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Stig Stromholm

Rattsteoriens vadg genom de morka
arhundradena: ett &skadningsexempel

1. De réttsliga idéernas vag genom historien beskriver en nagot an-
nan strackning &n rédttens, i materiell mening, &ven om de b&da straken
naturligt nog séllan bojer av &t helt olika hall. Perioder av framstaende
lagstiftning kan mycket val — som exempelvis det tidiga 1800-talet i
Frankrike utvisar — sammanfalla med stillestand och idéfattigdom pa
det rattsteoretiska faltet. Den engelska positivismens glansdagar —
Bentham’s och Austin’s artionden i bérjan av 1800-talet — bar forst sent
frukt i legislativa reformer. Det avsnitt i Vasterlandets historia som in-
leddes av de stora germanska folkvandringarna pa 300-talet e.Kr. som
ledde till Roms erdvring (410 e.Kr.), det vastromerska rikets undergang
(476 e.Kr.) och bildandet av germanska kungadémen pa imperiets mark
och som omkring 800 &vergick i den »karolingiska rendssansen», det-
ta skede betecknas med fog — och med giltighet framfor allt fér ratts-
teori och rattsvetenskap, liksom fér hogre intellektuell kultur éver-
huvudtaget — som »de mérka arhundradena». Som alitid erfordras
atskilliga nyanseringar fér att denna terminologi inte skall bli vilseled-
ande. Under perioden 500—800 e.Kr. tillkom i flera av de v&steuropeiska
germanrikena lagar, oftast pa den romerska réttens grund, vilka ger ut-
tryck &t en icke foraktlig rattskultur och vilka i nagra fall levat vidare
under lang tid och varit utgadngspunkt fér den framtida utvecklingen.

For rdttens véxt eller fortvinande &r politiska, ekonomiska och
sociala grundf6rutsattningar avgérande; nar det galler rattsliga idéer
tillkommer, sdsom lika betydelsefulla, skolutbildningens — framst den
hégre — och den eventuella akademiska undervisningens former, in-
riktning och &mnen. Aven under de mérka rhundradena kvarlevde den
antika »l&roplanen», med trivium och quadrivium, 14t vara att den allt-
mer drog sig tillbaka till klosterskolorna. Detta var ett férhallande med
manga djupgéende féljdverkningar. En sadan var, for att citera Franz
Wieacker,' »dass jede Aussage Uber abstrakte Gegensténde und jede

' Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzelt, 2. Aufl., 1967, s 30.
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geistige Wahrnehmung &usserer und innerer Sachverhélte durch das
Medium der grammatischen, rhetorischen und logischen Schulfiguren
hindurchging und in die Ausdrucksmoglichkeiten dieses Instrumentars
eingeschlossen blieb.» Det &r en traffande beskrivning av den intellek-
tuella 6verlevnadens villkor under de mérka arhundradena. »Bis zum
Durchbruch der volkssprachlichen Aufzeichnung im Hochmittelalter»,
fortsatter Wieacker, »haben diese Schemata (mit einziger Ausnahme
des skandinavischen Nordens und der angelsachsichen Gesetze) also
auch alles schriftgewordene Denken Uber Recht unausweichbar und
unverwechselbar gepragt.»?

Hur denna ofrankomliga formdrékt, denna enda disponibla verktygs- '
bod innehdlismassigt kunde pragla rattsidéerna in transitu — pa Over-
levnadsmarschen genom de allra smalaste och kargaste passen —
darom skall detta bidrag handla, och vi véljer att studera fragan i det
sakraste perspektivet, mikroperspektivet, med en helt avgorande for-
fattares verk som underlag: Isidorus av Sevilla.

2. Bland de »mérka arhundradenas» larde hade atskilliga den med-
vetna ambitionen att efter mattet av sina krafter, sina kunskaper och
sin intellektuella formaga radda den antika civilisationens stilideal, dess
formsprak och dess valdiga kunskapsmassa. Det &r naturligt att dessa
férfattares verk ofta brister i tankarnas och innehallets originalitet och
aven i stilistisk férmaga; de &r kompilatorer snarare &n sjalvsténdiga
forfattare, men fran det moderna vésterlandets synpunkt &r de fortjanta
av evardlig tacksamhet. Utan deras blygsamma och under vissa senare
perioder — framfor allt rendssansen — skoningslost férhanade insatser
skulle stora delar av det antika arvet ha varit oaterkalleligen férlorade.

