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Forord

Min motivasjon for å skrive denne boken er rett og slett lysten til å skrive 
den. Jeg håper dette avspeiler seg i teksten.

Boken tar utgangspunkt i rettsstaten og demokratiet som basis for 
rettssystemets legitimitet. Den påpeker våre verdier som grunnlag for 
rettsprinsipper og rettsregler. Jeg har forsøkt å vise hvordan rettsavkla-
ring beror på samspill mellom skrevne regler og uskrevne prinsipper. Jeg 
har valgt å omtale rettskilder først og følge opp med omtale av sentrale 
rettsprinsipper i bokens avsluttende kapitler.

Det ligger utenfor siktemålet med boken å presentere ny forskning 
som avviker i særlig grad fra eksisterende rettslitteratur. De juridiske 
forfatterne har iblant divergerende syn i noen spørsmål, men dette bør 
ikke overskygge at de mest grunnleggende kunnskaper er felles eie. Målet 
med denne boken er å gjøre rettskildebruken i norsk rett tilgjengelig for 
mange.

Det ferdige utkast til boken er lest av prof. emer. Thor Falkanger ved 
UiO samt mine kolleger ved NMBU, dosent Fredrik Holth og stipendiat 
Leikny Gammelmo. Jeg har fått inspirerende og nyttige tilbakemeldinger 
fra alle tre, og jeg er svært takknemlig for innspillene. Bokens innhold er 
selvsagt mitt ansvar alene.

Alle lover nevnes ved kortform. Komplett tittel er oppført i referanse
listene bakerst i boken.

Karen Eg Taraldrud

10. november 2017
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1	 Rettstenkning

Med lov skal land bygges! Det tradisjonsrike utsagnet med fotfeste i land-
skapslovene har fortsatt betydning.1 Landenes lovgivning skal bidra til å 
sikre samfunnets utvikling og innbyggernes velferd. Intet mindre! Den 
norske og andre vestlige lands konstitusjoner er basert på prinsipper som 
er utviklet over lang tid i europeisk tenkning med folkets trygghet, frihet 
og utviklingsmuligheter som mål.

En balansert konstitusjon yter kanskje ikke fullgod sikkerhet mot 
endringsvedtak eller ulykkebringende valg av statsledere – det har his-
torien vist. Nasjonal lovgivning skal tjene ulike formål til beste for landet 
og folket. Dette fungerer best når innbyggerne respekterer landets lover 
og regler – det har vi sett i norsk og andre lands historie. I nyere tid har 
Norge inngått avtaler med andre land, og gjort flere konvensjonsbestem-
melser til norsk rett. Sammenslutninger av nasjoner, basert på avtaler 
eller konvensjoner gir ikke alltid sikkerhet for fred internt – det har så 
langt især amerikansk historie vist. Hittil har vi ikke sett systemer som 
over tid har sikret fred, frihet og velferd for alle. Derfor er det viktig å 
fortsatt arbeide for forståelse av rettssystemer og rettsregler. Denne boken 
handler om å forstå norsk rett.

1.1	 Vår rettstenknings utvikling
Deler av vår rettsvitenskapelige tenkning bærer spor fra hellenismen, 
hvor lovgivning og rettsfilosofi fikk utvikle seg og etter hvert påvirke 
både romersk og kanonisk rett og dermed også norsk rett, når vi ser 
utviklingen over lang tid.

Den greske stoisismen skilte mellom fornuft og affekt og anså den 
etiske livsholdningen som det sentrale for alle filosofiske overveielser.2 
Den stoiske skolen er omtalt som særlig innflytelsesrik for senere tiders 
rettsoppfatning, og stoikerne som de egentlige grunnleggerne av natur-
rettslæren.3

1	 Setningen er kjent fra lovbøker i Norge, Island, Danmark og Sverige omkring 1200-tal-
let og kanskje tidligere. Se Robberstad 1950 side 7–17.

