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Om dganderittens ursprung
1 den nordiska och den europeiska
diskussionen pa 1800-talet

INLEDNINGSVIS

Det som dr utmérkande for Lars Bjornes forskning i nordisk rittsvetenskaps-
historia dr hans metod att grundligt och heltidckande samla in och kartldgga
all relevant nordisk litteratur. Bjornes material inspirerar andra forskare att
ta upp vissa enskilda fragor till mer ingdende granskning. Mangen fraga
eller lara i den juridiska litteraturen i Norden kan forstds endast mot bak-
grunden av den kontinentaleuropeiska ldrobokstraditionen, vilket jag vill
belysa med ett exempel. Exemplet giller grunden for de rittsliga institutio-
nerna, och da ndrmare bestamt grundvalen for dganderitten. Samtidigt ar det
fragan om vilken betydelse vi tillmiter den historiska skolan och den kon-
struktiva riktningen som underlag for de mer bestéindiga dragen i den juri-
diska begreppsapparaten.

Under 1900-talet har i synnerhet den konstruktiva riktningen stdmplats
som en i forsta hand otjinlig begreppscentrerad hirledningspraktik, som man
helt har velat 16sgora sig fran. Bjornes undersokningar fungerar som en bra
motvikt till den onyanserade kritiken, eftersom han lyfter fram ratts-
vetenskapen pa 1800-talet i all dess brokiga mangfald och ger sig i kast med
ett flertal svara och betydande fragor. Att Bjorne har valt att kalla den for
1800-talet karaktéristiska riktningen for konstruktiv i stéllet for begrepps-
jurisprudens' har i sjilva verket enligt min mening en stor innehallslig bety-
delse: riktningens betydelse for begreppsbygget kommer da sarskilt i blick-
fanget. De avgoranden som giller sjdlva begreppsfundamentet har for sin
del betydelse ocksa vid utkristalliseringen av de principer som praglar juri-

I Se Lars Bjorne, Den nordiska rittsvetenskapens historia. Del I11. Den konstruktiva rikt-
ningen. Lund 2002, s. 3.
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diken, &ven om den mer detaljerade avvéigningen av rittsligt relevanta fakto-
rer med tiden till och med visentligen foridndras. Jag anser dirfor att det
biarkraftiga i den konstruktiva riktningen inte skall sokas i den begrepps-
centrerade hirledningspraktiken, som inte i sig har kunnat sta emot fordnd-
rade omstidndigheter och virderingar, utan i det begreppsfundament som gar
tillbaka till réttsvetenskapen pa 1800-talet.

Mitt textexempel ar fran Fredrik Schrevelius (1799-1865) Lérobok i Sve-
riges allmdnna nu gdllande civilrdtt. Schrevelius var verksam framst som
professor i juridik vid Lunds universitet under 1840—-1860-talen, men sér-
skilt hans systematiska framstéllning av civilréttens allménna laror anvén-
des som ldromedel savél i Sverige som ocksa i Finland sa sent som vid se-
klets slut. I denna bemirkelse kan texten anses vara representativ for den
tidens generella liroboksuppfattning. I det foljande behandlar jag Schrevelius
framstéllning bara med hénsyn till dganderittsinstitutionen och hur den un-
derbyggs.

I den klassiska dganderittsfilosofin betraktades fragan om dganderittens
uppkomst, ursprung och berittigande @nda fram till Kant som ett sporsmal
om mdjligheten att med ensamriitt besitta jord.> Jorden var ett objekt med
fundamentala resurser, men samtidigt nagonting knappt till sitt vdsen. Jor-
den okade inte, vilket ddremot andra resurser kunde tinkas géra. Om jorden
delades in pa basis av ensamritt skulle den foljaktligen ta slut, vilket aktua-
liserade fragan om dganderittens berittigande. Hegel var den forsta som
brét mot denna tradition genom att abstrahera objektet. Nér det géller den
dganderittsfilosofiska och den juridiska litteraturen &r det ytterligare skl att
konstatera att ett flertal grunder (eller tankbara grunder) har anforts for dgan-
deritten samt att ocksa dessa har setts 6ver. De klassiska grunderna var varit
ockupation, avtal och arbete. Ocksa frihet, nytta, dygd eller fortjénst eller en
avvigning och kombination av ett antal faktorer har ofta anvénts till att un-
derbygga #ganderiitten.’

Den klassiska dganderittsdiskussionen vécker vart intresse for hur man
dven i de juridiska texterna forhaller sig till i synnerhet fragan om jord-

2 Se t.ex. Ralf Dreier, Eigentum in rechtsphilosophischer Sicht. ARSP 73/1987, s. 161.

3 T.ex. Eerik Lagerspetz, Omaisuuden filosofia. I verket Kaj Ilmonen (red.), Moderniteetti
Jja moraali. Saarijarvi 1998, s. 25 ff och Pdivi Paasto, Omistuksen juuret. Omistusoikeuden
perustelua koskeva oppihistoriallinen tutkimus. Jyviaskyld 2004. Sarskilt kapitel 2. [Péivi
Paasto, Aganderittens ursprung. En lirdomshistorisk undersskning om grunden for igande-
ritten. Jyviskyld 2004. Overs. hiir]
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relaterade rittigheter. I t.ex. Schrevelius text finns det inga mer ingéende
overviganden om saken, men i och med detta ir den i sjdlva verket en mycket
typisk juridisk text.* I den civilrittsliga litteraturen kommenteras saken i re-
gel i samband med fragan om lagliga fang, sa dven hos Schrevelius. Trots att
Schrevelius iakttagelser dr knapphindiga pa denna punkt, kan vi implicit
skonja en forankring i ndgotslags allménnare premiss och norm i friga om
den ursprungliga rittens ursprung.

Forst kommer jag att ta upp vad Schrevelius anfor om dganderittens ur-
sprung i en text vars priméra syfte dr att ge en systematisk framstéllning av
gillande ritt (avsnitt 2). Mot vilken bakgrund skall det han sdger forstas?
Jag utreder fragan (i avsnitt 3) genom att koppla samman Schrevelius text
med det jag kom fram till i min undersokning Omistuksen juuret [ Aganderitt-
ens ursprung, se fotnot 3] om diskussionen om #ganderittens grundvalar pa
1800-talet. Syftet med min undersokning var att utreda bakgrunden till den
knappa rittsvetenskapliga diskussionen i Finland, dir svaret stod att finna i
1800-talets tyska litteratur, till en del i rittsfilosofin och till en del i den
civilrittsliga traditionen. Jag anser att det traditionella sittet att handskas
med #dganderittsliga fragestidllningar pa ett intressant sitt belyser ocksa
Schrevelius uppfattningar. En viktig fraga i samband med dganderittens
uppkomst, som dock i Schrevelius text forblir i det nidrmaste helt 6ppen,
giller forhallandet mellan det juridiska perspektivet och den mer filosofiska
grunden. Den tyska litteraturen ger oss svaret ocksa hir.