Den vaxlande narheten — i tid, rum och personférbindelser — till
senantikens produktiva andliga kéllor ger kraftigt utslag i de kontinu-
itetsbevarande kompilatorernas kvalitet i olika hdnseenden. Nara Rom,
néra italisk tradition, nara intellektuella elitmilj6er i bade tidsméssigt,
rumsligt och socialt hanseende levde den aristokratiske ambetsman-
nen Boéthius (d. 525 e.Kr.), val den mest kvalificerade av »raddarnanr.
Vid en jamférelse med honom framstar vart féremal, Isidorus Hispa-
lensis, arkebiskop av Sevilla, som provinsiell, sen och redan i viktiga
hanseenden frammande f6r den centrala antika kulturen. Isidorus, som
troligen var av nordafrikansk hérstamning, utsags till arkebiskop
omkring &r 600. Han eftertradde en broder pé biskopsstolen. Sin stora
kyrkopolitiska insats gjorde Isidorus vid synoden i Toledo 633; som den
spanska (vastgotiska) kyrkans ledare astadkom han att hans landsman

2 A st
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Overgav det arianska katteri i vilket de levat for att atervanda till den
romerska kyrkan.

Med sin tids matt var Isidorus en mycket lard man. Hans storsta
verk, som trots alla sina svagheter kom att f& omatlig betydelse for
europeisk bildning och utbildning under manga arhundraden, kallas
Etymologiae (»Héarledningar») eller Origines (»Ursprung»). Om verkets
spridning och anseende vittnar bl a att ej mindre &n 1 000 medeltida
handskrifter av det &r kdnda och bevarade. Bland Isidorus’ manga
skrifter i 6vrigt ma& namnas sprakvetenskapliga, kosmologiska, histo-
riska och teologiska verk.® Lange tillskrivs honom ocksa en kyrkoratts-
lig forfattningssamling, de berdmda »isidoriska (senare, efter »avs|é-
jandet» oftare »pseudo-isidoriska») dekretalerna», vilka spelade en
mycket stor-roll i maktkampen mellan pave och kejsare under hégmedel-
tiden men sedan 1600-talet av en tdmligen enhillig forskaropinion anses
harréra frdn en annan utgivare.*

Etymologiae kan narmast beskrivas som ett slags systematisk
encyklopedi. | tjugu kapitel (»Bocker») behandlas dér ett stort antal blan-
dade @mnen. Forst diskuterar Isidorus de sju fria konsterna — saledes
stommen i antikens och medeltidens skolschema: grammatik, retorik,
dialektik, aritmetik, musik, geometri och astronomi — dérefter medi-
cin, juridik, historia, kyrkliga och teologiska fragor, antropologi, zoo-
logi, kosmologi, geografi, byggnadskonst, jordbruk, geologi, krigskonst,
teknik och hantverk.

Den femte bokens forsta del &r &gnad lagarna; den omfattar tjugusju
korta kapitel av blandat juridiskt innehall.

Isidorus framstaller icke ndgon originell eller ens komplett och sam-
manhéangande ldra om lagarna. En inspirationskélla har sékert varit de
retoriska dvningar om lampliga och nyttiga lagar som var en del av det
antika bildningsarvet.5 Ett av Isidorus’ starka intressen &r definitioner.
En mycket stor del av hans framstallning dgnas at ganska elementéra
sadana. Hans kéallor &r emellertid, som senare forskning visat, bade

3 Isidorus’ samlade verk finns i det stora arbetet Patrologia Latina (ed. J. P. Migne,
1850). Av Etymologiae finns en modern uppiaga (Oxford 1911, ed. W. M. Lindsay); det
&r Lindsay’s text som anvénts har; dversattningarna till svenska 4r férfattarens. Om Isi-
dorus finns flera vardefulla monografier. En s&dan &r E. Brehaut, An Encyclopedist of
the Dark Ages, (1912), den stora franska monografin /sidore de Seville et la culture clas-
sique dans I’Espagne wisigothique (Paris 2 vol., 1959) av Jacques Fontaine och den tyska
avhandlingen H. J. Diesner, Isidor von Sevilla und das Westgothische Spanien (Berlin
1977).

