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Debatten om 1826 ars forslag
till en allmén civillag —
en svensk kodifikationsstrid?

Ar 1686 tillsattes av Carl XI en lagkommission med uppgift att utarbeta en
ny lagbok, som skulle ersiitta de medeltida stads- och landslagarna. Det var
fran borjan klart att det inte var friga om en nyreglering av ritten, utan kom-
missionens arbetsuppgift var satillvida begransad, som att den endast skulle
overse, forbittra och bringa stoffet i en god ordning. Dessutom, och inte
minst viktigt, skulle lagtexten avfattas pa det “for tiden brukliga svenska
spraket”. Det som framkallat behovet av en lagoversyn var framfor allt den
splittring och motsédgelsefullhet, som kommit att prigla den svenska ritten
till foljd av 1600-talets ymnigt forkommande punktlagstiftning. Det splitt-
rade och i hog grad ooverskadliga rittslaget hade lett till att lagen fatt utseen-
det av “en sonderbruten marmorstens vigg lappad med smé gréstenar”.!
Lagkommissionens anstrangningar att sammanfatta rétten var i s man fram-
gangsrika som att en for stad och land till det yttre enhetlig rittslig reglering
kunde antas pa 1734 ars riksdag .

1734 érs lag har i den rittshistoriska forskningen inte verraskande be-
tecknats som ”Sveriges sista medeltida lagbok™.? Till grund f6r denna karak-
teristik ligger inte endast materiellréttsliga Gverviganden, d.v.s. att lagverket
i huvudsak sammanfattade och atergav dldre rétt. Vad mer dr, 4r att lagboken
kan placeras in i en lang och kontinuerlig rittsteoretisk tradition, som har
sina rotter i skolastikens metafysiska rittsuppfattning.® Forfattarna av 1734

! Om den kritik av riittsliget som framfordes av riksradet Gustaf Rosenhane pa 1672 érs
riksdag se Posse, J. A., Bidrag till svenska lagstiftningens historia. Stockholm 1850, s. 150.
2 PA. Ostergren, Till historien om 1734 ars lagreform. Lund 1902, s. 47 f.; K. G. Westman,
De svenska rittskdllornas historia. Uppsala 1912, s. 59; Goran Inger, Svensk rittshistoria.
Lund 1980, s. 133 f.; Erik Anners, Svensk straffrittshistoria, del 1. Stockholm 1972, s. 34.

3 Se t.ex. Fritz Kerns analys av argumentet ”gammal och god lag”, som alltifrdn medelti-
den anvindes som en bestimning av den ideala lagstiftningen, Fritz Kern, Recht und
Verfassung im Mittelalter. Tiibingen 1952, s. 16 ff och 30 ff. Se dven Karl Griewank, Der
neuzeitliche Revolutionsbegriff. F/M 1973, s. 18 om uttrycket "Riickkehr zum alten Recht”.

245


https://c-info.fi/info/?token=LYk5Nq0w7m2gvJ3f.Zir2_E2baQZ2ZbXd5KW6Iw.JV6EK70tWiJCGYYGidF-gTPuzCe-WVpunSGVGkcah0HJkpszolB8PcfgLR0knu1rC5EMFX-PI9S5KZ5BppyeHuHO9DI9Ev7Cw9dONO1gfApktJkqxhb1m7Qh-5GRmlJsMbIC8cl3guGPeVH3VGd8lfdrOJlXTzxIbM0qMGLETmYI348I1z7QJn4ITE-IapdsnQ0KpdkyR4zWSsA

Claes Peterson

ars lag betraktade inte den lagstiftande makten som ett politiskt instrument,
med vars hjélp samhillet skulle fordndras i enlighet med ett visst uppstéllt
ideologiskt program. Det var salunda karakteristiskt for denna syn pa lag-
stiftningen, nér kanslikollegiet i sitt uppdrag at rikshistoriografen Jakob Wilde
att forfatta lagens foretal, understrok att det var viktigt att foretalet gav vid
handen att den nya lagboken egentligen inte var nagon ny lag, utan endast en
redaktionell 6versyn och sammanfattning av den éldre rétten. Foretalet skulle
dérfor innehélla en historia om Sveriges gamla lagar, som understrok att den
nya lagboken egentligen inte var en ny lag, utan endast en forbéttring av den
gamla lagen.* Denna forstaelse av lagstiftningsinstrumentet kommer ocksé
vl till uttryck i foretalet, som inleds med en redogorelse for lagens metafy-
siska fundament, nimligen dichotomien gudomlig respektive ménsklig lag:

Ofwer det forra hafwa Menniskiorne ingen frihet, utan maste nodvindigt
blifwa wid then, som then Allwise uphofsmannen foreskrifwit; Men inritt-
ningen til thet borgerliga silskapets wirn och bésta har han lemnat thet sunda
fornuftet pa forberorde grund at faststilla, pabiuda och foréindra. Ju forsich-
tigare thenna stadgad &r, och ju nogare then handhafwes, ju lycksaligare gior
den sina Foljare.

Tidens syn pa ritt och samhille gav uttryck for en teleologisk-normativ etik.
Ritt och etik utgjorde en oupploslig enhet. Det normativa borat hade sin
grund i varat eller i en tingens prestabiliserade ordning. Den positiva ritten
realiserade ett i ’tingens ordning och minniskans fornuft” liggande etiskt
bora.> Den hade siledes en metafysisk dverbyggnad, nimligen naturritten,
den positiva rittens visen eller idé. Med en sadan hirledning var den posi-
tiva rétten ytterst ett uttryck for Guds vilja och inte en historiskt tillfallig
lagstiftarvilja. Lagstiftare och rittstillimpare maste orientera sig mot den
ideala grundnormen, nimligen lex naturae. Naturritten utgjorde en given
mattstock for lagstiftningen, som begriansade lagstiftarens mojligheter. Det
ari detta sammanhang man skall forstd sadana tidstypiska uttryck som ~’gam-
mal och god lag”, "finna ritt”, "forbéttra lagen” etc. Lagstiftningen uppfat-
tades ddarmed inte som ett instrument att efter tillfdlliga politiska syften och
dndamal astadkomma fordndringar i samhillet. Lagstiftarens uppgift var

4 K. G. Westman, De svenska rittskdllornas historia. Uppsala 1912, s. 93. Om forfattarska-
pet till det foretal som s smaningom antogs och trycktes med lagen se Westman, s. 94.