SCHREVELIUS BEGREPPSAPPARAT
Fang och olika former av dganderittsforvirv

Schrevelius granskar fragan om dganderattsforvirv forst mer allmént for att
sedan ga over till de lagliga fangen. I 6versikten hdnvisar han till tva olika
indelningsgrunder som har anvints vid forvirv av egendom. Forst bedomer
Schrevelius begreppsparet titulus/modus adquirendi och dérefter forteck-
ningen 6ver laga fang i jordabalken i 1734 ars lag. Schrevelius underkénner
dem bada som oklara och viljer i stillet att utga fran indelningen ursprung-

4 Se nidrmare Paasto, Omistuksen juuret, s. 6-8.
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liga och hirledda (derivativa) fang.> Schrevelius 16sning motsvarar stind-
punkten i den tyska litteraturen, dir indelningen titel/modus adquirendi for-
lorade sin betydelse kring sekelskiftet ar 1800. Enligt Damian Hecker, vil
bevandrad i 4ganderittsdefinitionernas lirdomshistoria, forstod man sig inte
langre pa indelningens relevans i det stadiet nir man borjade ta avstand fran
dganderiittens naturrittsliga forankring.® Ocksa Schrevelius ndmner att in-
delningen har tolkats pa olika sitt, man har bl.a. skilt mellan niarmare och
fjermare grunder, men att detta givetvis inte later sig goras pa hallbara grun-
der. Vidare sdger Schrevelius att titulus saknade sérskild betydelse som ritts-
grund vid forvérv, eftersom samtliga rittshandlingar maste ha en rittslig
grund. Det forefaller saledes uppenbart att Schrevelius inte har grepp om
indelningens ursprungliga grundliggande betydelse, dvs. att Titel eller Titulus
refererade till den ursprungliga dganderittsgrunden, medan modus adquirendi
refererade till forvirvssittet.

Schrevelius anser att foreteckningen i Sveriges rikes lag &r nagot for om-
fattande och nagot for inskrdnkt, varfor den inte kvalificerade sig som un-
derlag for en systematisk framstéllning. Den indelning i ursprungliga och
derivativa fdng som Schrevelius prefererade motiverade han endast med att
denna vid en ndrmare granskning av de fang som den tillimpades pa visade
sig fungera. For att ett fang skulle betecknas som ursprungligt krivdes att
objektet inte tillhorde nadgon, medan de derivativa fangen hade det gemen-
samt att dganderitten 6vergick fran en person till en annan. Till de ursprung-
liga fangen héanfor Schrevelius occupatio (ockupation), accessio (accession)
och specificatio (tillverkning), till de derivativa fangen riknar han fang som
baserar sig pa hiavd (innehav), domslut, arv och olika slags rittshandlingar.
Eftersom Schrevelius tankar om dganderittens ursprung framgar endast av
de avsnitt didr han mer i detalj redogor for de olika sétten att forvirva egen-
dom, presenterar jag nedan ett sammandrag av det han skriver om vissa av
de ursprungliga fangen.

3 Se Fredrik Schrevelius, Léirobok i Sveriges allméinna nu géillande civilriitt II. Formdgenhets-
rditten. Lund 1847, § 116. I borjan av kapitlet ndmner Schrevelius allmént att han som kéllor
har anvint Loccenius och Sidenius (fran 1600-talet) samt Lundius, Solanders och Hernberghs
(fran 1700-talet) texter om olika former av dganderittsforvirv.

¢ Se Damian Hecker, Eigentum als Sachherrschaft. Zur Genese und Kritik eines besonde-
ren Herrschaftsanspruchs. Paderborn/Miinchen/Wien/Ziirich 1990, s. 220-222.
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Occupatio som typ av ursprungligt forviarv

Av de ursprungliga formerna av dganderittsforvirv far occupatio det storsta
utrymmet hos Schrevelius ndrmast dérfor att ett flertal typer av occupatio
behandlas efter varandra. Han for inget resonemang kring den allménna inne-
borden av occupatio utan ndjer sig med en definition. Med begreppet
occupatio avses enligt Schrevelius ett dganderittsforviry som sker s att na-
gon tar i besittning ett ting som vid tidpunkten for forvérvet inte tillhor na-
gon annan, och da i avsikt att sjilv fa dganderitten till det.” Visentligt vid
occupatio dr en res nullius-besittning och, i princip, en presumtion om fore-
komsten av occupatio-ritt. Att ett ting dr herrelost (res nullius) &r ett villkor
som hinfor sig till objektet. For dganderitt krivs, utdver detta, bara besitt-
ningstagande i avsikt att tilldgna sig tinget. En framstillning av de olika
typerna av occupatio visar & andra sidan att res nullius-villkoret inskrénker
ritten i rétt stor utstrickning.

Schrevelius anfor fem huvudtyper av occupatio. Dessa ér 1) jakt, 2) fiske,
3) fynd, 4) krigsbyte samt 5) jord och andra fastigheter. Av intresse &r i syn-
nerhet kategorin fynd, under vilken Schrevelius granskar sju olika slags ob-
jekt som kan upphittas, samt den sistndmnda kategorin, jordrelaterade
ockupationsfing.® Om fynd konstaterar Schrevelius de facto sjilv att det
rader olika uppfattningar om begreppets betydelse. Han presenterar nagra av
dem och forordar med viss reservation Calonius definition. Saledes kan over-
givna ting och Overgiven 16s egendom enligt honom i regel uppfylla
kriterierna pa fynd, men i undantagsfall giller detta dven fastigheter och
foremal som av naturen inte tillhor ndgon. Dessa kunde man eventuellt kalla
for oegentligt fynd.’

Av detta sammanhang framgar det fortfarande inte varfor Schrevelius tve-
kar i fraga om fastigheter, och varfor han dnda anser det vara mojligt med

7 Se Schrevelius II § 117. De fyra definitionsenliga kriterierna &r enligt Schrevelius fol-
jande: 1) tinget 4r res nullius, dvs. att (a) det aldrig har gts av ndgon annan, eller (b) dgan-
deritten har upphort, 2) tinget har tagits i besittning, 3) besittningstagaren har jus occupandi,
dvs. att det inte finns nagot lagligt skil som hindrar att tinget tas i besittning, och 4) tinget tas
ibesittning i avsikt att forvérva det. Hir ndimner Schrevelius fyra res nullius-situationer: (1a)
vilda djur, faglar och fiskar, samt (1b) tre situationer, ndmligen att (1b.1.) dgaren har 6vergi-
vit tinget (res derelicta) eller (1b.2.) dgaren har forlorat besittningen av ett vilt djur som han
har fangat eller (1b.3.) staten inte lingre respekterar dgarens dganderitt (fiendeegendom).

8 Se Schrevelius IT om jakt § 118 och om fiske § 119.
9 Schrevelius II § 120.
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fyndfang hir. Schrevelius stakar ut grinsen i forhéallande till de tjanliga
objekten framfor allt pa den grunden att fynd inte far vara alltfor inskriankt
till omfanget, men inte heller alltfor vidstrackt: for fynd géller per definition
att det skall kunna sirskiljas fran andra typer av occupatio och att de all-
mainna forutsittningarna for occupatio ocksa da dr for handen. Darfor dr
bl.a. avgriansningen mot hidvd viktig. Om det for att ett forvirv skall bli slut-
ligt krivs en viss besittningstid, #r det inte fragan om fynd-occupatio, utan
om en blandning av occupatio och hivd. Enligt Schrevelius hdnder det ib-
land att fynd ocksé dr en kombination av occupatio och accessio. Som exem-
pel kan nimnas en skatt, som en person hittar pa nagon annans mark: upphitta-
ren kan inte tilligna sig skatten helt med stod av sin occupatio-ritt, utan en
del av skatten tillfaller markéigaren med stdd av (dennes) accessio-riitt.

Sérskilt om occupatio-ritten till jord

Schrevelius tar upp kategorin jord och andra fastigheter mer eller mindre
som en avslutande kommentar till occupatio, innan han gar 6ver till de andra
ursprungliga forvirvstyperna. Ndr Schrevelius ger sig i kast med uppgiften
ar det skl att notera hans forsta anmérkning. Han skriver att det i allménhet
anses att occupatio inte kan medfora dganderiitt till en fastighet, eftersom de
fastigheter som inte tillhor enskilda personer dr kronans, varfor de aldrig kan
vara res nullius. Normalt forhaller det sig siledes pa detta sitt, men Schre-
velius anser att regeln tillater undantag och modifikationer. Dérefter gor han
upp en lista dver dem:'”

1) 6dehemman,

2) skatteritten for nyrojarna i Lappmarken,!!

