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Forord

Rett. En internasjonal historie handler om rett, rettslige ideer og rettslige ordninger fra antikken frem til i dag. Boken har et internasjonalt perspektiv som omfatter mye mer enn norsk og europeisk rettshistorie: Målet har vært å gi et vidt geografisk utsyn på rettens historie. Dagens jurister møter en internasjonalisert rett på alle områder og nivåer, og nettopp sammenhenger mellom lokal, nasjonal og internasjonal rett over tid står i fokus i boken. Den vil også gi et bidrag til kontekstuell rettshistorie: Rett må forstås som del av det samfunnet den utspiller seg i.

Den første utgaven av boken kom i 2011. I denne andre utgaven har jeg beholdt bokens karakter og kapittelinndeling, men har skrevet om mye av fremstillingen. I tillegg har jeg styrket enkelte temaer. Dette gjelder særlig EU-rettens historie og rettshistorier som ligger utenfor det vestlige, slik som kinesisk og islamsk rettshistorie. Siden 2011 har jeg arbeidet med flere rettshistoriske forskningsprosjekter som har resultert i utgivelser som samlet har hatt stor betydning for denne nye utgaven.

Bokens fremste formål er å gi et historisk bidrag til forståelsen av rettens rolle i dagens internasjonale samfunn. Slik er den også skrevet som et bidrag til rettshistoriefaget på det juridiske studiet. Som pensumlitteratur har boken vært i bruk siden 2011. Til denne andre utgaven har jeg kunnet bygge på egne og mange andres erfaringer av hvordan boken har fungert i studiet, og disse erfaringene har fått mange nedslag i boken. Jeg takker utallige studenter som har gitt mange slags tilbakemeldinger på bokens opplegg og karakter.

Boken er skrevet i et stort norsk rettshistorisk miljø. Jeg kunne ikke ha gjort dette arbeidet uten nettopp å være del av dette fagmiljøet, enten det nå befinner seg i Bergen, Oslo eller Tromsø. For arbeidet med denne andre utgaven vil jeg først og fremst takke Geir Heivoll og Marius Mikkel Kjølstad, som har kommentert utkast til alle kapitlene og slik gjort sluttresultatet vesentlig bedre. I en særstilling står dessuten Marit Halvorsen og Jørn Øyrehagen Sunde, som på ulike måter har gitt viktige bidrag til ferdigstillelsen av boken. I tillegg har flere delt av undervisningserfaringer gjennom mange år eller gitt bidrag til enkelte deler av boken. Selv om listen nok burde ha vært lengre, takker jeg her særlig Lisa Mattea Elvevold, Gunnar Eriksen, Brage Thunestvedt Hatløy, Maria Astrup Hjort, Nora Naguib Leerberg, Jørgen Sørgard Skjold og Bård Tuseth. Uten Karen Danbolt ved Det juridiske fakultetsbiblioteket i Oslo hadde boken ikke latt seg skrive. I sluttfasen har Terje Horpestad gjort et viktig arbeid med gjennomlesing, fotnoter og litteraturliste. Pax Forlag er et godt forlag å være ved, og jeg takker alle der for fint samarbeid.

I forordet til den første utgaven skrev jeg at bokens formål gjør at jeg har måttet begrense omfanget av kilde- og litteraturhenvisninger. Dette gjelder også denne gangen. Av den grunn vil jeg her særlig fremheve at de aller fleste av de historiske rettskildene som omtales i boken, nå er digitalt tilgjengelige på ulike plattformer.

Oslo, 30. april 2023

Dag Michalsen


KAPITTEL 1

Rett: en internasjonal historie

1.1 RETTENS HISTORIE

1.1.1 Rettslige fortider

I alle rettslige spørsmål og i alle rettslige ordninger finnes det innbakt tre tidsdimensjoner: fortid, nåtid og fremtid.1 Rettslige ordninger former nåtidige og fremtidige samfunnsforhold, og rettslige konflikter løses med sikte på samtidens og fremtidens behov. Men alle rettslige ordninger og konflikter bygger på og forholder seg til fortiden. Rettslige ordninger er ikke skapt på én dag, og de er vokst ut av fortidige samfunnsforhold, av institusjoners virkemåter og av politiske ideologier og rettslige tradisjoner. Rettslige konflikter løses på grunnlag av rettskilder som er skapt på et tidligere tidspunkt, og sakens faktiske forhold er alltid fortidig, om enn oftest den nære fortid. Jurister er naturlig nok mest opptatt av nåtid og fremtid. Men juristenes metodiske arbeidsredskap, de rettskildene som skal tolkes, og det samfunnet de skal virke i, kan bare forstås i sin fulle bredde gjennom den fortiden som formet dem. Også dagens juristroller er historiske fundert ved at deres oppgaver og karaktertrekk er blitt skapt over lang tid.

Rettens fortid har ofte aktuell praktisk betydning for dagens jurister. Det kan være som del av en sak som står for domstolene, eller det kan dreie seg om å forberede ny lovgivning. Rettens fortid er oftest geografisk bestemt, gjerne nasjonal. Men fortidens og nåtidens rettslige internasjonalisering har ført til at vestlige og globale rettslige ordninger er blitt del av det rettsmaterialet som juristene må ta stilling til når de løser praktiske rettsspørsmål eller planlegger ny lovgivning. Disse rettslige ordningene har delvis de samme, delvis andre, historiske forutsetninger enn de norske eller nordiske. Følgelig tilkommer det en historisk tilleggsdimensjon ved internasjonale og utenlandske ordninger som angår norsk rett, og som jurister både bør og må ha kjennskap til. Historisk sett er det viktigste eksempelet i vestlig rett skillet mellom europeiske kontinentale, romerrettsbaserte civil law-tradisjoner og angloamerikanske common law-tradisjoner. Disse rettstradisjonene har mangeartede historiske forutsetninger, og gjennom rettens historie har de også bidratt til å forme norsk og nordisk rett. Disse historiske linjene er blitt forsterket gjennom EU- og EØS-rettens betydning for Norge.

Kunnskap om og forståelse for rettslige fortider bør ikke begrenses til det som av umiddelbare praktiske grunner er nødvendig å ha kunnskap om. Juristen er en samfunnsborger som med sin fagkunnskap bør reflektere over samfunn og politikk. Dessuten krever den moderne verden av i dag et langt videre globalt blikk enn tidligere. Dagens jurist bør derfor være åpen for de rettslige fortidene som ikke umiddelbart synes å ha direkte sammenheng med utøvelsen av dennes juridiske profesjon, men som øker forståelsen for den verden som den juridiske profesjon i stort tilhører. Også kunnskaper om rettslige fortider som er historisk og geografisk fjernt fra vår egen, kan derfor godt ha betydning for jurister som innspill til en bredere forståelse av rettslige forhold.

Rettslige fortider angår ikke bare jurister. Ingen kan forstå samfunn eller mellommenneskelige relasjoner uten en viss kunnskap til de rettslige rammeverkene som er med på å konstituere samfunnet, og som det menneskelige samkvem utfolder seg innenfor – og noen ganger utenfor. Retten er ganske enkelt en sentral dimensjon ved samfunnet. Selv om jurister nok tenderer til å overdrive rettens betydning for å forstå samfunnets prosesser, har andre profesjoner en tendens til å undervurdere den. Rettshistoriefaget undersøker derfor hvordan rettslige ordninger og rettsideologier spiller en rolle i samfunnets historiske prosesser. Faget kan dessuten belyse sammenhenger mellom rettslige institusjoner og samfunnsformer som folk flest opplever som gode. Men hva som oppleves som godt, er det ofte uenighet om, og det skifter uansett med tiden. Hvorvidt rettshistoriefaget selv bør ha en normativ holdning til rettens rolle for samfunnets organisering, kan nok diskuteres, men på informert grunnlag må vi godt kunne innta kritiske normative standpunkter om retten i historien. Rettshistoriefaget skal dessuten vokte seg for å bli for idealiserende på rettens vegne, og til rettshistoriens oppgaver hører utvilsomt å kaste kritiske blikk på rettens rolle i fortidige og nåtidige samfunn.

1.1.2 Rettshistoriefagets historie

Rettshistoriefaget selv har en lang historie.2 Antikkens romerske jurister var opptatt av historiske linjer i retten, desto mer som rettskildene ble til over lang tid og sjelden ble opphevet. I middelalderens mange rettslige ordninger spilte skillet mellom gammel og ny rett en viktig rolle, og forståelse av hva som var rett, omfattet ofte større tidsspenn enn det vi forestiller oss i dag. Et skifte kom rundt 1500, da jurister og filologer utviklet metoder som gjorde at rett ble oppfattet med tydeligere historiserte dimensjoner. Særlig viktig var det at juristene ikke lenger bare forholdt seg til Justinians lov fra 534 som kilden for romersk rett, men at de også så forbi Justinian, tilbake til det som etter hvert ble forstått som klassisk romersk rett (ca. 100 fvt.–250 evt.). Dette studiet, som startet noe før 1500, ble kalt rettshumanisme fordi uttrykket humanisme siktet til nye former for historiske kildestudier av antikken, som de anså som den fremste epoken i menneskets historie. Mer radikalt sagt ble derved den historiske dimensjonen ved retten skapt på nytt i disse hundreårene. Rettshumanismens historiske studier ble raskt en omfattende forskningsgren ved universiteter i Europa. Oppfatningene av antikken som en historisk epoke svingte mellom beundring og kritikk. Denne holdningen har preget de europeiske juristenes forhold til antikkens rett, særlig den romerske, helt til i dag.3 Dette spenningsfylte forholdet mellom antikken og det som ble forstått som en ny og moderne tid, har bidratt til å initiere nye rettslige tenkemåter. I Europas historie så man lenge den greske og romerske antikkens oppfatninger om stat og rett som et ideal for hvordan samfunnet burde ordnes.

Det rettshumanistiske studiet bredte seg til andre rettsområder enn det romerske. Oppkomsten av det historiske studiet rundt om i Europa fra 1500-tallet av var ofte knyttet til studiet av fortidens lovgivning. Å løfte frem tidligere rett betydde å styrke en bestemt politikk, eller omvendt, å svekke et politisk styre. I 1600-tallets England var det for eksempel politisk viktig å studere oppkomsten av common law og datere den til før den normanniske invasjonen i 1066, fordi dette styrket kampen mot kongemaktens forsøk på å skape enevelde (se nærmere om dette i kapittel 4.2.2).4

I naturrettens periode (1600–1800) fantes det mange og varierte tilnærminger til rettens historie, desto mer som rettstenkningen da orienterte seg stadig mer empirisk og historisk. Det moderne historiefaget oppstod som en fagretning i andre halvdel av 1700-tallet. Langt flere rettslige ordninger enn antikkens romerske rettshistorie ble undersøkt historisk, og historiske argumenter fikk økt betydning i juridisk argumentasjon. Ett sentralt arbeid som viser dette skiftet, var den franske juristen og filosofen Charles-Louis Montesquieus (1689–1755) De l’esprit des lois (Lovenes ånd) fra 1748. Montesquieu ga viktige impulser til å forstå rett som et produkt av mange ulike årsaker, alt fra klima, topografi og kulturelle praksiser til politikk og vaner. Han la blant annet vekt på forholdet mellom samfunnets materielle grunnlag og rettens utforming. Montesquieu fikk betydning for oppkomsten av en dansk-norsk rettshistorie, og fremst var Peder Kofod Anker (1710–1788).5 Europeisk kolonialisme på 1600- og 1700-tallet avstedkom ellers en flom av bidrag om rett i ikke-europeiske samfunn, noe som viste at rett kunne ordnes på mange andre måter enn det som var blitt gjort i Europa. Særlig viktig for det vi kan kalle et moderne syn på rettens historie, ble 1700-tallets sivilisasjonsteorier, som bygde på ideen om at samfunnet utviklet seg i stadier. Den grunnleggende innsikten var at rett hang nært sammen med samfunnets organisering.

Et kjent eksempel på dette var den såkalte firestadieteorien, som satte retten inn i samfunnets historiske stadieutvikling.6 Den skotske filosofen Adam Smith (1723–1790) viste for eksempel i Lectures on Jurisprudence (1762–1763) hvordan eiendomsretten «must vary considerably according to the state or age society is in at that time».7 Retten kunne bare forklares som del av de fire samfunnsformene som menneskeheten hadde gått gjennom, sa han: «1st, the Age of Hunters; 2dly, the Age of Shepherds; 3dly, the Age of Agriculture; and 4thly, the Age of Commerce.» Jegerens eiendomsbegrep angikk bare personlig besittelse, mens i eiendomsoppfatningen hos gjetere var det større variasjon i hvordan folk oppbevarte gjenstander utover den konkrete besittelsen. En ny dimensjon måtte forståelse av eiendom få i jordbrukssamfunnet med fast bosetting. Og med handelssamfunnet ble gjenstandsverdenen for eiendom langt mer mangfoldig, blant annet gjennom bruken av verdipapirer.

I dag kan slike oppfatninger synes opplagte. Men da de kom mot slutten av 1700-tallet, innebar de en ny historisering av retten. Retten – enten det var naturrett, romersk rett, kongens rett ellers folkets rettssedvaner – hadde inntil da langt på vei blitt sett på som om den hadde en slags tidløs karakter, noe som fantes over historien og utenfor samfunnet. Å koble rett og samfunn på systematiske måter hadde derfor to viktige konsekvenser: Den ene var innsikten om at retten alltid hadde potensial for å kunne bli endret, bli noe annet enn den var. Den andre var innsikten om at rett og rettsskaping var avhengig av hvordan samfunnet ellers var organisert. Også i dag er dette to sentrale forutsetninger for å forstå retten: Retten kan nok endres på et formelt nivå, men hvordan endringene faktisk virker, er avhengig av samfunnets karakter.

Rundt år 1800 kom nye oppfatninger om rettens historiske karakter.8 Disse endringene hadde sammenheng både med skjerpede kildekritiske holdninger i historiske studier og med en ny historiefilosofi. Med nye kildekritiske holdninger mente man at tolkninger av den rettslige fortiden måtte bygge på en gjennomført kritisk oppfatning av fortidens kilder uten å ta nasjonale eller andre ideologiske hensyn. Med historiefilosofi mentes nye oppfatninger av hvordan man kunne erkjenne samfunnet og mennesket som grunnleggende historisk, at alt var historisk underlagt en foranderlig tid på en eller annen måte. Dette la grunnlaget for en ny type rettshistorie.

Den tyske juristen Carl Friedrich von Savigny (1779–1861) og den historiske rettsskolen var avgjørende for oppkomsten av den moderne rettshistorien. Det moderne rettshistoriefaget ble skapt i en omfattende debatt på begynnelsen av 1800-tallet om hvordan retten blir til i samfunnet, og om hvilken rolle lovgivningen her spiller.9 I sin berømte bok fra 1814, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft [Om vår tids behov for lovgivning og rettsvitenskap], fremsatte Savigny en teori om at retten blir til i en organisk utvikling fra de første forholdene i enkle samfunn til de kompliserte rettsordningene i den moderne samtiden. Denne utviklingen var preget av evolusjon og kontinuitet, ikke av revolusjon og brå brudd. Savigny la stor vekt på at retten var resultat av samfunnets hele historie, ikke av noe som var hevet over historien eller bare fulgte av lovgivers vedtak. Det første rettet seg mot naturretten, som så retten som et universelt fenomen som gjaldt overalt. Det andre rettet seg mot lovgivningspositivismen, som bare så rett som resultater av lovgivers beslutninger. Savigny fremholdt at retten vokste frem i samfunnet, og følgelig kunne den ikke bare være resultat av lovgivers handlinger, men av mange andre faktorer i tillegg. Dette hadde følger for rettskildelæren. Loven alene kunne ikke være den eneste kilden til retten, for like viktige var samfunnets sedvaner, rettsavgjørelser og juristenes oppfatninger. Slik var det en nær sammenheng mellom oppkomsten av en moderne rettshistorie og den moderne pluralistiske rettskildeoppfatningen: Hva som er rett, bygger på mange rettskilder.

Dette nye historiske synet på rett gjorde rettshistoriefaget til et viktig fag på 1800-tallet. Dette gjaldt også Norge.10 Frederik Brandt (1825–1891) var den første norske rettshistorikeren som skrev en lærebok i faget på grunnlag av den historiske skolens oppfatninger. Han la nettopp vekt på at retten hadde flere rettskilder enn loven, og at retten endret seg langsomt over tid, den var evolusjonær (Retshistorie I–II, 1880). Selv om Brandt fremholdt at rettshistoriefaget var «mere en historisk, om man vil kulturhistorisk, Disciplin end en juridisk», hadde faget også viktige rettslige oppgaver, idet historien viste bakgrunnen for reformbehovet på mange rettsområder. Det samme fremholdt L.M.B. Aubert (1838–1896), som skrev den rettshistoriske standardfremstillingen av de norske rettskildenes historie, De norske Retskilder (1877). Rettens forhistorie var blitt endret med den historiske skolens rettskildelære, og Aubert fremstilte fortidens norske rett på grunnlag av mange kilder som lov, sedvane, kontraktspraksis og mye annet.

En særlig fremtredende norsk rettshistoriker var Ebbe Hertzberg (1847–1912). Han tok inntrykk av de nye samfunnsvitenskapene som hadde vokst frem i andre halvdel av 1800-tallet. For ham var rettshistorie et fag som stod mellom rettsvitenskapen og de nye samfunnsvitenskapene. Rettshistorie var nok en juridisk disiplin, men den måtte forholde seg aktivt til andre fag. Dette gjaldt for eksempel hans oppfatning av rettshistoriens kildegrunnlag: Selvsagt måtte man bygge på et så bredt grunnlag som mulig for å få tilgang til den rettslige fortiden. Men uansett hvor mange rettskilder man brukte, ville dette materialet bare vise oss fortidens normative struktur. Derfor måtte rettshistorien utvide kildegrunnlaget til også å vise det fortidige samfunnets faktiske rettsliv og dets sosiale sammenhenger. Dermed kunne fortidens sammensatte normmønstre tre tydeligere frem, det som var «det faste Skelet i al Historie».11

På 1900-tallet fikk rettshistoriefaget en annen rettsvitenskapelig betydning. Dette fulgte blant annet av samfunnsvitenskapenes nye viktige rolle på rettens område og en skarpere rettslig forståelse av hva ‘gjeldende rett’ var. På 1900-tallet kom det dessuten til et tydeligere skille mellom en allmennhistorisk og en rettsvitenskapelig rettshistorie enn det som hadde vært tilfelle på 1800-tallet. Etter 2000 har pendelen derimot svingt noe tilbake igjen, og rettshistoriefaget praktiseres nå som en tverrfaglig forskingsaktivitet. Dette er tilfelle både i Norge og internasjonalt. Samtidig er det viktig å understreke at rettsvitenskapens rettshistoriefag ved sin juridiske kunnskapsform nettopp har et særskilt oppdrag i å arbeide for en rettslig forankret vitenskap om fortidens rettslige ordninger og tenkemåter.

Norsk rettshistorisk forskning har lenge vært preget av en kombinasjon av nasjonale, nordiske og europeisk-internasjonale trekk. Det nasjonale har vært viktig fordi norsk rett etter 1814 har vært tolket som en utvikling av nasjonale dimensjoner. Fra 1800-tallet og frem til i dag har norsk middelalderrett blitt forstått som et nasjonalt fundament for en spesifikk norsk rettsutvikling, selv om man har vært godt kjent med den norske rettens europeiske karakter. Norsk rettshistorisk forskning har dessuten orientert seg nordisk. For middelalderretten dreide det seg om å vise nordiske likheter og ulikheter. I den dansk-norske unionstiden (ca. 1500–1800) oppstod det etter hvert en dansk-norsk fellesrett som dels kan betraktes fra København, dels fra norske ståsteder, og som viser de særlig norske betingelsene og lokale variasjonene.

Skiftende tendenser mellom nasjonale og internasjonale tolkninger av norsk retts historie og karakter er ikke bare en norsk praksis, den er uttrykk for internasjonale trender: Da norsk rett ble tolket nasjonalt, hang dette ofte sammen med at også andre lands rettshistorikere tolket sine lands fortidige rett på nasjonale måter. Dette gjelder også skiftet som er kommet de siste tiårene med sterkere oppmerksomhet om internasjonale og komparative rettshistoriske forskningsinteresser. Her er det mange paralleller i andre lands rettshistoriske forskning. Dette viser også historien til de rettshistoriske lærebøkene i Norge etter 1900.12

I dagens internasjonale rettshistoriske forskning er det flere tendenser. Samtidens store rettsspørsmål fører til rettshistorisk forskning. I Europa har for eksempel den europeiske integrasjonen i regi av EU ført til en fornyet interesse for tidligere felleseuropeiske ordninger. Avkolonialisering, globale migrasjonsbølger og debatter om den vestlige kulturens eurosentrisme har ført til mye forskning på utenomeuropeisk rett og ikke minst den europeiske kolonitidens mange rettslige former og praksiser. Rettens stadige tendenser til globalisering – som ofte skjer i krisetider, som under pandemier – har avstedkommet forskning som ser etter parallelle trekk i fortiden, eller som vil undersøke den historiske bakgrunnen for dagens globale rettsordninger. Et annet samtidsspørsmål gjelder rettsstillinger til særskilte samfunnsgrupper. Dette har blant annet ført til at kvinne- og minoritetstematikk – ofte i sammenheng med styrkingen av menneskerettigheter etter 1990 – er blitt sterkere rettshistorisk belyst.

