ei norm med
vilkérs- og folgjeledd. Snarare mé trygdamalet sjaast pa som eit standard
avtaleformular for avslutninga av drapssaker. Konrad Maurer omtalar
trygdamil i sine forelesingar som “die Formeln fiir endgiiltige Friedens-
gelobnisse in Totschlagssachen”,” og Karl von Amira og Walter Heinrich
Vogt nemner den 0g som ein formular.'® P4 same viset omtalar Hertzberg

¢ Dette saketalet er referert til som nytt, men ein kan sporja om det er framsagt pa ny
eller om innhaldet er nytt. Helle Vogt (2005) s. 186 presenterar det som ein revisjon av
eldre rett. Men, som ho sjolv peikar pa, stir det innhaldsmessig ikkje fram som nytt, bare
som meir samanhengjande og heilskapleg. Ein kan difor sperja om Bjarne Mardsson sitt
saketal er tatt inn i Den eldre Gulatingslova fordi det innhaldsmessig refererer ein opp-
havleg rettstilstand som ein ikkje lenger hadde heilt klart for seg i Gulating. Det er til og
med mogeleg at Den eldre Gulatingslova, som Konungsbék pé Island, er skrive og som
eit dokument over kva som har vore samstundes som det er ein dokumentasjon av gjel-
dande rett. Dette i motsetnad til for eksempel Frostatingslova.

7 Gulatingslovi (1937) XIV-5, s. 267, jf. Hertzberg (1874) s. 108 note 1 og Taranger
(1926) s. 209.

8 Hertzberg (1874) s. 107.

® Maurer (1910) s. 118.

10 Amira (1973) s. 296 og Vogt (1936) td. s. 3.
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trygdamal som ein formel,!" Taranger omtalar det som eit "juridisk for-
mular”,'? Jon Skeie nyttar bare termen “formular”,'® Arne Boe nyttar
karakteristikken ”eidsformular”,!* medan Knut Helle bare vel 4 omtala
trygdamal som ”ei poetisk oppmoding til 4 halda beteforliket”."

Andre slike avtaleformular har ein ikkje gjeve igjen i Den eldre Gula-
tingslova. Dette gjev grunnlag for vitskaplege funderingar om rettslege
formular sin plass i den eldste norske prosessen. Dette er ikkje gjort av
verken Hertzberg, Taranger, Skeie, Boe eller Helle, men derimot av bade
Maurer og Amira. Maurer hevdar i ein leksikaartikkel om Grdgds fra
1864 at “vor Allem galt es bei der durchaus formlistischen Ausprigung
des dlteren Rechts wohl construirte Formeln zum Gebrauch, bei den ver-
schiedensten Rechtsacten zu kennen.”'® Poenget til Maurer er at ein
nytta ulike formular for & mellom anna ferebyggja avtalebrot fordi bade
partane og tihgyrarane vart kjende med avtalevilkira, og pa den miten
skapa sikker og udiskutabel kunnskap.!” Amira tek opp denne tanken i
sitt verk om "Nordgermanisches Obligationsrecht” frd 1895, og hevdar
der at ”das Formelwesen war daher derjenige Theil des Rechts”.'® Amira
viser gjennom det norske diplommaterialet korleis ulike formlar vart
nytta ved avtaleinngdingar. Men dette er formlar fra eit seinare tidspunkt
enn nedskrivinga av Rantzauboka, og av eit mindre omfang og poetisk
innhald.

Eg vil i dette skriftstykket ta utgangspunkt i Maurer og Armira sine
funderingar, og innanfor rammene av det overordna tema hevda at tryg-
damal er ein reminisens av ei gamal prosessordning som eigentleg var gatt
ut av bruk di Rantzauboka vart skriven omlag 1250, at denne prosess-
ordninga var knytt til ein omfattande bruk av avtaleformular, og at dette
mi sjdast som eit viktig element ved ordningane med skirskoting og
settardém. For 4 koma til ein slik konklusjon vil eg fyrst handsama ord-

! Hertzberg (1874) s. 107.

Taranger (1926) s. 209-210.

3 Skeie (1937) s. 65.

4 Boe (1960) s. 467.

> Helle (2001) s. 14.

¢ Maurer (1864) s. 41.

7 Maurer (1864) s. 41 meiner at slike formlar og kunne avklara det rettslege ved sida av
det bevismessige spersmalet.

18 Amira (1973) s. 296.
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lyden i trygdamal, deretter spor etter ulike avtaleformer knytt til draps-
problematikken, for til sist 4 sja pa trygdamil i heve til uformbundne
konfliktlpysingsmekanismar.

1. Diskurs: Ordlyd

"Tryda mal” er altsd tatt med i Knut Robberstad si omsetjing av Den
eldre Gulatingslova. Dette kan i utgangspunktet std fram som underleg,
sidan slutten av Rantzauboka er skoren bort slik at det bare finst bevart
nokre linjer av dette avtaleformularet i det norske kjeldematerialet.” Da
Robberstad omsette trygdamal gjorde han som Hertzberg og Taranger for
han,” og brukte Grdgds som kjelde. Her finst trygdamal bevart bade i
Konungsb6k I-115, som Robberstad, Taranger og Hertzberg nyttar i sine
omsetjingar, og i Stadarhdlbdk i kapitel 387 og 388. Det var gode grun-
nar for 4 nytta trygdamal i Konungsbék, som ein har bevart i manuskript
fra omlag midten av 1200-talet, for & fylla ut den bortkomne delen av
Den eldre Gulatingslova, sidan byrjinga trygdamal i dei to rettsbekene
har klare likskapstrekk. Sa kan ein sjolvsagt innvenda at ein ikkje kan
slutta fra nokre fi innleiande setningar til at heile avtaleformularen er
ganske lik. Men det finst grunnar til 4 hevda at det trygdamil i som stir
i Kongungsbdk opphavleg kom frd Gulating.