3 Claes Peterson, Riittslig enhet genom naturritt? Naturritten i 1700-talets skolfilosofiska
rdttsteori. Juridisk Tidskrift 1992-93, s. 620-642.
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snarare att uppritthalla den, alla enskilda dndamal omfattande, normativt
givna ordningen. Forindrade och i synnerhet fordédrvade seder utgjorde dér-
for ett viktigt incitament till lagstiftning. Denna tanke, som ger uttryck for
den metafysiskt fargade uppfattningen att lagstiftningen i huvudsak skulle
anvindas for att aterstilla en rubbad ordning, forekom som ett centralt argu-
ment i samband med tillkomsten av 1734 ars lag.® Lagstiftarens handling-
sval grundade sig ytterst pa ett overordnat socialetiskt &indamal, salus publica,
som hade sin grund i ”Guds och naturlig lag och ordning”. Den naturrétts-
liga grunden, mattstocken for den positiva rétten, befann sig saledes utanfor
den maktpolitiska sfdren, vilket innebar att suveridnen, en absolut monark
eller ett stindervilde, inte forfogade dver dess innehall.”

Exempel pa att lagboken gav uttryck for en traditionell lagsyn &r att de
medeltida lagarnas balkindelning bibeholls som mall for inordningen av stof-
fet liksom den medeltida kasuistiska lagskrivningstekniken tillimpades.
Lagens sprakdrikt foljer saledes idealet av en lagstil, som dr ordknapp, ar-
kaiserande och korthuggen och ger associationer till de medeltida landskaps-
och landslagarnas uttryckssiitt.?

Nir lagen antogs av 1734 ars riksdag, betecknades lagen som “en allmin
bestindig och orygglig Sveriges lag”, allt i enlighet med den ovan beskrivna
lagstiftningsideologin. Tanken var uppenbarligen att lagen of6riandrad skulle
dga bestand under ooverskadlig tid. Det visade sig dock att lagen pa grund
av sin kasuistik och knapphindighet blev svar att tillimpa. Nir tveksamhet
uppstod om hur lagen skulle tillimpas, fick domarna for en auktoritativ ut-
tolkning av lagtexten vinda sig till lagkommissionen, som med ett kortare
avbrott fortsatte sin verksamhet fram till 1808. Med hjélp av lagforklaringar
och utlatanden in casu kom lagkommissionen att savél jamka som komplet-
tera lagen. Denna ad hoc-méssiga rittsbildning, som vil nidrmast kan be-

¢ Det s.k. Lindscholdska memorialet, som av forskningen anses ge uttryck for de dvervi-
gande, som kom att styra lagens tillkomst, avslutas med sentensen “pravi mores occasionem
dant bonis legibus”, se Claes Peterson, Das schwedische Gesetzbuch von 1734: Ein
Gesetzbuch mittelalterlicher Tradition oder reformerischer Aufkldrungskodifikation? Zur
Frage des Gesetzesverstidndnisses im schwedischen 18. Jahrhundert, i Heinz Mohnhaupt
(red.), Revolution, Reform, Restauration. Formen der Veridnderung von Recht und Gesellschafft.
Frankfurt am Main 1988, s. 119.

7 Claes Peterson, Lagstiftning eller sjilvreglering i ett rittshistoriskt perspektiv. Svensk
Juristtidning 2001, s. 220.

8 For en karakteristik av lagstilen i 1734 érs lag se E. Marks von Wiirtemberg, Blick pa den
svenska lagstiftningen alltifran adertonhundratalets borjan, i Minnesskrift dgnad 1734 drs
lag, Bd L. Stockholm 1934, s. 143 f.
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skrivas som en mellan riksdagarna férekommande provisorisk lagstiftning,
kom med tiden att betraktas som bestiende riitt.” Resultatet blev en omfat-
tande stofftillvdxt, som inte bara hotade den rittsenhet som uppnatts med
lagboken, utan som i sjidlva verket ledde till att riitten blev splittrad och over-
skadlig med en icke obetydlig rittsosikerhet som foljd. 1775, endast 40 ar
efter stadfistelsen av lagboken, blev det bristfilliga rittsldget foremal for en
omfattande kritik av justitiekanslern Joachim Wilhelm Liljestrale. I ett
akademital gav han uttryck for juristens frustration vid anblicken av det vid-
lyftiga regelmaterial, som domaren inte endast férvintades ha kunskap om
utan som han dven maste kunna tillimpa. Liljestrale konstaterade att “’lika-
som vi fordom hade brist pa lagar, sa qvifvas vi nu af deras myckenhet”.!”
1807 sammanstilldes en vidlyftig lagsamling, vars syfte var att under de
sdrskilda paragraferna i 1734 ars lag sortera in alla de férordningar, lag-
forklaringar och utlatanden, som tillkommit senare @n lagen. Lagsamlingen
vittnar pa ett talande sitt om det “legislativa lappverk™,'! som uppstétt under
1700-talets senare del.

1811 ars lagkommitté

Pa den s.k. revolutionsriksdagen 180910 vicktes en rad motioner om en
mer genomgripande Gversyn och revision av 1734 ars lag. Lagutskottet kon-
staterade genom sin sekreterare, professor Johan Holmbergson, att det utan
tvekan var en angeldgen uppgift att savil till den yttre formen forenkla la-
garna som forbittra deras innehall genom att inarbeta de tilldgg och forind-
ringar som tillkommit efter antagandet av 1734 ars lag. I sammanhanget
papekades ocksa att lagrevisionen skulle grunda sig pa utredning av lagar-
nas historia. En kommitté tillsattes med uppgift att utreda fragan och utar-
beta en plan for lagstiftningsprojektet. Kommitténs betinkande, som inne-
holl savil en rekommendation om hur omfattande lagrevisionen borde bli
som en instruktion for hur 6versynen skulle utforas, ledde till att en sérskild
lagkommitté tillsattes. Av betdnkandet framgér att lagkommitténs uppdrag
inte var mer vittgaende dn vad som varit fallet med Carl XI:s stora lag-
kommission. Parallellerna mellan de direktiv som lagkommissionen respek-

° Se Wiirtemberg, s. 144.
103, W. Liljestrale, Tal om Lag-Forbittring. Stockholm 1775, s. 29.
1 Wiirtemberg, s. 145.
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tive lagkommittén hade att folja var pafallande.'? Aterigen var det endast
fraga om att astadkomma en lagforbittring. Det fastslogs saledes att den
gamla lagens indelning i balkar och kapitel skulle tjdna som utgdngspunkt
for arbetet; att alla sdrskilda pabud som horde till allmdnna lagen skulle
sammandragas och i lagen inforas i den ordning @mnenas natur fordrade; att
ur lagen skulle uteslutas vad som inte stod i forhallande till férindrade om-
standigheter; att, ddr dndring eller tilligg erfordrades, sidana skulle fa fore-
slas; att de ldror skulle utredas, som var i lagen nodiga, men som den gil-
lande lagen antingen saknade eller ofullstindigt behandlade.!?

Det finns inget i kommittébetidnkandet som skulle kunna tolkas pa annat
sdtt dn att det aterigen endast var fraga om att med bibehéllandet av den
gamla lagbokens form skapa enhet i det vildvuxna rittsstoffet. Man letar
saledes forgdves efter spar av nagon ny, radikal lagstiftningsideologi eller
kodifikationsmodell.

