Banbrytare, tekniker, 1akttagare —
den nordiske rattsvetenskapsmannens
roller

Av professor LARS BJORNE

1. I denna o6versikt har jag for avsikt att granska den nordiska rattsve-
tenskapens betydelse for rattsutvecklingen fran 1700-talet fram till se-
nare delen av 1900-talet.' For askadlighetens skull anvander jag mig av
tre ’'idealtyper’ av rattsvetenskapsman, som jag kallar ’banbrytare’,
‘tekniker’ och ’iakttagare’. En banbrytare stravar aktivt till en utveck-
ling av ratten genom att i den juridiska litteraturen kritisera gallande
ratt och komma med olika rattspolitiska forslag till andring av gallan-
de lagstadganden eller utvecklandet av olika rattsinstitut. En tekniker
ser sin uppgift som mera begransad. Han erkanner lagstiftarens ratt
att utveckla ratten och erbjuder sina tjanster framst som ett tekniskt
bitrade, som en ’samhallslivets ingenjor’ for att som lagskrivare for-
verkliga de av politikerna fattade besluten. Ocksa en tekniker kan na-
turligtvis kritisera gallande lagstadganden, men d& narmast genom att
peka pa misslyckade uttryck, bristande konsekvens, orimliga resultat i
vissa undantagsfall osv. utan att ifragasatta sjalva andamalet med stad-
gandet. En iakttagares roll ar den mest begransade. Han nojer sig med
att skildra och klassificera gallande regler, redogora for stadgad praxis
och beratta om olika tolkningar utan att sjalv framliagga eller pasta sig
kanna till *den riktiga l6sningen’.

Da man talar om de olika idealtyperna, maste man ocksa skilja mel-
lan teori och praxis eller snarare mellan ideologi och verklighet. De
rattslirda har under olika perioder haft mycket olika asikter om sin
betydelse och rattsvetenskapens uppgift i allmanhet. Verkligheten har
dock ofta varit helt annorlunda an idealet. De rattslarda har kunnat
stalla stora krav och anda forbli helt obeaktade, eller de har kunnat ge
uttryck for en mycket 6dmjuk installning till rattsvetenskapens roll,
men anda har de forskaffat sig stor reell makt som ambetsmén, lagstif-
tare eller politiker. Da jag i min framstallning granskar varje sekel for
sig, kommer jag darfor forst att redogora for rattsvetenskapsmannens
forestallningar om sina roller, darefter tala om deras reella inflytande.

2. Traditionellt har 1700-talets rittsvetenskap forknippats med den
rationalistiska naturratten, som har betraktats som en viktig medver-
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kande faktor i rittsutvecklingen. Man brukar ocksa tala om de stora
naturrittskodifikationerna i slutet av 1700- och borjan av 1800-talet, av
vilka den franska Code civil har varit den viktigaste. Naturratten bru-
kar vidare forknippas med upplysningen och i sista hand med den
franska revolutionen: de naturrattslairda har framstatt som ofta radika-
la ivrare for ett fullstindigt fornyande av hela rattsordningen: rattsve-
tenskapsmannen var framfor allt rattspolitiker.

Den traditionella bilden av 1700-talets rationalistiska naturratt ar
ingalunda felaktig, men den innehdller andd endast en delsanning.
Man kan nidmligen skilja mellan tva huvudstromningar inom den eu-
ropeiska naturratten: en engelsk och fransk reformvanlig och framst
offentligrattslig rikting, som i synnerhet i Frankrike fick radikala drag,
och en mera konservativ, tysk privatrattslig riktning, som till sitt inne-
hall ofta var romerskrittslig och som framst fick fungera som en legi-
timation for gallande ratt.