Men ikke all rettshistorisk forskning styres av aktuelle samtidige problemstillinger. De nasjonale rettsordningene har fortsatt stor betydning for innholdet av rettshistorisk forskning, slik som historien til rettsinstitusjoner, bakgrunnen for juristprofesjonen og særlige historiske trekk ved det enkelte lands rettslige tenkemåte. Alt i alt finnes det vel også større interesse for de siste par hundre årenes rettshistorie enn tidligere. Dette har nok sammenheng med at antikkens og middelalderens rett er i ferd med å bli et spesialisert forskningsområde som nok har en svakere forbindelse til nåtidens rettsordning enn den moderne tidens rettshistorie.

1.1.3 Rettsvitenskap og rettshistorie

Rettsvitenskapen er i dag en omfattende fagdisiplin med mange ulike oppgaver. Om rettsvitenskapens egenart og metodiske innretning pågår det alltid debatter, og historisk sett finnes mange variasjoner i hvordan rettsforskere og andre har forstått faget. Dessuten virker samfunn, kultur og ideologier inn på hvilken rolle rettsvitenskapen har i et samfunn. Rettsvitenskapen forstår seg selv i et spenn mellom teoretiske og praktiske oppgaver. Med teoretiske oppgaver siktes det ofte til det å utvikle teorier om rett, fortolke rettskilder og arbeide rettspolitisk for rettslige reformer. Blant de praktiske oppgavene inngår det å delta som aktør i lovgivende, politisk og rådgivende virksomhet. Slik sett vil rettsvitenskapen, i teori og praksis, både ha empiriske og normative forskningsoppgaver. Historisk sett har rettsvitenskapen derfor alltid forholdt seg aktivt til det omkringliggende samfunnet.

Blant rettsvitenskapens teoretiske oppgaver har systematisk fortolkning av hva som er rett i samfunnet, alltid stått sentralt. Fra rundt 1800 ble det vanlig å skille mellom rettsdogmatikk, som var systematisk fremstilling av samfunnets rett, og andre sider av retten. Disse andre sidene av retten som også rettsvitenskapen arbeider med, har betegnelser som rettsfilosofi, rettssosiologi, rettsøkonomi og rettshistorie, de såkalte perspektivfagene. Også disse rettsvitenskapelige oppgavene kan ha betydning for å tolke retten, men de gir i tillegg bidrag til å forstå ulike forutsetninger for samfunnets rett. I motsetning til rettsdogmatikken, som er basert på de rettskildene som anerkjennes i samfunnet, arbeider rettshistorikere, rettsfilosofer eller rettssosiologer i tillegg med andre typer kilder. Det som er likhetstrekk mellom disse perspektivfagene, er at de arbeider direkte med rettens mange sammenhenger med samfunnet for øvrig. Slik gir de selvstendige bidrag til å forstå retten i samfunnet, det som er rettens kontekster, og til å vurdere om samfunnets rettsorden er hensiktsmessig, om den fungerer rettferdig, om det finnes alternative måter å forstå rett på, og hvilke premisser som bør legges til grunn for ny rett.

Skillene mellom rettsdogmatikk og perspektivfagene er ofte flytende, det samme er skillene perspektivfagene imellom. Sammensatte temaer i rettsforskningen vil ofte kreve kombinasjoner av juridiske og andre empiriske kunnskaper: Rettskildene er ofte både nasjonale og internasjonale; i kommersiell privatrett er rettsøkonomi og rett flettet inn i hverandre, og fordi rettshistorie også innbefatter den ganske nære fortiden, vil historiske analyser av rettslige forhold inngå i det meste av rettsforskningen. Rettens samfunnsforankring leder til at de sosiale ordningene som retten er del av, må drøftes og forstås – følgelig vil samfunnsvitenskapelig kunnskap inngå i ny rettsforskning. Endelig vil enhver rettsforskning mer eller mindre uttrykkelig bygge på vitenskapsteoretiske oppfatninger og moralske eller ideologiske verdier, noe fagene rettsfilosofi, rettssosiologi og rettshistorie kan gi bidrag til å belyse og utvikle. Alt i alt er det viktigere å se sammenhengene mellom de ulike delene av rettsforskningen enn å se skillene. Det samme gjelder for den praktiserende jurist som gjerne vil hente kunnskaper der det er nødvendig for å løse en sak eller for å gi klienter gode råd.

Rettshistoriefaget finnes derfor som andre rettsvitenskapelige disipliner i et spenn mellom det praktiske og det teoretiske, der begge tilnærminger forutsetter hverandre for å gi gode resultater. Rettshistoriske undersøkelser kan være konkrete og knyttet til en enkel saks eller en enkel rettsregels historie, eller de kan angå teoretiske spørsmål som juridisk metodehistorie. I dagens rettshistoriske forskning finnes det derfor mange typer av rettshistoriske undersøkelser. Uansett vil rettshistoriefaget alltid stå i et spenn mellom rettsvitenskapen og historie- og annen samfunnsvitenskap. Rettshistoriefaget skal være et grunnlagsfag (eller perspektivfag) for rettsvitenskapen, men samtidig må det bygge på historiefaglige metoder og holdninger. Ofte vil rettshistoriske temaer ligge nært opp til rettsvitenskapens anliggender, andre ganger vil det være mer distanse, og da vil rettshistoriefaget fremtre mer historisk. Slik må det være. I det følgende gjøres det rede for noen typiske rettshistoriske områder som er særlig knyttet til rettsvitenskapens oppgaver og interesser.

(1) Et første område er rettsdogmatisk relevant rettshistorie. I mange rettslige problemstillinger inngår det historiske forhold og spørsmål, og slik blir historiske data også rettskilder. Hvordan løsninger på rettslige spørsmål må bygge på rettshistoriske forhold, avhenger av samfunnets rettskilder. Der eldre rettskilder dominerer rettsområdet, vil nettopp rettshistoriske forhold bli aktuelle. Norsk forfatningsrett, som delvis bygger på en over 200 år gammel grunnlov og statspraksis tilbake til 1800-tallet, vil ofte ta hensyn til forfatningshistoriske forhold som del av det å tolke gjeldende norsk statsrett. I det siste tiåret har det kommet flere arbeider innen statsrettshistorie som også har betydning for aktuell statsrett.13 På ulovfestede rettsområder – slik som spørsmålet om reindriftens rettigheter over landområder – vil det ikke sjelden dreie seg om vanskelige rettshistoriske spørsmål.14

En spesiell form for rettsdogmatisk relevant rettshistorie er juridisk dogmehistorie. I den juridiske forskningen spiller tidligere juridisk litteratur en ganske viktig rolle, ofte fordi slik litteratur er en rettskildefaktor og kan ha stor autoritet. På obligasjonsrettens område kan meninger om rettsspørsmål strekke seg helt tilbake til de romerske juristene. På statsrettens område finnes det en lang rekke av norske forfattere fra Frederik Stang (1833) frem til våre dagers statsrettsforskere som samlet utgjør en lang kjede av norsk statsrettslig dogmehistorie om alle mulige statsrettslige spørsmål. På strafferettens område har Jørn Jacobsen undersøkt på hvilken måte Francis Hagerups oppfatning av strafferettslig ansvarslære fra 1911 fortsatt kan ha aktualitet i dag.15 Å bruke tidligere juridisk teori i den juridiske argumentasjonen skaper kontinuitet i rettsforskningen, noe som kan være verdifullt for å akkumulere juridisk kunnskap, men det er også viktig å se etter brudd og endring. Ukritisk bruk av teoritradisjoner kan nettopp føre til spenninger mellom det som kan fremstå som foreldede rettslige oppfatninger, og nye rettslige, politiske eller sosiale forhold.

I dag er det meste av norsk rett blitt lovregulert, den er blitt lovtekstliggjort, og følgelig har den en sikrere basis i lovtekster med tilhørende retts- og forvaltningspraksis. Derfor er det mindre behov for rettshistoriske undersøkelser som strekker seg langt tilbake i tid, selv om det finnes unntak. Rettsdogmatisk rettshistoriske undersøkelser er alt i alt blitt mer samtidsrettshistoriske. Spørsmålene er da ofte hvilken rolle lovgivere og andre rettslige aktører, som gjerne er overnasjonale institusjoner, har hatt for utformingen av retten. Rettshistoriske undersøkelser er derfor her blitt både mer internasjonale og mer samtidsorienterte. Ofte tenker man ikke på at det er ‘rettshistorie’ å undersøke det historiske grunnlaget for rettskildene i en sak. Men noen ganger er det opplagt at det er det som skjer, som i Høyesteretts plenumsdom om hvorvidt nye regler om festeavgift var i strid med Grunnlovens daværende § 106 (Retstidende 2010, s. 535), der ulike tolkninger av den rettslige fortiden spilte en viktig rolle.

Målet med rettsdogmatisk rettshistorieforskning er ofte å hente noe opp fra historien for å avgjøre et nåtidig rettsspørsmål. Dette vil være tilfelle der en domstol tar stilling til juridiske tvister der historiske data er viktige. Da tolker domstolen fortidige rettskilder eller historiske data med sikte på å løse et nåtidig spørsmål. Domstolen har slik sett et operasjonelt forhold til en bestemt bit av den rettslige eller faktiske fortiden. Når domstolen fastslår en saks faktum med rettskraftvirkninger, opptrer domstolen som en slags dømmende historiker. Det kan for eksempel dreie seg om hvilke forhold som skaper rettigheter til naturressurser med basis i eldre sedvanerett. I motsetning til historikeren kan ikke dommeren la ting som er avgjørende for resultatet, stå åpent; en historiker, derimot, kan nøye seg med å presentere saksfeltet uten å ta stilling til saken.16

Rettsdogmatisk rettshistorie må nødvendigvis ikke ha uttrykkelig nåtidige formål. Rettsforskeren vil for eksempel studere et rettsspørsmåls historie (reindriftsretten eller kontraktsrettens regler om force majeure) uten at denne knyttes opp til argumenter for bestemte nåtidige løsninger. Skillet mellom en rettslig aktuell og en historisk tilnærming til gjeldende retts fortid er imidlertid ikke alltid lett å trekke, og vi kommer tilbake til dette flere ganger senere.

(2) En annen hovedtype av rettshistorisk forskning er institusjonenes rettshistorie. I vårt samfunn henger retten nødvendig sammen med de rettslig-politiske institusjonene som skaper, forvalter eller tvinger retten igjennom. Dette er åpenbart for rett i moderne stater der rettens gjennomslag forutsetter rettsskapende og rettshåndhevende organer. Mindre åpenbart er dette i mer spontant skapt rett, som i markeder eller i annen sedvanebaserte rettsdannelse. For å løse konflikter trengs oftest tredjemenn av ulike slag, og i moderne samfunn er dette gjerne domstoler eller domstollignende organer, eller ordninger (som voldgift). I samfunn uten særlig sentral styring, der retten ofte forvaltes av mindre grupper (som ætter, stammer eller etniske enheter), kan det imidlertid være vanskelig å snakke om institusjoner i moderne forstand. I slike samfunn er forbindelsen mellom fysisk vold og normhåndheving mer umiddelbar enn ellers (som uttrykk som blodhevn og ættehevn viser til), eller mer presist sagt: Forholdet mellom rett og fysisk vold er i slike samfunn annerledes ordnet enn i mer komplekst organiserte samfunn med nærværende stat (som imidlertid kan være voldelig nok). I samfunn uten særlig sentral styring er rettens institusjonelle orden følgelig mer desentralisert enn i moderne statssamfunn.

Kunnskap om de rettslige institusjonenes historie har ikke på samme måte som rettsreglenes historie en direkte betydning for jurister som skal ta stilling til rettsspørsmål. Likevel er det av interesse for jurister å forstå rettslige institusjoner historisk. Gjennom historie og komparasjon kan vi se at rettslige institusjoner kan ordnes på mange måter, både helhetlig og i detaljer. Historisk forskning om bestemte rettslige institusjoners historie kan derfor være med på å forklare hvorfor institusjonen handler som den gjør, og slik gi brukerne en viss forutsigbarhet om dens virkemåte. Stortinget, Høyesterett, Regjeringsadvokaten og andre politiske og juridiske eliteinstitusjoner i Norge ble skapt i bestemte historiske epoker og situasjoner, og de har utviklet særegne indre mekanismer.17 I dag er det i tillegg minst like viktig å ha kunnskap om de internasjonale rettsinstitusjonene, slik som f.eks. Haagdomstolens eller EU-domstolens historie og tradisjoner.

(3) En tredje type rettshistorie er historien til juristprofesjonen. Hva er en jurist? Hvem håndterer (eller endog bør håndtere) rett i et samfunn? Hva er det historiske grunnlaget for de jussutdannedes enerett til mange stillinger og oppgaver i dagens Norge? Rettens aktører er jo mange – og langt flere enn de som formelt er jurister. Det finnes flere historiske linjer som kan trekkes. I rettens historie foregikk utformingen av en juristprofesjon blant annet ved å skille mellom legfolk og rettens profesjonelle medarbeidere, både i antikken og senere i løpet av middelalderen. Skriftens og den politiske maktens rolle var her viktig. Hva var forholdet mellom juridisk og folkelig rettskultur? Hva skulle til av eksterne sosiale og interne juridiske grunner for å skape en profesjonell juristkultur? Og er jurister den eneste profesjonen som kan håndtere juss? I rettens historie finnes det mange andre ulike grupper som har hatt ansvar for rettslige oppgaver enn bare jurister i snever forstand. Slike spørsmål ligger under historisk forskning om juristprofesjonen, der hvert land ofte har særskilte utviklingstrekk, om enn med en felles historisk referanseramme i den romerske juristen, det europeiske universitetets juridiske fakulteter eller de islamske rettsskolene. Historisk kjennskap til juridiske institusjoner og rettens aktører vil gi innsikt i rettens virkemåte. Dessuten vil slik kunnskap gi stoff til hvordan man eventuelt kan reformere rettslige institusjoner.

(4) Et annet viktig rettshistorisk forskningsområde er rettstenkningens historie. Hvordan har jurister og andre tidligere tenkt om rett, rettslige institusjoner, juridisk metode og rettsvitenskapens oppgaver og karakter? Rettstenkning har både en intern og en ekstern side. Den interne er at rettslige tenkemåter har utviklet seg som resultat av rettens egen karakter. Den eksterne har søkelys på hvordan politikk, samfunn og omverdenen ellers former rettstenkning. Et typisk eksempel er fortidige oppfatninger om rettskilder og rettskildelære. Slike oppfatninger kan dels forstås som metodetekster som beskriver eller anbefaler hvilke rettskilder dommere og andre skal bruke, dels som uttrykk for politikk og ideologi, om enn ofte indirekte. Å lese fortidige rettskildeteoretiske tekster historisk vil nettopp vise hvordan alle rettskildeteorier har vært og er resultat av historiske forhold. Dette kan minne dagens jurister om å være kritiske overfor herskende oppfatninger om rettskildespørsmål som om de var evige sannheter.

(5) En femte hovedtype rettshistorisk forskning er samfunnsvitenskapelig rettshistorisk forskning. En god del samfunnsvitenskap har som formål å forstå samfunnets helhetlige endringer over tid, og følgelig har historie og rett inngått som sentrale bestanddeler i denne forskningen. Den teoretiske bakgrunnen for denne formen for historisk samfunnsvitenskapelig forskning er blant annet 1700-tallets siviliseringsteorier (som jeg nevnte over), og som gikk over i 1800- og 1900-tallets evolusjons- og moderniseringsteorier. Dette var oppfatninger om at samfunnet historisk sett beveget seg i en viss retning, mot mer politisk frihet og rettsstatlighet, eller mer sosial kompleksitet, eller mot en annen type økonomi. Slike oppfatninger henger nært sammen med rettshistoriefagets egen bakgrunn. Mange viktige samfunnsfilosofer har hatt stor innvirkning på juristenes historiske forståelser av hvordan rett utvikler seg i samfunnet. Disse har blant andre vært Adam Smith (1723–1790), Immanuel Kant (1724–1804), Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770–1831), Karl Marx (1818–1883) og Max Weber (1864–1920) frem til vår tids Michel Foucault (1926–1984), Jürgen Habermas (1929–) og Niklas Luhmann (1927–1998). I Norge er det grunn til å fremheve Vilhelm Aubert (1922–1998).18

Deres holdninger til politikk og samfunn er forskjellige, men for å forstå rettens historie bringer denne forskningen viktige impulser: Den legger vekt på at retten er forankret i et komplekst oppfattet samfunn, og at den bare kan forstås som del av dette samfunnets kontinuerlige endringsprosesser. Disse modellene har nok problematiske sider, særlig gjelder dette tendensen til å universalisere det enkelte samfunnets mekanismer.19 Synet på historien kan da fremstå som skjematisk: Samfunn og rett går ofte i bestemte historiske stadier eller finnes i gitte normative konstellasjoner. Dette kan føre til at rettslige endringer tolkes mer i overensstemmelse med modeller enn med historiske kilder. Følgelig finnes det spenninger mellom den samfunnsfilosofiske oppfatningen av samfunnet og en mer empirisk historiefaglig rettshistorie. Som i det meste av forskning gjelder det da å reflektere over kombinasjonene av teori og empiri (se nærmere i kapittel 1.3).

1.1.4 ‘Rett’ i rettshistoriefaget

Selv for en trenet jurist er det ikke alltid lett å svare på spørsmålet: Hva er rett?20 Og om man skulle bli enige om en oppfatning som var akseptabel i dagens Norge, vil den antakelig være mindre god å bruke på rettens mangfoldige historie. Hva som er rett i Norge i dag, er ikke det samme som i antikkens Roma, i høymiddelalderens Norge eller i naturrettens tidsalder. Å bruke en norsk nåtidig oppfatning av rett på fortidens samfunn er problematisk først og fremst fordi det ikke er særlig sannsynlig at denne oppfatningen fanger inn det fortidige samfunnets kanskje fremmedartede ordninger eller særskilte oppfatninger av rett. Dette dilemmaet kan kanskje løses ved å finne en formulering som er så vid at den omfatter det meste av håndhevbare normer i ethvert samfunn (for eksempel «sikring av normative forventninger»). Men også denne kan fort bli for snever, blant annet fordi mange vil mene at det finnes en rett i samfunnet som ikke er håndhevbar. Og i mange av fortidens samfunn var rett langt mer sjeldent håndhevet enn den er i dag.

Forskjellige profesjoner har dessuten forskjellige oppfatninger av rett. Jurister har ofte nokså pragmatiske positivrettslige definisjoner som følge av at deres sentrale oppgave er å tolke og iverksette institusjoners produksjon av rettstekster. Rett blir da ofte resultat av gjeldende rettskildelære og tolkningsprinsipper. Filosofer, derimot, har ikke slike hensyn å ta og definerer ofte rett gjennom abstrakte etiske prinsipper. Samfunnsforskere definerer rett ved å koble sammen forskjellige oppfatninger av rett, interesser, makt og samfunn. Og ‘folk flest’ har mange ulike oppfatninger av hva rett er – og som ofte glir over i hva rett bør være. I all hovedsak fastholder profesjonene sine respektive måter å definere rett på uten hensyn til de andres meninger, selv om det selvsagt finnes noe samvirke mellom dem.

Kanskje kan man si at ordet ‘normer’ er et noe mer treffende uttrykk enn rett eller rettsregler, særlig fordi ordet normer selv viser til et videre felt av samfunnets normative mekanismer enn ordet ‘rett’, som gjerne assosieres med de rettsreglene som anerkjennes av statlige institusjoner. Et enda videre uttrykk er ‘normativitet’, som sikter til samfunnets kommunikasjon av verdier i vid forstand.21 Dette er et spørsmål om definisjoner. Rett kan godt bety mer enn statlig rett, og ordet peker allment mot normative ordninger og verdier av mange slag, også de som ikke håndheves av domstoler eller andre organer. Det avgjørende er hva det historisk siktes til. I Roma var for eksempel vennskapsrelasjoner et legitimt grunnlag for normdannelser, noe som er helt fremmed i dagens Norge (se videre i kapittel 2.7).

Dette peker på et sentralt punkt i denne boken: Ulike samfunn skaper ikke bare rettsregler og rettslige ordninger, men også ulike oppfatninger om hva som menes med rett. Derfor må begge sidene av rett tenkes sammen på samme gang: både normative ordninger slik disse historisk kan iakttas, og fortidens ideer og oppfatninger om disse ordningene. Rett skapes og håndheves ikke bare av et samfunns lovgiver, og rett finnes ofte i form av konkurrerende ordninger som del av konflikter. Rett er selvsagt heller ikke bare formell rett, slik den skriftlig kommer til uttrykk i rettstekster, men rettens faktiske karakter i samfunnet. Det sier seg selv at en bok som denne bare kan beskrive et lite utsnitt av denne veldige fortidige normverdenen.

