Vad ar egentligen "riktigt svenskt” 1
den svenska ratten?

Av professor ROLF NYGREN

Det allt storre inflodet av EU-rdtt i den svenska rdtisordningen kan kan-
ske uppfattas som ett hot mot den svenska rattens genuina svenskhet. En
ndrmare granskning visar dock att var nationella ratiskultur redan
under 1200- och 1300-talet byggde pa internationella rdttsdoktriner. En
andra stor receptionsvdg kom under 1600-talet genom framfor allt over-
domstolarnas praxis. Dagens reception dr ddrfor bara en i raden. Till de
fa “svenska” dragen i var moderna rattsordning hor lagstiftningsdoktri-
nen, som under drtionden legitimerat politikens primat over ritten,
alltsa sett lagstifiningen framst som medel till samhdllets sociala och
ekonomiska omvandling.

I april 1997 avlamnade den parlamentariska datalagskommittén ett
mer an 800-sidigt betankande med forslag till ny persondatalag
samt andringar i flera andra lagar.! Kommitténs centrala uppgift
var att overfora EU:s direktiv om persondataskydd till svensk
lagstiftning. Utredningsarbetet blev politiskt kansligt i den
meningen att EU-direktivet visade sig svart att féorena med en av
den svenska rattens viktigaste varden: offentlighetsprincipen. Data-
lagsdirektivet, som 1 princip ska overforas till de nationella lagstift-
ningarna, bygger namligen pa forutsittningen att insyn ej medges i
offentlig forvaltning i1 den grad som galler hos oss sedan ett par
arhundraden, alltsd sekretess huvudregel, inte offentlighet. Kom-
mittén ville forsvara vad den uppfattade som ett genuint svenskt
rattsvarde, alltsd soka radda vad som raddas kunde av offentlig-
hetsprincipen. Nagot annat hade knappast heller varit politiskt
mojligt.

Anpassningen av den nationella datalagstiftningen till en vidare
europeisk standard ar bara ett exempel bland manga pa den
omfattande import av frimmande ratt som idag préaglar var natio-
nella lagstiftarscen. Men hur stora offer maste egentligen den sven-
ska rattsordningen gora i EU-anpassningens namn? Handlar det
om kulturforlust och, om sa ar fallet, forlust av vad? Hur unik ar
egentligen den svenska ritten, ja finns det over huvud taget en
"svensk ratt”, sa sarpraglat "svensk” till karaktdren, att den framstar
som vasensfraimmande i ett central- och sydeuropeiskt perspektiv?

GOr man sig modan att forsoka lyfta fram det "svenska”, eller
“riktigt svenska” i var rattsordning, far man en inte alldeles latt

I Bearbetad version av anforande vid seminarium med riksdagens utrikes-
utskott 3 juni 1997.
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uppgift. Mina egna studenter, som alla finns i juristutbildningens
sista terminer, brukar ratt latt peka ut allemansratten, offentlig-
hetsprincipen och riksdagens ombudsman som genuint svenska
rattsforeteelser, men sedan ar det stopp. Vad finns darutover? Nar
studenterna val inhamtat sin komparativa rattshistoria brukar de
ha ett svar till hands — det enda rimliga for 6vrigt — namligen att
var rattsordning bygger pa import, eller "reception” som det heter
med ett tekniskt uttryck. Vara blivande lagstiftare och rattstillam-
pare ar redan vanda vid tanken att svensk ratt ar en del av det
europeiska rattsarvet, djupast sett romersk till naturen, finslipad av
medeltidens rattslarda men faktiskt valdigt litet germansk. Om det
nu ar sa att svensk ratt pa ndgra undantag nar saknar unika drag,
hur borjade da det "svenska” rittssparet? Lat oss 16pa ett rattshisto-
riskt sprinterlopp for att kunna ringa in atminstone en antydan till
svar.

De forsta skriftliga rattskdllorna fran det geografiska omrade,
som idag ar Sverige, har sin tillkomst bortom 1200-talet men ar sa
fa tll antalet att de bara formedlar sma brottstycken av den tidens
ratt. Det ar 1 sjalva verket forst efter mitten av 1200-talet som de for-
sta svenska lagarna tog form. Landskapslagarna ansags langt in pa
1900-talet ratt allmint som sentida utlopare fran en ursprunglig
germansk rattskultur. Forskarna menade att landskapslagarna vis-
serligen fatt skriftlig form forst efter mitten av 1200-talet men i sin
kdrna bevarade en dldre, ja t. o. m. uraldrig rattstradition som forts
vidare fran generation till generation genom muntlig tradering.
Under lagtextens yta skulle alltsa var “ursprungliga” rattskultur fin-
nas.

