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FORTAL OCH INTEGRITET

Av Mérten Schultz!

Skyddet for privatliver - integritetsskyddet - har sedan linge betraktats som svagt i
svensk ritt. Dessa svagheter framtrider med storre skirpa efter intridet i informa-
tionsdldern. Privatlivsinformation kan fi global spridning pa kort tid, majligheter-
na att samla pa sig stora mangder privat information har okat. Lagstiftaren har gjort
punktinsatser for att stirka skyddet, men nir det giller mijligheterna att utkriva
ansvar frin néagon som krinker en annans personliga integritet forlitar sig svensk
ritt framfor allt pa négra fa, allminna normer. I artikeln analyseras mijligheterna
att utkriva ansvar for det allméinna vid otillitna intring i privatlivet i enlighet
med de principer som Hogsta domstolen utvecklat med innebirden att civilrittsligt
ansvar kan uppkomma direkt med stod i Europakonventionens normer. Nér det
giller ansvarsutkrivande mot enskilda ir de rittsliga mojligheterna mer begrinsade
och delvis bristfilliga. Forfattaren argumenterar for att vissa av dessa brister kan
rittas till genom en mjuk utveckling i praxis. Andra brister kan déiremot inte likas
pd annat st in genom lagstifining.

[.INLEDNING

I.1 PAALLAS LAPPAR

Det 4r inte sd linge sedan integritetsskyddet blev en fraga pa alla lippar. Bak-
grunden var den s.k. FRA-lagsdebatten. Forslaget att Forsvarets Radioanstalt
skulle f& mojlighet att utova signalspaning i omfattande skala forde med sig en
allmin, livlig diskussion om integritet och integritetsskydd.” Det forde ocksa med
sig ett intensivt kampanjarbete pd Internet av aldrig tidigare skddat slag, vilket
kulminerande i vad massmedierna triffande beskrivit som en “bloggbidvning”.

Integritetsfrigan demokratiserades dirmed. Den engagerade breda masor pé ett
sdtt som integritetsfrigor av denna typ aldrig tidigare engagerat.? Intresset i den

I Professor i civilrdtt vid Juridiska fakulteten vid Stockholms universitet och verksam vid
Stockholm Centre for Commercial Law.

2 Se prop.2011/12:179, med en redogdrelse for det tidigare lagstiftningsarbetet pa s. 5 ff.

3 Samtidigt far man vil siga att fragan delvis ocksa infantiliserades. Engagemanget i bloggo-
sfiren men ocksa i mer traditionella opinionsjournalistiska sammanhang gjorde att den kompli-
cerade fragan om balanserandet mellan det allminnas intresse (bl.a. av kontroll av potentiella
brottslingar och terrorister, bl.a.) och den enskildes intresse (av att slippa fa sin elektroniska kom-
munikation potentiellt avlyssnad av staten) inte sallan blev svart-vit, och staten stod i den upp-
delningen for det mefistofeliskt svarta. Sa enkel var aldrig fragan. Daniel Solove har f.6. argument-
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allminna debatten har direfter hallit i sig genom andra lagstiftningsarbeten.
Reformen av yttrandefrihetsgrundlagarna, forslagen om férbud mot krinkande
fotografering och utredningen om hemliga tvingsmedel (buggning m.m.) har
samtliga fort integritetsamtalet framat.*

1.2 INTEGRITETSSKYDD OCH RATTSBILDNING

Medan samtalet om integritetsskydd har forts framat mycket pa kort tid har
juridiken inte hingt med. Det finns fortfarande stora brister i det svenska
integritetsskyddet, vilka delvis ar kiinda, delvis mindre kiinda. Det dr dessutom
brister som pé det hela taget det inte finns anledning att anta att vare sig lag-
stiftaren eller Hogsta domstolen kommer att lika genom négra mer genomgri-
pande atgirder. I stillet har de rittsbildande instanserna 4gnat sig at ate lappa
och laga. Detta har skett genom olika strategier.

Lagstiftaren har kittat en del av hilen i integritetsskyddet genom detaljreglerin-
gar. Viktiga insatser gjordes saledes i Internet-erans begynnelse — och man kan
fundera 6ver om atgirder som dessa skulle vara politiskt méjliga idag — for att
mota de sirskilda integritetsproblem som den digitala masskommunikationen
medférde. I en sirskild personuppgiftslag infordes skyddsregler for hur vissa
uppgifter kopplade till minniskor kunde anvindas i digitala ssmmanhang.
Genom den s.k. BBS-lagen reglerades vissa ansvarsfrigor.® I sammanhanget
bor ocksa nimnas de sirskilda regleringarna om informationshantering hos
det allmédnna och dess dversynsfunktioner.” Pa det omride som denna artikel
skall fokusera har emellertid rittsordningen forlitat sig pd gamla regler for att
16sa nya problem.

[.3 INTEGRITETSPROBLEM EFTER INTERNET

Uppfattningen att vi har nya problem ir inte okontroversiell. Manniskor har
borrat hél in till badrum, tjuvlyssnat och skvallrat elakt om sina grannar i alla

erat for att det ar en falsk forestilining att integritetsskyddet ibland maste stryka pa foten for att
sorja for allminhetens sikerhet. Hans argument for detta ar dvertygande, dven om jag inte haller
med honom om den slutsats som kommer till uttryck i titeln pa hans bok, Daniel Solove, Nothing
to Hide:The False Tradeoff between Privacy and Security, New Haven 201 1.

4  Sefor de senaste publikationerna: SOU 2012:55: En oversyn av tryck-och yttrandefriheten;
Lagradsremiss: Krankande fotografering, | mars 2012; SOU 2012:44: Hemliga tvangsmedel mot
allvarliga brott.

5  Personuppgiftslag (1998:204).

6  Lag (1998:112) om ansvar for elektroniska anslagstavlor. Lagen innefattar ansvarsregler for
den som tillhandahaller en elektronisk anslagstavla”, vilket i lagen ar ett uttryck for tjanster om
elektronisk férmedling av meddelanden.Ansvaret ar emellertid begrinsat till, vad giller foremalet
for denna artikel, sidana uppgifter som kan utgéra brott enligt vissa regler i brottsbalkens 16
kap., uppvigling, hets mot folkgrupp, barnpornografi och olaga valdsskildring. Det kan sarskilt
noteras att arekrankningsbrotten inte omfattas av ansvarsreglerna. Lagen blev foremal for HD:s
behandling i NJA 2007 s. 805.

7  Se t.ex. offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), sarskilt 21- 40 kap.
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tider. Det dr inget nytt med det. Min uppfattning ir att den masskommu-
nikationsmiljé som i princip alla idag lever i innebir inte bara att redan existe-
rande integritetsproblem férvérras utan att den situation som vi har idag 4r ur
integritetsskyddssynvinkel 4r fundamentalt annorlunda 4n den vi hade fram
till 1990-talets bérjan. Omfattningen av hoten for den personliga integriteten
ir — och detta hoppas och tror jag betraktas som en truism — visensskild frin
situationen innan Internet blev ett sjilvklart inslag i var kommunikation. Glo-
bala informationsforetag, varav vissa hor till virldens storsta foretag, dr idag i
besittning av personlig information av en omfattning virlden aldrig tidigare
har sett. Denna information kan anvindas — och anvinds — f6r att bista sta-
ter t.ex. i deras brottsbekimpande funktioner.® De inledande exemplen frin
svenska lagstiftningsarbeten vittnar om hur staten och andra offentliga organ
aterkommande ger upphov till integritetsutmaningar.

Det storsta integritetsproblemet dr dock inte storebrorshotet, utan lillasystern.
Enskilda ménniskor, sirskilt nir de spontant interagerar i lost sammankopp-
lade grupper, t.ex. i den digitala erans motsvarighet till pogromen: de virala
och i allméinhet anonyma hat- eller smutskastningskampanjerna.

Integritetsproblem ir idag dessutom av et annat slag. Socialpsykologiska och
sociologiska studier visar hur beteendeménster kan forindras pa Internet. En-
ligt vissa sidana studier finns det t.ex. en 6kad bendgenhet att tro pa falska ryk-
ten i vissa digitala sammanhang: osanna uppgifter om olika personer har littare
att fa rot i t.ex. diskussionsfora pa Internet.” Tonldget paverkas av formerna for
kommunikation via datorn: I sammanhang dir kommunikationen i hog grad
sker anonymt eller pseudonymt kan tonlidget skruvas upp, bli mer tillspetsat
och ibland aggressivt." Personer som hyser uppfattningar som i traditionella
sociala sammanhang skulle uppfattas som extrema kan i Internetmiljoer paver-
kas i en 4n mer extrem riktning genom 6msesidig bekriftelse och en gen-
om interaktionen med meningsfrinder upptrissad stimning.'" Dessa ir bara

8 Google rapporterar fortldpande hur insamlade och aggregerade uppgifter fran vara
sokordssokningar limnas ut till olika landers rattsvasenden, se Google Transparency Report
(http://www.google.com/transparencyreport/). Det kan harvid noteras att den overlagset domin-
erande staten i statistiken dr USA. Sociala medieféretag som Facebook, Twitter och Instagram
redovisar inte nagon motsvarande statistik. Personligen skulle jag gissa att av de stora sociala
medieforetagen ar det i princip enbart Facebook som i allmdnhet framstar som relevant i den
brottsbekimpande verksamheten, dven om det naturligtvis emellanat kan aktualiseras situationer
dir nagon i samband med en misstinkt brottslighet t.ex. kommunicerat via privata (icke-publika)
meddelanden via ett socialt medium.