Disse observasjonene leder til et annet spørsmål: Hva skal man kalle den enheten som samler samfunnets rett i seg? For en jurist vil det nok være naturlig å kalle det man forestiller seg som samfunnets samlede rett, som en rettsorden, et rettssystem eller en rettskultur (litt avhengig av hva vi vil løfte frem), nettopp fordi vi setter søkelyst på det rettslige.22 For en historiker vil det derimot være viktigere å se retten som så integrert i samfunnets mangfoldige praksis at det ikke vil være naturlig – eller mulig – å trekke retten ut av samfunnet som en identifiserbar egen enhet. Denne boken ser verdien av begge synsmåtene, og det avgjørende er hva som omtales i den rettslige fortiden.

1.1.5 Rettens geografi

Rettshistorie angår geografi og tid. Her skal vi se på geografi. Hva er den fortidige rettens geografi? Geografiske rettslige enheter kan være lokal rett, regional rett, nasjonalstatlig rett, flere lands rett eller større områders rett, som europeiske, asiatiske eller endog globale sammenhenger. I lang tid har det nasjonale spilt en viktig rolle i rettshistoriske fremstillinger. Det finnes noen gode grunner til dette. En ‘norsk’ rettshistorie gir et sammenhengende og geografisk stabilt fokus på ett rettshistorisk forløp. Dessuten vil en slik nasjonal fremstilling være en historisk introduksjon til dagens gjeldende rett som ennå et stykke på vei formes av nasjonalstatens rettsproduksjon. Men det er viktig å minne om at mange områder har usikre nasjonale egenskaper, at det nasjonale uansett er av ganske ny dato, stort sett fra 1700-tallet, og at mange statsgrenser var flytende før det.

Et annet geografisk perspektiv er å se rettens historie som en regional historie. Norden er en slik geografisk regional enhet som har rettshistorisk mening, siden det finnes mange rettshistoriske sammenhenger mellom de nordiske landene. Dels var de nordiske landene lenge underlagt en annen nordisk makt (Danmark-Norge-Island, Sverige-Finland), dels arbeidet de nordiske landene fra slutten av 1800-tallet aktivt med å etablere en betydelig rettslig harmonisering på flere rettsområder.23 I denne boken vil slike nordiske sammenhenger bli jevnlig omtalt.

Et videre grep er å tolke rettens historie gjennom den geografiske angivelsen «Europa», som Norge tilhører. Men «Europa» er ingen fast enhet og har historisk hatt skiftende betydninger. Ja, bare det å fremstille ‘den europeiske rettshistorie’ er en ganske ny idé. Først og fremst er det et resultat av det europeiske samarbeidet etter 1945.24 Tidligere fantes det ikke formalisert vedtatt felleseuropeisk rett, og uansett var nasjonalstaten lenge helt dominerende, også for rettslig selvforståelse. Det som kunne sies å utgjøre felles rettslige ordninger i Europa, var da de rettstradisjonene som hadde dominert i mange europeiske land, slik som den romerrettslige tradisjonen, den katolske kirkens kanoniske rett og nytidens naturrett. Å velge Europa som ramme for en historisk fortolkning av retten var derfor ikke opplagt. De fleste europeiske fremstillinger av rettens historie har følgelig sett på rettens historie som en kombinasjon av nasjonal rettsutvikling og slike overregionale europeiske rettstradisjoner. Dette har endret seg de siste tiårene. Med den omfattende rettslige integrasjonen i regi av EU og EMK, særlig etter 1989, har det oppstått en institusjonell felleseuropeisk rettslig normverden som gir mening til en reell europeisk rettshistorie med en europeisk rett i hovedrollen.

Men dette synet leder fort til et eurosentrisk syn, og det overskygger en viktig dimensjon i europeisk rettshistorie: Etter 1500 har de fleste større europeiske stater kolonisert store landområder utenfor Europa, og denne kolonialiseringen har hatt mange rettslige følger i både koloniene og kolonimaktene. Også på andre måter har europeiske makter tatt kontroll over områder ved krig, handel og politikk. Den europeiske koloniale historien er et viktig tema i denne boken. Nettopp denne historien fører til at det geografiske perspektivet må få et globalt preg, ikke bare europeisk i geografisk forstand.25

Betegnelser som ‘norsk rettshistorie’ eller ‘europeisk rettshistorie’ har altså sine egne historier, og vi må forstå slike historier som historie – de må historiseres. Å definere rett som europeisk betyr noe annet i dag enn det gjorde for bare 20 eller 50 år siden, for ikke å snakke om for flere hundre år siden, da Europa var en langt vagere betegnelse enn i dag og hadde helt andre politiske oppdelinger. Fortidens rett får ikke egenskapen av å være europeisk bare fordi den har eksistert i et fortidens Europa. Det samme gjelder for nasjonal rettshistorie, som norsk rettshistorie, som har en tendens til å definere fortidens rett som «norsk» rett bare fordi retten har vært fastsatt eller blitt praktisert i Norge. Ut av dette kommer en viktig observasjon: Nåtidige politiske og kulturelle holdninger spiller en viktig rolle når man bestemmer hva som er rettens geografi, og disse holdningene er stadig i endring. Her kan vi også snakke om rettshistoriens politiske og kulturelle funksjoner: En norsk eller europeisk rettshistorie bidrar til at vi oppfatter rettslige fortider som norske eller europeiske fordi de inngår i vår egen samtids oppfatninger av rett, politikk og ideologi. Norsk rettshistorie etter 1814 har slik sett bidratt til å styrke den historiske identiteten til norsk rett ved å lage forestillinger om en lang kontinuitet av det norske fra middelalder til i dag. Vi snakker om ‘vår’ norske middelalderrett. Nyere europeisk rettshistorie har gjort det samme etter 1945, idet det som kalles europeisk rett blir skrevet inn i en lang historie med ett europeisk subjekt.26 Slik sett er ikke valg av geografiske betegnelser likegyldig og må alltid reflekteres inn i rettens historie.

Denne boken har «en internasjonal historie» i tittelen. Å bruke internasjonal som geografisk betegnelse betyr at boken har et noe friere geografisk perspektiv enn det som følger av det nasjonale, det europeiske eller det globale. Norsk rettshistorie er fortløpende bygd inn i et større internasjonalt forløp. Norsk rett vil da vise seg som resultat av nasjonale, europeiske og globale forhold. Slik er det i dag og slik har det stort sett alltid vært etter 1150. Europeisk rettshistorie spiller en viktig rolle i boken, men ved å inkludere antikkens rettshistorie og kolonialismens rettshistorie vil andre geografiske områders rett bli brakt inn i historien. Det samme gjelder bokens omtale av islamsk og kinesisk rettshistorie i kapittel 3.

Dette videre geografiske utsynet har konsekvenser for rettshistoriens aktuelle oppgaver for nåtidens rett. Skal rettshistorien fortsatt ha rettsdogmatiske funksjoner ved å gi bidrag til dagens rettslige ordninger, eller skal den først og fremst være en allmennhistorisk disiplin som setter fortidens og dagens rett inn i større historiske kontekster? Denne boken søker å kombinere de to perspektivene: Den vil både gi en historisk introduksjon til noen av vår tids rettslige spørsmål (tydeligst i bokens andre del), og den vil skrive vår tids rett inn i internasjonale historier.

1.1.6 Tematisk fokus: Suverenitet, kontrakt og rettstenkning

Bokens tematiske tyngdepunkt er tredelt. De rettshistoriske temaene er sentrert rundt suverenitet, kontrakt og rettstenkning.

I denne boken er suverenitet en vid betegnelse for ethvert samfunns styringsorden. Ordet betegner både den rettslige karakter av et samfunns politiske styringsorden og innbyggernes rettslige forhold til dette styret. I dette inngår også et samfunns formelle maktforhold. I denne boken er suverenitet et rettshistorisk uttrykk, ikke et nåtidig rettslig. I rettens historie finnes det mange variasjoner av hvodan styring har vært rettslig ordnet. I den greske og romerske antikken var spørsmålet om bystatenes republikanske orden viktig. Senere i Romas historie dreide det seg om keiserstatens rettslige karakter i sammenheng med lokale ordninger. Politisk styring i middelalderen var først preget av desentraliserte føydale arrangementer, men deretter også av kirkemaktens mer sentraliserende institusjoner. Mellom føydale ordninger i middelalderen og den moderne nasjonalstaten på 1800-tallet eksisterte det i tid og rom mange former for maktutøvelse som vi også kan gi egenskapen suverenitet: Det var dynastiske statsdannelser preget av fyrstehus som snarere var konglomerater av enheter som var bundet sammen på forskjellige måter, litt som moderne selskapskonserner. Eller det rådet mer sammensveisede enheter som bystater, republikker og kongedømmer med noe tydeligere territorielle grenser og det vi nå vil kalle statsutøving. Til langt opp i moderne tid betydde stat alt i alt en nokså løs sammenbindende orden. Av og til bruker jeg uttrykket ‘makt’ i stedet for stat eller lignende for å understreke at vi står overfor en samfunnsorden et godt stykke unna det som i dag kalles en mer eller mindre moderne stat. Ingen slik stat/makt er lik den annen, og vi må lese disse betegnelsene med forsiktighet, noe jeg kommer tilbake til i kapittel 1.3.

De mange historiske praksisene som ligger bak dagens tydeligere statsorden og statstenkning, involverte en rekke rettslige spørsmål: Hvilke rettslige funksjoner innebar suverenitet på et bestemt område? Hvilke konsekvenser fikk en tydeligere rettslig oppfatning av ‘staten’ for mellomstatlige relasjoner? Hvilken rolle spilte statens myndighet til å beskatte, dømme og vedta lover? Hva var forholdet mellom staten og innbyggerne? Hva var forholdet mellom suverener? Fra rundt 1600 fantes det oppfatninger om naturrett og rettigheter som angikk det rettslige forholdet mellom stat og borger. Etter 1750 ble suverenitetsoppfatninger formulert i vokabularet til den nye forfatningsbevegelsen, som krevde en formalisert bestemmende rolle for folket i en eller annen form av dette ordet, og som skrev inn en rekke rettigheter som borgerne formentlig hadde overfor staten.

Debatter om hva som er den beste statsformen, vil alltid pågå. Konstitusjonelle, demokratiske og autoritære statsformer representerer ulike ideale oppfatninger, utopier, eller dystopier, om hva som var og vil være den beste eller i hvert fall den best mulige statsformen i en gitt historisk situasjon, med mange rettslige konsekvenser for borgerne. Her må man alltid bli minnet på at de fleste fortidige samfunn var langt mer elitistisk og hierarkisk ordnet enn moderne demokratier.

Kontrakt er bokens andre hovedtema. Ordet må forstås i vid betydning og i historisk forstand. Kontraktsformer av alle slag finnes for de fleste livsforhold, alt fra ekteskap til de store kapital- og aksjeselskapene. Denne boken omtaler de fleste, selv om den legger størst vekt på kontrakter som del av det økonomiske livets rettshistorie. I antikkens romerske rett utviklet lovgivere og jurister en rekke kontraktstyper som fungerte i et samfunn med tilløp til markedsmekanismer. Gjennom resepsjonen av romersk rett i høymiddelalderen utgjorde disse kontraktstypene et rikt juridisk vokabular for skiftende kontraktsbruk i et annet samfunn enn det som først hadde skapt dem. Oppkomsten av den første fasen av kapitalismen i tidlig ny tid på 1600- og 1700- tallet forutsatte og videreutviklet mange aktuelle kontraktstyper, slik som selskapskontrakter og nye former for pengelånkontrakter. Etter 1800 har dette bare økt i omfang og kompleksitet, i sammenheng med markedets store rolle i det moderne samfunnet, der lovgiverne dels har bekreftet kontraktsfrihetspraksis, dels regulert markedets rettslige innovasjoner. For forståelsen av samfunnets vareutbytte, markedsmekanismer, dannelser av sivile samfunnsformer og nye regulerende velferdsstater er kontraktrettshistorien av svært stor betydning.

Et sentralt formål med denne boken er å løfte frem sammenhengene mellom suverenitet og kontrakt. Det finnes viktige vekselvirkninger mellom statens styringsform (fra eneveldet og autoritære stater til liberale eller særlig svake stater) og samfunnets økonomiske organisering og virkemåter. Fra 1900-tallets historie er det nok å peke på forskjellene i sosialistiske staters vidt drevne planøkonomi og kapitalistiske staters mer liberale økonomiske styring. Et par hundre år tidligere hadde de fleste enevelder merkantilistisk økonomisk politikk som regulerte økonomien på strikte måter. Denne boken har som et viktig formål å vise hvordan skiftninger i kontraktsfrihet og kontraktsreguleringer hadde umiddelbar sammenheng med endringer i suverenitetsformer og tilknyttede økonomier.

Endelig gir boken et riss av rettstenkningens historie. Med dette siktes det til fortidens oppfatninger om rett. Det være seg rett som materiell rett, rettslige institusjoner, rett som juridisk metode eller rett som verdi og ideologi. Også her var antikken retningsgivende: Gresk filosofi skapte et viktig vokabular for senere jurister. Romerske jurister hadde mange metodedebatter gjennom århundrer, og flere av dem finnes referert i Justinians lovgivning. Gjennom den senere resepsjonen av romersk rett kom disse oppfatningene til å forme europeiske jurister, gi dem et språk de ellers ikke ville ha hatt. Dette viste seg i høy- og senmiddelalderens rettslige tenkning og tidlig nytids varierte juridiske metodeoppfatninger, som samlet skapte det moderne juridiske metodespråket. Dette språket ble til i sammenheng med etableringene av de juridiske fakultetene ved de mange universitetene som kom til fra 1100-tallet av. Etter 1800 har det pågått mange debatter om juridiske metode og om juristenes generelle holdning til rett og rettsvitenskap. Debattene har foregått innenfor ulike politiske og nasjonale rammebetingelser, og de har vært preget av 1800- og 1900-tallets skiftende ideologier. I all hovedsak har disse rettsvitenskapelige debattene forløpt som internasjonale trender, om enn med mange nasjonale særtrekk. Samlet har dette utgjort en lang historie av juristenes spesifikke språkbruk, fagterminologi og ideologiske holdninger.

1.1.7 Rettshistoriens tid: Epoker og tidsskifter

Moderne historieforskning startet med en verdslig tidsdefinisjon. Langt inn i tidlig nytid la man imidlertid til grunn religiøse tidsdimensjoner som Bibelens skapelseshistorie, og som fra 1700-tallet ble helt forlatt. I tidligere tiders historie var en enkel kronologi den mest sentrale tidsstrukturen i betydningen ‘kronikører’, der tidsrekkefølgen av konger, fyrster, militære slag eller viktige avtaler utgjorde hovedinnholdet i det som ble fremstilt. Kronologi er selvfølgelig en avgjørende tidsstruktur i all moderne historie, og uten en presis kunnskap om tidssekvenser blir det fort omtrentlig kunnskap. Men kronologi er ikke alt. Jo mer man trekker inn av samfunnet i en kronologisk formet fremstilling, desto vanskeligere vil det være å holde en strikt tidsrekkefølge for alle forhold. Man vil fort oppdage at samfunnet har mange tider, og at politikk, rett, kultur og økonomi følger noe ulike historiske baner. Hvis man bare valgte et tilfeldig årstall, 1745, ville man oppdage hvor ulikt deler av samfunnet var organisert, og ikke minst hvor ulikt mennesker levde, hvor ulikt forskjellige samfunnsgrupper og individer opplevde tiden. Noen levde som mennesker hadde gjort i århundrer før, kanskje særlig på landsbygda, andre levde ‘moderne’ og annerledes enn tidligere. Historieforskningen skal prøve å fange dette sammensatte tidsmønsteret inn med ulike metodiske midler, som vi kommer tilbake til.

Med tanke på at denne bokens rettshistorie strekker seg fra rettens tidligste tider til i dag taler praktiske grunner for å dele inn stoffet i større tidsepoker. Men hvilke perioder og epoker skal velges? Å periodisere fortiden er ikke enkelt. Hvorfor vil man trekke et skille mellom det som er forbi, og det nye som er kommet til? Å periodisere følger ikke av fortiden selv, det er nåtidige valg, og ofte følger oppfatninger av hva som er en epoke (middelalder), tidligere historiefaglige konvensjoner.27 Å periodisere henger sammen med hva historien dreier seg om: alt fra verden som helhet til en enkel persons biografi. Å periodisere forutsetter historiske dateringer: Å fastslå riktig årstall for tilstander, handlinger og hendelser er viktige fordi man bare slik kan se sammenhenger av mange slag i fortiden. Å periodisere er også å foreta geografiske valg. Fortiden ser annerledes ut fra Norge, fra Frankrike, fra Europa, Sør-Afrika eller Kina, og følgelig blir fortiden delt inn på forskjellige måter. Derfor er det så vanskelig å dele inn historien til større geografiske enheter (som Europa eller Latin-Amerika); det finnes så mange variasjoner, så mange tilsynelatende ulike epoker som eksisterer side om side, innenfor et slikt stort område, og forventningene til historien er ulike. Man snakker gjerne om samtidens usamtidigheter.

Å periodisere henger også sammen med hva ved samfunnets historie som fremstilles. Inndelinger er avhengig av om det er politikk, økonomi, kultur eller rett som står i sentrum. I samfunnets historie er det alltid ulike trender som foregår på samme tid. Å la politikkens historie være avgjørende for rettshistoriens inndelinger vil lett føre til at viktige trekk ved retten selv blir visket ut. Fordelen er imidlertid at man får frem at rettens endringer på ulike måter henger sammen med politikkens endringer. Periodisering har dessuten sammenheng med synet på historiens gang. Hvis man ser historien som en fremskrittshistorie eller forfallshistorie, blir formålet med inndelingene annerledes enn hvis man har en noe mer nøytral innstilling til fortidens forhold til nåtiden. Å mene at samfunnet skifter gjennom revolusjoner eller gjennom evolusjoner, har også betydning for hvordan man vil dele inn historien. Uansett er det viktig å huske at mange ordninger strekker seg langt ut i tid ganske uavhengig av om det faller inn under middelalder eller nytid – og ideelt sett burde vi nok helst ha vært periodisering foruten.

I den vestlige historiografiske tradisjonen har det de siste hundre årene vært vanlig å grovinndele Vestens historie i antikken (frem til ca. 500), middelalder (500–ca. 1500), tidlig ny tid (ca. 1500–1750) og den moderne tid (etter 1750). Da den kristne teologiske historieforståelsen ble avløst av verdslige etter middelalderen, oppstod det en debatt om forholdet mellom den greske og romerske antikken og det moderne Europa. Spørsmålet var om hvilket samfunn som hadde nådd høyest – antikkens eller nytidens? Bare spørsmålet viser hvilken betydning man tilskrev den gresk-romerske antikken for europeisk historie. Det var, som allerede nevnt, humanistene på 1400- og 1500-tallet som aktivt var med å forme bildet av den gresk-romerske antikken som et forbilde for ettertiden, og som utviklet teorier om fortolkning av historiske forløp mer uavhengig av religiøse forestillinger.28 Humanistene myntet uttrykket ‘middelalder’ på den mellomliggende perioden, den mellom antikken og dem selv, og da som en nedsettende betegnelse. Først fra rundt 1800 fikk middelalderen en mer nøytral betydning eller ble oppfattet som et særskilt interessant speil for å forstå samtiden.29 Skillet mellom middelalder og den moderne tid ble fra 1700-tallet knyttet til reformasjonen (ca. 1500) og ‘oppdagelsen av Amerika’ (1492). Begge disse hendelsene fikk store konsekvenser for resten av verden. Oppdagelsen av Amerika var også en viktig begynnelse på Europas vei til å bli verdens militære, økonomiske og politiske sentrum, som først gikk mot sin slutt etter 1945.

Starten på den moderne tiden tidfestes gjerne til rundt 1750. Den innledes med det som ofte kalles ‘den doble revolusjon’: først den industrielle i England fra ca. 1750, så den politiske i Frankrike i 1789. Noen vil også legge til en tredje: den kulturelle revolusjonen med sentrum i tyske områder (Kant, Goethe, Mozart, Beethoven, Hegel). For øvrig er det ingen ende på nye epokebetegnelser på den tiden man lever i, der det nåtidige oppleves som særlig viktig. Hvis vi går frem til vår egen tid, vil mange tidspunkter oppleves som en begynnelse på noe nytt (slik man f.eks. på 1950- og 60-tallet snakket om ‘atomalderen’). Slike betegnelser er ganske kortvarige, fordi noe nytt snart synes mye viktigere. Å betegne sin tid er ganske enkelt en viktig måte å tolke og forstå denne samtiden på, også ved å avgrense den mot en avsluttet fortid og en ukjent fremtid.

