Sedvaneratten och rattskallelaran

— ett rattshistoriskt perspektiv pa fragan om relationen
mellan tolkning och tillimpning av normer som harror
ur privat rattsbildning

Av universitetslektor AbamMm CROON!

Den svenska rdtiskalleldran brukar beskrivas som  pluralistisk, vilket
innebar alt flera kdllor som lag, praxis, forarbeten, tillsammans med sjalv-
reglering genom exempelvis sedvanerdatt, forvintas ge en bild av gdllande
ratt. En sddan rdttskdlleldra tycks fordra en lopande diskussion om metodo-
logiska fragor for att samexistensen mellan ratiskdllorna ska vara vélfunge-
rande. I den hdr artikeln diskuteras i ett rattshistoriskt perspektiv ndgra av
de gransdragningsfragor rorande tillimpning och tolkning som hor
samman med anvandningen av sedvanerdtt som sjalvstandig rattskalla.

1 Nagot om artikelns syfte
Sjalvregleringens plats i den svenska rattskalleliran har tagits for
narmast sjalvklar under 19- och 2000-talet. Om detta skvallrar inte
minst den svenska avtalsratten och kopritten. Bade avtalslagen och
koplagen ar dispositiva i forhallande till den privata rattsbildningen
och darmed tillampas lagarna forst om parterna inte valt att reglera
sina mellanhavanden pa annat satt.? Att sjalvregleringens, eller om
man sd vill, den privata rattsbildningens rattskallor integrerats med de
killor som harror fran de offentliga institutionerna gor att den
svenska rattskallelaran kan beskrivas som pluralistisk. Flera rattskallor,
inte en, bidrar alltsa i normalfallet till juristens bild av gdllande rditt.
Rattskdllornas sjalvstandighet, d.v.s. innehdllets mojlighet att en-
samt laggas till grund for ett avgérande, star dock delvis i motsatsfor-
hallande till en sidan tanke. Nar det allmdnnas juridiska intressesfar
expanderar kan det dessutom paverka den privata rattsbildningens
rattskallevirde negativt. En norm i en privat rattskalla riskerar da att
inte langre sjalv uppfattas som grunden for den rattsliga slutsatsen. I
stallet tycks den juridiska verkan uppsta forst da regeln kommer till
uttryck i en offentlig rattskalla, som lag eller praxis. Sedvanerattens
sjalvstindighet som rattskdlla ar siledes beroende av att den folkliga

' Denna artikel utgor en vasentligt utokad version av ett féoredrag som holls pa den
16:e kongressen for I’Association internationale de méthodologie juridique 2022 i
Bordeaux, Frankrike pa temat "Les faits et le droit”. Foredragets engelska version
ar tankt att publiceras i en konferensvolym under 2023. Forfattaren vill rikta ett
varmt tack till docent Max Lyles for vardefulla synpunkter och kommentarer pa de
bada texterna. Eventuella felaktigheter svarar dock forfattaren ensam for.

* Se exempelvis Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa formogen-
hetsréitt;ns omrade, 1 § och Koplag (1990:931), 3 § och HD:s beslut i mal O5481-
21, p. 17.
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rattsovertygelsen, aven kallad opinio juris necessitatis, respekteras av lag-
stiftaren och domstolarna.’ Det ar genom rattsovertygelsen som ett
stadigt och val avgransat faktiskt handlingssatt inom en definierad be-
folkningsgrupp omvandlas fran faktum till norm. Om en sadan ratts-
overtygelse saknas, eller inte respekteras, behaller bruket daremot,
rent juridiskt, sin karaktar av utomrattslig, faktisk, omstandighet.* Det
faktiska handlingssittet — sedvanan eller bruket — kan dock ges
rattslig betydelse genom kodifiering. Det kan ocksd f4 betydelse som
tolkningsdatum i juridisk doktrin eller praxis. I de fall d4 en lag, som
bygger pa en kodifiering av bruk eller sedvanjor tillimpas, eller da
sedvanjan bildar tolkningsunderlag till en forfattning, blir emellertid
rattspraxis eller doktrinen den rattskdlla dir rattsnormen aterfinns i
brist pa respekt for rattsovertygelsen. Lagstiftaren och domstolarna
kan darfor komma att uppfattas som skaparna av den juridiska nor-
men, snarare an dess tillampare, vilket komplicerar finnandet av gdl-
lande rditt.

Det kan saledes vara svart for juristen att halla isar tillampnings- re-
spektive tolkningsforfarandet i sokandet efter juridiska normer som
bygger pa sjalvreglering av sedvanerittsligt slag. Darfor behover en
lopande diskussion foras rorande dessa juridiska metodfragor i rela-
tion till den privata rattsbildningen. I en sddan diskussion kan det
vara motiverat att anlagga ett rattshistoriskt perspektiv. Forutsattning-
arna for en samverkan mellan privat och offentlig rattsbildning har
namligen varierat och paverkats av saval skiftande rattspolitiska som
rattsteoretiska faktorer. Kunskapen om aldre tiders synsatt kan darfor
vara betydelsefull for dagens jurister inte minst darfér att historien
har, eller kan tyckas ha, en férmaga att upprepa sig.

2 Ett exempel fran rittspraxis pa en atergang till lagpositivism?

Som ett exempel fran den pagdende metoddebatten om sedvane-
rattens sjalvstandiga rattskdllestatus, dar en rattshistorisk forstdelse
kan vara av betydelse for lasaren, kan namnas docent Jacob Heid-
brinks artikel Sedvanans betydelse i modern formogenhetsratt i SvJT 2020
s. 770. I artikeln framfors uppfattningen att Hogsta domstolen, i sam-
band med prévningen av samernas markrattigheter i forhallande till
staten i den s.k. Girjasdomen, genom sina resonemang kommit att un-
dergrava sedvanerattens sjalvstandighet som réttskalla. I fraga om sy-
nen pa sedvanerattens sjalvstindiga rattskallestatus skulle domstolen,
enligt Heidbrink, ha intagit en narmast lagpositivistisk’® hallning.®

> Heidbrink, Jacob, Sedvanans betydelse i modern féormogenhetsratt, SvjT 2020
s. 770-784, s. 770.

* Heidbrink, a.a., ibid.

° Lagpositivism ar beteckningen pa ett rattssystem dar lagstiftningen ensam utgor
den normerande rittskallan. Begreppet skall skiljas fran ordet rattspositivism som
betecknar ett rattssystem eller en rattsvetenskap som utgar fran att ratten har in
grund i tiden och rummet.

% Heidbrink, a.a., s. 784.



118 Adam Croon SvJT 2023

Domstolen skulle namligen, menar han, ha sammankopplat sedvane-
rattens rattskallestatus med dess kodifiering pa ett sitt som motverkar
dess sjalvstandiga rattskallevarde.

I en passage i Hogsta domstolens domskal (p. 128) konstaterade
domstolen att det ibland i lag hanvisas till sed, sedvana, sedvanja eller
brukande "av alder”.” Domstolen exemplifierade med en hanvisning
till 3 § i rennaringslagen och till NJA 2011 s. 109.5 Viktigare for Heid-
brinks fortsatta analys ar dock domstolens uttalande att forekomsten
av sedvana inte "[u]tan lagstod torde kunna aberopas som sjalvstandig
grund for forvarv av nya rattigheter”.® Enligt HD skulle dock redan ex-
isterande sedvana kunna ha betydelse vid tillampningen av en lag-
regel eller vid prejudikatbildningen.”

Heidbrink menar att uttalandet kan tolkas pd tva satt: Enligt en
tolkning skulle sedvaneritten vara en subsidiar rattskalla till lag och
annan forfattning som kan verka utfyllande nar lagstiftning saknas.
Den skulle mojligen ocksd kunna vara ett tolkningsverktyg till forfatt-
ningar."

Enligt den andra, och mer langtgaende tolkningen, bor ldsaren i
stallet forsta domstolen som att sedvanerittsliga regler endast blir till-
lampliga vid en explicit hanvisning till dem i férfattning. Enligt en sa-
dan tolkning utgor sedvaneritten inte en sjdlvstandig rattskalla ens
marginellt eller subsidiart utanfor lagstiftningens paragrafer. Det ar
forst genom lagstiftarens forsorg som den uppnar en juridisk status
och lagstiftningen ar darfér den egentligt relevanta rattskallan. Visser-
ligen kan rattsovertygelsen hos utovarna ha haft betydelse for lagstif-
tarens stallningstagande att referera till sedvanan i lagen, men ratts-
overtygelsen har ingen sjalvstindig betydelse for rattskallestatusen.
Det ar lagens referens, inte rattsovertygelsen sjalv, som omvandlar sed-
vanan fran ett ickejjuridiskt faktum till en juridiskt relevant norm.:?

HD skulle alltsd ha klargjort att lagstiftaren inte bara maste tillata
utan ocksd aktivt hanvisa till att rattigheter kan grundas pa sedvane-
ratt for att sidana ska kunna goras gallande infér domstol.** Slutligen
menar Heidbrink att domstolens uttalande kan tolkas som att nya rat-
tigheter inte kan forvarvas genom sedvanerdtt om forfattningstext
finns pa omradet. Problemet i det aktuella fallet blir da, nagot tillspet-
sat, att sedvaneriatten reduceras till ett faktiskt forhallande utan ratts-
lig relevans (utom mojligen som bevisfaktum), trots att parter forlitar
sig pa den som rattskdlla och norm i privatrattsliga fragor."