9 Cass Sunstein, Believing False Rumours, i Saul Levmore och Martha Nussbaum (red.), The
Offensive Internet, Cambridge Mass.2010,s.91 ff.

10 Se Saul Levmore, The Internet’'s Anonymity Problem, i Saul Levmore och Martha Nussbaum
(red.), The Offensive Internet, Cambridge Mass. 2010, s. 50 ff.

Il Rattegangen mot den norska massmordaren Anders Behring Breivik kan sigas illustrera

SIDA 209



FORTAL OCH INTEGRITET

nagra iakttagelser som stodjer antagandet att vér tids integritetsutmaningar 4r
visensskilda frin dem fére Internet.

.4 INTEGRITETSBEGREPPET

En analys av integritetsfrigor i ritten behdver om inte en definition si dtmin-
stone nagon form av konturer av begreppets innebord.' Att i ett samman-
hang som detta, med mer konkreta juridiska frigestillningar i fokus, foresla
en definition vore formitet. Integritetsbegreppet dr notoriske svargreppbart.
Rittskillorna kan ge vigledning i bestimmandet av begreppets innebérd."
Skyddet for den personliga integriteten utgor ett sjdlvklart inslag i ménga, for-
modligen de flesta, kataloger om minskliga rittigheter. I sadana kataloger ar
det sedvanliga att rittigheter som begrepp ges en monistisk innebérd — ritten
till liv antas kunna reduceras till att tjina ett dvergripande syfte (ritten till livet
per se) — men integritetsskyddet betraktas nog i allt hogre grad som en plu-
ralistisk foreteelse. Ett skydd for integriteten har flera, delvis skilda, syften:
ritten att slippa insyn i privata situationer, ritten att kunna kommunicera utan
att avlyssnas, ritten att kunna kontrollera hur privat information anvinds, etc.

detta fenomen.

12 Traditionellt har skyddet for integriteten, atminstone mot sadana angrepp pa integriteten
som betecknas som integritetskrankningar, betecknat nagot annat dn det som denna artikel be-
handlar. ”Integritetskrankningar” ar i skandinavisk skadestandsrittshistoria ett uttryck for vissa
sdrskilda skador, med personskador i centrum. Nar uttrycket "integrity” anvinds i engelskspraki-
ga sammanhang ar det likasd ofta den fysiska integriteten som ar i fokus. Det kan finnas anled-
ning att framhalla, eftersom man kan forledas att anta att ritten att slippa fysiska angrepp ar
en rittighetsfraga som ar en gang for alla avgjord och dirmed teoretiskt ointressant, att dven
integritetsskyddet i sin fysiska form fortfarande kan vara i allra hogsta grad kontroversiellt. Erfar-
enheterna fran debatten rérande kvinnlig kdnsstympning illustrerar denna integritetsproblematik
med nedslaende tydlighet, se Kelly J. Shannon, The Right to Bodily Integrity: Women'’s Rights as
Human Rights and the International Movement to End Female Genital Mutilation, 1970s-1990s, i
Akira Iriye m.fl. (red.), The Human Rights Revolution, Oxford 2012, s. 285 ff.

13 En av poangerna med manskliga rittigheter ar att de antas vara supra legala. Manskliga
rattigheter ar nagot som manniskor har i kraft av att vara manniskor, oavsett vad rittsordningen
staller upp for regler. Idag finns det i och for sig ett robust positivrattsligt stod i svensk ratt for
manskliga rattigheter, genom 2 kap. regeringsformen men framfor allt genom Europakonven-
tionen for de manskliga rittigheterna och grundliaggande friheterna (Europakonventionen). De
rattighetskataloger som har sin bakgrund i internationella dverenskommelser, sarskilt de som tog
sitt avstamp i erfarenheterna fran andra varldskriget ar tydliga med att de rittigheter som skyd-
das genom de olika dokumenten inte skapas genom dokumenten. De juridiska verken ar istallet
erkannanden av de rattigheter som de for respektive katalog relevanta manniskorna redan har.
Se for nagra reflektioner kring detta Marten Schultz, Nya argumentationslinjer i formégenhetsrdtten:
Rdttighetsargument, SvJT 2011, s. 989 ff.

14 Den kanske mest kinda foretridaren for en pluralistisk syn pa integritet 4r Daniel Solove,
vars undersokningar har varit inflytelserika. Se framfor allt Daniel J. Solove, Understanding Privacy,
Cambridge Mass. 2008.
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1.5 ARTIKELNS INNEHALL

I denna artikel skall jag behandla en facett av integritetsskyddet, nimligen rit-
ten att fa vara ifred. Ritten att f3 vara ifred har i sin tur olika implikationer. De
implikationer jag skall fokusera pé ir intresset av att fa ha en sfir skyddad frin
insyn och intresset av att kunna kontrollera information om ens privatliv. Dire-
mot kommer jag inte att dgna aspekter som “ritten att bli bortglomd” eller det
ckonomiska exploaterandet av privat information sirskilt intresse, iven om en
del av mina argument har en sddan allmin karakeir att de i och f6r sig kan ap-
pliceras dven i dessa filt av integritetsfragan.” Emfasen i artikeln kommer att
ligga pa hur de behandlade integritetsproblemen framtrider i en Internetmiljo,
sarskilt i s.k. interaktiva medier.

2.ALLMANNA NORMER OM SKYDDET FOR PRIVATLIVET
2.1 INTEGRITETSSKYDDET OCH REGERINGSFORMEN

Privatlivsskyddet tas upp i konstitutionella och vissa liknande sammanhang
pa olika sitt. I regeringsformen finns ett skydd mot olika former av inte-
gritetskrinkningar. Enligt 2 kap. 6 § dr envar gentemot det allminna skyddad
mot kroppsliga ingrepp men dven “husrannsakan och liknande intring samt
mot undersokning av brev eller annan fértrolig forsindelse och mot hemlig
avlyssning eller upptagning av telefonsamtal eller annat fértroligt meddelande”
samt dven andra "betydande intring i den personliga integriteten, om det sker
utan samtycke och innebir 6vervakning eller kartliggning av den enskildes
personliga forhdllanden”. Den senare delen av integritetsskyddsregel infordes
forhéllandevis nyligen efter integritetsskyddskommitténs forslag.

15 "The right to be forgotten” ar en aspekt av integritetsskyddsdiskussionen som har diskuter-
ats sarskilt under senare tid pa ett europeiskt plan. EU-kommissionen forde i januari 2012 fram
ett forslag om en ratt att bli bortglomd i samband med en reform av det europeiska dataskyddet.
| fokus for den diskussionen ar ofta personer som tidigare, kanske for linge sedan, gjort nagot
klandervirt och kanske avtjanat ett straff. Tidigare kunde sadana snedsteg i en ménniskas historia
ofta gldmmas bort, atminstone kunde en reformerad syndare ofta undvika att forfoljas av sina
tidigare oforratter, genom att byta miljo och umgange etc. Situationen ar annorlunda idag. ’Inter-
net gldmmer aldrig”, brukar det sigas. Den information som nagon gang placerats i det digitala
blodomloppet forblir dar. Detta anses understundom vara en brist av integritetskaraktar: Man
skall ha en mojlighet att kunna socialt rehabilitera sig sjalv och det forutsatter att tidigare misstag
och felsteg kan tillatas blekna bort.Se for kritiska reflektioner kring kommissionens forslag Jeffrey
Rosen, The Right to be Forgotten, 64 Stanford Law Review Online, 2012, s. 88 ff. Den europeiska
diskussionen har hirvid majligen blivit alltfor firgad av situationen dir nagon som domts for
brott har ett intresse av att bli bortgldmd. Mer skyddsvirda framstar ofta de som i ungdomligt
oférstand frivilligt exponerat sig i situationer de som vuxna angrar. Se for goda synpunkter kring
detta Anupam Chander,Youthful Indiscretion in an Internet Age, i Saul Levmore och Martha Nuss-
baum (red.), The Offensive Internet, Cambridge Mass. 2010, s. 124 ff. | svensk ratt ar tanken att
man skall kunna bli bortglomd inte i sig kontroversiell — aven om den sakert skulle kunna goras
kontroversiell om foretradare for medierna fick klart for sig hur rattslaget egentligen ar. Sedan
linge har fortalsreglerna i svensk ritt t.ex. skyddat personer som domts for brott fran att i och
for sig sanna uppgifter om dessa brott sprids.
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Regeringsformens integritetsskydd ir till sin form begrinsat till enskildas re-
lationer med det allménna, d.v.s. stat och kommun samt de offentligrittsliga
entiteter som faller under dessa. Det ir dirtill oklart om regeringsformens rit-
tigheter gir att anvinda till ndgot reellt i en situation dir rittigheterna inte res-
pekterats. Regeringsformens rittighetskatalog har traditionellt betraktats som
tandlés som verktyg for upprittelse eller ansvarsutkrivande. Mojligen ir ett
forandrat synsitt under uppsegling.

