Elsa Sjoholm

RATTSHISTORISK METOD OCH TEORIBILDNING*

1

Rattshistoria rdknas formellt som en juridisk disciplin.! ”’Svensk juridisk littera-
tur” upptar under denna avdelning en heterogen samling, vari ingar atskilliga
verk som annars riaknas till statskunskap, socialhistoria eller allmén historia.? Sam-
tidigt dr den juridiska, akademiska forskningsproduktionen utomordentligt 1ag.
Under tjugoarsperioden 1948—68 ventilerades vid vara tre juridiska fakulteter
fyra (4) doktorsavhandlingar i rédttshistoria.? Forhéllandena har inte blivit bdttre
sedan dess. Detta har lett till att man fran myndigheternas sida har diskuterat att
dra in pa professorstjansterna och ersitta amintstone nagon av dem med uni-
versitetslektorat, vilket vore en mer adekvat tjanstetyp.

Rittshistoriens ldngvariga kris, inriktningen pa medeltiden och den grava for-
summelsen av senare tidsperioder, har inte undgétt att bli kommenterad av de
berdrda parterna sjdlva. Men forst med kniven pa strupen férséker man motivera
den egna existensen. Man menar att rittshistorien méste bli ett serviceorgan for
juristerna. De som senast uttalat sig i saken ar professorerna Erik Anners och
Svante Bergstrom.* Som ett sérskilt betydelsefullt omrade ndmns fastighetsrétten,
dar det vid tvister om exempelvis grénsregleringar kan bli frigan om att tolka
mycket gamla bestdmmelser; ett aktuellt exempel ar striden om samernas s.k.
renbetesland. Aven pa juristhall inser man att det hér inte bara &r friga om strikt
juridiska fragor utan att det krévs “en bade bred och djup kdnnedom om den for
problemet aktuella tidsmiljons ideologiska, politiska, sociala och ekonomiska for-

* Under ovanstaende rubrik har Birgitte Wihlin skrivit en artikel i Scandia 1974: 2. Denna
artikel tar upp samma dmne men fran en helt annan utgéngspunkt.

* T denna artikel kommer jag huvudsakligen att behandla svenska forhallanden och svensk
litteratur. Forhallandet torde emellertid vara likartat i de évriga nordiska linderna.

* Nils Regner, Svensk juridisk litteratur IT 1971. 16—27.

3 Art. Réttshistoria, i 20 ars samhalisforskning”, 1969.

* 1 Rattshistoriska studier, tillagnade Gosta Hasselberg. 1976. Erik Anners, Rattshistoria —
rattsvetenskap och historievetenskap. 1—18 (1976). Svante Bergstrom, Rittshistorien och civil-
ratten. 19—25 (1976).
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hallanden’” for att man ska kunna avgora fragor av kvalificerad art, som vilka
uppfattningar man hade fran medeltiden och framéat om dganderétt och nyttjande-
ratt till omraden utanfor de vanliga bebyggelseomradena.® Detta borde vara
fragor som var underkastade en Oppen historievetenskaplig debatt men som av
Anners onskas avgjorda av en riksprofessor i fastighetsrdttshistoria.” En onske-
drom for en konservativ professor alltsd men forhoppningsvis alltfor orealistisk
for att férverkligas. Det finns dock vanliga professorer i fastighetsritt att tillgd,
och historisk expertis maste @nda anlitas i besvirliga fall. Men forslaget om den
sniva inriktningen av rattshistorien till att bli ett serviceorgan fér juristerna bor
uppmirksammas. Eftersom skolan har avskaffat det mesta av historieundervis-
ningen kommer de blivande domarnas och dmbetsménnens syn pa det forflutna
att helt priglas genom juristutbildningen. Det gor den idag ocksd men med en
medveten inriktning av rittshistorien pa det sitt som avses blir effekten sa mycket
stérre. Och pa juristhall &r man inte ovetande om detta. Lagstiftning och ratt-
skipning &r “samhillets viktigaste styrmedel” och rittshistorien &r ”oumbdrlig”
i detta sammanhang.® Samhillsférindringarna stiller juristen infor stdndigt nya
problem, ”’dir han méste vara lojal med den historiskt givna réttstraditionen han
4r satt att forvalta och samtidigt kritiskt sjélvstandig och nyskapande”.® Och det
4r enbart jurister som ritt kan tolka denna rattstradition. En klart uttalad ater-
gang till historiska skolans program séledes.

Hur utbildningen av dessa blivande forskare och ldrare i rattshistoria ska ske
utsdgs inte annat &n att de ska vara “fackmannautbildade” jurister.' Bergstrom
onskar sig en ’synnerligen kvalificerad” forskarutbildning i réttshistoria, men
anger inte vad som ska inga i den. For vanliga jurister tdnker han sig “ndgot slag
av enkel historisk metod”” som kan inldras p& grundstadiet." Vad som avses sags
inte, mojligen killkritiken som Anners anser att det forts alldeles for mycket
»ovisen’” om.'2 Den ’breda och djupa kdnnedomen” om géangna tider fir for-
modligen inhdmtas pa postseminarierna.

5 Anners, 1976, 7.

S Bergstrom, 1976, 21.

7 Anners, 1976, 11.

$ Anners, 1976, 12.

* Anners, 1976, 3.

1 PDet ar noga med formaliteterna. K. G. Westman var som bekant bade justitieminister och
professor och arbetade i en méangd utredningar, men nagon riktig jurist” var han ju inte. Han
far emellertid erkannande for sin insats, som skett pa omraden dar de ”juridiska fackmanna-
insikterna” inte ar sa viktiga, Anners, 1976, 14.

1 Bergstrom, 1976, 24 f.

12 Anners, 1976, 7. Anners framhaller att han tillimpar en speciell metod som han kallar rétts-
genetisk och som han anbefaller till efterfoljd. Det ar ett forsok att anknyta till den sk.
intressejurisprudensen, vars mal #r att klarlagga olika intressens roll bakom lagstiftningen.
Syftet ar gott men resultatet obefintligt, eftersom metoden hos Anners enbart bestar i en
serie ogrundade pastienden av typen >principen y var ett uttryck for det ledande bonde-
skiktets rittspolitiska stravanden”, Anners, Hand wahre Hand, 1952, 36, 137, 184, 207, 209.
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Den kommer emellertid knappast att behdvas. Vad rittshistorikerna ska syssla
med dr Anners klar Over, det dr réttsreglernas historia.’® Vilka fragestéllningar
och vilka metoder som inte kommer att finnas om juristerna far som de vill, &r
alldeles klart. Det blir inte en samhillsorienterad forskning, som fragar efter hur
lagstiftning och praxis styr ménniskor och vilka féljder det far for samhallet,
utan de juridiska teknikaliteternas historia. Sjilvfallet &r en sddan ocksa nod-
vindig, men det borde finnas utrymme for den inom specialprofessurerna. Eller
ar professorn i rittshistoria den ende som péstar sig forska?

Det nuvarande laget beror inte enbart pa juristernas skradanda, utan ocksa pa
bristande engagemang hos historiker och samhillsvetare och det ndrmast totala
ointresset hos politiker for historieforskningen och dess innehéall. Vi har den ratts-
historia vi fortjanar. Den enda mojligheten att dndra pd forhallandet ar att histo-
riker och samhéllsvetare pd en mycket bredare front &n hittills blir medvetna om
att lag och praxis ar viktiga maktinstrument och att dessa killor sjdlvklart utgor
en del av politisk och social historia. Endast en fungerande forskning kan utgdra
ett alternativ till ’serviceorganet”.

2

Réttshistorien som serviceorgan dr alltsd ingenting nytt, kring den idén skapades
historiska skolan i borjan av 1800-talet, utgangspunkten for all senare ratts-
historia. Den funktionen behéll den till slutet av seklet, da de stora rattspolitiska
problemen i Tyskland nétt sin 16sning genom tillkomsten av en serie nya lagar.
Rittshistorien maste s6ka sig andra vigar och det blev en jamforande réttshistoria
som skulle omfatta alla germansksprékiga och i sista hand alla ariska” folk.
Amira holl sin programféreldsning “Ueber Zweck und Mittel der germanischen
Rechtsgeschichte” 1875, och Konrad Maurer formulerade 1878 det mal for den
jamforande rittshistorien som Birgitte Wahlin tar som utgéngspunkt for sin

Inget som helst bevis for detta anférs. Anners har ocksd forsokt gdra en specificering av
intressena bakom lagstiftningen. Denna #r omdijlig att referera, jag ndjer mig med ett par
citat: ”Sa mycket kan atminstone sdgas att rattviseférestallningarna utgéra en grupp av de
ménskliga proportionsforestallningarna éverhuvudtaget och narmare kunna bestimmas som ett
resultat av en ekvivalensreaktion”, Anners, Aganderitt och handelsintresse, 1960, 128. ”Om
man betraffande tillkomsten av en viss lagstiftning skulle finna att en regel tillgodoser ett visst
aktuellt samhallsbehov och samtidigt kan faststalla att detta behov icke varit medvetet fér de
i réttsregelns utformning engagerade minniskorna samt att anférda motiveringar sakna moti-

vationskraft aterstdr den mojligheten att samhillets behov direkt — och saledes icke via
nidgon medveten motivering — kauserat regelns tillkomst. Anners, 1960, 132. Efter detta
férvanar det inte att forf. erkénner att “utsikterna att pa grundval av ett historiskt kallmaterial
klarldgga sammanhanget i en rattsgenetisk process (iro) sma”. — — — Historikern stills dar-

vid infér problem som kunna bli éverméktiga”. 4nners, 1960, 131,
' Anners, 1976, 14,
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analys av réttshistorisk metodik.! Men nér de konkreta fragestdllningarna tog slut
stagnerade ocksad forskningen. Det giller ocksd den nordiska réttshistorien, som
till alla delar kan betraktas som en filial till den tyska. Varken metodiskt eller
innehallsméssigt tillkom nagot nytt under denna andra period. Det dr ett av-
gorande misstag nar Wahlin tar sin utgangspunkt i Maurers program och for-
summar den dittillsvarande teoribildningen. Den jamforande rattshistorien bygger
pa de resultat som den foregaende perioden kommit fram till. Det dr dess resultat
och den dartill anvdnda metoden som bor utgéra foremal for analysen.

Teorin om en ursprunglig samgermansk rétt fanns som allmén forutsédttning
under hela seklet, den var given med den sprékliga sliktskap som spelar s& stor
roll for historiska skolan. I den artikel om réttshistorisk metod som jag fick
publicerad for tio ar sedan i denna tidskrift® anger jag ocksa teorin om urritten
men framfor allt det evolutionistiska utvecklingsschemat som avgorande for den
réattshistoriska teoribildningen. Graderingen av dessa anser jag fortfarande vara
riktig. Teorin om urrétten spelar ingen storre roll som praktisk forskningsteori,
det visar den ldtthet varmed forskarna sjdlva 6verger den, nir den blir kritiserad,
utan att fordenskull deras resultat rubbas.’? Det gar darfor inte, som Wahlin menar,
att torpedera réttshistorien genom att visa det ohallbara i teorin om urritten.*

Det evolutionistiska utvecklingsschemat har sina rotter i 1800-talets idealistiska
spekulation. Den traditionella réttshistoriens ’styrande teorier’”’ finner man hér,
i det tidiga seklets utvecklingsteorier och i historiska skolans idéer om rittens
uppkomst och fortbildning — det ar det resultat jag idag har natt fram till. Men
teorier och metoder hénger inte i luften, de anviands for att ge svar pa stéllda
fragor. Min allménna invdndning mot Wéahlins framstillning &r att den inte tar
sin utgangspunkt i fragestdllningarna; vad som anges vara rattshistoriens teori
och metod blir ndgot innehallslost. Om hon i grunden hade analyserat det fore-
stéllningsinnehall som ddrmed skapats skulle hon kanske ha insett i hur hog grad
hon sjalv star kvar i detta. Det &r symptomatiskt att hon — trots manga fina
detaljanalyser — aldrig ifragasatter amnet for den avhandling som hennes artikel
ar uppbyggd kring, Ole Fengers “Fejde og mandebod”.’ Ett vidsentligt mal for
Fenger &r att visa att “’rédtten fanns fore staten™, dvs. “’attsamhillet” enligt hans
definition. Det ar tillkomsten av detta idékomplex och dess andliga rétter som
maste bli foremal for analys.