Den nordiska rattsvetenskapen var redan pa 1700-talet framst influ-
erad av tysk doktrin, och naturrdttsstromningarna i litteraturen var
bevarande och legitimerande. Det ar betecknande, att bade dansk-
norska och svensk-finska rattslarda framstallde just det egna landets
ratt som den rattsordning, som bast stimde 6verens med naturratten.
Man kravde inte reformer och undvek t.o.m. helt kritik av gallande
ratt: det tidiga 1700-talets framsta rattsvetenskapsman i Sverige, David
Nehrman (1695-1769), konstaterade helt Oppet, att en klok larare
aldrig himtade sina exempel pa diliga lagar frin det egna landets
rattsordning. I enlighet med europeisk doktrin framstillde man vis-
serligen naturratten, dvs. i praktiken ofta den tysk-romerska ratten,
som den primara rattskdllan, men med hjalp av olika reservationer
kom man fram till, att det egna landets positiva ratt i konkreta kon-
fliktsituationer i alla fall hade foretrade framfor naturratten. Den ju-
ridiska litteraturen kannetecknades av en stravan att definiera, klassi-
ficera och systematisera, vilket tydligen betraktades som ett uttom-
mande satt att behandla olika rattsregler och rattsinstitut. Daremot
skyggade de nordiska rattsvetenskapsmannen for eller saknade for-
maga att tolka dunkla lagstadganden. Naturratten doég narmast till
dekorativa dryftanden om olika réttsinstituts ursprung, men man va-
gade inte tillgripa samhallspolitiska, 'naturrattsliga’ argument vid
tolkningen av gallande ratt, trots att de gallande kodifikationerna,
Danske Lov och Norske Lov samt 1734 ars lag med tiden blev allt
mera foraldrade och bristfalliga. I det sena 1700-talets nordiska juri-
diska litteratur borjade man tugga om gamla sanningar. Betecknande
ar en dansk juridisk forfattares uppgivna suck om svarigheterna att
6verhuvudtaget komma med ndgonting nytt. Ett arhundrade senare
betecknade man ocksa den danska doktrinen pa 1700-talet som sa
obetydlig, ’att lagarna fortfarande hade gatt omkring i sin naturliga
nakenhet, pa sin hojd pyntade med nigon enstaka utlindsk natur-
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rattsfjader eller nagra romerska parlor’. De rattslarda var entydigt en-
dast ’iakttagare’ i sin produktion.

Da det giller doktrinens och rattsvetenskapsmannens reella infly-
tande var situationen nagot annorlunda. I Sverige-Finland ignorera-
des dock doktrinen helt, och det sena 1700-talets mest berémde jurist,
finlindaren Matthias Calonius (1738-1817), professor i Abo, blev un-
der sin tid som medlem av den gustavianska hogsta domstolen i
Stockholm pinsamt ofta nedrostad av sina mindre larda kolleger. I
envaldets Danmark-Norge ldg lagstiftningsmakten i realiteten hos by-
rakratin. Skrivandet av lagar var 6verlimnat at en ambetsman, gene-
ralprokurgren, envaldets hogste juridiske radgivare, som dessutom pa
begiran gav sakkunnigutlatanden at regeringen och myndigheterna.
Den mest betydande generalprokurgren (1753-1784) var Henrik
Stampe (1713-1789), vars ofta mycket larda utlatanden publicerades i
sex tunga band i slutet av 1700-talet och vars inflytande pa myndighe-
ternas verksamhet maste ha varit betydande. Stampe var forsiktigt re-
formvanlig och han hade stor betydelse som forsvarare av rattssaker-
heten i riket, men man har dock senare klandrat honom for en viss
oférmaga att std emot omgivningens krav. Det dr ocksa uppenbart, att
Stampe betraktade sig som en "tekniker’, och han var beredd att tjana
olika herrar. Han avgick inte heller under den korta Struensee-
regimen, numera bekant for den svenska allmanheten genom Per
Olov Enquists roman "Livlakarens besok”, utan nojde sig med ett pas-
sivt motstand for att senare vara med om att forfatta den atminstone
formellt sett tvivelaktiga dodsdomen 6ver Struensee.

