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ANNA-LENA DAHLQVIST, Sekretess inom rattsvasendet, Norstedts Juridik AB

Stockholm, 2003, 352 s.

Forfattaren har som verksam inom
aklagarvasendet tidigare utarbetat
en promemoria om sekretess inom
detta myndighetsomrade. Prome-
morian har nu arbetats om och ut-
vidgats till rattsvasendets sekretess-
fragor ur ett vidare perspektiv. Bo-
ken ar forutom en lagkommentar
ocksa nagot av en handbok fér den
praktiska tillampningen av sekre-
tessreglerna.

I ett forsta kapitel redovisas
mera allmant hur sekretesslagen ar
uppbyggd och hur den skall till-
lampas. I det foljande kapitlet be-
handlas de manga ganger svartill-
lampade reglerna i 2 kap. tryckfri-
hetsforordningen om allmanna
handlingar. Déarpa foljer ett kapitel
om utlimnandefragorna. Till de
mera generella delarna hor ocksa
nasta kapitel om sekretessbrytande
bestammelser och om det som kal-
las kvalificerad tystnadsplikt, dvs.
de inskrankningar i mojligheterna
att lamna information som galler
for vardpersonal, advokater m.fl.
Sekretess 1 den brottsbekdmpande
verksamheten och annan verk-
samhet hos polis och aklagare,
t.ex. den personadministrativa,
samt hos domstolarna i anslutande
fall behandlas darefter. Det sista
egentliga “sekretesskapitlet” ror
brottsbekimpande myndigheters
samverkan med andra myndighe-
ter, t.ex. skatte- och kronofogde-
myndigheter, samt med enskilda
som banker och advokater. I tva
avslutande kapitel gar forfattaren
in pa meddelarskyddet och tryck-
frihetsbrotten m.m.

Av denna rapsodiska redogorel-
se for bokens innehdll framgar att

den i mycket handlar om de aktu-
ella fragorna utifran polisens och
aklagarnas verksamhet. Bokens ti-
tel ar darfér nagot missvisande ge-
nom att forvaltningsrattskipning-
en, specialdomstolarna och —
mestadels — de allmanna domsto-
larnas mal och drenden utan polis-
och aklagaranknytning lamnats
utanfor. Samtidigt gor de kapitel
som avser allmdnna handlingar,
meddelarskydd och tryckfrihets-
brott m.m. att boken ar till gagn
ocksa for den som har andra pro-
blem att studera an de rena sekre-
tessfrdgorna.

De amnen som forfattaren be-
handlar ar svarhanterliga. Inte
bara ar reglerna manga och ofta
besvarliga att tillampa i det enskil-
da fallet. Det ar ocksa ett pedago-
giskt problem att skriva om dem pa
ett begripligt satt. Det kan latt kon-
stateras att forfattaren mycket val
beharskar hela den aktuella mate-
rian och skriver pa ett lattfattligt
satt. Hon har valunderbyggda re-
sonemang om hur reglerna skall
tillampas i olika situationer och be-
lyser dem med ett stort antal fall
fran domstolspraxis samt JO:s och
JK:s beslut. I bokens karaktar av
handbok ligger att en del saker
aterkommer pa flera stallen, men
detta ar ingen nackdel. Dels ar val
boken inte tankt for stracklasning
utan mera som uppslagsverk. Dels
skadar det inte att upprepa atskil-
ligt som ér svarforstaeligt.

Sammanfattningsvis kan sagas
att boken ar en utmarkt handled-
ning for den som har anledning
att syssla med sekretessfragor med
anknytning till brottmal och annat
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som hor till polisens och dklagar-
vasendets omraden. Den ar ocksa
en vardefull oversikt 6ver de mera
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allmanna regler som har beroring
med dessa fragor.
Goran Regner

KiMm @sTERGAARD, Elektronisk handel og international proces- og privat-
ret. En komparativ analyse af retten i USA og EU, Jurist- og @konomfor-
bundets Forlag, Kgbenhavn, 2003, 416 s.

Den rubricerade boken ar en aka-
demisk avhandling for en dansk
ph.d.-grad. Enligt bestimmelserna
féorvintas en sadan avhandling
motsvara tre ars heltidsforskning,
vilket innebar att graden ligger
mellan en svensk jur.lic.- och
jur.dr-examen.

Avhandlingen agnas at vissa ju-
risdiktions- och lagvalsproblem vil-
ka kan uppsta i samband med
gransoverskridande elektronisk
handel, huvudsakligen fragor om
kontraktsforum (varmed i avhand-
lingen i forsta hand menas beho-
righet for domstolarna pa uppfyl-
lelseorten), fragor om tillamplig
rattsordning i fraga om elektro-
niskt ingangna avtal samt fragor
om avtalsparternas ratt att sjalva
overenskomma om behorig dom-
stol och tillamplig lag. Boken be-
handlar icke blott sadana avtal dar
naturaprestationen sker online i
form av leverans av digitala pro-
dukter (musik, spel, datorprogram
osv.), utan aven avtal dar natura-
prestationen sker pa traditionellt
satt men ovriga aktiviteter (avtals-
slut, betalning osv.) sker elektro-
niskt ("indirekt elektronisk han-
del”). Avhandlingen begransar sig
a andra sidan till kommersiella av-
tal, dvs. konsumenttransaktioner
lamnas utanfor. En geografisk be-
gransning ar att boken endast be-
handlar den internationella privat-
och processratten i EU och 1 USA
och att den dessutom medvetet in-
riktar sig pa intraregional handel,
dvs. handel mellan parter hemma-
horande i tva EU-lander eller tva
av USA:s delstater. Beklagligtvis be-
tyder detta att bl.a. den betydande

elektroniska handeln mellan USA
och Europa faller utanfor fram-
stallningen, lat vara att mycket av
det som sags ager relevans aven for
den handeln.

Bokens text indelas i1 fem delar,
varav den forsta, namnldsa delen
inbegriper en inledning (kap. 1)
och en presentation av avhand-
lingens syfte och metod (kap. 2).
Del II har rubriken “International
procesret” och innehdller savil en
allman beskrivning i kap. 3 av
amerikanska domsrattsprinciper,
grundade pa ett samspel mellan
delstatlig ratt och den federala
konstitutionen, som en diskussion
1 kap. 4 av mojligheterna enligt
amerikansk rattspraxis och Bryssel
I-forordningens art. 5(1) att vid
elektroniska avtal anvanda uppfyl-
lelseorten som domsrattsgrund.
Del III 4dgnas at internationell pri-
vatratt och diskuterar bestamman-
de av tillamplig lag i fraga om elek-
troniska avtal (kap. 5-7). Proroga-
tions- och lagvalsklausuler i elek-
troniska avtal behandlas i del IV
(kap. 8-10), varpa foljer den avslu-
tande delen V, bestaende av kap.
11 under rubriken "Afhandlingens
resultater”. Boken ar ocksa forsedd
med en engelsk sammanfattning,
ett rattsfallsregister (tyvarr utan
hanvisningar till de sidor dar ratts-
fallen tas upp) och en bibliografi.

Betraffande kontraktsforum
konstaterar forfattaren att uppfyl-
lelseorten i sig inte ar en tillracklig
domsrattsgrund i1 USA, medan den
racker enligt Bryssel I-forord-
ningens art. 5(1). Det amerikanska
rattsliget ar langtifran klart, men
domsratten synes uppfylla grund-
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lagskravet pa due process endast nar
svaranden medvetet aktivt — och
helst systematiskt — har kommu-
nicerat med den i1 domstolslandet
hemmahorande parten.

Forfattarens tolkning av Bryssel
Iforordningens art. 5(1) ar inte
invandningsfri. Till att borja med
féormodar han att de tva avtalstyper
som omtalas i art. 5(1) (b), dvs. for-
saljning av varor och utférande av
yjanster, inbegriper samtliga kon-
trakt inom den elektroniska han-
deln (t.ex. s. 133 och 140). Detta
ar tveksamt: jag kan exempelvis
inte ansluta mig till forfattarens
asikt (s. 170) att bl.a. licensavtal vid
tillampningen av forordningen
skall kvalificeras som avseende en
tjansteprestation. Att licensavtal
enligt min mening avser varken
forsaljning av varor eller utférande
av tjanster betyder naturligtvis inte
att sadana avtal faller utanfér art.
5(1), utan endast att uppfyllelseor-
ten bestams av art. 5(1)(a) och
inte av art. 5(1) (b).