Hva har dette med rettens historie å gjøre? Her kan man gjøre to viktige observasjoner som er sentrale i denne boken. Det ene er at retten er uløselig knyttet til samfunnets historie, dets politikk, økonomi, sosiale struktur og kultur. Å se bort fra dette i fremstillingen av rettshistorien må være galt. Det andre er at retten imidlertid har en egendynamikk som et stykke på vei er mer eller mindre uavhengig av samfunnets andre ordner. Rettssystemet, med sine institusjoner, regler, fortolkningstradisjoner, juristkulturer og spesialiserte språkbruk, etablerer visse immuniserende relasjoner til omgivelsene. Nettopp disse relasjonene gjør at rett blir rett og ikke bare politikk, økonomiske virkemidler eller teknikk for sosial disiplinering. Å periodisere rettens historie må bygge på denne doble oppfatningen av retten i samfunnet. Da er det også klart at rett dels kan betraktes fra samfunnets historie, dels fra rettens eget ståsted, og denne bokens kronologiske oppdeling bygger på en kombinasjon av disse to perspektivene.

Å kalle noe for ‘rettens ståsted’ skjuler selvsagt det faktum at retten selv er mangfoldig, og at rettens historie, selv i et enkelt land, har mange ulike tider, avhengig av hvilken del av retten som omtales. Statsrettens historie vil ofte ha en annen tidsstruktur enn privatrettens historie. Ikke sjelden er det forskjellige politiske og økonomiske rasjonaliteter som bestemmer endringsprosesser på de to områdene. Selv et så avgjørende skille i norsk historie som 1814 er ikke så sentralt for norsk privatrett. Likevel er det vanlig å la statsrettslig viktige årstall, og det vil ofte si viktige politiske hendelser, være epokeskiller for resten av rettssystemet. Andre rettsområder har dessuten en så stabil historie at man kan se lange linjer tilbake i mange hundre år, slik som for deler av norsk tingsrett. Det er i det hele tatt vanskelig å trekke skarpe tidsskiller som gjelder for hele retten, fordi det alltid vil være elementer av både kontinuitet og brudd i rettens historie.

Selv om denne boken ikke uttrykkelig har overordnet tidsinndeling, følger den en kronologisk form: Kapittel 2 («Begynnelser: Hva var rett i antikkens samfunn?») omhandler antikkens rett og legger stor vekt på gresk og romersk rettshistorie (ca. 600 fvt.–600 evt.). De to neste kapitlene er kapittel 3 med tittelen «Begynnelser og fortsettelser: Normative ordninger i Europa fra ca. 1100» og kapittel 4, som heter «Suverener og individer ca. 1200–1750». Disse kapitlene består av en sammenføring av det som tidligere ble kalt middelalderens og tidlig nytids rettshistorie (ca. 600–1750). Å gjøre dette relativt vidt følger også av at boken omtaler rettstradisjoner utenfor Europa. De siste tre kapitlene omhandler den moderne retten etter ca. 1750. Kapittel 5 heter «Suverenitet og borgere etter 1750», kapittel 6 «Det økonomiske livs rettshistorie etter 1750», og bokens siste, kapittel 7, har tittelen «Internasjonalisme og nasjonalisme i moderne rett». I disse kapitlene vil det internasjonale perspektivet være særlig fremtredende, blant annet fordi områder utenfor Europa er ganske konsekvent tatt med. Likevel vil det være en overdrivelse å si at boken har et gjennomført globalt perspektiv – den er som den heter ‘internasjonal’: Bokens tyngdepunkt er vestlig og norsk, men i den vide forstand som følger av Vestens moderne geografiske omfang og kolonialisme.

1.1.8 Rettshistorie og rettslig internasjonalisering

Denne bokens tema er rettens internasjonale historie. Et slikt perspektiv vil vise hvordan rett utfolder seg rundt om i verden innenfor mange rammer, det være seg politiske, kulturelle, akademiske eller økonomiske. Rett oppstår lokalt, regionalt eller omfatter større områder. Retten blir praktisert, kommer til og får identitet innenfor slike enheter – i de siste hundre årene har nasjonalstaten vært en sentral enhet som har gitt rett særlig sterk identitet. Samtidig vil det alltid være bevegelse og interaksjon mellom geografisk bestemte enheter av mange slag. Folk, ideer og kapital beveger seg, tvinges på flukt, større stater tar over mindre, samfunnsutvikling som industrialisering eller digitalisering krever rettslige løsninger som andre har funnet opp, nye alvorlige kriser som klima eller pandemier krever felles rettslige reguleringer. Retten tenderer på samme gang mot det internasjonale og globale som det nasjonale og lokale. Begge tendensene er viktig for å forstå rettens historiske og aktuelle karakter. Denne boken kaller denne dimensjonen for rettslig internasjonalisering, men dette må forstås som vekselvirkninger – det er både internasjonalisering av det lokale og nasjonale og nasjonalisering eller lokalisering av det internasjonale, i betydningen det som hentes inn fra omverdenen og gjøres om til del av det lokale og nasjonale.

Rettslig internasjonalisering er å forstå som rettslige kommunikasjoner over grenser.30 Rettslig internasjonalisering i vid historisk forstand er betegnelse på fortidige rettslige kommunikasjonsprosesser som omfatter rett overhodet. Uttrykket rettslig internasjonalisering kan av og til forlede en til å tro at det alltid vil dreie seg om at retten blir mer lik over større geografiske områder, at flere lands rett følgelig konvergerer. Slik kan det være, men slett ikke alltid. Rettshistorisk kan man observere at internasjonalisering kan bety at rett i flere land både blir mer likartet og samtidig utvikler nye forskjeller, slik som i dagens EU, der felles rett skal gjennomføres i land med ulike rettslige, politiske og kulturelle karaktertrekk.

Historisk sett har rettslig internasjonalisering angått alle sider av rettssystemet, så vel rettslige normer som institusjonelle ordninger, rettsvitenskapelige modeller og rettskulturelle mentaliteter. Formene for rettslig internasjonalisering har derfor vært varierte, og rettslig internasjonalisering har foregått under de forskjelligste betingelser. Det kan for eksempel være resepsjon som følge av direkte tvang på grunn av unionsforhold eller okkupasjon (som da Japan i 1947 vedtok en forfatning diktert av USA). Fremmed politisk og økonomisk press kan lede til opptak av nye rettslige ordninger. Rettsdannelser kan følge av internasjonale forhandlinger, og i lovgivningsprosesser skjer det ofte mange frivillige resepsjonshandlinger.

Rettslig internasjonalisering omfatter det forhold at det alltid vil skje nasjonale og lokale tilpasninger. Overføringer av rett fra et samfunn til et annet er del av sammensatte beslutningsprosesser der virkninger i rettssystemet alltid har uforutsigbare følger. Oftest er det vanskelig å forutsi hvilke funksjoner nye rettsideer vil få i et annet lands rett. Om slikt har man fått bedre kjennskap til ved å studere forskjeller som har oppstått i ulike EU-medlemsstater ved gjennomføringer av fellesskapsretten. Rettens historie kjenner til mange variasjoner over dette temaet, slik som hvordan den katolske kirkens uniforme rett i middelalderen likevel avstedkom ulike ordninger i forskjellige deler i Europa.

Rettslig internasjonalisering har ofte foregått med et betydelig oppbud av politikk og ideologi. De som har ønsket å gjennomføre en rettslig internasjonalisering av egen rett eller andres rett, har ofte brukt ideologiske begrunnelser, som argumenter om sivilisering, frihandel eller styrking av velferdsstaten. De som derimot er blitt gjenstand for internasjonalisering mot sin vilje, har gjerne formulert sin motstand på religiøse, politiske eller kulturelle måter. I rettshistorien finnes det mange eksempler på dette, alt fra folkelig motstand mot innføringen av romersk rett i Tyskland i tidlig nytid, reaksjoner på følgene av europeisk rettslig imperialisme i moderne tid, eller uvilje mot å gjennomføre sovjetisk planlovgivning i det østre Europa etter 1949, frem til dagens kritikk av de negative følgene som den rettslige globaliseringen av verdenshandelen har for klodens klimamål.

1.1.9 Rettshistorie og komparativ rett

Rettshistoriefaget har tilknytning til faget komparativ rett. Med komparativ rett siktes det til sammenligning mellom to eller flere lands rett eller mellom større rettslige enheter (som for eksempel EU). Komparativ rett er en rettsdisiplin som først og fremst angår nåtidige rettsspørsmål. Men det er en allmenn innsikt at sammenligning mellom flere lands rett ofte involverer landenes rettslige historier. Det er nemlig vanskelig å forstå likheter og forskjeller uten å ta i betraktning den historiske bakgrunnen. Derfor gir fremstillinger av komparativ rett en innføring i forskjellige lands (eller det som kalles rettssystemers) allmenne kjennetegn som innbefatter rettshistorie.31

Rettshistorie blir altså viktig for komparativ rett på to måter. Det ene er hvordan et lands, et rettssystems eller en rettskulturs rettslige karakter alltid blir formet gjennom egen historie. Det andre er at rettslige sammenligninger angår påvirkninger mellom flere lands rettsordninger, enten gjensidig eller fra et annet hold, og har historisk bakgrunn. I det følgende er jeg mest opptatt av det sistnevnte. Som vi alt har sett, foregår overføringer av rett og rettslige ideer mellom land. Å undersøke dette forholdet er å se på hva og hvordan rett fra en rettsorden blir overført til en annen, og at dette alltid vil ha en historisk dimensjon ved seg.

Det har vært vanlig å skille mellom to hovedtyper av rettslig komparasjon, to hovedtyper som er blitt identifisert som teorilinjer i internasjonal komparativ rettsforskning.32 Den første kalles gjerne rettsdogmatisk komparasjon. Den sikter til mer interne sammenligninger mellom ulike lands regler og rettsinstitutter. Slike sammenligninger adresserer ofte forskjellige nivåer i retten. Det kan gjelde sammenligning på et regelnivå (for eksempel: hvordan er ansattes medbestemmelsesrett ordnet i tysk og norsk rett?), et regelfunksjonelt nivå (selv om reglene er forskjellige, har de likevel tilsvarende rettslige funksjoner i sine respektive rettsordninger?) eller et rettssystemnivå (kommer medbestemmelsesrettens demokratiske formål frem på andre måter i rettssystemet, som for eksempel i statsretten eller ellers i arbeidsretten?). Komparasjonen skjer altså her rettsdogmatisk med sikte på å tolke egen eller andres rett.

Den andre hovedtypen av rettslig komparasjon begrenser seg ikke bare til det rettslige materialet, men inkluderer dessuten samfunn og kultur i den sammenlignende oppgaven, slik som samfunnsstrukturer, ideologier og kulturelle holdninger. Denne formen for rettslig komparasjon blir derfor like mye del av kultur- og samfunnsforskning som av rettsforskning. I denne komparasjonen vil rettshistorisk forskning få en ganske stor betydning. Uten den historiske dimensjonen er det vanskelig å tenke seg at man kan gjøre meningsfylte rettslige sammenligninger der sosiale og kulturelle forhold er med på å forklare ulike løsninger som rettssystemer har på rettslige problemer. Det er også den andre typen av komparativ rett som muliggjør mer grunnleggende kritikk av rettslige ordninger.33

Et eksempel kan belyse dette (se nærmere i kapittel 6.7). I Tyskland innførte man på slutten av 1800-tallet en aksjeselskapsform for store selskaper der aksjene kunne selges i et marked, og en annen og enklere form for aksjeselskap der aksjene ikke kunne selges fritt. I Norge valgte man på samme tid bare den første selskapsformen. Årsaken til det norske valget lå ikke i selskapsformen selv, men i de to landenes ulike økonomiske karakter og i rollen til de politiske interessegruppene som formet lovgivningen. For å sammenligne disse forskjellene er det da ikke nok bare å se på reglene, man må også se på de bakenforliggende samfunnsforholdene. Problemet med en slik vid samfunnsorientert komparasjon er at det lett kan bli et stort og uensartet materiale som skal sammenlignes. På den annen side er det bare slik man kan se reelle likheter og forskjeller i retten samfunn imellom. De to hovedtypene av rettssammenligning som her er tegnet skarpt, utelukker selvsagt ikke hverandre, og ofte vil det dreie seg om mellomformer.

Den viktigste oppgaven som rettshistorien har for juristenes rettssammenlignende oppgaver, det være seg som del av lovgivning eller rettsanvendelse, er å bibringe en historisk forståelse for hvorfor andre land utformer rett som de gjør, eller løser rettsspørsmål på andre måter enn vi selv gjør. Kanskje bidrar denne historiske forståelsen til en slags rettssystem-empati land imellom. I arbeidet med utformingen av EU- retten har dette vist seg svært viktig, fordi alle land har særskilte rettslige historier som må sammenlignes, forstås og så samordnes som del av det pågående rettslige harmoniseringsarbeidet.

1.2 STRUKTURER I RETTENS HISTORIE

1.2.1 Innledning

Enhver tids og steds rettslige ordninger har unike karaktertrekk. Denne innsikten ligger til grunn for bokens kronologiske oppbygging og geografiske variasjon. Men det finnes visse temaer som strekker seg over svært lang tid eller endog alltid vil være del av rettens historie som grunnleggende strukturer. Formålet med de følgende avsnittene (1.2.2–1.2.10) er å gjøre rede for enkelte slike grunnleggende trekk. Disse trekkene vil nødvendigvis bli omtalt både generelt og summarisk fordi de angår mange samfunn som har eksistert til de forskjelligste tider.34 Men nettopp fordi trekkene vil dukke regelmessig opp i bokens videre kronologiske fremstilling, noen ganger uttrykkelig, andre ganger som en underforstått problemstilling, er det grunn til å si noe samlet om dem.

1.2.2 Rett og natur

Det mest grunnleggende som mennesket forholder seg til i sitt liv, er kloden, naturen, naturens ressurser og klimaet. I rettens historie har forestillinger om naturens rett vært oppfattet som en rett som er del av denne naturen, naturens egen normative struktur, som regulerer menneskenes forhold til og av naturen. Denne forestillingen er selv resultat av menneskets historie og har hatt skiftende former. I tidligere samfunn utviklet mennesket sakrale forestillinger om naturen, som gjennom tolkning meddelte normative påbud om menneskenes atferd. Senere religiøse forestillinger satte mennesket i et langt mer aktivt forhold til naturen, slik som for eksempel kristendommen uttrykkelig påbyr. Den mest dramatiske endringsprosessen i menneskets tidsalder har vært de siste 250 årenes industrialisering, urbanisering og veldige befolkningsvekst, som samlet har brakt klodens klimatiske tilstand i en prekær situasjon.

I rettens historie har mennesket forholdt seg svært ulikt til disse naturlige grunnbetingelsene for sosialt liv. En viktig dimensjon er at klodens klima gjennom historien selv har vært i stadig endring uavhengig av mennesker. Fra antikken til i dag har for eksempel Europa vært gjennom kaldere og varmere perioder som har direkte formet samfunn og følgelig rettslige ordninger. Forholdet mellom på den ene siden en skiftende fysisk natur og menneskenes oppfatninger om denne natur og på den annen side samfunnets naturinngripende praksis er alt annet enn statisk. Fra antikken har man vært klar over at mennesket gjennom sin praksis forandrer sitt naturlige miljø. Sammen med naturens egen foranderlighet har dette samlet sett gitt skiftende betingelser for menneskets sosiale liv og rett.

Rettens rolle i menneskets innvirkning på naturmiljøet har vært forstått lenge, også fordi rett er et så sentralt samfunnsinstrument som enten selv har muliggjort innvirkninger på naturmiljøet, eller omvendt, har bidratt til å forhindre at denne innvirkningen har fått ytterligere dramatiske følger. Det kan diskuteres fra når vi skal datere starten på denne menneskeskapte innvirkningsprosessen, alt fra jordbruksrevolusjonen for ca. 10 000 år siden, eller den industrielle revolusjonen for 200 år siden med dens massive forurensinger, til de seneste tiårenes nye kunnskaper om global oppvarming og reduksjon av naturmangfold. Særlig fra 1960-tallet har stater og internasjonale organisasjoner (som FN og EU) vedtatt rettslige og politiske instrumenter.35 Denne boken omtaler ikke direkte klima- og miljørettens historie, men temaet vil dukke opp i tilknytning til det moderne økonomiske livs rettshistorie.

1.2.3 Rett, religion og verdier

Rettslige ordninger reflekterer samfunnets verdisyn og verdikonflikter. Retten kan slik sett sees som standardiseringer av samfunnets kollektive eller herskende verdisystemer. Verdier kan både være religiøse ordninger eller sekulariserte, eller det mest vanlige, blandingsformer. I de siste par hundre årene har det vært fremholdt at den moderne retten blir stadig mer positiv.36 Med dette siktes det til at rettens historie har gått i en historisk-strukturell bevegelse fra samfunn der rett, religion og moral har vært nært knyttet sammen, til samfunn der religiøse, moralske og rettslige normer blir stadig mer atskilte. Positiv rett var betegnelse på den rett som gjaldt i samfunnet, selv om dette innebar at den av flere ble ansett for å stride mot både religion og rådende moral. Dette synet er ikke enkelt. Det kan nok være treffende for mange historiske situasjoner der lovgiver har hatt en ubestridt sterk stilling, og der det ikke hersker mange normative bindinger for lovgiver. Men å generalisere slik om forholdet mellom rett og verdier over lang tid er historisk sett ikke treffende. Dette synet ble også formet da religionen syntes å spille en mindre rolle i samfunnet enn det viser seg at den gjør i dag. I det følgende skal jeg gi et kort rettshistorisk riss av temaet som en introduksjon til bokens senere behandling av emnet.

Forholdet mellom rett og verdier er særlig tydelig der rett og religion synes å fusjonere. Den europeiske religionshistorien viser dette. Den katolske kirkens rett, den kanoniske retten, ble bygd ut fra rundt år 1100 for å gjøre kirkens trosdogmer til det rådende verdisystemet. Slik ble den kanoniske retten rettsliggjort teologi. Gjennom sterke institusjoner ble mye av kirkens rett introdusert rundt om i Europa og siden i de koloniserte områdene i resten av verden. Ved den protestantiske reformasjonen etter 1500 mistet den kanoniske retten en del innflytelse, men til gjengjeld ble den erstattet av de reformerte statenes nye rettslige og religiøse ordninger. Tilsvarende nære sammenhenger finnes i to av de andre verdensreligionene, jødedommen og islam, som vi skal komme tilbake til.

Et særlig interessant tema gjelder forholdet mellom moderne rett og verdisystemer i sekulariseringens tidsalder (1700–). Dette er betegnelsen på den epoken, særlig i vestlige samfunn, da kirken og religionen mistet en god del av sin tradisjonelle innflytelse på samfunnet. Men medførte sekulariseringen derved en mindre verdibasert rettsdannelse? På dette finnes det ulike svar. Kirkens trossystem har beholdt innflytelse på mange rettsområder og i mange land til langt opp i moderne tid, ja inn i vår egen samtid, og i perioder er dette til og med blitt styrket. Globalt synes religionens betydning for retten i mange deler av verden å styrkes (islam, hinduisme, konservativ protestantisme). Men dette er også viktig: Opphør eller svekkelse av religion innebærer selvfølgelig ikke opphør av verdier. Kristen tro ble ikke erstattet med ikke-tro, men med spesifikke mer eller mindre verdslige verdioppfatninger. Det kalles også sivilreligioner.

Et eksempel på dette var oppfatninger om individers frihet, som har spilt viktige roller i vestlige samfunn fra slutten av 1700-tallet av. Slike oppfatninger viste seg i den sene naturretten og i liberale rettsordninger, oppfatninger som har utgjort et verdisystem som den kristne kirken i perioder har måttet tilpasse seg. Hvordan andre religioner har tilpasset seg dette, som islam, er et av vår tids store debattemaer. For rettsdannelsen i Europa innebar disse oppfatningene en kraftig impuls til rettslig nyorganisering på alle rettsområder. Men rettslige verdisystemer finnes ikke bare i slike liberale former. Den moderne tidsalderen har vært preget av mange politiske ideologier som har gått i ulike retninger, slik som konservatisme, fascisme, sosialisme og kommunisme. Disse ideologiene har like mye formet rettslige ordninger – og på like inngripende måter – som religioner har gjort tidligere.

1.2.4 Rettslige og politiske enheter

I 1800- og 1900-tallets nasjonalstat falt de territorielle grensene for staten og retten stort sett sammen. Statens rett gjaldt for alle borgere som bodde innenfor statens territorielle grenser. Slik var det sammenfall mellom statens grenser og håndhevende rett. Bare de siste tiårene har dette endret seg som følge av nye overnasjonale rettslige ordninger, slik som EU eller EMK. Da får den aktuelle rettsordningen videre territorielle grenser enn den enkelte stat. Men også det omvendte skjer: I mange land har mindre regioner (som Catalonia) fått øket selvstyre blant annet i form av rett til å vedta egne lovverk på en del områder. Slik blir en stats rett da mer oppsplittet. Historisk sett har forholdet mellom statens og rettens territorielle grenser ofte vært ulikt eller flytende: Selv om de territorielle grensene for den politiske makten var entydig nok (det være seg kongemakt, bystat eller nasjonalstat), ville den retten som gjaldt der ofte også ha andre territorielle grenser, enten mer lokale eller mer internasjonale. Dette forholdet mellom politiske og rettslige ordningers territorielle omfang vil ofte dukke opp videre i boken. Her vil jeg bare nevne et par viktige eksempler.