3) vissa frilserittigheter for nybyggeshemman'? samt

4) odefiskerier, 6dekvarnar, tegelbruk, torp och andra ligenheter som har Gver-
givits, men som ndgon har tagit i bruk p nytt.'?

Schrevelius avslutar avsnittet med att konstatera att det i enlighet med gil-
lande lagar och férordningar i méanga fall som inbegriper 6vergivna fastighe-

10 Se Schrevelius 11 § 129.

! Hir hiinvisar Schrevelius till ett kungligt beslut fran &r 1762.

12 Schrevelius nidmner att férordningarna visserligen sedan dess har skiirpts nagot.

13 T dessa fall kriivs ytterligare skattemannarittighet enligt ett kungligt brev fran ar 1735.
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ter de facto dr mojligt att fa dganderitt med stod av occupatio.

Schrevelius dryftar inte mer generellt t.ex. den roll som arbete eller bear-
betning spelar i sammanhanget. De ursprungliga fangen behandlar han framst
i samband med occupatio. De vriga typerna av ursprungligt forvirv (acces-
sion'# och tillverkning'?) tas upp nirmast som komplement; till en del fore-
kommer de ocksa i situationer dir det dr fragan om kombinationer av ur-
sprungliga och derivativa forvarv.

Nir man kopplar samman det som Schrevelius anfor hir med det som han
tidigare konstaterar om begreppet occupatio och forutsittningarna for
occupatio, forefaller det som om dganderitten i allt visentligt har kommit
till genom ockupation, dvs. besittningstagande av ett herreldst ting. Schre-
velius lyfter inte fram nagon egentlig regel, utan ser den som nagot man tar
avstamp i, nagot som finns i bakgrunden men som visserligen anses ha tap-
pat mycket av sina livsbetingelser. Enligt Schrevelius &r det skil att se ver
standpunkten. De divergerande tolkningarna géller inte regelns innehall, utan
fragan om det med tanke pa jordegendom finns sddana ting som ir res nullius.
Regeln giller foljaktligen fortfarande, men tillimpningsomradet har sedan
dess begrinsats, och detta dirfor att den forutsatta herrelosheten enligt géingse
uppfattning inte lingre kan gilla annat &n vissa typers 16s egendom.
Schrevelius hivdar likvil att det fortfarande finns till och med herrelds jord
eller att det &tminstone linge hade funnits, men att det primért r fragan om
jord som har vergivits och som av denna orsak genom res nullius ater faller
under occupatio-ritten.

14 Enligt Schrevelius rider det delade meningar om accession skall betraktas som et ur-
sprungligt forvirv eller inte. Accessionen kunde egentligen utgora ett mellanting mellan
ursprungliga och derivativa forvérv, men i och med att den ofta hénfors till kategorin ur-
sprungligt forvirv, gor ocksa Schrevelius det. I annat fall skulle vi konfronteras med en
mangfald forvillande indelningar. Se Schrevelius II § 130.

15 Schrevelius hivdar att en del personer ser ocksa tillverkningen som en typ av accession,
eftersom man vid tillverkning fogar en ny form till materien. Nir accession alltid handlar
om materiella tilldgg, 4r motiveringen enligt Schrevelius inte hallbar. Tillverkningen har
likheter d@ven med ockupationen. De indelningar och klassificeringar som Schrevelius an-
vinder #r ingalunda sjélvklara, utan forsok att gruppera olika typer av fang i en situation dir
de olika typerna visar prov pa en del férenande och en del sérskiljande drag. Enligt Schrevelius
definition r tillverkning det att ett ting omvandlas till ett annat slag (species), dvs. till na-
gonting helt annat &n vad det var tidigare. Att detta samtidigt ibland kan innebéra forvirv av
dganderitt, ibland inte, dr ddremot en helt annan fraga. Schrevelius tar upp dessa situationer
i viss utstriackning, men bara som enskilda exempel, inte utifran separata typindelningar. Se
Schrevelius II § 135.
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Bedomningar och ytterligare fragestéillningar

Nir Schrevelius redogor for ockupationsférvirven limnar han 6ppet vad de
regler som han betecknar som allménna har sin grund i. Han for inte heller
fram nagot egentligt ursprungstillstand eller nagon viss tidpunkt som skulle
ha varit utslagsgivande for dndrade uppfattningar. Han konstaterar kort och
gott att all jord anses vara antingen i enskild dgo eller lyda under kronan,
varfor det inte var mojligt att genom occupatio forvirva fast egendom. A
andra sidan tar han upp nyrojningssituationer och situationer dir dvergivna
fastigheter tas i besittning i akt och mening att visa att regeln trots allt fortfa-
rande har ett visst tillimpningsomrade.

Nir det giller bakgrunden till de arvsrittsliga fangen hénvisar Schrevelius
ddremot nagot diffust till bade romersk ritt och historiens gang. Schrevelius
konstaterar att forviarven genom arv har ett mycket niara samband med de ur-
sprungliga forvérven. I borjan var det enligt honom s att arvet efter en dod
person genom res nullius tillfoll den som forst tog det i sin besittning. Nér den
avlidnes ndrmaste anforvanter vanligen var personer som befann sig pa ort och
stélle, var det i regel ocksa de som forst tog kvarlatenskapen i besittning. Ur
denna sedvinja kom sedan denna rittighet till.'® Efter dessa anmérkningar
fortsétter Schrevelius med att utreda vilka krav den svenska ritten i sin tur
stillde pa arvtagaren. Det som Schrevelius anfor hér géller uttryckligen arvs-
bestimmelserna, men resonemanget bottnar i den generella regeln om dgande-
rittsforvirv av herrelost gods genom ockupation. I texten hianvisar Schrevelius
samtidigt till occupatio-ritten som nagotslags tidig samhéllsregel, som har tji-
nat som underlag ocksa for andra formogenhetsrittsliga regelverk. Man tin-
ker sig uppenbarligen att det ndrmast dr den samhélleliga utvecklingen som
har lett till att tilliampningsomradet for regeln sd smaningom har inskrinkts.

Schrevelius text ldmnar manga intressanta fragor obesvarade, men det
Schrevelius sdger blir enligt mitt formenande begripligt som en integrerad
del av den datida civilrittsliga traditionen. Schrevelius stodde sig som kint
savil pa inhemsk som pa utldndsk litteratur, och framhivde betydelsen av i
synnerhet Savignys verk och den tyska rittsvetenskapen. '’

16 Enligt Schrevelius innehdll den romerska ritten éven undantag i friga om de niirmaste
slaktingarnas ockupationsritt. Se Schrevelius II § 142.