2	 Lund, Pihl og Sløk 1967, side 106.
3	 Anners 1983, side 42–43.

Med lov skal land 
bygges!

Hellenismen
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del i Rettstenkning og verdier16

Naturretten kan oppfattes som en teori om at det finnes et sett av 
rettslige prinsipper av grunnleggende karakter som gjelder overalt til 
alle tider. Naturretten trenger ikke særlig begrunnelse, da den er tuftet 
på naturens orden. Men naturretten har gjennomgått flere utviklingssta-
dier, iblant tilpasset sin tids politiske rammer, og iblant har den bidratt 
til utvikling av nye rettsoppfatninger.

For Thomas Aquinas (1225–1274) var Guds uutgrunnelige vilje over-
ordnet annen rett, og noe menneskene alltid måtte underkaste seg.

Romerretten, slik den omkring år 500 evt. ble utformet i keiser 
Justinians lovbok Corpus juris civilis, har påvirket rettsutviklingen og 
rettsforskningen i Sentral-Europa lenge etter Romerrikets fall, særlig på 
formuerettens område. Romerrettens påvirkning på dansk og norsk rett 
kom hit via Tyskland.

Kanonisk rett var den romersk-katolske kirkerett. Kanonisk rett 
omhandlet kirkelige forhold og flere privatrettslige forhold, blant annet 
på familierettens og formuerettens område. For eksempel oppstilte kano-
nisk rett forbedring av forbryteren som straffens mål i motsetning til det 
tidligere hevnprinsippet.

Utbredelsen av trykkekunsten og utvikling av skoler medførte at lov-
givning utover 1600-tallet kunne nå ut til folket. Man lærte at lovregler 
virker bare når de er tilpasset befolkningens faktiske, sosiale og økono-
miske situasjon.4 Behovet for folkets aksept av lovgivningen ble synlig.

På strafferettens område ble middelalderens bruk av tortur i straff og 
straffeprosess endret i flere land med opplysningsbevegelsen på 1700-tal-
let. Cesare Beccaria (1738–1794) argumenterte imot dødsstraff i Om for-
brytelse og straff, 1764. Han lanserte hardt straffarbeid på livstid som 
et alternativ. Tanken vant gehør i flere land. Danmark og Sverige tok 
prinsippet inn i reformer av strafferetten.5 Italieneren Gaetano Filangieri 
(1752–1788) utga på 1780-tallet Lovgivningsvitenskapen, hvori han argu-
menterte for at straff burde tjene til forbryterens forbedring. Med sitt 
humanitære syn fremstår han som opphavsmann til individualpreven-
sjon som element i moderne kriminalomsorg, slik vi kjenner den i dag.

Naturrettslærerne på 1600-tallet med nederlandske Hugo Grotius 
(1583–1645) som fremstående representant, benyttet seg av en opprinne-
lig samfunnspakt mellom folket og herskerne som en hjelpekonstruksjon 
til å forklare både fyrstemakten og idéer om folkesuverenitet.6

Under opplysningstiden ble naturrettslige tanker om grunnleggende 
menneskerettigheter videreutviklet. John Locke (1632–1704) skrev Two 

4	 Anners 1983, side 199.
5	 Anners 1983, side 206.
6	 Anners 1983, side 190–191.

Naturrett

Romerrett

Kanonisk rett

Opplysningstiden

Grotius

Locke
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1 rettstenkning 17

Treatises of Civil Government i 1690, og boken fikk stor betydning for 
statsrettslig utvikling i England, USA og Frankrike. Locke mente at 
menneskene via samfunnspakten ikke overførte mer makt til staten enn 
nødvendig til vern mot ytre fiender og innbyggernes medfødte men-
neskerettigheter. Til menneskerettighetene regnet han liv, helse, frihet 
og eiendom.

I 1748 ga Montesquieu (1689–1755)7 ut de L’esprit de lois, som lanserte 
teorien om maktfordeling mellom fyrste, folkerepresentasjon og dom-
stoler.