De forsta aren av lagkommitténs tillvaro forefaller inte ha dgnats at mer
an att fordela arbetet mellan de olika kommittéledamdterna. En period av
mer intensivt och planmaéssigt arbete inleddes nir den liberalt sinnade hi-
radshovdingen Johan Gabriel Richert intrddde i kommittén. Richert, som
blev en drivande kraft i lagstiftningsarbetet, kom att tillsammans med de
politiskt likasinnande ledaméterna assessorn Olof Zenius och advokatfiska-
len Pehr Staaf att utforma grunderna for lagstiftningsprojektet. Ar 1826 fram-
lade kommittén ett forslag till allmén civillag, som ger vid handen att lag-
kommittén foljt ett annat ideal for sitt arbete, 4n den malséttning som lag-
utskottet formulerat och som riksdag och regering fastslagit 1811. Civillags-
forslaget foljdes 1832 av ett forslag till kriminallag. Av skil som nedan skall
framga var det ingen tillfdllighet att kommittén prioriterade arbetet pa en
civilrittscodex. Trots att forslaget till en allmin civillag till sin yttre utform-
ning foljde balkindelningen i 1734 ars lag, framgar av de materiellrittsliga
regleringarna att forfattarna haft den franska code civil till sin omedelbara
forebild. Lagforslaget forkroppsligade ddrmed upplysningstidens och den
tidiga liberalismens lagstiftningsprogram.'4 Lagkommittén arbetade i upp-
lysningens anda” med malet att skapa en till den individuelle medborgaren

12 Jfr det s.k. Lindscholdska memorialet, se Peterson, Das schwedische Gesetzbuch von
1734, s. 115 ff.

13 Wiirtemberg, s. 147.

14 Qlof Zenius hade redan 1809 gett uttryck for den upplysningstida socialmodellen och
dess lagstiftningsideologi i en anonym broschyr med titeln "Om néringsfrihet”. Se Peterson,
Lagstiftning eller sjdlvreglering, s. 224 ff.
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orienterad civilritt; det innebar att individens sjilvforverkligande genom eget
flit och kapital triadde i férgrunden och att individens sociala, ekonomiska
och rittsliga bundenhet i samhillets intermediédra korporationer — framfor
allt stand och skran — skulle upplosas. Enligt forslaget skulle niringsfrihet
inforas, de extraordindra domstolarna, som i hog grad hingde samman med
samhillsorganisationens korporativistiska struktur, skulle avskaftas, liksom
kvinnan vid en viss uppnadd alder automatiskt skulle bli myndig, for att
nidmna nagra exempel pa sadana for det datida svenska samhéllet omvilvande
nyheter. Det kanske intressantaste draget i civillagsforslaget &dr att det
implementerade ett autonomt rittssubjekt, som befann sig 1ang fran stands-
samhillets statustinkande.'> Genom att konstruera ett allmént och likstllt
rittssubjekt skulle alla medborgare std formellt lika infor lagen.!® Den ab-
strakta réttssubjektiviteten var salunda ténkt att utgora gravitationspunkten i
privatritten. Den fria partsviljan skulle saledes vara konstituerande for all
privatritt.

1826 ars civillagsforslag gav dven uttryck for en ny syn pa lagstiftnings-
instrumentet. Den i ett slag genomforda nyregleringen av privatritten skulle
styra in samhdllet i en liberalt emancipatorisk utveckling. I motiven till sitt
forslag gav kommittén pa ett ofortackt sitt uttryck for ett sadant politiskt
motiv. Forebilden var sikerligen den franska code civil, som var den forsta
lagboken i ett standsfritt samhille. Genom att i en kodifierad privatritt be-
fasta det liberala samhillets rittsideal kom code civil ocksa att uppfattas
som “’la vraie constitution de France”.

15 Om den s.k. statusliiran se Claes Peterson, Fran romerskriittsligt statustinkande tillcen
allméneuropeisk rittssubjektivitet: den svenska utvecklingen 1750-1850, i Festskrift till Ake
Frindberg. Uppsala 2003, s. 201 ff.

16 Se t. ex. lagkommitténs motivering till att adelsmans forum privilegiatum skulle avskaf-
fas: "Den personliga ritten, att ddmas av annan dn vanlig domstol, &r ett privilegium, hérle-
dande sig, liksom flera undantagslagar av enahanda art, fran férhéallanden, helt olika dem,
som hora till ndrvarande statsskick. Nu for tiden hava den skillnaden, som fordom sondrade
medlemmarna av vissa stand och korporationer fran menige man, forlorat sin betydelse.
Alla dr likar infor lagen. Den enas ritt dr ej heligare, dn den andras. Den domstol, som dr god
nog for en, dr god nog for alla”, Lagkommitténs Forslag till Allmdn Civillag. Stockholm
1826, Motiver, s. 255. Sett i ljuset av de strider som foregick standsriksdagens avskaffande
i mitten av 1860-talet dr uttalandet utan tvekan radikalt.
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Den tyska kodifikationsstriden

Inte 6verraskande framkallade 1826 ars civillagsforslag en omfattande kri-
tik, inte minst fran juristernas sida. I de olika remissvaren och inliggen,
inklusive lagkommitténs svar, som gjordes med anledning av lagforslaget,
kan ett monster urskiljas som paminner om den s.k. kodifikationsstriden i
Tyskland under 1810-talet. Huvudkombattanterna i denna vetenskapliga strid
var tva civilréttsprofessorer och tillika romanister, ndmligen A. F. J. Thibaut
och F. C. von Savigny. De formulerade sina respektive positioner i viltaliga
programskrifter, som numera riknas till juridikens klassiker. Kodifikations-
striden inleddes 1814 med att Thibaut detta ar publicerade en skrift med
titeln "Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir
Deutschland”, i vilken han mycket envetet pladerar for att enhet i den tyska
savil geografiskt som historiskt splittrade ritten endast kan uppnas med en
kodifikation. Savigny svarade Thibaut med sin epokgdrande skrift ~”Vom
Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft” som utgor en
kritisk uppgorelse med Thibauts argumentation for kodifikationen som 16s-
ningen pa Tysklands problem med den ytterst splittrade och ooverskadliga
ritten. Det ér tveklOst sa att de svenska jurister, som yttrade sig i diskussio-
nen om 1826 ars civillagsforslag tagit intryck framfor allt av de kritiska ar-
gument som Savigny riktade mot Thibauts forslag. Det forefaller som om
Savignys kritik skapade en medvetenhet bland svenska jurister, framfor allt
domare och rittsvetenskapsmén, om de problem som var férbundna med
den radikala omgestaltning av ritten, som en kodifikation av det slag som
Thibaut pladerade for innebar. Det forefaller darfor vara lampligt att 1ata den
tyska kodifikationsstriden bilda utgdngspunkten for en bedomning av de
svenska juristernas stéillningstaganden nir det géller lagkommitténs lagfor-
slag.