17 Om Schrevelius bundenhet till systematiken i den tyska riittsvetenskapen se sirskilt Lars
Bjorne, Den nordiska rdittsvetenskapens historia. Del 1. Brytningstiden. Lund 1998, s. 161 f
och andra stillen.
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Jag tar i det foljande upp tre fragor. Forst utreder jag hur den civilrtts-
baserade juridiska begreppsapparaten handskades med det som anférdes om
dganderittens ursprung och dganderittsforviarv. For det andra tar jag upp
forhallandet mellan filosofernas och juristernas uppfattningar och for det
tredje det historiska materialets inverkan pa juristernas syn pé dganderitten.
lakttagelserna aterges i komprimerad form och baserar sig pa min tidigare
ndmnda undersokning, dir jag granskade den filosofiska grund for dgande-
ritten som sirskilt Kant och Hegel stiar for samt den uppfattning om
dganderittens ursprung och grunden for dganderitten som ingar i den juri-
diska litteratur som romanisterna och germanisterna foretridde. Min under-
sokning visade att man 1 de rittsvetenskapliga texterna ser ockupationen
som ett ursprungligt forvirv av orsaker som héanfor sig dels till réttsvetenskap-
ens funktion och kéllunderlag, dels till uppfattningen om historiens gang.
Att dganderitten till ett herrelost ting kan forvirvas av den som forst tar det
i sin besittning &r en regel som hirstammar fran den romerska rétten, “’res
nullius cedit primo occupandi”, och som bibeholls som en del av den civil-
ritt som i synnerhet romanisterna utvecklade. Grunden é&r inte bara histo-
riskt betingad, utan har rotter ocksa i réttsfilosofin, vilket ofta dock inte ségs
explicit.'®

FRAGAN OM GRUNDEN FOR AGANDERATTEN
I DEN JURIDISKA OCH RATTSFILOSOFISKA
LITTERATUREN PA 1800-TALET

Olika tolkningar av dganderittsgrunden

I den ldardomshistoriska litteraturen har fragan om vad som ligger till grund
for dganderitten samband med framfor allt forhallandet mellan ockupations-
teorin och arbetsteorin. I den klassiska naturritten hidvdades att iganderitten
uppkom genom ockupation och avtal. Direfter anses sérskilt John Locke ha
lanserat arbetet som ursprungsgrund for dganderitten. Att ockupationsteorin
frangicks till forman for arbetsteorin dr i forsta hand en tolkning med filoso-
fiska fortecken; i filosofin borjar det a andra sidan pa 1700- och 1800-talen

18 Fsljande urval och sammandrag bygger pa texten och killhdnvisningarna i verket Péivi
Paasto, Omistuksen juuret [ Aganderittens ursprung, se fotnot 3].
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ocksé forekomma ett flertal andra grunder och nya infallsvinklar i frigan.
Aven i den rittsvetenskapliga litteraturen har man emellertid forfiktat tolk-
ningen att overgangen fran ockupationsgrund till arbetsgrund skedde abrupt
senast i slutet av 1700-talet. Det dr sérskilt tysken Manfred Brocker som
hivdar att savil den tyska som ocksa mer generellt den europeiska ritts-
vetenskapen gick in for arbetsteorin sa totalt att det sedan inte ldngre var
mojligt att forestilla sig att ndgon annan grund ens hade existerat. Mannis-
kans ritt till ett foremal ansdgs ha kommit till genom hennes eget arbete,
varfor denna ritt samtidigt innebar en fullstdndig och unik dispositionsrétt
over foremalet.!” Ocksd Damian Hecker betonar att dganderitten definiera-
des om i 1800-talets riittsvetenskap. Aganderitten blev siledes en absolut
och exklusiv ritt till ett foremal; det stod i strid med rétten att Sver lag for-
soka reglera eller begridnsa den. Enligt Hecker berodde detta dock inte sa
mycket pa att ockupationsteorin hade fatt ge vika for arbetsteorin, utan pa att
det inte lingre anférdes nigra mer djupgéende grunder.?® Enligt dessa tolk-
ningar var det den fordndrade motiveringskutymen som samtidigt ledde till
att dganderitten borjade definieras som en fullstdndig och obegrinsad ritt
pa ett sitt som uteslot mojligheten att reglera réttsstillningsfragan i linje
med den moderna samhéllsutvecklingen.

Min egen undersokning ger didremot vid handen att tolkningen av den
omvilvning som skedde i friga om grunden for dganderitten, dvs. att man
overgav ockupationsteorin, den traditionella uppfattningen om dganderitt-
ens natur, for arbetsteorin, den moderna uppfattningen om Adganderittens
natur, inte i sig haller striick. Det visade sig att man kunde ifragasitta sjdlva
overgangen lika vil som tidsfaktorn men ocksa kopplingen mellan betydel-
sen av de reviderade dganderittsmotiven och dganderittsdefinitionen. Defi-
nitionen av dganderitt fordndrades nog, men enligt réattsvetenskapen var kon-
sekvensen inte den att inte dganderitten kunde begrinsas, utan den att icke-
begrinsningskriteriet var en accentuerat begreppslig utgangspunkt, i forhal-
lande till vilken inskrinkningarna skulle ses som undantag, som i sin tur
kriavde separata grunder. I detta sammanhang gar jag inte ndrmare in pa denna
tolkning. Resultatet av min forskning i de granskade Schreveliustexterna
visar att nagon pastadd markant Gvergang fran ockupationsgrund till arbets-
grund aldrig materialiserades i den rittsvetenskapliga litteraturen. Schrevelius

19 Manfred Brocker, Arbeit und Eigentum. Der Paradigmenwechsel in der neuzeitlichen
Eigentumstheorie. Darmstadt 1992, sirskilt s. 125 ff och s. 281-306.

20 Hecker, Eigentum als Sachherrschaft, sirskilt s. 201-265.
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utgor med andra ord inget undantag; det han séger i dganderittsfragan stim-
mer tvirtom vil 6verens med standpunkten i den vedertagna rittsvetenskapen.
Jag hédvdar dock inte att man inte i den juridiska litteraturen — den nordiska
eller den tyska — skulle ha ndmnt ocksa arbetsgrunden som en ursprunglig
dganderittsgrund, men jag pastar att man inte kan tala om nagon domine-
rande teori hir. Arbetsteorin borjade fa understod mot slutet av 1800-talet,
men mest framtridande var den i den nationalekonomiska litteraturen. Ocku-
pationen, stimplad som traditionell och Gvergiven i rittslitteraturen, fore-
kom och férekommer fortfarande i denna stund i aktuella lirobocker som
ursprunglig grund for dganderitten, dven om nigon storre uppmérksamhet
inte dgnas at hela saken. Detta vicker en del intressanta fragor om t.ex.
ockupationens stillning och ldrans betydelse i den juridiska begrepps-
apparaten.

Aganderittsgrunden — de juridiska,
filosofiska och historiska elementen

Drag i den juridiska traditionen

Bland det forsta man observerar niar man undersoker grundvalen for dgande-
rdtten &r hur olika fragan bemots i den réttsfilosofiska och den juridiska litte-
raturen. I den filosofiska diskussionen fokuserar man pa de stora utvecklings-
linjerna samt pa paradigmskiften och till och med alldeles specifika sadana
(sdsom Overgangen fran ockupation till arbetsgrund). I den juridiska littera-
turen fors just ingen diskussion alls. Den diskussion som trots allt férekom-
mer nar inte heller upp till ginge eller duglig filosofisk standard pa omradet.
Ien typisk juridisk text dr resonemanget kring dganderittens ursprung avsett
att pa sin hojd backa upp den juridiska framstéllningen av olika slags
dganderittsforvirv. Man fragar sig hur detta 4r mojligt, ndr dganderétten a
andra sidan ir en sirdeles grundlidggande rittslig institution i den réttsupp-
fattning som priglar den konstruktiva inriktningen, den inriktning som vi-
sentligen kom till under 1800-talet. Att dganderittsfragan behandlas pa ett
visst sitt och i en viss omfattning i den réttsvetenskapliga litteraturen dr
enligt mitt formenande uppenbart delvis dirfor att lirorna och materialet
inom de olika rittsomradena #r bundna till den juridiska traditionen, som
givetvis finns déir som ett slags skikt- och systemkonstruktion. Jag redogor
for dessa inslag i min undersokning genom att separat granska dels systema-
tiska framstillningar av det civilrittsliga begreppsbygget, dels litteratur pa
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den egentliga materiella civilrittens omrade, och da ett urval texter av savil
romanister som germanister.?!