Det første gjelder skillet mellom geistlige og verdslige ordninger i europeisk historie.37 Fra senantikken og tidlig middelalder (ca. 400) etablerte den katolske kirken seg langt på vei som en selvstendig politisk og rettslig enhet. Fra før 1100 var enhver innbygger underlagt både verdslig og geistlig rett. Den verdslige makten kunne sjelden overta deler av kirkens jurisdiksjon uten kamp. Den kirkelige rettslige autonomien utgjorde lenge en fast struktur i Europa som ikke finnes tilsvarende andre steder.

Et annet eksempel gjelder den omfattende rettspluralismen som rådet i Europa i tidlig nytid.38 Forholdet mellom rettslige og politiske ordninger i Europas historie har vært sammensatt. Det europeiske politiske landskapet har alltid vært i forandring: Ikke bare har statsgrensene vært i konstant endring, men også hva som betraktes som en politisk enhet har skiftet. Den moderne staten har den egenskapen at den har myndighet til å gjennomføre direkte styring overfor sine innbyggere. Dette er særlig resultat av historiske prosesser fra rundt 1600. Før den tid fantes det samtidig flere selvstendige politiske nivåer (kongemakt, regioner, bystater, kirkemakt, private-føydale ordninger) som alle produserte egne retter. Lokale sedvaner, byretter, uavhengige regionale rettsområder innenfor samme kongedømme: Dette konglomeratet av politiske strukturer ble følgelig bare ytterligere skjerpet av mangfoldet av rettslig-geografiske områder. For både rettslige institusjoner, som lovgivere og domstoler, og den materielle rettens oppdeling i mange ofte overlappende geografiske områder, gjorde at det oppstod en vidt dreven rettslig partikularisme som har vært et kjennetegn på det kontinentale Europa.

Innenfor denne rettslige partikularismen fantes det også tendenser som gikk i motsatt retning. I flere områder fantes sammenfall mellom rettslige og politiske grenser. Et godt eksempel på dette var Norge. Gjennom kong Magnus Lagabøtes lovgivning (1274–1276) ble Norge langt på vei én rettslig enhet som fulgte de politiske statsgrensene, selv om det var unntak (som retten på Island), se videre i kapittel 4.1. Tilsvarende skjedde på samme tid i England, der kombinasjonen av lovgivning og kongelige domstoler (common law) et stykke på vei skapte rettslig enhet i landet. I begge landene fantes det en relativt sterk kongemakt som sørget for sentralisert lovgivning eller samlende domspraksis.

Men ikke bare sterke kongemakter eller andre statlige ordninger kunne oppheve et områdes rettslige partikularisme. Det samme skjedde gjennom rettslig internasjonalisme. Fra høymiddelalderen av var den katolske kirkens kanoniske rett et eksempel på hvordan rett kunne standardisere rett over store deler av Europa. Det samme gjelder resepsjonen av antikkens romersk rett fra 1100- og 1200-tallet av. Over tid ble den en sentral bakgrunnsrett for mange rettsområder. Det samme gjaldt de måtene som byer og kjøpmannsorganisasjoner standardiserte deler av den kommersielle retten på. Tilsvarende funksjoner hadde de mange standardiserende impulsene som gikk ut fra naturrettsbevegelsen etter 1600.

Det siste eksempelet gjelder rett i nasjonalstatens tid. Den mest effektive foreningen av politiske og rettslige ordninger skjedde fra rundt 1800 i regi av nasjonalstaten og en stadig mer effektiv statsmakt. Foreningen av en sterk lovgivningsmakt, enten den var konstitusjonell eller autoritær, og nasjonalistiske ideologier ga fra 1800 grunnlag for en enhetlig rett innenfor tydelig definerte geografiske grenser: Rett i Norge ble «norsk» rett; rett i Frankrike ble «fransk» rett. Fra 1800 og frem til i dag har retten vært ideologisert gjennom de to sentrale kategoriene stat og nasjon. Særlig på første halvdel av 1900-tallet var det stort sammenfall mellom politiske og rettslige regimer. De siste tiårenes internasjonalisering av nasjonale rettsordninger har som nettopp nevnt nok virket i motsatt retning, men ennå er den moderne nasjonalstaten den sentrale organisatoren av retten i dagens verden. Dessuten forutsetter de overnasjonale ordningene nettopp virksomme nasjonalstater for å kunne fungere i det internasjonale samfunnet.

1.2.5 Rett, autoritet og vold

Rettskaping og rettslig praksis representerer former for maktutøvelse. Retten er slik sett et styringsinstrument, og dens atferdsdirigerende funksjoner står sentralt. Hvordan denne funksjonen utfolder seg i rettens fortid, varierer selvsagt svært. Det kommer an på samfunnets karakter, graden av styringsautoritet, styrken i det sivile samfunnet og meget annet. På alle rettsområder dirigeres atferd. Strafferetten står gjerne i sentrum for slike formål, men annen offentlig rett kan være like viktige instrumenter for slik styring. Dessuten har både eiendom og kontrakt betydelige styrende funksjoner. Eiendomsrettslige ordninger strukturer samfunnets sosiale relasjoner på inngripende måter, det samme gjør kontrakter, slik som arbeidskontakten (se nærmere i kapittel 6.9). Disse spørsmålene er også innvevd i debatten om rett er noe annet enn uttrykk for samfunnets rådende materielle forhold og herskende maktinteresser. Sikkert er at sammenhengene mellom rett, samfunn og makt historisk sett varierer svært.

I alle samfunn, enten før eller nå, henger rett på en eller annen måte sammen med trussel om eller faktisk bruk av fysisk vold. Fysisk vold finnes i makthavernes maktutøvelse, i rettslige former eller bare direkte uten rettens mellomkomst. Fysisk vold oppstår ofte der rett og samfunn bryter sammen, som ved revolusjoner eller statskupp. Fysisk vold er slik sett en iboende dimensjon ved rett som fenomen i historien.

I rettens historie har fysisk vold alltid vært utøvet av politisk og rettslig makt.39 Rettens former for straff var selv koblet til ofte uhyrlig fysisk vold, som man for eksempel kan se i middelalderrett i England eller på kontinentet.40 Oppkomsten av den moderne staten fra 1600-tallet og dens rett var helt innvevd i fysisk maktbruk, slik dette ble tematisert i forestillingen om menneskets naturtilstand, der alle var utlevet til alles vold (se kapittel 4). Også i de konstitusjonelle statene fra etter 1800 har vold i rettens regi vært utbredt (som i opprør), og kolonimaktenes rettslige historier er fylt av fysisk maktbruk overfor innbyggere i koloniene.

I et rettssivilisatorisk perspektiv blir rett gjerne forstått som å oppheve fysisk vold, gjøre den unødig. Dette er rettens liberale perspektiv, som nok tidvis skjønnmaler den bruk av fysisk vold som faktisk finner sted i praktisering av retten, også i liberale stater, enten av politi eller som en slags akseptert del av straffereaksjoner. I mange autoritære stater vil det uansett være glidende forhold mellom hva som er rett, og hva som er statlig akseptert vold. I historien om statsdannelser og kampen om kontroll over territorier er disse blandede formene av rett og fysisk vold påtakelige. Et hvert studium av rettens historie må ta dette innover seg.

Likevel er det noe viktig i det liberale sivilisatoriske perspektivet. Siden slutten av 1700-tallet har mange fremholdt at samfunnet historisk endrer seg i stadier eller utviklingstrinn. Eksempler på dette er firestadieteorien, som ble omtalt over, eller modernitetsteorier som ser retten som del av samfunnsutviklingen i retning av stadig mer komplekse styreformer. I slike tiltakende sammensatte samfunn vil, sies det, statens bruk av organisert fysisk makt bli mindre eller til og med opphøre. Dette står i motsetning til enklere samfunn, der sammenhengen mellom fysisk makt og rett er mer umiddelbar. Mange utviklingsteorier ser historiens sluttmål som en frihetlig organisert sammenheng mellom statlig styring og individers frihetlige rettigheter, der fysisk makt er brakt til et minimum. Det er viktig å anerkjenne styrken i denne utopien. Men rettens historie viser altså at historien slett ikke har en slik rettlinjethet, og at sammenhengen mellom sosial organisering, politisk frihet og fysisk makt er nærværende i alle samfunn. Dette varierer mellom to analytiske ytterpunkter: Rett forstått som instrument for sosial disiplinering og repressive tiltak i et gitt samfunn kontra rett forstått som instrument for dannelse av sivile samfunns forutsigbare relasjoner av individuelle rettigheter. I dette spennet kan vi tolke mange rettslige prosesser i moderne samfunn.

Et viktig tema her er hvordan rettens egen dynamikk kan lede til overganger fra mer autoritære til mer liberale samfunn, eller omvendt. Det finnes paradokser i hvordan lovgivning med en intensjon om disiplinering selv kan utløse sosiale prosesser som fører i retning av ordninger som er ganske annerledes enn de autoritære intensjonene som formet lovverket. Et eksempel på dette er en rekke engelske straffelover på slutten av 1700-tallet. De hadde uttalte repressive formål og tok sikte på å verne den herskende eiendomsrettsorden, men over tid førte de likevel til mer varierte resultater.41 Selv om domstolene tolket lovene stort sett til fordel for de med eiendomsrett på bekostning av de med svakere rettigheter i jorda (som bruksrettigheter og annet), førte de rettslige mekanismene som lovgivningen igangsatte til at domstolen av og til også ble tvunget til andre resultater enn de som var til fordel for eiere. Bare det å vedta lovene og det å tolke dem konsistent med resten av rettssystemet utløste nye rettslige muligheter også for de svake partene som skulle rammes. Det som konstituerer rettsstatlige elementer, er ofte at alle parter blir bundet til et mer eller mindre nøytralt juridisk vokabular, til visse juridiske tolkningsprinsipper og virksomme prosessuelle partsrettigheter. Nettopp slike tendenser minsker behovet for å utøve fysisk makt.

Også mer eller mindre veletablerte og velfungerende rettslige ordninger med frihetlige strukturer kan imidlertid lett bryte sammen overfor ny autoritær politikk og, ikke minst, målrettet fysisk makt. Dette har som oftest skjedd i krig, borgerkrig eller andre revolusjonære tilstander. En av de mest omtalte endringene i forholdet mellom rett og politikk, skjedde med den nazistiske maktovertakelsen i Tyskland i 1933.42 Det tyske rettssystemet hadde i løpet av 1800- og 1900-tallet utviklet seg til å bli et raffinert moderne rettssystem innenfor rammen av et politisk styresett som var preget av en blanding av det demokratiske og det autoritære. Endringen i 1918–19 til Weimarrepublikken ga et forfatningsmessig grunnlag for et mer åpent samfunn enn tidligere. I 1933, med nazistenes maktovertakelse, skjedde motreaksjonen svært raskt. Allerede i løpet av de første månedene oppstod det en slags dobbelt rett: Den ene var den normale som folk flest forholdt seg til, den andre var resultat av et totalitært regime som siktet mot fullstendig omveltning, som aktivt brukte fysisk vold mot alle som regimet definerte som motstander. Dette førte til massive tap av rettigheter med direkte koblinger mellom totalitær politikk og totalitær rett. De suksessive bølgene av massearrestasjoner, og til slutt utryddelsesleirer, hadde paralleller til andre av tidens totalitære regimer. Rettens siviliserende muligheter i denne historien er instruktivt for forholdet mellom autoritær politikk, fysisk vold og juristenes ofte tvetydige roller i både å avskaffe og bevare frihetlige ordninger.43

1.2.6 Rett, eliter og sosial lagdeling

Samfunnets sosiale struktur har gjennomgripende betydning for retten. Rettslige ordninger kan uttrykke eller fremme visse sosiale strukturer, eller sosiale strukturer kan være gjenstand for regulerende endringer. Noen rettslige ordninger omhandler sosial struktur direkte (som de opprinnelige stemmerettsreglene i Grunnloven, som bare var forbeholdt de med eiendom og embete), andre kan bare forstås i lys av samfunnets sosiale struktur. Med sosial struktur menes oftest den sosiale lagdelingen i samfunnet, og rettens historie har stort sett forløpt innenfor rammen av hierarkiske ordninger, enten som standssamfunn eller senere med industrialiseringen som klassesamfunn. At samfunnets ressurser stort sett har vært ulikt fordelt, har formet retten på mange måter. En rekke forskjellige rettslige ordninger kan bare forstås i lys av samfunnets elitedannelser av mange slag; mer reelle demokratiske ordninger tilhører nyere tid. Stort sett har mennesker levd i samfunn der eliter har hatt hånd om mesteparten av ressursene. I historien har det vist seg ytterst vanskelig å endre på slike fordelinger mellom eliter og flertallsbefolkningen. Historisk sett er det faktisk grunn til å betvile at det er mulig å redusere skarpe forskjeller i samfunn utelukkende via rett. Stort sett er det bare større omveltninger (krig, pest, revolusjoner) som fører til radikale samfunnsendringer.44 De fleste samfunn før det sene 1900-tallet anså uansett ulikhet som samfunnets naturlige orden. Fortidens rett må derfor alltid leses som del av en historie der ulik sosial orden og elitedannelser har rådet og skulle råde.

Dette kan utdypes noe. I det førindustrielle samfunnet var jordbruket den sentrale økonomiske enheten. Betydelige deler av de fortidige rettslige ordningene angikk derfor bruken av jorda (se videre i kapittel 3.2). Spørsmålet om hvem som hadde rettigheter, inngikk i de etablerte sosiale ordningene i føydalsamfunnet, der konge, adel og bønder delte rettighetene til jorda. Styrkingen av kongemakt og kirkemakt i høymiddelalderen svekket bøndenes rettslige andel av jorda (rett til jakt, andel av overskudd osv.), noe som kan avleses i de mange bondeopprørene i Europa frem til 1700-tallet. Det føydale samfunnets organisering av retten etter personers formelle stand var altså et dominerende trekk. Men formelle, rettslig spesifiserte forskjeller mellom mennesker har også vært et karakteristisk trekk i borgersamfunnet til langt opp på 1800-tallet, frem til innføringen av allmenn stemmerett. De store faktiske sosiale klasseforskjellene som finnes i de aller fleste samfunn, strukturerer fortsatt rettslige ordninger, rettens faktiske funksjoner og rettslige tenkemåter.

1.2.7 Retten og dens subjekter

Det er naturlig å anse den enkelte fysiske person som rettens subjekt, med rettslig handleevne i noe ulikt omfang. Men dette er bare et utgangspunkt som dekker over en langt mer komplisert historie. En første viktig observasjon her er betydningen av rettens forhold til natur og dyr som egne rettssubjekter. Rettshistorisk kjenner vi godt til enkeltdyr som er blitt gjort til rettssubjekter (som i rettssaker mot dyr i middelalderen). Men mest gjelder det omvendte, nemlig spørsmålet om dyr/dyreart har en iboende rett til liv.45 Som følge av de omfattende klimaendringene har nå flere land anerkjent visse spesifiserte naturområder, som elver og fjell, å ha status som særskilt rettssubjekt.46 I det følgende er temaet ulike grupper mennesker.

I før- eller ikke-statlige samfunn var ætter og klaner langt viktigere rettssubjekter enn enkeltpersonen. Fraværet av sentraliserende maktfaktorer tenderte til å gjøre mindre grupper til de viktigste rettsaktørene, mens sentraliserende maktfaktorer (som kongemakter og senere moderne stater) tenderte til å gjøre enkeltindivider til de viktigste rettssubjektene. Mest radikalt ble dette formulert i den franske revolusjonen, der det bare skulle eksistere borgere og stat, ikke noe imellom, som kollektive sammenslutninger (se nærmere i kapittel 6.7).

Rettens historie har alltid kjent fysiske personer uten rettslige handleevner. Mest dramatisk har dette vært for (rettslig sett) slaver.47 Rettslig var slaver ikke personer, men ting. I formell forstand har de eksistert frem til helt nylig. I antikkens høykulturer var slaveriet svært vanlig; i asiatiske områder varte slaveriet som rettslig institusjon stort sett frem til tiårene rundt 1900 (for eksempel i India frem til 1860). I nordisk middelalder var treller vanlig, og i Frostatingsloven (ca. 1100) står det at et normalt gårdshus hadde tre treller, men at større gårder kunne ha mange titalls. I nordisk lovgivning forsvant trellene som rettslig kategori før 1300. I føydale områder ble det utviklet leilendingsforhold, som ikke var slaver i formell forstand, men ofte reelt. Ordningene varte frem til ut på 1800-tallet. De europeiske koloniherredømmene etablerte derimot store systemer av slaverier og slaveritransport allerede på 1500-tallet, og dette varte til ut på 1800-tallet. Det samme gjorde islamske makter. Det rettslige og politiske arbeidet for å oppheve slaveriet kom til på slutten av 1700-tallet og var medvirkende til oppkomsten av de internasjonale menneskerettighetene senere.48

Historisk er det flytende overganger mellom formelle slaver og faktisk helt ufrie mennesker. Som følge av omfattende krigføringer og totalitær politikk på 1900-tallet kom det til store folkevandringer, som førte til betydelige antall av rettsløse personer. Ufri arbeidskraft tilhører heller ikke historien, og i mange av dagens samfunn inngår den som en viktig del av arbeidsstokken. Slik finnes det lange linjer i de ufries rolle i rettens historie.

Kjønn er en sentral dimensjon i rettens historie.49 Kvinners rettslige stilling har fulgt dels den enkelte kvinnes sosiale status, dels samfunnets regler for kvinner allment. Kvinner hadde aldri tilsvarende privatrettslig eller offentlig rettslig kompetanse som menn før langt inn på 1900-tallet. Enker har nok hatt handelskompetanse som etterfølger av sine menn, og faktisk-rettslig har kvinner utført handel (som i romersk rett), men formelt rettslig har det vært begrensninger til langt opp i nyere tid. Det samme gjelder for offentlige verv. I enkelte land har kvinner hatt arverett til kronen og har følgelig hatt viktige stillinger, men dette er unntak. Elitens kvinner har selvsagt hatt større innflytelse enn andre, men dette har sjelden hatt rettslig grunnlag. Ingen av de moderne forfatningene som kom etter 1776, ga kvinner stemmerett. Allmenn stemmerett for menn kom først langt ut på 1800-tallet, og stemmerett for kvinner hører 1900-tallet til. Også utdanningsrett og andre rettigheter kom sent på 1800-tallet og i løpet av 1900-tallet, og i flere land mangler kvinner dette fortsatt. Formelle rettslige likheter på alle samfunnsområder kom lenge etter andre verdenskrig, og tradisjonalisme begrenser slike ordninger ennå. Kvinners rettslige likestilling kom alt i alt forbløffende sent. Dette kjønnsperspektivet må alltid leses inn fortidige rettslige ordninger.

I rettens historie har ulike juridiske personer og andre kollektive entiteter alltid vært rettslige subjekter – om enn aldri i det omfanget som gjelder i dag. I de førindustrielle og førkonstitusjonelle statene var disse kollektive entitetene deler av samfunnets styrende nettverk. Kirkelige institusjoner var egne rettssubjekter, det samme var føydaladelige innretninger, selvstendige byer, byers laugsvesen og universiteter – slike kollektive rettssubjekter inngikk som del av en kongemakt eller stat som hadde begrenset kontroll. Den rettslige historien til dette institusjonelle sjiktet mellom personer og stat er viktig fordi det utløste innovative rettsdannelser om forholdet mellom slike enheter, om forholdet mellom enhetene og enkeltmedlemmer og ikke minst om deres forhold til kongemakt eller kirkemakt. Denne fortetningen av rettslige ordninger akselererte veldig da økonomiske enheter, kapitalselskapene av mange slag, ble anerkjent som egne rettssubjekter, fra slutten av tidlig nytid, men med gjennombrudd på 1800-tallet (se videre i kapittel 6).

Samfunnets oppfatninger av individualisme og kollektivisme har en egen historie.50 Dette spiller en viktig rolle for spørsmålet om oppkomsten av forestillinger om individuelle rettigheter. Før den moderne tid var den enkelte undersått ikke ansett som individ med evne til spesifikke rettigheter på den måten moderne liberal rett i dag forutsetter. Før 1500 var ideer om de såkalte subjektive rettighetene vage og lite rettslige. Disse ideene forutsatte oppfatningen av individet som et selvstendig handlende subjekt uavhengig av kollektiv tilhørighet. Om de mer presise tidspunktene for når oppfatningene om individers subjektive rettigheter slo gjennom i historien, pågår det en stor debatt som vi kommer tilbake til senere i boken. Her er det tilstrekkelig å si at det først var med den moderne retten etter 1750 at retten i stort omfang ble ordnet gjennom og rundt individet. For forholdet mellom rett og sosial struktur har dette betydning fordi det viser endrede oppfatninger i samfunnets selvforståelse om hva det vil si å være individ, også i rettslig forstand. Uansett oppfatninger om individets rettigheter av ulik art, representerer forståelser for betydningen av kollektive gruppers rettslige status (klasse, kvinner, næring, lokale grupper) viktige motbevegelser.