Robberstad viser til Are Frode som fortel at ein Ulvjot vart sendt fra
Island til Noreg og var der i 3 ar hos morbror sin, den lovkunnige Torleiv
Spake. Foremélet med reisa og opphaldet var 4 setja saman ei islandsk lov
med utgangspunk i Gulatingslova. Resultatet vart Ulvjotslova, som skal
ha vorte vedtatt samstundes som Alltinget vart etablert omlag 930.*! Pa
same viset som opphavet til dei romerske Tolvtavlelovene inneheld mytis-
ke element, kan det vera grunn til 4 ta denne forteljinga om opphavet til
dei islandske lovene med ei klype salt.?” P4 den andre sida er det slett
ikkje utruleg at islandsk rett var sterkt prega av retten i Gulating sidan
mange av dei som utvandra til Island kom derifri. Olafur Larusson hev-
dar da og at den islandske samfunnsordninga i fristatstida var henta fra

19 Helle (2001) s. 14.

20 Robberstad (1937) s. 267 note 3, jf. Hertzberg s. 107-109 note 1. Taranger (1927)
s. 209-210 oppgjev ikkje kvar han hentar teksten fré.

21 Robberstad (1990) s. 172, jf. Helle (2001) s. 23-24 og Lérusson (1960) s. 29, jf. s. 31
og 59.

22 Jf. Helle (2001) s. 24-25.
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Vest-Noreg.” Det finst og visse frasar i trygdamal i Kongsungsbék som
tyder pa at avtaleformularet ikkje opphavleg var islandsk.
I trygdamal heiter det at

”den av dykk som bryt gjord semje eller drep mot gjevi trygd, da skal han
som varg vera jagande og jaga, so vide som menn vidast vargar jagar, kristne
menn kyrkjor sgkjer, heidne menn i hov blotar, eld brenner, jord gror, vesel-
gut ropar pi mor og mor gjev veslegut mat, folk kveikjer eld, skip skrid,
skjoldar blenkjer, sol skin, sno fell, finn skrid, fure veks, falken fyk den var-
lange dagen med jamn ber under begge vengjone, himmelen kverver seg,
heimen er bygd, vinden tyt, vatn renn mot sjgen, kirmenn sir korn.”?*

Dette er ei skildring av sivilisasjon pa grensa av den siviliserte verda. Ei
skildring av orden pa grensa til kaos, som si ofte er tema i norrgn mytologi.
Tankar om dette har ein gjort seg like mykje pa Island som i Noreg, som
alle andre stadar i Europa. Men biletbruken er truleg henta fra Noreg og
ikkje frd Island. P4 Island har det funnest heidningar og kristne, ein har
tent eld og mata veslegut, dyrka jorda og sadd korn, skip har seila til og
rundt gya og skjold har blenkt, sola har skine og det har snedd, vinden har
tuta og vatn rent i sjgen, og falkar har sigla pa vinden over gya om véren.
Men for det fyrste har det ikkje funnest ulv pa Island, jf. ”pa scal hann sva
vida vargr rekr oc rekin sem menn vidazt varga reka”. Sjolve det berande
biletet i avtaleformularen passar difor overhovudet ikkje pa islandske til-
hove. For det andre har det ikkje gatt s& mange samar pé ski over Island i
mellomalderen, jf. ”fidr scridr”. For det tredje har det ikkje vakse furu pa
Island i historisk tid, jf. "fura vex”. Og for det fjerde refererar truleg utsegna
om himmelen som dreier seg, "himin huerfr”, seg til midnattssola. I tillegg
kjem det at det tidlegare i trygdamal er sagt at dei forlikte skal vera vener
i kongen sitt hus, jf. “ikonungs hise”. Som kjent fekk ikkje Island ein
konge for med den norske i 1265, og noko kongen sitt hus vart ikkje reist
pa Island verken da eller seinare i mellomalderen. Al dette styrkar inn-
trykket av at skildringa i trygdamal er av norske og ikkje islandsk tilhove.
Vidare er det freistande 4 gissa pé at skildringa av sivilisasjonen si grense
meir spesifikt er ei skildring av Troms. No var ikkje Troms meir ein del av
Gulating enn av Island, men likevel kan ein argumentera for at det var meir
naturleg & skapa eit slikt bilete av orden pé grensa til kaos pa Vestlandet

23 Larusson (1960) s. 7-8.
24 Gulatingslovi (1937) XIV-5, s. 267-268, jf. Hertzberg (1874) s. 108-109 note 1 og
Taranger (1927) s. 210.
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enn pé Island.”> Dermed er det grunnlag for & pasté at trygdamal har sitt
opphav i ein vestnorsk tradisjon, som det er mogeleg har kome til Island
enten med dei fyrste landndmsmennene, eller som eit seinare innlan av
den typen Ulvjot skal ha vorten beden om 4 gjera.