Vad ger texterna vid handen? I de juridiska texterna om &dganderétt och
dganderittsliga system dr konstellationen i allménhet den att médnniskorna
har rétt att ta ett yttre ting i besittning. Utgangspunkten kan tas i Bibeln, men
ocksa i juridisknormativt material. I synnerhet romanisternas framstillningar
av dganderittsforvirv dikteras av premisserna i den romerska ritten, men
ocksa i de germanska alstren hédnvisas till dem. Det ar viktigt att ytterligare
notera att bade den romanist- och germanistrelaterade rittsvetenskapen lag-
ger tyngdpunkten pa fenomen och regler som har relevans for den géllande
ritten. Detta illustreras pa ett triffande sitt av Windscheids korta avsnitt om
det dganderittskonstituerande fanget, ddr han hinvisar till stycket de
acquirendo rerum dominio i Digesta 41.1. I samband med de olika typerna
av dganderittsliga fang konstaterar Windscheid att fanget i de flesta fall gil-
ler egendom som nagon annan redan har dganderitt till, och att dessa forvérvs-
slag dr de viktigaste. Det forhaller sig dock inte alltid pa detta sitt, och da
tillfaller foremalet normalt den i vars besittning det &r. Vidare finns det nya
foremal: for de foremal som kommer till pa organisk vig géller regeln att de
tillfaller dgaren till det kultiverade foremalet, for de nya foremal som kom-
mer till genom ménniskans egen verksamhet giller regeln, dock med vissa
begrinsningar, att de tillfaller tillverkaren.

Det giller att observera att det dr de derivativa fangen som &r juridiskt
centrala hir. Perspektivet pa de ursprungliga fangen &r ddremot annorlunda
i och med att dessa faller under en allmin regel, som visserligen aktualiseras
endast i fraga om tdmligen marginella objekt. Da hinvisas kanske till histo-
rien eller ndmns bara de typiska fall dir regeln fortfarande har nagon til-
lampning. Nar det giller regeln "herrel6sa ting 6vergér i den forsta besittning-
stagarens 4go” dberopar t.ex. Windscheid ett visst stycke i Institutiones och
tar upp fem situationer av dganderittskonstituerande fang i samband med
herrelosa ting: 1. havsprodukter och dar som har stigit upp ur havet, 2. vilda
djur, 3. foremal som har dvergivits av dgaren, 4. skatter och 5. fiendeforemal.

Traditionen pabjuder saledes att de herrelosa foremalen skall tillhora den
som forst tar dem i sin besittning. Regeln &r likvil inte undantagslos. I den

2l Den forsta kategorin representeras av Savigny och Windscheid, den senare av romaniste-
rna Thibaut, Mackeldey, Piitter och Schmid samt germanisterna Eichhorn, Beseler, Blunschli,
Stobbe, Roth, Gerber och Gierke. Urvalet dr inte tickande, men det styrs av en strévan efter
att ta upp typiska och tematiskt sérskilt belysande texter.
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romerska ritten gillde regeln egentligen bade 16s egendom och fastigheter.
Trots att t.ex. Windscheid inte tar upp denna fraga separat, kommer vissa av
skribenterna — och dé pa den nu skisserade grundldggande begreppsnivan —
fram till att det i praktiken inte finns ndgon sddan herreloshet som avses i
regeln, eftersom jorden normalt hor till nagot samfund eller nagon enskild
person eller lyder under staten; ocksa jordens stillning som nigon annans
egendom diskuteras. Av romanisterna resonerar t.ex. Schmid pa detta sitt.
Han begrundar mojligheten att ockupera ett jordomrade, men da giller det
bara sddan mark som forst senare har blivit herrelos (dvs. har 6vergivits eller
dr obebodd). Schmidt #r i mangt och mycket, 4ven om han dr mer omstind-
lig, inne pa samma tankebanor som Schrevelius ovan.

Kategorierna i fraga kan séaledes granskas i en snévare eller i en mer vid-
strickt bemérkelse; vidare kan man hinvisa till material med klar forankring
i den europeiska historien i jordritt och da ta fasta pa olika tidsstadier sa att
man hénvisar till drag i den romerska ritten, uppfattningar och rittigheter av
germanskt ursprung eller tolkningar enligt vilka den ena inriktningen for-
stirks och den andra forsvagas. Den viktigaste dganderittsrelaterade begrepp-
sindelningen hos romanisterna géillde dikotomin dganderétt och rittigheter
till nagon annans féremal (dominium/iura in re aliena). Den grundldggande
betydelse som dganderitten tillmittes i begreppsapparaten leder via den ro-
merska rétten uttryckligen till sakrittsliga begreppsindelningar, dvs. till be-
hovet att kunna skilja den priméra ursprungsrittsliga stéllningen fran be-
griansade rittsstillningar, och aktualiserar inte frdgan om den ursprungliga
ritten som grundval for ndgon samhillelig institution. Germanisterna dr mer
intresserade av ett flertal olika jordbesittningsformer som inte direkt f61l inom
ramen for den romerska rétten. Hir dr det dock skl att observera att ocksa
germanisterna som forebilder for den vetenskapliga forskningen i tysk ritt
anvinde sig av sddana kriterier som romanisterna pa 1800-talet hade ansett
vara rittsligt relevanta. Ocksa germaniserna strivade efter att definiera dgan-
deritten som fullstdndig dispositionsritt 6ver ett foremal. Parallellt tog de
emellertid i storre utstrackning dn romanisterna in historiska element for att
visa att dganderitten, den begreppsliga utgangspunkten till trots, pa ett kon-
kret plan hade en sirdeles annan och @ven mycket vixlande rittsstillning.

Savil romanisterna som germanisterna forfaktar att den ursprungliga grun-
den for dganderitten dr ockupation. Ocksa slutsatsen dr densamma, namli-
gen att fragan om dganderittens uppkomst forblir marginell. Detta foljer av
att man soker svaret 1 historien, och da narmast i samfundets tillblivelsehis-
toria, varefter 4ganderitten som institution finns till och de viktigaste resur-
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serna #r fordelade. Det sagda star inte i strid med den romerska rétten utan
befister tvirtom det historiska skeendets betydelse; rent begreppsligt utgas
saledes fran att herrelosa foremal tas i besittning, varefter, dvs. under histo-
riens gang, de juridiska forutsittningarna for att kunna tillimpa regeln i det
nirmaste har forsvunnit. Juridiskt relevant dr endast den omsténdigheten att
de viktigaste resurserna, dvs. fordelningen av jorden, har lagt grunden for
den ekonomiska systemstrukturen, och att det inte finns ett behov av att ge-
nom rittsvetenskapen ingripa i denna grundstruktur annat dn vad géller
systembaserade Gverlatelser i fraga om savil fast som dven 16s egendom.
Slutsatsen beaktades ocksa vid beredningen av BGB, dir man konstaterade
att det inte var nodvindigt att i den riksomfattande civillagen ta in en allméin
bestimmelse om forvirv av herrelosa fastigheter. ”Fiir das Rechtsleben ist
es ziemlich gleichgiiltig, wie das rechtliche Schicksal der herrenlosen Grund-
stiicke bestimmt wird. Grundstiicke von einigem Werthe und Umfange, die
keinen Eigentiimer hitten, werden bei dem heutigen Stande der Bodenkultur
schwerlich vorkommen.”