3. 1800-talet kan betecknas som de tyska, men ocksa de nordiska
rattsvetenskapsmannens guldalder. Naturrattens fall férorsakade inga
forandringar i de rattslardas roll, utan Friedrich Carl von Savignys och
den historiska skolans motstind mot kodifikationer och omfattande
lagstiftning 6verhuvudtaget okade tvartom rattsvetenskapens betydel-
se. Enligt den historiska skolans rattskdllelaira var den egentliga
rattskallan folkets rattsovertygelse, "Volksgeist” eller folkandan, vars
forandringar med samhallsutvecklingen inte fick hindras genom lag-
stiftning. Det praktiskt viktiga med laran var pastaendet, att folkets
gemensamma, halvt omedvetna rattsovertygelse hade haft betydelse
tor rattens innehall endast i ett dimmigt historiskt forflutet. En specia-
lisering med olika yrkesgrupper hade sa smaningom uppstatt i sam-
band med samhallets utveckling, och den gemensamma rattsoverty-
gelsen hade blivit juristernas egendom. ’Juristratten’ eller ’den veten-
skapliga rdtten’ (rittsvetenskapen och i viss man rattspraxis) hade
darigenom blivit den viktigaste rattskallan. Det nya var narmast, att
man nu lyckades knyta juristernas privilegium att bestiamma om rat-
tens utveckling till den nationella riatten, medan den rationalistiska
naturrattens foretridare hade pastatt sig representera en allméngiltig
ratt. Ocksd de nordiska rattsvetenskapsman, som hyllade den historis-
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ka skolans lira om ’folkandan’, kunde gora den samtida danska en-
valdskungen Fredrik VI:s beryktade fras "Vi alene vide ...”, endast vi
vet, till sin.

De nordiska rattsvetenskapsmannen var dock 1 allmanhet modesta i
sina framstallningar om rattsvetenskapens roll, och nagon motvilja
mot ny lagstiftning var inte markbar. Rattslaget i de nordiska landerna
med kodifikationer, lat vara av gammalt datum, var ju ocksd helt an-
norlunda an i Tyskland, dar just den rattsliga splittringen var grund-
forutsattningen for de rattslardas starka stiallning. Att rattsvetenskapen
ocksa i Norden dnda fick en avgoérande betydelse for rattsutvecklingen
beror pa insatsen av en enda person, den danske ambetsmannen, po-
litikern och rittsvetenskapsmannen Anders Sandge Orsted (1778-
1860).

Den ytterst produktive @Drsted hade aldrig nagon tjanst vid universi-
tetet, utan han var domare, ambetsman, bl.a. generalprokurgr, med-
lem av regeringen och regeringens representant pa stinderlantda-
garna under envaldets slutskede samt senare, efter envaldets fall,
statsminister pa 1850-talet. Orsteds produktion ar en blandning av
gammalt och nytt. Han accepterade aldrig helt den historiska skolan,
men han hade en ingaende kinnedom om den nyaste tyska doktri-
nen, som han fullt utnyttjade i sina arbeten. Det nya var, att OQrsted in-
torde argumenteringen i nordisk doktrin. Pa flera tusen textsidor tog
han stallning till olika juridiska problem, fran réttsfilosofi, privatratt
och straffratt till processratt och t.o.m. kyrkoratt. En viktig del av
Orsteds rattskalleldra var den s.k. naturliga ritten, som inte var den
gamla naturritten, utan ett slags reella 6éverviganden. @rsted talade
sjalv om "den naturlige Retsfglelse, det sunde Fornuft, det borgerlige
Livs Tarv, Retsgjenstandenes Natur og Folkets Seeder”. Betecknande
nog tog Orsted i sina skrifter aldrig explicit stallning till rattsveten-
skapens uppgift — hans verkliga inflytande talde knappast en teore-
tisk motivering. Tviartom framstéllde sig Orsted i sina skrifter som en
forkampe for en av lagstiftarens vilja helt bunden tolkning, trots att
hans tolkningsforslag kunde helt strida mot saval lagstiftarens uttryck-
liga vilja som mot lagens ordalydelse.