" Heidbrink, a.a., s. 772 f.
8 Heidbrink, a.a., ibid.

¢ Heidbrink, a.a., ibid.

10 Heidbrink, a.a., ibid.

1 Heidbrink, a.a., s. 773 f.
12 Heidbrink, a.a., s. 774.
1% Heidbrink, a.a., ibid.

4 Heidbrink, a.a., ibid.
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Det dar den andra tolkningen av Hogsta domstolens uttalande som
kan uppfattas som ett uttryck for lagpositivism. HD visade i domen
ocksa (p. 127) medvetenhet om att en sadan héllning, atminstone hi-
storiskt sett, varit radande i svensk ratt. Domstolen anforde att
"[b]egreppen sedvana och sedvaneratt har under olika tidsepoker
[...] getts varierande innebord” och att ”[s]edvaneratten spelade tidi-
gare en inte obetydlig roll i svensk ratt, framfor allt som utfyllande
rattskalla (se t.ex. de domarregler som brukar tillskrivas Olaus Pe-
tri)”.’» Domstolen konstaterade dock att "[a]llt eftersom forfattnings-
regleringen okat har sedvanerdtten som rattskdlla minskat i bety-
delse”.’” HD kan harmed ha velat klargora att rattsutvecklingen gene-
rellt sett har inneburit att statlig reglering alltmer tagit sjalvreglering-
ens plats. I anvindningen av termen ~utfyllande rattskalla”, ligger
dock det implicita pdstiendet att en annan kalla, namligen lagen,
aven historiskt sett varit den framsta och kanske enda egentliga ratts-
kallan, vilket pekar i en mer allman lagpositivistisk riktning.

Modern lagstiftning kan dock vara uttryckligt subsidiar till privat
rattsbildning, vilket innebér att den senare har foretrade sd lange
inget annat visas.”” I den meningen har lagstiftaren s.a.s. ”givit sitt till-
stand” till den privata rattsbildningens foretrade framfor skriven lag.
Att lagstiftaren maste gora lagen dispositiv for att ge den privata ratts-
bildningen foretrade kan dock inte likstallas med en situation dar lag-
stiftaren skulle fordra en explicit hanvisning till lag eller annan for-
fattning for att godta sedvanerittens tillamplighet mellan tva proces-
sande parter. En ordning, liknande den som Heidbrink skisserar, vore
onekligen en inskrankning av parternas ratt att i civilrattsliga fall
grunda sina rittigheter pa sedvaneratt.

HD:s uttalande kan foljaktligen tolkas pad olika satt. Det rattshisto-
riska resonemang som HD for och som Heidbrink refererar kan dess-
utom 1i viss utstrackning behova nyanseras. Klart ar dock att det fanns
en tid i svensk rattshistoria da sedvaneratten ansags vara underordnad
lagen, da staten holl sitt grepp om den svenska rattskallelaran och da
en lagpositivistisk hallning siledes var radande.

3 Fran rittskillepluralism till lagpositivism

En av forklaringarna till omsvangningen mot lagpositivism i den
svenska juridiska metodlaran kan skonjas i rattskallepluralismen i de
svenska hovritternas praxis fran 1600-talet.® Vid denna tid fanns
emellertid redan, vilket HD ocksa papekade i Girjasdomen, regler om
sedvanerattens stallning som rattskalla. Till dessa horde Olaus Petri
domarregler. Av fjortonde domarregeln framgick att "Landssed, nar
hon ej har oskdl med sig, bor raknas for lag, dar man doma efter
» Heidbrink, a.a., s. 772.

16 Heidbrink, a.a., ibid.

'7 Se exemplen i not 1 ovan.

' Modéer, Kjell Ake, Historiska rattskdllor i konflikt. En introduktion i ratts-
historia, Stockholm, 2010, s. 86—88.
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ma”.* Om landsseden skulle tillimpas i domstol fick den alltsd inte
vara oskalig, eller leda till oskéliga resultat. Nagon tydlig hierarki mel-
lan den skrivna och den oskrivna ritten gar dock inte att utlasa ur den
aktuella domarregeln. Av 20:e domarregeln framgar diremot att den
oskrivna ratten skulle vara subsididr till den skrivna lagen, givet att
den var skalig: "Dar man haver icke beskriven lag uppa, dar skall man
bruka landets skaliga sedvanja for lag, och déma darefter.”* Detta syn-
satt upprepades i den svenska juridiska doktrinen. Claudius Kloot
framholl exempelvis att "Ther man hafwer icke beskrifwen Lagh
uppa, ther skal man bruka Lanzens skdlige Sedwanjo, fér Lagh och
doma ther effter”.

Nar hovratterna inrattandes under 1600-talets forsta halft uppstod
saledes en friare anvindning av rattskillorna.? Det friare domandet
kan skyllas pa bristen pa modern skriven lag, eftersom nagot storre
lagstiftningsprojekt inte hade genomforts i Sverige sedan senmedel-
tiden med Kristoffers lands- och stadslag.?® Mot slutet av 1600-talet
borjade emellertid hovratternas domande att uppfattas som proble-
matiskt. Ur metodologisk synvinkel motverkade den fria rattsbild-
ningen rattens enhet och rattspolitiskt uppfattades domandet som ett
hot mot lagens, och dirmed kronans, éverordnade stillning. Ar 1683
forfattade Karl XI darfor ett brev till Gota hovratt, vari han klargjorde
att hovratternas domande skulle grunda sig enbart pa svensk skriven
och oskriven ratt.* Tillrattavisningen tycks dock framst ha utgjort ett
fortydligande av den svenska rattegangsstadgan fran ar 1615.» Slut-
punkten pa kronans forsok att aterta kontrollen 6ver den positiva
rattsutvecklingen var emellertid 1734 ars lag, produkten av tillsattan-
det av 1685 ars lagkommission.* I 1734 ars lag kodifierades den tidi-

19" Sveriges Rikes Lag, Stockholm, 2022, 5.70.

20 Aa.,s. 71.

! Claudius Kloot, Then swenska lagfarenheetz spegel vthi fyra bocker fordeelt och
beskrefwen aff Claudio Kloot. Medh Kongl. Mayt.ts special privilegio, Gotheborg,
tryckt hoos Amund Grefwe, ahr 1676, s. 9. Se harom ocksa Lyles, Max Sedvanas
omvandling till lag och ratt. HD och sedvaneratten 1859-1886, i Ratten och
rattsfamiljer i ett foranderligt samhalle — historiskt och komparativt. Vanbok till
Rolf Nygren (red. Maarit Janterd-Jareborg och Mats Kumlien), Uppsala, 2011,
s. 287-305, s. 288. Se vidare Nerhman Ehrenstrale, David, Inledning til then
swenska processum civilem; Efter Sweriges Rikes Lag och Stadgar forfattad, Samt
nu a nyo o6kt och forbattrad, Stockholm och Uppsala, 1751, s. 221 och Croon,
Adam, Jura Novit Curia. En rattsgenetisk undersokning av den juridiska metod-
larans utveckling under 1800-talet, Stockholm, 2018, s. 111.

2 Modéer, a.a., s. 86 f. Se ocksa Lyles, a.a., s. 288.

# Se Peterson, Claes, Debatten om 1826 ars forslag till allman civillag — en svensk
kodifikationsstrid?, i Norden, ratten, historia — Festskrift till Lars Bjorne (red.
]ukl;a Kekkonen et. al.), Helsingfors, 2004, s. 245-263, s. 245 samt Modéer, a.a.,
s. 87.

# Stadgar, forfattningar, bref och resolutioner ifran ahr 1528 in til 1701 angaende
justitiae och exekutionsahrender (utg. Johan Schemedeman), Stockholm 1706,
s. 856.

» Se Lyles, a.a., s. 289 samt Croon, Adam, Jura Novit Curia. En rattsgenetisk
undersokning av den juridiska metodldarans utveckling under 1800-talet, Stock-
holm, s. 111.

% Se Peterson, 1826 ars civillagsforslag, s. 245.
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gare rattsutvecklingen. I 1:11 aldre réttegéngsbalken (ARB) fastslogs
det att domaren kunde grunda sin dom pa oskriven ratt dar skriven
lag saknades och att, enligt 24:3 ARB, ett forbud radde mot att grunda
domen pd utlindska rattskallor, skrivna som oskrivna.” Hos de sam-
tida rattsvetenskapliga forfattarna framtrader ocksa bilden av sedvane-
rattens subsidiara funktion som rattskalla.* Med denna utveckling
hade alltsd, som det tycktes, lagpositivismen vunnit insteg i den juri-
diska metodliran. Lagen utgjorde sdledes egentligen den enda
rattskdllan. Den oskrivna ratten kunde bara anvandas som inspiration
for lagstiftaren da skriven lag saknades eller av domstolarna, antingen
for att fylla ut den skrivna lagen i svara fall, eller for att bilda nya posi-
tiva rattsregler. Det kan darfor tyckas som att rattsovertygelsen hade
en liten, eller ingen betydelse och att sedvanerattens sjalvstindiga
rattskallevarde var underminerat.