I vara dagar har vi nog litet svarare att riktigt kunna se vad den
aldre forskargenerationerna tog for sjalvklart. Hur djupt vi an
soker, finner vi inte germansk urratt” utan en regelmassa praglad
av romersk och kanonisk ratt. Det har lett till den numera nog all-
mant accepterade slutsatsen att landskapsratten dels kommit till
omkring 1300 plus minus fyrtio ar, dels ar betydligt mindre “ger-
mansk” till karaktaren an forskningen tidigare tog for givet. Den
som vill siatta den svenska rattsordningens tillkomsttid ett gott
stycke in i medeltiden kan stodja sig pa starka allmanhistoriska
argument. Efter mitten av 1200-talet centraliserades bade den
kyrkliga organisationen och riksstyrelsen, och forst efter denna
tidpunkt kan man tala om riket som en kyrkoprovins och ett rike.
Starka maktstrukturer kravde tydliga granser mellan sina revir, och
det ar i detta perspektiv som framvaxten av landskapslagarna skall
forstas.

Det betyder inte att 1200-talets lagstiftare gjorde rent hus med
aldre rattsstoff. De forde naturligtvis sedvaneratten vidare i skriftlig
form, konstigt vore det vl annars, men omsatte ocksa i formell lag-
stiftning den juridik som lardes ut vid kontinentala juridiska fakul-
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teter, dar svenska studenter fanns pa plats redan under tidigt 1200-
tal, kanske dnnu tidigare. Systematiken i landskapslagarna foljde i
huvuddrag den romerska rattens. Den kyrkliga ratten, vanligen
kand som “kanonisk ratt”, tog ett fast grepp over hela balkar, inte
minst straffratten och familjeratten. Utan varje overdrift var recep-
tionen runt 1300 den valdigaste europaanpassning som svensk ratt
nagonsin varit med om under de 750 ar vi kan 6verblicka. Da land-
skapslagarna vid 1300-talets mitt ersattes av en enda landslag och
en enda stadslag, var den svenska rattsordningen definitivt en del
av den europeiska rattskulturen. Har galler verkligen skaldens ord
att blott barbariet var en gang fosterlandskt.

Anknytningen till den europeiska rattsbildningen holls vid liv
hela medeltiden igenom, inte minst av svenska studenter, sarskilt
sadana med kyrklig anknytning, som studerade vid kontinentala
juridiska fakulteter. Efter Uppsala universitetets tillkomst 1477 ska-
pades mojlighet att inom landet ldsa dtminstone kanonisk ratt. Den
moijligheten forsvann, som bekant, da universitetet lades i trada
under Gustav Vasas attack pa den katolska kyrkan, som ju var uni-
versitetets framsta intressent. Olaus Petri lyckades visserligen
genom sina domarregler 6verféra atminstone nagot av den medel-
tida rattskulturen till sin egen tid, men det férandrade knappast
helhetsbilden. 1500-talets svenska domstolsvisen praglades av
uppenbara organisatoriska brister och domare med klen rattsut-
bildning.

Under slutet av arhundradet borjade andarna dock vakna pa
nytt. Med Uppsala universitets aterupprattande 1595 skapades for-
utsittningarna for ett djupare juridiskt studium i riket. Nagra
adelsman hade gatt utvecklingen i forvig och skaffat sig omfat-
tande internationell rattskunskap, inte minst kapacitet att diskutera
konstitutionella problem. Men de gjorde misstaget att med sin
kunskap stodja den katolske kung Sigismund i kampen mot den
ultraprotestantiske hertig Karl om den svenska tronen. Det blev
deras olycka. Sveriges forsta hogre juridiska seminarium samman-
tradde sista gangen pa Linkopings torg den 22 mars 1600; nagot
postseminarium fanns det inte deltagare till. Linkopings blodbad
blev den rda maktens seger 6ver den valartikulerade juridiken. Nar
politikens oskolade och robusta argument inte rackte mot den
internationella bildningens, maste den vetenskapliga diskussionen
hyfsas med svard. Det fosterlandska barbariet tog befailet over det
civiliserade rattssamhallet — men bara for ett par artionden.