4 P. Fournier och G. LeBras, Histoire des collections canoniques en Occident |
(1931), passim; A. Stickler, Historia juris canonici | (1951).

5 Diesner, op. cit., s 84 ff, se sarskilt s 100 f.
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méangfaldiga och av varierande innebérd, alder och kvalitet. Trots sin
obetydlighet som teoretiker bidrog Isidorus i sina skrifter darfér i hog
grad till uppratthallandet av en viss kulturell standard under medel-
tidens mérkaste arhundraden. Den med klassisk romersk réatt fortrogne
lasaren méa smale. Riktigast synes dock vara, att Isidorus »mera hedras
andan.

3. Isidorus’ framstélining &r intressant frAin manga synpunkter, men
har skall framhallas framst tva. Forst och framst &r det en illustration
av den form och det skick i vilka stora delar av det antika idégodset
»raddades déver» — och dunkades in — i den tidiga medeltidens ldrda
virld. Det behdver knappast sarskilt framhévas vilken enorm nivaskill-
nad som finns mellan denna primitivt uppréaknande, av grova missfor-
stand fyllda text och de subtila analyserna hos Platon, Aristoteles och
Cicero. Man inser 14tt med hur stor stolthet och intellektuell tillfreds-
stillelse — men ocks& med vilket médosamt arbete — férst hog-
medeltidens filosofer och teologer, senare renassansens larde »ater-
erbvrade» det antika stoffet. Samtidigt skall de »réddningsaktioner» inte
underskattas, som Isidorus’ och andra samtidas skrifter innebar.
Atminstone en stor del av den antika begreppsvdriden, som i sig erbjéd
betydelsefulla utgangspunkter for fortsatt arbete, férblev tack vare
deras anstrangningar bevarad.

Den andra punkten: det &r karakteristiskt for Isidorus — liksom for
manga naiva och bokstavstrogna forfattare, att etymologien, ett ords
sprakliga harledning — som kan goras mer eller mindre djarv — tiller-
kdnnes ett hdgt informations- och bevisvarde betraffande de faktiska
fenomen som ordet hanfor sig till. Kan man styrka, att t ex ordet »res»
(lat fér »sak») sprakligt star i samband med ordet »recten» (rétt, riktigt),
anser man sig darmed ha »bevisat» t ex att endast sddant som man for-
varvat under nadgon erkénd rattstitel bor kallas »saker». An idag hér man
ofta etymologiska resonemang — och spekulationer — tjana som ut-
gangspunkt fér utiaggningar om vad négot »djupast sett» eller »ratte-
ligen» &r fér nagot (t ex »'kultur’ betyder ursprungligen ’odling’, darav
foljer djupast sett...»). Isidorus’ framstélining erbjuder atskilliga talande
exempel pa denna argumentationsteknik.

4. Som en utgangspunkt ma hér aterges femte bokens férsta
kapitel, De auctoribus legum (»Om lagarnas upphovsmaénn»). Med sin
oefterharmliga pragel av rattshistorisk daimalning ger denna text
atmosfaren i den isidoriska kompilationen. S& lyder texten i en &éver-
sattning, som efterstravar trohet mer &n elegans.

»Moses utlade, sddom den allra forste av judafolket, de gudomliga
lagarna i de heliga skrifterna. Konung Phoroneus inrattade sasom den
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forste lagar och domstolar &t grekerna. Mercurius Trimegistus éverlam-
nade sdsom den forste lagar at egyptierna. Solon var den férste som
gav athenarna lagar. Lycurgus fastlade sdsom den forste rattsregler at
spartanerna i kraft av Apollons bud. Numa Pompilius som eftertradde
Romulus i kungavérdigheten, var den forste som utgav lagar &t romarna;
darefter, da folket inte férmadde harda ut med orosstiftande ambets-
man, tillsatte de en tiomannakommission med uppdrag att skriva lagar,
och denna framstaéllde lagar, hamtade ur Solons bécker och dversatta
till latin, pa de tolv taviorna. Kommissionen bestod av Appius Claudius,
Genucius, Veterius, lulius, Manlius, Sulpicius, Sextius, Curatius,
Romilius och Postumius. Dessa valdes till tiom&n fér nedtecknande
av lagarna. Den férste som ville bérja samla lagarna i bocker var konsuln
Pompeius, men han framhardade inte, av fruktan for sina belackare.
Darefter boérjade Caesar gora detta, men dessférinnan blev han dédad.
S& smaningom kom emellertid de gamla lagarna p& grund av alderdom-
lighet och férsummelse ur bruk, och fast de ej anvandas, synes kunskap
om dem dock nddvandig. Nya lagar paborjades av kejsar Konstantin
och Caesars 6vriga eftertrddare, och dessa lagar var blandade och
oordnade. Darefter ordnade kejsar Theodosius den yngre efter Grego-
rianus’ och Hermogenianus’ férebild den lagbok som gjorts av férord-
ningar fran Konstantins tid under varje enskild kejsares &verskrift; den-
na lagbok kallade han efter sitt eget namn den theodosianska».t