Domar fran hovratterna kunde dock utgora ett bevis for existensen
av sedvaneratt.® En faktor som emellertid forstarkte det lagpositivis-
tiska draget i rattskillelaran var att hovritternas domar, dven da de
exemplifierade, klargjorde eller rent av erkiande seder och bruk, i
hogre grad uppfattades som en sekundar lagstiftningsakt an som
sjalvstandiga uttolkningar av ratten i form av prejudikat. Vid denna tid
existerade en ovilja mot att skapa en prejudikatlira som en del av den
juridiska metodlaran.* Lagstiftarens uppfattning kom till uttryck i
1:11 ARB dir det stod att domaren sjilvstindigt skulle préva lagens
ratta mening och grund.” Stadgandet tolkades som att domaren inte
fick forlita sig pa andra domares tolkningar av lagen, vilket uteslot
existensen av prejudikat i modern mening. Den skeptiska héllningen
aterfanns ocksa inom rittsvetenskapen. David Nehrman Ehrenstrale
ansag det tveksamt att tillskriva prejudikat ett sjalvstindigt virde som
probatio iuris, d.v.s. som en rattskalla eller ett sjalvstindigt bevis for
innehallet i gillande ratt, "althenstund the gemenligen angd besyn-
nerliga omstandigheter”.® Rattsfallen kunde inte generaliseras till
rattsregler som kunde jamstallas med den allmdnna lagen.

4 Det lagpositivistiska draget i rittskélleldran i ljuset av naturrattslaran
Det kan alltsa tyckas som att sedvanerattens sjalvstindiga rattskalle-
status hade undergravts, forst genom en outvecklad prejudikatliara
och sedan av lagstiftarens rattspolitiska ansprak. Metodologiskt kan
ocksa stiftandet av 1734 ars lag ses som ett forsok att skapa enhet i den

¥ Angdende stadgandet i 24:3 ARB, se Modéer, a.a., s. 88.

* Se exempelvis Nehrman Ehrenstrale David, Inledning til then swenska
iurisprudentiam civilem 1729: Then swenska jurisprudentia civilis 1746, Teckoma-
torp, 1979, s. 35 ff. samt Lyles, a.a., s. 289.

» Modéer, a.a., s. 87.

* Modéer, a.a., ibid.

8 Modéer, a.a., s. 165 f. Modéer hinvisar ocksa till domareden i 1:7 ARB.

* Nehrman Ehrenstrale David, Inledning til then swenska processum civilem;
Efter Sweriges Rikes Lag och Stadgar forfattad, Samt nu a nyo 6kt och férbattrad,
Stockholm och Uppsala. 1751, s. 221.
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positiva ratten pa den pluralistiska rattskallelarans och dirmed den
oskrivna rattens bekostnad.®

Bilden kan dock nyanseras i ljuset av den bakomliggande ratts-
teoretiska utgangspunkten for lagstiftarens ansprak i relation till sjalv-
regleringen, namligen lairan om naturratten. Under den epok i ratts-
vetenskapens historia som kallas naturrattslig beharskades veten-
skapsteorin av den s.k. vasensmetafysiken. Enligt ett vasensmetafysiskt
betraktelsesitt maste alla objekt i den positiva eller historiska varlden
ha sin grund i en dimension bortom tiden och rummet, dar objektens
rena och fullindade form aterfanns.* Det sagda géllde aven for
ratten. Naturritten representerade saledes den enhetsskapande kraf-
ten i den positiva ratten, eftersom den utgjorde ett perfekt system av
rattsnormer, utan motsagelser, overlappningar eller luckor.® Dar-
utover representerade naturratten rattens moraliska perfektion. Som
en juridisk och etisk mattstock fér den positiva rattens rattvishet,
betraktades naturratten som den positiva rattsutvecklingens innehalls-
massiga slutpunkt.®* Genom rattslig reglering och domande skulle en
sa stor overensstaimmelse mellan naturrattens och den positiva rattens
innehdll som mojligt uppnas.” Inte minst hovrdtterna hade en viktig
del i naturrattens forverkligande.” I 1734 ars lag angavs inledningsvis
att hovratterna skulle se till ”at 1 the Domstolar, som ther under hora,
ratt skipas efter Lag, och thes ratta forstand” . Uttrycket "ratt for-
stand” syftade pd en tolkning av lagen som stimde med naturrdttens
begreppsapparat och rattspolitiska mal. I sin stravan att na kunskap
om naturrattens innehall kunde lagstiftare och domare ta rattsveten-
skapen till hjalp, eftersom dess uppdrag det var att utforska och
dogmatiskt behandla naturratten.®

Lagstiftarens mandat att ingripa mot omoraliska ageranden som
stod i strid med naturriattens krav var i princip oinskrankt. Nigon
sjalvklar frihetssfar for individen, dar sjalvregleringen skulle respekte-
ras, fanns egentligen inte. Privatratten uppfattades tvartom som helt
subsidiar till den offentliga ratt som omgardade den.” Den naturratts-
liga teorin vilade emellertid pd tanken att manniskan, i kraft av sitt

% Se Peterson, 1826 ars civillagsforslag, s.245-247 och Lyles, a.a., s. 289 f.

* Peterson, Claes, Zwischen statischen Rechtskategorien und historisch verander-
lischem positiven Recht, das naturrechtlische Dilemma, i History and European
Private Law. Development of Common Methods and Principles (Claes Peterson
red.), Lund, 1997, s 121-136, s. 122.

» Peterson, Claes, Rattslig enhet genom naturratt, JT 1992-93 s. 620-642, s. 620.

% Peterson, Claes, Lagstiftning eller sjilvreglering i ett rattshistoriskt perspektiv,
SvJT 2001 s. 219-233, s. 220 samt 1826 ars civillagsforslag, s. 246 f.

¥ Peterson, SvJT 2001 s. 220 samt 1826 ars civillagsforslag, s. 246 f.

% Ett viktigt men komplicerande instrument i domstolarnas utfyllande och
anpassning av lagen, var de lagforklaringar som avgavs av lagkommissionen, se
Peterson, 1826 ars civillagsforlag, s. 247 f.

¥ ARB 8:1.

“ Croon, Adam, Rittsdogmatikens plats i juristutbildningen eller Om virdet av en
kompass, i Rattsvetenskap — nu och i framtiden (Annina H. Persson red), Orebro
studies in law 12, Orebro 2019, s. 25-42, s. 27.

1 Peterson, SvJT 2001 s. 220 och sarskilt f samt 1826 ars civillagsforslag, s. 246 f.
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fornuft, hade en naturlig formdga att forsta vad naturritten fordrade
av henne i en bestimd situation. Hon ansags dairmed ocksa vara for-
mogen att handla darefter. Darfor vore det mojligt for manniskan att
utforma egna juridiska normer som grundade sig pa hennes rattséver-
tygelse. Oskriven ratt, i form av exempelvis sedvaneritt, kunde alltsa
finna sin plats inom en naturrattslig rattskallelara, i alla fall i teorin.
Sjalvregleringens legitimitet forutsatte dock att den oskrivna ratten
var grundad i en opinio turis som motsvarade naturrattens krav. Emel-
lertid behoévde egentligen inte ndagon skillnad géras mellan en utom-
juridisk overtygelse om handlingssattets moraliska varde och en juri-
disk rattsovertygelse, eftersom bada maste stimma 6verens med na-
turratten — moralens rattsliga uppenbarelseform — for att vara legi-
tima fran juridisk horisont. Nar en sadan o6verensstimmelse foreldg
fanns det dock, trots det allmannas rattspolitiska monopol, skal for
lagstiftaren och fér domstolarna att avsta fran positivrattslig reglering
for att inte stora naturrattens organiska utveckling och genomslag hos
befolkningen. Juristen Lars Fredrik Lind papekade exempelvis att
manniskorna inte inrdttade sina liv utifran lagens foreskrifter, utan
“efter det naturliga ljus de dga i forstandet”, eftersom foérnuftet och
samvetet kunde “installa sig sjelfmant vid hvarje tillfalle, om de ej ute-
stangas af en elak vilja”.®

Att lagstiftaren ocksa pd just denna bevekelsegrund ibland avstod
fran att formalisera bruken och sederna gar det att finna exempel pd i
1734 ars lag, liksom i den juridiska doktrin som omgav den. I Johan
Holmbergsons kommentar till Handelsbalken fran tidigt 1800-tal dis-
kuterades exempelvis lagstiftarens val att avstd fran vissa begrepps-
bestimningar angdende fast och 16s egendom:

Lagstiftaren har ej velat tala om fast egendom m). Atersta siledes res mobi-
les, och res incorporales, som ej hora under immobiles. Nu forekommer val
ej i detta kapitel nagot exempel pa res incorporales. — Men skulle lagstifta-
ren med kannedom av de sedvanor, enligt hvilka afven dessa siga kopas, sal-
jas och skiftas, ej anser nodigt at igenom nagon definition utesluta nagon av
de gangse begreppen, kan man med sakerhet sluta, at lagen, afven i anse-
ende til dessa amnen tagit under sit skydd alla de kop och skiften om bade
corpoliga och ocorporliga ting, som ej uttryckligen aro for ogilde forkla-
rade, at saledes om dem alla galler regelni 2 §. d. c.*