1 Birgitte Wahlin, Retshistorisk metodik og teoridannelse. Scandia 1974, 165—191.

2 Elsa Sjoholm, Nagra arvsrittsliga problem i de svenska medeltidslagarna. Scandia 1968,
164—195.

3 Germanisterna kan likaval utga fran teorin om parallell rattsutveckling p.g.a. likartad sam-
hallsutveckling, eftersom man inte ar beroende av stod fran alla germanska lagar. Det nor-
diska materialet ensamt riacker till den germanistiska konstruktionen.

* Wahlin, 1974, 174 £.

5 Ole Fenger, Fejde og Mandebod, Studier over slegtansvaret i germansk og gammeldansk ret.
1971.
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En fullstindig analys av réttshistorisk metodologi borde alltsd borja med frage-
stdllningarna. Man maste ha klart for sig att teorier och metoder skapades for att
ge svar pa konkreta rattspolitiska sporsmal, som vilken réttegdng man skulle ha
och vilken arvs- och egendomsritt, om gift kvinna skulle ha rétt att sjalv for-
valta sin egendom osv. Men hdr maste jag av praktiska skdl hédnvisa till vad jag
pa detta omrade har behandlat i mina bédgge avhandlingar.® Jag ska bdrja med
svaren pa fragorna, dvs. det forestdllningsinnehall som rattshistorien med tidens
lopp auktoriserat och i vilket idén om &ttsamhallet ingar som visentlig del. Efter-
som man sokte historisk legitimation for foreslagna reformer &nda tillbaka till
“ursprunget” kom tyngdpunkten for rattshistorien att ligga pa den &dldre tiden.
Dessa forestédllningar har accepterats av allménhistorien och ingar nu som karn-
parti i dagens framstéllningar av den dldre medeltiden. Men det var givetvis inte
bara speciella réttspolitiska fragor som fick sitt svar pa detta vis. Man skapade
sig en bild av det ’forngermanska samhéllet” som motsvarade ens O6nskebild av
hur samhéllsutvecklingen tett sig. Och hdr menar jag att den hittillsvarande
analysen inte varit djupgaende nog. Idén om &ttsamhdllet har kritiserats fran
manga hall,” dess ideologiska rotter har vad jag vet aldrig tidigare pa detta sitt
kartlagts.

Jag ska borja med en redogorelse for de réttshistoriska forskningsresultaten
s& som de ter sig i dagens svenska handbocker i historia och rattshistoria. Vid
olika tillfdllen kommer jag ocksd att hénvisa till Fengers avhandling som far
representera den moderna germanistiken.® Den bild man far i dessa handbocker
ar mycket forenklad och sdger ingenting om de motsatta &sikter och vildiga dis-
kussioner i en méngd delfragor som férekommit under arens lopp.® Nir jag
anvinder termen germanist i fortsdttningen s avser jag en sorts minsta gemen-
samma namnare. Det finns ingen praktisk mojlighet att redovisa annat 4n enstaka
variationer pa temat.

3

Germanisterna menar som namnts att det forngermanska samhillet var ett #tt-
samhaélle. En sammanfattande beskrivning av vad detta innebir finns i den liro-
bok som anvédnds i undervisningen i rittshistoria vid de juridiska fakulteterna.

° Elsa Sjoholm, Rechtsgeschichte als Wissenschaft und Politik. Studien zur germanistischen
Theorie des 19. Jahrhunderts. 1972. — Gesetze als Quellen mittelalterlicher Geschichte des
Nordens. 1976.

" Fenger, 1971, 117 ff. ger en 6versikt av denna.

® Detta &r den géngse termen fér den traditionella réttshistorien, eftersom den var inriktad pa
att rekonstruera vad man menade var den forngermanska ritten. Parallella termer anvéands
inom sprakvetenskapen.

® Wahlins, 1974, 172 pastaende om de rattshistoriska resultatens enhetlighet stimmer inte alls
med fakta.
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Foljande &r ett utdrag dirifran.

P4 det stadium, da ménniskorna levde av akerbruk och boskapsskétsel 1 primi-
tiva former var den primira sociala enheten &tten. Individen hade inga rattig-
heter annat 4n som medlem av en att, den dttlose stod utanfér samhélisordningen.
Inom itterna utovade sannolikt den mest ansedde mannen eller ett de &éldstes rdd
en fridsstiftande och domande myndighet byggd pa auktoritet inom &tten. Mellan
atterna kunde ingen doma, eftersom det inte fanns nagon statlig ordning med
maktmedel att genomdriva domslut. Tvister mellan &tter 10stes genom strid.
Krinkning av en medlem av en dtt ledde ofelbart till blodshamnd fran hela den
forfordelades dtt och detta i sin tur utloste en hamndaktion frdn den ursprung-
liga gidrningsmannens #tt. Sddana fejder kunde leda till att tva &tter forgjorde
varandra till sista man. Med tiden avidstes fejderna av férsoningsavtal mellan
dtterna. Vid dessa avtal betalades en till skadan avpassad bot till den forfordelade
atten.!

Just forfattaren till den hir framstaliningen menar att det fanns en instans som
kunde stifta fred mellan de stridande dtterna, namligen stammens folkfdrsamling.
Denna var. en tidigt utvecklad samhéllelig representation, som fattade for stam-
men gemensamma beslut, sdsom krigstdg mot grannstammar. Denna represen-
tation bestod av alla vapenfora mdn och var saledes identisk med stammens har.?
I ett annat sammanhang ger denne forfattare ytterligare en dimension &t det forn-
germanska samhillet i det han anger att den “germanska trohetsidén” var den
germanska méannisko- och samhillssynens “ideologiska kidrna™.? Han antar att det
ocksa under krigstid fungerade en hovding eller konung med absolut makt att
befalla.*

Som &vriga karakteristika anges att man pa #dttesamhéllenas kulturniva befinner
sig “kvar pa ett stadium av primitiv uttrycksf6rméaga”. Religion och rdtt hor ndra
samman. Vad som dr ritt later man gudomliga makter avgora, genom tvekamp,
gudsdom eller ed med edshjdlpare. Ritten dr kasuistisk, dvs. utgar fran det en-
skilda fallet, generella regler saknas. Man skiljer dnnu inte mellan olika slag av
brott, 4an mindre tar man hédnsyn till om gérningen skett av vilja eller vada.® S&
smaningom utvecklas ett rittsligt normsystem, som fors vidare fran generation
till generation och till sist upptecknas i skrift och befdsts genom lagstiftning och
tillhérande statliga sanktioner.®

Y Erik Anners, Den europeiska rattens historia 1, 1975, 12 ff.

* Anners, 1975, 14.

3 Anners, 1975, 103. )

¢ Anners, 1975, 13. Denna utforliga framstillning aterfinns i tyska handbocker.

5 Anners, 1975, 17 f. Som en allmin anvisning i inledningen av detta kapitel framhalier forf.
att “nutidens ekonomiska och sociala problematik i vissa omraden av véarlden, t.ex. Sydost-
asien och Centralafrika, icke (blir) begriplig om man icke gor klart for sig att denna problematik
i icke ringa méan beror pa att man i dessa omraden fortfarande star dttesamhallet ndra”, a.a. 12.
S Anners, 1975, 15.
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Ovanstaende ska kompletteras med utdrag ur artiklar i Kulturhistoriskt lexikon
for nordisk medeltid. Om &ttsamhillet sédgs for svensk ratts del foljande: I de
svenska landskapslagarnas #dldsta skikt dro bevarade forkristna réttsregler fran
attsamhallets tid. Det géller regler vid tre rattshandlingar, namligen vid fést-
ningen, d& kvinna 6verldmnas fran att till att, vid Ooverlatelse av arvejord samt
vid forlikning efter mandrap. I samtliga fall skall fyra s.k. fastar delta fran var-
dera atten. Vid avtalet utvdxlas vangavor mellan dtterna varigenom ett frids-
forbund grundldggs mellan dem. I fastarnas upptradande som representanter for
dtten sparas ocksa den forngermanska dttdomstolen”.’

For norsk rétts del papekas att lagarna inte har nagot spar av dttsamhallet.
Inte desto mindre forutsitter forfattaren ett dldre dttsamhélle av agnatisk typ®
med hanvisning till Tacitus’ uppgift i Germania att germanerna stillde upp till
strid dttvis. Hanvisning gors ocksa till vad som sdgs vara den allmidnna uppfatt-
ningen bland norska historiker, réttshistoriker och filologer och som bygger pa
arkeologiska fynd och pa uppgifter i sagalitteraturen, att en patriarkalisk stor-
familj hade varit den centrala, ekonomiska, sociala, kultiska och réttsliga enheten
i det dldre samhallet. Familjedverhuvudet hade da haft en makt ”som vel best
kan sammanliknast med patria potestas etter gammalromersk sivilrett™.?

Den danske forfattaren antar ingen agnatisk dtt men vil en kognatisk.’® Han
anser att adtten i det rattsliga kéllmaterialet fran forsta halften av 1200-talet
har en sa stor betydelse att det &r osannolikt att dtten som rittssubjekt skulle
vara av nytt datum, s& mycket mer som kungamakt och kyrka enligt lagarna
soker att begrdnsa dttens funktioner. Attboten ar ett uttryck for #ttens kollektiva
ansvar for en del av mansboten. Atten hade formyndarritt 6ver de omyndiga och
skyldighet att sorja f6r de gamla. Fore den tid d& en effektiv statsmakt uppstod
maéste rattssystemet ha uppratthallits pd nagot sitt, och detta kan inte tinkas ha
skett pa annat sitt 4n med &tten som bdrare av rattigheter och skyldigheter.!

I princip samma skildring ges i historiska handbdcker och samlingsverk, som
Carlsson—Rosén, Svensk historia, som anvénds som lirobok vid universiteten,
samt i “Den svenska historien”. T kapitlet ’Samhéllets omvandling fran 1100-
talets borjan till 1319” ger det forstndmnda verket en skildring av &vergangen
frdn attsamhille till statsmakt.® “Liksom alla germanska stater var det svenska
sambhdllet vid tiden for kristendomens inforande ett dttsamhdlle”. Det for en
bygd gemensamma judiciella och administrativa organet blev tinget, som under

" Kulturhistoriskt lexikon fér nordisk medeltid (KLNM), XX, sp. 597—98, Gerhard Hafstrém.
8 Se nedan, 237.

? KLNM XX, sp. 587 f., Lars Hamre.

1 Se nedan, 237.

" KILNM XX, sp. 594 ff., Ole Fenger.