De hogsta domstolarna bade i Danmark och i Norge borjade senast
pa 1820-talet basera sina domar, inte pa lag, utan pa Orsteds skrifter,
vilket underlattades av att motiveringarna holls hemliga till senare de-
len av 1800-talet. Fenomenet "@rsted som rattskilla och lagtolknings-
princip” tycks ha hdalsats med tillfredsstallelse av majoriteten av de
samtida juristerna, men det saknades inte varnande roster. I Danmark
betecknades tolkningar baserade pa "Sagens Natur”, dvs. reella 6ver-
vaganden, som ”juridiske Pglseskind, hvori man kan stoppe alle muli-
ge Ting”. I Norge papekade man, att Qrsteds asikt visserligen ofta var
battre an den foraldrade lagen, men att detta ingalunda alltid var fal-
let, och att tillvaigagangssattet i alla fall principiellt sett var helt for-
kastligt. Drsted hade som regeringens ambetsman ocksa till uppgift
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att skriva texten till nya lagar, med detta var kanske inte hans starkaste
sida. Forkarleken for grundlig argumentering ledde litt till att hans
lagtexter blev ndgot ’pratiga’, och det erkdndes allmant, att rattssys-
tematiken var hans svagaste punkt.

Orsteds inflytande begransades inte till Danmark och Norge, utan
han var en erkand auktoritet dven i de 6vriga nordiska landerna, dock
utan att paverka rattspraxis. Fredrik Schrevelius (1799-1865), en av
den tidiga 1800-talsjuridikens mera betydande forfattare i Sverige,
namnde i sin civilrattslarobok pa 1840-talet Savigny och @rsted som
sina framsta auktoriteter, av vilka han erkande sig "hafva lart ganska
mycket”. Till och med i Det kejserliga Alexanders universitetet i Hel-
singfors laste man och citerade @rsteds skrifter.

Man kan alltsd tala om en klar skillnad mellan teori och verklighet.
I sina skrifter framstod @rsted som en iakttagare och tekniker, i verk-
ligheten var han en banbrytare, som kraftigt paverkade rattsutveck-
lingen i Danmark och Norge. Da man talar om @rsted som banbryta-
re bor man emellertid komma ihdg, att han var langt ifrdn nagon ra-
dikal férnyare. Aven om han inte horde till den mest reaktionira dm-
betsmannagruppen under Fredrik VI, var han klart konservativ och
hade sin politiska hemvist i envaldet. I synnerhet var @rsteds straft-
rattsuppfattning helt traditionell, och han var en aktiv forkampe for
dodsstraffet for talrika brott och beklagade, att man i Danmark hade
upphavt dodsstraffet for stold.

‘Juristriatten’ i sin nordiska tappning nadde sin hojdpunkt kring
mitten av 1800-talet. Tva faktorer, en vetenskaplig och en politisk,
kom under den senare delen av arhundradet att férringa rattsveten-
skapsmannens betydelse. Positivismen med betonandet av empirin
som grunden for all vetenskap fick ocksa de rattslarda att borja dryfta
sin yrkesroll och framf6r allt sin vetenskap. Politiskt ifrdgasatte konsti-
tutionalismen och den si smaningom frambrytande demokratin ratts-
vetenskapsmannens krav pa ett expertvalde.