Ikkje bare indikerar ordlyden at Hertzberg, Taranger og Robberstad
har hatt gode grunnar for 4 ta utangspunke i det trygdamal ein finn i
Konungsb6k nér dei har fylt ut dei fyrste verselinjene av det trygdamal
ein finn bevart i Rantzauboka. Det er dg freistande & ut fra ordlyden
spekulera pa alderen til trygdamal. Arsaka er at det heiter at den som
bryt forliket skal jagast sd vidt som kristne sekjer til kyrkje og heidningar
sokjer hov for & blota, jf. "cristnir menn kirkior sekia, heidnir menn hof
bléta”. Tidlegare i trygdamal vert det sagt at dei forlikte skal vera vener og
nar dei motest i kyrkja, jf. "at kirkna sécn”. Seinare heiter det at den som
bryt forliket skal jagast fra kyrkja og kristne menn sitt samfunn, jf. "scal
firaz kirkior oc cristna menn”, og frd bide Gud og menneske sitt hus,
jf. "Guds hus og guma.” Og til slutt vert det i trygdamal sagt at det skal
haldast etter Kristi vilje, at den som sé gjer har Gud sin hugnad, jf. "hafe
sa hylle guds er helldr trygdr”, og den som bryt forliket vil verta utsett
for Hans vreide, jf. "en sa reide er ryfr rettar trygpir”. Nar det g heiter
at "nu haldit pit bépir abéc einni” sa er det nok Bibelen som er boka
partane skal leggja hendene pa. Det finst altsi fleire referansar til Gud,
kyrkje, kristne menn og Bibelen, som alle indikerar at trygdamal har vore
i bruk etter kristninga. Men det finst altsd 0g ein referanse til heidningar
og bloting i hov. Det kan vera freistande 4 sja dette som eit teikn pd at
trygdamdl er eldre enn kristninga, eller i alle hove fra ei tid da heidningar
og kristne levde side ved side.

Dette vil likevel vera ei for hastig konklusjon, sidan referansen til
heidningar, hov og blot bare finst i den delen av formularet der det heiter
at forliksbrytaren skal jagast til sivilisasjon si grense. P4 den andre sida er
skildringa av sivilisasjonen si yttergrense ikkje ei skildring av verda utan-
for. Difor mé ein tolka utsegna slik at den stammar fré ei tid di det fanst
heidningar i alle hove i periferien av Noreg som blota.

2 Dette gjer at ein kan hevda at trygdamal ikkje opphavleg var ein del av retten i Gula-
ting, men heyrer til saman med saketalet til Bjarne Mardsson. Arsaka er at Bjarne Mards-
son var lagmann i Halogaland pé byrjinga av 1200-tale, jf. Falkanger (2006) s. 211, og
det mi difor ha vore naturleg for han & formulera ei skildring av sivilisasjonen si ytter-
grense med eit bilete av Troms. P4 den andre sida gloymer ein dd at den same skildringa
finst i Konungsbok, og at det er lite truleg at ein dreiv med direkte resepsjon av rett fra
Gulating pé Island pa byrjinga av 1200-talet.
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2. Diskurs: Trygdamal og andre
avtaleordningar

Ein annan mite 4 nzrma seg alderen pa trygdamal-formularet, er & halda
det opp mot andre avtaleformer. For det fyrste kan ein merka seg at i
Konungsbok star trygdamal etter grida mal”.?® Dette er heilt naturleg,
sidan grid var den fred ein kunne fi nyta i pavente av at ei drapssak
skulle avgjerast, medan trygd var den fred ein kunne fa som ein del av
oppgjeret etter ei drapssak.”” Hertzberg foreset at det ein gong dg har
funnest eit gridamal i Den eldre Gulatingslova,”® men det finst i alle hove
ikkje bevart. Men gridsinstituttet vert det til demes vist til i I-32, men
utan referanse til den form grid skal gjevast i. Vidare peikar Hertzberg pa
at i Forstatingslova V-9 er det referert til bade grid og trygd, utan at det i
den rettsboka finst noko formular av den typen ein finn i Den eldre Gula-
tingslova eller i Konungsbdk.

For det andre kan ein merka seg at det finst referansar til eit tyrgdamal
i svensk og dansk mellomalderrett dg. I kapitel 85 i Skinelagen, som eit
kjenner fra Runehandskrifet fra slutten av 1200-talet, men som truleg
skriv seg fra byrjinga av hundredret, heiter det at ved forlik i ei drapssak
skal drapsmannen fa "trygghedted”, jf. "tryghd”, etter at drapsbetene er
betals, jf. kapitel 97. Denne "tryghd” ma tilsvara trygdamal i funksjon,
men noko avtaleformularet er ikkje nemnt. Det same er tilfellet i den
danske kong Erik si sjellandske lov I1I-27, som ein kjenner serleg frd eit
manuskript fri midten av 1300-talet, men truleg skriv seg frd midten av
1200-talet, og Kong Valdemar si lov om drapssaker frd byrjinga av 1200-
talet. Men i samband med drap skulle det 0g sverjast ei jamningseid etter
kapitel 113 i Skéinelagen:

”Sé snart nagon har gildat boter for en man, da skall han bjuda den driptes
arvingar jimlikhetsed med tolv utnimnda min av sin slike. Och de skola ¢j
svirja pa reliker utan pa bok och bedja Gud hjilpa sig och denne bok, som
han bar framfér honom, s3 sant som det var med skyldmin och bidaderas
vinner have gjort dem forlikta, alldeles samma béter villa han taga av dem,

som de hade s3 gjort mot honom som han gjorde mot dem.””