Domaruppdraget komplicerades daremot av att denne inte utan
vidare fick bli en sjalvstindig konkurrent till lagstiftaren. Domarens
rattsbildning skulle bara fungera som en battre uttolkning av natur-
ratten i forhdllande till lagstiftarens och uttolkningen maste darfor sa
langt som mojligt féorankras i den redan existerande lagstiftarviljan.
Domaren skulle, med Nehrmans ord, i tvifvelachtiga mahl och nar

* Lind, Lars Fredrik, Dommarens profning efter Sveriges lag eller sittet att utréna
lagens ratta forstand, mening och grund, ny upplaga, Stockholm, 1848, s. 7.
* Holmbergson, Johan, Forklaringar 6fver Handelsbalken, Uppsala, 1806, s. 18.
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olika meningar f6lja af svarstilte reglor, satta then naturliga Lagen til
grund, och uthwalja thet, som ther med enligt ar”.* Domaren skulle
vidare "héldre sd uthtyda Lagen, at then stimmer 6fverens med billig-
heten, dn tillagga then en sidan mening, som strider emot rattvisan”.®
Om domaren emellertid avvek frdn den smala vigen som uttolkare,
d.v.s. om han sokte "nagot annat, an Lagstifftarens ritta mening”
hade han, enligt Nehrman, "ej ndgot redelit upsath at framja ratt-
wisan”.® Domarens utrymme att tillampa eller tolka den oskrivna
ratten var siledes ocksa beskuren av denna institutionella arbetsfor-
delning. Domaren borde atminstone utga ifran att lagstiftaren hade
gjort en korrekt bedomning av naturrattens fordringar. Det ratts-
politiska stallningstagandet kunde ha lett till ett utestingande eller en
inskrankning av den oskrivna ritten, som domaren da forvantades
respektera, givet att atgarden tycktes ha stod i naturratten. Omvant
kunde stallningstagandet att lamna fragan oreglerad alltsa tolkas som
att lagstiftaren inte funnit det nodvandigt att lagstifta rorande ett
handlingsatt som dnda framstod som moraliskt ur en naturrattslig syn-
vinkel. Aven om sedvanerattens subsididra stallning kan ses som ett
uttryck for lagstiftningens generella monopol pa den rattspolitiska
utvecklingen kan man alltsd ocksa se lagstiftningen som enbart ett
korrektiv i forhallande till en omoralisk sjilvreglering. Den natur-
rattsliga teorin foreskrev ndmligen inte i sig ndgra sarskilda propor-
tioner mellan statlig reglering och sjalvreglering vid en viss given
tidpunkt i den positiva ratten. Allt berodde pa hur lagstiftaren ut-
tolkade naturratten och vilka slutsatser han drog om reglerings-
behoven. Till detta kom att den offentliga regleringen inte bara hade
sin grund i olika tolkningar av naturrdtten, utan ocksa i rattspolitiska
konflikter mellan olika juridiska aktorer.

Nar den folkliga rattsovertygelsen daremot inte stimde overens
med naturrattens fordringar maste slutsatsen dock bli att befolkning-
en hade en omoralisk rattssyn som maste stavjas av lagstiftare och
domstolar. Lagstiftaren hade da en skyldighet att fostra medborgarna
for att vanda rattsutvecklingen och lagstiftningsarbetet var medlet for
detta mal.”” "Thet ratt och skial icke ar, thet kan icke heller wara lag™*
framholl Nehrman, stodd pa domarreglerna, och detta gallde dven
den oskrivna ratt som i dessa fall madste stryka pa foten till forman for
beteendekorrigerande lagstiftning. Lars Lind papekade dock att lag-
stiftaren inte borde forhasta sig att doma ut den folkliga rattsoverty-
gelsen som omoralisk. Det var tvartom viktigt att befolkningen fick
kinnedom om rattsreglernas syften och mal i férhallande till natur-
ratten. Forst om det visade sig att befolkningen aktivt motarbetade
dessa mal maste lagstiftaren ingripa:

Nehrman, Iurisprudentiam civilem s. 73.
Nehrman, a.a., ibid.
Nehrman, a.a., ibid.

7 Peterson, SvJT 2001 s. 221.
Nehrman, a.a., s. 73.
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[L]ika angeldget ar & den andra, att meningen vinner upplysning om de
Forfattningars verkliga gagn, som densamma annars gerna vill jafva; och att
Lagstiftaren ater far 6fvertygelse om hvilka Forfattningar fortjena att dndras
eller afskaffas.*

Med tiden kom sedvanerittens stallning som sjalvstindig rattskalla
dock att uppvarderas i Sverige. Rattsovertygelsen, vilken under natur-
rattsepoken hade viarderats utifran naturrittens fordringar, kom
under 1800-talet uppfattas som en egen normbildande kraft i den
positiva ratten. Det ar rent av mojligt att havda att den oskrivna ratten
i rattspositivismens spar borjade uppfattas som sjalva urkillan till
ratten, ocksd den skrivna. Samtidigt insdg tidens jurister att den posi-
tiva ratten var storre an den tillfalliga och lokala rattsovertygelsen, var-
for sedvanerattens rattskallestatus ocksd maste provas i ljuset av denna
nya insikt. Att omsvangningen i den svenska juridiska metodlaran
agde rum kan tillskrivas inflytandet fran den historiska skolan som
uppstod i Tyskland under 1800-talets forsta halft.

5 Den historiska skolan och sedvaneritten som sjilvstindig rattskalla
— tillbaka till en pluralistisk rattskallelara

Med den historiska skolans intrade pa den rattsvetenskapliga scenen
drevs rattsteorin i en rattspositivistisk riktning. Den historiska skolans
foretradare Friedrich Julius Stahl féorkunnade saledes den tidigare
naturrattslarans dod i sitt arbete om rattens filosofi i ett historiskt per-
spektiv.” Den historiska skolans grundare, Friedrich Carl von Savigny,
menade att riatten vilade pa en folklig rattsévertygelse, som gav upp-
hov till moraliska, religiosa, politiska och juridiska normer.” Denna
"naturliga ratt”, som dock maste forstds som nagot annat an naturratt,
varierade i tiden och rummet.® Den naturliga ratten saknade de
enhetsskapande egenskaper som den vasensmetafysiska naturratten
hade tillskrivits och dess moraliska varde kunde heller inte provas mot
nagon hogre norm. Ritten var i grund och botten ett faktiskt feno-
men, som bara utgjorde en spegling av det manskliga livet i stort.”
Anda skulle det visa sig att den naturliga ritten, sisom uttrycket for
ett allmant rattsmedvetande, kunde paverka rattskillornas relation till
varandra och darmed ocksa sedvanerattens stallning som sjalvstindig
rattskalla.

I den svenska juridiska doktrinen var det civilrattsprofessorn Ernst
Victor Nordling som tydligast kom att ge uttryck for Savignys tanke
“ Lind, a.a., s. 7.

% Stahl, Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht, bd. 1,
Heidelberg 1830, s. 262. Se ocksa Croon, Jura Novit Curia, s. 32.

' Se exempelvis Savigny, Friedrich, Carl von, Vom Beruf unserer Zeit fir Gesetz-
gebung und Rechtwissenschaft, Heidelberg, 1814, s. 9. Om hdanvisningar till
Savignys syn pa den positiva rattens grund i ett allmant rattsmedvetande, se ocksa
Heidbrink, a.a., s. 7'75 och Modéer, a.a., s. 166.

2 Croon, Jura Novit Curia, 31.

% Savigny, Vom Beruf, s. 30 f. Se ocksd Croon, Rittsdogmatikens plats i jurist-
utbildningen, s. 31.
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om det allmdnna rattsmedvetandet som den positiva rattens grund.
”Sa”, framholl Nordling i sina forelasningar i civilritt fran 1870-talet,
"bildar sig inom hvarje stat en gemensam rattsuppfattning, som hvilar
pa ett allmant rattsmedvetande, och detta bildar den allmanna grund-
valen for rattsutvecklingen.”

For Nordling utgjorde sedvaneritten den rattskdlla som lag nar-
mast det allmanna rattsmedvetandet. En sedvanerattslig norm kunde
emellertid, liksom innehallet i andra rattskillor, beskrivas som en
foradlad form av allmdnt rattsmedvetande. De olika rattskillorna
utgjorde saledes bara "olika satt for [...] rattssatserna [...] [att] fram-
trada ur den gemensamma kallan”.®* Nordling tillskrev saledes ratts-
overtygelsen en juridisk betydelse. Han gick rent av sd langt att han
menade att kallan kunde fylla en sarskilt viktig funktion dar lag-
stiftning saknades, till och med i stdllet for lag® Uppvarderingen av
sedvaneratten som sjalvstindig rattskalla utgjorde alltsa ett viktigt steg
pa vigen mot den pluralistiska rattskdllelaira som vi idag kanner i
svensk ratt. En forutsattning for denna utveckling var den nya upp-
fattningen att rattskallorna egentligen bara utgjorde olika erkanda
uttrycksformer for ratten.