*# Carlsson—Rosén, Svensk historia 1. Citat och utdrag har gjorts fran 1962 och 1969 ars upp-
lagor. 1964 ars upplaga 4r pa dessa avsnitt sa gott som identisk med 1962 ars. 1969 ars upplaga
ar nagot forkortad.
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hednisk tid dven hade en viktig uppgift i kultsammanhang. De olika landen, som
salunda uppstod, kom att i det ndrmaste sammanfalla med de senare lagsagorna.
Sa sent som pa 1200-talet har bygdehovdingarna och de lokala tingen alltjamt
spelat en betydande roll. Centralmakten var svag, vilket visas genom att varje
lagsaga for sig maste bekriafta kungavalet vid eriksgatan. Inga skatter kunde ut-
krévas, dylika var ofdrenliga med germansk askadning”.”® Denna landens sjélv-
standiga stillning har gatt under ndr kungamakten 6kades. ’Den konsoliderings-
process, som pagatt under 1100- och 1200-talen, har gripit djupt in i de gamla
bondemenigheternas och lokala storménnens forhallanden. Pa alla omraden, pa
det judiciella, ekonomiska, administrativa och statsrattsliga, har centralmakten
gripit in i det gamla dttsamfundet och i de olika landens sjdlvbestimmanderitt.
Men detta har inte kunnat ske utan att samhillet &ndrade struktur”.** Till
centralmakten hor kyrkan. P4 alla punkter har de kanoniska kraven kommit i
konflikt med detta #tt- och bysamfund, i vilket missionsarbetet slutforts. Historien
om den svenska kyrkans utveckling under tiden fram till 1300-talets bdrjan ar
historien om hur den efterhand lyckades f4 sina krav igenom eller natt fram till
en kompromisslosning mellan sina krav och den germanska rattens”.*®

De kristna idéernas betydelse framhédvs genomgéende som avgorande vid denna
omvandlingsprocess. Mot “’det hedniska bondesamhallets riter”, *’brudkdpet” och
»singledningsceremonin”, stdlls det kyrkliga inflytandet som innebar en stark
forbittring av kvinnans stéllning, ty hon skulle vid vigseln tillfragas och samtycka
till dktenskapet, ej endast bortgivas av giftomannen under dverldmnande av gdvor
till denne””. Kvinnan erholl giftordtt och arvsratt. ’Pa kristet inflytande &tergar
tydligen dAven forindringarna i arvs- och straffrétten. Samhéllet har hir i viss
man humaniserats, i andra hinseenden fatt hardare regler &n forr. Socialt har en
ny minniskouppfatining tréangt igenom, som bl.a. ledde till trdlarnas forbittrade
stillning ... och vid 1300-talets mitt till trdldomens slutliga avskaffande”.’® Ett
typiskt uttalande ar foljande: ”Overallt i Norden sker under den tidigare medel-
tiden en viktig fordndring i rdttsmedvetandet: sjalvhamnden inskrénkes och be-
gransas, samhillet foreskriver former for boter och forsoning. Kyrkan har hér-
vid medverkat for att 6vervinna den moral, som fordrade, att en krédnkning av
réatt och dra endast kunde sonas med blod”.*"

Samma bild formedlas av en modern germanist som Fenger. Den fornger-
manska bevisrdtten var inte inriktad pa att fa fram sanningen, ett saddant for-
farande infoérdes forst av kyrkan. Kyrkan tog hénsyn till den brottsliga viljan,

13 Carlsson—Rosén, 1969, 115 ff., 1962, 129 ff.

4 Carlsson—Rosén, 1969, 131.

15 Carlsson—Rosén, 1969, 135.

¢ Den svenska historien I, 1966, kap. Landskapslagarna, 256—359. Stig Jagerskiold.

1" Holmbdck—W essén, Svenska landskapslagar, tolkade och forklarade for nutidens svenskar.
I—V. 1933—46. V, 30.

-
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den germanska ritten sig endast till den yttre skadan.!* Han sammanfattar:
»Generelt matte kristendommen med sine krav til det enkelte menneske, 10srevet
fra enhver gruppe, og med sin betoning af individets personlige skyld og ansvar,
virke nedbrydende pa ethvert gruppeansvar, og overhovedet pa ethvert ansvar
for andre. Kristendommen betyder saledes en endring af samfundsstrukturen,
afskaffelse af en rzkke gamle og indférelse af en rekke nye samfundsinstitu-
tioner .. .*

I attideologin finns ett otvetydigt drag av blods- och slaktskapsmystik. Atten
framtrader som en forstorad individ eller familj, det forutsitts inte att négra
allvarliga meningsskiljaktigheter kan forekomma inom denna enhet. Fenger kan
rationalisera detta pa foljande sitt: ’Den egoisme, som normalt preger forholdet
imellen hinanden uafhengige individer, findes méske ikke indenfor slegten, eller
rettere, den er af en anden art, fordi slegtningens velferd ogsid kan vare den
enkeltes velferd”.? Har forutsitts alltsd dttsamhéallet, ddar individen dr rattslos
om han inte tillhor en #tt, och detta far i sin tur forklara varfor inga motsitt-
ningar inom &tterna kan forekomma. Atterna ingér i ”’stammen”, som framstar
som totaliteten av dttsamhallet. Den ursprungliga attsamhallsidén utgick frin ett
agnatiskt dttbegrepp, dvs. man tdnkte sig att kvinnan rovades eller koptes till
giftermal och sedan inte hade nigon forbindelse med sin gamla slikt; sldktskap
raknades saledes enbart pad manssidan. De medeltida lagarna rdknar emellertid
alltid med sldktskap at bada sidorna, och Fenger och manga med honom utgar
darfor fran det kognatiska sliktbegreppet.* ”’Stammen” blir pa detta sitt en enda
stor slaktfederation, vilket onekligen forvirrar begreppen. Det viktiga dr emeller-
tid dtt- och stamsamhillets vergéng till ’staten”. Innan jag gir ndrmare in pa
denna utvecklingsteori ska jag analysera den metod som germanisterna anvint
for att i lagarna beldgga Vattsamhallet”.

4

Germanisternas huvudkélla dr medeltidslagarna. Jag kommer i fortsdttningen att
bortse frdn ovrigt kdllmaterial eftersom det har mindre intresse bade ur metod-
och bevissynpunkt. Sedan slutet av 1700-talet har man kritiserat anvindandet av
Tacitus’ Germania och den islindska litteraturen som killor i det har aktuella
fallet och denna kritik har tminstone delvis anammats av germanisterna.! Varken

8 Fenger, 1971, 194 f.

1 Fenger, 1971, 198.

20 Fenger, 1971, 24.

2 Fenger, 1971, 117 ff.

* Redan Savigny och Eichhorn var medvetna om det berittigade i denna kritik, vilket inte
hindrade dem fran att anvidnda dessa killor i det praktiska forskningsarbetet. Sjoholm, 1972,
34, 29.
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det arkeologiska eller det bebyggelsehistoriska materialet kan ge stod for den hér
specifika dttideologin. Aterstar alltsa lagarna.

”Germanska’’ lagar, alltsd germansksprakiga folks lagar, finns, skrivna pa latin,
fran 500-talet. Forr trodde man att de flesta medeltidslagar var oberérda av
»fraimmande ritt”, alltsd romersk och kanonisk ratt. Med tidens och forskningens
gang har detta “rena” omrade insndvrats alltmer och de sydeuropeiska lagarna
antas nu allmént vara en fortbildning av romersk rétt i ndgon form, liksom man
erkdnner att romersk och kanonisk réatt i hog grad influerat medeltidsratten over
huvud. Men germanisterna héller stallningarna och utvidgar dven fronten. Ny-
ligen har det séledes gjorts ett forsok att pavisa att den engelske kung Aethelberts
lag fran 600-talet skulle vara “hednisk”.? Av tradition rdknar man ocksd den
langobardiske kungen Rotharis lag till denna kategori.®

Problemet dr emellertid att dessa tidiga lagar ger daligt underlag for &ttsam-
hillsteorin. De dr torftiga, bestér till storsta delen av boteskataloger och arvs-
ordningar.* Man har anvéant de dldre lagarna framfor allt for att bevisa ’den ger-
manska friheten” pa rittegdngens omréde, vilket har skett genom ett enkelt
e silentioforfarande: ménga lagar ndmner ingenting om vittnen och sanningens
utletande utan nojer sig med att ange hur svaranden ska varja sig med ed eller
gudsdom. Dessa “’negativa bevis” har blivit huvudbeldgget for den germanska
”folkliga processen’.?

De hogmedeltida lagarna, framfor allt de nordiska, &r mycket utforligare, inte
minst om sliktingars forhallanden. Eftersom de dessutom &r avfattade pa landets
sprak har de sedan &tminstone ett och ett halvt sekel betraktats som de, vilka
mest oforfalskat aterger den germanska rétten. I fortsdttningen kommer jag for
enkelhetens skull att begransa mig till de svenska lagarna och d& sirskilt till dem
som ansetts som mest alderdomliga.

Vad som ir visentligt &r hur man betraktar dessa kallor, deras tillkomsttid och
tillkomstsatt. Av den ovan redovisade litteraturen framgar att man tankte sig att
lagarna var sedvanerétt som direkt skapats ur de forhallanden som rddde och att
den ena sedvanerittsliga regeln hade lagts till den andra i en vixande traditions-

2 H. G. Richardson and G. O. Sayles, Law and Legislation from Aethelbehrt to Magna Carta.
1966, 1 ff. Texten bevarad i en enda avskrift fran 1100-talet. I sin argumentation maste forf.
forklara bestimmelser angiende kyrkan for senare tilligg, g& emot Bedas konstaterande att
Aethelberts lagar var gjorda ’juxta exempla Romanorum’, anse att franvaron av bestimmelser
angaende kristen vigsel — pa 600-talet! — samt ratten att skiljas bevisar hedendomen. De tva
sistnamnda momenten galler dven svenska lagar, varfor dven dessa partier i sa fall borde galla
som hedniska. Tillaggas bor, att dktheten av Aethelberts lag ar starkt ifragasatt.

* Se ex. Anners, 1975, 97.

¢ De uttrycker dessutom raka motsatsen till den frihetsideologi, som ar karnpunkten i den
forngermanska samhaillsbilden. Kung Rothari ar exempelvis en Idi Aminfigur, som enligt lagen
har makt att déda vem han vill och later var och en som utfor hans bodelsuppdrag ga fri fran
atal. Ed. Roth. cap. 2.

5 Sjoholm, 1972, 36 ff,
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massa, som muntligen féormedlades fran generation till generation. I tidens lopp
hade detta minnesarbete overtagits av en folkets fortroendeman, lagmannen, som
arligen uppléaste lagen pa tinget och slutligen nedtecknade den. I slutprodukten
kan vi alltsd enligt denna uppfattning i princip se gangna tiders rattsférhéallanden
och ddrmed samhillsforhallanden varvade som arsringarna i ett trdd. Lagarna &r
kvarlevor av folkets liv. Aven om det mesta av de dldre lagren forsvunnit skulle
anda tillrackligt mycket finnas kvar for att mojliggéra en rekonstruktion. Vad
som finns kvar av det dldre samhaéllet &r spar, och av dessa kdnner vi helheten.®

Den i germanistiken grundldggande teorin &r teorin om réttens tillkomst. Och
teorin om den muntliga traditionen #r en central del av denna. Fragan ar d& vilka
beldaggen ar for denna uppkomstteori.

Det enda argument som explicit uttalas i den férutnamnda litteraturen ar det
som hanfor sig till kdllan sjdlv, ndmligen dess sprakliga form. Den nuvarande
uppfattningen har auktoritativt sammanfattats av C. 1. Stahle, som sjdlv gjort
ingdende undersokningar av lagspraket.” Forst hdnvisar han till beldggen for att
lagen arligen uppléstes pa tinget. Den forlitterdra traderingen gynnade en sprak-
form, sdger han vidare, som var latt att komma ihag. Stilistiskt visar darfor lag-
spréket frindskap med andra forlitterdra genrer som minnesramsor och ordsprak.
Utmarkande for stilen &r allitteration och assonans, askadlighet, konkreta lik-
nelser, dialog. En sérskild situationsbetingad genre utgor vidare de fasta, muntliga
formuldren vid stamning, forlikning, edgang, giftermal etc.