I ett flertal processer som nir detta skrivs fortfarande inte avslutats har enskilda
begirt skadestand och direkt grundat sin talan pa regeringsformens rittigheter.
Fragan har diskuterats en tid. Vissa har uttalat sitt stod for att en rite till ersitt-
ning borde kunna utgé pa denna grund.'® Andra har varit mer skeptiska.'” For
egen del finner jag det naturligt att regeringsformens regler i denna del borde
kunna anvindas som ansvarsgrundsargument, nir nu Europakonventionen
anvints pd detta sitt (se nedan). Frigan dr emellertid fortfarande ppen.

2.2 INTEGRITETSSKYDDET OCH UNIONSRATTEN

Det finns dirtill normer i Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna, sirskilt artikel 7 — Respekt for privatlivet och familjelivet — och
artikel 8 — Skydd for personuppgifter.'® Stadgan ir en del av unionsritten och
verkar i ett samspel med Europakonventionen."”

2.3 INTEGRITETSSKYDDET OCH EUROPAKONVENTIONEN

Det dr emellertid inte i vare sig regeringsformen eller stadgan som det effektiva
skyddet for minskliga rittigheter tagit sitt avstamp. Istillet dr det Europakon-
ventionen som utgjort katalysatorn for det moderna rittighetsskyddet. Den
centrala normen om skyddet for den personliga integriteten i den mening som
denna artikel fokuserar pa dr dirvid Europakonventionens artikel 8. Artikel 8
ger en ritt till "respeke for privatliv och familjeliv, till hem och korrespondens”.
I Europadomstolens ”dynamiska tolkning” av artikeln har den kommit att
ticka situationer som inte uppenbart faller under dess ordalydelse. Mot denna
bakgrund finns det anledning att se nirmare pa hur rittighetsskyddet, som det
kommer till uttryck i Europakonventionen, fitt genomslag i svensk ritt som
en normkilla f6r konkret ansvarsutkrivande.?

16  Clarence Crafoord,Regeringsformens fri- och rdttighetsskydd och skadestdnd,Svj T 2009s. | 062 ff.
17 Bertil Bengtsson, Skadestdnd vid brott mot regeringsformen,Sv)T 201 |,5.605.Bengtsson skisser-
ar dock, utan entusiasm, hur en skadestandsmojlighet pa denna grund skulle kunna formuleras.
18  Harvid kan noteras att det i stadgan finns en sarskild artikel med rubriken ”Manniskans ratt
till integritet”, som tar upp bl.a. att envar "har ratt till fysisk och mental integritet”.

19 Se vidare UIf Bernitz, Rdttighetsskyddets genomslag i svensk rdtt — konventionsrittsligt och
unionsrdttsligt, JT 2010-11,s.821 ff. (cit. Bernitz 2010).

20 Denna del av artikeln bygger delvis pa min uppsats Nya argumentationslinjer i formégenhets-
rdtten: Rattighetsargument, SvJT 201 1, s. 989 ff,, vilken i sin tur bygger pa det anférande jag holl
pa Nordiska juristmotet i Stockholm 201 1. Redogérelsen i denna del ar timligen ingaende. Det
motiveras av att den rattsutveckling som beskrivs enligt min mening har en central position i
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2.3.1 SVERIGE OCH EUROPAKONVENTIONEN

Sverige ratificerade tidigt Europakonventionen och var dirtill bland de forsta
nationerna att acceptera Europadomstolens mandat.”’ Inledningsvis antogs
det nog generellt att Sverige inte skulle riskera att hamna under domstolens
kritik sirskilt ofta.”” Inte nog med att Sverige klarat sig undan alltfor stora
utmaningar under kriget, Sverige var dessutom en vil fungerande demokrati
utan négra sentida upplevelser av folkmord, slaveri eller folkf6rdrivningar: ett
sadant samhille borde vil inte [6pa risk att fillas for krinkningar av ménskliga
rittigheter?”® Denna sjilvgodhet stilldes om inte tidigare pa 4nda i och med
fallet Sporrong och Lonnroth.

Sporrong och Lénnroth blev en vattendelare.?® I avgorandet gjordes klart
att svensk ritt inte levde upp till Europakonventionens krav. Effekterna av
avgorandet blev dramatiska. Med Sporrong och Lonnroth ppnades svenskars
ogon for att det fanns en extern instans som kunde prova évergrepp eller éver-
tramp begingna av nationella myndigheter eller domstolar, vilket ledde till
att fler svenskar utnyttjade detta rittsmedel for ate klaga pd den nationella
rittsordningen.”

Rittighetsskyddet forblev dock, om inte ihéligt, i alla fall i praktiken begrinsat
eftersom det dels var fi forunnat att kunna klimma sig igenom nalsdgat till
Europadomstolen, dels pa grund av Europadomstolens case-overload. Situa-
tionen fér Europadomstolen betraktas idag ofta som ohallbar nir det giller
relationen mellan antalet inkommande klagomal (och de balanser som dirvid
uppstatt) och domstolens kapacitet.?®

Ertt reellt rattighetsskydd dr ddrfor en arbetsuppgift for de nationella rittsordnin-
garna. Detta har dven framhillits av Europadomstolen: Europakonventionen
kan inte betraktas som enbart en angeligenhet for Europadomstolen om den
skall ges reell effeke. Froet till en sidan utveckling fanns i SES 1994:1219
varigenom konventionen gjordes till svensk lag. Ett problem med att lata kon-

integritetsskyddet mot det allmanna.

21 Se hidrom Jacob W. F. Sundberg, Harakiri, Stockholm 2001, s. 127.

22 Sevidare om konventionens bakgrund i Bernitz 2010, sarskilt inledningen.

23 Se pa temat Carl H. Ehrenkrona, Svenska erfarenheter av Europakonventionen, Tidskrift utgiv-
en av Juridiska Féreningen i Finland 1992, 25 ff,, pa s. 25 (cit. Ehrenkrona 1992) och Hans Danelius,
Europadomstolen och den svenska rdttsordningen, Sv]T 1989 s. 654.

24 Sporrong och Lénnroth mot Sverige, avgdrande fran 23 september 1982, Ser. AVol. No. 88.
25  Se om effekterna av Sporrong och Lonnroth i Ehrenkrona 1992, pa s. 27 och Hans Corell,
The European Convention on Human Rights: Swedish Experiences — Thoughts for the Future, i
Festskrift till Lars Hjerner, Stockholm 1990, s. 103 ff., pa s. | I3 ff. (dar férandringen i atmosfiren
efter Sporrong och Lonnroth diskuteras), samt Jacob W. F. Sundberg, Om Europakonventionen och
sprdnget osterut, Tidskrift utgiven av Juridiska Foreningen i Finland 2003, s. 532 ff.

26  Detta noteras aven av HD i NJA 2005 s. 462. Se vidare strax nedan.
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ventionen spela en viktig roll redan i de svenska domstolarna var dock att
inforlivandet av Europakonventionen i svensk ritt inte innebar den skjuts for
det nationella rittighetsskyddet som behévdes for att nd upp till kraven.

2.3.2 KONVENTIONEN MOTER SKADESTANDSRATTEN

Detvariskadestandsritten som tanken pé ett reellt rittighetsskydd med Europa-
konventionen (och inte regeringsformen) som bas lyfte. I borjan av 2000-talet
aktualiserades frigan om det gick att erhalla skadestand for krinkningar av
Europakonventionen i svenska domstolar i franvaro av annat rittsligt stod 4n
just konventionen (de allra flesta rittighetskrinkningar har naturligtvis sedan
linge varit sanktionerade dven enligt “vanliga” skadestindsrittsliga normer).

Formerna for en sidan utveckling tedde sig till en borjan inte sjilvklara (jmf.
NJA 2003 s. 217). Europakonventionens normer ir inte skadestindsrittsliga
till sin karakdir. I Europakonventionen finns forvisso en skadestindsregel med
Europadomstolen som adressat, men den regeln liter sig svérligen Gverforas
direke till en nationell kontext. Katalysatorn i utvecklingen blev konventionens
artikel 13 som kriver av de nationella rittsordningarna att de tillhandahaller
effektiva rittsmedel for de individer som faller under konventionens skydd.