Béade av romanisternas och av germanisternas framstillningar framgar klart
att tillimpningsomradet for ockupationen som #ganderittsforvérv ér in-
skriankt. Detta betyder & andra sidan inte att inte ockupationen i regel skulle
uppfattas som en ursprunglig typ av forvarv, vl forenlig med begreppet dgan-
deritt. Det forhaller sig visserligen sa att sjdlva utgangsliget inte ldngre finns
till. Eftersom man énda ser det som nddvéndigt att ga tillbaka till borjan, kan
man forsta det hela som sa att ockupationen har gett upphov till systemet
med jorddgande. Utgangslidget maste forestillas som nagot i den stilen, trots
att dagens fing mestadels &r derivativa, sddana dér allting har haft tidigare
dgare. Det som ndmns om ockupation hianfor sig alltid till faktorer som &r
begreppsmissigt centrala for dganderitten, sasom kriterier for dganderitt,
viljeyttringar och besittning. Genom ockupationen forklaras elementens el-
ler dimensionernas ursprung. Forst déarefter dr det mojligt att borja bygga
upp ett pa dganderitt baserat system. Ur denna synvinkel blir fragan om
ursprungligt fing mer begreppslig 4n historisk.

Resultatet #r pa sitt och vis sjédlvklart, men dnda viktigt, eftersom vi far en
forklaring till varfor diskussionen i juristlitteraturen blev sa knapp. Efter att
det fundamentala hade redogjorts for var det angelédget att i forsta hand ta
upp fragan om #dganderittsoverlatelser. Nér allting har en &dgare, finns det
inget annat juridiskt problem in vilka regler som skall gilla i olika situatio-
ner ddr dgaren upphor att existera eller forordnar om sin dganderitt.
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Forhallandet mellan den juridiska traditionen och filosofin

Att den filosofiska och den juridiska diskussionstraditionen skiljer sig fran
varandra handlar egentligen mer om den generella differentiering som dgde
rum inom vetenskapen pa 1800-talet. Det giller da differentieringen mellan
bl.a. filosofi och riittsvetenskap, men ocksa i friga om rittsvetenskapsinterna
discipliner som rittsfilosofi, réttsteori och rattsldara. Inom rittsvetenskapen
blir man mer vetenskapsinriktad. Detta syns for det forsta i det allménna
begreppsbygget, dir dganderitten definieras som en sarskild rittighet som
kategoriskt skiljer sig fran andra rittigheter. Vetenskapspriageln framgar ocksa
av den omstindigheten att begreppsapparaten rensas fran sadana icke-juri-
diska fragestillningar som tidigare (under den naturrittsliga fasen) har inbe-
gripits i den och dir begreppet dganderitt har uppfattats som en del av en
mer omfattande tankebyggnad.

Vi kommer nu till paradoxen att 4ganderitten i 1800-talets juristdiskussion
kategoriseras som en 1 relation till andra réttigheter distinkt réttighet, som
dérfor maste underbyggas sirskilt, men ndgon sddan argumentation, atmins-
tone inte sérdeles brett upplagd eller ingdende, gar inte att finna i de gran-
skade texterna; hianvisningar till andra omraden stéter man dock pa ibland.
Hinvisningarna kan i sin tur ga i tva riktningar, dvs. peka mot filosofin eller
mot den historiska vetenskapen. Forst tar jag upp forhéallandet till filosofin,
eftersom det i denna kontext uttryckligen dr fragan om den disciplinrelaterade
arbetsfordelning i vardande som nimns ovan.

Nir rittsldaran pa 1800-talet uttalat gar in for att undersoka giéllande ritt
("vad rétt 4r”’), innebdr det att varats visen inte dr centralt i juridiken, trots att
vissa omndmnanden kunde fa forekomma. For dganderittens del tar detta
sig uttryck sa att det inte i strikt filosofisk mening dr nddvindigt att ange
grunden for dganderitten i rittsvetenskapen eller i vart fall réttsldran, och
detta uttryckligen darfor att dganderdtten som institution redan existerar
och dven forutsitts gora det pa lagniva: dganderitten ér en del av den existe-
rande samhillsstrukturen, till vilken hor regler som rittslidran koncentrerar
sig pa.

Den intressantaste kopplingen mellan juridik och filosofi géller emeller-
tid hur man forklarar dganderittsinstitutionens uppkomst. Trots att fragan
undersoks mer genomgripande i filosofin och typiskt mer knapphindigt i
rittsldran, star framstéllningarna inte i strid med varandra. De texter som jag
granskade visar tviartom att det som konkret forenar disciplinerna &r just
begreppet ockupation.
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Hur forklarar man da ett sadant fenomen att faktisk besittning dvergar i
nagonting som far juridisk relevans? Att nagonting far juridisk relevans be-
tyder helt enkelt att man borjar skydda en existerande och forvérvad besitt-
ning, dvs. en existerande rittsstéllning, for ingrepp fran andras sida; ingrep-
pen betraktas nu som rittskrankningar. Detta tankemonster av bestdndighet
och kontinuitet tas in som grundelement i det rittsliga systemet uttryckligen
i samband med grundvalen for dganderitten. Den som forst tar nagonting i
besittning far tidsprioritet och foljaktligen foretrade framfor andra. For in-
grepp forutsitts da sérskilda skl (t.ex. fortjanst), nagra allménna skl finns
inte att anfora. I min undersokning illustrerar jag det som &r centralt i 1800-
talets rittsfilosofiska diskussion om grunden for dganderitten genom Kant
och Hegel, men i det foljande askadliggor jag dels skillnaden i perspektiv
mellan rittsfilosofin och juridiken, dels samstdmmigheten, med ett text-
exempel fran Wilhelm Traugot Krug (1770-1842).22 Krug har tagit intryck
av Kant, men for den aktuella fragans vidkommande kan texten anses vara
mer allméngiltig.

Vad siger da Krug? I friga om dganderittens ursprung utgar han for det
forsta fran att samtliga foremal skall anses vara herreldsa fran borjan och att
alla har samma ritt till fsremalen 6ver lag. Aganderiitt kan foljaktligen upp-
std bara genom att en person tar ett dittills herreldst foremal i besittning och
gor det till sitt, dvs. tilldgnar sig det i syfte att sjdlv behalla det. Nar man
utifran detta ger sig i kast med uppgiften att rationellt forklara d4ganderittens
uppkomst sasom ett interpersonellt réttsligt forhallande med avseende pa
externa ting, maste man enligt Krug resonera utifran abstraktioner av existe-
rande, empiriska rittsforhallanden och reflexioner 6ver nodvindigt betingade
ursprungliga forhallanden mellan personer och foremal. Krug anser att detta
gar till pa foljande sitt:

Lat oss forestilla oss rationella varelser, dvs. personer, omgivna av ett otal
yttre foremal. Foremalen kan utgora medel for att sikerstilla personernas
utkomst och mal for verksamheten. Fran borjan har personerna nagot eget
bara i sig sjdlva, men samtidigt dock ocksa rétten till foremal i storsta allmén-
het (i instrumentell mening). Nar dnnu ingen har ting som klassificeras som
egna, dr samtliga ting herrelosa. Hér finns likvil samtidigt den inneboende
mojligheten att forvarva foremal. I och med att allting som inte krénker na-
gon annans faktiska ritt rent juridiskt ér tillatet, &r det fritt fram f6r var och en

22 Wilhelm Traugot Krug, Naturrechtliche Abhandlungen oder Beitrige zur natiirlichen
Rechtswissenschaft. Leipzig 1811.
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att ta varje, fortfarande herrelost foremal i sin besittning och gora det till sitt,
eftersom detta inte krinker ndgon utomstaendes dganderitt. Denna enda
frihetsakt — ockupation — dr saledes vigen ocksa till faktisk extern dganderitt.
Riitten till ett specifikt foremal kriver da ingen annan grund; forvérvssittet
(modus adquirendi) omfattar samtidigt ocksa forvarvsgrunden (titulus
adquirendi).