Forfattaren anser vidare att art.
5(1) (b) endast kan anvandas nar
kontrahenterna i sjalva avtalet har
overenskommit om var uppfyllelse
skall ske (t.ex. s. 134). Det ar vis-
serligen sant att bestammelsen
hanvisar till uppfyllelseort “enligt
avtalet”, men det kan tinkas att
denna ort i avsaknad av parternas
overenskommelse darom faststalls
med hjalp av tillamplig nationell
lag. Den “"ratta” tolkningen av art.
5(1) (b) kan naturligtvis definitivt
fastslds endast av EG-domstolen
och det ar darfor svart att idag
med bestamdhet havda hur denna
nya bestaimmelse skall forstas. Det
torde dock rada enighet om att
faststdllelse av uppfyllelseort kan
vara besvarlig nar det galler natu-
raprestationer vid “direkt” elek-
tronisk handel, dar forfattaren sy-
nes kunna tanka sig att beakta vem
av parterna som har initierat den
digitala leveransen (s. 141 och
152). Det ar dock tveksamt huru-

Anm. av Kim @stergaard, Elektronisk handel ... 1139

vida sadana teknikaliteter, sasom
huruvida den digitala naturapres-
tionen anses ha 7”skickats” eller
"hamtats” (nerladdats), verkligen
bor tillatas vara avgoérande. Forfat-
taren har naturligtvis ratt i att det
inte finns nagot som hindrar att
parterna bestaimmer uppfyllelseor-
ten 1 sitt avtal, exempelvis genom
att foreskriva uppfyllelse 1 "realde-
bitors” hemvist (s. 142), men det
bor papekas att en sadan 6verens-
kommelse, om den huvudsakligen
ar avsedd att grunda domsratt,
maste likstallas med ett proroga-
tionsavtal och darfor lyder under
art. 23 snarare an art. 5(1) (jfr EG-
domstolens dom i1 saken MSG v.
Graviéres rhénanes, malnr C-
106/95).

Betraffande tillamplig lag tving-
as forfattaren att behandla det
amerikanska rattslaget ndgot over-
siktligt, eftersom olika delstaters
domstolar anvander sig av olika
lagvalsprinciper. Framstallningen
koncentreras med fog pa 1971 ars
andra upplaga av Restatement of
the Law of Conflict of Laws, som
flertalet delstater har valt att f6lja,
men han behandlar klokt nog aven
2000 ars Uniform Computer In-
formation Transactions Act (UCI-
TA), trots att det sistnamnda in-
strumentet hittills endast antagits
av nagra fa delstater. Jag kan anslu-
ta mig till hans uppfattning att vis-
sa av de anknytningsmoment, som
enligt Restatement bor beaktas vid
bestammande av tillamplig lag
(t.ex. forhandlings- och avtalsor-
ten), inte lampar sig for avtal inom
den elektroniska handeln. Motsva-
rande problem aktualiseras ocksa i
samband med art. 4 i EG-konven-
tionen om tillamplig lag for avtals-
forpliktelser (Romkonventionen av
1980), vilket leder forfattaren till
slutsatsen (s. 289) att konventio-
nens presumtionsregel i art. 4(2)
endast i vissa specialfall kan rubbas
genom anvandning av den indivi-
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dualiserade metoden enligt art.
4(1).

I saval USA som Europa godtas i
princip lagvals- och prorogations-
klausuler, i varje fall savitt géller
kommersiella avtal med interna-
tionell karaktar. Elektroniskt in-
gangna klausuler foranleder dock
vissa saregna problem, exempelvis
att de ingas genom att ena parten
klickar pa en hanvisning pa dator-
skairmen, ofta utan att vara medve-
ten om klausulens text och inne-
bord (s.k. clickwrap-, shrinkwrap-
och browsewrap-avtal). I samband
med lagvalsklausuler behandlar
forfattaren ocksa betydelsen av e-
handelsdirektivets ursprungslands-
princip, vilket dr nagot markligt ef-
tersom parternas frihet att valja
vilken lagstiftning som skall tillam-
pas pa deras avtal uttryckligen har
undantagits fran denna princip (se
direktivets art. 3(3) och den dar
omnamnda bilagan). Det hade va-
rit naturligare att behandla direk-
tivets (eventuella) internationellt-
privatrattsliga relevans i samband
med de avtal dar parterna inte har
valt tillamplig rattsordning. Intres-
santare an denna fraga avseende
systematiken ar att forfattaren lu-
tar at den kontroversiella asikten
att direktivets ursprungslandsprin-
cip omfattar saval offentligrattsliga
som privatrattsliga rattsregler (s.
304), varvid han hanvisar till att di-
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rektivet 1 bl.a. Sverige har imple-
menterats pa detta satt (s. 303). Pa
denna punkt synes forfattaren
emellertid ha missforstatt den
svenska installningen, eftersom
den svenska propositionen medve-
tet har valt att lamna fragan obe-
svarad (se prop. 2001/02:150 s.
62).

I avhandlingens avslutande del
diskuteras hur rattslaget forhaller
sig till de rattspolitiska hansyn som
de internationellt privat- och pro-
cessrattsliga reglerna formodas att
vilja framja, sasom forutsebarhet,
respekt for parternas forvantning-
ar, enhetlig bedomning, beaktan-
de av den narmaste anknytningen
samt klar- och enkelhet. Av sarskilt
intresse ar forfattarens slutsats att
e-handelsdirektivet har en negativ
effekt i vissa av dessa avseenden (s.
378 och 385).

Pa avhandlingstextens sista sida
(s. 385) forklarar forfattaren att
"[e]n enkel og klar anvendelse af
de internationale proces- og pri-
vatretlige regler er i forbindelse
med elektronisk handel ikke mu-
lig”. Han har sakert ratt. Slutsatsen
bor inte tolkas som en kapitulation
infér en alltfor svar forsknings-
uppgift utan som ett valgrundat
och genomtankt resultat av ett for-
yjanstfullt forskningsarbete.

Michael Bogdan

LArs BJORNE, Den konstruktiva riktningen. Den nordiska rattsvetenska-
pens historia del III, 1871-1910, Rattshistoriskt bibliotek, band 60, Lund

2002, 552 s.

I. Mina farhagor haller pa att be-
sannas — Lars Bjornes projekt
kommer att svalla over alla brad-
dar. Ju narmare vi seglar upp i
samtidens kolvatten, desto om-
fangsrikare ar de farvatten han
maste kartlagga. Denna tredje del i
Bjornes nordiska rattsvetenskapens
historia overtrumfar det féregaen-
de bandet med ett trettiotal sidor

och var det avslutande bandet lan-
dar skall bli intressant att utrona
inom en snar framtid, om Bjorne
nu lyckas halla samma tempo som
tidigare." Men omfanget bar mig

' Lars Bjorne Patrioter och institutionalis-
ter, den nordiska rdttsvetenskapens historia
del I, tiden fore ar 1815, 443 sidor (Lund
1995) samt Brytningstiden, den nordiska
rdttsvetenskapens historia del II, 1815-
1870, 522 sidor (Lund 1998).
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inte emot. Tvartom, ty Bjorne
lyckas med sin flyhanta latta stil
och sitt noggranna kunniga vetan-
de, med fast hand pa rodret ma-
novrera lisaren genom en intres-
sevickande arkipelag. Manga nya
vyer Oppnas, men omgivningarna
borjar ocksd béra ett igenkdannan-
dets pragel, ty vi narmar oss ju,
som undertiteln anger, 1900-talet.

I detta tredje band har, kanske
med nodvandighet, det avsnitt som
betitlas ’tidens rattsvetenskap 1
huvuddrag’ blivit mer omfattande i
sidantal an det deskriptiva forega-
ende rattshistoriska avsnittet, ’den
juridiska litteraturen.” Forhallan-
det var annars det omvanda i de
bada foregaende banden, for att
nu namna nagot om den disposi-
tion som dr densamma genom
samtliga band. Det betyder att for-
hallandet ar ca 300 mot 200 sidor
(héar ej medraknat de innehallsrika
biografiska noterna pa ett fem-
tiotal sidor) och jag misstanker att
slagsidan kommer att bli an mer
kannbar i det fjarde bandet — Rea-
lism och skandinavisk realism — som
skall omfatta tiden 1911-1950. I en
anmalan av forra bandet — Bryt-
ningstiden — foreslog jag mojlighe-
ten att lasa bockerna i en annan
ordning an det av Bjorne valda
framstallningssattet,” alltsa att bort-
se fran det litteraturhistoriska av-
snittet och borja med den darpa
foljande overgripande vetenskaps-
historiska delen. Sa har forelig-
gande volym blivit last. Som jag
ocksa tidigare framhallit pavisar de
hitintills utkomna delarna 1 Bjor-
nes historia — och foreliggande
del ar inget undantag — tydligt
den rattsvetenskapliga relevansen
och varfor rattshistoria, darmed, ar
ett viktigt amne som val forsvarar

* Se min anmaélan av Bryiningstiden, som
aven innehdller en aterblickande jam-
forelse med Patrioter och institutionalister,
i SyJT 2000 s. 984.
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sin plats inom (de nordiska) jurist-
utbildningarna.’