Efter Gustav II Adolfs trontilltrade kom omslaget. Som ett led 1
den centrala statsmaktens nyorganisering inrattades ett antal hov-
riatter — Svea 1614, Abo 1623, Dorpat 1630 och Go6ta 1634 — till
vilka en i bade svensk och romersk ratt utbildad domarkar rekryte-
rades. I Uppsala och Lund blomstrade den internationellt
praglade juristutbildningen. Studenter med fallenhet for studier
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kunde senare fortsitta sin bildningsresa vid vdlkdnda fakulteter pa
kontinenten. De atervainde som mer osvenska an nar de for, precis
som dagens erasmusstudenter.

Resultatet blev en ny romerskrattslig reception, sd betydande att
man nog bor tala om en andra europavag. Till skillnad fran den
medeltida receptionen runt 1300, som ju skett genom lagstiftning,
sipprade reception denna gang in genom hovritternas praxis.
Lands- och stadslagarna var alltfor alderdomliga for att motsvara
de krav som 1600-talets expansiva handelsliv stillde. Vad som
fattades i lagen kompletterade hovratterna fran internationell ratt
och doktrin. Foéljden blev en sa total forandring av bl a.
handelsratten, att i stort sett varenda paragraf i 1734 ars lags
handelsbalk kan ses som kodifiering av hovratternas tysk-romerskt
praglade praxis. Pa hovritternas domarbord lag inte bara lands-
och stadslagarna utan aven bibeln och Digesta, den viktigaste
romerska urkunden. Domstolen domde i praktiken direkt efter
dem alla.

Parallellt med den internationella trenden i de hogre domsto-
larnas praxis lopte en motsatt rorelse som betonade det specifikt
svenska, men det rorde sig om en sorts historiespekulation utan
juridisk betydelse. Inte ens ett uppbad av nationella myter — Rud-
becks skrifter ma tas som typexempel — riackte till for att bevisa
den fosterlindska rattens hoga alder och diarmed ocksa tekniska
foretraden. Under arbetet pa den lagbok, som skulle ersatta de
foraldrade lands- och stadslagarna, kunde 1686 ars lagkommission
inte hélla det internationella inflytandet borta.

1734 ars lag blev resultatet av kommissionens mer an fyrtioariga
arbete. Den visade tydligt hur djupt det internationella inflytandet
faktiskt var. Naturligt nog hade jord- och byggningabalkarna den
starkaste nationella prageln, men inte heller dessa var opaverkade
av internationella rattslaror. Sjalva upplaggningen av lagboken
aterspeglade den romerskrattsliga ordningen. Inga grundlagar
fanns intagna i lagboken, men ocksa detta redaktionella grepp var
internationellt betingat, motiverat av den konstitutionella teori och
maktfordelningsliara, som var hogsta mode vid 1700-talets mitt.
Missgarningsbalkens brottskatalog foljde den internationella dok-
trinens ordning, som i sin tur foljde Dekalogen, alltsa tio Guds
bud.

Aven ett annat drag i 1600-talets svenska rittsliv bor lyftas fram
till begrundande, niamligen rittens sprak. Atminstone fram till
mitten av 1300-talet skrevs de rittsliga urkunderna mest pa latin,
vilket gjorde dokumenten begripliga for varje bildad europé.
Senare vek latinet for tyska och svenska. Staden Stockholm var sa
praglad av sin tysktalande befolkning, att staden hade biade svensk-
och tysktalande borgmaistare fram till 1470-talet. Efter erévringen
av de baltiska och nordtyska provinserna forstarktes tyskans stall-
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ning som det andra riksspraket. Rikets storsta stad var inte Stock-
holm utan Riga, dir man talade tyska. Mal fran Riga 6verklagades
till Svea hovratt, dar malen férhandlades och avgjordes pa tyska.
Typiskt nog fick svenskan stidllning som lagens och rittens sprak
forst efter stormaktsvaldets fall.