2.3.3 LUNDGREN-DOMEN

Paradigmskiftet kom genom NJA 2005 s. 462. 2005 ars fall, den s.k. Lund-
gren-domen, rorde skadestind for langsam handliggning i domstol. Lund-
gren, som fick vinta ungefir dtta ar pa ett slutligt avgorande efter det att han
delgivits misstanke om brott, erholl skadestind for att hans rite till en récevis
ritteging, skyddad genom artikel 6 i Europakonventionen, krinkts. Artikel
6 innefattar inte bara ritten till en opartisk domstol utan ocksa ritten att fa
sin sak prévad inom rimlig tid. Tidsutdrikten i Lundgrens fall ansags alltfor
omfattande och dirmed hade hans rittigheter krinkts.

HD fick i fallet anledning att ifrdgasitta ett antal forestillningar, varav en dr nir-
mast en dogm i svensk skadestandsritt: ideella skador antas i allmidnhet omfattas
av ritten till skadestind enbart om det finns ett sirskilt lagstod for detta. Sadant
lagstdd finns i olika regler. Sedan nagra ar finns det dessutom en generell regel om
rite till ersdttning for rentideell skada i 2 kap. 3 § skadestandslagen (1972:207).%
Regeln i skadestindslagen kan dock inte anvindas i Europakonventionssitua-
tionen eftersom den enligt sin ordalydelse bara ir tillimplig om skadan uppstatt
i samband med vissa utpekade typer av brott. Inte heller finns det ndgon annan
regel som tillhandahaller ett lagstod for att ersittning skall kunna utgd for
krinkningar av de minskliga rittigheterna i Europakonventionens mening.

27  En utforlig undersokning av regeln gors i Sandra Friberg, Krankningsersattning, Uppsala,
2010 (cit. Friberg 2010).
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Instillningen till ritten till ersittning for ideell skada askadliggor skadestinds-
rittens svarfingade riteskillebalans. Det finns inget i skadestindslagen som
siger att ideell skada inze kan ersittas i franvaro av lagstod. Grundprincipen,
eller dogmen om man sa vill, har sina rotter lingre tillbaka 4n skadestindslagen
och hor till de gamla principer, liksom tredjemansskadeprincipen, som lever
vidare i rittskillornas skymningsland.

Grundprincipen att ideell skada inte ersitts utan lagstod har dessutom sin
utgangspunkt i en ildre skadebegreppsdistinktion mellan ideell och ekono-
misk skada som ir svir att férena med skadestandslagens begreppsbildning,
dir skadebegreppen ir personskada, sakskada, ren formogenhetsskada och
krinkning — och dir de tre forsta skadetyperna samtliga kan medfora ersittning
for savil ekonomiska som ideella skador. I Lundgren-domen ésidosatte HD
saledes dogmen om att ideellt skadestand fordrar sirskilt lagstod.

Formellt tog HD avstamp i Europakonventionens artikel 13.? Artikel 13
framhaller att de nationer som underkastat sig konventionens regelverk har
en skyldighet att tillhandahélla effektiva rittsmedel — juridiska verktyg for den
individ som fatt en konventionsskyddad rittighet krinkt.’*® Det innebir att
den svenska rittsordningen under artikel 13 har en skyldighet att tillhand-
ahilla juridiska instrument som den som blivit krinkt kan anvinda sig av for
att soka upprittelse eller reparation. Sidana rittsmedel kan vara av olika slag;
nir det giller langsam rittsskipning i ett brottmal kan det vara tillrickligt att
rittsordningen later drojsmalet paverka i paf6ljdsbestimningen, till exempel.?!
I praktiken torde dock skadestandet ofta vara det enda rittsmedel som de facto
kan leda till en adekvat upprittelse som dessutom kan goras effektiv.> Vidare

28 | en mening finns det naturligtvis lagstdd i och med att Europakonventionen ar svensk lag.
Men Europakonventionen tillhandahaller inte i sig nagon tillimplig regel for att utifran konven-
tionens regler utdéma skadestand i ett nationellt system. Det finns emellertid en sarskild artikel
som handlar om hur Europadomstolen kan utdéma skadestand vid krankningar men den har just
Europadomstolen i fokus och later sig inte anvindas i en nationell rittstillimpning.

29  Se Friberg 2010, s. 502 ff. Se vidare SOU 2010:87,s. 139 ff.

30  Se om rittsmedelskravet Bernitz 2010, s. 821 ff., pa s. 830 ff.

31 Se for en farsk dom pa temat Hogsta domstolens avgérande den 17 juni 2011 i B 193-10
(dar en utdragen rittsskipning paverkade paféljdsbestimningen i lindrande riktning). Jmf. Hans
Danelius, Har svensk ritt ett effektivt rattsmedel mot langsam rittskipning?, i Festskrift till Bill
Dufwa, Stockholm, 2005, s. 370 f. Det skall dock noteras att Danelius uppsats publicerades innan
Lundgren-domen (se hiarom s. 368 f.i Danelius artikel).

32 Vad som krivs for att ett skadestand skall vara ett effektivt rittsmedel ur Europakonven-
tionens synvinkel ar dock svart att siga. Det finns dessutom en komplikation i sjilva fragestallnin-
gen. Fragan om en ritt till skadestand ar ett effektivt rattsmedel kan antingen formuleras utifran
statens ansvar i en Europakonventionsrittslig synvinkel: Ar det skadestind som utgar vid fortal i
svensk ratt tillriackligt for att integritetsskyddet i konventionens artikel 8 skall anses forenad med
ett effektivt rattsmedel? Formuleras fragan pa ett sadant sitt sa kan det mahinda havdas att ett
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ar skadestindsritten flexibel och tillaitande nir det giller dynamisk utveckling,
vilket ocksa illustreras genom HD:s nyss diskuterade asidosittande av det eljest
allmiant omfattade kravet pa sirskilt lagstod for skadestind for ideell skada. Det
ar mot bakgrund av denna iakttagelse som skadestindsritten kommit att bli
central for den svenska rittsordningens uppritthallande av kravet pa effektivt
rittsmedel och dessutom, i praktiken minst lika viktigt, tillskapandet av 7y
rittsmedel genom framfér allt den utveckling som inleddes med NJA 2005 5. 462.

2.3.4 EFTER LUNDGREN-DOMEN

Lundgren-domen kom att utgora startskottet for en intensiv relation mellan
skadestandsritten och Europakonventionen. Efter att HD i NJA 2005 s. 726
kort efter Lundgren-domen ogillat ett kiromal med hinvisning till att det krivs
att tidsutdrakeen 4r av viss omfattning for att skadestandsskyldighet skall kunna
komma ifraga under artikel 6 s& kom HD att i en rad fall etablera skyddade
skadestandsrittsliga intressen med stdd i konventionens olika artiklar. T NJA
2007 s. 295 framhélls att artikel 5 i Europakonventionen liksom artikel 6 var
skadestandsrittsligt sanktionerad.’® Samma ar konstaterades att det ocksd giller
for artikel 8, NJA 2007 s. 584.

Genom dessa fall och sirskilt HD:s tydliga domskal i det senare malet stir det
klart att Europakonventionens artiklar numera ir forenade med en skadestands-
rittslig sanktion nir det giller statens ansvar gentemot enskilda.** Det giller
alltsa dven for den allminna integritetsskyddsregeln i artikel 8.

2.3.5 KOMMUNERS ANSVAR
I svensk skadestdndsritt brukar statens och vissa andra offentliga organs ansvar
betraktas ur ett helhetsperspektiv. Skadestandslagens ansvarsregler talar saledes

skadestand ar ett effektivt rattsmedel sa linge bara staten skulle "klara sig” vid en provning i Eu-
ropadomstolen om krankning mot artikel 13. Men det finns dven ett annat perspektiv, som battre
Sverensstaimmer med den instdllning som Europadomstolen givit uttryck for i Kudla mot Polen,
vilken framhalles ocksa i NJA 2005 s.462, namligen att provningen av krankningar mot Europakon-
ventionen i hogre grad maste inordnas i de nationella rittsordningarnas kontrollapparat. Fragan
om huruvida ett skadestand utgor ett effektivt rattsmedel skall med ett sadant perspektiv provas
utifran en autonom men rittighetslojal prévning ur den nationella rittsordningens perspektiv. Den
svenska domstol som skall bedéma om ett rittsmedel ar effektivt maste stilla sig fragan:Vad kravs
vid en sjilvstindig beddmning for att ett skadestand skall kunna sigas utgdra ett effektivt rattsme-
del for krankningar mot konventionens skyddade rittigheter? Det ar en helt annan fraga an fragan
om skadestandet ar sa pass lagt eller pa andra satt svagt att det kan medfdra att den svenska stat-
en skulle fillas for kriankning av artikel |13 i Strasbourg. Det innebdr ocksa att Europadomstolens
bedémningar generellt inte bor tillatas paverka i inskrankande mening. Ur ett engelskt perspektiv
har liknande reflektioner framforts i Jason N. E.Varuhas, A Tort Based Approach to Damages under
the Human Rights Act 1998, Modern Law Review 2009, s. 750 ff.