Jean Jacques Rousseau (1712–1778) videreutviklet Lockes ideer om den 
høyeste makten hos folket. Rousseau tok utgangspunkt i en opprinnelig 
rett for mennesket med idealer som humanitet, frihet og likhet for folk, 
presentert i Du Contrat Social 1762.8 Rousseau formulerte folkesuvereni-
tetsprinsippet, la volonté génerale.9 Rousseaus tanker fikk betydning for 
revolusjon i Frankrike og USA, og de har bidratt til Norges Grunnlov.

Immanuel Kant (1724–1804) formulerte det allmenne rettsprinsippet: 
«Enhver handling er rett som er slik at den, eller dens maksime, gjør 
enhver persons valgfrihet forenlig med enhver annen persons frihet ut 
ifra en allmenn lov.»10 Kants idéer har inspirert mange etter hans tid.

Før og under eneveldet var det lite rettsvitenskapelig publisering i 
Danmark og Norge, utover det som fremgikk av lovtekster. Fra historie-
skrivingen vet vi at landskapslovene gjerne ble «gitt» av kongen, men de 
måtte godtas på tinget. For å få gjennomført en ny lov eller lovendring 
var kongen avhengig av enten tingmennenes aksept eller militær makt. 
Det var lite utvikling i rettsforholdene og rettstenkningen i Danmark og 
Norge. Det er illustrerende at Jyske Lov fra 1241 ble utgitt i en modernisert 
versjon så sent som i 1590 og dermed skjøv de øvrige landskapslovene 
til side.11

Da Christian Vs Danske Lov kom i 1683 og Norske Lov i 1687 var deler 
av lovene basert på dansk og norsk rett, men innflytelse fra naturretten 
og romerrettslig tankegang kan konstateres. Dette gjelder for eksempel 
om prinsipalansvar og de fortsatt gjeldende regler om avtaler i Norske 
Lov 5-1-1 og 5-1-2. Forskjellene mellom de to lovverkene lå især på regler 
om rettergang og eiendomsretten til jord.

Etter hvert fikk enkelte naturrettsforfattere betydning. Ludvig Holberg 
(1684–1754) bidro til å gjøre naturretten kjent i Danmark og Norge med 

7	 Charles-Louis de Secondat, Baron de La Brède et de Montesquieu (1689–1755).
8	 Fenger 2001, side 140–141.
9	 Anners 1983, side 192.
10	 Vestens tenkere, bind II, side 262–263.
11	 Anners 1983, side 238.

Montesquieu

Rousseau

Kant

Danmark og Norge
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del i Rettstenkning og verdier18

sin Introduction til Naturens og Folkerettens Kundskab I-II i 1716. Verket, 
som ble utgitt i gjentatte nye opplag, var inspirert av naturrettslig system. 
Holberg forklarte at Gud har begavet mennesket med en fornuft, som 
er «et helligt lys til at begribe og dømme, hvad som godt og ondt er, hvis 
den ikke er fordærvet af ond og dårlig opdragelse, vane eller defekter, 
som formørker menneskets forstand.»12

Europeisk rettstenkning hadde betydelig innflytelse i de nordiske 
land, ikke minst som følge av at jurister måtte utdannes ved utenlandske 
universiteter.

I 1736 innførtes Studium Juris ved Københavns Universitet.13 Studie-
kravene bygget dels på dansk og norsk rett, dels på naturretten og romer-
retten, slik man kjente den fra Tyskland.14 Blant professorene gjorde især 
Peder Kofoed Ancher (1710–1788) seg gjeldende som vitenskapsmann. 
I 1755 skrev Kofoed Ancher: «… i vore Tider begynder man at indsee, 
at det ikke er nok at blive en grundig Dansk Jurist, at have faaet nogen 
Grund in Jure Romano-Germanico, men at vores egen Jurisprudentz 
billigen bør udgiøre et Studium for sig selv.»15 Påvirkningen fra Kofoed 
Ancher samt utdanning av dommere fikk betydning for utviklingen av 
dansk og norsk rett på 1700-tallet.