Sedvanerittsliga normer kunde alltsa fa vika for en mer formell re-
glering av det allmadnna rattsvetandet, sisom lagstiftning eller praxis.”
Inom den pluralistiska rattskilleliran kunde saledes den offentliga
och privata rattsbildningens betydelse variera, savil historiskt som
systematiskt. Statens interventionsratt i forhdllande till sjalvregle-
ringen maste dock s6kas i andra orsaker dn i naturrdttens rattspoli-
tiskt 6verordnade funktion. Om tidigare rattsteoretiker hade betraktat
lagpositivismen, rattens formalisering i statliga rattskallor, som en
medveten och rattspolitisk handling fran lagstiftarens sida for att na
naturriattens malsattningar, betraktade Nordling och andra av tidens
rattsvetenskapsman snarare sjalvregleringens mer subsididara stiallning
inom rattskallelaran som en f6ljd av samhallets 6kade grad av speciali-
sering & ena sidan, och krav pa likabehandling av medborgarna, & den
andra.” I vissa fall kunde dock rattens formalisering leda till en kon-
struerad och teknisk ratt dar lagstiftningen och doktrinen saknade
koppling till det allmdnna rittsmedvetandet. En sidan utveckling
betecknade Nordling som avskrackande.® En balans mellan de olika
** Nordling, Ernst Victor, Anteckningar efter prof. E. V. Nordlings foreldsningar i
svensk civilratt Allmanna delen H.T. 1877-V.T. 1879, Upsala, 1882, s. 27. Se ocksa
Lyles, a.a., s. 290.

% Nordling, a.a., s. 29. Se ocksa Croon, Jura Novit Curia, s. 42.

% Nordling, a.a., s. 28.

7 Detta allmanna rattsmedvetande ar ej i hvarje period af statens lif maktigt att
omedelbart taga form uti sarskilda rattssatser; detta ar blott majligt under mycket
enkla forhallanden, och dir menige man direkt taga del i rattens handhafvande.
Dér sa ar, framtrader ratten hufvudsakligen sasom sedvanja. Nordling, a.a., s. 27.

% Se exempelvis Carl Olof Delldén, Vederliggning af ndgra inkast mot Ratts-
forskningens varde och praktiska nytta, Schmidt Juridiskt Arkif, fugonde bandet,

1848-49, s. 569-576, s. 573.
% Se Nordling, a.a., s. 29.
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aktorernas ansprak pd ratten var saledes efterstravansvard. Hur en
sadan balans sedan skulle uppnas pa basta satt i uttolkningen av
ratten, d.v.s. i rattstillampningen, var dock en fraga som ocksd maste
hanteras pa ett nytt satt inom den juridiska metodldran.

6 Relationen mellan sedvanan som tolkningsverktyg och tillimpning-
en av sedvanerittsliga normer inom ramen foér en positivistisk och
pluralistisk rattskallelara

En central fraga for 1800-talets rattsteoretiker var hur en norm-
konflikt mellan sedvaneritt, lag och praxis skulle hanteras. Ett lag-
positivistiskt eller formalistiskt forhdllningssatt till denna fraga star att
finna hos juristen Johan Kretuger. I ett antal artiklar i Tidskrift for lag-
stiftning, lagskipning och forvaltning (Naumanns tidskrift) kritiserade
han den historiska skolans rattskallepluralism och dess syn pa det
allmdnna rattsmedvetandet som rattens egentliga grund.® Krelger
menade att den potentiella normkonflikten mellan sedvaneratt, lag-
stiftning och rattspraxis kunde loses genom ett underkdnnande av
den privata rattsbildningens juridiskt bindande kraft. Opinio juris
borde alltsd underkdnnas som en juridiskt relevant faktor vid fast-
stallandet av gallande ratt. I stillet skulle rattens bindande kraft knytas
till de rattskallor som hade sin grund i den offentliga maktutov-
ningen, i forsta hand lagen. Enligt Kretiger var det genom lagstifta-
rens hanvisning till sedvanan som den fick juridisk betydelse, och da
som en del av lagregeln eller domskalen.” Kretuger klargjorde och
motiverade sin stindpunkt genom f6ljande slutledning:

Det har ofvan anmarkts, att plagseden, for att galla som lag, behofver lag-
stiftarens accepterande, men att detta ej i allmanhet behofver vara uttryck-
ligt, eller med andra ord att plagseden ar en rattskalla, hvilken blifver lag pa
samma satt som rattskallor i allmanhet. Kunna dessa i allmanhet ej blifva lag
utan lagstiftarens uttryckliga forklarande, sd kan ej heller pligsedan blifva
det. Kunna dter rattskillor i allmanhet blifva lag genom lagstiftarens tysta
samtycke eller i form af prejudikater, sa kan afven pligseden sdlunda blifva
lag. I Sverige blir ej en rattskdlla i allmanhet lag utan lagstiftarens uttryck-
liga forklarande. Derfor blir ej heller plagseden i Sverige eller Landsseden
lag utan lagstiftarens uttryckliga forklaring.®

Kretgers instdllning har betraktats som ett uttryck for det gamla,
lagspositivistiska synsatt som foregick den historiska skolans inflytande
pa svensk rattskillelara.” Aven om detta kan dga sin riktighet ar det

% Kretuger, Johan, Hur bér man forstd 2 mom. af 11 § 1 kap. Rattegangsbalken i
1734 ars lag: Landssed, som ej har oskal med sig ma han (domaren) ock ritta sin
dom efter, der beskrifven lag ej finnes? Tidskrift for lagstiftning, lagskipning och
forvaltning, 1882, s. 572-580, s. 574.

' Se hiarom Lyles, a.a., s. 293 f.

% Se Kretuiger, Johan, Forsok till utredning av begreppet landssed, Tidskrift for
lagstiftning, lagskipning och forvaltning, 1869, s. 200-210, s. 209.

% Se Lyles, a.a., s. 293. Lyles havdar, stodd pa Bjorne, att Kretiger "foretradde [...]
en aldre och lagstiftningstrognare standpunkt”. Se ocksa Bjorne, Lars, Den
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ocksa mojligt att havda att Kreugers instillning delvis var ny och ett
symptom pa behovet av att formulera en metodregel for att upplosa
konflikten mellan potentiellt sett likvardiga, men eventuellt olika, ju-
ridiska argument i de positiva rattskillorna. Motivet skulle da vara be-
hovet av att motverka den potentiella risken for bristande rattsenhet
som i lag rattens tvd uttrycksitt: den offentliga rattsbildningen, re-
spektive sjalvregleringen. Genom en lagpositivistisk hallning skulle en
skillnad etableras dar endast ett av uttrycken, det offentliga, blev juri-
diskt relevant. Sjalvregleringen forvandlades darmed till ett utomratts-
ligt faktum, visserligen ett rattspolitiskt argument vid lagstiftning eller
lagtolkning, men inte ett omedelbart och sjalvstandigt argument for
innehallet i gallande ratt. Eftersom sedvanan alltid maste kunna kny-
tas till ett rekvisit i lagregeln eller till ett prejudikat minskade risken
for en normkonflikt. Nar lagregeln var klar och tydlig behoévde ingen
hansyn tas till sjalvregleringen och i fallen dar sedvanan anvandes vid
tolkning var det slutligen dnda lagregeln som tillimpades. Att en sa-
dan distinktion mellan offentliga och privata rattskillor tycktes nod-
vandig var ett symptom pa den frambrytande rattspositivismen. Tidi-
gare hade oOverlappande argument i rattskallorna kunnat upplosas
med hjalp av naturritten, eftersom den utgjorde biade en formell och
materiell mattstock for ratten. Nu maste en sadan grans for rattskalle-
vardet i sjalvregleringen etableras pa annat sitt. Det ar i en sadan kon-
text som Kretigers stillningstagande bor forstas och den framstar da,
om an forment konservativ, som ny.*

Den historiska skolans foretradare i Sverige betraktade dock den
potentiella normkonflikten i ett annat ljus: Om alla rattskillor, sisom
en spegling av det allmadnna rattsmedvetandet, bara utgjorde olika ut-
tryck for samhallets rattspolitiska behov, maste ocksa alla kalluttalan-
dens juridiska varde varderas med denna utgangspunkt. Sedvaneratt-
en maste darfor principiellt respekteras som et mojligt och sjalvstan-
digt uttryck for rdtten, dven om tvingande regler i lag eller praxis
kunde verka begransande pa dess faktiska genomslag vid en viss tid-
punkt och i det enskilda fallet. Det vore dock omojligt att férena tan-
ken pa att ratten kunde komma till uttryck i flera rattskillor med ett
pa forhand bestamt hierarkiskt forhallande mellan kallornas varde vid
uttolkningen av gillande ratt. Det metodologiska forhdllningssatt som
Kretuger forordade, diar lagstiftning och praxis redan fran boérjan
skulle ges foretrade i tolkningen for att minimera risken for norm-
konkurrens, var darfor inte forenligt med den historiska skolans syn-
satt. Den historiska skolans féretradare insag givetvis fordelen ur tolk-
ningssynpunkt med att rattskallornas uttalanden overensstimde med

konstruktiva riktningen. Den nordiska rittsvetenskapens historia, del III, 1870-
1910, Lund, 2002, s. 311.