1.2.8 Rett og migrasjon

Menneskehetens historie er en migrasjonshistorie. På alle kontinenter og til alle tider har mennesker krysset grenser, av mange grunner. Krig, erobring og kolonialisering tvang mennesker på flukt eller førte til at folkegrupper med egne rettstradisjoner ble absorbert i større enheter. I Roma tok disse prosessene lang tid, og romersk rett var til langt ut i keisertiden grunnleggende strukturert gjennom skillet mellom romerske og ikke-romerske borgere, som igjen viste seg i de to pretorembetene, dels for romerske borgere, dels for fremmede (se videre i kapittel 2.4.4). Folkevandringstiden (ca. 500–800) betegner en dramatisk og langvarig migrasjon som for retten fikk stor betydning gjennom fusjoner av romersk og ikke-romersk rett (se kapittel 3.1). Krig, erobring, handel, religiøse konflikter og minoriteters stilling drev frem store folkevandringer gjennom europeisk middelalder. En særlig del av Europas migrasjonshistorie angår jødenes skjøre rettslige stilling, der kongemakter uten reservasjoner utviste jødiske befolkninger som måtte finne andre steder på bo. Et dramatisk eksempel er den engelske kong Edvard 1s edikt av 1290 som besluttet å utvise alle jøder, et vedtak som stod fast helt til 1657.51 Migrasjon innen eget land var oftest strikt regulert. De fleste land var delt opp i administrative områder med grenser som skulle forhindre fri flyt av mennesker. Mye lovgivning var rettet inn mot de omvandrende uten fast bosted, og det fantes interne passordninger til langt opp på 1900-tallet, ja i autoritære stater finnes det selvsagt ennå.

Migrasjonsrettens internasjonale historie fra tidlig nytid og frem til i dag må ta utgangspunkt i to motpoler: På den ene siden fantes det en utbredt forestilling om menneskers rett til å krysse grenser, og på den annen side fantes det like en utbredt forestilling om den enkelte statssuverens rett til fritt å regulere grensene. Naturrettens forfattere la tyngdepunktet på menneskers bevegelsesfrihet. Gjennom 1800-tallet foregikk det store migrasjonsbølger mellom kontinenter (som til USA), og dette skjedde uten særlig reguleringer. Som følge av 1900-tallets to store kriger og masseforflytninger ble det innført større grensekontroll over store deler av verden, stort sett etter modell fra amerikansk grenselovgivning, som ble skjerpet fra slutten av 1800-tallet. Ny internasjonal rett som regulerte rett og plikt for både stat og migranter, fikk en første forankring i Folkeforbundet i 1919 (se nærmere i kapittel 7.1.3). Dagens sammensatte system av internasjonale rettsordener om migrasjon er et resultat av etterkrigstiden. Migrasjonsretten er blitt et komplekst rettsfelt som gjenspeiler verdens nye globale karakter, men har samtidig mange historiske linjer bakover i tiden i spenninger mellom mobilitet og suverenitet.

1.2.9 Retten og dens medier

Rett finnes bare som kommunikasjon. Uten å bli formidlet i en eller annen form (tekst, handling) forblir rett uten betydning. En side av dette er historien om rettens teknologiske form – fra det muntlige til det digitale, så å si.

I rettens historie står skillet mellom muntlighet og skriftlighet sentralt.52 I tidlige samfunn eller samfunn uten særlig sentral styring hadde normative ordninger ofte lite skrift. I den greske og romerske antikken var skriftlighet i rett i og for seg utbredt, men muntlighet forble likevel selvsagt avgjørende for den daglige rettslige kommunikasjonen. I europeisk tidlig middelalder var skrift generelt sjelden, men i rettslig virke var det ikke uvanlig.53 På samme tid var skriftlighet svært utbredt i islamsk og kinesisk rett (se videre i kapittel 3.2–3). Selv om den europeiske høymiddelalderen innebar en kraftig økning i bruk av skrift i de politiske styringssystemene, der små byråkratier vokste frem, forble skrift alt i alt lenge av en begrenset betydning for rettens virke. En god del av retten forble nemlig muntlig, slik som sedvaneretter som ikke var nedskrevet. Overganger til skriftlighetsformer var sammensatt, koblet til dannelser av større organisasjoner, enten innen kirke, kongemakt eller handel, og uansett fortsatte mye rettslig kommunikasjon å være muntlig, om enn ikke den institusjonelle styringsretten, slik som lovgivning (se inngående i kapittel 4.1).

Den antikke skrifttradisjonen ga impulser til å gjøre retten mer skriftlig, det samme gjorde kirkens skriftkultur, som var betydelig fra høymiddelalderen av. Men det var boktrykkerkunsten fra rundt 1500 som endret skriftlighetens rolle i rettslig kommunikasjon radikalt.54 Dette gjaldt alle typer rettstekster: lovgiverens, domstolens, rettsvitenskapens eller tekster rettet mot kirkemakten, som de til Luther under reformasjonen. Trykkekunsten fremmet en allmenn skriftliggjøring av retten i sammenheng med økt interesse for og kontroll av lokalsamfunnenes praktisering av rett. Innføringen av protokollering ved de lavere domstolsinstansene i Norge på 1600-tallet, de såkalte tingbøkene, viser dette. Men selv om svært mye rett ble skriftliggjort, måtte ikke dette nødvendigvis bli gjort i trykt form. Håndskrevne akter var lenge en viktig skriftform, ja ennå til inn på 1900-tallet, da de moderne skrivemaskinene ble allestedsnærværende verktøy. Å si at nyere rett kjennetegnes av skriftlighet, er derfor ikke helt treffende, dels fordi det dekker over viktige historiske prosesser der muntlighet i retten fortsatt var (og er) viktig i rettens daglige virke, dels fordi ordet skriftlighet viser til flere teknologiske skriftformer. Likevel må konklusjonen være at moderne rett med sitt byråkrati er preget av en høyt oppdrevet tekstlighet. Dette har også hatt konsekvenser for det systematiske preget som kjennetegner den moderne retten som er blitt skapt fra noe før 1800.

De siste tiårene er rettslig kommunikasjon i stadig større omfang blitt digital, som er å forstå som skrift i en ny teknologisk form.55 Rettens kommunikasjon bygger nå på digitale og automatiserte systemer. Ennå er det vanskelig å si hvilke konsekvenser disse teknologiske endringene vil ha for forståelsen av hva rett overhodet er, og hvordan rettslig kunnskap skal forstås, i historisk lys. Med sikkerhet vil alle sider av rettssystemet i formen bli digitalisert. Rettslig kommunikasjon kan nå foregå med enorm fart, globalt og i helt uante mengder. Hvorvidt dette innleder en digital epoke i rettens historie, kvalitativt annerledes enn tidligere, der det digitale blir en fjerde rettsteknologisk form ved siden av muntlighet, skriftlighet og trykk, er mer enn sannsynlig.

1.2.10 Rett og sosial kommunikasjon

Hvem kommuniserer rett i samfunnet? I moderne rettssamfunn har styringsorganers rettslige kommunikasjon skjedd gjennom lovgivers, domstolers og forvaltningens beslutninger. En viktig dimensjon i denne historien har vært lovgivningsteknikker, som omfatter alt fra enkelte kasuistiske uttrykk til systematiske lovkodifikasjoner. Kodifikasjonen – som har vært et lovgivningsideal siden slutten av 1700-tallet – var et program for å samle all rett mellom to permer (se nærmere i kapittel 6.2). I lovgivers kodifikasjon forente rett, stat, ideologi, nasjon og dens språk seg. Kommunikasjonsformen kodifikasjon hadde følgelig mange flere funksjoner enn bare det å formidle materielle rettsregler; den formidlet et helt samfunnsprogram på både håndgripelige og symbolske måter. Dette viser også debattene rundt de store europeiske kodifikasjonene, den franske Code Civil (1804) og den tyske Bürgerliches Gesetzbuch (1900).

Rett og kommunikasjon peker dessuten til rettslig internasjonalisering: Rett kommuniseres over mange landegrenser. Som all kommunikasjon er dette en sosial prosess der det som kommuniseres preges av karakteren av og relasjonen mellom avsendere og mottakere. Dette gjelder de mange handelsmarkedene som har kommet og gått, og som har etablert rettslige regimer for kjøp og salg, for pengers verdi, for beskyttelse av de handlende, for kapitalens former, altså markedets rettslige orden. Dette kommunikative forholdet mellom rett, marked og økonomisk endring er blant rettens viktige strukturer.

En annen viktig form for rettslig kommunikasjon har vært de lærdes grenseoverskridende kommunikasjon. Få deler av retten er blitt mer kommunisert enn den lærde retten: Islamsk rett ble sterkt preget av de lærde rettsskolene som var etablert før 1100, og som talte til hele den islamske verden. I løpet av høy- og senmiddelalderen fikk de fleste folkerike områder i Europa universiteter med juridiske fakulteter som først og fremst la internasjonale latinske rettstekster til grunn for studier og forskning: Justinians rettstekster eller kirkelige tekster. Bare langsomt ble studiet av lokale rettsordninger inkludert i pensumlistene. Det fantes sterke krefter som ville begrense universitetenes geografiske betydning til statens grenser. Dette fulgte av kirkens deling på 1500-tallet, av politisk absolutisme på 1600- og 1700-tallet og også senere av politiske ideologier som ville gjøre universitetene til del av de nasjonale statsdannelsesprosjektene: Alt dette innebar et forsøk på å binde universitetenes kommunikasjon til statens grenser. Likevel forble universiteter forpliktet overfor det europeiske rettsrommet (inkludert dets koloniale områder), også i kraft av ideelle forestillinger om kunnskapens universelle kommunikasjonsevne, den såkalte lærde republikk.

Kommunikasjon om rett foregår i samfunnet, og retten angår alle, ikke bare de politiske og juridiske elitene. Som en av samfunnets sentrale strukturer blir rett drøftet og omtalt på mange forskjellige måter, ikke bare gjennom de mer eller mindre formelle kanalene, men også i samfunnets allmenne kommunikasjonssystemer. Dette er senere blitt kalt offentlighet og mediesamfunn der ytringsfrihet spiller en viktig rolle.56 Historien er full av skrifter som angriper og kritiserer den politiske maktens forståelse av herskende rettslige ordninger eller juristenes mange roller i maktens tjeneste. Men ikke bare politisk kritikk blir kommunisert: Siden slutten av 1700-tallet har rettens mangfoldige eksistens blitt tematisert i tidens aviser, skjønnlitteratur (ikke minst kriminallitteraturen) og skuespill som satte tidens temaer under debatt. Fra 1900-tallet er det kommet til utallige filmer som har skapt en ny visuell kommunikasjon om retten i samfunnet. Antakelig har det aldri eksistert en mer omfattende kommunikasjon om rett i samfunnet enn den som utfolder seg i dagens sammensatte mediesamfunn.57

1.2.11 Rett og det sivile samfunnet

I det moderne samfunnet er det sivile samfunnet den delen av samfunnet som ikke fullt ut kontrolleres av statsmakten, der individuelle og kollektive handlinger utfolder seg mer eller mindre fritt. Slik sett representerer det sivile samfunnet andre sosiale praksiser enn statens og det økonomiske markedets. Det sivile samfunnet forutsetter altså suverener som enten ikke er totalitære, eller som ikke har fullstendig kontroll over samfunnets sosiale praksis. Derved kan det dannes samfunnsområder der uavhengige politiske og økonomiske aktører har betydning. I de demokratiske greske bystatene var det langt på vei sammenfall mellom samfunnets politiske orden (stat) og det faktiske sosiale livet, fordi borgerne deltok aktivt i samfunnsstyringen med sitt fysiske nærvær, og slik sett var det like mye sivilt samfunn som stat. I den romerske keisertiden foregikk det en tiltakende kontroll over samfunnet, men det fantes samtidig mange sosiale praksiser utenfor keiserlig kontroll, særlig forankret i lokal politikk og i handelssamfunn.

I middelalderens føydale agrarsamfunn er det vanskelig å tale om sivile samfunn, men med nye selvstendige byer og nye lærde institusjoner som universitetet oppstod sosial og kulturell kommunikasjon som ikke fullt ut var underlagt de kirkelige eller verdslige suverenene. Konflikter mellom kirkelige og verdslige makter ga dessuten nye muligheter for visse friere meningsrom. Til dette kom nye frihetlige diskursformer som hadde sosial og politisk basis i det nye europeiske bylivet: Dannelsen av det europeiske bysystemet i høymiddelalderen innebar nettopp dannelsen av en sosiopolitisk arena for politisk og rettslig kommunikasjon.58 Over tid utviklet disse seg blant annet til en mangfoldig politisk republikanisme som ble en modell for frihetlige samkvemsformer uavhengig av en statlig suveren.59 Et annet bidrag kom etter 1500 med de nye religiøse forsamlingspraksisene som skulle bli viktige for sivile meningsdannelser.

I eneveldene i tidlig nytid (1500–1800) var nettopp suverenens totale kontroll en ambisjon (om enn selvsagt ikke faktisk gjennomført). Bare i mindre grad dreide det seg om et sivilt samfunn. Paradoksalt nok var det i oppfatninger om eneveldet at ideene om det suverenfrie sivile samfunn ble formulert. Jo skarpere man oppfattet suverenen som en identifiserbar enhet, desto sterkere ville det sosiale livet utenfor tre frem, og desto klarere ble det også oppfattet som borgernes egen sosiale orden. Opplysningstidens forfattere på andre halvdel av 1700-tallet skrev da historien som en historie henimot det borgerlige selskap («civil society»): Alle samfunn kunne gå gjennom fire stadier basert på næringsgrunnlag som bestod av jakt, feavl, jordbruk og til slutt handel. Men bare de sentrale europeiske landene hadde nådd til denne endestasjonen av samfunnsorganisering.60 I denne stadieteorien lå det en antakelse om fremskritt for den politiske og økonomiske organiseringen. Det politiske samfunnet måtte ordnes (og ble delvis ordnet) slik at det fremmet individets politiske og økonomiske handlingsrom i samfunnet. I dette lå det en forbindelse mellom økonomi, politikk og rett som for eksempel Adam Smith så sterkt fremholdt. Derfor måtte det moderne samfunnet ha republikkens form, ikke monarkiets, i ordenes reelle betydning. Og med republikk ble det siktet til konstitusjonalisme, nemlig borgernes rett til politisk deltakelse og fravær av vilkårlig makt, altså rettssikkerhet. Det sivile samfunnet konstituerte seg da i møter mellom individ og stat, og individet ble formet av eiendom, kontrakt, politisk kompetanse og moralsk dannelse, elementer som ble temporalisert og fusjonert til en fremskrittshistorie som gikk henimot en evig republikk og et evig handelssamfunn.

Denne koblingen av handelssamfunn og politisk republikk måtte nødvendigvis overskride den enkelte stat. I dette lå ideen om Europa som en føderal samling av frie republikker. Mest berømt er Immanuel Kants Den evige fred fra 1795.61 1700-tallets europaideologer så nettopp styrken i dette Europa som en samling av frie republikker – for bare i den politiske frihet kunne handelen sivilisere samfunnet videre, og bare der kunne det oppstå et sivilt samfunn som ikke var kontrollert av autoritær politisk styring. Dette betydde fravær av enevelder, og det betydde fravær av én europeisk stat som ble assosiert med politisk og økonomisk ufrihet, og som blant annet fulgte av at en skjør maktbalanse i Europa i så fall ville forsvinne. I denne organiseringen av Europa så den berømte opplysningstidshistorikeren Edward Gibbon (1737–1794) en stor fordel for samtidens Europa sammenlignet med det gamle Romerriket: Etter å ha konstatert hvordan Romerrikets skjebne kunne avhenge av den enkelte keiser, så Gibbon styrken i samtidens Europa i inndelingen i flere suverene stater – fordi «the chances of royal and ministrial talents are multiplied, at least, with the number of its rulers», og fordi «the abuses of tyranny are restrained by the mutual influence of fear and shame».62 Mellom de europeiske statene var det blitt formet et felles europeisk sivilt samfunn som skulle bidra til at også statene opptrådte konstitusjonelt overfor hverandre.

I denne opplysningstidens optimistiske historiefortelling om dannelsen av det moderne Europa spilte den rettslige organiseringens historie forstått som en rettens modernitetshistorie en viktig rolle: Naturrettens universelle ordning basert på individ, forfatning, kontrakt og eiendom ble historisert ved at denne normative strukturen var gitt gjennom samfunnets stadieutvikling og endringsprosesser. Men samtidig var denne normative strukturen helt nødvendig for dannelsen av den politiske republikken og det sivile handelssamfunnet. På det internasjonale nivået var man handelsborger, på den enkelte republikks nivå var man i tillegg politisk borger.

I det meget konfliktfylte 1900-tallet konstituerte det sivile samfunnet seg i møter mellom kollektive, ofte autoritære massebevegelser og langt mer varierte politiske offentligheter utfoldet innenfor rammen av både diktatoriske og demokratiske stater. Særlig har 1900-tallet gitt erfaringer om autoritære styreformer som totalt kontrollerte det sivile samfunnet. Særlig etter 1945 har dannelsen av et globalt sivilt samfunn der ikke-statlige aktører har sentrale roller, gjerne formidlet i digitale medier, blitt et nytt viktig trekk. I spørsmålene om menneskerettigheter, klimaendringer og mer globalt rettferdige handelsordninger spiller dette internasjonale sivile samfunnets aktører en initiativskapende rolle.63 Denne globale dimensjonen er utvilsomt et nytt fenomen i rettshistorien.

1.3 RETTSHISTORIEFAGETS METODISKE OG NORMATIVE PERSPEKTIVER64

1.3.1 Rettshistorisk metode – kilder og teorier

Så langt har vi sett på sentrale sider ved rettshistoriefaget (1.1) og viktige strukturer i rettens historie (1.2). I det følgende skal vi se på noen trekk ved rettshistorisk metode. Det finnes ikke én bestemt rettshistorisk metode, men mange, avhengig av hva som skal undersøkes og fremstilles. Rettshistoriefaget har som vi allerede har sett, forbindelser til flere fag. Det er et såkalt bindeleddsfag som har rettsvitenskap og historie som de sentrale faglige hovedkomponentene. Som følge av rettshistoriefagets sammensatthet er også samfunns- og humaniorafag viktige for rettshistoriesfaget. Retten er en grunnkategori i samfunn og kultur. Følgelig vil en rekke fagdisipliner kunne gi bidrag til den historiske refleksjonen om retten. Dessuten er heller ikke rettsvitenskap en entydig størrelse, men har flere og konkurrerende teoretiske grunnlag. Det er store forskjeller mellom en rettsvitenskap som legger vekt på formelle aspekter ved retten, og en som først og fremst er opptatt av rettens sosiale funksjoner.65 Slike forhold vil føre til at rettsvitenskapens forhold til historie blir full av variasjoner.

Også historiefagets forhold til den rettslige fortid, og derved det fortidige rettslige materialet, er mangeartet. Forholdet mellom rettshistoriefaget og allmennhistoriefaget kan som et utgangspunkt formuleres som forskjellen mellom den forskningen som gir bidrag til en forståelse av fortidens rettsordninger, og den som først og fremst tar sikte på å utnytte det fortidige rettsmaterialet med det formål å analysere andre samfunnsforhold enn retten (som for eksempel samfunnets sosiale lagdeling). Men dette er bare et utgangspunkt. Mange historikere gir vesentlige bidrag til forståelsen av fortidige rettsordninger, og omvendt kan rettshistorikere (som jurister) gi bidrag til mange sider av samfunnet gjennom rettshistorisk forskning. Derfor er dette skillet vanskelig å trekke i praksis, og i internasjonal forskning spiller det uansett stadig mindre rolle.

De følgende avsnittene (1.3.2–1.3.7) gir en introduksjon til rettshistorisk metode. Formålet er å peke på noen hovedpunkter i hvordan man metodisk oftest går frem for å finne ut noe om rettens fortid. Til dette trengs det alltid to komponenter: Den ene er historiske kilder, den andre er mer eller mindre uttrykte oppfatninger om rett og historie. Kilder alene gir like lite kunnskap om historien som rettskilder alene gir kunnskap om retten – på begge områdene må kildene tolkes og settes i sammenheng.