Under eneveldet var det ikke tillatt å påberope romerrett – som var 
fremmed rett – ved danske domstoler, men forbudet gjaldt ikke natur-
retten. Siden naturretten i stor grad hadde tatt til seg det romanistiske 
begrepsapparatet og terminologi, fikk romerretten indirekte innflytelse 
på utviklingen av dansk og norsk rettspraksis utover 1700-tallet.16 Det 
gjengse synet på eiendomsretten i norsk teori i dag er et eksempel på 
fortsatt innflytelse fra romerretten via naturretten og tysk rett.17

Opp gjennom 1800-tallet fikk eldre nasjonal rett mer plass, men 
studier av romerretten hadde fortsatt en plass i norsk rettsvitenskap og 
rettspraksis.18

Naturrettens og opplysningstidens idéer om menneskerettigheter 
satte spor i rettsutviklingen i flere europeiske land på ulike områder. 
Tanken om eiendomsrett som del av menneskerettighetene preget store 
deler av Europa utover 1800-tallet. Synet på eiendomsrettens totale inn-
hold bidro til å avvikle tidligere føydale systemer, med adelige fyrstehus 
og livegne arbeidere, til et rettssystem med eiendomsrett for den enkelte 

12	 Fenger 2001, side 137.
13	 Forordning 10. februar 1736, omtalt hos Fenger 1964, side 96.
14	 Fenger 1964, side 96.
15	 Peder Kofoed Ancher 1755, omtalt hos Fenger 1964, side 97.
16	 Fenger 2001, side 137–138.
17	 Nærmere om eiendomsrett: Falkanger og Falkanger 2016, kapittel 1, § 2.
18	 Anners 1983, side 240. Se også Michalsen 1994, især side 229–239.

Studium Juris

Menneske­
rettigheter
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1 rettstenkning 19

og avvikling av fideikommisser i flere land. Den norske grunnloven fikk 
ved vedtakelsen i 1814 et forbud mot opprettelse av nye stamhus og fidei-
kommisser.

Naturretten har påvirket den amerikanske selvstendighetserklærin-
gen og grunnloven samt den franske grunnloven og Norges grunnlov 
– og etter hvert fler. Det er vanlig å se nåtidens interesse for universelle 
menneskerettigheter som utsprunget av naturrettsideologien.

Anders Sandøe Ørsted (1778–1860) kalles dansk og norsk rettsviten-
skaps far. Han gjorde betydelig innsats som vitenskapsmann, embets-
mann og statsmann19 i det opplyste eneveldets tid. I sin periode som 
dommer og høyesterettsassessor startet Ørsted utgivelse av tidsskrifter 
med viktige rettsavgjørelser, og han la dermed grunnen til prejudikat-
samlinger av stor verdi for samtidens og ettertidens rettspraksis. Som 
vitenskapsmann var Ørsted inspirert av Immanuel Kant.

Ørsteds forfatterskap var omfattende og spredt på de fleste rettsom-
råder. Han utviklet en nasjonal rettsvitenskap, basert på gransking av det 
danske rettslivets forhold, men han var også påvirket av fremmed rett. 
For eksempel antas det at Ørsteds lære om hevd og servitutter er påvirket 
av utenlandsk – især fransk – rett.20 For Ørsted var lovenes fornuftige 
mening avgjørende, og hvor ingen skreven lov fantes måtte man søke til 
den «juridiske Fornuften». Ørsteds «juridiske Fornuft» måtte være utvi-
klet via samfunnslivet og anerkjent av den alminnelige folkebevisstheten 
som stemmende med samfunnets tarv. Vi kjenner oss igjen i deler av 
dagens teorier om rettsstaten. Ørsteds tanker har preget dansk og norsk 
rettsliv i en slik grad at vi taler om tiden før og etter Ørsted.21

Anton Martin Schweigaard (1808–1870) videreutviklet Ørsteds teorier 
i Norge i realistisk retning, bort fra den tyske konstruktive vitenskapen.