% Lyles resonerar i liknande banor, i sa matto, att han menar att en del i Kretigers
teoribildning innebar ett underkdnnande av de romerska juristernas acceptans av
saval privat och offentliga kallor som kanaler for rattens utveckling, se Lyles, a.a.,
s. 294.
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varandra i en viss rittsfraga, men en sadan 6verensstimmelse fick inte
uppsta genom konstruerade hierarkier. Rattens interna och formella
enhet utgjorde namligen bara en av flera parameter som maste beak-
tas for att juristen skulle kunna faststilla det juridiska vardet av ratts-
kialleuttalandet. Den andra parametern, som juristen maste ta hansyn
till vid valet av rattsregel, var extern och tog saledes sikte pa normens
mdjligheter att vinna acceptans i samhallet. Acceptansen uppnaddes
om rattsregeln fyllde en rattspolitiskt motiverad funktion. Rattskallor-
nas innehall riskerade diarmed standigt att hamna i konflikt med de
rattspolitiska krav som samhéllsutvecklingen stillde pa lagstiftare och
rattstillampare. Nordling varnade darfor for en blind bundenhet till
kallmaterialet och fér en hierarkisk syn pa rattskallornas argument.
Det gaillde saval de statliga som privata rattskdllorna. Angaende
rattskallan praxis konstaterade Nordling att ”[e]medan hon ar en
sedvanja inom blott en viss klass, rattskiparnes klass, och icke lika
omedelbart trader fram ur det allmanna rattsmedvetandet som folk-
sedvanjan, kan dock fara uppsta, att hon utbildar sig i en riktning,
som med det samma icke star i 6fverensstimmelse”.®

Trots att sedvaneritten ansigs ligga niarmare det allmdnna ratts-
medvetandet kunde rattskallan inte, lika lite som andra rattskallor,
ovillkorligen gora ansprak pa att ge uttryck for gallande ratt: ”Sa lange
rattssedvanjan har sin rot i det allmdnna rattsmedvetandet, lefver den
samma”®, konstaterade Nordling “men ej langre.”” Om det yttre sam-
hallsorienterade kriteriet for gallande ratt inte respekterades skulle
det leda till att ratten bands till "de former, riattsmedvetandet en gang
tagit”® och darmed att potentiellt viktig rattsutveckling hindrades el-
ler omajliggjordes.®

Alla rattskdllearguments varde sasom géllande ritt maste provas av
juristen pa tva satt i samband med rattstillimpning: dels internt och
systematiskt, dels externt, i relation till samhallslivet. Forst sedan juris-
ten konstaterat att tillampningen av regeln i det enskilda fallet inte
skulle stora rattens inre ordning, genom att ge upphov till motsagel-
ser, overlappningar eller luckor, och dessutom fétt klart for sig att den
valda losningen inte skulle motverka rattens rattspolitiska malsatt-
ningar, kunde hon upphdja ett visst rattskalleargument till géallande
ratt. Rattskallornas inbordes hierarki konstruerades saledes av juristen
i varje enskilt fall, med utgangspunkt i de ovan redovisade kraven pa
tolkningen. I denna process kunde, niar normerna sa tillit, privat och
offentlig rattsbildning samverka. Inget rattskdlleuttalande hade sa-
ledes ett sjalvklart tolkningsvarde enbart pa grund av sitt ursprung hos
en viss aktor. Vardet av rattskalleuttalandet bestamdes ytterst av den
tillampande juristen, inte av rattsbildaren. I uttolkningens forsta steg
% Nordling, a.a., s. 28.
% Nordling, a.a., s. 27.
" Nordling, a.a., ibid.

% Nordling, a.a., ibid.
% Nordling, a.a., ibid samt Croon, Jura Novit Curia, s. 114.
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maste juristen darfér ga igenom alla rattskillorna, utan atskillnad.
Endast rattskallornas uttalanden sammantagna kunde namligen ge en
sa enhetlig och fullstaindig bild av ratten att eventuella norm- och in-
tressekonflikter kunde identifieras. Forst i tolkningens foljande steg
kunde juristen gora de rattsliga avvagningar som losningen av fallet
fordrade i handelse av en normkonflikt.” Nordling konstaterade, med
avseende pa en rattskallehierarki, att ”[e]n sadan uppstallning af sar-
skilda bredvid hvar andra stilda kallor for rattsbildningen har det
felet med sig, att man déarigenom ej far nagot uttryck for enheten i
rattsbildningen, ehuru en sadan enhet dock tydligen maste finnas”.”

Savigny uppmande juristen att genom tolkningen aterskapa den
tankta enheten i ratten, genom “der bildung eines Rechtssystem aus
der Gesamtheit der Quellen”.” I denna process skulle juristen gora
avvagningar mellan kédllornas argument, i forekommande fall ocksa
mellan privat och offentlig rattsbildning. I syfte att underlitta och
formalisera tolkningen hade Savigny ocksd tillhandahallit parametrar
eller utgangspunkter féor densamma i sina beromda canones. Den sys-
tematiska tolkningsgrunden syftade till att sla vakt om réttens formella
logik i tillimpningen, medan den teleologiska argumentationsgrun-
den, vilken i Sverige traditionellt delas i subjektiv och objektiv teleo-
logisk tolkning, syftade till att dels tillgodose kontinuiteten i rattstill-
lampningen, dels till att vid behov mojliggora rattsutveckling pa ex-
terna grunder.”

Med hjalp av dessa verktyg inom den juridiska metodlaran hade
den historiska skolans foretradare funnit ett annat satt an Kretigers att
hantera de potentiella normkonflikter som kunde uppstd i rattstill-
lampningen. Normkonflikter i den positiva rattens kallor skulle 16sas
utifran bestamda kriterier pa tolkningsnivin och inte genom en pa
forhand bestimd hierarki mellan sjalva rattskallorna. Hierarkin mel-
lan kallorna i det enskilda fallet uppstod i stillet genom att juristen
bestimde innehdllet i gallande ratt. I den processen kunde normhie-
rarkier, liksom parternas mojligheter till civilrattsliga och processuella
dispositioner, paverka det slutliga utfallet. Att avvigningarna skedde
pa normniva och inte pa kallnivd i ratten gav emellertid juristen ett

" Harvidlag maste juristen alltsid i tolkningen ta hansyn till tvingande eller
dispositiv civilrattslig eller offentligrattslig lagstiftning, liksom till de processuella
dispositioner som parterna tillits inom ramen for sin tvist. Normhierarkiska fak-
torer borde saledes beaktas i tolkningen som en del av den systematiska avvag-
ningen, men fragan borde inte betraktas som rattskallehierarkisk. De tva be-
greppen borde tydligt héllas isir och dessutom tillmatas skilda betydelser inom
den juridiska metodlaran.

" Nordling, a.a., s. 27.

7 Savigny, Friedrich Carl von, System des heutigen rémischen Rechts, bd. 1,
Berlin, 1840, s. 262. Se ocksa Croon, Rattsdogmatikens plats i juristutbildningen,
s. 36.

7 Se Hellner, Jan, Rattsteori. En introduktion, 2 upplagan, Stockholm, 2002,
s. 78 ff. Angaende forarbetenas betydelse for den historiska tolkningen i svensk
ratt, se exempelvis, Hellner, a.a., s. 81 och Nordquist, Richard, Forarbetenas
réittskéille%tatus — ett rattshistoriskt perspektiv. Juridisk publikation, nr 1, 2011,
s. 141-147.
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storre handlingsutrymme och stamde battre 6verens med den kom-
plexa uppgiften att framtolka gallande ratt. En rattsdogmatisk metod
som fungerade pa detta mer flexibla sitt hade storre mojlighet att
fungera i en tid av omfattande rattsutveckling, mer specialisering och
okad rattskallepluralism. Dessutom stimde forhdallningssattet béttre
overens med den historiska skolans uppfattning att gdallande rdtt vare
sig var ett tidsligt tillstind eller ett foremal, utan just resultatet av en
uttolkande verksamhet.

7 Seder och bruk i relation till teleologisk tolkning

Eftersom juristen sjilv maste ta stillning till vilka argument i rattskal-
lorna som skulle upphdjas till gillande ratt kunde sedvaneratten
mycket val befinnas vara otidsenlig eller rent av olamplig i forhallande
till rattens interna eller externa fordringar. Den kunde alltsa diskvali-
ficera sig som tillamplig i det enskilda fallet. Det innebar dock inte att
rattsovertygelsens juridiska betydelse forbisags pa ett generellt plan,
utan endast att normens lamplighet som gallande ratt underkandes i
just den situation som tvisten rorde, till forman for en annan ratts-
regel. Betraktad utifran just det aktuella fallet utgjorde den sedvane-
rattsliga normen darfor ett icke-rattligt faktum i forhallande till gal-
lande ratt. Pa ett generellt plan dgde dock normen fortsatt potentiell
giltighet. Darmed existerade hela tiden mojligheten att de lege ferenda
upphoja den sedvanerattsliga normen till gallande ratt och att dari-
genom ocksa andra sedvanerittens status fran faktum eller rattsregel.
Den privata rattsbildningen diskvalificerade sig saledes inte som sjalv-
standig rattskalla redan pa férhand och den reducerades dairmed inte
heller automatiskt till ett tolkningsdatum i férhdallande till lag och
praxis. Slutligen saknades det, som i den naturrattsliga modellen, en
presumtion for att sedvaneratten skulle stryka pa foten sa fort lagstift-
ningen behovde anvandas som korrektiv i den positiva ratten. I stallet
bestimdes distinktionen mellan faktum och rattsnorm i varje enskilt
fall genom begreppet gallande rdtt.