33 Se Marten Schultz, Skadestdndsrdtten i de ménskliga rdttigheternas tjénst, JT 2007-08, s. 140 ff.
34 SePhilip Mielnicki, Europakonventionen och skadestdndsrdtten—till vigs dnde?, ] T 2008-09,s.357 ff.
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om ansvaret for “det allminna”, med vilket forstas staten och kommunerna
samt de myndigheter som lyder under dessa. En liten kommuns skadestdnds-
ansvar behandlas siledes i samma regler i skadestindslagen som statens ansvar.

HD konstaterade i NJA 2009 s. 463 att den enhetliga instillningen till det
allminna som skadestandslagen intar ocksi skall gilla for skadestandsans-
var under Europakonventionen. Genom avgorandet star det klart att dven
kommuner kan bli skadestandsskyldiga for att inte ha iakttagit de krav som
Europakonventionen stiller. Detta avgorande innebdr att HD menar att
Europakonventionen kan ge upphov till forindringar av ritesliget i svensk
skadestindsritt, men dir de svenska reglerna dr mer férmanliga dn de forind-
ringar som konventionen kan anses motivera sa skall de svenska reglerna gilla.

HD valde hirmed den fér de skadelidande mest férmanliga tolkningen att dven
kommuner kan ansvara direkt pa konventionsgrund. En utstricke tolkning av
detta innebir att analysen vixelvis kan ta intryck av Europakonventionens (och
Europadomstolens) praxis och svensk praxis pa sa sitt att den mest forménliga
standarden i respektive system bor anvindas. Det ir i linje med tanken om
att Europakonventionen enbart tillhandahiller en minimistandard.”> Europa-
konventionen — och den praxis som utvecklats i Europadomstolen — bér inte
tillimpas pé ett sitt som inskrinker rittigheter som stélls upp i nationell ritt.

2.3.6 DET ALLMANNAS ANSVAR FOR INTEGRITETSKRANKNINGAR

Genom den ovan beskrivna rittsutvecklingen har HD gjort klart att Europa-
konventionen ir skadestindssanktionerad, nir det giller relationer mellan
enskilda och det allminna.*® Det innebir att dven integritetsskyddet, som
en abstrake rittighet, dr forenad med ett rittsmedel i formen av en ritt till
skadestind. Denna form av integritetsskydd giller privatlivet i stort, men
fingar ocksd in s.a.s. informationsintegriteten (informationsinhdmtning och
informationshantering rorande privata uppgifter).

35  Att konventionen skall betraktas som en minimistandard har aktualiserats i debatten om
ersittningsnivaerna vid langsam handliggning (dar HD nyligen tagit stillning genom NJA 2009 s.
70).Se for ett uttryck for synsittet att i detta sammanhang Europakonventionen maste betraktas
som en minimistandard Clarence Crafoord, Justitiekanslern, gor om och gor rdtt! Kommentar till
Magnus Hermansson angdende ersdttningsnivderna vid krdnkningar av rdtten till rdttegdng inom skadlig
tid, ERT 2008, s. 534 ff., pa s. 540. Angaende ersittningsnivaerna kan hanvisas till SOU 2010:87, s.
400 ff.

36 Mot bakgrund av domstolarnas utvecklande av en rittighetsbaserad skadestandsritt beslu-
tade regeringen varen 2009 att tillsitta en utredning som skulle undersoka forutsittningarna
for en kodifiering av den nya skadestandsgrunden. Utredningen lade i slutet av 2010 fram sitt
betinkande: Skadestiand och Europakonventionen (SOU 2010:87). Remissinstanserna var dverlag
positiva, men utredningen har nir detta skrivs dnnu inte lett till nagra ytterligare atgarder fran
regeringen.
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2.3.7 INTERPRIVATRATTSLIGT ANSVAR UNDER EUROPAKONVENTIONEN

Det allminna kan saledes bli skadestandsskyldigt for krinkningar av Europa-
konventionen, savil staten som kommunerna. En annan friga ir om &ven
privatrittsliga rattssubjekt kan bli skadestindsskyldiga pd samma grund. Det
finns dnnu bara ett avgorande och det tycks tala emot en sidan horisontell
tillimpning av konventionen.

I NJA 2007 s. 747 hade en privatperson yrkat ersittning fran ett forsikrings-
bolag. Bakgrunden var att férsikringsbolaget hade betalat ut forsikringsersitt-
ning till personen som anségs fullstindigt arbetsoférmégen. Bolaget fick miss-
tankar om att personen i realiteten inte var s skadad som hon uppgivit och lit
dirfor utfora en undersokning, varvid forsikringstagaren i hemlighet filmades
i privata sammanhang. Undersokningen lades till grund nir forsikringsbola-
get dndrade sitt beslut att utge ersittning. Forsikringstagaren yrkade darfor
skadestind fran bolaget under pastiendet att de odnskade filmningarna ut-
gjorde en krinkning av hennes privatliv som skyddas i artikel 8 i Europakon-
ventionen och att integritetsintringet borde berittiga henne till skadestind.
Yrkandet grundades rittsligt pa just Europakonventionen, eftersom smyg-
filmningar av det aktuella slaget inte dr kriminaliserade i svensk rite (vilket
innebir att krinkningsersittning pa skadestindslagens grund inte var maijlig).
HD ogillade kiromalet och framhall bl.a. att allminna férutsebarhetshinsyn
talade emot att utvidga det interprivatrittsliga skadestaindsansvaret pa detta
sdre.”’

HD:s avgorande kan tolkas som att ritestillimpningen helt stingt dorren for
skadestdndskrav mot privatrittsliga subjekt baserade pd Europakonventionen.
Det framstar dock som en évertolkning, dven om avgérandet sikert (och kor-
rekt) kommer att tolkas som en indikation pi en restriktiv instillning till att
grunda skadestdndsskyldighet fr enskilda pa Europakonventionens rittighets-
katalog. Pa sikt kan den restriktiva instillningen ifragasittas.

37  Fragan ir om detta dver huvud taget skulle kunna anses utgéra en krinkning dven om
anspraket hade riktats mot staten. | Europadomstolsfallet Verliere mot Schweiz (dom den 28
juni 2001) var omstandigheterna snarlika dem i NJA 2007 s. 747. En forsakringstagare hade latit
dvervaka en kvinna som begirt forsikringsersittning for att kontrollera hennes skador. Overvak-
ningen ansags inte utgdra en kriankning eftersom syftet var legitimt. Se harvid dven SOU 2008:3,
s. 77 f.
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3. INTEGRITETSSKYDDET GENTEMOT ENSKILDA

Om utvecklingen av en civilritesligt sanktionerad Europakonvention dtmin-
stone teoretiskt inneburit att det finns ett rittsmedel for integritetskrinkningar
av det slag som utgdr dmnet for denna artikel ligger det annorlunda till nir det
giller krinkningar av enskilda, vare sig dessa 4r privatpersoner, organisationer
eller féretag (t.ex. mediebolag). I relationerna mellan enskilda 4r skyddet inte
sdllan svagt, dessutom ir de integritetsskyddsregler som finns sviroverskadliga
och systematiskt disharmoniska.

Ritten till ett privatliv [oper samma risk som andra rittigheter att hamna mellan
tva stolar. I rittsordningens systematiska fordelning av arbetsuppgifter har tradi-
tionellt relationerna mellan enskilda och det allminna reglerats i den offentliga
ritten. Relationerna mellan enskilda faller ddremot i det privatrittsliga facket.
Uppdelningen ir forstds inte si grovhuggen vid nirmare betrakeelse: Rittsord-
ningen sorjer for skyddet for enskildas rittigheter mot andra enskilda i viktiga
avseenden genom att samhillet utkriver ansvar av den som krinker nagon an-
nan, straffriceslige eller pa andra sitt. Men nir det géller enskildas mojligheter
att sjilva tillvarata sina rictigheter ar det framf6r allt privatritten som tillhanda-
haller ett regelverk. Helt centralt i detta regelverk ir civilrittens ansvarsnormer:
Den som far sina rittigheter krinkta skall sjilv kunna utkriva ansvar i domstol
fran den som krinkt.

Olika rittighetsskyddande normer har olika funktioner — och olika temporalt
fokus. Straffritten och andra sanktionssystem i den offentliga ritten skyddar
enskilda fran rittighetskrinkningar genom att forsoka paverka incitamenten
for den som potentiellt kan antas krinka nagon: Sanktionshotet antas verka
avskrickande.