Utgaende fran denna mall analyserar Stahle andra stildrag och bedomer deras
alder, sa exempelvis nér det géller den i svenska lagar vanliga formen “driper .. .,
bote ...”. Denna sats kan antingen tolkas som berdttande: ’en man draper ...”
eller som en villkorssats: ’om en man dréper ...”. Villkorssatser antas av Stahle
vara vasensfraimmande for den nordiska lagsagan, och han tolkar alltsid den
citerade satsen som berdttande och karakteristisk for den muntliga lagsagan.
Forst i den yngre lagstilen, som dr influerad av romersk och kanonisk ritt, ut-
trycker man sig enligt denna &sikt i generella ordalag.®

Metoden att s6ka datera partier i lagarna efter skillnader i lagstil kunde vara
fruktbar om det funnes tillrdckligt underlag for den. Men Stahle gér ingen jam-
forelse mellan lagarna och historiskt daterade stilarter. Hans utgangspunkt &r ett
axiom, namligen att det folkliga” muntliga berdttandet har alla de nimnda stil-
dragen och att Eddadikter och folkvisor @r utslag av en sédan spontan, folklig
aktivitet. Detta &r en @ldre uppfattning for vilken aldrig nagra historiskt godtag-
bara beldgg givits.

Det dr symptomatiskt att inte nagon systematisk undersékning av allittera-

¢ Carlsson—Rosén, 1962, 136.

" C. I. Stahle, Syntaktiska och stilistiska studier i fornnordiskt lagsprak. 1958. Artikeln Lag-
sprak i KLNM, X.

8 Stdhle, KLNM, X, sp. 174.
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tionens forekomst har gjorts tidigare, trots att just detta stildrag utgjort huvud-
beldgget for den muntliga traditionen. Detta papekas av den tyske filologen
Harald Ehrhardt, som tillsammans med sin larare Klaus von See, star for den
mest genomforda kritiken av detta argument. Von See har papekat att just hog-
medeltida, kyrkliga eller kyrkligt influerade texter, dven urkunder, har en sdrskild
forkarlek till detta stildrag.® Ehrhardt har i en systematisk undersdkning av
allitterationens forekomst bekriftat denna iakttagelse. Allitterationen Okar i be-
visligen sena texter och vissa drag i dess forekomst indicerar en rent estetisk
funktion samtidigt som inga tecken finns pa att den skulle haft en mnemoteknisk
funktion. Med stor sannolikhet dr det fraga om ett inflytande fran den latinska
retoriken.*

Som ett paradexempel pé #ldre stildrag har den s.k. Hednalagen ansetts, dvs.
det fragment som Olaus Petri péastod sig ord for ord ha hdmtat ur “gamla lag-
bocker”. Von See ger en rad skél varfor han anser den vara ett falsarium och
han gor darvid en iakttagelse av stort intresse: han menar att lagen &r typisk for
de pseudoalderdomliga drag med vilka den hog- och senmedeltida historieskriv-
ningen brukade forse "hednatiden”.** Denna medeltida goticism dr en faktor som
hittills vunnit alltfor litet beaktande.

Sjalv har jag vid mina jamforelser mellan svensk rdtt och den s.k. Lombardan®
funnit, att ett annat traditionellt paradexempel pa forngermansk lagstil, Upplands-
lagens giftermélsformel, &r en ndstan ordagrann Gversittning med tillagda allitte-
rationer av en Expositio till Lombardan.® I de kommenterande utldggningarna
av detta lagverk forekommer vidare till varje bestdimmelse angivet de dartill
horande rattegdngsformlerna i form av dialoger i konkret angivna situationer.
Eftersom hela avsnitt av svensk — och {.0. dven annan nordisk rétt — kan visas
aterga, direkt eller indirekt, pa denna killa, méste man ta med i berdkningen att
de som speciellt dlderdomliga ansedda situationsbilderna kan ha sin forlaga dir.

Aven om man finner sprakformen ldmpad for uppldsning och inprigling i
minnet s dr detta givetvis inget beldgg for muntlig tradering. Det kan med lika
stor ratt anforas f6r motsatsen, att lagen skrivits i det bestdmda syftet att ldsas
for en illitterat publik. Det finns heller ingenting i de av Stahle anférda exemplen
som tyder pa annat &n att det ar en myndighet som talar, exempelvis i den anforda
satsen ur Ostgotalagen: “Kom nu ihag bonder, att nu dr det sa stadgat att ...”*

Det finns saledes inga hallbara bevis f6r den i sig osannolika tesen om muntlig

® Klaus von See, Altnordische Rechtsworter, 1964, 84.

1 Harald Ehrhardt, Der Stabreim in altnordischen Rechtstexten. 1977.

1 yon See, 1964, 89 n. 61.

2 Lombardan #dr den pa 1000-talet systematiserade dldre langobardritten, som sedan glosse-
rades och forsags med kommentarer och riattegangsformler.

s Sjoholm, 1976, 83.

1* Ostgotalagen, Jordabalken 8.
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tradering under arhundraden, vilken &r forutsdttningen for teorin om den be-
varade “folkliga ratten”.

I foljande kapitel ska jag med nagra konkreta exempel visa hur metoden
fungerar nédr man faststdller kvarlevor av “attsamhéllet” i lagarna. Eftersom
germanistikens metodologi formulerades i historiska skolans programskrifter ska
jag inleda kapitlet med en redogorelse f6r dessa.

5

I den inledande uppsatsen i forsta bandet av den av Savigny och Eichhorn grun-
dade “Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft” stiller Savigny den nya
historiska skolan gentemot den gamla, ohistoriska, som dittills dominerat tysk
rattsvetenskap. Den ohistoriska skolan antar att rdtten varje ogonblick fram-
bringas genom de med lagstiftande myndighet forsedda personerna, helt oav-
hingigt den foregaende tiden och endast efter bdsta Overtygelse om vad som
ldmpar sig for ndrvarande tid, skriver Savigny. Den historiska skolan diaremot
antar att ratten vixt fram ur nationens innersta viasen och dess historia.t

I artikeln ”Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft”
har Savigny ndrmare utvecklat sin syn pa rétten och dess utveckling. Ett folks
sprak, sed och forfattning ar oskiljaktigt férbunden med dess natur. I folkets
ungdomstid saknar det begrepp att uttrycka sitt rattsliv pa, detta sker istallet
genom symboliska réattshandlingar. Med stigande kultur blir rétten dels mer komp-
licerad, dels borjar den uttryckas i sprékliga begrepp. Detta fordrar medverkan
av juristerna. Rétten far nu en dubbel tillvaro: 4 ena sidan som del i folkets liv,
& andra som foremél for juristernas vetenskapliga bearbetning. Juristerna ir ut-
tolkare av den ridtt som lever och vaxer i folkets medvetande.?

Denna dualism uttrycks av Eichhorn genom termerna ’yttre” och “inre” ritts-
historia. Den yttre réttshistorien dr laghistorien, den inre “rittsinstitutens’ histo-
ria. Rittsinstituten ar det juridiska uttrycket for de rattsférhallanden, i vilka
ménniskor star till varandra inom olika omraden i samhillslivet, t.ex. ifrdga om
arv. Genom sambhillets organiska viaxt skapas nya relationer mellan ménniskorna,
vilka maste fa sitt juridiska uttryck. Det dr juristernas uppgift att sdsom domare
vetenskapligt fortbilda réttsinstituten, som organiskt frambringas av folket i enlig-
het med dess vasende.?

For Eichhorn lag den vetenskapliga fortbildningen av rédtten pa ett annat plan.
I artikeln “Ueber das geschichtliche Studium des deutschen Rechts” framhaller

1 Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft (ZGR) 1. 1815.

2 Sjéholm, 1972, 71.

® K. F. Eichhorn, Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte. 4 Aufl. 1834. (1808). Einleitung § 2.
Sjoholm, 1972, 73.
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han nodviandigheten av att konstruera en “gemeines deutsches Privatrecht” som
en gemensam namnare for alla tyska partikularrdtter. En sidan vore nodvandig
f6r att man diarur skulle kunna hirleda de enskilda rattsreglerna i partikular-
ritterna och diarmed avskilja vad som var grundvisentligt och nddvidndigt och
vad som var blott tillfilligt. Detta skulle bilda den ndédvindiga basen for en veten-
skaplig fortbildning av ratten. Metodiskt skulle detta ske genom att man for varje
riattsinstitut deducerade fram den rittsliga idé, som lag till grund f6r bestimmel-
serna. En sadan deduktion kunde endast féretagas genom ett historiskt studium
av ratten. Detta forutsatte i sin tur ett omfattande forarbete med kéllmaterialet.
Som ett av hjalpmedlen ndmner Eichhorn ocksa utforskandet av beslaktade ratts-
system, som det nederlédndska, det engelska och det nordiska. Eichhorn sétter hiar
likhetstecken mellan tysk och germansk ratt.*

Den organismtanke som uttrycks i dessa skrifter bygger bl.a. pa den germanska
slaktskapsteori som utbildades inom sprakvetenskapen, och pa forestéllningar om
sprakets utveckling. Den tredje av historiska skolans grundare, Jakob Grimm,
uttalade i artikeln >’Von der Poesie im Recht” den teori om lagspréket och dess
utveckling som sedan punkt for punkt gar igen i senare framstillningar som den
ovan refererade av Stahle.®

Man skiljer alltsd mellan lagarna i deras empiriskt givna “yttre” gestalt och
den *inre”, som uttrycker deras vdsen. Det dr som synes den idealistiska fore-
stillningen om det “’verkliga™ och “egentliga” bakom fenomenen, som mojliggor
en sadan uppdelning. Det nya ligger i att man samtidigt ser detta vésen i historisk
utveckling: det far med tiden @ndrade uppenbarelseformer men &r i grunden det-
samma. Med en antagen mening om vad som var rdttens och folkets 'vdsen”, blev
man ocksad tamligen oberoende av vad kéllan sade, och mer oberoende ju mer
man fiste sig vid visendet och mindre vid dess uppenbarelseformer.

Den teori om rittens uppkomst och forhallandet mellan inre och ytire ratts-
historia som introducerades med historiska skolan &r kédrnan i den germanistiska
metodologin. Inom allménhistorien kom under forra seklet det kdllkritiska kravet
pé att killans hela tillkomstsituation skulle klarldggas att sl& igenom. Forst genom
en sddan identifiering av hela kéllan ansags det mojligt att anvénda den for
historisk rekonstruktion. For rdttshistoriens del kom detta krav endast att gilla
den yttre” delen, alltsa laghistorien. Ett omfattande editionsarbete vidtog ocksa.
Medan saledes inom allménhistorien empirin slar igenom i det ovanndmnda kall-
kritiska kravet lyckades rdttshistorien rddda kvar den inre” réttshistorien pa det
metafysiska planet.

Den nordiska rattshistorien foljde den tyska tétt i sparen. Schlyter gav en sam-
manfattning av historiska skolans kélluppfattning apterad pa svenska lagar, till

* ZGR 1, 1815, 124—146.
5 ZGR II, 1816, 25—100.
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vilken Holmbick—Wessén sedan hanvisar: ’En fran folkets gemensamma till lag-
minnens enskilda vard och utbildning, fran poesi till prosa, fran minne och tal
till skrift 6fvergdngen tradition — det &r i korrthet historien om vara landskaps-
lagars uppkomst. Fragan fran hvad tid dess sdlunda uppkomna lagar hirleda sig,
ar saledes i sig sjalf orimlig”.¢

Med nastan exakt samma ord uttrycker sig moderna avhandlingsforfattare:
»I sjalva verket ar emellertid lagarnas slutliga tillkomsttid eller tiden for upp-
tecknandet ganska likgilig, utom i vissa speciella fall”. ’Det viktiga dr att f& fram
metoder och principer for att spara de olika lagbestammelsernas relativa eller
ibland absoluta alder”.” Om rétten i ~’det primitive eller middelalderlige samfund”,
sager Fenger, att den var och blev betraktad som nagot givet fordi regler og
systemer voksede frem av egen drift”.® Skillnaden 4r att man nu inser vilket hopp-
16st ldge man rakat in i. Den forstnamnde forfattaren siger att det ibland &r
7ytterst vanskligt att sia i nagon riktning” angaende lagreglernas alder, och
Fenger talar om landskapslagarnas ’sammenblandede og uoverskuelige system,
hvor @ldre og yngre fenomener veksler fra bog til bog og fra kapitel til kapitel,
ja selv indenfor det enkelte kapitel”. Det ar en vansklig uppgift att med nagor-
lunda sé@kerhet skilja mellan olika skikt, erkdnner han.® Samma metodiska resigna-
tion uttrycks i en tredje avhandling fran 1970-talet. ”Es geht um Recht, das in
Wandlung und Entwicklung begriffen ist, in dem man manchmal friihere Ent-
wicklungsstufen erkennen, gelegentlich aber nur ahnen kann”.!® Dessa uttryck
for tvivel och radloshet avhaller dock inte forfattarna fran att arbeta pa det
traditionella sattet.