26 Grdgds, Konungsbdk I-114.

¥ Hertzberg (1874) s. 107-108.

28 Hertzberg (1874) s. 108 note 1.

2 Svenska landskapslagar 4 (1943) s. 62.
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Her er det altsd ikkje tale om ”tryghd” men om ei "iafnap ep” som skulle
seiast fram. Igjen ma ein tenkja seg til at medlemmar av bide den drepne
og drapsmannen si slekt har samla seg og forhandla fram eit beteforlik
som vert avslutta med at det vert sagt fram ei eid.? Som etter trygdamal
skal Bibelen vera til stades nir eida vert sverja, og Gud er part i forliket.
Men ein forskjell mellom Skanelagen kapittel 113 om jamningseid og
Den eldre Gulatingslova XIV-5 om trygdamél er at innhaldet i avtalefor-
mularet aleine er gjengjeve i nokre fa hovudpunkt i Skinelagen, og ikkje
i utmalande vendingar som i Den eldre Gulatingslova.

Biskop Anders Sunesen paraferte, som vil seia kommenterte, Skanela-
gen pa byrjinga av 1200-talet. Det gar fram av hans 46. parafrase at han
meinte likskapseid og tygd var to sider av same situasjon, sjelv om det gir
fram béade av parafrasen og av Skinelagen kapitel 114 at det er tale om to
ulike eidsformular. Jamningseidsordninga ma i samband med drapssaker
sjaast i samband med X-37 i Den eldre Gualtingslova, der det heiter at
den som tek i mot bot to gonger for skade pa eigen person ma hemna seg
tredje gongen om han ikkje vil mista retten til 4 ta i mot bot for all fram-
tid. Det & ta i mot bot har altsi ikkje alltid vorte rekna som likeverdig
med 4 ta hemn, og difor har nok ei jamningseid folgd med framseiinga
av eit trydamal for 4 sl fast at den som gjev trygd er ein rettleg mann og
ingen feiging. I Bjarkeyretten fra Nidaros, som ein i all hovudsak kjen-
ner frd etterreformatoriske manuskript, men som skriv seg frd midten av
1200-talet, heiter det i kapitel 54 at jamningseid skal framseiast for det
vert gjeve trygd. Det er ikkje spesifisert kva det vert gjeve trygd for, sa tru-
leg er dette ein generell regel som og gjeld for drapssaker. Og som i Skdne
er trygd og jamning to ulike avtalar som skal seiast fram, for i kapitel
53 i same rettsboka er jamningseid nytta i samband med @rekrenkings-
saker utan at trygd er nemnt. Jamning stir dermed etter Bjarkeyretten
for Nidaros fram som ein avtale som kunne inngaast heilt uavhengig av
trygd, og i andre sakskategoriar enn drapssaker.

Som alt sagt, finn ein to trygdamél nemnt i Stadarhélbok, som ein har
bevart i manuskript fra dei siste tidra av 1200-talet. Trygdamalet i kapitel
388 minner mykje om det ein finn i Konungsbék, medan trygdamilet i
kapitel 387 i Stadarh6lbok er ein noko kortar versjon. Dersom vi no set
alle desse elementa i samband med kvarandre, kan ein formulera felgjan-

30 Sj3 og Erik sin Sjellandske lov I11-27.
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de fundering: Var avtaleformular av typen trygdamal eit aspekt ved retten
som var pa veg ut av bruk pd 1200-talet? Bare pa Island finn ein bevart
bide gridamil og trygdamal, men her finn ein 0g bevart ein kortare ver-
sjon av trygdamil i eit noko yngre manuskript enn Kongungsbék. Dette
kan indikera at ein i kjeldene ser spor etter ein forenklingsprosess nar det
gjeld bruk av avtaleformular som ein del av prosessretten. Vidare kan det
sjd ut som om forenklingsprosessen og gjorde at avtaleformulartypar etter
kvart fall bort. For i Den eldre Gulatingslova finn ein gjeve igjen trygda-
mil, men ikkje eit eige gridamal, trass i at sjolve gridsinstituttet framleis
er nemnt. Og i Frostatingslova er det foresett at det skal gjevast grid og
trygd, men sjolve avtaleformularet er ikkje gjeve igjen for nokon av dei.
Samanslding av avtaleformular kan seiast 4 vera eit anna teikn pd ei for-
enkling av bruken av avtaleformular i prosessretten ved sida av forenkling
og bortfall av avtaleformular. For i Skdnelagen er innhaldet i jamningseid
kort og generelt referert. Her vert trygdamal og jamningseid handsama
som to sider av same situasjon i drapssaker. Men jamningseid star fram
som eit eige avtaleformular etter Skinelagen, som etter Bjarkeyretten for
Nidaros, utan at innhaldet i jamningseid er referert i det heile i nokon
av dei.

P4 bakgrunn av det som er sagt ovanfor kan ein spekulera pi om Ska-
nelagen representerar eit siste stadium i bruken av trygdamal der det finst,
men verken har eit fast innhald eller ei fast form? Kan vi tru at det har
funnest ei rad faste avtaleformular for ulike situasjonar, men at bare det
for trygd har overlevd i Den eldre Gulatingslova pa grunn av den logiske
plassen det kunne verta gjeve i hove til Bjarne Mardsson sitt saketal? I si
fall m4 ein spekulera vidare pa om tygdamil i Den eldre Gulatingslova er
ein reminisens fra ei tid dé avtaleformular spelte ei sentral rolle i retten.