Civilrittens ansvarssystem ir i grunden annorlunda konstruerat. Det dr reaktivt
— det tillhandahaller regler efter att en krinkning intriffat. Det ger den enskilda
tillgang till ezr eget maktmedel — den enskilda forfogar sjilv éver mojligheten ate
utkriva ansvar.’® Det syftar till upprittelse for den krinkta — det ir dterstillandet
av den drabbade som stir i fokus.

38  Nu finns det forstas en mojlighet fér enskilda att driva atal under vissa omstindigheter men
det kan i sammanhanget betraktas som en undantagsmojlighet.
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For den enskilda 4r det civilritesliga ansvarssystemet méanga ganger den enda
realistiska mojligheten for offret att fa upprittelse frin den som har ansvar
for krinkningen. Det finns hirvid ett betydelsefullt samspel mellan de rit-
tighetsnormer som i forsta hand riktar sig mot det allminna och de privat-
rttsliga remedierna. Europakonventionen kriver av den nationella ritten, det
svenska rittssystemet, att det skall finnas rittsmedel som den enskilda kan an-
vinda till skydd for sina rittigheter.”” Inte nog med det, konventionen kréver
dessutom effektiva rittsmedel. Rittsordningen méste med andra ord innehélla
limpliga rittsliga instrument som vi som individer kan anvinda oss av nir vira
rittigheter blivit krinkta.

Nir det giller skyddet for privatlivet innehaller "vanlig” svensk ritt ett antal
disparata normer som kan ge oss ritt till upprittelse i nigon form. Inte bara ir
dessa regler disparata, de anses i den rittsliga kategoriseringen, vilket mer eller
mindre tas for givet i de flesta juridiska sammanhang, héra till helt olika delar
av det rittsliga systemet vilket gor reglerna svaroverskadliga.

3.1 RATTEN ATT FAVARA IFRED OCH CIVILRATTENS RATTSMEDEL

Vad finns det dé for regler som kan ge effektiva rittsmedel som en enskild kan
anvinda gentemot andra enskilda i de filt som denna artikel behandlar? Egent-
ligen finns det inte si méinga regler som tar sikte pa privatlivsskyddet som
sidant. For den digitala miljon finns det som nimnts en sirskild personupp-
giftslag, som ocksd innehéller civilrittsliga remedier.

Dirtill finns den allminna mojligheten att erhalla skadestind for krinkning
vid brottslig girning.® Denna méjlighet forutsicter dels att krinkningen
faller inom vissa brottsliga kategorier och dels att krinkningen ir “allvarlig”.
Kopplingen till brottsbalkens regler innebir att det i forsta hand ar de fysiska
krinkningarna som omfattas (med undantag for drekrinkningsbrotten som
behandlas sirskilt strax nedan), men det finns en del regler som mer direke
tar sikte pd privatlivet. I brottsbalkens kapitel om brott mot frihet och frid
finns vissa normer som ger skydd f6r angrepp pa den privata sfiren — intring i
forvar, olovlig avlyssning och dataintrang — samt den mer klassiska regeln om
skydd for postforsindelse som utvidgats till att ocksd omfatta elektronisk kom-
munikation. Dessa regler kan understundom medfora en ritt till ersittning for
ett brottsoffer, men det forutsitter att brottet nar upp till den ribba som sitts
av kravet pa allvarlighet.

39  Artikel 13 lyder: “Everyone whose rights and freedoms as set forth in this Convention
are violated shall have an effective remedy before a national authority notwithstanding that the
violation has been committed by persons acting in an official capacity.”

40  Jmf.2 kap. 3 § skadestandslagen.
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Indirekt kan ett civilritesligt skydd for privatlivet uppnis genom att ett
fysiskt agerande som foregar ett intring i vad vi kan kalla fér informations-
integriteten, kan ge tillging till civilrittens sanktionsinstrument. Om jag
fysiskt trycker upp en kamera i ansiktet pa ndgon kan jag (understundom) ddra
mig skadestandsskyldighet for krinkning (och straffansvar) fér det ofredande-
brott jag gjort mig skyldig till. Men privatlivet i sig — ritten att slippa insyn i
privata situationer och att kunna kontrollera privat information — faller i det
stora hela utanfor skyddet.

Flickvis finns dirtill sirskilda rittsmedel. Nir privat information anvinds for
kommersiella indamal ir situationen for offret pa vissa omraden starkare. Det
finns en sirskild liten lag som kan ge en ritt till ersittning om nigon anvinder
sig av identifierbara personers namn eller bild i reklamsammanhang.** Andra
immaterialrittsliga regleringar kan ocksi innefatta ett privatlivsskydd. Dessa
regler fingar emellertid inte in det berittigade intresset av att fi vara ifred frin
insyn eller av att kunna kontrollera viss information om sin person i sin helhet.
I praktiken ir det reglerna om irekrinkning, sirskilt fortal, som fir bira en
stor del av bordan.

3.2 AREKRANKNING, GREVEN OCH TJUVJAKTEN

*Ara”, “irekrinkning”, “heder”. Orden har en konservativ klang.** Det finns
nagot arkaiskt 6ver skyddet for “dran”. Det pidminner om svunna tider med
adelsnamn som omgirdades med string varumirkesvard och en (inte sillan
akademisk) 6verklass fixering vid att sikra sina eftermilen. Men reglerna om
drekrinkning har genomgétt en modernisering.

Klassiska drekrinkningsbrott sisom krinkande av frimmande makt och miss-
firmelse mot kunglig person, riksdagen eller tjinsteman har blivit rittshis-
. 44 D k d . k . k . b d d-- oll k . :l . l-
toria.* De kvarvarande drekrinkningsbrotten, med dirtill knutna civilritesliga
sanktioner, har diremot visat sig anpassningsbara till informationsilderns krav.
Inte bara det, drekrinkningsreglerna har anvints for att i praktiken skydda

dven andra intressen dn “dran’.

41 En mojlighet som ibland framhalles ar att integritetsskyddet skall kunna stirkas genom att
man betonar det ekonomiska virdetav personliginformation.| en skadestandsrittsligkontext skulle
det kunna innebdra att privatlivsskyddet stirks inom den kommersiella skadestandsritten. Se for
en genomgripande analys av dessa fragor mot komparativrittslig bakgrund Hugh Beverley-Smith,
Ansgar Ohly och Agnes Lucas-Schloetter; Privacy, Property and Personality, Cambridge 2005.
42 Se lag (1978:800) om namn och bild i reklam.

43  Alvar Nelson ger en gedigen rittshistorisk 6verblick i Ratt och ara, Uppsala, 1950, s. | ff.
(cit. Nelson 1950).

44 Jmf. Nelson1950, s. 285 ff.
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Brottsbalkens drekrinkningsregler omfattar férutom fortal dven férolimpning
och en sirskild norm for fortal av avliden. Till 4rekrinkningsbrotten anses
understundom 4ven andra regler héra, atminstone ur ett civilrittslige pers-
pektiv (d.v.s. handlingarna anses utgora brott mot éra i den innebord som
skadestandslagens krinkningsregel ger brottskategorin): falskt och obefogat
atal, falsk och obefogad angivelse samt falsk och vérdslés tillvitelse anses utgéra
brott mot ira i skadestdndslagens mening.®

Det dr emellertid fortal som utgor nyckelregleringen. Fortalsregeln i 5 kap. 1°§
brottsbalken har foljande lydelse: ”Den som utpekar nigon sisom brottslig eller
klandervird i sitt levnadssitt eller eljest limnar uppgift som Gr dgnad att utsitta
denne for andras missaktning, domes for fortal till boter.

I regelns andra stycke finns ansvarsfrihetsméjlighet: ” Var han skyldig att uttala
sig eller var det eljest med hinsyn till omstindigheterna forsvarligt att limna upp-
gift i saken, och visar han att uppgiften var sann eller att han hade skilig grund for
den, skall ej domas till ansvar”

Det skyddade intresset i regeln dr primirt det potentiella offrets rykte. Det
ir skyddet for vad andra kan anse om brottsoffret som utgor regelns kirna,
inte offrets egna upplevelser eller kiinslor. Privatlivet som sidant ir saledes inte
foremalet for skyddet med en sniv lisning.

3.3 ASPEKTER AV FORTALSANSVARET
3.3.1 SPRIDNING

Arekréinkningsansvaret ar knutet till spridander av uppgifter. Ansvar forutsitcter
siledes inte att man ir upphovsman till de uppgifter som sprids. Om det ér
krinkande 16gner som sprids i ett e-mail kan sivil den som skrivit det ur-
sprungliga e-mailet och skickat det, och de personer som tagit emot med-
delandet och sedan vidarebefordrat det, hillas ansvariga.