1.3.2 Rettshistoriske kilder

All historisk forskning må bygge på historiske kilder fra fortiden.66 De historiske kildene kan deles inn på mange måter. En viktig inndeling er skillet mellom primærkildene og sekundærkildene. Med primærkilder menes de kildene som kommer fra den tiden som studeres. Sekundærkildene er senere kilder. Hvis vi skal studere hvordan den norske Grunnloven kom i stand i mai 1814, må viktige deler av kildegrunnlaget komme fra årene rundt 1814; dette kan være forhandlingsprotokollen på Eidsvoll, dokumenter som viser grunnlovsforslag som ble fremsatt, private brev fra deltakere på Eidsvoll og mange andre historiske kilder fra tiden. Primærkilder er altså de kildene som kom til samtidig med den hendelsen, de handlingene eller den tilstanden som skal studeres. Kilder fra 1820-årene om hva som skjedde på Eidsvoll i mai 1814, er for historikere straks av en annen karakter, men de er på den annen side primærkilder for oppfatninger fra 1820-tallet om hvordan man oppfattet hendelser i 1814. Kilder som stammer fra tiden etter den hendelsen eller tilstanden som skal studeres, kan i prinsippet være alle mulige kilder i ettertid. Det er dessuten en glidende overgang for en tekst fra det å være en sekundærkilde til det å være en historiefaglig teorioppfatning om primærkilden, altså om hvordan grunnlovsprosessen i mai 1814 kan fortolkes.

Historieforskningen er begrenset av de kildene som er igjen fra den fortiden som skal undersøkes. Forskningen kan ikke selv finne på nye kilder, men det hender slett ikke sjelden at den oppdager eller løfter frem nye primærkilder som ikke har vært kjent tidligere eller brukt på samme måte. Slik vil man kunne få et nytt eller i hvert fall noe endret bilde av visse sider ved en bestemt fortid. Et berømt eksempel i rettshistorien er oppdagelsen i 1816 av Gaius’ Institutiones (fra ca. 160), et funn som kastet helt nytt lys over romersk rett i antikken (se kapittel 2.3.2). Et annet eksempel er oppdagelsen av et nytt utkast til Grunnloven fra 1814, som gir kunnskap om hvordan forfatteren tenkte om forfatningsspørsmål på Eidsvoll.

Det finnes mange typer rettshistoriske kilder. Et vanlig skille går mellom tekster og ikke-tekster. På Eidsvoll i 1814 var det empiriske materialet først og fremst tekster, slik som forhandlinger o.l. For rettshistorien vil tekster nok ofte være en dominerende kildetype. Det kan skilles mellom formelle tekster (som rettskildene) og andre tekster som ikke angår det rettslige spørsmålet direkte. Det første vil være rettstekster, juridiske dokumenter, offentlige registre som tingbøker, juridisk litteratur. Det andre kan være alt annet: en jurists private notater, avisartikler om et omstridt rettsspørsmål osv. Rettssamfunn som ikke har eller har hatt skrift som en viktig kommunikasjonsform, vil derfor være annerledes å undersøke. Det samme vil rent faktisk også være tilfelle for kulturer som nok har hatt skrift, men der mesteparten av skriftmaterialet er gått tapt som følge av tidens gang. Slik forholder det seg for eksempel med det meste av antikkens rettslige kilder, der man ofte må utlede av ikkerettslige tekster om hvordan retten kan ha vært (se nærmere i kapittel 2.3).

Andre inndelinger av rettshistoriske kilder avhenger av hva man søker i fortiden. På et rettslig nivå vil inndelingen som nevnt gjerne følge rettskildene, slik som lovtekster, rettspraksis, litteratur og tekster om verdier (reelle hensyn). For nyere rettshistorie vil dessuten muntlige kilder være viktige, for eksempel samtaler med ansvarlige for lovgivning eller dommere.67 Kildene kan også deles inn etter samfunnsvitenskapelige kriterier. Kilder kan være individuelle (en forfatters notat), institusjonelle (fra pretor eller Stortinget), lokale (tingbøker) eller tilhøre et maktsentrum (kongebrev). Kilder kan belyse forholdet mellom juridisk elite og folkelige rettsoppfatninger (tekster fra offentlige debatter, meningsmålinger eller dagspresse), eller være rettslige eller litterære (for eksempel Ibsens Et dukkehjem som kilde til synet på ekteskapet i 1879). Slik kan flere ulike kilder gi en mangesidig tilgang til den rettslige fortiden. Det sentrale her er at de rettshistoriske kildene alltid er flere eller mer varierte enn de rettslige fordi vi ved tolkningen av fortidens rett ikke er begrenset av hvordan rettskildeprinsippene definerer de relevante kildene.

Nettopp dette poenget viser seg tydelig der rettshistoriske kilder er noe annet enn tekster. Alle andre former for gjenstander fra fortiden er like meget historiske kilder. Det kan være fortidens monumenter eller mynter (som kan si noe som styringsforholdene), det kan være et tingsted fra norsk middelalder og dets plass i landskapet.68 Det kan være en rettssal fra 1700-tallet, det kan være malerier av rettslige situasjoner, det kan være eldre filmer eller radioopptak av rettssaker. Det er ikke mulig å forstå umiddelbart hvilken plass som gjenstanden, stedet, stemmen eller bildet har hatt som uttrykk for en rettslig fortid. I sammenheng med andre kilder kan slike kilder gi mer utfyllende eller annerledes informasjon om den rettslige fortiden. For tidlige rettssamfunn eller rettssamfunn uten særlig tekstkultur vil arkeologiske eller antropologiske kilder være helt nødvendige. Også i dagens rettslige spørsmål kan slikt dukke opp. I Selbudommen fra 2001 tok Høyesterett stilling til hvordan ikke-tekstlige kilder (faktiske fysiske spor etter reinens vandringer) kunne tolkes med sikte på å avgjøre reineieres beiterettigheter. Som tekster må også bilder eller gjenstander tolkes; akkurat som ord forandrer mening over tid, kan også gjenstanders mening skifte avhengig av bruk og ideologisk betydning (som ofte er skiftende). Man må derfor vite ganske mye om fortidige rettslige forhold før man kan forstå betydningen av en bestemt rettslig gjenstand (som en dommerkappe, et bilde av en lovgiver fra høymiddelalderen eller den historisk-rettslige betydningen av en giljotin).69

1.3.3 Kildekritikk og tolkningsnivåer

Som rettskildene taler heller ikke de historiske kildene av seg selv. Historikere må fastslå hva som er primærkilder for den problemstillingen som skal undersøkes, og med stort kildetilfang må man gjøre et utvalg av kildene. Utover dette må kildene fortolkes med sikte på å komme frem til begrunnede oppfatninger om den rettslige fortiden. Vi kaller metoden som historikere må bruke for å fastslå karakteren av historiske kilder, for kildekritikk. Det første formålet med kildekritikken er å undersøke kildens opphav. Med opphav menes det tidspunktet og den sosiale sammenhengen kilden kom til i: Kildene må dateres, og det må avgjøres om kilden er ekte, altså om kilden er det den selv gir seg ut for å være. Andre spørsmål er hvem som produserte kilden, og i hvilken sammenheng kilden kom til. Et særlig spørsmål er hvordan kilden er blitt overlevert frem til samtiden; i rettshistorien har dette temaet blant annet blitt diskutert i tilknytning til overleveringen av manuskriptene til Justinians lov fra 500-tallet frem til 1100-tallet (se også kapittel 3.4.1). På dette grunnlaget kan tolkningsarbeidet med kildene begynne.

Disse kildekritiske undersøkelsene er enhver historieforsknings grunnlag og ble først utviklet på en systematisk måte av rettshumanistene fra rundt 1500. Et av de første og mest berømte resultatene av denne kildekritiske historieforskningen var avsløringen av det såkalte Konstantins gavebrev.70 For å styrke sin stilling overfor verdslige makter gjennomførte kirken på 800-tallet en rekke forfalskninger. De laget en god del dokumenter som de daterte tilbake til 300-tallet og oppover til 700-tallet. Det dreide seg altså om et organisert forfalskningssentrum (i byen Reims i Frankrike) i den gode saks tjeneste. En av disse forfalskningene var et antatt gavebrev fra den romerske keiser Konstantin til en pave i Roma på 300-tallet. I dette dokumentet stod det at keiseren hadde gitt fra seg sin verdslige makt over Vestromerriket til paven for all fremtid. I en tidsalder med stor respekt for skriftlige dokumenter hadde dette politisk betydning i kampen mellom kirke og keisermakt i middelalderen. Man hadde nok vært skeptisk til dette gavebrevet helt fra høymiddelalderen av, men først på midten av 1400-tallet beviste filologer at dokumentet umulig kunne være ekte, blant annet ved å vise at dokumentets språkføring tilhørte et langt senere tidspunkt.

I historieforskningen snakkes det om det funksjonelle historiske kildebegrepet, der det skilles mellom den historiske kilden forstått som beretning og som levning.71 Alle kilder er beretninger, idet kildene alltid sier noe (beretter) om et forhold som ligger utenfor kilden selv: En høyesterettsdom avgjør gjennom en dom (beretning) en sak med å gi noen medhold eller ikke. En juridisk forfatter skriver en artikkel om forholdet mellom grunnlov og klimalovgivning. Som beretning leser vi kilden som det den språklig sett tilsikter, nemlig som en dom fra Høyesterett og som en juridisk artikkel. Her faller en historisk lesning sammen med det som vil være en normal rettslig lesemåte av kildene.

Når disse to kildene sees som levninger, vil en rettshistoriker derimot se etter noe annet: Da spør vi hva disse kildene sier om den som produserte kilden: Vi retter blikket mot Høyesterett som institusjon på det tidspunktet da dommen falt, og spør for eksempel om hva som var dommernes politiske og ideologiske holdninger, slik dette mer eller mindre direkte kan leses ut av dommen eller andre tilknyttede kilder. Om den juridiske forfatteren kan vi spørre etter hvordan teksten henger sammen med tilsvarende typiske holdninger i samfunnet da. Det sier seg selv at slike levningstolkninger er mer usikre, og at de vil måtte reflektere historikerens egne holdninger. Men som rettshistoriker må man nettopp også stille slike spørsmål til fortidens rettskilder for å forstå dommen eller teksten som historisk dokument: Ved å stille spørsmål som ligger utenfor de rettslige tekstenes egne rettslige funksjoner, bidrar rettshistorikeren til å historisere rettskilden og sette den inn i en større sosial, politisk eller kulturell sammenheng. Vi anser den ikke bare som en dom. Slik blir vi bevisst Høyesterett som en historisk aktør.

For å tolke de historiske kildene kreves det altså problemstillinger eller forskningsspørsmål. Slike spørsmål styrer valget av historiske kilder og retningen på tolkningen. Dette er ikke vesentlig annerledes enn for juristenes forhold til rettskildene. Der er det rettsspørsmålet som avgjør hva som er de relevante rettskildefaktorene. Hvis slike spørsmål vi stiller til de historiske kildene har et mer systematisk preg, hvis vi ser en rekke historiske og rettshistoriske kilder i sammenheng, fremlegger vi en bredere tolkning av den rettslige fortiden: Hva var bakgrunnen for og følgene av å innføre maktfordelingsprinsippet i norsk rett i 1814?72 Slike teorier kan få en svært allmenn karakter, som når vi spør om rettens utvikling mer generelt, noe teoriene om rettens evolusjon er eksempel på. Tolkninger av historiske og rettshistoriske kilder vil ofte være styrt av uttalte eller (oftest) uuttalte oppfatninger om historiens allmenne karakter, som igjen har sammenheng med samtidens tenkemåter, ideologier og erfaringer, noe jeg straks kommer tilbake til.

La oss ta kong Magnus Lagabøtes landslov fra 1274 som eksempel på hvordan kildekritikk og historiske teorier om bakgrunn, karakter og betydning av Landsloven kan henge sammen. Enhver som vil undersøke Landsloven, vil stå overfor et historisk kildeproblem. Selv om loven suksessivt skal ha blitt vedtatt på de fire lagtingene i 1274, finnes det ingen autentiske primærkilder (altså manuskripter av loven) fra 1274; de dukker først opp fra noe før 1300. Men fra da av finnes det ganske mange manuskriptversjoner av loven, som imidlertid viser seg å inneholde flere store og små variasjoner. Det finnes altså ikke én autentisk sikker versjon av Landsloven, én historisk primærkilde som informerer oss (beretter) om innholdet i Landsloven slik den var da den skal ha blitt vedtatt i 1274. Det store kildekritiske arbeidet med å velge manusskriptgrunnlaget for den mest sannsynlige autentiske eller normaliserte Landsloven har pågått helt fra 1820-tallet frem til denne dag.73

I norsk rettshistorieforskning har Landsloven vært gitt litt forskjellige fortolkninger. Å redegjøre for fortolkningshistorien til Landsloven kalles gjerne historiografi, fordi man redegjør for hva og hvorfor historikere tidligere har hatt ulike synspunkter på Landslovens bakgrunn og karakter. Å skrive historiografisk viser derfor sammenhengene mellom den som tolker, og det som tolkes. Når man strekker en slik historiografi over lang tid, vil man ofte oppdage hvordan tolkningen av den rettslige fortiden også formes av det som opptar samtiden. Men mye er selvsagt likt i fortolkningene, særlig fordi man i all hovedsak har vært og er enige om Landslovens rettslige innhold. Derimot finnes det ulike måter å karakterisere loven på. På 1800-og deler av 1900-tallet var man for eksempel opptatt av at norsk middelalderrett var ‘germansk’, eller i hvert fall ikke påvirket av romersk rett. På samme tid var man også mer opptatt av å tolke Landsloven som del av Norge som en slags forfatningsstat i middelalderen, noe som gled over i å gi loven særlige nasjonale egenskaper. I vår tid er det derimot mer vanlig å se den som uttrykk for samtidens europeiske lovgivningstradisjon, noe som ikke er overaskende sett i lys av vår tids rettslige internasjonalisering.

Det finnes ulike lag av historiske fortolkninger; noen mer individuelle, andre mer generelle. Det vil alltid dreie seg om mange og sammenfiltrede faktorer som samlet synes å være like sammensatt som virkeligheten selv. Ingen historiker kan regne med å kunne tegne det fulle og hele bildet av hvorfor og hvordan kong Magnus fikk vedtatt Landsloven i 1274. Analytisk kan det altså skilles mellom individuelle og generelle faktorer bak lovens tilkomst som historikeren samlet sett synes å være den mest sannsynlige treffende karakteristikken av hvorfor loven kom til. Her skal jeg bare gi et par eksempler på individuelle faktorer, ikke generelle, slik som kongemaktens karakter i høymiddelalderen, nye ideer om lovgivning, innflytelse fra kanonisk og romersk rett osv. Vi snevrer nå spørsmålet inn til et par presise hendelser rundt 1274 som mulige årsaker til Landslovens vedtakelse.

Gudmund Sandvik fremholdt at Landsloven ble utarbeidet blant annet fordi kong Magnus ville komme den norske erkebiskopen Jon i forkjøpet om hvor grensene mellom verdslig og kirkelig rett skulle trekkes.74 Dette var sentrale spørsmål i tiden. Da erkebiskopen oppholdt seg på kontinentet, benyttet kongen seg av muligheten til å sette i gang arbeidet med det verdslige lovverket. Helt sikker er denne tolkningen slett ikke, også fordi loven nok var forberedt en god tid før, men Sandvik gjør det likevel sannsynlig at nettopp denne hendelsen i hvert fall må ha hatt en viss betydning og at den satte fortgang i lovarbeidet. Slik har han pekt på én av flere mulige faktorer for Landslovens tilkomst. Jørn Øyrehagen Sunde har løftet frem et annet historisk forhold.75 Han viser at den norske politiske styringseliten var på besøk i Castilla i 1258 for å gifte bort prinsesse Kristina. Der ble de sannsynligvis gjort kjent med denne kongemaktens store lovverk Las Sieta Partidas, som da var i ferd med å bli avsluttet (se nærmere i kapittel 4.1.2). Sunde ser likhetstrekk mellom det kastiljanske lovverket og karakteren av det påfølgende norske arbeidet med Landsloven. Heller ikke her kan vi med sikkerhet slå endelig fast at en slik sammenheng finnes, at dette besøket hadde nettopp disse følgene, men Sunde gjør det sannsynlig at dette besøket må ha hatt initierende virkninger på lovgivningsarbeidet. Ingen av disse to nevnte forklaringene utelukker hverandre, også fordi de følger etter hverandre i tid. Men historikeren må da samordne kildenes informasjon for å si noe presist om hvorfor Landsloven kom til.

Den rettshistoriske forskningen struktureres av ulike nivåer av slike antakelser om empirisk identifiserbare og begrunnbare oppfatninger om sammenhenger i den rettslige fortiden. I tilfellet Landsloven er det en relativt kort vei fra kildene til sammenfatningen av dem, og de kan derfor bli kritisk diskutert av andre og slik gi et bidrag til akkumulert kunnskap om denne rettslige fortiden. Dette metodiske ståstedet er kjernen i den såkalte positivistiske historieforskningen, der ideen er at de historiske kildene representerer den empiriske basisen for de oppfatningene som formuleres, og som derfor fortløpende blir bekreftet eller avkreftet. All historisk forskning har et stort innslag av denne formen for forskningsprosess. Men også noe mer kan sies særskilt om den rettshistoriske metoden. Dette følger i de neste fire punktene, som tar for seg dels de metodiske utfordringene som følger av det rettslige begrepsvokabularet i rettshistorisk forskning (1.3.4), dels hvordan nåtiden former vår kunnskap om fortiden (1.3.5), dels betydningen av normative oppfatninger om fortiden (1.3.6), og endelig spørsmålet om rettens historie har et mål (1.3.7).

1.3.4 Rettslige metahistorier og juridiske begreper

I den vestlige rettstradisjonen har det over tid dannet seg visse metahistorier om rettens og rettsvitenskapens utvikling. Med metahistorie siktes det her til overordnede oppfatninger som strukturerer den historiske tolkningen av mer avgrensede rettslige historier. Det viktigste eksemplet er den romerske rettens historie. Siden høymiddelalderen har romersk rett blitt tilskrevet en rekke gode egenskaper som har bidratt til den oppfatning at romersk rett har hatt en stor sivilisatorisk betydning for vestlige samfunn i vid forstand. På en selvsagt måte er denne metahistorien om romersk rett, særlig i vestlige samfunn, lagt til grunn for alle de tusener av mindre rettshistoriske undersøkelser av fortidig rett der romersk rett har spilt en rolle. Slik skaper denne metahistorien, nemlig den romerske rettens sivilisatoriske betydning for vestlig rett, mening og karakter til de mange mer detaljerte historiene som skrives og fortelles om romersk rett. Den romerske rettshistorien som metahistorie blir som briller man ser andre rettslige fortider gjennom. Det samme gjelder for den internasjonale forfatningshistorien etter 1776, som ofte betraktes som én historie om forfatningens frihets- og demokratistiftende rolle, og som de mange individuelle forfatningshistoriene tolkes i lys av, slik som den norske etter 1814 eller indiske fra 1949. For rettshistorisk forskning er slike grunnantakelser å forstå som et metaspråk. At dette metaspråket har sin egen historie og er i stadig endring, er en av denne bokens temaer.

En viktig følge av metahistorienes språkbruk er at det skapes nåtidige forestillinger om at det finnes kontinuitet i de lange tidsspennene i rettens historie. Slike forestillinger følger av de måtene man formulerer hva som er gjenstand for rettens historie. Jo mer abstrakte kategorier som er rettshistoriens aktør – slik som for eksempel den europeiske retten, den romerske retten, den islamske retten, naturretten eller ganske enkelt retten – desto mer vil det dannes forestillinger om at det hersker en kontinuitet i historien til denne aktøren, at denne retten ‘finnes’ med vid temporal utstrekning. Mest berømt er tesen om den romerske rettens kontinuitet fra antikken til nytiden. Men også i norsk rett finnes det eksempler, slik som formuleringer som ‘norsk lovgivning fra middelalderen til i dag’, ‘den norske rettsstaten etter 1814’ eller ‘Høyesteretts prøvelsesrett’. Her blir et uttrykk som ‘rettsstat’ en representasjon som både har en rettslig betydning i dag (jf. Grunnlovens § 2) og samtidig viser til en antatt dimensjon i norsk statsrettshistorie.76 Derved kobler dette ordet det rettslig fortidige og det nåtidige sammen, og slik etableres kontinuitetsbilder av en konstitusjonell fortid og nåtid. Bare det å bruke ordet rettsstat om et fortidig forhold gjør at den rettslige fortiden umerkelig blir mer lik dagens. Men også det omvendte er viktig å fremholde: Å bruke fortidens språk kan stenge for nye forståelser av nåtidens rettslige prosesser. Verdiladete nåtidige uttrykk som ‘menneskerettighet’ kan få tilsvarende virkninger, idet man, nesten uten å tenke, gjør transhistoriske hopp fra dagens til fortidens rettslige problemstilling og tilstand, eller omvendt, fra fortiden til nåtiden. Det er sannsynlig at det finnes mange former for kontinuitet i rettens historie, men det er viktig ikke å slutte dette bare på grunnlag av et likeartet vokabular. For å avgjøre om historiske prosesser preges av kontinuitet eller brudd, kreves derfor inngående rettshistoriske undersøkelser. Dette temaet kan undersøkes noe nærmere. I denne boken bruker jeg uttrykket ‘suveren’ som en generell betegnelse på styring i samfunn (se nærmere i kapittel 1.1.6). Jeg er tilbakeholden med å bruke ordet ‘stat’ på fortidige samfunnsordninger som hverken har særlig sentral styring, byråkrati eller gjennomføringskraft. Et slikt ord kan være misvisende i den forstand at det gir assosiasjoner til en annen type organisasjon enn det som fantes. Også skillet før-statlig/statlig er ofte for grovt til å fange inn de mange overgangene som fantes i historien til samfunnets organisering, for eksempel fra tidlig til høy middelalder. Man kan kanskje bruke formuleringer som ‘grader av statlighet’ og slik understreke at vi ikke snakker om enten–eller. Det finnes nettopp ingen fast definisjon av ‘stat’, og det viktige er å forklare hva man mener når man bruker ordet på samfunn i fortiden som annerledes enn vårt eget.