Vidare konstaterar Krug att samma sak framgar ocksa av den kinda rtts-
regeln: res nullius cedit primo occupanti. Regeln forutsitter inte nagon an-
nan grund for den ockupationsbaserade ritten till yttre foremal dn denna
samma akt, dock under forutsittning att det r fragan om herreltsa foremal.
Krugs text visar séledes att den filosofiskt kanske rent av komplicerade mo-
tiveringen till dganderitten konkretiseras i den relevans som besittningen
tillméts. Besittningsgrunden ir samtidigt nagot som filosofin har gemen-
samt med det juridiska kéllunderlaget, dvs. den romerska ritten. Den filoso-
fiska grunden #r en konstruktion av ursprungstillstandet och ror sig eventu-
ellt p4 en annan nivA #n den juridiska grunden, men dessa ir forenliga. Agan-
deritten kommer till genom ockupation, eftersom den enskilde genom denna
akt konkretiserar vars och ens ursprungliga nyttjanderitt till nagot féremal
som ingen forut har haft béttre ritt till. I mer juridiska ordalag kan man sidga
att dganderitten kunde uppsta darfor att ockupationen inte krinker nagon
annans ritt, varfor den &r tillaten. Att ockupationen inte ingriper i andras
rdttigheter beror pa att foremalen &r herrelosa.

Att grunderna likstills vicker naturligtvis en foljdfraga: Behover juris-
terna alls nagra filosofiska grundvalar, om réttsreglerna eller rittsldran redan
dikteras av samma utgéngspunkter? A andra sidan anser mangen jurist —
sasom Schrevelius — att rittens ursprung inte kan begrinsas till den positiva
ritten.?® I vilken omfattning det #r nddvindigt att i riittsvetenskapen redo-
gora for den positiva réttens filosofiska grund dr ddremot en helt annan sak.
Enligt mitt formenande avspeglar den komprimerade tankebyggnaden ovan
i stort sett de uppfattningar som kan antas ligga bakom de juridiska skrif-
terna, om man blev tvungen att kld dem i ord. Hir ligger de filosofiska
grundernas bestaende birkraft. Antagandena strider inte heller direkt mot de
mer historiskt priglade hdnvisningarna. De historieberittelser som juristerna
stdllvis stoder sig pa forsitter ursprungstillstandet langt tillbaka i tiden, medan
Krug underbygger ursprungstillstaindet pa rationell vig, med filosofiska

23 Se Fredrik Schrevelius, Léirobok i Sveriges allméinna nu géllande civilrdtt 1. Inledning
eller allmiinna Praenotioner. Andra upplagan. Lund 1851, s. 55 f.
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medel. Bigge sitten att argumentera ger resultatet att herreloshet och ocku-
pation dr nodvindiga tankekonstruktioner eller snarare grundsatser utifran
vilka det har varit mojligt att skapa ett 4ganderittsbaserat system dver huvud
taget samt forklara att det gillande systemet &r sadant det &r. Juristerna fra-
gar just inte i sina texter om dganderitten dr berdttigad som institution eller
inte, utan intresserar sig bara for hur man kunde ténkas finna grunder for
den. Den positiva ritten behover filosofin, men det betyder inte att de positiv-
rdttsliga institutionerna maste ifragasittas. Man blir endast tvungen att for-
soka finna den basta mdjliga filosofiska motiveringen till dem. Detta till-
fredsstéller rattsvetenskapens behov.

Det som har sagts om dganderittens ursprung lamnar dock fortfarande vissa
fragor obesvarade, men det dr inte mojligt att ndrmare ga in pa dem hir.
Aganderiittens ursprungshistoria har betydelse ocksa dirfor att man i sigande-
ritten brukar se upphovet till andra grundliggande rittsliga institutioner, och
da i synnerhet avtalet. Dérfor #r det i sjdlva verket samtidigt fragan om att
underbygga hela den réttsliga grundstrukturen, inte bara om att ta stéllning till
den separata dganderittsfragan. Berittelsen om dganderittens ursprung bru-
kar ha en fortséttning, dir det sdgs att utdvandet av de dganderittsbaserade
rittigheterna ger upphov till avtalsinstitutet. Aganderitt innebir att rittssub-
jektet far anvinda ett foremal for att tjdna sina egna syften, varfor dganderit-
ten ocksa omfattar rétten att Sverlata foremalet till nagon annan. Om det inte
fanns nagon overlatelseritt, skulle det egentligen inte heller finnas nagon riitt.
Overlételserna sker i sin tur genom avtal, som kriver parternas godkénnande.
Man kan saledes sdga att avtalet pa sitt och vis dr en nodvindig foljd av
dganderittsforefintligheten eller rent av omfattas av dganderétten.

Den rittsfilosofiska och juridiska litteratur som jag granskade gav vid
handen att den typiska rittsvetenskapliga diskussionen om &dganderittens
ursprung pa 1800-talet stodde sig i allt visentligt pa material med rotter re-
dan i 1700-talets diskussionstradition. Det dr viktigt att observera att man i
den juridiska litteraturen fortfarande holl sig till ockupationsgrunden, och
att grunden fortfarande kunde vara ocksa filosofiskt forankrad. Det hinde att
den juridiska argumentationen gick tillbaka till den romerskrittsliga primér-
regeln om att herreldsa ting tillhorde den forsta besittningstagaren, men vid
behov kunde man anféra mer filosofiska motiv, dir utgangspunkten var fri-
het och den pa frihet baserade ritten till externa foremal som dnnu inte var
nagon annans. De anforda grunderna var foljaktligen forenliga. Med tanke
pa rittsvetenskapens funktion var det emellertid inte nodvéndigt att beakta
annat dn juridiskt material samt tolkningstraditionen pa omradet.
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Forhallandet mellan den juridiska traditionen och historien

Jag konstaterade ovan att man i de juridiska framstéllningarna om dganderétt-
ens ursprung ofta pa nagot sétt hianvisar till uppfattningar som har forts fram
inom historievetenskapen. Genom att rikta intresset mot historien skapar det
juridiska materialet redan i sig historia. Allmint taget kan det juridiska ma-
terialet ses som historiskt i den bemérkelsen att det i réttsvetenskapen alltid
ar fragan om att fokusera pa rittsordningen, dvs. de juridiska former som de
existerande samhillsstrukturerna har antagit. De juridiska framstéllningarna
brukar da stricka sig en bit bakat i tiden och omfatta redogorelser av hur de
olika elementen har utvecklats historiskt. Detta leder till att historien, eller
nirmare bestimt den historievetenskapliga uppfattningen om hur samhéllet
jamte samhaéllsordning har tagit form, integreras i de juridiska framstéllninga-
rna. I detta sammanhang forsoker man alltid sdrdeles konkret ta in nagots-
lags kort historik over bosittnings- och samhéllsinstitutionernas utveckling,
som direkt forefaller att styrka ndgon viss dganderittsgrund. Hér handlar det
om hur jorden har koloniserats, hur resurserna har tagits i besittning och hur
minniskorna efter hand har organiserat sig samhélleligt och statligt. Enligt
denna inriktning har den dganderittsbaserande dispositionsritten dver jord,
till foljd av att nagon slagit sig ned dir, sin grund i besittningstagande och
ockupation, och déa “av naturen”.