3.3.2 IDENTIFIERBARHET

Den som fortalas méste vara identifierbar. Vad det innebir ér inte helt klart. I
NJA 1987 s. 285 ansags fortal foreligga mot en polis som anklagades for att ha
dédat en person. I avgorandet resonerades kring att polisen namngavs, vilket
har tolkats som en indikation pé att det troligen inte hade varit straffbart att
framfora samma uppgifter om polisen inte nimnts vid namn.* Som utgangs-
punke torde det krivas att uppgifterna kan knytas till en fysisk person. Bak-

45  Se Bertil Bengtsson och Erland Stromback, Skadestandslagen, Internetupplagan, kommen-
tar till 2 kap. 3 §.

46  Se for denna tolkning Hans-Gunnar Axberger, Yttrandefrihetsgrundlagarna, Stockholm
2012,s.93 (cit. Axberger 2012).
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talande av fretag och grupper kan inte foranleda ansvar for fortal i svensk rite.”

Kopplingen till en identifierbar fysisk manniska 4r inte oproblematisk i infor-
mationsaldern. Ett etablerat digitalt alias kan vara en lika viktig aspekt av en
minniskas personlighet som ett vanligt namn knutet till en fysisk kropp. Min-
niskor, vissa mer dn andra, skapar sig idag digitala liv, och fyller dessa liv med
ett innehall som fér méanga 4r meningsfullt och f6r vissa mer meningsfullt 4n
den fysiska virlden (eller som den ibland kallas: kéttvirlden). En drekrinkning
av en pseudonym kan i vissa sammanhang dirmed vara lika skadlig som en
drekrinkning av en fysisk person.

3.3.3 NEDSATTANDE

Uppgifter kan enbart innebira fortal om de ir nedsittande. Beddmningen av
om en uppgift ir nedsittande skall goras utifran den kontext som den utpeka-
de personen befinner sig i. Att den som sprider uppgiften inte sjilv anser att
uppgiften dr nedsittande befriar inte frin ansvar.

P4 samma sitt behover inte uppgiften uppfattas som nedsicttande av manniskor
i storsta allmianhet, utan bedomningen fir goras kontextuellt: att offentligen
bli beskylld for att vara ateist ger olika effekter om det sker i ett kloster jamfort
med ett mote for socialister.

I det s.k. Schyman-malet NJA 2003 s. 567 behandlade HD uppgifter i en arti-
kel och en 16psedel frin Expressen, dir den senare hade texten (enligt HD:s
dom): Gudrun Schyman spelar in EROTISK FILM med sin ex-man. "MAN
SKA BLI KAT””. I sammanhanget ansigs uppgifterna ge intrycket av att
dévarande partiledaren Schyman medverkat i en pornografisk film — vilket inte
var fallet — och uppgifterna ansigs dgnade att utsitta partiledaren fér andras
missakening. Nir det giller frigan om kontexten f6r bedomningen av vilka
som ir de andra som kunde tinkas missakta, gjorde HD foljande principiella
uttalanden:

”Ofta sdgs att utgngspunkten for beddmningen av om en uppgift i det kon-
kreta fallet dr dgnad atc utsitta ndgon for andras missakening skall vara de
sociala virderingarna pa den berdrdes ort och inom hans egen samhillsgrupp

47  Ekonomiskt fortal dr det uttryck som brukar anvindas for nar nagon fortalar en kommer-
siell aktor, framfor allt av foretag. | manga lander kan sadant fortal ge upphov till ansvar, framfor
allt genom att den som fortalar kan bli ersattningsskyldig for den skada som de kriankande upp-
gifterna medfor. Mojligheten att ansvara for ekonomiskt fortal har i Sverige varit ett rott skynke i
den svenska diskussionen.Aversionen mot ansvar for fortal mot foretag hinger samman med den
svenska yttrandefrihetstraditionen.Att tvingas ansvara for sina ord, nar de orsakar skada, riskerar
att fa en avkylande effekt pa yttrandefriheten, menar de som ar kritiska mot sadant ansvar. Se
vidare Gunnar Persson, Ekonomiskt fortal, Stockholm, 2005. For en spannande redogorelse for
hur regler om ekonomiskt fortal kan innebéra ett yttrandefrihetsproblem, se Naomi Klein, No
Logo, New York 2000, s. 387 ff. (Det s.k. McLibel-malet rérande McDonalds.)
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eller personkrets. Vad som da avses ir att det for fortalsansvar ir tillrickligt
att en uppgift dr nedsittande for en persons anseende i de sirskilda kretsar
som han tillhér. Det krivs inte att uppgiften 4r nedsittande enligt en allmint
radande eller i samhillet i dess helhet forhirskande uppfattning. En sidan all-
min uppfattning dr dock i princip ocksé tillricklig for ansvar dven om un-
dantag kan gilla nir den utpekade och/eller de kretsar som denne tillhor 4r av
motsatt uppfattning.”

Rena virdeomd6men anses inte kunna utgora fértal. Om jag siger att jag ans-
er att en viss politiker dr en 4cklig och ful minniska 4r det ett virdeomdéme
som inte kan medféra drekrinkningsansvar. Om jag diremot siger, for att ta
det tydligaste exemplet, att samma politiker 4r en brottsling, si ir jag inne
pa drekrinkningarnas omrade. Huruvida en uppgift dr sann eller falsk 4r inte
avgorande for om den skall anses nedsittande. Att sprida sanningar kan utgora
fortal. P4 samma sitt kan det utgora fortal att sprida uppgifter som uppenbarli-
gen dr falska.

I NJA 1994 s. 637, det férmodligen mest kinda prejudikatet rérande Fre-
krinkning i tryckta medier, behandlade HD en situation dir ett antal kin-
da personer monterats in i bilder med pornografiskt innehll, utférandes den
typ av aktiviteter man forvintar sig skall forekomma i pornografiska tidningar
samt i nagot avseende mer ovanliga aktiviteter. Publiceringen skedde i en tid-
ning som hette Svenska Hustler.*® Bilderna var férenade med viss bildtext, dven
den av pornografiskt slag, och ordet "satir”. Trots att det var tydligt att bilderna
inte aterspeglade verkliga férhillanden fann HD att fortal forelag:

”Det aktuella reportaget, som har rubriken “En smygtitt i kiindisarnas hemliga
fotoalbum?”, innehaller fotomontage dir malsigandena forekommer i sexuel-
la situationer genom att deras ansikten fogats samman med andra personers
kroppar. Det kan i och for sig litt konstateras att bilderna inte ir autentis-
ka. Bilderna med tillhérande textvinjetter kan emellertid férmedla intryck-
et att malsigandena ir saidana “kindisar” som enligt den inledande texten 4r

48  Svenska Hustler var en svensk utgava av den likaledes hardpornografiska amerikanska tid-
ningen Hustler. Amerikanska Hustler har kommit ut sedan 1974 under ledning av Larry Flynt.
Flynt har genom aren gjort sig kind, forutom som pornograf, ocksa for sin politiska garning
— Hustler har utgjort en vansterrost i det amerikanska politiska landskapet, med udden mot
republikanerna och kristna traditionalister. Flynts historia ar intressant ur ett svenskt yttran-
defrihetsperspektiv, eftersom utgangen kontrasterar med det svenska Hustler-malet. | Supreme
Court-avgorandet Hustler Magazine v. Falwell (485 U.S. 46 (1988)) vann Flynt och tidningen ett
tryckfrihetsmal rérande uppgifter publicerade i tidningen om predikanten Jerry Falwell med in-
neborden att Falwell hade haft incestudsa relationer med sin mor. Rittegingen dramatiserades i
filmen The People v. Larry Flynt av Milos Forman (1996).
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sexuellt 16sslappta och perversa. Sirskilt i forening med reportaget i ovrigt
maste bilderna anses dgnade att utsitta mélsigandena for andras missaktning.”*

3.3.4 FORSVARLIGHET

Aven om forutsittningarna for fortalsansvar foreligger kan den som spridit upp-
gifterna undga ansvar om hon hade en skyldighet att limna uppgiften (t.ex. en
tjansteman som limnar ut en allmin handling innehallande krinkande upp-
gifter) eller om det var forsvarligr.>

HD har i NJA 2003 s. 567 framhallit att férsvarlighetsprovningen nir det
giller drekrinkningspastienden mot grundlagsskyddade medier skall viga
samhillets intresse av en granskande journalistik och nyhetsformedling mot
intresset att skydda den enskilde mot att genom krinkande uppgifter utsittas
for andras missaktning. Offentliga personer far dirvid rikna med att bli ut-
satta for en mera nirgangen och kritisk granskning bl.a. frin féretridare for
massmedierna dn vad som giller for enskilda personer utan publika uppdrag.
Om det ir forsvarligt att sprida en nedsittande uppgift krivs dirutéver ocksa
att den som ansvarar for spridningen kan visa att uppgiften antingen var sann
eller att det pa andra grunder var skiligt.”’ I Schymans fall var det i och for
sig forsvarligt med hinsyn till det allminna intresset att limna uppgift om att
partiledaren medverkat i en pornografisk film, men ansvar forelag inda efter-
som uppgiften var falsk och det saknades dirtill skilig grund for den. I NJA
1994 s. 637 konstaterade HD bara helt kort att det var uppenbart att det inte
var forsvarligt att limna uppgifterna ifraga, d.v.s. bildmontagen, trots att ut-

49  Domen har framfér allt tilldragit sig intresse for skadestandsbestimningen. HD tillddmde
de krinkta personerna 100 000 kr vardera i skadestand med fdljande motivering: I fraga om
skadestandens storlek bor till en bérjan beaktas att foromontagen med atfdljande text fatt stor
spridning och astadkommit betydande obehag for malsidgandena. Effekten har forstirkts av att
malsdgandena ar vilkinda personer, for vilka det finns ett stort intresse hos allmanheten. Redan
av dessa skil ar det motiverat att de tillerkinns betydande skadestand for lidande och som upp-
rittelse for den oforritt de utsatts for. Hartill kommer att det med hénsyn till brottens karaktar
och de ekonomiska overvaganden som kan antas ha legat bakom publiceringen finns skal att
bestdimma skadestanden pa en sa hdg niva att de ocksa kan vintas verka preventivt och salunda
bidra till att forebygga fortsatt publicering av samma art i framtiden.”