3. Diskurs: Skirskoting og setterdém

Det er enno vanskelegare & laga prinsipp for kultur enn det er  laga lover
for natur. Likevel dristar eg meg til 4 hevda folgjande: Retten er pa eit
eller anna vis alltid formbunden. Arsaka er at dersom retten ikkje er
formbunden er den ikkje annleis enn andre normdannings- og norm-
handhevingsordningar som pregar mellommenneskeleg samkvem. Det er
det som gjer at vi i det heile kan identifisera noko som rettsleg i hove til
andre sosiale fenomen. Som Niklas Luhmann formulerar det i ein meir
generell rettssosiologisk samanheng:
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"Geltung [ist] zwar keine Norm, wohl aber eine Form. Als Form markiert
das Geltungssymbol die Differenz von zwei Seiten: Geltung und Nicht-
geltung. Geltung ist, in der Begriffssprache von Georg Spencer Brown, die

Innenseite der Form und Nichtgeltung die AufSenseite.”3!

Men dette utgangspunktet vert utfordra av konfliktleysingsordningane
skirskoting og settardém, som ein finn deme pa i Den eldre Gulatings-
lova. Begge ber preg av 4 vera formubundne.

Om skirskoting heiter det i Den eldre Gulatingslova I1-2:

"Det er no dinest at um nokon har pengar til gode hjd annanmann, og
vitne veit um dei, si skal han stemna han heime til kravsmal og vitneforsel
(...) D4 skal han lata bera heimstemnevitnesburd der straks, og sidan skal
han fora vitne pa pengane, si mykje som han har til gode hji han. Men um

han ikkje da vil betala, si skal han krevja han og leggja han ran ved, utan
han da betalar.”3?

Dersom A kan presentera vitne pa at B skuldar han pengar, s er dette
fullgod prosess for at B ma betala gjelda. Viss han ikkje betalar kan han
utan vidare saksgkjast som ransmann ved sidan av krav om tilbakebeta-
ling av gjelda. Bare dersom skuldnaren erkjenner tilhgvet, men er usikker
pa om han er pliktig etter lova til 4 betala tilbake den aktuelle summen,
kan han koma unna ransdom.? Slik ser ein at det som hender i samband
med skirskoting i slike saker utan vidare har rettslege konsekvensar, og
skirskoting mé difor reknast som ei eiga prosessform. Men det er pafal-
lande at skirskoting stir fram som nrast formlaus. Det heiter i Den eldre
Gulatingslova II-2 at den bufaste skal verta stemna til & hgyra vitnemalet
heime, den eigedomslause fra same fylke skal verta stemna hos arvingen,
medan den eigedomslause som oppheld seg utanfor fylkje skal stemnast
der han sist var julenatta. Vidare vert det nemnt to alternative matar a
mota gjeldskravet pi: A betala eller 4 hevda at det er usikkert om det ligg
fore ei rettsleg plike til betaling. Til slutt finst det to mogelege utgangar
pa saka: Frivillig tilbakebetaling av gjelda, eller dom i saka pa tinget.
Utover dette finst det ingen formreglar som regulerer skirskoting som
prosess i Den eldre Gulatingslova I1-2. Arsaka er at vitnemalet som vitna
ber fram gjer saka sa klar at det kan gjennomferast ein heilt enkel prosess.
Det same er tilfellet med settardémen.

31 Luhmann (1993) s. 104.
32 Gulatingslovi (1937) 1I-2, s. 54.
33 Skeie (1937) s. 114-115.
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Det finst i Den eldre Gulatingslova to former for dém: Skiladém og
settardom. Skiladémen var eit konfliktloysingsorgan som var nytta for a
sla fast saksfakta i ein tvist, medan settardémen vart nytta for 4 sld fast
rettsverknadane av eit saksfakta det var semje om. Det finst langt fleire
reglar om skiladémen enn om szttardémen i Den eldre Gulatingslova, og
Knut Helle hevdar at den hayrer til den eldre delen av rettsboka.?* Settar-
démen vert derimot aleine nemnt i I-32, som eit tillegg til Den eldre
Gulatingslova som ein 0g finn i Frostatingslova V-46:

”Alle dei domar som skal setjast i dripssaker eller i saker um legemdl med
dei kvinnone som me etter lovene har rett til dripshemn for, dei skal alle
setjast med lov og grid til fyrste betalingsdagen for batene.”

Denne regelen foreset altsa at ein gjennom dém kan forhandla seg fram
til beteforlik i saker som gjeld drap og seksuell omgang med nzre kvin-
lege slektningar. Regelen om szttardém skal i folgje Knut Helle vera
henta frd fredslovgjevinga til kong Magnus Erlingsson pd 1160-talet. Det
som stottar opp under ei slik forklaring er at settardémen skal nyttast i
samband med sakstypar som 0g var underlagt hemnrett, og at kongen gar
inn i konflikten som ein domseksekverande tredjepart. Ein ser klart kor
viktig dette siste punktet er dersom ein samanliknar I-32 med den alt
nemnte regelen i II-2. Her heiter det at dersom skuldnaren ikkje vil betala
trass dom, kan kreditor krevja at tingmennene og kongen sin drmann
skal gd med han for 4 krevja inn gjelda med makt. Men drmannen har
inga plike til & folgja med pa innkrevjingstoktet, og einaste konsekvens er
at kongen mister sin del av beteinntektene. Skirskotingsordninga, slik
den stir fram i Den eldre Gualtingslova II-2 er altsa fré ei tid da kongen
enno hadde ei svert perifer rolle i rettslivet. I-32 er derimot fra ei tid da
kongen arbeidde seg fram til ei meir sentral posisjon, szrleg gjennom
fredslovgjeving. Samla sett tydar dette pa at szettardémen vart introdusert
som ein del av det kongelege fredsprosjektet, og ikkje var noko gamal
ordning.