II. I forra bandet behandlade
Bjorne den period som tack vare
de omfattande juridiska landvin-

* Jag vill har ta tillfallet i akt att, som en
mindre anmalan, fista uppmarksamhe-
ten pa och rekommendera en skrift
som tematiserar dessa fragestillningar,
namligen Kjell Ake Modéer (red.)
Rattshistoria i forandring: Olinska stiftelsen
50 ar. Ett internationellt symposium i Stock-
holm den 19-21 november 1997 (Rattshi-
storiska studier, band 22, Lund 2002,
331 s.). Skriften tar upp ett antal te-
man, bland vilka marks sektioner om
rattshistoria som argument i europeisk
rattsenhet (del VI) och dess roll i de
post-sovjetiska och baltiska staterna (del
VII) darjamte nagra artiklar om den
svenska rattshistorien i en internatio-
nell kontext (del V). Skriften inleds och
avrundas med mindre anféranden om
domstolshistorik och den olinska stiftel-
sen (del I och VII). Det som ar av in-
tresse i forevarande sammanhang ar
emellertid de tre mellanliggande avsnit-
ten, av vilket det forsta tar upp rdattshi-
storiedmmet i den svenska juristutbildningen
(del II) med artiklar av amnesforetra-
darna Kjell Ake Modéer, Claes Peterson
och Rolf Nygren vilka sammantagna ger
en god bild av de mot- och medgéangar
rattshistorieimnet rént i juristutbild-
ningen och hur en nyvunnen rattshi-
storieidentitet trots allt formerats pa
senare tid. Rdttshistoria i teori och praxis
(del III) har inlagg av bl.a. Per Ole
Traskman om rattshistorians relevans
for kriminalvetenskap och ett provoka-
tivt inldgg av Peter Westberg om rattshi-
storieAmnets marginalisering — de
bada foresprakar, tror jag, nagon form
av ’kritisk forstdelse’ som kan lanseras
med hjilp av rattshistoriska moment,
en standpunkt vilken torde omfattas
aven av amnets ovan namnda foretra-
dare i Sverige. Men intressant dr ocksa
rattshistoria och nordisk rittsgemenskap
(del IV) dar Ditlev Tamm, Lars Bjorne,
Sigurdur Lindal och Dag Michalsen ger
goda oversikter av den danska, finska,
islandska respektive norska rattshisto-
riska forskningen igdr, men kanske
framforallt om de problemomraden
som fortfarande star 6ppna for dagens
forskning. Kanske ar det ocksa dags for
rattshistorikerna att i storre utstrack-
ning gripa sig an det just avslutade
1900-talet?
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ningarna benamndes Brytningsti-
den. Tiden omkring 1870 markerar
slutpunkten for denna era som
idémassigt stabiliserats sa pass att
den darpa foéljande epoken kom-
mit att kallas den konstruktiva riki-
ningen. Den utgjorde alltsd pa satt
och vis en naturlig fortsattning —
framforallt inom privatratten, men
ocksd inom statsratten — pa den
historiska skolans banbrytande in-
satser. Initialt innebar den en ut-
vecklad systematisk metodik med
en genomarbetad grundsyn besta-
ende av konstruktion, logisk (naja)
analys och teoribildning, men blev
med tiden en fran samhallet fjar-
mad steril vetenskap dar man kom
att ‘rakna med begrepp.’ Bjorne
valjer att inte anvanda den nedsat-
tande termen ’begreppsjurispru-
dens’ vid framstallningen av detta
rattsliga tankande, utan anser att
’konstruktiv riktning’ pa ett battre
satt fangar tidsandan. Jag finner
visst fog for denna standpunkt néar
det galler att frammana rattshisto-
risk hermeneutisk forstaelse av en
avgransad epoks sarskilda ’epis-
teme,” framfor att anvanda en se-
nare tids pejorativa karakteristik.
Andra bendmningar som ocksa be-
skriver denna den nordiska rattsve-
tenskaps forstaelseram ar, menar
Bjorne, ’juridisk skandinavism,’
‘tysk dominans,” ‘rattspositivism’
och ’tidig realism.’

Utover den tyska dominansen 1
den nordiska rattsvetenskapen,
som Bjorne havdar mer handlar
om en forandring an om ett for-
starkt inflytande (fran Savigny till
Jhering, Gerber och Windscheid),
sa formarks ocksa en tydlig konso-
lidering av den nordiska rattsve-
tenskapens stallning. Under peri-
oden blev det nordiska samarbetet
alltmer intensivt, vilket sarskilt
marktes 1 att de nordiska juristmo-
tena kom till stand ar 1872, med
det uttalade syftet att samla jurister
for att utveckla nordiskt samarbete
pa rattens omrade och att fram-
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mana en kansla av rattskulturell
gemenskap, aven om Kklyftan mel-
lan dansk-norsk respektive svensk-
finsk rattsvetenskap var markbar.
Den nordiska gemenskapen fick
ytterligare naring av en mer all-
maneuropeisk kommersiell ratts-
gemenskap som stegvis ersatte den
tidigare kristna kulturella ius genti-
um med rotter 1 naturrattslig myl-
la.* Juristerna blev en avgransad
yrkeskdr och dessutom skedde en
vasentlig utokning av antalet pro-
fessorer liksom av antalet juriststu-
denter som tidvis kom att bli starkt
overrepresenterade. Kvinnor gavs
ocksa ratten under 1800-talets sista
kvartssekel att studera juridik —
aven om statliga tjanster och pro-
fessurat var stangda en bit in pa
1900-talet. Under perioden refor-
merades ocksa de aldre kraven for
avlaggande av juridisk examen —
kuriost nog har den svenska ut-
bildningen pa nio terminer statt
sig sedan 1904. Ett sartecken for
perioden var det aktiva inslaget av
juristprofessorer i de nordiska riks-
dagarna — betydligt vanligare
dock i1 Danmark, Norge och Fin-
land an i Sverige. "Professorspoliti-
kerna’ befann sig samtliga inom
det konservativt-liberala lagret, och
“trots att den konstruktiva rikt-
ningens anhangare skydde politis-
ka stallningstaganden, gallde detta

* En parallell blir tydlig vid Bjornes
skildring harvidlag, att liknande tan-
kemonster inom EG-rdtten gett sig till-
kdnna sedan en tid tillbaka i s6kandet
efter gemensamma europeiska rotter,
framst genom att (aterigen) soka sig
bakat till den hopplost vittforgrenade
romerska ratten som ett ius commune.
Om denna fraga se sdrskilt Reinhard
Zimmerman The Law of Obligations. Ro-
man Foundations of the Civilian Tradition
(Clarendon: Oxford 1996) och A Hart-
kamp (red.) Towards a European Civil
Code (Kluwer: The Hague 1992). For en
kritisk hallning till ’romanismen’ se
Marie Sandstrom “Romersk ritt — en
rdttsvetenskapens europavdg?” JT 1993-94
och “Rattshistoriker” — rdaddare i den euro-
peiska noden? T 1994-95.
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inte kritik av socialismen, som up-
penbarligen ansags ligga utanfor
juristvarldens konsensus” (s. 19).

Den konstruktiva riktningen
kom att praglas av de samhalleliga
omvalvningarna inom politiken
(parlamentarism, socialism och
rostratt), av industrialismens hasti-
ga tekniska utveckling (bl.a. snab-
bare tryckmetoder) och av de for-
battrade kommunikationerna saval
inom som, viktigare, mellan lin-
derna. Bandet slutar med perio-
den runt 1910 och anger en rad
omstindigheter som pekar pa en
uppgorelse med begreppsjurispru-
densen (dvs. konstruktivismens up-
penbara avigsidor) i ett antal for-
realistiska tendenser, vilka slutli-
gen befastes 1 Axel Hagerstroms
beryktade installationsforelasning
1911. Bjorne anser att dessa —
‘post-konstruktiva’ eller "pre-realis-
tiska’ — Overgangsrorelser ar mer
adekvata som tidsdelare, an att be-
gagna forsta varldskriget som en
troskel.