Den tyske statsadvokaten Julius von Kirchmanns beromda ord om
lagstiftarens tre ord, som forvandlade hela juridiska bibliotek till ma-
kulatur, plagade dven de nordiska rattsvetenskapsminnen, som sig
den nyligen till rattsvetenskap upphojda lagfarenhetens hela stallning
som vetenskap hotad — vetenskapsbegreppet forutsatte ju ett besta-
ende empiriskt material att arbeta med. En 16sning pa problemet var
den s.k. konstruktiva riktningen, av senare belackare kallad begrepps-
jurisprudensen, som i sin extrema form byggde pa tanken om eviga,
av lagstiftaren oberoende begrepp, vilka kunde iakttas och analyseras
med samma vetenskapliga metoder som naturvetenskapsmannen an-
vande vid undersokandet av t.ex. en ny vaxt eller en ny kemisk formel.
I Norden fick den extrema konstruktiva riktningen dock inte anhang-
are. Riktningens framste representant var den norske professorn och
statsministern Francis Hagerup (1853-1921), som betonade, att man
alltid maste beakta ocksa rattsreglernas praktiska syfte. Hagerup var i
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synnerhet bekymrad 6ver rattsvetenskapens autonomi, och han fram-
holl, att lagstiftaren inte fick ta stallning till sjalva rattsbegreppens in-
nehall. I Sverige och i Finland, dar rattsvetenskapens niva var klart
lagre, nojde man sig ofta med en mera oreflekterad konstruktiv me-
tod. I Danmark daremot, dar arvet efter @rsted var levande annu i
slutet pa 1800-talet, gick man efter ett kort hegelianskt mellanspel
over till en tidig realism och borjade oppet krava "reella 6vervagan-
den” vid tolkningen av lagen eller utfyllandet av luckor i lagen.
Gemensamt var, att man bade genom konstruktion och genom reella
overvaganden kunde komplettera rattsordningen.

Medan bade den konstruktiva riktningens och den tidiga realis-
mens anhingare pd en ideologisk niva torde kunna betecknas som
‘tekniker’, levde den gamla drommen om den juriststyrda rattsutveck-
lingen kvar i vissa andra riktningar. Den tyska frirattsskolan, som pre-
dikade domarens oberoende av lagstiftaren, fick visserligen féga gen-
klang i Norden, med ocksa de nordiska rattsvetenskapsmannen lekte
med tankar pa juristernas dominans. Dessa tankar kom till uttryck i
framhallandet av den romerske pretorn, ambetsmannen, som genom
sitt arliga edikt kunde paverka rattsutvecklingen, ocksa som en samti-
da forebild. En av skaparna av den tidiga realismen i Danmark, Viggo
Bentzon (1861-1937), ansag, att domstolarna kunde 6verta pretorns
roll, medan detta avbojdes av Hagerup pa rent konstitutionella grun-
der.

1800-talet har kallats den tyske professorns stora arhundrade, men
aven den nordiske professorns storhetstid infoll i detta skede av det
politiska deltagandet, som befann sig mellan aristokrati och demokra-
ti. Mangen framstaende rattsvetenskapsman blev ocksa politiker,
t.o.m. sitt lands statsminister, som Johan Deuntzer i Danmark, Hage-
rup i Norge, Ernst Trygger i Sverige, medan Kaarlo Juho Stahlberg
blev republiken Finlands forste president. Dessa professorspolitiker
kunde aktivt paverka lagstiftningens inriktning och genomdriva re-
former. De nordiska rattslirda kunde nog motsitta sig bade parla-
mentarism och demokrati, men de var inte nigra extrema reaktiona-
rer. Det var t.ex. de till den sociologiska skolan horande, men politiskt
konservativa straffrattslirda, som drev pa en modernare och humana-
re straffritt, ofta under ett segt motstand bland de folkvalda lekman-
nen; i synnerhet Bernhard Getz’ (1850-1901) och Hagerups insats i
Norge ar anmarkningsvard. Politisk konservatism och reformstravan-
den gick ihop ocksa darfor, att de ledande juristerna fick en allt mera
teknokratisk instiallning och betraktade reformerna som 6ver dagspo-
litiken hojda fragor. Hagerup beklagade pa 1890-talet allménhetens
minskade intresse for praktiska lagstiftningsreformer, t.ex. av straff-
processritten, och han ansag detta bero pa det allt uppslukande in-
tresse, som de politiska fragorna fick; endast om en reform blev ett
led i den politiska partikampen, féormadde den vicka allmanhetens



Sv]T 2002 Banbrytare, tekniker, iakttagare 241

intresse. De politiskt aktiva rattslarda var "banbrytare’, som fick upple-
va ett nytt motstand i demokratin.