Det har ocksa en viss betydelse i sammanhanget att fragan om dganderétt-
ens ursprung traditionellt granskas utgaende fran att det géller en jordrelaterad
rittighet. For jordens del kan man ritt obestridligt hdvda att ockupationen
med storsta sannolikhet dven motsvarar det riktiga historiska hdndelsefor-
loppet. Enligt bl.a. Adolph Wagner, en klassiker inom ekonomin, &dr den av
juristerna gynnade ockupationsteorin historiskt sett mer riktig an den av
nationalekonomerna gynnade arbetsteorin, och detta déarfor att ockupatio-
nen i sig alltid, och da talar vi om primitiva forhallanden, har foregatt det
stadium dér jorden eller materien ytterligare har bearbetats pa nagot sitt. I
situationer dir fradgan om dganderittens ursprung granskas som en jord-
relaterad rittighet dr det ocksa viktigt att 1dgga mérke till att jordbruket ofran-
komligen leder till att faktorer som besittningstagande, besittning, rojning
och odling vivs in i varandra. Kontroversen mellan ockupations- och arbets-
grunden skall dédrfor inte uppfattas som om arbete eller bearbetning inte till-
mittes nagon betydelse. Att man forordar ockupationsgrunden betyder sale-
des inte att man asidositter arbetet. Saken uppfattas snarare sa att det redan
ar besittningstagandet som har avgorande betydelse nir det giller jorden,
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eftersom denna inte dr resultatet av nagons arbete eller 6kar genom arbete.

Den juridiska litteraturen omfattar saledes en hel del historiskt forankrat
material, men sdrskilt i friga om dganderittens ursprung maste vi enligt min
uppfattning separat stilla oss fragan, huruvida det ursprungstillstand och det
ockupationsbaserade ursprungsfang som fors fram i den juridiska litteratu-
ren dr pastaenden om historiska skeenden eller filosofiska konstruktioner.

I de granskade texterna talade juristerna om tidiga stadier, begynnelse-
stadier och en avlidgsen forntid; begynnelsestadiet forlades rent av till nagon
viss tidpunkt sdsom hednatiden, kejsartiden eller den tidiga germanska ti-
den. Det visentliga i hdnvisningarna forefaller & andra sidan inte att ha varit
den historiska tidsbestdmningen, utan behovet av att peka pa en sadan ut-
gangspunkt dér det dnnu inte fanns nagon privat dganderitt. Man tinkte sig
da en tidsperiod utan fast bosittning och etablerat akerbruk. Det dr fragan
om ett ursprungstillstand som i allt visentligt kinnetecknas av att jorden dr
herrelos. Att man utifran detta anfor att dganderitten har sitt ursprung i ocku-
pationen kan tolkas som ett historiskt pastaende, men inte heller hér dr jurist-
texterna benédgna att utreda nér och hur detta kunde tdnkas ha dgt rum. Det
finns smérre hinvisningar i texterna till en fraga som har sysselsatt historie-
forskningen, nimligen huruvida jorden skall anses ha blivit ockuperad kol-
lektivt eller av enskilda. En del tog stillning for den senare varianten, men
oftast konstaterades bara att saken var oklar. Detta forefaller inte att ha haft
nagon namnvird inverkan pa berittelsen om #ganderittens ursprung. Om
det var ett samfund som hade forvirvat den ursprungliga dganderitten ge-
nom ockupation, aktualiserades fragan om privat dganderitt forst nidr sam-
fundet anvisade enskilda personer jord.

Ur juristernas synvinkel forefaller det saledes inte att vara sa viktigt att
utréna ockupationens tidstillhorighet eller dess olika stadier mer i detalj.
Som viktigt ser jag endast det att ockupationen rent begreppsligt inbegriper
besittningstagande av ett foremal och foljaktligen besittning. Besittningen
kan kallas faktisk eller rittslig, men de granskade texterna visar att ockupa-
tionen forlagd till ursprungstillstandet var viktig uttryckligen dérfor att det
faktiska besittningstagandet i och med detta fick en juridisk innebord. Att ett
foremal tas i besittning och att besittningstagandet tryggas innebér samtidigt
att nagon far ritt till foremalet; i de juridiska texter jag undersokte forstod
man detta i bemérkelsen ensamritt, dvs. en rittighet som exkluderade alla
andra. Kopplingen i fraga ger enligt min mening vid handen att man inte
egentligen sag ockupationen som ett historiskt fenomen utan snarare som en
konstruktion som var behjilplig vid det juridiska begreppsbygget. Ockupa-
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tionen sades ha gett upphov till en exklusiv rittighet, trots att forfattarna
allmént tog upp det system av jordrelaterade réttigheter som hade funnits i
tidens morgon, under medeltiden och ldngt in pa nya tiden, ett system som
kénnetecknades av en mangfald begrinsade och mangfasetterade rittigheter
som foljde av besittning, men inte dganderitten som ensamrétt.

Det forefaller saledes som om man for det mesta hade sokt dganderittens
rotter i filosofin, vilket ocksa 4r i linje med den langa traditionen av jurist-
texter. Sarskilt det naturrittsliga tankandet med sin teori om samhéllsfordra-
get har utgjort en mer eller mindre distinkt del av de rittslitterira alstren.
Den filosofiska teorin om #dganderittens ursprung har ofta till och med pa-
verkat den rittshistoriska analysen sa att dagens dganderiitt har setts som ett
resultat av historiens gang, medan fenomen av annan typ har avfiardats som
historiska avvagar.

Det var 4 andra sidan inte mojligt att helt glomma den historiska utveck-
lingen. Det man ocksa genom de filosofiska resonemangen maste berittiga
var dganderitten sadan den var i dag, dvs. ett historiskt fenomen. Detta stil-
ler vissa historiska krav pa hur dganderitten underbyggs. Att grunden for
dganderdtten var historiskt férankrad behovde dock inte orsaka alltfor mycket
huvudbry. Det réckte att det historiska laget pa 1800-talet forklarades utifran
en logisk utvecklingsgéng. Mycket radikala grunder eller grunder som inte
fann stod i det juridiska materialet vickte inte allméint gensvar hos rittslit-
teraturen. Att ockupationsgrunden var mer historiskt forankrad 4n t.ex.
arbetsgrunden ser jag som en delorsak till att juristerna foredrog ockupations-
grunden framfor arbetsgrunden, som rent filosofiskt eventuellt hade haft ett
bittre forklaringsvirde nir det géller dganderitten.

OM AGANDERATTENS URSPRUNG I DEN NORDISKA OCH DEN EUROPEISKA DISKUSSIONEN ...

AVSLUTANDE KOMMENTARER

Grunden for dganderitten dr en fraga av permanent réttsligt viarde, som hjal-
per oss att fa grepp om det formogenhetsrittsliga systemets strukturella grund-
valar, utgéende fran vilka juridiken sedan kan koncentrera sig pa att under-
soka olika slags personrelaterade formogenhetsrittsliga arrangemang och
hur dessa har foréndrats. I undersokningarna i fraga har personerna da rollen
av dispositionsrittsinnehavare i forhéallande till foremélen, och fragan giller
primirt vem som har bittre rétt n ndgon annan till nagot, och i vilka situa-
tioner detta aktualiseras. Aganderiitts- och avtalsinstitutionerna ifrigasitts
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Pdivi Paasto

inte 1 sig, utan med hjéilp av dem anvisas aktorerna vissa positioner inom
ramen for vilka de har mojligheter att agera. Forutom denna struktur &dr det
skdl att observera att ockupationsgrunden ocksa hade en sarskild juridisk-
begreppslig innebord, ndmligen att kollisioner pa rittslig grund kunde avgo-
ras utifran tidsprioritet, med andra ord insikten om att den som hinner forst
har bittre rétt (’forst till kvarn far forst mala”).

(Oversittning fran finska: Lenita Higgblom)
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