ITII. Vad var da det innovativa i
den konstruktiva riktningen? Som
tidigare framhallits var riktningen
ett barn av den historiska skolans
idéer om en organiskt framvaxan-
de nationell ratt. Med tiden kom
det historiska inslaget (koncentre-
rat runt romersk rattskonception)
att helt féorsummas till féorman for
den systematiska sidan i rattsveten-
skapen, varvid ratthistorieamnet
tillskapades som sjalvstandig disci-
plin.’ Den konstruktiva riktningen
var starkt influerad av tidens posi-
tivistiska vetenskapsideal, vilket
ledde till en rattsvetenskaplig posi-

> Nagot Bjorne tar upp avslutningsvis
(s. 414-454), men som jag lamnar utan-
for denna framstallning. I detta avsnitt
redogors for de olika tendenser som
perioden 1810-1910 uppvisar, frin en
romantisk-nationalistisk rattshistorie-
forskning till en kallkritisk-realistisk sa-
dan. Det rattshistoriska laget finns ock-
sa angivet under avsnitten som redovi-
sar de enskilda linderna.
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tivism (rattspositivism) som har-
ledde och tolkade rattsreglerna
enbart med hjilp av system, be-
grepp och larosatser. Sjalva be-
greppen behandlades som reella
existenser vilka blev underkastade
exakta bestamningar. Man menade
att detta var en naturvetenskaplig
metod, men enligt Bjorne var det i
sjalva verket "en 1 empirins tack-
mantel holjd rattsmetafysik” (s.
212).

Den konstruktiva metoden in-
nebar metodologiskt, att ett ratts-
forhallande aterférdes pa de be-
grepp som utgjorde dess grund,;
man gjorde en konstruktion. Kun-
skap om begreppen — de juridiska
konstruktionerna och satserna —
skapade en systematik som gynna-
de juridikens autonomi. Juristerna
fick med andra ord monopol pa
uttolkningen av ratten och be-
greppskonstruktionen gjorde yttre
hansynstaganden overflodiga. Det
fanns en stark tro pa att begrepps-
analysen skulle kunna ge praktiska
losningar, namligen att skapa for-
utsebarhet och, darigenom, oka
rattssaikerheten. Jag tror man kan
forsta den konstruktiva riktningens
upptagenhet vid begreppen som
en konsekvens av de, lat oss siga,
allmanna laror och paradigmatiska
neologismer inom rattsvetenska-
pen som uppstod under forsta
halften av 1800-talet — det var ett
satt att skapa konkreta rattsregler
utifran de allmanna larornas prin-
ciper och grundantaganden. Eller,
med vetenskapsteoretisk jargong:
den revolution och det paradigm-
skifte som ’Brytningstiden’ bar
vittne om utvecklades under den
‘’konstruktiva perioden’ till en,
med Kuhns terminologi, normal-
vetenskap som befdste matrisens
struktur. Eller, uttryckt med mo-
dernare termer, de sociala ratts-
konstruktionerna, vilka nar de
konstruerades forseddes med en
rad férbehall rorande deras karak-
tar av 'fiktioner’ (av Savigny m.fl.),
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kom inom loppet av ett par de-
cennier att betraktas som reellt
existerande rattsféorhdllanden och
sjalvstandiga entiteter. Man ansag
alltsa att rattsliga problem kunde
l6sas via redan forefintliga (ja, evi-
ga och oberoende) begrepp, var-
vid man deducerade fram svaren.
Nagra ’riattstomma rum’ godtogs
inte, utan ratten betraktades som
ett slutet komplett system. Men
hari lag ocksa metodens konstruk-
tiva anomali, ty metoden resulte-
rade namligen ocksd i konstruk-
tioner dar man visserligen kunde
producera logiskt nodvandiga men
samtidigt praktiskt helt onyttiga
rattssatser; alltsa losningar med
blott fiktiv anknytning till gallande
ratt. Detta var den ’begreppsjuris-
prudentliga’ avarten. Med fortsatt
vetenskapsteori, upptrader en rad
anomalier som svarligen kan ldsas
utifrdn normalvetenskapens pre-
misser — nagot nytt maste fodas.
Bjorne papekar att man inte be-
aktade sociala realiteter, nagot
som stamde val overens med den
ekonomiska liberalismen under
tidsperioden — ett nog sa intres-
sant papekande (s. 215). Riktning-
en avvisade alla religiosa, politiska,
etiska eller sociala argument sasom
irrelevanta. Juridiken blev darmed
en vetenskap som betonade obe-
roendet av lagstiftaren vilken inte
kunde paverka begreppens inne-
hall, nagot som ytterligare fjarma-
de juridiken fran dess sociala bas.
En annan brist var att man inte re-
dogjorde for de varderingar som
styrde valet av en viss rattslig kon-
struktion — ndgot som kanns igen
aven idag, tyvarr. Inom den tyska
rattsvetenskapen forekom natur-
ligtvis kritik och den mest famosa
ar tveklost den sjalvkritik riktning-
ens framste foretradare, sedermera
avfallingen, Jhering riktade mot
‘die Begriffsjurisprudenz.” Jhering
utvecklade darefter, som bekant,
den s.k. intressejurisprudensen.
Som ett resultat av denna sociala
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distansering blev rattsvetenskaps-
mannens hallning mer tillbaka-
dragen, sarskilt 1 relation till den
foregaende banbrytande rollen —
han intog en ’iakttagande’ eller
‘teknisk’ position, till skillnad fran
tidigare sekler.®

Hur var da det nordiska motta-
gandet av den konstruktiva rikt-
ningen? Bjorne menar att rikt-
ningen fick sina anhangare 1 Nor-
den samtidigt som den haftigaste
kritiken rasade 1 Tyskland, varfor
den extrema formalismens be-
greppsjurisprudens inte fick fullt
fotfaste har. Den framsta foretra-
daren var norrmannen Francis
Hagerup, 1 Sverige var receptionen
nagot blandad med namn som
Ernst Nordling och mojligen Carl
Axel Reuterskiold, medan Robert
Montgomery och Robert Herman-
son var tongivande i Finland. I
Danmark daremot synes den kon-
struktiva riktningen inte ha fatt
samma inflytande som 1 oOvriga

% Bjorne utvecklar, nagot tydligare, de
olika forhallningssitt rattsvetenskapen
intagit genom seklerna i artikeln "Ban-
brytare, tekniker, iakitagare — den nordiske
rdtisvetenskapsmannens roller,” SvJT 2002
s. 235. I korta ordalag kan sagas att
rattsvetenskapsmannens position under
1700-talet framst kan liknas vid ’iaktta-
garens’ tillbakadragenhet att skildra
och klassificera ratten, oaktat den radi-
kala naturrattens blomstring. Under
1800-talets forsta halft ar rollen den av
en ’banbrytare’ som aktivt stravar efter
att utveckla ratten genom kritik, medan
under seklets senare konstruktiva halft
banbryteriet har férbytts i en roll som
‘tekniker’ med den ’teknokratiska in-
stallningen’ att lappa igen brister i sy-
stemet. Under 1900-talet pendlar rollen
mellan ’teknikern’ (nu under parla-
mentarism och demokrati) och den de-
skriptiva realistiska ’iakttagarpositio-
nen,” menar Bjorne. Var vi nu befinner
oss ar kanske for tidigt att sia om, men
globalisering, informationsteknologi
och elektronisk handel m.m. karakteri-
seras av manga som tecken pa ett para-
digmskifte, for att nu nyttja en alltfor
sliten term, dar juristen tvingas bryta ny
mark — en post- eller senmodern ’ban-
brytare’ mahanda?
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Norden, aven om paverkan inte
saknades, framst genom Carl Goos
och Andreas Aagesen — intressant
nog florerade olika ’realistiska’ va-
rianter (‘konstruktivistisk,” ’be-
greppsfientlig’ samt ’empirisk’ rea-
lism) vid denna tid liksom en tele-
ologisk riktning representerad av
Carl Ussing.