1700-talets rattsliv kunde bygga pa den solida grund som fanns i
1734 ars lag, kring vilken inte minst en av svensk juridiks storsta
personligheter,  lundaprofessorn  David  Nehrman, skrev
omfattande kommentarer. Men aven Nehrman var beroende av
den internationella doktrinen, framfo6r allt naturratten, som
fr. 0. m. 1700-talet priglade den juridiska tankestrukturen. Anda
forblev den juridiska utvecklingen lugn, om man nu bortser fran
det statsrittsliga perspektivet, anda fram till 1811, da KM:t tillsatte
den kanske mest beromda av alla svenska lagkommittéer for att
forbereda en genomgripande reform av hela rattsordningen utom
statsratten.

Stora lagkommitténs tillkomst ska ses mot bakgrund av tva
omstandigheter, dels den katastrofala utgangen av kriget med Ryss-
land 1808-09, dels den stela regelstruktur som hindrade samhallets
modernisering. Lagkommitténs arbete priaglades under artionden
av motsattningen mellan konservativa krafter, som ville bevara det
mesta mojliga av den ratt som gallde, och liberala som ville avskaffa
sa manga historiskt och socialt on6diga band som mojligt.

De konservativa fann sin ideologiska grund i en tysk rattsskola,
“den historiska skolan”, som havdade att ingen reform av ratten
kunde bli framgangsrik, om den inte fick viaxa fram “organiskt” ur
varje folks medvetande och erfarenhet. Det gallde att med hanvis-
ning till den specifikt nationella karaktiren hos den egna ratten
visa att liberala reformer sa att siga stred mot den egna rattsord-
ningens inre vasen. Rattshistoria blev med detta synsatt en juridisk
grunddisciplin med stor rattspolitisk potential, eftersom historiska
argument kunde anvandas i antiliberala syften.

Pa sikt kunde de liberala krafterna dock inte hallas tillbaka var-
ken i Sverige eller i Tyskland. Fram vaxte det rattsliga koncept som
blivit kint som den liberala rattsstaten. Dess ideal var en samhalls-
ordning praglad av sd fi statliga regleringar som mojligt och ett
maximum av privat avtalsfrihet.

Om nagon period under de sista tre hundra dren varit juris-
ternas gyllene era, sd var det just den liberala rittsstaten. Den blev
ocksa en tid praglad av tita internationella juristkontakter. De
tyska juridiska fakulteterna skolade upp ett par generationer
rattsvetenskapsmén, som horde till de framsta pa sina omraden.
Till universitet som Berlin, Heidelberg och Leipzig drogs svenska
elitstudenter for att efter avlagd svensk examen fordjupa sin
kunskap. Vid sekelskiftet 1900 var det tyska inflytandet s starkt, att
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manga av vara hogsta domare och juris professorer mentalt
tillhorde tyska fakulteter.

Lagstiftningen blev tillsammans med ekonomiska resursalloke-
ringar det frimsta medlet i vilfirdsbygget. Aven om europeiska val-
fardsstater genomgaende praglades av hog lagstiftningsaktivitet,
blev samhallsstyrningen genom lagstiftning ovanligt stark i Sverige.
Det ar kanske just den svenska demokratiska valfardsstatens priori-
tering av det allmdnnas intresse pa bekostnad av individens, som
tydligast avviker fran vasterlindska forestallningar om individens
forhallande till staten. Men detta far anda inte skymma det faktum
att redan klassisk rattsfilosofi tog upp fragan om statens skyldighet
att utjamna alltfor stora orattvisor medborgarna emellan. De klas-
siska larorna fordes vidare av den medeltida teologin och juridi-
ken. Under den liberala rattsstatens tid trangdes utjamningsper-
spektivet emellertid ordentligt tillbaka. Forestallningen om den
starka valfardsstaten kan darfor ses som en rattning mittat. Det ar
vart att peka pa att ocksa perspektivet rattvis féordelning hor till den
europeiska rattstraditionen.