Thibauts kodifikationsforslag

Ett karakteristiskt drag for alla kodifikationsprojekt, inklusive den kodifi-
kationsmodell som Thibaut féresprakade, &r att de har sin upprinnelse i ett
missnoje med den existerande rétten, som pa grund av ett splittrat och i ménga
fall motsigelsefullt innehall omojliggor en enhetlig och ddrmed forutsédgbar
rdttstillimpning. Bristen pa rittslig enhet har uppfattats och uppfattas som
en hdmsko pa samhillsutveckling och framatskridande. Likformighet och
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forutsdgbarhet, forutsittningarna for rittstrygghet och stabil ekonomisk
omsittning, kan inte garanteras om det systematiska sammanhanget i rétten
gar forlorad. I ett 14ge dér rittslig splittring och rittsosékerhet tillats domi-
nera den rittsliga verkligheten, sitts av litt insedda skil ofta tilltron till
lagstiftningsinstrumentet som védgen ur dilemmat, eftersom varken praxis
eller doktrin forefaller besitta den for &ndamalet nodvindiga enhetsskapande
kraften. En heltickande kodifikation utgor ett radikalt ingrepp, vars syfte &r
att i ett slag, som en “instant fix”, dstadkomma rittslig enhet och ddrmed
hejda det som nérmast kan beskrivas som ett rittsligt forfall. I detta scenario
framstar kodifikationen rent av som en revolutionér handling: genom ett ki-
rurgiskt snitt avldgsnas den sjuka, historiskt traderade rétten, som ersitts
med en nyreglering av rétten i kodifikationens form. Det ér saledes i huvud-
sak praktiska overviaganden som driver fram en kodifiering av ritten. Den
rdttsliga enhet som uppnas genom kodifieringen forutsitts dka juristens for-
maga att overblicka och behirska det juridiska stoffet. Den fasta utgangs-
punkten dr en fornuftsbaserad lagstiftning, som ir relativt oberoende av his-
toriska forhallanden. Det innebir att kodifikationen maste uppna en sadan
abstraktion att den kan tillimpas pa samma sitt oavsett tid och plats, d.v.s.
all historisk sédrart maste undertryckas. Sarskilt privatritten uppfattas besitta
en sadan karaktir, emedan den utgor en juridisk formalisering av markna-
dens neutrala varu- och penningrorelser, som endast styrs utifran ekono-
miska lagar. Det foreligger med andra ord en parallellitet mellan privatritt-
ens rationalitet och de likaledes rationellt verkande marknadskrafterna. Bada
sammanhangen uppfattas uttrycka en lagbundenhet, som ir indifferent i for-
héllande till alla yttre historiskt foranderliga omstindigheter. Ett karakteris-
tiskt uttryck for detta synsitt aterfinnes hos Thibaut, dér han framhaller att
stora delar av privatritten sa att sdga endast &r ett slags ren juridisk mate-
matik”. Kodifikationen avses vara heltdckande eller fullstindig, vilket i sin
tur innebdr att lagstiftaren maste gora sig till herre 6ver den kasuistiska méang-
falden genom att utveckla en syntetisk lagskrivningsteknik. Av fullstin-
dighetsidealet foljer som ett corollarium att kodifikationen antas sakna luckor.
Det innebér i sin tur att dess tillimpning endast kan ske i subsumtionens
form. Domaren reduceras dirfor till att blott vara en subsumtionsautomat.
Foreligger trots allt en lucka i lagen kan denna séledes inte slutas med en
analogi. Inte heller tillats domaren tolka lagtexten om det foreligger oklar-
heter. Om domaren saknar ledning om hur en regel skall tillimpas eller ett
oreglerat fall skall 16sas, skall han istéllet inhdmta lagstiftarens beslut i fra-
gan, d.v.s. en lagforklaring eller référé legislatif.
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Ritt identifieras med kodifikationen, som med andra ord betraktas som
den enda rittskéllan. Jeremy Bentham har i A General View of a Code of
Laws (1804) formulerat denna tanke pa ett narmast arketypiskt sitt, nimli-
gen ”Whatever is not in the code of laws, ought not to be law”. Denna monisti-
ska rattskilleldra har historiskt sett haft ytterst negativa konsekvenser for
Ovriga rittskéllor, som till och med misstinkliggjorts och nedtryckts av
lagstiftaren.!” Ovan har framgatt att tolkningsforbudet och férbudet mot ana-
logislut forvandlar domaren till en osjilvstindig subsumtionsautomat. Aven
rittsvetenskapen drabbas, eftersom den heltickande kodifikationen impli-
cerar ett kommentarforbud. Det innebir att den rittsvetenskapliga verksam-
heten begrénsas till att pa ett deskriptivt sitt aterge innehallet i lagtexten.
Syftet med en kodifikation dr enligt upplysningens program att astadkomma
savil inre enhet, d.v.s. likformighet i rittstillimpningen, som yttre réttsen-
het, d.v.s. uniform lagstiftning inom ett geografiskt avgrinsat omrade.
Kodifikationsidén har en stor attraktionskraft, eftersom den anses stilla ett
verktyg till domarens férfogande, som borde garantera en enhetlig och dér-
med forutsebar rittstillimpning. Réttssikerheten stirktes ytterligare av det
forhallande att domaren bands vid lagens ordalydelse, vilket skulle forhin-
dra att domaren smugglade in sina egna politiska och moraliska preferenser.

Savignys kritik

Upplysningstiden betraktade och framstillde kodifikationen som ett stort
civilisatoriskt framsteg, emedan den representerade radikal férnyelse och
modernitet. Dessutom ansags den ge riitten en yttre tyngd och auktoritet.
Insikten att det &r omojligt att med en lagbok uppna materiell fullstindighet
irétten dr emellertid en lika gammal sanning som kodifikationstanken sjélv.
Det praktiska rittslivets odndliga variationer gor att man endast kan uttala
sig “ut in pluribus”. Fragan blir ddrfér om det omfattande rittsliga stoffet
overhuvudtaget kan behirskas med en kodifikation, eller om inre rittsenhet
automatiskt foljer av en heltdckande kodifikation? Oavsett om kodifikationen
utformas enligt en kasuistisk eller syntetisk lagskrivningsteknik, sd kan man
konstatera att de sa gott som uteslutande utgor en empirisk katalogisering.
Om kodifikationen skall kunna erbjuda en vig till verklig rittslig enhet, sa
maste begreppet ges en annan innebord, ndmligen organisk enhet istillet for

17 Fredrik IT:s kabinettsorder frén 1780 utgér ett exempel hirpa.
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empiriskt aggregat. Det dr inte heller 6verraskande att den monistiska ritt-
skélleldra, som kodifikationsideologin implicerar, inte avspeglar vad juris-
terna i verkligheten gor. Nir kodifikationen vil har inforts, visar det sig ndm-
ligen att det dr helt andra krafter dn lagboken som styr den fortsatta ritts-
tillampningen och rittsutvecklingen.