IV. Aven om saval svagheterna
som avarterna av den konstruktiva
metoden alltsa var uppenbara,
bade inom tysk och nordisk dokt-
rin, blev det allmdnna inflytandet
dock avsevart, framforallt inom
rattssystematiken, rattskallelaran
och lagtolkningen. Vad galler rdts-
systematiken sa bortfoll de 'metaty-
siska’ grunderna for rattssystemet,
sasom Savignys organisk-historiska
uppfattning, och istallet inriktades
systembehovet pa dess byggstenar.
Man uppfattade att sjalva systemet
redan fanns nedlagt i rattsord-
ningen, sasom en inneboende
egenskap, som det gallde att sys-
tematisera sa att luckor kunde till-
slutas. Rattssystemet betraktades
som en sluten enhet vilket i sig in-
neholl alla byggstenar och det
tenderade stundtals att uppfattas
som till tid och rum oberoende
(Gerber), men aven som nationellt
bestamt (Jhering). I denna tanke-
smedja uppstod idén om rattens
enhet, som varit en utomordentligt
stark ideologi sedan dess.” Systema-
tiken hade naturligtvis en praktisk
betydelse i att skapa sammanhang i
den positiva ratten. Ratten uppfat-
tades som ett system av rattsforhal-
landen, vilka ibland kunde forstas
som rattigheter och plikter, men
som bara delvis behovde aterforas
pa verkliga levnadsforhallanden.
Huvudindelningen i privatratt och
offentlig ratt som lanserades under

7 For en genomgang av denna ’enhets-
ideologi’ hanvisar jag till min Rdttens po-
lyvalens. En rattsvetenskaplig studie av so-
ciala rattigheter och rattssikerhet (Lund
2002), s. 106-119.
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1800-talets forra halft, blev den
odiskutabla systematiken framle-
des aven om diskussioner fordes
om vad som skulle hanforas till
endera sidan. Intressanta ar Bjor-
nes iakttagelser 6ver den politiska
ursprungsbetydelse som lade grun-
den for denna uppdelning, namli-
gen den konservativ-liberala di-
stinktionen mellan borgerligt och
politiskt samhalle a la Kant och
Hegel, dar privatratten kunde upp-
fattas som en ’forstatlig’ ratt. Ock-
sa i rattskdlleldran 6vergavs den hi-
storiska skolans starkt normativa
uppfattning om folkets rattsmed-
vetande och i stallet utvecklades en
antimetafysisk inriktning som kon-
centrerades pa rattskallornas fak-
tiska anviandning. Denna deskrip-
tiva rattskallelara medforde att sed-
vaneratten (“ett 6vergaende mode-
fenomen,” s. 307) fick en jamforel-
sevis mindre framtradande posi-
tion. Under en period hade ratts-
vetenskapen en tamligen framskju-
ten roll som rattskalla, men den
nya rattskalla som nu lanserades
var rattspraxis. Det kan for oss sy-
nas egendomligt att rattpraxis, som
nu har en central position, helt
frankandes rattskallestatus, men en
delforklaring ar att domstolarna
med tiden fick en alltmer autonom
stallning, som tidigare saknades.
Domarratten kom darmed att tra-
da i forgrunden och darmed fanns
froet till en realistisk fokusering pa
rattstillampningen. Det ar avgjort
intressant att ta del av Bjornes ex-
posé over den nordiska diskussion
som rorde dels rattskallornas antal,
dels rangordningen dem emellan.
Sjalva termen och begreppet
‘rattskalla’ vann insteg i nordisk
doktrin tidigast i slutet av 1870-
talet — dessforinnan existerade
ingen enhetlig uppfattning om
‘rattskallorna.” Tydligt ar att man
sokte finna en nagorlunda enhet-
lig grund for rattskallelaran eller
en konsens runt att staten var
hornpelaren i en sadan konstruk-
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tion, vilket gor att laran tidvis brot-
tas med dualistiska inslag i1 form av
den faktiskt foreliggande staten a
ena sidan, men a andra sidan
‘overnationella’ inslag (romersk
ratt). Den tidigare normativa ratts-
kallelaran ersattes stegvis med en
deskriptiv lara som koncentrerades
pa anvindaren (domaren) och
dansken Viggo Bentzon framstar
som pionjaren for en realistisk-
deskriptiv rattskallelara, formule-
rad i 'Retskilderne’ anno 1905-07.
Den lagtolkningsmetod som initiera-
des 1 samband med den historiska
skolan och den diskussion som in-
tensifierades mot slutet av 1800-
talet kom att avse frigan om sub-
jektiv kontra objektiv lagtolkning.
Den tidigare subjektiva lagtolk-
ningen avsag aldrig en verklig lag-
stiftare utan en fiktiv fornuftig sa-
dan, vars vilja det i forekommande
fall gallde att konstruera. De flesta
var medvetna om bade det hypote-
tiska 1 konstruktionen och det
vanmaktiga foretag i att ens hitta
en nagorlunda enhetlig vilja, bland
annat pa grund av ett "allt mera
pluralistiskt samhalle med folkval-
da organ” (s. 334). Lagtolkningsla-
ran kom darfor mot 1800-talets
slut att ga pa den objektiva varian-
ten, da atminstone sjalva lagtexten
agde en nagot fastare bestindig-
het. Bjorne understryker det foga
meningsfulla 1 att anvanda subjek-
tiv respektive objektiv lagtolkning
som en absolut skiljelinje i1 debat-
ten, snarast lutade redan tidigare
den subjektiva varianten it det ob-
jektivas favor — och det var nar-
mast en smaksak huruvida man ka-
rakteriserade sin pragmatiskt valda
l6sning som kommen ur ’lagstifta-
rens’ eller ’lagens’ vilja. I Norden
hogg, menar Bjorne, slutligen
ovan namnde Viggo Bentzon av
den gordiska knuten och lansera-
de en lagtolkningslara som skilde
pa en deskriptiv och normativ sida
— en idé som visade sig barkraftig
och vars teleologiskt-deskriptiva
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anslag forebadade det realistiska
intaget.

Inom sarskilt nagra omraden
fick den konstruktiva riktningen
genomslag, men ocksa har skonj-
des 6vergangstendenser till realis-
tiska inslag. Det synes mig som om
den konstruktiva riktningen till
stora delar var ett delvis sakerstal-
lande av brytningstidens idéer,
medan dess begreppsjurisprudent-
liga avart genererade ett sidant
omedelbart avstandstagande att
den samtidigt framstir som en
overgangsperiod, med olika mot-
stridande riktningar, vilket marks
inom nagra omraden Bjorne ex-
emplifierar med. Inom privatrdtten
kom striden att sta mellan den tra-
ditionella viljeteorin och den nyare
tidens tillitsmodell, dar det gallde
att skydda mottagaren av en langt
driven viljeforklaring. Viljeteorin
kannetecknades av den obillighet
som kunde drabba adressaten,
samtidigt som svarigheter uppstod
att entydigt faststilla viljeforklar-
ingens innehall och omfing, me-
dan tillitsmodellen hade en rad
praktiska fordelar, sasom ’omsatt-
ningens’ eller 'marknadens’ be-
hov. I Norden segrade den senare
teorin vilket sarskilt starkt marktes
1 det nordiska samarbetets gemen-
samma avtalslag. Inom avtalsratten
i ovrigt utkdmpades ocksd en strid
om avtalsteorin kontra loftesteo-
rin, dar den senare avgick med se-
gern. Aven de straffrattsliga diskus-
sionerna kannetecknades av en
diskussion mellan den aldre klas-
siska straffrattsskolan (Feuerbach)
kontra den sociologiska skolan
(Binding, von Liszt och Ferri).
Fragan var huruvida viljefriheten
kunde fortsitta att vara en be-
greppslig utgangspunkt eller om
samhallsaspekten skulle ges fore-
trade inom straffratten, en diskus-
sion som gick tillbaka pa bl.a.
Kants vedergallningsteori (och
hiarmed tesen om juridikens auto-
nomi) respektive den okande
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tyngden de individualpreventiva
teorierna gavs. Den sociologiska
skolan vann successivt intrade i
nordisk rattsvetenskap, men nagon
‘fanatism’ for endera standpunk-
ten saknades vilket gor det svart att
i denna fraga havda ett fullganget
paradigmskifte (s. 389). Inom den
statsrdttsliga teorin skedde under
1800-talet en overgang fran en
idealistiskt inspirerad organisk
statsratt till en av den konstruktiva
riktningen framford statsrattslig
positivism. Laband och Gerber
byggde i1 konstruktiv anda upp
statsratten med hjalp av begrepps-
liga konstruktioner dar den juri-
diska deduktionen kunde klarlag-
ga statens olika funktioner. Mar-
kant ar att privatrattsliga begrepp
och metoder o6verfordes till stats-
ratten. Bland annat ar ett innova-
tivt drag att anvanda det privat-
rattsliga begreppet juridisk person
for att beskriva statens natur som
ett rattssubjekt, varmed staten upp-
fattad som en ’rattslig personlig-
het’ utgjorde grundforutsattning-
en for konstruktion av statsratten.
Ett annat drag var att overflytta
privatrattens rattssakerhetskrav till
statsratten. Metoden var dock pa-
tagligt konservativ och bevarande,
vilket innebar att medborgerliga
fri- och rattigheter blev systema-
tiskt sekundara, medan det princi-
piella var medborgerlig underkas-
telse. Man bor observera att den
tyska statsratten 1 konstruktiv
tappning buteljerades under en
epok da den tyska staten bildades,
varfor denna extrema konstrukti-
vism inte fick nagot storre direkt
inflytande 1 det jamforelsevis de-
mokratiska Norden.