Den rattshistoriska forskningen bedrivs salunda fortfarande efter rattsinstituts-
metoden. Det kan betyda inriktningen pa en storre enhet som t.ex. arvsritten men
ocksd fokusering pa en detalj som “institutet erkdnnande.* Man fragar inte:
hur fungerade detta system vid tiden for lagens faktiska tillkomst? utan >vilket
ar detta réttsinstituts ursprung och utveckling?”. Eftersom rattsinstitutens historia
ar 16sgjord fran laghistoriens finns i princip alla tdnkbara mojligheter att skapa
en relativ kronologi melian dem. De uppfattas som i sig slutna organismer med
inneboende utvecklingstendens. Denna frigdende institutshistoria Ar i princip
omojlig att beldgga empiriskt.

Jag ska exemplifiera detta genom att analysera underlaget for pastdendet att
atterna upptrddde som rdttssubjekt, dvs. att det var dtten som helhet och inte
individerna som upptriadde som bérare av rittigheter och skyldigheter, och att det

¢ C. J. Schlyter, Juridiska Afhandlingar II, 1879, 117.

7 J. A. Hellstrém, Biskop och landskapssamhalle i tidig svensk medeltid. 1971, 7 f.

& Fenger, 1971, 542.

® Se not 7 och Fenger, 1971, 396.

1 Goran Inger, Das Gestandnis in der schwedischen Prozessrechtsgeschichte, 1976, 47.
1t Se not 10.
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finns sddana spar av detta i lagarna att man maste anta ett dldre tilistdnd dér
detta forhallande dominerat.

Nir det giller attboterna, som traditionellt ansetts som huvudbeviset for att-
ansvaret, finns bestimmelser i Vistgotalagarna, Ostgotalagen, Halsinge- och Dala-
lagen. Den genomgaende regeln dr att drapsboterna delas i tvd delar, en som
draparen sjilv betalar och en som hans slaktingar betalar med andelar, som &r
proportionella till deras arvsrétt i draparens bo. P4 samma sitt tas attboten emot
av den drdptes slaktingar.'

Att boterna har med de ideella andelarna i sliktegendomen att gora &r tydligt.
Klart utsidgs detta i foljande bestdimmelse: “Envar som drdper en man skall sjaly
forst gilda halva boten, om hans tillgdngar rdcka. Hans broder, om sédan finnes
och har skiftat med honom, skall gilda boter tillsammans med dtten; de alla bote
halva boten. De broder som dro i bo samman, bote allesamman vad en bryter,
utom i det fall att brottet hor under urbotamal eller &r otukt™.*

Attbdterna r alltsa en foljd av att vissa slaktingar, t.ex. broder och deras barn,
kunde leva oskiftade, medan andra, exempelvis en syster, var gifta och utskiftade.
Om dréapsboten enbart hade drabbat dréparens och hans oskiftade sldktingars bo
kunde detta ha betytt ruin for de senare, medan de skiftade slaktingarna haft sina
andelar intakta. Att sadana oskiftade bon var vanliga framgar av bestimmelserna
i flera lagar.*

Sliktingarnas bordsratt till jorden, deras principiella arvs- och forkopsrétt vid
forsdljning, innebar ocksa att deras medverkan var nodvandig for laga avyttring
av sliktjord, vid forsiljning eller vid giftermal, da hemgift gavs. I det senare fallet
var det fraga om forpliktelser for bégge parter. Brudens slékt godkdnde att hem-
gift fordes over till mannen och dennes slakt godkiande hennes giftordtt i boet.
For bagge parter var det viktigt att fastsld att de kommande barnen blev legitima
arvingar, efter vilka sliktingarna & omse sidor hade arvsrétt. Att dessa lagenligt
upptridde som “fastar” vid avyttringen ar darfor foljdriktigt. Det var nodvéndigt
for att forebygga alla senare processer om formodad illegal avyttring.

Alla dessa bestimmelser dr alltsd helt och fullt forklarliga i sitt hogmedeltida
sammanhang.

Stor betydelse har vidare tillagts sliktingarnas ’rétt att himnas” drép pé slakt-
medlem. Denna rétt innebar att den dréptes arvinge inte var tvungen att ta emot
erbjuden forlikning utan kunde fa draparen forklarad fredlos pa tinget.

Det ir uttryckligen den ndrmaste arvingen till den drépte som ensam for talan
mot draparen. Han ska utpeka banemannen, fullgéra ederna och, om inte boter
accepteras, “trdda fram pa tinget och ldta doma honom fredlds och ogill for

2 Dalalagen (DL) M 20. Aldre Vistgotalagen (VgL I) M 1: 4. Yngre Viastgotalagen (VgL II)
D 5—7. Ostgotalagen (Ogl) D 7: pr. Halsingelagen (HL) M 38.

> DL M 10.

* Ogl. D5 VgLIID 7.
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arvinge och eftermélande”.*

Dels ar det alltsd inte hela slaktens sak utan den ndrmaste arvingens att be-
stimma angéende fredlosheten. Dels delar han malsmannaridtten med jordédgaren,
ifall ndgon annan dger jorden dir drapet skedde.’® Over huvud framgar klart att
ansvaret for drapssaker &vilade jorddgarna. For drap i bondgéard, i by och utom
by ansvarar respektive bonde, byamén och samtliga jorddgare sa, att de antingen
ska finna banemannen eller svara for boterna.l” Slaktingarnas ansvar for boten ar
ett led i denna grundldggande ansvarighet. Detta ansvar utkrdvs av en myndighet.
Det dr kungens, biskopens och hidradsmyndighetens réatt det géller och de har
alltid del i boterna.

Man inser skillnaden i tolkningen, om man ser bestimmelserna rérande slakten
i sammanhang med Ovriga bestimmelser eller om man tillimpar r#ttsinstituts-
metoden, dvs. avskdrmar de férra och i dem sparar rester av det forgangna. I
forra fallet finns ingenting som i nigon rimlig mening beréttigar till talet om
atten som rattssubjekt. I sa fall maste man ocksa tala om jorddgarna och byborna
som rattssubjekt i de fall da de solidariskt méste svara for boterna.

Men rittsinstitutsmetoden ar inte ensam tillrdcklig for att skapa den forn-
germanska samhillsbilden. Den ger i sig inga kriterier pa vad som ska anses for
dldre och yngre ritt.!® Sddana kriterier finner vi emellertid osystematiskt uttalade
i den refererade litteraturen. De &r av tva slag. Den forsta typen dr den som hén-
for sig till ett biologiskt utvecklingstinkande. Rétten i dldre tid var uttryck for en
”primitiv’’ mentalitet, man hade som barnet inte formaga till abstrakt tinkande.
Den andra hidnfor sig till ett moraliskt utvecklingstdnkande. I dldre tid hade man
inte formaga att se till avsikten, endast den manifesta handlingen riknades, man
var hdmndgirig och blodtorstig, behdrskad av kollektivet. Den kristna civilisa-
tionen innebar en kvalitetshdjning, intellektuellt och moraliskt: férmaga till ab-
strakt tdnkande, individuellt ansvarstagande, hidnsyn till uppsatet. Det &r ett ut-
vecklingstdnkande av det slaget med de dédri implicerade virderingarna som utgor
de vésentliga kriterierna pa dldre och yngre ritt.

»VgLIM1:2,3.M3:pr. VegLIID 2,D 3, D 4. HL M 38.

** DL Eds. 2: 3, 6: pr.

" DLM4,5 VgLIM 14:pr, 1, 3. VgL II D 28, 29, 31.

s Det finns heller ingenting historiskt daterbart att g& efter. Det ir inte s att slikten har
en storre betydelse i bevisligen #ldre lagar, tvartom. Fenger har i sitt férs6k att bevisa attsam-
hallets fejdritt genomgatt ett stort antal dldre medeltida lagar. Pafallande &r hur magert det
material ar som 6verhuvud ror slakten, bortsett fran arvsregler och dylikt. Fenger maste anféra
bestimmelser som inte har med slakten att géra. Som exempel kan nimnas Edictus Rothari,
19, som Fenger 1971, 216, anser viktig i sammanhanget. Det ar fraga om ett vapnat dverfall
av en skara pa fyra man, om nagon slaktskap talas inte alls. Det pastar inte heller Fenger,
men sedan han utférligt behandlat detta lagstélle tillfogar han: ”Hvis nogen drister sig til at
tage havn, efter at béder er modtaget, skal disse betales dobbelt tilbage til slegten (kap. 143)”.
a.a. 217. Genom sammankopplingen av dessa lagstillen, som i texten inte stdr i nigot sam-
manhang med varandra, far ldsaren det intrycket att dven det forsta handlar om sliktfejd.
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Men inte heller dessa ar tillrdckliga. Det ar tydligt att germanisterna utgar fran
en allmin teori om samhéllsutvecklingen, ddar dttsamhéllet” har en given plats,
och att det dr denna teori som styr lagtolkningen. Man kan fraga sig varfor just
atten valts till samhillets urenhet och strider mellan &tterna till den vésentligaste
faktorn i den tidiga samhallsutvecklingen. Slékter eller “atter” har det givetvis
alltid funnits och kommer alltid att finnas. Egendom har sékerligen under mycket
lang tid gatt i arv till de ndrmaste slaktingarna, framfor allt till barnen. Stora
egendomskoncentrationer maste ha haft politisk betydelse d& som nu (detta &ar
visserligen négot som germanisterna oftast bortser fran, ekonomiska faktorer
spelar ingen roll i deras forklaringsmonster). Att sldktgemenskapen dessutom
kunde fa en ideologisk aspekt under feodaltiden med den dra som ansags till-
komma namnet och vapnet vet vi, och att langvariga fejder kunnat utkdmpas pé
grund av kriankningar av skilda slag vet vi ocksd. Men varfor utgar man fran att
de politiskt viktiga striderna, de som ledde till varaktiga samhéllsférandringar,
utkdmpades just mellan slakter? For detta dr utmérkande for dttsamhallsidén: det
viktiga som hénder, det hander mellan avgrénsade slakter, det dr deras strid och
forsoning som utgér huvudtemat i historien. Men om vi nu ska halla oss till en-
bart yttre strider, s& ar det ett historiskt faktum att de avgdrande utkdmpades
mellan partigrupperingar av olika slag som inte alls nédvéandigt f6ljde nagra slakt-
granser utan tidvis betydde blodiga brodrastrider.

Det andra temat i den forngermanska samhéllsteorin ar hur detta dttsamhaélle
omformas och Overgar i ett moraliskt hogre stadium, den kristna staten. Det &ar
kyrkan och de kristna idéerna, som #r den ytterst verkande faktorn i samhalls-
forandringarna med kungamakten som den varldsliga armen. Detta ar ett schema
som har sina rotter i forra seklets idealistiska spekulation, ett &mne som jag ska
behandla i foljande kapitel.