Et annet ord er ‘rettsstat’. Annerledes enn bare ‘stat’ fantes dette ordet først senere på 1800-tallet. Å bruke dette ordet inn i en fjern fortid kan føre til at man får med seg dagens assosiasjoner til en fortid der kanskje ingen eller bare visse av de rettslige mekanismene som ‘rettsstat’ viser til, fantes på lignende eller samme måte. Gis det da inntrykk av at vi historisk står overfor tilsvarende rettslige fenomener da som nå, og skaper vi en kontinuitet mellom da og nå som vi helt automatisk antar, og som styrer tolkningene av de historiske kildene? Dette metodiske problemet vil alltid oppstå når det brukes nåtidige begreper, slik som ‘forvaltning’, ‘sosial klasse’ eller endog et ord som ‘interesse’, som også har en spesifikk historisk betydning. Det språket som forskere bruker, er altså alltid historisk gitt, men samtidig er alle utlevert til dette språket ved tolkninger av rettslige fortider. En historisk bevisst rettshistorie vil imidlertid være oppmerksom på hvordan det juridiske språket selv får denne doble egenskapen av å inngå både i utsagn om rettslige fortider og i utsagn om det gjeldende rettslige. Det historiske konstitueres nettopp i denne erkjennelsen.

Dette metodiske temaet har også betydning på privatrettshistoriens område. Privatrettshistorien domineres av sentrale juridiske begreper som ‘eiendom’, ‘besittelse’, ‘avtale’, ‘selskap’, ‘kjøp’ og meget mer. Disse begrepene har alle en nåtidig rettslig betydning som det er språklig naturlig å ta med seg tilbake i historien når ordene brukes for å tolke den rettslige fortiden historisk (som romersk kjøpsrett). Spørsmålet blir igjen om nåtidig kunnskap om juridiske begreper, slik som dagens rettslige egenskaper ved kontrakter, mer eller mindre ubevisst bringes tilbake til fortidens kilder og inngår i den historiske fortolkningen. Dette kan ha en paradoksal effekt: Å bruke det nåtidige juridiske språket og begrepsapparatet kan føre til at man skaper forestillinger om en tidløs rett: Begrepet ‘kontraktsfrihet’ skaper inntrykk av at kontraktsfrihet i Roma, i norsk høymiddelalder og i dag er det samme fenomenet, utelukkende fordi det rettslig synes å dreie seg om tilsvarende forhold.

Dette kalles ofte det anakronistiske metodeproblem: Ved hjelp av nåtidige rettslige begreper analyseres en rettslig fortid som ikke selv hadde tilsvarende moderne rettslige verktøy. Slik projiserer man dagens rettslige verden tilbake på fortiden.77 Noen ganger er forskjellene mellom de rettslige begrepene man bruker for å undersøke fortiden, og kildene som finnes om den rettslige fortiden, ikke særlig stor. Da kan det metodiske problemet løses ved at man gjør oppmerksom på spenningene mellom historiske kilder og juridisk begrepsbruk. Andre ganger er imidlertid avstanden mellom kilder og begrepsbruk svært stor. Dette gjelder for eksempel der man har brukt moderne juridiske formuerettslige begreper på norsk middelalderrett, blant annet ved å snakke om en gammelnorsk ‘obligasjonsrett’, selv om man nok kan diskutere hva det er.78 Denne moderne begrepsbruken kan altså gi assosiasjoner om en mer moderne rettslig fortid enn det kildenes egen termbruk og rettslige kontekster tilsier.

Men også det motsatte kan skje: Fortidens rett gjøres uten nærmere begrunnelse svært annerledes enn dagens rett, bare fordi fortidens språkbruk er en helt annen enn nåtidens. Nettopp å bruke et moderne begrep kan formidle en rettslig fortid på en god måte som fortidens rettslige språk ikke kan oppnå. Det sentrale her er språket. Det dreier seg om det nåtidige teknisk-juridiske språkets innvirkning på hvordan fortider skapes og oppfattes. Dette er unngåelig. Men jo mer man ønsker å historisere den rettslige fortiden, desto mer må man være oppmerksom på de historiske kildenes egen språkbruk og de rettslige, politiske og kulturelle sammenhengene som den fortidige språkbruken inngikk i. Å tro at man helt kan sette oss tilbake i en rettslig fortid, er imidlertid å tro for mye, noe som er tema i det følgende.

1.3.5 Fortidens nåtid og nåtidens fortid

Rettens internasjonale historie dreier seg om fortidige og nåtidige forhold som har et omfattende, sammensatt og variert kildemateriale. Hvordan kan man forstå et så stort emne rettshistorisk? Betegnelser som ‘rettens internasjonale historie’, ‘moderne rett’, ‘europeisk rettshistorie, ‘den romerrettslige tradisjonen’ og ‘norsk rettshistorie’ tilhører alle som nettopp nevnt fagets metaspråk. Det dreier seg om de begrepene, modellene og tolkningspraksisene som rettshistorikeren gjør bruk av idet det gis mening til de rettshistoriske kildene som aktualiseres med en betegnelse, som for eksempel europeisk rettshistorie (se kapittel 1.1.5).

Dette er uttrykk for et allment metodisk problem som kan formuleres som forholdet mellom språk og virkelighet. På det rettshistoriske området arter dette spørsmålet seg som en diskusjon av hvilken forbindelse det er mellom et språklig utsagn om et fortidig rettslig forhold og dette fenomenet i fortiden selv. Når jeg sier ’Europa’, ‘rett’ eller, mindre omfattende, ‘norsk rettsvitenskap på 1800-tallet’, kan jeg da ta det som en selvfølge at dette også refererer seg til faktiske fortidige fenomener? Fantes ‘norsk rettsvitenskap på 1800-tallet’ på den måten jeg tenker dette i fortiden? Det finnes en lang skeptisk historiemetodisk tradisjon som har fremholdt at man nettopp ikke har tilgang til den reelle virkelige fortiden; de historiske kildene er snarere en vegg, ikke et vindu, til fortiden.79 Man snakker ikke da om den franske revolusjonen som om den fantes som en gitt faktisk størrelse i fortiden som vi så si selv kan besøke ved tidsreise, men heller om ‘den franske revolusjonen’ i den forstand at vi kaller de fortidige fenomenene som denne refererer til (og som er historisk beleggbare) som den franske revolusjonen. Det er klart at det ikke finnes noen sikker sammenheng mellom de begrepene og betegnelsene vi bruker om virkeligheten, og virkeligheten selv, enten den er fortidig eller nåtidig. Nettopp hva vi kaller ting, har betydning for hvordan de tolkes og forstås.

Dette metodiske punktet kan utdypes noe ved å skille mellom nåtidens rettslige fortid og fortidens rettslige nåtid. Uansett den historiske kildemengden vi måtte ha til rådighet fra fortiden, og uansett hvor oppøvet den historiske og rettslige evnen til innlevelse i fortidig rett måtte være, er vi nå selvsagt like fullt bundet av det å tilhøre denne vår egen nåtid. I kjernen av den positivistiske historieforskningen ligger en idé om muligheten av å overskride dette skillet av nåtid og fortid, ikke formelt, selvsagt, men i den historiske tolkningen mener og mente man å komme meget nær det fortidige («slik som det egentlig var»).80 Den såkalte språklige vendingen i filosofi og annen forskning har ført til en større sensibilitet overfor det språket, det vokabularet og de litterære genrene som brukes i utformingen av det fortidige; de er ikke bare nøytrale verktøy, men også med på å forme nåtidens bilde av fortiden.81

Å ta høyde for disse metodiske innsiktene i omgangen med fortidens rett betyr å utøve en historisk hermeneutikk som kan gi veiledning i fortolkningen av de mer eller mindre sannsynlige rettslige fortidene, uomgjengelig fortolket på nåtidens premisser. Den historiske hermeneutikken legger stor vekt på at fortolkningen av fortiden foregår i en vekselvirkning mellom samtid og fortid, mellom meg som rettshistoriker og den rettslige fortiden som jeg undersøker. Men at det finnes slike sammenhenger mellom samtiden og fortiden, betyr ikke at historisk erkjennelse ikke også kan være ganske sikker. For selv om man ikke kan oppnå full sikkerhet om den fortiden vi undersøker, kan man ikke av den grunn slutte at vi ikke kan vite noe om den i det hele tatt, eller at den bare finnes i form av nåtidige språk og konstruksjoner. Denne boken om rettens internasjonale historie er en fremstilling av svært så sannsynlige rettslige fortider, i den formen og med det språket vi nå i vår samtid historisk kan erkjenne dette.

1.3.6 Rettens historie og verdidommer

Firestadieteorien fremholdt som vi har sett tidligere, at rettens og samfunnets utvikling gikk fremover i fire stadier, med handelssamfunnet som det siste og mest fullendte. Rettens utvikling var altså ikke bare en nøytral beskrivelse av rettslige endringer, men var koblet sammen med et normativt syn på – en verdiforankret oppfatning om – samfunnets og rettens fremskritt, at det ble bedre. Den samme oppfatningen har ofte dominert i senere litteratur, blant annet i ulike former for utviklingsteorier. Der hadde retten en viktig rolle i en stadig pågående sivilisering som sluttmål. Hva dette sluttmålet kunne være, var avhengig av tidens herskende politikk og ideologi. Det kunne dreie seg om endringer fra enevelde til forfatningsstat, fra diktatur til demokrati, fra kapitalistisk til klasseløst samfunn, fra agrarsamfunn til industrisamfunn – i dette finnes det modeller for modernisering med fremskritt som en iboende drivkraft.

Å tro på, og arbeide for, fremskritt er en opplagt moralsk impuls i det personlige og det sosiale livet. Men det er mer problematisk å mene at samfunnets historie og rettens historie har vært eller er en fremskrittshistorie. Rettens historie er altfor sammensatt og variert til at man kan avdekke entydige mål, det være seg fremskritt, humanisering, velferd, rettsliggjøring eller andre generelle verdiladete positive kategorier – eller det omvendte, at det bare er forfall. I andre ideologier enn dagens norske vil også andre verdier spille en større rolle – slik som religion, klasse, rase, nasjon, imperier eller andre kategorier som motsvarer andre rettslige verdier enn de det er vanlig å gi sin tilslutning i Norge i dag. Fra et rettshistorisk ståsted er det tilstrekkelig å si at det stadig har foregått og foregår rettslige endringsprosesser i samfunnet, endringer som fra visse etiske ståsteder kan betegnes som fremskritt, fra andre som forfall, eller også som nokså nøytrale.

Dette har sammenheng med hva som er gjenstand for historisk endring. Å snakke om rett i alminnelighet er ofte for vagt til å avgjøre karakteren av rettens historiske forandringer (blir det bedre eller verre?). Hvis vi med rett mener rettslige institusjoner, vil vurderingen av retten være knyttet til synet på samfunnet som helhet, særlig dets politiske styre. Det kan lett føre til en slutning om at retten i eneveldet var kvalitativt dårligere enn retten i en forfatningsstat, utelukkende fordi forfatningsstaten er mer i overensstemmelse med de verdiene som er utbredt i dag. Det samme kan vi mene om forskjellen mellom et førstatlig og et statlig samfunn. Men det er meget vanskelig å avgjøre om retten blir bedre eller verre for den enkelte; slikt kan vurderes både mer generelt (det blir lettere å slutte avtaler, bønder får mindre avgifter, det blir større ytringsfrihet) og som individuell opplevelse («selv om min rettslige posisjon er svekket, har jeg en følelse av større trygghet»). Alt i alt bør man være forsiktig med å avsi altfor sikre nåtidige dommer om fortidige rettslige forhold uten gode kildekunnskaper, og det må skje med presisjon (for hvem er det blitt bedre, og hva betyr ‘bedre’?). Uansett må slike vurderinger skje med reflektert distanse til egne verdivurderinger, som så lett transporteres tilbake i historien.

Men denne historiske verdinøytraliteten har sine grenser.82 Det er to aspekter her. For det første er det usannsynlig at rettshistorikere ikke blir formet av sine moralske oppfatninger, at de kan legge bort sine verdidommer når de fortolker fortiden. På samme måte som jurister mer eller mindre umerkelig påvirkes av sine verdivurderinger i sine rettslige tolkninger, vil historikere bli formet av verdidommer når de tolker fortiden, ja, det er ganske vanlig. Spørsmålet er da hvordan historikere forholder seg til dette aspektet ved den historiske erkjennelsen og samordner dette med fortolkningen av kildene ellers (for eksempel min sympati med svakere grupper i fortiden, eller at jeg har en slags lojalitet med Norge når jeg skriver om unionen med Sverige 1814–1905). For det andre finnes det nok en plikt til å avsi moralske dommer på grunnlag av historiske fortolkninger. Historien er full av det vi vil kalle grovt urettferdige rettslige ordninger, eller fortider der det ble utøvd fysisk vold i stedet for rettslige mekanismer. Ytterpunkter er 1900-tallets mange folkemord. Det er umulig å stå nøytralt overfor dette. Men samtidig har historikeren plikt til å undersøke og forklare fortiden på fortidens premisser – hva skjedde og hvorfor skjedde det? – og intet er vunnet på å skrive en historie som mer blir en moralsk fortelling om hvordan historien burde ha vært, enn en kritisk historisk undersøkelse av hvordan den mest sannsynlig var. Den metodiske utfordringen er å balansere disse hensynene.

1.3.7 Rettens historie og rettslige endringer

Hvordan skal man identifisere rettslige endringer, og hva driver frem slike endringer? Rettslige endringer kan være alt fra de minste formelle regelendringer eller nye retninger i en domstols praksis til de store rettslige omveltningene, som overgangen fra føydal til kapitalistisk retts- og samfunnsorden. De kreftene som driver frem slike endringer, kan være alt fra juristenes egne diskusjoner som fører til endringer i regelverk, til de store sosiale, kulturelle eller økonomiske drivkreftenne. Det finnes heller ikke enkle kausale sammenhenger mellom økonomi og rett eller mellom kultur og rett. Likeledes er det for enkelt å si at rett bare er uttrykk for en viss økonomisk orden. Historiske prosesser er nettopp prosesser som betyr vekselvirkninger mellom økonomiske, sosiale, politiske, ideologiske, kulturelle og rettslige forhold. Rettslige mekanismer kan fremme økonomiske endringer eller hindre dem eller være ganske nøytrale (for eksempel regler for overføring av eiendom eller regler for statens drift). Det finnes sjelden skjematiske relasjoner, men snarere sannsynlige sammenhenger.

Med dikotomien mellom materialistiske og idealistiske forklaringer på rettens endringsprosesser siktes det til at man enten legger vekt på materielle forhold (økonomi, produksjonsforhold, sosiale ordninger) eller ideelle forhold (ideologier, ideer, politiske og moralske holdninger, kulturell praksis). Dette skillet er meget vagt og løser seg ofte opp når man går i detaljer i et historisk hendelsesforløp. Et eksempel kan vise dette.83 Da en ny aksjelov ble innført i Norge i 1910, veide selvsagt økonomiske argumenter tungt, for det å lage en ny selskapslov ga bare mening innenfor en kapitalistisk økonomi. Man hentet derfor kunnskaper om samfunnets økonomi, som viste at det ble stadig mer industri, som krevde langt mer kapital, som antakelig bare kunne skaffes gjennom aksjeselskapsformen. Men også politiske og ideologiske overveielser stod sentralt i debatten, blant annet om hvordan det enkelte individ best kunne ta økonomisk ansvar i valget mellom selskapsformer, og hvordan den enkeltes økonomiske moral ble fremmet. Slik ble både økonomi og ideologi vevet sammen i argumentasjonen for og mot ny rett. Hva som driver lovgivere til bestemte løsninger eller dommerne til visse avgjørelser, er ofte vanskelig å få oversikt over, men det synes klart at samfunnets økonomiske orden alltid må tas i betraktning for å forstå rettslige endringer. Men retten er sjelden en refleks av materielle forhold, eller omvendt, av bare ideer og kultur. De som lager og praktiserer rett, forholder seg på forskjellige måter til samfunnets totalitet.

En helt sentral innsikt om rettens endringsprosesser er at jurister først og fremst forholder seg til retten selv, sjelden bare til økonomi, kultur eller annet. Juristenes bidrag til de rettslige endringsprosessene i samfunnet foregår derfor slik at de omformulerer forhold utenfor retten til rettens eget språk. Følgelig kan vi konstatere en intern endringsprosess som ikke har noen automatisk relasjon til det omkringliggende samfunnet. Dette kan være endringsprosesser som forholder seg til tidligere regler, til gangbare rettslige argumentasjonsmåter, til rettslige ideologier og tradisjoner, det som Hans Petter Graver treffende har kalt «den juristskapte virkelighet».84 Denne tendensen til rettslige forholds selvstendighet i de rettslige endringsprosessene blir ofte oversett i studiene av historien. I denne boken legger jeg vekt på å vise slike forhold.

I nordisk rettsforskning har det blitt lansert en modell for rettslige endringer som er lagdelt:85 Nederst og mest slitesterkt overfor endringer finnes de rettslige forholdene som er av grunnleggende karakter (slik som rettslige grunnverdier som kontraktsfrihet, forfatningsmodeller og lignende). I det midtre finnes det noe mindre sentrale forhold (som konkursordninger), og øverst, som det lettest foranderlige i retten, finnes for eksempel enkle prosessuelle regler. Denne modellen er på mange måter en utløper av historieteorier som strekker seg tilbake til 1700-tallet, der man skilte mellom langsiktige strukturelle forhold og enklere detaljerte ordninger. I senere fransk historieteori har man snakket om «long duree» som stabile ordninger i historien som har overlevd mange overflateendringer, slik som politisk styreform eller annet.86 I all utviklings- og sivilisasjonsteori forutsettes det slike lagdelte endringsprosesser med ulik hastighet. Og det finnes gode grunner for å skille mellom forhold som har lang varighet, eller kontinuitet, og det som skifter raskere. Men en mulig innvending mot denne lagdelte modellen er at man ikke på forhånd kan bestemme hva som har lang historisk varighet, og hva som skifter raskt. Dels finnes det enkle regler som har eksistert i et rettssystem meget lenge og overlevd mange politiske regimer, dels kan de såkalte grunnleggende forholdene (som rettskulturelle verdier) som i øyeblikket synes å ha en særlig slitestyrke overfor historiens gang, meget raskt bryte sammen. Selv om det finnes flere gode grunner for å skille mellom lag i historien, er det samtidig viktig å se hvordan slike teorier også av og til fungerer som normative håp om at grunnleggende verdier man selv slutter seg til, også skal vare lenge. Historien gir forskjellige svar på slike håp.

Disse observasjonene har sammenheng med hvilken grad av realisme man har til rettens endringsprosesser, og om hvorvidt man kaster blikket utenfor Nordens stabile og relativt fredelige samfunn. En fare ved å konsentrere seg utelukkende om rettens historie, er at man bare ser på retten, ikke på det som noen kaller ikke-rett, slik som fysisk vold og andre faktiske virkemidler. I rettens historier blir fysisk vold ofte fremstilt som noe retten utvikler seg bort fra; slik er det med lovgivning i middelalderen, som etter hvert forbød blodhevn, eller folkerettens regler, som forbyr krig. Men som jeg fremholdt over i kapittel 1.2.5, er fysisk vold strukturelt nært knyttet til rett, også i utviklede samfunn. Dels blir retten oftest sanksjonert med fysisk tvangsmakt, dels legitimerer retten ofte bruk av fysisk vold av mange slag.

Men sammenhengen mellom rett og fysisk makt går dypere. I mange historiske samfunn er det nettopp blandingen av rettslige former og fysisk vold som er kjernen i samfunnsstyringen. Særlig gjelder dette samfunn som har vært eller er gjennom store sosiale forandringer, eller der det politiske regimet er truet av krig eller internt opprør. Den moderne rettens globale historie er også en historie om sammenfiltret bruk av rettslige virkemidler og fysisk vold. Rettshistorisk er det ikke vanskelig å se de nære koblingene mellom rett og ikke-rett. Noen har gått så langt som å kalle den moderne retten en rett i permanent unntakstilstand, der suverenen hele tiden kan endre rett enten gjennom rett eller gjennom andre midler som fysisk vold.87 Det er å gå for langt. Og det er viktig å se at utvidelser av rettslige ordninger, som rettighetssystemer, stort sett fremmer større fredelig stabilitet i samfunnet, selv om man alltid kan spørre til hvilken sosial pris.
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