Isidorus’ synséatt kan kanske enklast karakteriseras s& att han
anléagger ett perspektiv pa lagarna dér det historiska ursprunget ger des-
sa deras speciella legitimation. Nar Isidorus i den féljande framstall-
ningen’ skall dra grdnsen mellan olika typer av lagar, later han
begreppsparet /leges divinae et humanae (»gudomliga och manskliga
lagar») besta parallellt med ius naturale (»naturriatten») utan att precisera
de ifrdgavarande begreppens inbdrdes relationer. »Alla lagars, heter det,
»&r antingen gudomliga eller ménskliga». Visserligen séger Isidorus vi-
dare pa samma stélle att »de gudomliga ar grundade i naturen, de
maénskliga i seder och bruk» (divinae natura, humanae moribus constant)
men han faller strax tillbaka i en helt annan, dldre och mer teknisk ro-
mersk kategoriindelning: »fas avser gudomlig ratt, begreppet ius
mansklig». Att fardas éver annans mark &r férenligt med 'fas’, inte med
'ius’. Och né&r han sedan i ett kort kapitel (V) gér att beskriva naturratten,
sker det aterigen i anslutning till ytterligare en annan distinktion: »men
den naturliga réatten», heter det, »dr antingen den som galler fér

& Lindsay, a a, Liber V, I.
T Aa V,llochlV.
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medborgare eller den som géller for alla folk». Att »naturrdtt» och
»positiv ratt» inte ar tvd 6msesidigt exklusiva kategorier framgar inte
minst av Isidorus’ bestdmning av ius civile, »den medborgerliga ratten»
(kap V): »Den medborgerliga ratten &r vad varje folk eller samhalle
faststallt for sin del p4 gudomliga eller ménskliga grunder (kurs hér).8
Men den naturliga ratten», sager den larde biskopen, »ar det som &r
gemensamt fér alla 1&nder och som &verallt iakttages av naturlig in-
stinkt, icke p& grund av nagon bestammelse; sdsom mannens och kvin-
nans férening, barnens intradande i foréldrarnas stélle och uppfostran,
allas gemensamma besittning, allas lika frihet samt férvérvet av det som
fadngas i himlen, pa jorden och i havet. Likaledes aterlamnandet av
anfértrott gods eller 6verlamnade pengar samt avvisandet av valdsam-
heter med vald. Ty detta, och sddant som &r detta likt, halles aldrig for
oritt utan for naturligt och skaligt».

Det terminologiska schemats motsagelsefrihet och fullstandighet
6kas inte av att I1sidorus — utan att satta detta nya begrepp i relation
till vare sig »naturlig» eller »ménsklig» ratt — ocksa utvecklar jus
gentium, den for alla folk gemensamma ratten. Denna handlar om
intagandet av boplatser, deras bebyggande, befastande, krig, fangen-
skap, traldom, rétt att tervanda hem efter krig, fredsfordrag, stillestand,
sandebuds okrankbarhet, férbud mot &ktenskap utanfér det egna folket.
Och den kallas folkens ratt darfér att s& gott som alla folk nyttjar
dem.®