4. Da man talar om rattsvetenskapsmannens roll som aktiv deltagare i
samhallsutvecklingen, kan daremot 1900-talet betecknas som en tid av
nedgang och fall. Demokratin och parlamentarismen reducerade na-
turligen de rattslardas roll i rattsutvecklingen till teknikerns uppgifter,
men kapitulationen har dock varit mest fullstindig pa internt veten-
skapliga grunder. Fragan om juridikens vetenskaplighet gav i borjan
av 1900-talet fortfarande vetenskapsmannen ingen ro, och ett norskt
forsok att hugga av den gordiska knuten fick inga anhangare. Enligt
forslagsstallaren skulle man namligen strunta i hela fragan, sa lange
som de praktiska juristerna var nojda; dessutom var ju hela veten-
skapsbegreppet en definitionsfraga. Uppsalaskolan, den skandinavis-
ka realismen, "dette intellektuelle fengsel” for att anvanda en norsk
beskrivning (Rune Slagstad), gick den andra vigen genom att fran-
kinna den traditionella rattsvetenskapen all vetenskaplighet. Obero-
ende av Uppsalaskolans kunskapsteoretiska fortjanster verkade rikt-
ningen knappast fruktbart pa rattsvetenskapens roll i samhallsutveck-
lingen.

Redan fore Uppsalaskolans uppkomst hade dock kravet pa empiri
lett till en omvardering av rattsvetenskapsmannens uppgift, atminsto-
ne pa en teoretisk niva. Vissa rattslarda gick redan i slutet av 1800-talet
mer eller mindre medvetet 6ver fran en normativ rattskalleldra till en
deskriptiv; man ville inte langre framstalla, hur rattskallorna borde an-
vandas, utan hur de av domstolarna faktiskt anvindes — man drog sig
tillbaka till iakttagarens roll enligt den har anvinda terminologin.
Tendensen forstarktes genom den skandinaviska realismen, och Alf
Ross kom att bli mdlsmannen for en rent deskriptiv rattskallelara; en
annan sak ar, att en sadan lara kunde ha en starkt normativ inverkan.
Rattsvetenskapsmannens tillbakadragenhet var kanske mest pafallan-
de kring mitten av seklet, men iakttagarens roll ar dnnu konsekvent
genomford i1 synnerhet 1 Knut Rodhes stora handbocker 1 obligations-
ratt (1956) och sakratt (1985). I Finland, dar den skandinaviska rea-
lismen aldrig fick fotfaste i hogre grad, har man klandrat det feno-
men som man kallat "rattsfallspositivism”: en ovilja mot att ta stallning
till tolkningsfragor, som annu inte avgjorts av den hogsta instansen,
eller mot att kritisera sidana avgéranden.

5. Trots att det ar en milsvid skillnad mellan 1700-talets kvalitativt och
kvantitativt obetydliga litteratur i lagfarenhet och 1900-talets omfat-
tande och mangsidiga rattsvetenskap, kan man dra vissa paralleller, da
det ar fraga om rattsvetenskapsmannens roll i rattsutvecklingen. Pa
teorins niva har man gatt fran 1700-talets iakttagare 6ver 1800-talets
tekniker med mer eller mindre dolda aspirationer pa en banbrytarroll
fram till 1900-talets iakttagare. Likheterna accentueras av att man pa
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1700-talet hade den rationalistiska naturritten, pa 1900-talet en ny na-
turratt i form av manskliga rattigheter, som 1 ingetdera fallet har spe-
lat nagon storre roll i vardagsjuridiken. Aven pa verklighetens niva ar
jamforelser mellan 1700- och 1900-talen mojliga. I 1700-talets aristo-
kratiska samhalle behovdes den rattslarde pa sin hojd som tekniskt bi-
trade vid utformandet av lagarna, och situationen var ater densamma
pa 1900-talet: 1800-talets rattsvetenskapliga banbrytare fick vika for
teknikern, nu i demokratins namn. Man torde alltsa kunna tala om en
utveckling som bildar en sluten cirkel.



	Banbrytare, tekniker, iakttagare — den nordiske r