I nyere rettsteori trekker jeg frem danske Alf Ross (1899–1978) som 
representant for en tenkning der fikk betegnelsen «nordisk realistisk 
rettsfilosofi» og norske Torstein Eckhoff (1916–1993) med sin Rettskilde-
lære som viktige bidragsytere til dansk og norsk rettstenkning og retts-
kildeteori.

Våre dagers tanker om rettsspørsmål på flere områder er utviklet og 
modnet over lang tid. Dette gjelder ikke minst idéer om menneskeret-
tigheter og folkestyre. Utviklingen har bidratt til at synet på mange retts-
lige spørsmål har oppnådd fast aksept i befolkningen – vi kan kalle det 
legitimitet.

19	 Premierminister, tilsvarende statsminister.
20	 Tamm 1976, side 173–183.
21	 For nærmere studier av Ørsteds forfatterskap, se Ditlev Tamm 1976.
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del i Rettstenkning og verdier20

1.2	 Rett
Historien kan oppvise ulike forståelser av hva «rett» innebærer. Natur-
rettstankegangen om retten som et naturgitt rettferdighetsideal har veks-
let med en gudgitt rett for herskeren til å fastsette lover for innbyggerne. 
Vi minnes Bibelens beretning om Moses som mottok de ti bud fra Gud 
på Sinaifjellet, Thomas Aquinas’ utlegning av Guds vilje som overordnet 
alt og vår egen tradisjon med idéen om monarken som «Konge av Guds 
nåde.»

En annen gren av naturrettstenkningen førte til den teoretiske kon-
struksjonen om samfunnskontrakten mellom hersker og folk. Denne 
oppfatningen har bidratt til å opprettholde herskerens lovgivermakt, etter 
hvert riktig nok tilpasset visse rammer ut fra en form for menneskeretts
tankegang.

I nyere litteratur finnes spor av at «rett» ikke bare er skrevne rettsregler 
fra autoritære givere, men retten forutsetter at visse innholdsmessige 
kriterier er oppfylt. Disse kan ha idealistisk karakter og eventuelt minne 
om naturrettslige tanker og menneskerettstanker. En egen forklaring går 
ut på at «rett» kan ligge i en kollektiv forestilling om hva samfunnets 
rettsregler krever generelt og i det enkelte tilfellet.22 Forestillingen har 
svakheter på områder hvor det ikke kan finnes noen bred oppfatning 
om hvordan retten bør være og på områder hvor det er splittelse blant 
innbyggernes meninger.

Andre teoretikere går i en positivistisk retning, og oppfatter rett som 
verken et etisk eller religiøst begrep, men mener rett utledes av formelle 
og autoritære kilder. I vårt samfunn kan slik autoritet oppfattes som gitt 
av folket – mer konkret via Eidsvollmennenes fullmakter fra sine sam-
bygdinger på hjemplassene.

I denne boken behandles skreven og uskreven rett, som kan komme 
til anvendelse ved norske domstoler og i norsk forvaltning.

1.3	 Rettssystemet
«Rettssystemet» er en systematisk inndeling av retten. Begrepet anvendes 
i juridisk teori som en hjelp til å skaffe seg overblikk. Rettssystemet følger 
statsforfatningen etter landets grunnlov, som gir regler om lovgivnings-
organ, fremgangsmåte og regelinnhold i ordinær lovgivning.

For den alminnelige lovgivningen skiller vi tradisjonelt mellom 
offentlig rett og privat rett. Systematiseringen er ikke i seg selv knyttet til 
rettslige konsekvenser.

22	 Graver i Hva er rett 2012 og Rettsretorikk 2007.
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