Det ér forvisso en banal sanning att sédga att fullstindighetsidealet dr en
utopi. Kodifikationen kan inte ticka alla fall som uppkommer. Med det
kasuistiska uppldgget skulle det forutsitta att lagstiftaren hade en kristall-
kula med vars hjilp han kunde blicka in i framtiden och forutse vad som
kommer att intréffa, vilket i sig &r en absurd tanke. En syntetiskt forfattad
kodifikation, & andra sidan, maste, om den skall realisera fullstindighets-
idealet, vara sa abstrakt utformad att den istillet blir i det nirmaste inne-
hallslos. Ettillustrativt exempel pa detta misslyckande utgor, enligt Savigny,
code civil. Dess ofullstindighet framgick av att det endast var ett fatal fall,
som kunde avgoras direkt efter lagtextens ordalydelse. Ett ytterligare exem-
pel pa att fullstindighetsidealet var illusoriskt var det faktum att den till fo1jd
av de samhiilleliga fordndringarna stdndigt maste underkastas revision. Det
innebdr i sjdlva verket att kodifikationen endast vid tidpunkten for sitt ikraft-
tridande kommer att vara anpassad till de férhallanden den dr skapad att
reglera. Med tiden kommer dérfor kodifikationen ndrmast att te sig som ett
lappticke.

I detta ldge hinvisas juristen till andra obestimda, subsidiéra rittskéllor.
Med hinsyn till att det ligger i kodifikationens begrepp att eliminera doma-
rens skon i réttstillimpningen, framfor allt genom att koppla en tolknings-
forbud till tillimpningen av lagtexten, kan inte domaren redovisa eller moti-
vera varfor han dragit en viss slutsats pa annat sétt 4n genom att hinvisa till
sakens natur, allmént rittsmedvetande eller sunt fornuft. Om argumentatio-
nen inte kan redovisas 6ppet och domaren tvingas hinvisa till politik och
moral, Oppnas dorren for all slags godtycklighet i réttstillimpningen. For att
uppritthélla rdttskipningen tvingas domaren att tolka och réttsbilda pa egen
hand. Skall kodifikationen kunna utesluta allt godtycke, maste den, enligt
Savigny, garantera “eine mechanische Sicherheit der Rechtspflege”. En sa-
dan mekanisk sdkerhet — logisk subsumtion — leder till stora problem i ritts-
tillampningen, eftersom allt hinsynstagande till de enskilda fallens sérskilda
omstindigheter omojliggors.

Kodifikationens syfte &r dven att eliminera behovet av rittsvetenskaplig
rittsbildning, vilket framfor allt uttrycks genom kommentarférbudet. Den
exklusiva stéllning, som kodifikationen tillmétes, medfor att den réttsveten-
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skapliga teoribildningen, d.v.s. systematiseringen, forsummas. Réttsveten-
skapen kan ddrfor inte bidra till att stoffet blir 6verskadligt och hanterbart.
Trots den "heltdckande” kodifikationen tenderar darfor det réttsliga materia-
let att ater vixa ohdmmat. Paradoxalt nog understryker déarfor kodifikationen
betydelsen av det riittsvetenskapliga arbetet, om 4n pa ett indirekt sitt.

Typiskt for kodifikationen dr att den undertrycker pluralismen i réttskélle-
laran och blir darfor snarare ett hot mot rittslig enhet dn dess garant. Genom
att undantrianga ovriga réttskéllor blev konsekvensen en obalans i réttskille-
laran, varfor rittstillimpningen inte kommer att ske pa ett inom ramen for
den juridiska metodléran kontrollerbart sitt. Det medfor negativa konsekven-
ser for rittssidkerheten, eftersom det blir oklart pa vilka grunder domaren
fattar sina beslut.

Till grund for vertron pa kodifikationens mojligheter ligger, enligt Savi-
gny, uppenbarligen den felaktiga uppfattningen att all ritt hdrror ur lagstift-
ning och vidare att kodifikationen skulle utgora en fullindning av den posi-
tiva ritten. I sjdlva verket forhaller det sig sa att lagboken star i ett oupplos-
ligt samband med 6vriga rittskillor, varfor ritten inte later sig identifieras
uteslutande med lagstiftning. Rittsutvecklingen &r istéllet resultatet av sam-
verkan mellan olika rittskéllor. Rittskélleldran kan darfor sigas vara ett ut-
tryck for en arbetsfordelning jurister emellan. For att I6sa sina respektive
arbetsuppgifter betraktar lagstiftare, domare och rittsvetenskapsmin ritten
ur olika perspektiv. Dessa olika perspektiv konkurrerar inte utan de snarare
forutsitter och kompletterar varandra. Pa grundval av ett politiskt givet man-
dat fixerar lagstiftaren normer i lagtext, domaren tillimpar ritten i det en-
skilda fallet medan rittsvetenskaparens uppgift bestar i att genom en be-
arbetning av réttskédllorna upprétthélla réttens systematiska enhet. De skilda
juridiska aktorsgrupperna kan siledes inte verta varandras funktioner. De-
ras respektive bidrag till réttsbildningen 4r i denna mening exklusivt. Ratt-
skilleldran askadliggdr med andra ord ett subtilt och dynamiskt, for att inte
sdga dialektiskt, samspel mellan de olika réttskéllorna. Réttsenheten realise-
ras i sjilva verket genom den stindigt pagaende organiska process, som kén-
netecknar forhallandet mellan rittskdllorna. Ur denna juridisk-metodologi-
ska synvinkel maste slutsatsen bli ett skeptiskt forhallningssiitt till kodifika-
tionen, eftersom dess id€ dr att vara en exklusiv rittskélla, som utesluter
andra rittsbildande faktorer. Om balansen i réttskilleldran skall kunna upp-
ritthallas, menar darfor Savigny, att kodifikationen endast skall betraktas
som en, lat vara ovanligt omfattande lagstiftningsprodukt, av flera réttskéllor,
som star i ett organiskt forhallande till varandra.
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Den kritiska granskningen av 1826 ars civillagsforslag

Av motiven framgar att lagkommittén med sitt forslag avsett att astadkomma
en rittslig fordndring, som var radikal. Det var saledes inte fraga om nagon
gradvis forandring, utan malet var snarare att genomfora en momentan eller
varfor inte revolutiondr omgestaltning av ritten eller som lagkommittén sjilv
uttrycker sammanhanget:

”Da tinkesitten sa fordndrat sig, att ett dldre lagsystem ej mera uppfyller ett
folks ansprak pa ritt och aktningen for dess manniskovirde mdste detta sys-
tem i dess helhet avskaffas. Stillastaendet &r farligt, och lappverken duga
icke. Enhet och sammanhang i de sdrskilda bestimmelserna 4r fordringar,
som ej kunna eftergivas, da fraga dr om stiftandet av god lag. Men det later
sig ej gora, att av stadganden, som utgétt fran olika tiders skiljaktiga begrepp
och samhillsbehov, sammanflicka ett helt, som mgjligen skulle kunna till-
fredsstilla dessa fordringar”.