6

Att uppfatta historien som en ménniskas levnadslopp och nationer som enhetliga
organismer, som lever sitt liv efter inneboende principer, dr en gammal tanke.
Sin mest genomfoérda och onekligen mest storslagna form har denna idé fatt i
Hegels “Philosophie der Weltgeschichte”.! Den enskilda nationen dr en organism
och den uppstar genom aggregering av ménskliga organismer. Familjen 4r sam-
héllsbildningens urcell och familjernas tillvaxt till stammar och stammarna till
folk och dessas utbredning, konfrontationer, krig och undergang utgoér den yttre
sidan av det virldshistoriska skeendet. Denna historieskrivning moter i bibeln:

1 G. W. F. Hegel, Philosophie der Weltgeschichte. Samtliche Werke, ed. Georg Larsson. Band
VIII, Die Vernunft in der Geschichte, 1920. Band IX 1923.
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i skapelseberdttelsen, i olika stammars utvandring och bosittelse, och den gar
igen i liknande beréttelser medeltiden igenom. Den kan ta formen av myter om
manniskopar som invandrar och befolkar ett land med sin avkomma.? S&dana
teorier ger legitimation at jorddgandet och arvet.

Virldshistorien som ett drama mellan Gud och folk forutsédtter ocksa organism-
tanken. I Hegels utvecklingsschema forverkligar vérldsanden sig under skilda
perioder hos olika folk. Hegel tilldelar germanerna den varldshistoriska uppgiften
att realisera det hogsta stadiet, ’den absoluta friheten’, i den kristna monarkiska
staten.?

Fore detta stadium lever germanerna i barbari. Hegel skildrar deras seder och
samhélle tamligen exakt som vi moter det i den germanistiska litteraturen.’ Detta
germanska vdsen moter nu den Kkristna religionen, som i sig har upptagit den
romerska kulturen. Det blir en oerhord konfrontation. Es ist die grosste Ent-
zweiung, die die Geschichte aufzuweisen hat”, sdger Hegel.®

Den kristna (protestantiska) monarkiska eran utgér den nya tiden. Den upptar
i sig alla tidigare utvecklingsformer. Hegel ror sig med ett invecklat trestegs-
schema, modellerat efter den kristna treenigheten. Den materiella utvecklingen
sker efter schemat nomadliv/boskapssk6tsel — akerbruk — handel/industri. Skilda
folk realiserar olika principer enligt sina geografiska och andra forutsittningar.
Slakt- och stamsamhéllenas tid ligger fore den egentliga historien, innan dessa folk
producerar skrivna vittnesbord. Forst med staten borjar historien.®

Hegel dgnar mycket utrymme &t den materiella utvecklingen, produktions-
formernas férdndring, och likasd vad man kan kalla kulturhistoria i vid mening.
Att folken utvecklar sin materiella tillvaro &r forutsdttningen for den andliga
principens realiserande. Den drivande kraften i utvecklingen Ar alltsd den kristna
idén, vérldsanden, Gud. Med kristendomen infors den personliga frihetens princip.
Den andliga makten foréndrar lagstiftningen, den gar emot privathimnd och fejd.
Kyrkan har visserligen under utvecklingens gang beharskats av laster och begatt
brott och samlat sig en oerhdrd formogenhet, men detta dr tillfalligheter. Hegel
kan uttrycka saken sa, att kyrkan faktiskt har dgt slavar men att hon samtidigt
inte kan dga slavar, eftersom slaveriet dr oférenligt med kristendomens idé.”

Den personliga friheten far sitt objektiva uttryck i dganderitten. I ’Grundlinien
des Philosophie des Rechts™ har Hegel i systematisk form behandlat detta och en

# Ett naraliggande exempel i detta fall ar Gutasagan, se Sjoholm 1976, 106. Hegel sjalv hin-
visar till gamla sagor”, som han fann en fundamental sanning i. Grundlinien der Philosophie
des Rechts. 4. Aufl. ed. Johannes Hoffmeister. 1955. § 203.

? Se ex. avsnittet ’Das Christentum”, Hegel, Simtliche Werke IX, 720—748.

* Hegel, Samtliche Werke IX, 782—789. Den germanska principen framstills som motsatt den
kristna.

5 Hegel, Samtliche Werke IX, 787.
¢ Hegel, Samtliche Werke XIII, 138 ff., 178 ff., Grundlinien § 203,
" Hegel, Samtliche Werke IX, 830, 839,
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rad andra rittsliga aspekter. Familjen framstar som en individ med mannen som
huvud. Enheten i dktenskapet uttrycks genom den gemensamma egendomen, vars
forvaltare ar mannen.®

De egendomsbesittande familjerna och sliakterna #r alltsd samhillets grund-
element. Den stora konfrontationen sker mellan andlig och vérldslig rétt, och det
ar kristendomens idé, som tringer in och omformar samhéllet med hjilp av
kungamakten till en hogre form av civilisation. I staten trdder individen ur
kollektivet. Detta dr grundmonstret ocksé i den germanistiska litteraturen.

Hos Hegel ir det de stora ménnen som blir redskap for vérldsanden, de gor det
allminna malet till sitt individuella och forverkligar ddrmed varldsandens inten-
tioner.’

Samma modell med familj och slakt som samhillets urcell aterkommer i veten-
skaper som efter naturvetenskaplig modell sokte faststilla ett allméngiltigt schema
for samhillets ursprung och utveckling. Efter genombrottet for Darwins utveck-
lingsteori uppstar en hausse i etnologiska undersokningar av s.k. primitiva folks
slaktskapsrelationer. Enligt samma idé som Hegels uttolkare Gans hade demon-
strerat i sin vildiga undersokning om arvsridttens utveckling!® soker man visa
sambhillets tillvixt och férdndring via slaktskapsrelationerna. Fragan om kvinnans
stallning i dktenskapet var under denna tid hogaktuell och i de etnologiska under-
sokningarna tyckte man sig finna bekriftelse pd det hegelska schemat, enligt
vilket de dldsta stadierna utgjordes av rov- och kopiaktenskapen, ddr kvinnan var
ett rent objekt for dktenskapshandeln. Med det kristet-germanska stadiet ingicks
enligt denna teori dktenskapet av tva jamstédllda parter efter bégges samtycke.'
Den kristna visterldndska staten kom i alla avseenden att framstad som kronet pa
varldsutvecklingen. Dessa teorier utvecklades och befédstes under de europeiska
staternas koloniala expansion i slutet av forra seklet. Genom den naturveten-
skapliga nimbus som omgav dem blev de ytterligare ett stod for uppfattningen om
slaktsamhallet” som foregangare till “’staten”.

Den gamla organismtanken far alltsd ny och breddad funktion i en tid d& privat-
rédtten star infér hotet om en radikal omvandling under trycket av de stora eko-
nomiska fordndringarna under forra seklet. Organismtanken ar ofGrenlig med
tanken att den ena gruppen, klassen, kdnet, i samhallet exploaterar det andra.
Hur djupt den trots detta var och ar rotad visas av att ocksd marxisterna accep-
terade den. Engels’ arbete, om familjens, privategendomens och statens ursprung,
som han uppger att han hade utarbetat tillsammans med Marx, anknyter till den

8 Hegel, Grundlinien §§ 169—171.

° Hegel, Samtliche Werke VIII, 74 ff.

1% Eduard Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung. I—IV. 1823—35.

' Hegel, Simtliche Werke VIII: 2, 114, Men kvinnans oberoende var ett hot mot det sanna
aktenskapet: ”Ehre und Wiirde erlangte also die rémische Matrone nur durch die Unabhéngig-
keit vom Manne, statt, wie es sein soll, durch ihren Mann”. Satmliche Werke IX, 670. Se
vidare Sjéholm, 1976, 64 ff. J. F. Mac Lennan, Studies in Ancient History. 1886.
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amerikanske etnologen Morgans undersokning av indianstammen irokeserna,
men det allmdnna schemat Overensstimmer med Hegels. Morgans forestillning
om hur det gamla sliktsamhéllet fungerade ar dessutom uppenbarligen inspirerad
av de samtida forhallandena i USA. Han onskar en Okad jamlikhet ocksa for
kvinnorna, och hans “upptédckt” av en ursprunglig ordning, dédr slaktskap rak-
nades pa kvinnolinjen, stéller Engels i paritet med Darwins utvecklingsteori och
Marx’ mervardeteori.’> Den marxistiska samhallsteorin har darmed fatt ett ur-
sprungligt kommunistiskt stadium dar allt var gemensamt, sdvil barn som egen-
dom. I nista stadium sker en Gvergéng till det faderrittsliga systemet och darmed
uppstar privategendomen och parfamiljen. Detta gamla sldktsamhélle spréangs
sedan vid sammanstotningen av de nyutvecklade samhillsklasserna och ett nytt
samhille, sammanfattat i staten, trader i dess stdlle. Denna senare tid, klass-
stridernas och statens tid, ar ocksé den skrivna historiens tid.’?

Denna snart hundradriga spekulation — dock inte i dess kvinnohistoriska
aspekt — har fatt nytt liv i vetenskapliga sammanhang genom sovjetiska och
polska historikers forskningar i Sveriges dldre medeltidshistoria, vilka entusias-
tiskt refereras i Historisk Tidskrift."* Det gamla dttsamhéllet behéller sin funktion
som bas for klassamhillets uppkomst. Aven en historiker som Per Nystrom, som
annars formulerat den mest radikala kritiken mot den traditionella uppfattningen
om medeltidslagarnas tillkomst, och det redan pa 30- och 40-talen, utgér fran att-
samhéllet. Liksom de senare marxisterna ar hans drende att visa att feodal-
herrarna gjorde slut pad den gamla bondefriheten, och dirmed forutsdtter ocksa
han en dldre inhemsk ritt i lagarna.’®

En speciell variant av idén om dttsamhillet dr den som utvecklades i Tyskland
mot slutet av forra seklet och som fick sin stora blomstringstid under nazismen.
Utgéngspunkten blev Gobineaus ldra om den ariska rasens Overlidgsenhet och
H. S. Chamberlains tes om vérldshistorien som en kamp mellan raserna. Liksom
forr blir 7dra”, frihet” och trohet” de vésentliga karaktdrsdragen hos ger-
manerna, men starkare trycker man pa de #kta germanernas lingtan nach den
edlen, koniglichen Fiihrer”. Troheten, Gefolgschaftstreue, det personliga for-

2 Friedrich Engels, Der Ursprung der Familie, des Privateigentums und des Staats. 1. Aufl.
1884. L. H. Morgan, Ancient Society, or Researches in the Lines of Human Progress from
Savagery, through Barbarism, to Civilization. 1877.

*® Foretalet till forsta upplagan. Enl. den sv. 6vers. av B. Wagner, Familjens, privategen-
domens och statens ursprung. 1969.

* Alexander Loit, Klassamhallets uppkomst i Sverige. HT 1978: 1, 10—24. Loit forsikrar att
de av honom refererade undersékningarna tilifredsstiller hogt stillda anspradk pa vetenskap-
lighet”, a.a. 17. P.g.a. sprakhinder har jag inte kunnat bilda mig en egen uppfattning om detta,
men allt tyder pa att man utgar fran den traditionella kalluppfattningen.

s Per Nystrém, Kap. Landskapslagarna i “Historieskrivningens dilemma”, 1974, 62—78.
Nystrém utgar fran attsamhillet och den gamla germanska rittegdngen och 6vrig sedvaneritt,
68, 73, 76, 77. P4 samma sitt talar han i artikeln *’Sveriges Historia”, Ord och Bild, 1970: 5,
om svearnas och gdtarnas “stamférbund” och det gamla ’stamsamhallets’ rittsliga sedvinjor.
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hallandet mellan linsherre och vasall, blir det vésentliga i det germanska viasen-
det.’* Som synes finns det nedslag av denna i bild i den nuvarande réttshistoriska
undervisningslitteraturen.'