V. Laser man nu efter denna re-
dogorelse bandets ’litteraturhisto-
riska’ del, kan de nordiska lander-
na lattare inplaceras 1 de idéhi-
storiska monstren. Som torde ha
framgatt av min ovan anférda sam-
manfattande redovisning var den
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konstruktiva riktningens genom-
slag ingalunda enhetlig vad galler
den nordiska receptionen, utan
uppvisar en pataglig heterogenitet.
De nordiska landerna skiljer sig
med andra ord at i olika rattsom-
raden och jag vill hanvisa lisaren
till egna iakttagelser i Bjornes text.
Nagra sammanbindande lankar i
det nordiska samarbetets tecken ar
dock samproduktionen ’'Nordisk
Retsencyklopadi’ som gavs ut un-
der 1800-talets tva sista decennier,
det ar vidare de tidigare namnda
"Nordiska Juristmotena’ med be-
gynnelsearet 1872, men det ar
framforallt grundandet av "Tids-
skrift for Rettsvitenskap’ 1888 som
statt sig 6ver aren trots att huvud-
delen av utbudet varit nationellt
begransat aven om det periodvis
forekommit nordiska overskridan-
de grepp. Vad avser Danmark
under ifragavarande period har
det ovan namnts att realistiska
schatteringar forekom, med Carl
Goos och Viggo Bentzon som
framtradande namn vilka bada for-
fattade omfattande rattsfilosofier
samt skrev i de flesta rattsomraden.
Brytningen mellan den aldre och
nyare straffrattssynen, represente-
rade av Goos respektive Carl Torp,
ar central. Under perioden tradde
Orsted tillbaka i det land som
framstar som det mest sjilvstindiga
1 nordisk kontext, med omfattande
publikationsverksamhet. I Norge
hade den konstruktiva riktningen
starkare faste, an i Danmark, dar
Francis Hagerup synes ha haft en
dominerande vetenskaplig stall-
ning ocksa i avvisandet av den ald-
re historiska skolan varvid pub-
licerandet av 'Forelaesninger over
Retsencyklopaedi’ (1906) kom att
fa nordisk berémmelse och bety-
delse (sarskilt 1 Finland). Bjorne
menar att den norska litteraturen
var hogtstaende, men jamforelsevis
kvantitativt tamligen obetydlig,
samtidigt som den uppvisade ett
starkt inslag av praktiker. Oscar
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Platou och Fredrik Stang domine-
rade privatratten och Hagerup ob-
ligationsratten — o6verhuvud synes
Hagerups imponerande produk-
tion ha omspant de flesta rattsom-
raden. Sveriges position i den nor-
diska terrangen ger, som under
"brytningstiden,’ ett beklammande
intryck och de teoretiska arbetena
lyser alltfér starkt med sin fran-
varo. Det elindiga tillstandet till
trots innebar det ingalunda att ju-
ridiskt omfattande arbeten sakna-
des och det vore fel att tala om en
rattsvetenskaplig kris. Och man
skall heller inte, tror jag, fran-
kanna vardet av den juridiska litte-
raturen, aven om det saknades te-
oretiskt konstruktiva reflektioner.
Sverige var framtradande i den
rattshistoriska forskningen, varvid
en ’historisk-dogmatisk metod’
blev ibgonfallande. Annars bestod
en stor del av den juridiska littera-
turen av lagkommentarer och po-
pulirt hallna arbeten med prak-
tiska foresatser, eftersom advokat-
tvang saknades i Sverige. Den enda
person som tycks ha varit teoretiskt
medveten och anvant den kon-
struktiva metoden var den enda
kvinnan 1 sallskapet, namligen Elsa
Eschelsson vars rattsstudier huvud-
sakligen omfattade sakratten. Hon
flankerades av konstruktivisten Ivar
Afzelius inom obligationsratten
och inom straffratten vann den so-
ciologiska skolan stegvis mark,
fraimst genom anhdangaren Johan
Thyrén. Finland tycks i ovrigt vara
det land som allra starkast, jamte
Norge, anammade den konstruk-
tiva riktningens teser. Forklaringen
Bjorne anfor ar intressant, namli-
gen att den snabba samhallsutveck-
lingen 1 Finland, med boérjan ca
1860, ledde till ett starkt behov av
ny lagstiftning, och eftersom den
egna rattsvetenskapen var bdade
svag och foraldrad lutade man sig
mot den hogt utvecklade tyska
rattsvetenskapens konstruktiva rikt-
ning. ’Avtalsfrihet’ och rattsligt
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jamlika ’rattssubjekt’ passade for-
traffligt for ett land som just klivit
ur merkantilismen och in i indust-
rialismen. Samtidigt fungerade en
strikt 'legalism’ som ett spjarn mot
grannen Ryssland och paradoxalt
for nutida 6gon “framstod den
'varderingsfria,” ’objektiva’ och
'strikt vetenskapliga’ konstruktiva
riktningens metod som den enda
motvikten till politiskt godtycke
och 6verviganden om adndamals-
enlighet” (s. 170). Den konstruk-
tiva riktningen fungerande alltsa,
om an tidsbegransat och liberalt,
som ett nagorlunda progressivt
redskap. Huvudrollen i den finska
konstruktivismen innehades tvek-
l6st av Robert Montgomery med
starka biroller 1 Rabbe Wrede,
Wilhelm Chydenius och Allan
Serlachius alla med hemvist i priva-
ratten. Namnas bor att Finland var
ett foregangsland i utvecklingen av
arbetsratten och var tamligen radi-
kal for sin tid.

VI. Vad saknar jag da i detta
band? Ja, min &sikt har blir ett eko
av den anmarkning jag framforde i
anmalan av ’Brytningstiden,” nam-
ligen att Bjorne i alltfor ringa grad
uppmarksammar de samhalleliga
omvalvningarnas inverkan pa rat-
ten. De sociala band som namns
blir mer en passant, vilka forvisso
aterges karnfullt — men jag tror
dilemmat ar att den historiska for-
forstielsen jag namnde inled-
ningsvis, dvs. att i vasentlig del stal-
la sig i det historiska skede som
avhandlas, tenderar att forbise de
sociala samband som fOrst senare
generationer féormar belysa. Men
denna sociologiska ansats var, mas-
te jag tillstd, heller inte Bjornes in-
tention. Icke desto mindre ar
Bjornes arbeten vardefulla genom
att de ligger en grund pa vilken
mer sociologiskt inriktade byggen
kan resas.

Avslutningsvis vill jag dnyo un-
derstryka — ocksa efter den om-
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vanda lasningen och mitt eko —
att Bjorne enligt min mening val
lyckas formedla de bredare rattsve-
tenskapliga dragen 1 sin rattshisto-
riska genomgang och sarskilt var-
defulla i detta hinseende framstar
alltsa de avsnitt i de hitintills tre
utkomna banden som bar rubri-
ken ’tidens rattsvetenskap i huvud-
drag.” Liksom tidigare foérmar
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Bjorne visa pa hur de allmdnna
rattsvetenskapliga strommarna pa
kontinenten ger vagsvall saval i
nordiskt rattsvetenskapligt tankan-
de och konkret juridisk metod som
1 sjalva lagstiftningsarbetet. Dess-
varre maste vi nu vanta en tre—fyra
ar innan det avslutande verket ros i
land...