Lagkommitténs mer eller mindre programmatiska forklaring uttrycker vil
upplysningens och Thibauts kodifikationsdoktrin.

Visserligen framholl kommittén att man i lagstiftningen inte kunde fore-
gripa alla mojliga fall, men i enlighet med Jeremy Benthams kodifikations-
program skulle man till domarens hjidlp genom en konsekvent systematisk
uppbyggnad av lagtexten kunna forutse fallens “arter”: I acknowledge that
it is not possible, to foresee them individually, but they may be foreseen in
their species.” Losningen var vad man brukar kalla en syntetisk lagskrivnings-
teknik. Nir domaren stills infor ett oreglerat fall skall han, enligt lag-
kommittén, kunna falla tillbaka pa lagens systematiska sammanhang:

”Dir den (d.v.s lagen) tiger, skall domaren tala, ty rittvisan far ej ligga neder;
men skall detta bliva mojligt, sa maste han, med full tillforsikt till lagens
enhet och consequence, kunna, fran de forutsedda och beskrivna hiindelserna,
sluta sig till vad han bor tanka och siga om dem, som ej tidigare varit kiinda:
det 4r pa detta sitt, som andan skall fylla vad i bokstaven brister.”

Lagtextens enhetliga utformning skulle garantera likformighet och rittssi-
kerhet. ”Enhet, skyndsamhet och sikerhet” var den formel som kommittén
anvinde for att beskriva sin malsittning.

I motiven forekommer ett annat tema, som skulle kunna tolkas som en
koncession at historiska skolans synsitt. Kommittén framhaller nimligen
nodvindigheten av att lagboken dr kopplad till den historiskt framvuxna ratts-
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traditionen. Salunda understrykes vikten av den historiska kontinuiteten, nir
kommittén forklarar att dess ledstjdrna varit att astadkomma en lagbok for
folket:

”Likasom sjdlva folkstammen, under tidernas lopp, véixer ut och omdanas,
maste dven lagen, varuti samhillslivet skall, sa tillsigandes, 6verskada sig
sjalvt fran varje betydlig standpunkt pa dess utvecklingsbana, gang efter an-
nan utvidgas, omarbetas och, ur massan av de sondrade delar, som under
olika tiders inflytande tillkommit, sammangjutas till ett nytt helt, med ett ord
foryngras; men den bor dock aldrig annorlunda omskapas, eller i annan form
framtrida, in att folket stiidse igenkinner och forstar den.”!8

Trots denna modifierade instéllning till kodifikationsprojektet som kommit-
tén gav uttryck for, mojligtvis for att freda sig mot angrepp fran historiska
skolans talesmin, lét sig inte kritikerna nojas.

Lagkommitténs forslag utkom av trycket i slutet av 1826, drygt ett ar fore
nésta riksmote. For att hinna med en behandling av lagforslaget pa 1828 érs
riksdag remitterades det av regeringen till hogsta domstolen och de tre
hovrittspresidenterna. Dessutom stilldes forslaget genom ett kungligt cir-
kuldr pa remiss till allmédnheten, vilket innebar att landshévdingar, domare
och enskilda inbjdds att inséinda anmérkningar.'® Remisstidens slut var ut-
satt till 1 augusti 1827.

Av hovritterna var det endast skanska hovritten och Go6ta hovritt som
inkom med yttranden. Presidenten for skanska hovritten uttryckte sig forbe-
hallslost positivt till projektet. Sverige behdvde en ny lagbok och det fram-
lagda forslaget var tillrdckligt utarbetat for att kunna genomforas. Trots detta
avstyrktes en omedelbar riksdagsbehandling av det skilet att strafflags-
forslaget dnnu inte var fardigt. Lagforslagen borde, enligt presidenten for
skénska hovritten, behandlas och antagas samtidigt.

Yttrandet fran Gota hovriitt var ddremot negativt. Gota hovriitts angrepp var
framfor allt inriktat pa att kommittén Sverskridit sitt uppdrag, namligen att

... LagCommittén sikrast hade motsvarat allméinhetens férvéntan och vun-
nit det med uppdraget asyftade dndamal, om Committén till grund for
LagForslaget antagit 1734 ars Lag och de diruti tid efter annan gjorda for-
andringar, sammanfo6rt dem i systematisk ordning och atergivit dem i sddana

18 Lagkommitténs Forslag till Allmén Civillag. Stockholm 1826, Motiver, s. 1.

19 For en redogorelse for remissinstansernas handliggning av lagforslaget se Wiirtemberg,
s. 166 ff.
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ordalag, som sprakets vunna utbildning fordrade, med uteslutande av de
stadganden, som, genom den framskridande odlingen och déirav uppkomna
forhallanden, blivit 6verflodiga och mindre ldmpliga, samt foreslaende av
andra, behovet motsvarande och av allméinna rosten pakallade, foreskrifter”.

I yttrandet framskymtar en misstro mot den omfattning, som projektet fatt.
Hovritten hidvdar att den omgestaltning av civilrdtten som skulle bli fallet
om forslaget upphdjdes till lag varken var nodvindig eller nyttig. Det fore-
faller som om Gota hovritts kritik framfor allt vilar pa en formell grund. Det
hade fran borjan inte varit meningen att skapa en ny kodifikation a la code
civil, utan avsikten hade endast varit att genom ett, 1t vara i sig omfattande,
redigeringsarbete av 1734 ars lag och senare tillkomna forfattningar, undan-
roja det splittrade rittstillstandet. Yttrandet lter sig inte entydigt placeras in
i tidens politiska diskussionsménster, d.v.s. liberal respektive konservativ
politisk argumentation. Flera av lagkommitténs radikala forslag till lagénd-
ring som t.ex. lika arvs- och giftoritt for man och kvinna limnades utan
anmérkning. I likhet med skanska hovritten, foreslog Gota hovritt att man
skulle vénta in forslaget till kriminallag.