Sederna och bruken kunde saledes ocksa i en positivistisk kontext,
precis om under naturrattsepoken, antingen tillampas som en juridisk
norm eller finna sin viag in i den formella ratten som tolkningsdata.
Detta var ocksa anledningen till att juristen maste forma att skilja pa
dessa situationer.

Anvandningen av seder och bruk i tolkningen uppfattades av den
historiska skolans foretradare som ett naturligt led i rattsbildnings-
processen, vaxelverkan mellan rdatten i vid mening (politiken) och
den formella ritten i rattskallorna. Beslutet att genom teleologisk
tolkning omvandla bruket eller seden fran faktum till rattsregel i det
enskilda fallet baserade sig saledes pa avvagningen mellan behovet av
inre koherens (systematik) i den formella ratten och yttre lamplighet
och funktionalitet (teleologi). Samma kriterier gallde for avvdgningen
mellan olika rattskalleargument vid faststallandet av gallande ratt som
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vid tolkningen av en enskild rattskilla. I sjalva verket aterfanns de av-
vagningar som ledde till tillampningen av en norm respektive de som
utvidgade normen for att mdjliggora en framtida tillampning endast pa
en lopande skala av tolkning och tillampning.

Komplexiteten i den moderna juridiska metodlaran, som uppstod
som en konsekvens av behovet av att forena dessa bada utgangspunk-
ter, ska illustreras med ett rattsfall fran HFD fran ar 2020. Fallet rorde
bland annat befolkningens kinnedom om aldre nordiska stavnings-
regler. Fallet ar hamtat fran den offentliga rattens omrade, men dom-
stolens metod for att prova befolkningens sprakkunskaper, uppvisade
tydliga likheter med hur bevisningen av sedvaneratt eller handelsbruk
traditionellt gar till inom privatratten. Dessutom visar rattsfallet att
systematiska faktorer i den materiella lagstiftningen, snarare dn nagon
egentlig hierarki mellan offentliga och privata kallor i rattskallelaran,
kan paverka den privata rattsbildningens genomslag i ett enskilt fall.
Fallet illustrerar slutligen att den rattsdogmatiska metoden, d.v.s. fast-
stallandet av géallande ratt, bedrivs inom ett spektrum dar juristen ror
sig mellan rattstillampning och tolkning.

I HFD 2020 ref. 41 hade en person begart att fi byta namn till det
nybildade namnet Magard, vilket enligt Skatteverket (som avslagit an-
sokan) kunde forvaxlas med det existerande namnet Magaard.” HFD
ansag att utgangspunkten for den svenska lagstiftningen var att ett
byte av efternamn till ett nybildat far ske "under vissa féorutsattningar,
bl.a. att det nybildade efternamnet inte kan forvaxlas med ett efter-
namn som ar mindre vanligt forekommande”.” Skatteverkets uppfatt-
ning var att eftersom “aa”, i synnerhet i dldre stavning, anvandes i
norska och danska for att stava det svenska d-ljudet, forelag en forvax-
lingsrisk avseende stavning, uttal och visuellt uttryck mellan det tagna
namnet och det aldre existerande namnet Magaard.” Karanden hav-
dade dock att nidgon forvaxlingsrisk inte foreldg, eftersom det inte
kunde anses allmant kant bland befolkningen att “aa” ska uttalas som
”a”.” Domstolen inhdamtade ett yttrande fran Institutet for sprak och
folkminnen, vilket stodde Skatteverkets uppfattning att kunskap om
aldre stavnings- och uttalsregler existerade hos befolkningen i gemen
och att en forvaxlingsrisk darfor forelag.

Domstolens bedomning tog sin utgangspunkt i den rattsutveckling
som agt rum pa namnlagens omrade. 2009 drs namnlagskommitté var
av uppfattningen att tolkningen av forarbetena till den tidigare lag-
stiftningen, enligt vilka riskerna for forviaxling i det praktiska livet
skulle tillmatas storre vikt dn den rent sprakliga forvixlingsrisken,
hade lett till ett urholkat skydd for aldre namn.”™ Lagstiftarens atgard
hade darfor (enligt forfattningskommentaren) varit att foreskriva ett
" HFD 2020 ref 41, punkten 2.

7 A.dom, p. 1.

" P.5.

7 P. 4.
® P.11.
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okat fokus pa likheter i stavning och uttal vid bedémningen av forvax-
lingsrisken, aven om visuell olikhet fortsatt kunde utgéra ett mot-
argument.” Domstolen tog i sin bedomning fasta pa namnlagskom-
mitténs och lagstiftarens ord och uttalade att ”[v]id bedomningen av
forvaxlingsrisken ar det den sprakliga likheten betraffande uttal och
stavning som ska std i centrum. Det ar inte lidngre avgérande huruvida
forvaxling i det praktiska livet kan befaras.” Domstolen konstaterade
dock strax att lagen, liksom dess forarbeten, inneholl en lucka anga-
ende den mer konkreta metoden for att bedéma forvaxlingsrisken
nar det gallde likhet i stavning och uttal.®

Domstolens metod for att fylla luckan utgor ett intressant exempel
pa hur rattstolkningen kan ga till nar den ska grunda sig pa seder och
bruk som forst behover identifieras av tillimparen. Domstolen ansag
namligen att en avgorande del i bedomningen av forvaxlingsrisken
var huruvida de aldre nordiska stavningsreglerna var allmant kanda
hos den svenska befolkningen. HFD framholl att det vore svart att ut-
tala sig om en sadan allmén spridning, men att kunskapen kunde fin-
nas inom grupper med sarskilda sprakliga och historiska kunskaper.®
Domstolen gick dock vidare och gjorde en, i forhdllande till det in-
lamnade intyget, sjalvstindig bedomning av forvaxlingsrisken. Dom-
stolen konstaterade da att ”[u]tifran det exempel som Institutet for
sprak och folkminnen limnar kan inte den slutsatsen dras att det ar
en allmint omfattad kunskap i befolkningen att —gaard i efternamn
ska uttalas med ett &-ljud.” Overklagandet gillades dirfor och anso-
kan om namnbyte bifolls.*

Metoden for att losa fallet utgor en provkarta over de tolknings-
metoder som Savigny angav for faststillandet av gallande ratt inom
ramen for en pluralistisk rattskallelira. Domstolen tog sin utgangs-
punkt i lagens ordalydelse, eller vad Savigny kallade for egentlig-, eller
logisk-grammatisk tolkning.® Da lagtexten inte ensam tycktes kunna
bidra med en losning gick HFD vidare till lagens forarbeten och for-
fattningskommentar, d.v.s. en huvudsakligen subjektiv teleologisk
tolkningsmetod anviandes. Tanken med den subjektiva teleologiska
tolkningen ar att ett visst subjekts, namligen lagstiftarens, exempel
och bedomningar av samhallslivet ska fylla ut lagtexten och klargora
hur den ska tillaimpas. Som framgéar ar detta helt i enlighet med
Savignys idé om historisk lagtolkning, som ska garantera saval ratts-
politisk legitimitet som kontinuitet i rattstillimpningen.* Da en
subjektiv teleologisk tolkning anvands provar domstolen namligen de

79
80
81
82
83
84

. 14.
. 16.
.17.
. 21.
. 23.
. 27.
Se Savigny, System, bd. 1, s 213 samt Hellner, a.a., s. 78.
Se Savigny, System, bd. 1., s 214 samt Hellner, a.a., s. 79.

a=Ra-Ra=s"Ra"Re"

85
86



134 Adam Croon SvJT 2023

rattsliga argument for att ge lagen en viss innebord som framforts
historiskt, d.v.s. tidigare, av lagstiftaren, for att se om de fortfarande
motsvarar samhallets behov. Stilld infor bristen pa vagledning i
forarbetena angaende just vilka faktorer som skulle paverka bedom-
ningen av forvaxlingsrisken tvingades HFD:s dock 6verge den subjek-
tiva teleologiska tolkningsmetoden till forman fér en objektiv teleo-
logisk metod for att ge lagen ett innehall och ett tillampningsomrade.
Domstolen fick sdledes sjalv ta ansvar for relationen mellan ratt och
samhalle och svara for rattens utveckling nar rattshistorien, i betydel-
sen “det hittills radande”, inte langre rackte som tolkningsunderlag.
Detta ar helt i enlighet med Savignys beskrivning av rattsutvecklingens
mekanismer. Behovet av rattsbildning, exempelvis genom objektiv
teleologisk tolkning, kunde, enligt Savigny, antingen framtvingas fran
faktiskt eller rattsligt hall.*” Vid en viss tidpunkt kommer namligen
avstindet mellan samhéllets behov och de l6sningar som lagstiftaren
forutsett och som praxis tillhandahallit hittills att bli fér stort och
juristen tvingas da till ett eget stillningstagande. HFD valde da att
forsoka grunda sin dom pa en egen uppskattning av befolkningens
kunskap avseende nordiska stavningsnormer — seder och bruk.