De fdljande definitionerna &r i s& matto mer upplysande att de alla
hanfér sig till romerska termer och kategorier: krigsratt, offentlig ratt,
kviriternas (d v s de romerska medborgarnas) rétt, lagar i egentlig
mening, d v s »folkets beslut, varigenom de vélborna tillsammans med
plebejerna fastslagit nagot som gallande», folkférsamlingsbeslut,
senatsbeslut, férordningar, kungérelser, de réttslardas svar, konsuléra,
tribuniciska, juliska, corneliska lagar m m. Om man erinrar sig, att
Isidorus skrev i det begynnande 600-talets vastgotiska Spanien, blir det
reella innehallet i denna verksamhet klarare. Det handlade givetvis inte
om en beskrivning av gallande rattskallor i syfte att t ex rangordna dem
for att undgé eller 16sa konflikter. Det &r frdga om en normativ termino-
logi, en uppséattning fack att stoppa olika typer av juridiska fenomen
uti. Det blev ocksa som s&dan Isidorus’ arbete kom att mycket starkt
paverka samtid och eftervarld. Den spanske férfattaren uppraknade och
begransade de auktoritativt faststallda och darmed ocksd de enda

8AaV,V.
8 Aa V, VL
v Aa VX
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mojliga och »tillatna» typerna av lagar. | det ordnande arbete som hans
eftertradare som vidareférare av antikt gods med iver &gnade sig &t kom
fradgor om inplacering av det ena eller andra dokumentet i en erkand
kategori att spela en viktig roll.

Ett ytterligare bidrag till de kommande arhundradenas intellektu-
ella redskapsarsenal i hanteringen av juridiska fragor ger Isidorus, nar
han — &terigen utan nagot egentligt férsék att samordna de succes-
siva begreppsutredningarna — drager gransen mellan »rétt», »lag» och
nsedvénjar.

»Ratt (lat ’ius’) &r den allménna termen» heter det, »lag (lat ’lex’) &r
en art av ritten. Ty 'ratt’ sdger man, emedan denna &r rattvis. All ratt
bestar av lagar och sedvéanjor. En lag &r en skriven bestdmmelse. En
sedvéanja ar en av alder godtagen vana, eller en oskriven lag. Ty ’lag’
(lat ’tex’) ar uppkallad efter ordet 'lasa’ (lat ’legere’), emedan den ar
skriven. Sedvénjan ar en langvarig vana, som p& samma sétt harroér ur
sederna. Man vanan &r ett slags ratt som grundas pa sederna och som
tages som lag, nar sddan saknas; och det gor ingen skillnad, om den
grundar sig pa skriven text eller pa fornuftet, nar férnuftet ocksa anbe-
faller lagen. Och vidare, om lagen bygger pd férnuftet, s blir aliting
lag som grundas-pa férnuftet, med det férbehéllet att det bor Gverens-
stamma med gudsfruktan, passa ihop med god ordning och gagna den
allmanna valfarden. 'Vanan’ kallas sa, emedan den brukas vanligen’»."

Den senast atergivna passusen illustrerar den auktoritativa etymo-
logiens funktion i Isidorus’ framstalining. Etymologien som substanti-
ell férklaring — och ddrmed som ett led i en argumentation, dar histo-
riska rétter uppfattas som legitimerande — &r ett karakteristiskt tan-
kegrepp hos forfattare med en i éldre filosofisk mening »realistisk» (till
skillnad fran »nominalistisk») uppfattning, d v s anhangare av tanken,
att begreppen &ger en egen verklighet, icke blott &r i sig tomma och
pa konventionella grunder utdelade kategoribeteckningar. Om Isidorus’
hemortsratt i motsattningen realister — nominalister (som inte kom
tilt klar formulering forran l1&ngt senare) kan ingen tvekan besta. | sjalva
verket ligger ju den gode prelatens insats heller inte pa det filosofiska
planet, som synes ha varit honom svarbetratt (liksom det, i rattvisans
namn, var f6ga uppodlat under atskilliga &rhundraden bade fére och
efter Isidorus).

5. Vissa réttspolitiska uttalanden férekommer i Etymologiernas
femte bok. Som var att vanta handlar det inte om nagra vare sig
djupsinninga, klart sammanfogade eller originella tankar. Det &r i hég
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grad fraga om retoriskt allméngods. Om lagens syfte heter det sélunda,
att lagarna har stiftats fér att manniskornas »frackhet skall tyglas av
fruktan for dem, oskulden skall vara trygg mitt bland ohederliga och
férmagan att skada hammas hos de ogudaktiga sjélva genom den
skrack som straffet inger».’? | manga senare lagar och lagféretal ekar
Isidorus’ formulering av de ansprak som bor stallas pa lagstiftningen.
Harom siger den |arde prelaten — i uppenbar anknytning till retoriskt
allmangods p& omradet: »Lagen skall vara vardig, réattvis, méjlig, férenlig
med naturen, férenlig med fosterlandets vanor, passande fér tid och
rum, nddvandig, nyttig, samt &ven tydlig, s& att den inte pa grund av
dunkelhet innehéller ndgon snara fér ndgon; den skall vara skriven icke
for enskild fordel utan for medborgarnas gemensamma nyttan.'3