Av okénd anledning inkom inget yttrande fran Svea hovritt. Enligt senare
uppgifter skulle en granskning ha pabdrjats, men sedan runnit ut i sanden.
Utan tvekan &dr det anmérkningsvirt att hovrétten inte ansett sig bora hor-
samma regeringens anmodan att komma in med ett yttrande. Passiviteten
kan mojligen tolkas som ett uttryck for en principiell ovilja mot civillags-
forslaget. I det yttrande som hovritten avgav 1838 med anledning av kriminal-
lagsforslaget antyds dven en negativ hallning till civillagsforslaget som en
alltfor ingripande reform.?°

Hogsta domstolens yttrande inkom forst 1833. Forklaringen till att man
drojt sa linge var dels att man avvaktat Svea hovritts granskning av civillags-
forslaget, dels att man invéntat forslaget till kriminallag. Hogsta domstolens
handliggning av drendet ger intryck av att domstolen hyst samma ovilja mot
lagforslaget, som tidigare Gota hovritt gjort. Det allmédnna omddme som
yttrandet utmynnar i var ytterst nedgoérande. Forst och framst konstaterar
hogsta domstolen att ’nu géllande Lag och Forfattningar blivit, icke allenast
till framstillningssittet, utan i de flesta fall dven till innehallet, sa omskapade,
att de i LagCommitténs Forslag icke igenkdnnes”. Med hénsyn till att ratten

20 Kongl. Maj:ts och Rikets Svea Hof-Riitts Underddniga Utldtande dfver Lag-Committéns
Forslag till Allmdn Criminal-Lag. Stockholm 1839, s. 6.
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har sitt ursprung i folkets lynne, sedvanor och behov i deras historiska ut-
veckling, framholl domstolen att det var ett ytterst vadligt foretag att genom-
fora “en sd beskaffad omskapning av hela Lagen”.?! Denna uppfattning rim-
mar vil med historiska skolans organiska historiesyn, vars konsekvens dr ett
avstandstagande fran all genomgripande kodifiering av rétten, som innebér
ett brott med dess historiska kontinuitet. Resultatet blir ett frimlingsskap
som far ytterst negativa konsekvenser for réttstryggheten. Domstolen gor sig
i detta avseende inte endast till tolk for allménheten, som maste anpassa sig
efter en frimmande rittslig reglering, som bryter med dess tinkesitt, vanor
och behov, utan dven domarens situation uppmirksammas. Rattstillamp-
ningen riskerar att bli dventyrlig om domaren skall tillimpa ett helt nytt lag-
system som inte utgar fran den historiskt givna grunden. Mot denna bak-
grund ansdg inte hogsta domstolen att civillagsforslaget kunde ldggas till
grund for en ny lagbok.

Tva av justitieraden, Strale och Themptander, avgav siryttranden, som
ger en uppfattning om hur effektivt historiska skolans motstand mot kodi-
fikationstanken hade verkat dven bland svenska jurister. Themptander hiv-
dade att tiden gatt forbi den typ av kodifikation, som lagkommittén forestéllt
sig att dess arbete skulle utmynna i.

”Man har lingesedan dvergivit den blindande forhoppningen, att en positiv
lag i dessa @mnen (d.v.s. civilrittens olika delar) skulle kunna utstuderas,
vilka vore for alla tider och lidnder passande.”

I enlighet med Savignys syn pa anvidndningen av lagstiftningsinstrumentet
foreslog Themptander att lagstiftaren istillet skulle dgna sin kraft at partiella
lagreformer, nir sa behovdes:

”Om man avbidar den tid, att allmédnheten hinner inhimta, Gverviga och gran-
ska de nya asikterna, vilka da kunna smaningom, och i sma portioner for
varje gang, inforas i den ordning, som nu gillande Regeringsform foreskri-

ER]

VEI.
Rittens organiska utveckling fick enligt detta recept paga ostord och med all

sannolikhet skulle en forsiktig och avvaktande hallning garantera att lag-
stiftningen var synkroniserad med samhillets fordndringar eller med Themp-

21 Hogste Domstolens Protocoll, vid Granskningen af Forslaget till Allmdin Civil-Lag. Stock-
holm 1836, s. 2 f.

259


https://c-info.fi/info/?token=LYk5Nq0w7m2gvJ3f.Zir2_E2baQZ2ZbXd5KW6Iw.JV6EK70tWiJCGYYGidF-gTPuzCe-WVpunSGVGkcah0HJkpszolB8PcfgLR0knu1rC5EMFX-PI9S5KZ5BppyeHuHO9DI9Ev7Cw9dONO1gfApktJkqxhb1m7Qh-5GRmlJsMbIC8cl3guGPeVH3VGd8lfdrOJlXTzxIbM0qMGLETmYI348I1z7QJn4ITE-IapdsnQ0KpdkyR4zWSsA

Claes Peterson

tanders uttryckssitt: ”Det tillhor honom (d.v.s. lagstiftaren) endast, att si-
som koncepist troget uppfatta vad han kinner vara allménhetens radande
opinion.”

Om lagstiftaren diaremot viljer att som lagkommittén gjort bortse fran
den historiskt framvuxna gillande rétten, for att istdllet med en lagstiftning
i kodifikationens form planera en radikal omgestaltning av ritten

“utsitter han sig for den nistan oemotstandliga frestelsen, att dels férdjupa
sig i teoretiska satser, vilka ingen erfarenhet forut godként, och en framtida
erfarenhet kommer att forkasta, dels och att imitera frimmande lagstiftningar,
vilka kunna vara goda for de lidnder, de tillhora, men otjénliga for det han
skriver”.

Hir syftade Themptander pa code civil, som spelade en framtridande roll i
arbetet pa civillagsforslaget. Trots sin kritik ger Themptander lagkommittén
en eloge for att dess arbete resulterat i att lagstiftningen “under de senare
decennierna gjort storre framsteg, 4n under mangdubbelt ldngre tid tillforne”.
Themptander ndmner ocksa att flera av lagkommitténs partiella forslag bli-
vit gillande ritt.

Strale riktade i sin kritik framfor allt in sig pa att lagkommittén gett sig in
pa ett forsok att forandra folkets allménna tinkesitt. Istéllet for att utga fran
de tankar som redan gett sig tillkéinna i det allméinna rittsmedvetandet, hade
lagkommittén uppstillt tidigare for folket okédnda réttsgrunder och systema-
tiska ansatser ”’/.../ stodd pa en berikning, att Folket i framtiden skall finna
dess foreskrifter riktiga”. Lagkommittén hade pa grund av denna felaktiga
utgangspunkt forflyttat sig "ifran verklighetens till den teoretiska spekula-
tionens omrade”. Lagstiftaren maste uppfatta i vilken riktning den allménna
rattsuppfattning géar och anpassa sina lagstiftningsatgirder efter denna fram-
synthet i annat fall dr lagen gammal redan nir den antagits, eftersom samhil-
let och rittens #r stadda i en stdndigt pagaende fordndring. Men didremot,
understrok Strale, &r det inte lampligt

”/.../ att uppresa en ny Lagbyggnad, vartill grunden ej finnes vara lagd uti de
redan befintliga Lagarna och den utveckling, de under tillimpningen erhallit.
Man byter icke om Lag sdsom man bortkastar en gammal klddnad och pata-
ger en ny, utan den nya Lagen bor vara saddan, att man ej mérker ndgon annan
forandring, dn att mera redighet, fullstindighet och tydlighet vunnits, &n den
gamla Lagen med dess méangfaldiga tilligg och fordndringar kunde giva. Fol-
ket dlskar i allménhet icke att ombyta Lag, utan vill anse det for ritt, som av
alder sa varit betraktat, och om ett nytt lagbud meddelas, s& maste det finna
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gensvar i varje fornuftig medborgares sunda omdome, eljest bliver det icke
bestandande.”