P4 den andre sida er alt X-37 i Den eldre Gulatingslova nemnt. I
denne regelen heiter det:

”No eig ingen krav pa rettsbot for seg meir enn tri gonger, korkje kar eller
kvinne, um han ikkje hemner seg innimillom.”3¢

34 Helle (2001) s. 93.
% Gulatingslovi (1937) 1-32, s. 47.
3¢ Gulatingslovi (1937) X-37, s. 174.
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Denne regelen er si definitivt ikkje formulert i samband med det kon-
gelege fredsprosjektet, og ma heller seiast a std i opposisjon til eit slike
prosjekt. Det er fullt mogeleg at regelen faktisk er yngre enn I-32 om
settardom ved & vera eksplisitt formulert i opposisjon til det kongelege
fredsprosjektet. Pa den andre sida md den seiast & gje uttrykk for haldnin-
gar som er eldre enn statsdanninga ved 4 gjera kvar mann, og truleg kvar
mann si tt, ansvarleg for sjolv 4 sikra seg rett. Viktigare i denne saman-
hengen er at denne regelen, med eit forestatleg innhald, foreset at det er
mogeleg a forhandla fram eit skadeoppgjer gjennom ein settardém. Difor
er det lite truleg at det er fyrst pi 1160-talet at szttardémen oppstod som
konfliktlgysingsorgan. Snarare ma ein tru at kong Magnus Erlingsson tok
i bruk eit gamalt institutt til eit nytt foremal.

Men sa til det som er poenget: Sztterdémen stir fram som ei form-
laus konfliktlpysingsordning bade i I-32, der ordninga er nemnt som ein
foresetnad, og i X-37, som foreset eksistensen av ordninga. Korleis kan
bide skirskoting og settardémen vera formlause konfliktloysingsordnin-
gar? Serleg interessant vert dette med tanke pé at skiladémen er sterke
formbunden. Dersom det til demes ikkje finst vitne til gjeldsstiftinga, sa
mé saka handsamast av ein skiladom i staden for at kreditor nyttar seg av
skirskoting.?” I Den eldre Gulatingslova I1-4 finst det ei detaljert skildring
av korleis ein slik dom skal setjast, fungera og avsluttast. Det same er til-
fellet ved odelskrav etter XII-2. Det som altsd karakteriserar skiladémen
er at saksfakra ikkje er klart. Arsaka til at det ikkje er klart er at det ikkje
finst vitne til ei serleg stifting av ein rett, det vera seg eit gjelds- eller eit
odelskrav. Bruk av skirskoting foreset altsd at det finst slike vitne. Men
kvifor finst det ikkje reglar for kven som kan vitna om kva, slik ein til
demes finn om vitne i gjeldssaker i VIII-2 i Landslova av 12742 Her vert
det foresett at ei gjeldssak skal opp pa eit lagstemne, der lagmannen
demer som einedommar med appell direkte til lagtinget. Vidare finst det
her eksplisitt sagt at det ma vera to vitne, at deira vitnemal mé vera over-
einstemmande, og at dei ikkje ma vera for nart i slekt med den dei vitnar
til fordel for. Alt dette gjev tryggleik for at kongen kan eksekvera, og der-
med setja punktum for ein tvist, utan 4 gjera nokon mann urett. Ei slik
tryggleik hadde ikkje kongen etter Den eldre Gulatingslova II-2, dersom

7 Eg meiner Hertzberg (1874) s. 15-16 i realiteten skil vitne til krav utan vitne, som i
Den eldre Gulatingslova II-4, frd dei situasjonar der vitne vert presentert som vitne til ei
rettsake. Det er bare det siste som er skirskoting som prosessform, sidan det er bare slike
situasjonar som i seg sjolv far materielle rettslege folgjer.
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drmannen vart med pa gjeldsinnkrevjingstoktet, eller etter I-32 der kon-
gen garanterte for eksekveringa av domen.

Formlgysa etter I1-2 og I-32 i Den eldre Gulatingslova skuldast truleg
ein faktor som ikkje er nemnt i rettsreglane, men som var ein foresetnad
for at desse rettsreglane skulle fungera konfliktloysande: Eit forbunde
avtaleformular. Lat oss tenkja tilbake pa trygdamal sine mange malande
bilete om tilhgvet mellom orden og kaos, sine mange religigse referansar,
og sitt hovudtema: Den som bryt avtalen set seg utanfor samfunnet og
skal jagast som ein ulv. I dag er dette poesi. Og det poetiske har vore
viktig for & gje avtalen ei form som gjorde det mogeleg 4 hugsa og gjen-
kjenna den. Men menneske i den tidlege norske mellomalderen fekk pa
dett viset forklart tilhgvet mellom eigne handlingar og kosmiske saman-
hengar. Den som gav trygd gjennom 4 seia fram, eller gjennom slutta seg
til eit slike formular som vart sagt fram, hadde klart for seg at hans til-
heve til medmenneske og guddomlege makter fra no av var avhengig av
at vedkomande haldt avtalen. Dersom avtalen vart broten kunne motpar-
ten gje igjen heile avtaleformularet, enten gjennom skirskoting eller etter
at det var sett ned ein settardém, med eit lite tillegg pa slutten om at
avtalen vart broten. Dermed var det klart for alle og ein kvar at den kon-
krete handlinga var i strid med kosmiske strukturar for orden, og dermed
var den feil. Slik set utgjer trygdamil eit avtaleformular som gjer det
mogeleg 4 skilja rett fra galt pa eit maksimalt enkelt, samstundes maksi-
malt sikkert grunnlag. Franz Wieacker har forklart dette i samband med
den eldste romerske prosessen:

"Dagegen ist allerdings der Formalismus des idldsten ius civile duch die
urspriingliche Absicht der Pontifikaldisziplin beeinfluf3, jegliche Storung
der pax Deum zufolge Verfehlung der richtigen Rituale zu vermeiden. Die
juristischen Rituale sind daher gleich der sakralen, Wirkformen, deren
Erfolge derart am richtigen kérperlichen Vollzug der Handlungen und
Worte haftet, daf§ fiir eine Unterscheidung von Handlungsabsicht und
Handlungserfolge, Willie und Wort urspriinglich kein Raum bleibt. Auch
die unabsichtliche, offensichtliche zufillige Verfelung der richtigen Wirk-
form macht daher den gewollten Akt schlechthin hinfillig.”?

No har det ikkje funnest eit potifikalkollegium i norsk rettshistorie, og
noko likskapsteikn mellom romersk og norsk rettshistorie kan ein ikkje
setja. P4 den andre sida kan det hevdast at Wieacker her skildrar noko

38 Wieacker (1988) s. 320.
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som ikkje er sereige ved tidleg romersk prosess, men med alle rettsleg
prosess i den tidlege fasen av rettsleggjering: At form vert knytt rituale.
Den enklaste forma for slike ritual er avtaleforma. Den er 6g den mest
effektive & nytta, fordi den knyt si tydelege saman handling og kosmos.
Ei meir komplisert form for ritual er handlingsritual, slik ein har det
skildra i samband med skiladémen. Men dette er eit ritual som kan vera
med 4 gje retten form ndr retten har bevist sin verdi og funksjon, og ikkje
treng 4 direkte henta legitimitet frd det sakrale og kosmiske samanhengar.
Eg er pa bakgrunn av dette samd med Helle i at skiladémen er ei gamal
ordning, men vil hevda at skirskoting og settardémen er enno eldre kon-
flikdlgysingsmekanismar fordi deira form nettopp er knytt til avtalefor-
mularet dleine.

Eit slikt avtaleformular er altsd trygdamal, og ein ma sjé fore seg at det
kunne nyttast bide i samband med skirskoting og settardom. Samstun-
des har vi sett at det i islandsk rett har funnest eit gridamal, medan det i
Skanelagen og i Bjarkeyretten for Nidaros er nemnt ei jamningseid. Vi
har og sett at skirskoting etter Den eldre Gulatingslova II-2 er nemnt i
samband med gjeldssaker. Vi kan difor spekulera pi om trygdamail i Den
eldre Gulatingslova bare er det siste av mange avtaleformular for til demes
grid, jamning, giftarmal, lysing av arving, frigjeving av trelar, kjop, gjeld,
etc.,’” som alle kunne gje form til dei formlause konfliktloysingsmekanis-
mane skirskoting og sttardém. Arsaka var at dei begge gjorde saksfakta
uomtvisteleg. Om ein valte skirskoting eller szttardém var i si fall bare
avhengig av om det var behov eller vilje til & forhandla om rettsverknada-
ne eller ei.

Deter ikkje nemnt avtaleformular som trygdamal i verken Frostatings-
lova eller Bjarkgyretten for Nidaros, og trygdamal frd Den eldre Gula-
tingslova vart ikkje tatt inn i Landslova av 1274. Men avtaleformular av
ein enklare type, som kan minna om det innhaldet som vart kravd jam-
ningseid skulle ha etter Skanelagen kapittel 113, vart likevel nytta. Eit
deme pé dette har ein fra ein giftarmalskontrake fra Bergen i 1341:

”ba er Postein luars son festi ser Sigridi Bardar dotor till eighinar huspro-
eyiu. var par vin talad ok till fulnadar gortt wm heimanfiulghiu dillgiof ok
adra kaupu koste peira i millim epptir pwi sem bref par vin gortt watar. stod
pa Postein vpp ok gek ifir vin puert golfett ok tok i hond Sigridar en
Omundr langr skildi firir madr peima ordom, gud se hansal peira Posteins
luars sonar ok Sigridar Bardar dotor. pat skilzt ok flelzt vdir peira hansale

% Konf. Hertzberg (1874) s. 3.
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at Postein festir ser Sigridi till zighinar kono aat guds loghwm ok heilaghrar
kirkiu se par gud ifir vattr ok peir aller goder men nemdir vattar, sem ord
min hoeyra. Gaf pa Postein Sigridi opnemdri fingr gull ok kysti hana. Var
ok aat allre vare @slan sion vitend ok vndirstadnigh jam godr vili Sigridar till

pessa kaups sem Posteins.” 4

Men sjolv om ein slik avtale kunne tena som bevisgrunnlag var den like-
vel av ein annan type enn trygdamal, som var retta inn pé 4 gje sjolve den
rettslege prosessen si form.