Samtidigt med den Oppet rasistiska vetenskapens och litteraturens framvéaxt
kom ockséd en flod av antifeministisk sédan om kvinnans biologiska och andliga
underligsenhet, i mycket inspirerad av Darwins ~’The Descent of Man”. Om detta
ar vi dock simre underrittade dn om rasteorierna. Klart &r att anknytning fanns
i kyrkans lira om kvinnans principiella mindervéardighet liksom ifrdga om ras-
teorierna till dess uttalade antisemitism. Men just darfor att kyrkan &r den
frimsta vakthéallaren av samhaéllets traditionella konsstruktur har den behovt upp-
vardera kvinnans tjanande roll. I den marxistiska historieskrivningen forekommer
hon i borjan och slutet — i de utopiska, statiska partierna. I den “egentliga”
historien, klasstridernas historia, existerar hon inte. Marx raknade endast med det
arbete som var utbytbart i pengar eller varor. Darmed foll hela reproduktions-
arbetet och hushallsproduktionen bort.!®* Den enorma exploateringen av kvinnorna
riaknades inte. Av dessa manssamhallets bagge stora ideologier ar det den kristna
som har riknat med kvinnornas arbete. Den har omskrivit exploateringen i for-
skonande termer.

Genom att ocksd marxismen utgick fran Hegels samhillsteori, byggd pa familje-
principen, har inte heller nagot alternativ av samma generella art stillts mot idén
om #ttsamhillet. Att denna bild kunnat hallas i stort sett intakt under ett och
ett halvt arhundrade maéste betyda att den tillfredsstéllande fyllt behovet av onske-
bild. Familj och sldkt med tillhérande egendom liksom kristendom och monarki
ar ocksa fortfarande stottepelarna i samhalisbilden.

Diremot har i den norska historieskrivningen representanter f6r den historie-
materialistiska uppfattningen gett en annan bild av kyrkans roll, i det att kyrkan
och aristokratin biagge sags som exploatorer av bondeklassen.” Men genom aftt
man &dven i detta ldger utgick fran idén om &ttsamhillet kom den traditionella
dualistiska bilden att bestd. Med Arne Odd Johnsons “Fra ettesamfunn til stats-
samfunn” fick den kristna ideologin &nyo en ordentlig draghjdlp och balansen
aterstélldes.® Det finns risk for att man efter den nedmontering av germanbilden
som dr pa gang? istédllet kommer att bygga upp den kristna mytologin s& mycket
starkare.

¢ Citaten fran von See, Deutsche Germanenideologie von Humanismus bis zu Gegenwart.
1970.

" Ovan 234, Anners, 1975, 100, 103.

¥ Om marxismen och kvinnans historiska roll, se f.0. Drude Dahlerup, Socialisme og kvinde-
frigorelse i det 19. arhundrede, 1973.

1% For en Oversikt, se Knut Helle, Norge blir en stat. 1964. 12 ff.

20 Arne Odd Johnsen, Fra @ttesamfunn til statssamfunn. 1948.

** Se hdrom Hans Thieme, Ueber Zweck und Mittel der Germanischen Rechtsgeschichte.
Juristenzeitung 23—24 1975. 725—27.
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For sina forelasningar i historiefilosofin gjorde Hegel omfattande forstudier
inom olika vetenskapsdiscipliner som efterfoljarna kunnat profitera pa. Mycket
av vad som sdgs i de grekisk-romerska och germanska avsnitten av vérldshistorien
kan man saledes aterfinna i germanistiska arbeten. Detta géller sdrskilt rattsliga
forhallanden, men genom att germanisterna avskdrmar dessa fran det materiella
livets villkor, som Hegel ocksa behandlar, far deras orsaksforklaringar jamfort
med hans ett totalt ohistoriskt drag. Deras forklaringsmonster nar det giller de
kristna idéernas inflytande ar synnerligen primitivt: det bestar genomgéiende av
hénvisningar till uttalanden och bestammelser i kyrkliga texter och med detta
anser man bevisat mycket omfattande och genomgripande forandringar i sam-
héllslivet. Forklaringar som skulle te sig helt absurda om de applicerades pa senare
tider har man godtagit nédr det giller den dldre historien, som exempelvis att
kyrkan arbetade for och lyckades genomdriva en social forbéttring for kvinnorna
och slavarna.® T Hegels version har kyrkan en varldslig sida av rahet och bru-
talitet, som genomtrénges och bearbetas av anden, i germanistiken framstar den
som en ohistorisk, tidlos institution ovanfor samhallet. Med suverant forakt for
fakta projicerar man alla yttringar av grymhet och vidskeplighet till den hedniska
tiden och pastar att kyrkan hela tiden bekdmpade siddana tendenser.”® Den ger-
manistiska versionen framstér i jamforelse med Hegels som en enkel propaganda-
apparat.

Den politiska bestamningen dr dock densamma. Protestantiska historiker kan
visserligen framhéva de negativa dragen i den katolska epoken,?* 6verviagande ar
dock den ideologiska forskdningen, ddr kyrkokristendomens alla antihumana drag
ar bortrensade: underkdnnandet av det ménskliga fornuftet, indoktrineringen i
helvetesskrick och underkastelse under Gverheten, det uttalade kvinnoféraktet,
stympnings- och skamstraffen. Vad dessa idéer kan ha betytt for samhallsutveck-
lingen ingér inte i forklaringsmonstret.

I Sverige har historiematerialistiska teorier liknande dem i Norge knappast alls
framforts. Den weibullska skolan angrep endast det yttersta skiktet av mytologin,

* En annan uppfattning om slaveriets upphivande redovisas av Gosta Hasselberg, Den s.k.
Skarastadgan och trialdomens upphérande i Sverige. 1944, vilket inte hindrar att den tradi-
tionella uppfattningen lever kvar. Se ovan 236. Att kyrkan férbattrat kvinnans sociala stallning
ir ett pastiende som bygger pa forestillningen att kvinnorna saldes som boskap till #k-
tenskap, innan kristendomen befriade dem. Detta skulle ha skett genom kyrkans bestam-
melse att consensus mellan parterna jimte sammanlevnad konstituterade ett aktenskap. En av
de mest framtradande hegelianerna var Ragnar Hemmer. Se kontroversen mellan honom och
Lizzie Carlsson, Sjoholm 1976, 53 ff., angdende aktenskaps ingdende i aldre germansk ratt.
Carlsson trodde sig kunna spara ett slags forngermansk fruktbarhetskult i de svenska lagarna.
2% Ett belysande exempel utgér gudsdomarna. Det finns ett dvervildigande bevismaterial for
att detta var en kyrklig angeldgenhet, se anford litteratur i Sjéholm 1972, 132 ff. Inte desto
mindre 4r det en vanlig uppfattning att gudsdomarna var en hednisk sedvinja, som kyrkan
fick lov att kdmpa mot i &rhundraden. Se t.ex. Fenger 1971, 196.

# Se harom Arne Odd Johnsen inledningen till a.a. not 20,
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goticismen. Den Kkristet-germanska samhaéllsbilden satt i ryggraden, den angrep
man inte, och darmed riktades heller aldrig ndgon kallkritik mot den traditionella
uppfattningen om lagarnas tillkomst, tvirtom uttalades ett explicit stod for
denna.? Lauritz Weibull utgar fran den hegelianska dikotomin, nér han skildrar
kampen mellan den andliga och vérldsliga makten, mellan den universella kyr-
kans frihet och nationalstatens tranga makthévelse”.?® Det forra star for det goda
och det senare for det onda, vilket av en sentida historiker har karakteriserats
som Weibulls “liberalistiska grundsyn”?” vilket onekligen visar hegelianismens
formaga att forvinda synen dven pa stadiga empiriker. Det citat som gors av
Weibulls ord att Yttre héndelser dr i historien aldrig nog. De ar aldrig det
visentliga”, samt att det visentliga ar ’de ledande, inbordes kdmpande idéer”
som behirskar historien, borde annars stimma till eftertanke, huruvida Weibull
verkligen var den antiidealist och empiriker som péstétts.>

I ’Nekrologierna fran Lund”, fran vilka dessa citat hdmtats, ser Weibull histo-
rien som ett drama med peripeti enligt klassiskt monster, d& hjdlten, den orubblige
arkebiskop Eskil, tvingas nedldgga drkebiskopsvérdigheten.® Eskil dr ingen grip-
bar minsklig gestalt utan en bror till Hegels ”’stora méan’, genom vilka vérlds-
anden verkar. Och Weibull &r inte bara regissor av dramat, han identifierar sig
med sin hjdlte med samma fortjusning som Hegel i sina av 6det utvalda.

Det skulle vara intressant att fa klarhet i hur Per Nystroms ovanndmnda upp-
sats om landskapslagarna mottogs av weibullianerna. Den kunde ha utgjort in-
ledningen till en total omvardering av lagarna som k&llor och ddrmed i sin for-
langning dven gjort rent hus med “&ttsamhéllet”. Varfor har det varit s& tyst
kring denna uppsats? Kvar star att germanisternas samhéllsteori med det dualis-
tiska utvecklingsperspektivet och den underliggande metafysiska kalluppfattningen
accepterats i det samlade resultat av skolans medeltidsforskning, som Carlsson—
Roséns handbok utgor.

25 Curt Weibull, Sverige och dess nordiska grannmakter. 1921. 4.

2¢ Citatet fran Birgitta Odén, Det moderna historisk-kritiska genombrottet i svensk historisk
forskning. Scandia 1975: 1. 18.

27 Odén, ibid.

28 Rolf Torstendahl har enligt min mening inte tydliggjort hur Weibull menade att den veten-
skapliga kombinationen och konstruktionen skulle ske, det sdgs bara att denna skulle f6lja
’’vedertagna empiriska lagar”, ske “efter vetenskaplig metod”, grunda sig pa “sdkra fakta”
(detta egendomliga uttryck!), etc., Kallkritik och vetenskapssyn i svensk historisk forskning
1820—1920. 1964, 357, 365. Torstendahl undersoker inte heller Weibulls faktiskt anvinda for-
klaringsmonster.

2 Lauritz Weibull, Nekrologierna fran Lund, Roskildekronikan och Saxo. Scandia 1928. 267—
292.
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Det hegelska utvecklingsschemat utgdr germanistikens allmidnna forestdllnings-
ram. Den styrande teorin i mer begrdnsad mening &dr, som tidigare framgatt,
teorin om rittens uppkomst och karaktdr si som historiska skolan formulerade
den. Lagarna ar upptecknad réttspraxis, det 4r huvudtesen. Under tidens gang har
man modifierat denna tes men aldrig i grunden uppgivit den. Réattsdualismen &r
konstitutiv for germanistiken.

Men ar det nu inte s& att rdtten faktiskt till stor del &r ackumulerad sedvane-
ratt? Skrivna lagar kan ju inte alltid ha funnits. Och ar det inte troligt att denna
sedvanerétt s& sméningom nedtecknats? Det dr védl mindre sannolikt att de skrivna
lagarna innebar nagot helt nytt.

Detta resonemang kan vara aldrig sa riktigt, men dérav foljer inte att man har
ratt att utan vidare identifiera de bevarade lagarna som kvarlevor av en okind
rattspraxis, an mindre sadan fran en obestdmd tid tillbaka. Samma sak giller
givetvis en obestdmd skriftlig tradition. Det &r en metodisk fraga och héar méste
man vara konsekvent till hundra procent. Det rdcker inte med 95 eller ens 99
procent. Lagarna dr kvarlevor av den tillkomstsituation som kan empiriskt be-
laggas, ingenting annat.