Hogsta domstolens granskning ger inte primirt intryck av att vara styrd av
politiska hinsyn. Det ir istillet juristens och framfor allt domstolsjuristens
yrkesperspektiv som priglar remissvaret. Det &r juristens uppgift att védrna
om rittssikerheten och i den meningen ligger det i yrkesrollen att vara kon-
servativ och tillbakahallande. Alltfor djupt gripande for att inte séga revolu-
tiondra fordndringar i rétten gor att en osdkerhet uppstar om hur ritts-
tillampningen kommer att gestalta sig. Kraven pa enhetlighet och forutsebar-
het kan dirmed inte pA ett tillfredsstillande sitt tillgodoses. Aven effektivite-
ten och kvaliteten i rittstillimpningen blir lidande, emedan domaren maste
ta sin utgangspunkt i ett normsystem, som saknar koppling till den historiskt
framvuxna rétten. Om juristen och da framfor allt domaren skall kunna ut-
fora sina arbetsuppgifter pa forvéntat sitt, maste ny lagstiftning, pa det sétt
som savil HD:s majoritet som Strale och Themptander framhaller, ge ut-
tryck for rittens historisk organiska natur. Det 4r sdledes av avgorande bety-
delse att medborgarna i allménhet och juristerna i synnerhet kinner igen sig
i regelsystemet.

HD:s remissvar fick en avgorande betydelse for lagforslagets vidare dde.
Med den negativa hallning, som HD intagit var det om&jligt for regeringen
att stilla en proposition om lagforslagets antagande. Istillet overlamnades
forslaget till riksdagen for kinnedom och granskning. Resultatet blev en
ostrukturerad debatt, som slutade med att beslut fattades om att man till nidsta
riksmote skulle utarbeta tablaer 6ver civil- och kriminallagsforslagen. Det
forefaller som om fragan ddrmed var avgjord. Visserligen var den politiska
situationen sadan att lagkommitténs forslag inte utan vidare kunde ldggas
ad acta, men den fortsatta handldggningen innebar att drendet kom att dras i
langbiink.?? Riksdagsdebatten om lagkommitténs lagforslag fortsatte 1angt
efter det att det stod tdmligen klart att det i sin ursprungliga form aldrig
skulle bli upphdjt till lag. De av historiska skolan utvecklade argumenten
mot kodifikationen kom dérvidlag att upprepas som en stindigt atfoljande
mantra. Pa 185051 ars riksdag excellerade en yngre jurist, Erik Josias Sparre,
med sina insikter i1 historiska skolans program. Sparre konstaterade att den
kodifikationsmodell som tiden sett genomf6rd pa olika héll i Europa grun-

22 For en redogdorelse for den fortsatta behandlingen av lagstiftningsprojektet, se Wiirtemberg,
s. 176 ft.
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dade sig pa uppfattningen att man kunde dstadkomma en lagbok som byggde
pa rena fornuftsskil. Malet var dirvid att uppna en sadan fullstindighet att
”domarens atgird skulle bliva en blott bokstavlig tolkning, en néstan meka-
nisk tillimpning dédrav”. "Dessa asikter, fortsatte Sparre, vila pa den uppfatt-
ning av ritten att densamma héamtar sitt innehall endast ur lagboken, att rét-
ten icke dr ndgot annat dn lagstiftarens i lagboken uttalade vilja”. Till skill-
nad fran de ldnder dir det stora kodifikationsprogrammet blivit verklighet
hade det folkliga inslaget i rétten fortsatt att vara starkt i Sverige.

”Folket har kunskap om ritten, icke den tekniska utan den levande, sddan den
finna uppfattad i var géllande lag. Dirav foljer att den fattigaste arbetaren
kan sjidlv utfora sin talan infor ritta. Detta dr en lycka, som icke dr honom
beskird i manga andra ldnder, dér det d&r honom forbjudet att sjélv plddera sin
sak, utan han n6dgas dven i den obetydligaste fraga soka bitrdde av dyrlejde
advokater. Varfor? Jo darfor, att ritten 1 dessa ldnder dr frimmande for folket;
dérfor att det tekniska gebitet inkriktat alltfor mycket pa den folkliga réttens
omrade. I samma man maste det sorgfilligt vardas, i samma man maste man
vara radd att bortkasta en lagbok, som innehaller ritts-grundsatser, vilka dro
av folket vil kiinda, for att utbyta den mot en mer teknisk, och som just déri-
genom for nationen blir frimmande.”

I likhet med tidigare HD framholl Sparre hur viktigt det var att ’folket” och
dven juristerna kinde igen sig i ritten. Kodifikationen skulle med andra ord
kunna beskrivas som en lobotomering av ritten. Nér den vil genomforts
skulle den skapa en kinsla av framlingsskap, som det skulle ta 1ang tid att
overvinna. Under tiden skulle dorren 6ppnas for godtycke och rittsosédkerhet.

Epilog

En kodifikation av det slag som lagkommittén forestillt sig kom aldrig till
stand. Den svenske lagstiftaren valde istéllet att ga de partiella lagreformernas
vig pa det sitt som HD en gang framhallit som ett ideal. Flera av civillags-
forslagets “radikala” reformforslag blev foremal for lagstiftning under 1840-
talet. Det vittnar i sig om att motstandet inte i forsta hand géllt anvindningen
av lagstiftningsinstrumentet for att reformera rétten utan istéllet var det den
allomfattande kodifikationen, som var féremalet for den kompakta kritiken.
Det var alltsa mer fraga om form dn innehall. Kritiken foljde i allt vésentligt
historiska skolans argumentation. Savigny var inte lagstiftningsfientlig i all-
minhet. Hans kritik riktade sig uteslutande mot kodifikationen, som en me-
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tod att i ett slag astadkomma en radikal rittsfornyelse, vars negativa foljder
for framfor allt réttssikerheten var odverskadliga.

Avsaknade av en kodifikation kom inte 6verraskande att priagla utveck-
lingen av den svenska rittskilleldran pa ett sadant sétt att det vid sidan av de
s.k. civil law- och common law -traditionerna vixte fram en sirskild svensk
modell.? Istillet for den helt dominerande stillning som lagen kom att inta
i de rittskéllemodeller, som priglades av en kodifikation, kom den svenska
modellen att kinnetecknas av en rittskillepluralism. Lagen blev en av flera
rittskdllor i samverkan. Det innebar att utrymme dven limnades at ritts-
bildning genom praxis och doktrin.

23 Se Marie Sandstroms bidrag ”Den svenska modellen — en juridisk metodlira i tre platta
paket” i foreliggande volym.
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