De Aterstiende kapitlen av Etymologiernas femte bok tillhandahdller
starkare och fler skal fér samlingens namn &n de hittills berérda
avsnitten. | det langa kap. XXIV, »Om juridiska dokument» formligen
haglar etymologier — av mycket blandad beskaffenhet — Qefinitioner
och ordférklaringar av hégeligen blandad beskaffenhet och kvalitet.

6. Nar man soker bedéma innebérden, vidden och verkan av Isi-
dorus’ »raddningsaktion» for vissa element ur det antika rattsarvet, ar
det ett par férhallanden som méaste behallas i minnet for att man ratt
skall skatta vad som vid en férsta lasning kan te sig som ett katastro-
falt falil.

Det &r av viss vikt att inskérpa, att Isidorus varken bedriver eller gor
ansprak pa att bedriva specialistundervisning fér blivande jurister.
Nagon sadan undervisning (med undantag, kanske, fér enstaka person-
liga larlingsforhallanden av det slag som i det l&ngsta varit domineran-
de i det romerska riket) torde 6verhuvudtaget inte ha férekommit i hans
samtid. Men detta innebdr, att Isidorus’ férkunnelse rattvisligen bor ses
som ett led i en allmdnnelig ungdomsfostran. Det var naturligt nog
hovkretsar och de bildade invanarna i det vastgotiska Spanien —
séledes en bred krets — som utgor de tilltankta |asarna. Fér dessa var
atminstone nagon kannedom om den romerska rattsterminologien av
betydelse, men nigra rattsvetenskapsmaén eller praktiskt yrkesverksam-
ma jurister i teknisk mening skulle de inte bli. Isidorus’ inverkan kan
m a o beskrivas som mycket bred men ganska tunn.

En rattsteoretisk tillbakagang av det slag som onekligen aterspeglas
i Isidorus’ Etymologiae star, &tminstone i det korttidsperspektiv som
den medeltidshistoriskt intresserade anlagger, inte i nagot nddvandigt
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Réttsteoriens vdg genom de mérka arhundradena: . . .

sammanhang med en réttslig tillbakagang. Sannolikt utgjorde Isidorus’
tid en illustration till bada, men det &r & andra sidan klart att hans fram-
stallning inte &r latt att direkt missbruka i vare sig det ena eller det andra
réttspolitiska sammanhanget. Isidorus tillhandahaller bendmningar,
etymologier och en del maximer.

Det kan ifragaséattas om inte en sddan samling — en suggestiv och
auktoritativ termflora — &r snarast battre som arvegods eller startkapital
for en nyvaknad tid med en till stor del ny erfarenhetsvérld, som skulle
pressas in i givha ramar. Hade Isidorus’ férkunnelse varit mer direkt,
mer genomtankt och mer fullstandig, skulle den sannolikt ha uppstalit
betydligt fler och mer svarforcerade hinder i véagen fér det frejdiga och
djupt ohistoriska problemlésande med de antika brottstyckenas hjalp
som de karolingiska larde och dven senare medeiltida juristgeneratio-
ner kom att skriva ned. Som det nu &r, bjuder Isidorus av Sevilla p4 en
i mycket stor utstréckning »jungfrulig» materia, vars anvandning star
den djarve fri. En hardare atdragen struktur hade kunnat utdva en
forstelnande och foérdrojande effekt och upprest hinder mot den recep-
tion pa hég niva som fran Bologna skéljde in éver Vast-europa. Isidorus
holl de gamla laglarna i skick och |4t dem inte torka; i hans oveten-
skapliga samlingsbod véantade de pa anvéandning, hela och hjalpligt
uppordnade. Snille och originalitet var inte kompilatorns ansprak. Det
fick rdcka med trohet; det finns goda skal att vara tacksam for den.
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