Till de metodiska kraven hor ocksa att de enskilda reglerna i en lag forst och
framst méaste identifieras i sin bevarade kontext, dvs. som del av hela lagen. Detta
innebar att rattsinstitutsmetoden maste forkastas som principiellt felaktig.! Kravet
utgér fran det grundldggande antagandet att lagarna inte passivt nedtecknats
utan &r tillkomna genom en aktiv politisk insats. Det viktigaste skilet for detta
antagande ligger i vad vi redan vet om lagarnas tillkomst. Ingen landskapslag kan
i sitt nuvarande skick vara tillkommen fore 1280, och vad vi vet om de politiska
hindelserna under de f6ljande artiondena fram till landslagens tillkomst gor det
orimligt att anta, att de maktdgande i samhallet skulle ha tillatit en passiv ned-
teckning av sedvanerétt. Vare sig det var frigan om gammal eller ny lag méaste
den i det stora hela ha motsvarat de maktdgandes vilja. Darmed ar ocksa sagt att
inga vésentliga partier av lagarna kan antas ha varit foraldrade vid redigerings-
tillfallet.

Utgéende fran likheter i systematik och innehall och den relativt begrinsade
redaktionstiden kan man gora antagandet att — med vissa karakteristiska undan-
tag® — samma intressen ligger bakom redigeringen av de olika landskapslagarna.
De innehallsliga likheterna galler utforliga regelkomplex, varvid utforligheten far
std som matt pd vad som ansags betydelsefullt. Man kan vidare anta att regle-
ringen av dessa omraden ocksa varit en av de direkta orsakerna till att lagarna

* En annan sak ar givetvis att man i undervisningssyfte kan behdva sammanstélla forsknings-
resultat efter “rattsinstitut”.
* Det galler framfor allt Gutalagen, se Sjoholm 1976, 86 ff. och ev. ocksa #ldre Vistgotalagen.
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redigerades. Det betyder att vésentliga partier av lagarna utgdr om inte nylag-
stiftning s& i varje fall reformlagstiftning. Detta géller lagarna som helhet, inte
bara det som tidigare identifierats som kunglig och kyrklig lag. Malet ar att
komma fram till en for denna tid och detta omrade gillande teori om orsakerna
till, eller forutsittningarna for, denna lagstiftnings tillkomst. En saddan teori kan
i sin tur relateras till en 6vergripande teori om den hogmedeltida europeiska lag-
stiftningens forutsittningar. Det finns genomgaende likheter av sddant slag att
detta arbete kan antas bli fruktbart.?

Ett moment vid identifieringen av lagarna dr faststdllandet av lan fran annan
ratt. Detta 4r i sig upplysande om den historiska situationen vid lagarnas redige-
ring. Det kan ocksé anvindas att dra slutsatser om lagstiftarnas intressen och av-
sikter i de fall, dir man kan studera hur ett urval gjorts fran en forlaga och ev.
bearbetningar av denna.*

Tillimpandet av kallkritisk metod pa medeltidslagarna for till en rad omvérde-
ringar av den gingse uppfattningen. Till de mera omedelbara hor ett under-
kdnnande av de hittills godtagna argumenten f6r dateringen av Gutalagen och
Aldre Vistgotalagen. Aven den av Holmbick—Wessén auktoriserade synen pa
forhallandet mellan Dalalagen och Vastmannalagen méste starkt ifragasattas.’

Utifran det grundliggande antagandet om en aktiv lagstiftningsinsats omdjlig-
gors den nuvarande uppdelningen i lagbocker och rattsbocker. Att betrakta
exempelvis Ostgotalagen som en privatuppteckning av lagmannen blir en orimlig-
het. Lagbdckerna” erbjuder samtidigt andra problem, eftersom bevis saknas for
att stadfistelsen varit sigillerad. Vi vet inte om det funnits en sanktionerad origi-
nalversion av dessa lagar. Ddrmed uppstar fragan vad det vi betraktar som av-
skrifter egentligen ar avskrifter av.

Om vi viljer att betrakta de niamnda lagarna som kodifierade uppstér fragan
varfor inte 6vriga lagar kodifierats. En hypotes om detta bor i s fall inga i for-
klaringsmodellen. Utarbetandet av denna erbjuder en rad problem som méste
forbigds hir. Denna forklaringsmodell ska sedan provas mot annat historiskt
material. Verifikationen av de gjorda antagandena far sin tyngd av att modellen
giiller hela den svenska medeltida lagstiftningen i en historiskt given situation. De
empiriska beldggen bor kunna bli s& omfattande och varierande, att den slutliga
teorin ger ett tillfredsstillande svar pa den stillda uppgiften.

Detta tillvigagangssitt ar artskilt fran den traditionella réttshistoriens. Visser-
ligen talar man pé det hallet ofta om att rittshistorien maste nirma sig samhalls-

3 Se Armin Wolf, Die Gesetzgebung der entstehenden Territorialstaaten. Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren européischen Privatrechtsgeschichte I. 1973.

* Se exempelvis Anders Sunesens anvindande av Lombardan, Sjéholm, 1976, 124 ff.

5 Angéiende Gutalagen, se not 2, Vistgotalagen, Holmbick—Wessén, V, XVIII {f., Dalalagen,
Holmbdck—W essén, 1I, XIV f., med redogorelse for den tidigare debatten, bl.a. Schlyters upp-
fattning.
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historien. Men vad man menar med detta &r uppenbarligen endast att en fran
historiska handbocker lanad bakgrund ska tillforas rattsreglernas historia. Det &r
fragestillningen som avgor om det ska bli ndgon integration eller inte. Och frage-
stillningar av den art som da maste bli aktuella &r man rddd for av flera skil. Ett
skédl dr uppenbart: med en sddan inriktning skulle rattshistorien forsvinna som
specifik juridisk disciplin.

Vad kommer den ovan redovisade nyorienteringen att betyda for den nuvarande
uppfattningen om Sveriges dldre medeltid, s& som den aterges i Carlsson—Rosén?

Det ar tydligt att hela idén om ett “dttsamhille” som omvandlas till ’stat”
maste slopas. Det finns inte négot underlag for uppfattningen att Sverige enats
genom en sammansmaéltning av sjalvstindiga landskap. Senare tillkomna regler
for kungaval och eriksgata har fatt ge stod at idén om dessa “stamfoérbund”. Land-
skapsindelningen kan atminstone delvis likavdl vara resultatet av en senare ad-
ministrativ reform. Idén om rattsdualismen méaste forsvinna. Det finns inte nagon
iakttagbar @ldre rdtt mot vilken den kyrkliga och kungliga bryter sig. Fore-
teelser som projicerats pa det forngermanska samhéllet méste nu fa en annan for-
klaring, vilket dndrar bilden av kungens och kyrkans roll. Ett klarliggande av
lagstiftningssituationen maste 6ver huvud taget betyda en vasentligt utvidgad och
ny kunskap om den aktuella tiden.

Zusammenfassung

Der Artikel behandelt die Methode und Theoriebildung der traditionellen Rechts-
geschichte — Germanistik — aus einer historiographischen Perspektive. Er will zeigen,
dass die Fragen, die man an die Geschichte richtete — oder anders gesagt die Ant-
worten, die man zu erhalten wiinschte — die Methode und die Einstellung zu den
Quellen bestimmte, welche bis in unsere Tage hinein Giltigkeit hatten und in den
Programmschriften der historischen Schule formuliert sind.

Ausgehend von der These des vom Volk geschaffenen Rechtes, das die Juristen
bearbeitet hitten, nahm man eine Aufteilung in eine wie man sagte dussere und eine
innere Rechtsgeschichte vor. Die Hussere war die Geschichte der Gesetze, die innere
die der ,,Rechtsinstitute”. Im Laufe des 19. Jahrhunderts setzte sich in der allgemeinen
Geschichte die Forderung nach Quellenkritik durch: eine Quelle sollte nur dann in der
wissenschaftlichen Arbeit verwertet werden, wenn zuvor ihre gesamte Entstehungs-
situation gekldrt worden war. In bezug auf die Rechtsgeschichte liess man diese For-
derung lediglich fiir die Gesetzesgeschichte gelten, und eine umfassende Editionsarbeit
wurde in Angriff genommen. Die ,,innere” Rechtsgeschichte dagegen verblieb weiter-
hin auf der metaphysischen Ebene. Die Entstehungsgeschichte der ,Rechtsinstitute*
lasst sich niemals empirisch belegen, es wird vorausgesetzt, dass es sich bei ihnen um
direkte Uberreste aus dem Leben des Volkes handelt. Die daran anschliessende Theorie
von der miindlichen Uberlieferung erklirt, wie diese dltere Schicht in den schliesslich
,aufgezeichneten Gesetzen erhalten bleiben konnte.

Mit der ,,inneren* Rechtsgeschichte konnte man eine den eigenen rechtspolitischen
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und allgemeinpolitischen Interessen angepasste Vorgeschichte schaffen. Es entstand das
Bild der altgermanischen Gesellschaft als einer ,,Sippengesellschaft” mit einem Rechts-
system, das sich radikal vom rémischen und kanonischen Recht unterschied.

Die Annahme einer Sippengesellschaft wurde von mehreren Seiten kritisiert, vor
allem von dem Gesichtspunkt, dass sich ihr Vorhandensein nicht in den Quellen be-
legen lisst. Nach Ansicht der Verfasserin des Artikels hat man zum einen die quellen-
kritische Analyse nicht hinlinglich in die Tiefe vorgetrieben, und zum anderen hat man
nicht die geistige Wurzel der ,,Sippengesellschaft” blossgelegt, welche die Hegelsche
Geschichtsphilosophie ist. Die ,,Sippengesellschaft® ist in Hegels Entwicklungstheorie
nichts besonders fiir die Germanen Kennzeichnendes; die Familien- und Sippengesell-
schaft ist das allgemeine Stadium, das dem ,,Staat* vorausgeht. Es ist ein alter Gedanke,
im Wachstum der Gesellschaft das Wachtstum der Familie und Sippe zum Stamm und
Volk zu sehen; er begegnet uns u.a. in den Berichten der Bibel und in allerlei Wander-
erzihlungen. Die Idee von Familie und Sippe als Urzelle der Gesellschaft erhielt in der
Hegelschen Weltgeschichte eine neue und erweiterte Funktion in einer Zeit, in welcher
das Privatrecht und die alte Familienstruktur sich unter dem Druck der starken Oko-
nomischen und sozialen Veridnderungen im vorigen Jahrhundert von einer radikalen
Umwandlung bedroht sahen. Wie iiberzeugend diese sozio-biologische Auffassung von
der Gesellschaft war und ist, zeigt die Tatsache, dass auch die Marxisten den Gedanken
der Sippengesellschaft iibernahmen und mit Klassenkdmpfen erst von der Zeit des
»Staates* an rechnen. Sie beherrschte auch die ethnologische Forschung, die nach
Darwins Durchbruch einen Aufschwung erlebte, und bestimmte deren Ansichten von
den Verwandtschaftsrelationen ,,primitiver” Volker.

Die Hegelsche, von den Germanisten iibernommene Entwicklungstheorie, sieht in den
christlichen Gedanken die treibende Kraft in der Geschichte. Der Weltgeist hat gerade
die Germanen auserwihlt, das Volk zu sein, welches das hochste Stadium, den christ-
lichen monarchischen Staat, realisiert. Diese Theorie erhélt ihre endgiiltige Ausformung
in der Zeit der kolonialen Expansion der europdischen Staaten gegen Ende des vorigen
Jahrhunderts.

Ein Durchbruch des Empirismus auch im Hinblick auf die mittelalterlichen Gesetze
als Quellen wiirde den Untergang der germanistischen Konstruktion bedeuten. Dessen
methodische Hauptforderung ldsst sich folgendermassen formulieren: man kann die
Gesetze als Uberreste der Entstehungssituation betrachten, die sich empirisch belegen
ldsst, und als sonst nichts.