Hdkan Gustafsson

ANNAMARIA J. WESTREGARD, Integritetsfragor i arbetslivet, Ak. avh. Skrifter
utgivna vid Juridiska Fakulteten i Lund Nr 144 Acta Societatis Juridicae
Lundensis. Juristforlaget i Lund, Lund, 2002, 437 s. samt PETER BLUME &
JENs KRriSTIANSEN, Databeskyttelse pa arbejdsmarkedet, Jurist- & @konom-
forbundets Forlag, Kgbenhavn, 2002, 203 s.

Inledning
Ett hogaktuellt amne 1 Norden och
ovriga Vasteuropa ar skydd for ar-
betstagares och arbetssokandes
personliga integritet, sarskilt skyd-
det for deras personuppgifter. Det
ar ett omrade dar det i dag inte
finns mycket specialanpassad lag-
stiftning. Inom EU ar det bara Fin-
land som sedan hosten 2001 har
en nagorlunda heltickande, speci-
alanpassad lagstiftning, lagen
(477/2001) om integritetsskydd i
arbetslivet. Men pa flera hall for-
bereds det normgivning. Till och
med 1 Finland o6vervager man re-
dan andringar av den nya lagen.
Viaren 2002 kom den svenska In-
tegritetsutredningen med ett for-
slag till en ny lag om skydd for per-
sonlig integritet 1 arbetslivet (SOU
2002:18). Ungefar samtidigt borja-
de den brittiske informationsom-
budsmannen (Information Com-
missioner, som ocksa ar data-
skyddsombudsman) presentera en
s.k. Code of Practice 1 flera delar
om behandling av personuppgifter
i arbetslivet. Sommaren 2002 kom
ett underutskott till det norska Ar-
beidslivslovutvalget med en rap-
port med skisser till lagstiftning
om kontroll och 6vervakning i ar-
betslivet. Och hosten 2002 inledde
EG-kommissionen det andra steget

for att infora regler pa EG-niva om
skydd for arbetstagares person-
uppgifter.

I avsaknad av specialanpassad
lagstiftning far man foérsoka till-
lampa de spridda stadganden som
anda finns i t.ex. generell integri-
tetsskyddslagstiftning och strafflag-
stiftning samt de principer som
kan utvinnas ur rattspraxis, som
inte ar rikhaltig och dessutom i
hog grad kasuistisk. Det gér omra-
det ganska svaroverskadligt och

svarbemastrat. Darféor — och till
hjalp for de normgivningsstravan-
den som nu forsiggar — behovs

det samlade framstallningar av
omradet utféorda av rattsvetenska-
pare. Sadana framstillningar har
hittills inte funnits 1 Norden. Det
narmaste man kunnat komma ar
en utgiven samling nordiska rap-
porter om arbetstagares integritet
till ett arbetsrattsligt mote 2000
(Arbetslivsinstitutets tidskrift Ar-
betsliv i omvandling 2000:2). Am-
net togs ocksa upp pa det nordiska
juristmotet 1 Helsingfors 1 augusti
2002.

Det ar darfor gladjande att det
hosten 2002 utkommit tva gedigna
verk pa omradet, ett svenskt och
ett danskt. Den svenska boken ut-
gor en akademisk avhandling vid
Lunds universitet av. Annamaria
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Westregard, medan den danska
boken ar skriven av tvd professorer
vid Kgbenhavns universitet, en
professor i rattsinformatik med da-
taskydd som specialitet, Peter
Blume, och en professor i arbets-
ratt, Jens Kristiansen.

Annamaria Westregdrds avhandling
Annamaria Westregards avhand-
ling om integritetsfragor i arbetsli-
vet inleds pa sedvanligt sitt med
en beskrivning av amnet, syftet
med avhandlingen och de meto-
der och det material som anvants.
Annamaria Westregard vill dels ge
begreppet god sed pa arbetsmark-
naden ett innehall nar det giller
integritetsfragor, dels redogora for
rattslaget i fraga om integriteten i
arbetslivet. Annamaria Westregard
har tyvarr begransat sig till i hu-
vudsak svenskt material och ratts-
praxis fran Europadomstolen och
EG-domstolen.

Det inledande avsnittet innehal-
ler ocksda en redogorelse for den
rattsliga grunden for arbetsgiva-
rens ratt att vidta integritetskansli-
ga atgarder. Arbetsgivaren kan vid-
ta integritetskdnsliga atgarder, sa-
som drogtester och utpasserings-
kontroll av vaskor, med stéod av
den allméanna arbetsledningsratten
eller avtal, kollektivavtal eller en-
skilt anstallningsavtal, eller i fore-
kommande fall lagstiftning. Ar-
betsledningsratten och mojlighe-
terna att genomdriva avtal begran-
sas dock av att atgarden inte far sta
i strid med god sed pa arbets-
marknaden eller vara lagstridig.
Vid avgorandet av vad som star i
strid med god sed pa arbetsmark-
naden har Arbetsdomstolen i fraga
om drogtester och utpasserings-
kontroller anvant sig av en 1 vissa
fall ganska finstamd intresseavvag-
ning. Arbetsdomstolen har i ett (1)
enda fall funnit en integritetskans-
lig atgard otillaten efter en intres-
seavvagning. I det fallet, som hade
kollektivavtalsbakgrund, fann Ar-

SVT 2003

betsdomstolen att alkoholtestning
pa visst satt av en staderska pa ett
karnkraftverk var otillaten, medan
testning av henne avseende hasch
ansags tillaten (AD 1998 nr 97).

Efter det inledande avsnittet in-
nehaller avhandlingen tvd huvud-
delar. I den forsta delen, som om-
fattar mer an 150 sidor, forsoker
Annamaria Westregard ge begrep-
pet god sed pa arbetsmarknaden
ett innehall nar det géller integri-
tetsfrigor genom att utforma en
teoretisk s.k. intressentmodell for
att pa ett systematiskt och genom-
tankt satt hantera den intresseav-
vagning som enligt henne maste
till for att avgora vad som utgor
god sed i detta avseende.

Syftet med modellbyggandet ar
huvudsakligen teoretiskt. Annama-
ria Westregard forvantar sig inte
att en rattstillampare skall anvanda
sig av alla steg 1 modellen i en be-
slutssituation (s. 22), och det ar sa-
kert en riktig bedomning. Behall-
ningen for den praktiker som or-
kar ta sig igenom denna del av av-
handlingen ar i stillet den mycket
detaljerade genomgangen av de
intressen som olika intressenter
kan ha i skilda situationer. Efter
den genomgangen av de motstri-
diga intressena inser man varfor
det ar sa svart att lagstifta pa om-
radet och vilka subtila avvigningar
en rattstillampare kan ha att gora.
Jag har inte kvalifikationer att be-
doma det vetenskapliga vardet av
modellbyggandet, men savitt jag
kunde uppfatta framkom det inga
allvarliga invandningar vid disputa-
tionsakten.

Den andra delen av avhandling-
en, dar Annamaria Westregard re-
dogor for rattslaget enligt gallande
lagstiftning, ar av desto storre in-
tresse for en praktiker. Annamaria
Westregard gar noga igenom rele-
vanta grundlagsbestaimmelser i re-
geringsformen och viss anknytan-
de lagstiftning sasom straft-
stadganden. Darefter foljer en
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genomgang av Europakonventio-
nen, framst dess artikel 8 om skyd-
det for privatliv, hem och kor-
respondens, och dess betydelse en-
ligt svensk ratt. Eftersom Europa-
konventionen 1 flera avseenden
ger arbetstagare ett battre och mer
heltaickande skydd an regerings-
formen och da atminstone offent-
liga arbetsgivare har att direkt till-
lampa konventionen, ar sarskilt
den gedigna genomgangen av
rattslaget i fraga om konventionen
valkommen. I 6vrigt granskas hur
en intresseavvagning utfallit i ett
antal stadganden av betydelse for
integritetsskyddet. Regler i bl.a.
personuppgiftslagen, lagen om of-
fentlig anstallning, fullmaktsan-
stallningslagen och lagen om all-
man kameraodvervakning gas ige-
nom. Genomgangen av rattslaget i
dessa delar ar inte lika intrangan-
de och utforlig som i fraga om
grundlagarna och Europakonven-
tionen, men ger en god insikt i de
stadganden som har sarskild bety-
delse for integritetsskyddet.