Summar summarum

Som alt vist, er det vanleg i rettshistorisk litteratur a karakterisera trygda-
mél som eit formular. Vidare har bide Konrad Maurer og Karl von Amira
peika pé at formular spela ei sentral rolle norren rett i den tidlege mel-
lomalderen. Vi har vidare sett at ordlyden i trygdamal foreset at det fram-
leis fanst bade kristne som gjekk til kyrkjes og heidningar som blota, og
at det fanst fleire typar avtaleformular som truleg og har vore nytta i
Gulating, men som etterkvart har falt bort. Vi har og sett at formbundne
avtaleformular, som trygdamal, var ein del av konfliktloysingsframgangs-
miétane skirskoting og szttardém. Desse prosessordningane var nerast
formlause i motsetnad til den forbundne skiladémen, og begge ser ut &
vera gamle ordningar. Skirskoting fordi Den eldre Gulatingslova II-2
foreset at kongen sin armann fritt kan velja om han vil vera med 4 ekse-
kvera ein dom saman med tingmennene eller ei. Dette indikerar at kongs-
makta enno ikkje har etablert seg som ei eksekverande makt, som er den
fyrste fast rolla den fekk & spela innan reteslivet. Settardémen fordi den
kan knytast til Den eldre Gulatingslova X-37 som generelt reflekterer
haldningar i eit forestatleg samfunn der kvar mann og hans att sikrar sin
rett etter eige hovud. Dette indikerar at regelen skriv seg fra ei tid da
kongsmakta enno ikkje var tilstrekkeleg sterke til & sikra kvar mann rett
som domseksekverar. Slik sett er det altsa vist at trygdamal ma vera remi-
nisens frd ei innretting av rettsprosessen som ikkje lenger var naturleg a
gje ei synleg rolle i Den eldre Gulatingslova. I denne prosessen var det
avtaleformular som sikra form til ein elles formlaus prosess. Dette er ein
teknikk som ikkje kan seiast 4 vera sarprega for den eldste norske prosess,
men for all prosessrett i ein tidleg fase av rettsleggjering av konfliktar.

40 DN (1846) nr. 276, s. 220, jf. Amira (1973) s. 298.

320



Kjelder

DN (1847) Diplomatarium Norvegicum — Oldbreve til Kundskab om
Norges indre og ydre Forhold, Sprog, Slaegter, Seder, Lovgivning og
Rettergang i Middelalderen, 1. bind.

Grégds (1852) Grigds — Islendernes Lovbog i Fristatens Tid, udgivet
efter det kongelige Bibliotheks Haandskrift og oversat af Vilhjdlmur
Finsen, 1. del.

Gulatingslovi (1937) Gulatingslovi, umsett fra gamalnorsk av Knut
Robberstad.

Svenska landskapslagar 4 (1943) Svenska landskapslagar, tolkande och
forklarade for nutidens svenskar av Ake Holmbick och Elias Wessen,

4. bind: Skanelagen och Gutalagen.

Litteratur

Amira (1973) Karl von Amira: Nordgermanisches Obligationsrecht,
2. bind: Westnordisches Obligationsrecht.

Boe (1960) Arne Boe: Artikkelen "Gridamal og trygdamal”, publisert i
Kulturhistorisk lexikon for nordisk medeltid fra vikingtid till refor-
mationstid, 5. bind: Frilsebrev—Gistgiveri.

Falkanger (2006) Aage Thor Falkanger: Lagmann og lagting i Héloga-
land gjennom 1 000 ar.

Helle (2001) Knut Helle: Gulatinget og Gulatingslova.

Hertzberg (1874) Ebbe Hertzberg: Grundtraekkene i den @ldste norske
Proces.

Lérusson (1960) Olafur Liursson: Log og ting.

Luhmann (1993) Niklas Luhmann: Das Recht der Gesellschaft.

Maurer (1910) Konrad Maurer: Vorelesung tiber Altnordische Rechts-
geschichte, 5. bind: Altislindische Strafrecht und Greichtswesen.
Maurer (1864) Konrad Maurer: Artikkele *Graagaas”, publisert i Allge-
meine Encyclopidie der Wissenschaften und Kiinste mit Kupfern

und Charten, 77. bind: Gaagaas—Gradisca.

Robberstad (1990) Knut Robberstad: Rettssoga I.

Robberstad (1937) Knut Robberstad: Fotnotar, publisert i Gulatingslo-
Vi.

Skeie (1937) Jon Skeie: Den norske strafferett, 1. bind: Den almindelige
del.

321



Taranger (1926) Absalon Taranger: Artikkelen “De norske folkelov-
beger”, publisert i Tidsskrift for Retsvidenskap, 30. drgang 1926.
Vogt (2005) Helle Vogt: Slegtens funktion i nordisk hejmiddelalderret

— kanonisk retsideologi og fredsskabende lovgivning.

Vogt (1936) Walter Heinrich Vogt: Forschnung zum Deutschen Recht,
2. bind 1. hefte: Altnorwegens Urfehdebann under der Geleitsch-
wur.

Wieacker (1988) Franz Wieacker: Romische Rechtsgeschichte — Quelle-
kunde, Rechtsbildung, Jurisprudenz und Rechtsliteratur, erster Ab-
schnitt: Einleitung, Quellekunde, Frithzeit und Republik.

322