Gar det i detta fall att havda att det inte rorde sig om en tolknings-
operation utan om en direkt tillampning av sjalvreglering? HFD:s satt
att inom ramen for tolkningen diskutera befolkningens kunskap om
stavningsreglerna uppvisar onekligen stora likheter med hur sedvane-
ratt och annan sjalvreglering bevisas. Det handlar om att identifiera
den relevanta gruppen, inom vilket bruket ska vara kant, att beskriva
det relevanta handlingssattet som ska bedémas, den tidsmassiga stabi-
liteten i bruket samt slutligen 6vertygelsen om att handlingssattet ut-
gor en bindande rattsregel. Utlatandet fran Institutet fran sprak och
folkminnen liknar ocksa de utlitanden som lamnas in rérande sedva-
neratt och handelsbruk i kommersiella tvister.

Trots likheterna i metod torde det dock aldrig i malet ha varit fraga
om att efterforska eller tillampa sjalvstindiga rattsregler, utan endast
om att soka efter faktiska omstiandigheter inom ramen for en tolk-
ningsoperation. Den framsta och uppenbara orsaken till att dom-
stolens agerande i detta fall ska betraktas som objektiv teleologisk
tolkning ar naturligtvis att det ror sig om en offentligrattslig tvist dar
lagstiftningen ar tvingande. Lagstiftaren har darmed omojliggjort for
parterna och domstolen att disponera over vilka rattskallor som ska
vara tillampliga, liksom mojligheten att paverka tolkningen av lagstift-
ningen i det enskilda fallet i ljuset av sjalvreglering. Domstolens prov-
ningsratt av det faktiska forhdllandets juridiska betydelse ar alltsa inte,
som pa privatrattens omrade, ett undantag, utan huvudregeln. Sprak-
normerna, och den kunskap som finns om dem, blir darmed aldrig i
sig juridiskt relevanta, utan kan bara fungera som tolkningsdata i re-
lation till den offentliga regleringen. I denna egenskap kan de dock

87 Savigny, System, bd. 8, Berlin, 1849, s. 6.
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ha stor betydelse for konstruerandet av gdallande ratt. Fallet illustrerar
saledes att distinktionen mellan sjalvregleringens roll, antingen som
juridisk norm eller som tolkningsdatum, bland annat ar beroende av
sitt rattsomrade. Den juridiska systematiken ar darfér en parameter
bland flera for att bestimma gransen mellan rattstillampning och
rattstolkning nar det giller seder och bruk. Det ar dock ocksa tydligt
att det ar normens karaktar av att vara antingen tvingande eller dispo-
sitiv, och inte vilken rattskalla normen hor hemma i, som faller avgo-
randet nar gransen mellan tilliampning och tolkning ska dras. Norm-
hierarkiska och rattskallehierarkiska faktorer maste alltsa sarskiljas vid
en analys av rattsfallet, precis som den historiska skolans foretradare
ocksa havdade.

8 Slutsatser

Pluralismen inom rattskallelaran betecknas ofta, och huvudsakligen
med ratta, som ett 1800-talsfenomen. Som framgatt kan bilden av
naturrattsepokens rattskallemonism och lagpositivism dock behova
nyanseras. Seder och bruk, liksom sedvaneritt som sjalvstandig ratts-
kalla, har alltid existerat och accepterats av lagstiftaren, men utrym-
met for sjilvregleringen har varierat. Under naturrattsepoken lag
sjalvregleringens existensberattigande i dess Overensstimmelse med
naturrattens bud, eftersom dessa ocksa bestimde riktningen for lag-
stiftning och praxis. Eftersom naturritten utgjorde en konstant matt-
stock for rattens moraliska karaktir och rattslighet, behovde egent-
ligen ingen skillnad goéras mellan bruk som existerade innanfor
respektive utanfor rattskillelaran. Systematiskt hade saval det oregle-
rade omradet i ratten som det sjialv-reglerade, dar en rattsovertygelse
existerade, en subsidiar stallning i relation till den offentliga ratten.
Statsmakten hade alltid ratt att ingripa moralbildande, eftersom lagen
fungerade som ett korrektiv i den positiva ratten. Detta resulterade i
perioder av historien i en stark betoning av den skrivna lagen pa sjalv-
regleringens bekostnad, men den teoretiska mojligheten till sjalv-
reglering (eller o-reglering) existerade i sjalva verket alltid.

Den historiska skolans inflytande pa den juridiska metodlirans om-
rade resulterade i en annan mattstock for den formella rattens, och
ytterst den gallande rattens, legitimitet. Denna mattstock kan beskri-
vas som samhallets behov av och tolerans for normen, 1 kombination
med dess mojlighet att passa in i det juridiska systemet. Inom ramen
for den svenska pluralistiska rattskallelaran erkandes under 1800-talet
i den historiska skolans anda, flera olika vagar for allmanhetens ratts-
liga 6vertygelser att kanalisera sig. Darmed uppstod ocksa behovet av
en juridisk metodlara for att identifiera och hantera rattskillorna,
inte minst relationen mellan de privata och de offentliga. Klart ar
emellertid att fragan om vilken kallas argument som ska ha foretrade i
en bestamd rattsfriga inte kan avgoras genom att offentligrattsliga
kéllor som en utgangspunkt premieras hierarkiskt framfér den privata
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rattsbildningens kallor. I enlighet med den modell for rattstillamp-
ning och rattsbildning som den historiska skolan skisserade ska tva
huvudsakliga positivrattsliga kriterier — ett inre och ett yttre — vara
avgorande for vilken eller vilka normer som upphojs till gallande rdtt.
Det inre bestar av kravet pa att argumentet motsvarar och bevarar
rattssystemets logik och det yttre, teleologiska, av att argumentet leder
till att rattsregeln uppfyller en fungerande samhallsfunktion. Vilken
aktor som ska ta det huvudsakliga ansvaret for att dessa kriterier upp-
fylls kan, som framgdir av denna unders6kning, variera med ratts-
omrade. Det ar saledes juristens tolkning, dar normernas inbordes hi-
erarkier och yttre lamplighet i relation fallets omstandigheter beaktas,
som slutligen bestammer rattskallehierarkin, fall for fall. Gallande ratt
ar alltsd ett resultat av detta arbete, inte en utgangspunkt for det.

I den moderna rittskillelaran finns alltsd inget utrymme for en
forutbestamd rattskallehierarki. I detta avseende skiljer sig den mo-
derna rattskdllelaran fran saval sin naturrattsliga féoregangare som den
modell som forordades av den historiska skolans kritiker. En annan
sak ar att juristen, for att 16sa ett fall, kan tvingas att ta hansyn till
normhierarkiska faktorer, liksom till civilrattsliga och processrattsliga
dispositionsmojligheter, vilka alla bidrar till att slutligen bestimma re-
lationen mellan den offentliga regleringen och sjalvregleringen. Det
ar dock inom ramen for den rattsdogmatiska metoden som juristen
behover lara sig att skilja den direkta tillampningen av sjalvreglering-
ens normer fran deras stallning som tolkningsdata, eftersom denna
skillnad inte loses inom ramen for rattskallelaran. Behovet av att
kunna skilja normer fran tolkningsdata ar dock inte bara relevant i re-
lation till den privata rattsbildningen, utan det galler generellt. Detta
ar dock en naturlig konsekvens av begreppet gdllande rdtt, genom vil-
ket gransen mellan faktum och norm uppritthalls. Juristen maste sal-
des alltid kunna skilja pa sddana omstandigheter som direkt omfattas
av normen, och som diarmed ar juridiskt relevanta, fran sadana som
forst genom tolkningen av normen blir relevanta. Juristen maste likasa
kunna skilja sddana normer som inte hittills varit juridiskt relevanta i
forhallande till deras fall, utan endast utgjort ett rattshistoriskt eller
rattspolitiskt faktum — ett argument som hur ratten varit eller borde
vara — fran det juridiskt relevanta argumentet, gillande ratt.

Sasom exempel pa den pluralistiska rattskdllelarans effekter for
rattsdogmatiken och pa fragan om relationen mellan tillampning och
tolkning pockar relationen mellan sjalvregleringen och den offentliga
rattsbildningen saledes alltid pa juristernas uppmaérksamhet. Inte
minst synliggors den juridiska systematikens betydelse for distinktion-
en, kanske sarskilt uppdelningen i offentlig ratt och privatratt. Den
juridiska systematiken ar emellertid inte heller konstant, utan stadd i
standig utveckling. Mojligen illustrerar diskussionen om Girjasdomen
och sedvanerattens stillning som sjalvstindig rattskdlla att en for-
skjutning ar pa vag att 4ga rum i relationen mellan de privatrattsliga
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och de offentligrattsliga delarna av det svenska rattssystemet pa omra-
det. Det vore inte forsta gangen i rattshistorien som sddana systema-
tiska forskjutningar dgde rum och paverkade den juridiska metodla-
ran. Men det ar en annan historia.