Sammanfattningsvis kan sagas
att Annamaria Westregards av-
handling ar valskriven och inne-
héller en gedigen och tillforlitlig
redogorelse for gallande ratt, sar-
skilt i fraga om grundlagsbestim-
melserna och Europakonventio-
nen. Avhandlingen beskriver alltsa
gillande ratt pa ett skickligt satt
utgaende fran befintlig lagstift-
ning, vilket i och for sig ar nyttigt
for en praktiker. Lagstiftnings-
strukturen pa omradet — om man
over huvud taget kan kalla det for
struktur — ar emellertid inte sar-
skilt val anpassad till de problem
som uppkommer pd arbetsmark-
naden. Darfor skulle en komplet-
tering med ett mer problemorien-
terat framstallningssatt (vilka reg-
ler kan fa betydelse vid drogtest-
ning, utpasseringskontroll, over-
vakning, insamlande av informa-
tion osv.) ha varit vardefull.

Man kan mdijligen sitta i fraga
den stora betydelse for integritets-
skyddet som Annamaria Westre-
gard i sitt modellbyggande verkar
ge begreppet god sed pa arbets-
marknaden. Begreppet god sed pa
arbetsmarknaden har anvants for
att begransa befogenheter som ar-
betsgivaren annars skulle ha enligt
avtal; befogenheten kan ha stod i
en uttrycklig avtalsbestammelse el-
ler i den allmadnna arbetslednings-
ratt for arbetsgivaren som anses
inga (tyst) i varje anstallningsavtal.
Men kan i sadant fall begreppet ge
nagot integritetsskydd for arbets-
sokande som dnnu inte har nagon
avtalsrelation? En skiljedom som
Annamaria Westregard refererar
(s. 38) verkar antyda att sa kan vara
fallet om det finns ett kollektivavtal
som omfattar antagningsforfaran-
det. Men finns det inget avtal, kan
val inte heller praxisutbildade be-
gransningar av (annars) avtals-
grundade befogenheter galla.

De integritetskinsliga atgarder
som Arbetsdomstolen hittills haft
att bedoma har vidare samtliga
gallt fall dar det kravts nagon form
av medverkan av arbetstagaren
(alkohol- och drogtestning samt
utpasseringskontroll). Arbetsgiva-
ren har beordrat arbetstagaren att
gora nagot och arbetstagaren har
inte velat atlyda ordern. Att man i
sadana typiska fall av utévande av
arbetsledningsratt kan tillampa
ocksa de begransningar i form av
begreppet god sed som omgardar
den ratten ar naturligt. Men hur ar
det med integritetskansliga atgar-
der som inte kraver ndgon “order”
fran arbetsgivaren eller nagon ak-
tivitet fran arbetstagarens sida,
t.ex. arbetsgivarens overvakning av
arbetstagare eller inhamtande av
information om dem?

Nu antydda mojliga begrans-
ningar for det avtalsanknutna be-
greppet god sed pa arbetsmarkna-
den utgor ett gott argument for att
for framtiden pa bade den privata
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och offentliga arbetsmarknaden
betrakta arbetssokandes och ar-
betstagares ratt till integritetsskydd
sasom en grundliggande méansklig
rattighet som det kravs uttryckligt
lagstod for att inskranka.

Peter Blumes och _Jens Kristiansens bok
Peter Blumes och Jens Kristiansens
bok om dataskydd pa arbetsmark-
naden har en mera praktiskt inrik-
tad upplaggning an Annnamaria
Westregards avhandling. Den ar
avsedd att vara ett redskap for de
olika aktorerna pa den danska ar-
betsmarknaden och redovisar gal-
lande dansk ratt. I princip bara
danskt material redovisas.

Boken inleds med ett kapitel
om rattskallorna och institutioner-
na pa arbetsmarknaden och i fraga
om dataskyddet. Kapitlet utgor en
introduktion till arbetsratten och
dataskyddsratten. Darefter foljer
ett kapitel om samspelet mellan de
bada rattsomradena. I det kapitlet
tas det ocksa upp vissa generella
fragor om saklighet vid behandling
av personuppgifter, samtycke, in-
formationsskyldighet och sakerhet
vid behandling av personuppgifter.

I den danska personoplysnings-
loven (lov nr. 429 af 31.5.2000 om
behandling af personoplysninger)
har det inforts ett krav pa att per-
sonuppgifter bara far samlas in for
’sakliga” dndamal, medan den
svenska personuppgiftslagen
(1998:204) i likhet med det bak-
omliggande EG-direktivet (95/46/
EG) talar om "berattigade” anda-
mal. Enligt forfattarna utgoér det
lagfasta kravet pa saklighet en re-
servation som gor det mojligt att
underkanna forfaringssatt som an-
nars skulle ha varit tillatna enligt
lagen. Forfattarna redogor ocksa
for det saklighetskrav pa arbetsgi-
varens utovande av arbets- och fo-
retagsledningsratten som har ut-
bildats i dansk arbetsrattslig praxis.
Denna betoning av ett generellt
saklighetskrav inom bada rattsom-
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radena, som aterkommer aven i
foljande kapitel i boken, kinns na-
got frammande for en svensk lasa-
re.

Resten av boken ar uppbyggd pa
ett tematiskt satt dar olika situatio-
ner tas upp 1 skilda kapitel. Det
finns kapitel om vad som galler vid
anstallning av arbetstagare, under
anstallningstiden och efter anstall-
ningen samt vad som galler om ar-
betsmarknadsorganisationernas
behandling av personuppgifter.
Kapitlet om férhallandena under
anstallningstiden innehaller t.ex.
avsnitt om behandling i allmanhet
av personuppgifter om arbetstaga-
re, om testning av arbetstagare, om
olika former av 6vervakning av an-
stallda, sasom kamera- och tele-
fonovervakning samt overvakning
av anvandning av e-post och Inter-
net, om hemarbetsplatser och om
forhallandena nar verksamheten
overgar till en ny arbetsgivare.

I det avslutande kapitlet konsta-
terar forfattarna att det rader en
betydande osakerhet om hur de
allmanna dataskyddsreglerna kon-
kret skall anvindas pa arbetsmark-
naden och att detta bl.a. beror pa
att det finns en markant kollision
mellan de tva skilda rattsliga tradi-
tionerna. De dataskyddsrattsliga
reglerna finns i lag och ar allmant
utformade och individorienterade,
medan de arbetsrattsliga reglerna
till stor del ar avtalsbaserade eller
oskrivna och avser sarskilt forhal-
landena 1 arbetslivet, bl.a. med
dess betoning pa den kollektiva
bevakningen av olika intressen.

Det ar en styrka att boken ar
skriven av experter inom de bada
relevanta rattsomradena. Det gor
att sambanden mellan omradena
framtrader pa ett tydligt satt. Den
som har att behandla personupp-
gifter pa arbetsmarknaden maste
naturligtvis samtidigt uppfylla bade
dataskyddsrattsliga och arbetsratts-
liga tvingande regler, men forfat-
tarna visar hur de generella data-
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skyddsrattsliga reglerna 1 olika si-
tuationer kan hamta sitt narmare
innehall fran de arbetsrittsliga reg-
lerna och principerna. En annan
fordel med boken ar dess tematis-
ka upplaggning som gor det enkelt
att hitta i den.

Boken ar av intresse aven for en
svensk lasare. Det beror bl.a. pa att
bestammelserna om skydd for per-
sonuppgifter grundar sig pa ett
EG-direktiv och darfor pa det stora
hela ar ganska lika 1 Sverige och
Danmark. Frin boken kan man
darféor hamta inspiration for tolk-
ningen av den svenska personupp-
giftslagen. Men man far vara for-
siktig nar det galler detaljer. Skill-
naden mellan svensk och dansk
ratt i fraga om krav pa saklighet
har redan berorts. Ett annat ex-
empel ar att uppgifter om en ar-
betstagares sjukfranvaro inte ver-
kar raknas som en s.k. kanslig per-

sonuppgift i Danmark (t.ex. s. 87),
medan detta nog ar fallet i Sverige
(se t.ex. SOU 1997:39 s. 372 och
Datainspektionens rapport 2002:3
s. 10).

Avslutning
EG-kommissionen har tagit initia-
tiv till reglering av ett omrade —
skydd for arbetstagares person-
uppgifter — som med ndgot un-
dantag inte tidigare varit féoremal
for sarskild lagreglering i med-
lemsstaterna. Darfor ar det sarskilt
aktuellt och viktigt med framstall-
ningar som sammanstaller och
klargor gillande nationell ratt pa
omradet. Hartill kommer det stora
behovet 1 dag av vagledning for
rattstillimpningen pa ett sndrigt
omrade. Det ar darfor gladjande
att vi nu for svensk och dansk del
har tva gedigna framstillningar.
Soren Oman