Det svenska valfardssamhallets lagstiftare har kritiserats for sin
hoga lagstiftningstakt, sa hog att man just i sjalva produktionsfarten
sett faror for lagstiftningens kvalitet. Regelmassans snabba tillvaxt
under valfirdsbygget har tagits som tecken pa lagstiftningsmaktens
urartning, och foreteelsen har t.o. m. fatt ett eget namn: ”lid-
bommeri”. Jamfors dock den svenska lagstiftningens kvantitativa
omfattning med andra europeiska valfirdslinders framstar det
svenska monstret knappast som unikt. Hog kvantitativ lagstiftnings-
takt kan faktiskt visa sig vara en kvalitativ synvilla. Vad ar namligen
"mest”: litet av mycket eller mycket av litet? Alltsd hur skall man
vaga en ny brottsbalk mot tvitusen myndighetsanvisningar? Att i
den svenska hoga lagstiftningstakten se ett fran 6vriga Europa
avvikande monster ar darfor knappast hallbart.

Om vi nagonstans ska soka den moderna svenska rattens sarart
bor vi nog lyfta fram synen pa rittens grundliggande funktion i
samhillet. Aven om rittspositivismen fick ett ordentligt genom-
brott redan under den liberala rattsstatens tid, drevs den i svensk
tappning under efterkrigstiden till en extrem punkt. Lagstiftaren
skulle principiellt st fri att med ritten som instrument féorandra
samhallet. Lagstiftning blev ett den parlamentariska majoritetens
verktyg att styra utvecklingen i onskad riktning. Mot ratten stod
politiken, men politiken stod vanligtvis minst ett trappsteg hogre
an ratten. Lade grundlagen hinder i den politiska viljans vag, fick
grundlagen andras.

RF:s utgangspunkt togs darfor inte i skyddet av enskilda med-
borgares fri- och rattigheter utan i statens funktioner. Bestammel-
serna om de grundliggande fri- och rattigheterna pressades in i
RF:s andra kapitel pa ett sitt som tydde pa att lagstiftaren var "hér-
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till nédd och tvungen”. Detta stred mot klassisk forfattningstradi-
tion som ju sett just bestammelser om medborgerliga fri- och rat-
tigheter som konstitutionens grundpelare. Inte 6verraskande har
det medborgerliga rattsskyddet framstatt som féorvanansvart oklart i
Sverige jamfort med andra europeiska lander. Detta hor enligt min
mening till vara riktigt rattsliga sirmérken.

Ett fran klassisk forfattningsteoretisk utgangspunkt lika udda
intryck ger "programforklaringen” i RF 1: 2 om den offentliga mak-
tens ansvar for enskildas ratt till valfard, arbete, utbildning, social
omsorg etc.,, eftersom paragrafen ar just bara en
programforklaring om det allmannas uppgifter men knappast
duger till att grunda sociala rattigheter. Rattsligt sett ar de
uppfordrande orden i grund och botten tomma.

Det ar forst nar Sverige borjar forlora mal med konstitutionell
baring vid internationella fora som det statscentrerade perspektivet
svanger till forman for ett mer individualiserat medborgarskydd.
Receptionen av EU-rattsliga ideal och varden kommer dock knap-
past att leda tillbaka till en panyttfédelse av den liberala rattsstaten.
Men den foljden kommer i alla fall EU-anpassningen att fa att
politisk makt inte lingre problemfritt later sig forvandlas i ratt.
Den svenske lagstiftaren tvingas inse att rattsordningen inte vilar pa
enbart lagstiftarens tillfilliga befallningar utan pd varden som vi
delar med vara medeuropéer. Till dessa virden hor inte noédvan-
digtvis tron att allt gott kommer fran det starka samhallet men inte
heller att allas lycka bara kan forverkligas 1 en nyliberal nattvaktar-
stat.

Europaanpassningen av den svenska rattsordningen sker nu pa
bred front, vilket drabbar dven specifikt svenska rattsvairden som
offentlighetsprincipen. Klara tendenser finns att starka de rattski-
pande institutionernas status. Men hur man an ser pa den nu paga-
ende receptionsprocessen kan man inte med basta vilja i1 varlden
beskriva den som ett hot mot den svenska rattens sjal. Svensk ratt
ar till sin grundkaraktar redan en del av det europeiska rattsarvet,
eller kanske battre, det har gitt mer an sjuhundra ar sedan vi for
forsta gangen tradde in i den europeiska rattsgemenskapen. Vi
gjorde det pa nytt under 1600-talet och gor det nu for tredje
gangen under 1900-talets sista artionde.

Samma sanning galler nog om den svenska rattskulturen som

om den svenska kulturen i stort: Blott barbariet var en gang foster-
landskt.