50  Se tex.tryckfrihetsmalet RH 2008:60. En lokalt kdnd journalist och féretagare hade genom
en hemsida formedlat kontakt mellan kvinnor i Uzbekistan och svenska man. En tidning hade
publicerat en insandare som bl.a. innehdll uppgift med inneborden att formedlingsverksamheten
var att jamstalla med manniskohandel. Trots att insandaren varit agnad att utsatta foretagaren for
andras missaktning ansags det forsvarligt med hansyn till intresset av att fritt fa framféra kritiska
asikter om férmedlingsverksamheten.

51 I RH 2002:39 fann Svea hovritt i ett tryckfrihetsmal att det var forsvarligt att peka ut en
person som Olof Palmes mordare, eftersom det hade ett betydande allmanintresse och det fanns
skalig grund for uppgiften. (For egen del finner jag inte hovrittens bedomning i det senare ledet
sarskilt overtygande.)
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givaren mojligen kan ha satt férhoppningar till att ordet "satir” skulle fungera
som en friskrivning.

3.3.5 RATTENS SYSTEMATIK

Reglerna om fortal spanner éver flera rittsomriden. Den allménna bestimnin-
gen av fortalsbrottet ges i brottsbalkens regel. Denna utgdr dven utgingspunk-
ten for den skadestindsrittsliga bedomningen och far foljdeffekter dven pa
andra rittsomraden. Nir det giller skadestandsansvar kan de sirskilda reglerna
i skadestindsritten medfora sirskilda avvigningar.”

3.4 FORHALLANDET TILLYTTRANDEFRIHETEN

Det yttrandefrihetsrittsliga regelverket har sirskild betydelse vid fortal nir
drekrinkande uppgifter forekommit i medier som faller under de sirskilda
grundlagarna pa omridet.”® Yttrandefrihetens exklusivitetsprincip innebir att
de ansvarsfragor som kan aktualiseras i de sammanhang som ticks av tryck-
frihetsforordningen (nedan TF) och yttrandefrihetsgrundlagen (nedan YGL)
aktualiseras endast om det framgar av grundlagarna att si kan ske.*

Det finns dirvid ett krav pd dubbelkriminalisering: Det krivs dels en ans-
varsregel i den sirskilda grundlag som reglerar det medium vari den péstace
drekrinkande uppgiften férekommit, dels en ansvarsregel i vanlig strafflag.
Brottsbalksregeln motsvaras i TF av regeln i 7 kap. 4 §, p. 14 (som YGL hin-
visar till genom 5 kap. 1 §).

Ansvarsregleringen ir sirpriglad pa yttrandefrihetens omride. Bland de sir-
skilda forutsittningarna kan nimnas reglerna om ensamansvar (vilka innebir
att ansvaret for t.ex. fortal allokeras till ett sirskilt ansvarssubjekt, sisom en
ansvarig utgivare), den sirskilda processordningen (som bl.a. kan inkludera
provning av tryckfrihetsjury) och uppsitspresumtionen (som innebir att ett
ansvarssubjekt, t.ex. en utgivare, inte kan undgd ansvar genom att hivda att

hon inte kinde till uppgiften).”

Yttrandefrihetens sirskilda ansvarsreglering omfattar dven det civilrittsliga
ansvaret. Det finns sirskilda begrinsningar i méjligheten (11 kap. TF resp. 8

52 Se tex.NJA 1990 s. 231 i vilket en lagman som i tjansten fortalat en person pa ett oférs-
varligt sitt undgick skadestandsskyldighet med stod av skyddsregeln for arbetstagare i 4 kap. | §
skadestandslagen (som kraver synnerliga skal for skadestandsansvar).

53 En ndr detta skrivs firsk dversikt ver dessa fragor ar Axberger 2012, sirskilt pa s. 92 ff.
54  Se for en genomgripande och historisk analys av exklusivitetsprincipen Gunnar Persson,
Exklusivitetsfragan, Stockholm, 2002.

55  Angaende ensamansvar och ansvarssubjekt, se Hans-Gunnar Axberger, Yttrandefrihetens
granser, Stockholm, 1984, s. 112 ff. och om uppsatspresumtionen samma arbete pa s. 97 ff. samt
NJA 1991 s. 155 (krogkungen som blev kallad knarkkungen pa 16psedel). Angaende processord-
ningen, se Axberger 2012, s. |67 ff. (om rittegangen som sadan s. 180 ff.).
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kap. YGL) att erhalla skadestind for skada som medierna vallat inom ramen
for grundlagarnas skydd pa sa sitt att det krivs et tryckfrihets- eller yttran-
defrihetsbrott. Denna skadestandsrittsliga begrinsning ir inte sjilvklar och
mojligen inte heller tillrickligt analyserad. Den avgorande skillnaden mel-
lan 4 ena sidan férutsittningarna for det allminnas ansvarsutkrivande och a
andra sidan privatrittens balanserande mellan tvi rittssubjekts motstaende
intressen av frihet respektive trygghet 4r styvmoderligt behandlad i savil
lagstiftningssammanhang som den rittsvetenskapliga litteraturen pa omradet.>®

3.5 | FORTALSANSVARETS GRANSLAND

Behovet av en fredad zon, av ett privatliv utan insyn och att kunna kontrollera
information av privat karaktdr, ir amnet f6r denna artikel. Arekriinknings—
reglerna kan bidra till att hélla privatlivet fredat, nir nigon sprider uppgif-
ter, t.ex. saidana uppgifter som hor till den privata sfiren. Det forutsitter att
uppgifterna kan vara dgnade att utsitta personen for andras missaktning. I
askilliga fall kan det inte anses krinkande i denna mening att sprida uppgifter
ur nigons privatliv — fotografier, filmer — trots att det kan uppfattas som djupt
integritetskrinkande f6r den som drabbas.

I NJA 1992 s. 594 tinjde HD pa fortalsregeln for att astadkomma ett skydd for
dtminstone vissa av dessa situationer. En man hade filmat ett samlag mellan
honom sjilv och en kvinna. Kvinnan var ovetande om att det sexuella umginget
filmades. Mannen visade filmen fér andra. HD konstaterade att det inte fanns
nigot generellt férbud mot att filma en enskild person eller f6r andra visa en
film dir en enskild person forekommer, trots att ett sddant férfarande i vissa
fall kan vara djupt integritetskrinkande f6r den berérda personen. Det inne-
bar, konstaterade HD, att frinsett mera speciella situationer (som di en film
utan samtycke utnyttjas i kommersiell reklam), att det enda skydd rittsord-
ningen tillhandahéll f6r den drabbade var reglerna om straft for drekrinkning
i 5 kap. brottsbalken, samt den dirtill knutna skadestandsregeln f6r krinkning
(som da reglerades i paragrafen om lidande i 1 kap. 3 § skadestandslagen).
Fragan var om de uppgifter som filmen ansags formedla kunde anses 4gnade
att utsitta kvinnan foér andras missaktning. HD uttalade dirvid foljande:

”"Den videofilm som EJ. visat f6r andra personer limnar uppgifter om att J.M.
haft samlag med honom och om hur samlaget genomférdes. Dessa uppgifter

56  For att ta ett exempel: i den senaste omfattande utredningen pa omradet — SOU 2012:55:
En oversyn av tryck- och yttrandefriheten — forekommer ingen diskussion om det kan finnas
utrymme att stirka de privatrattsliga rattsmedlen utan att for den skulle peta i brottskatalogen.
Beskrivningen av skadestandsritten som ett balanserande mellan frihet och trygghet diskuteras i
Arthur Ripstein, Equality, Responsibility, and the Law, Cambridge 999, s. 6 ff.
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kan inte i och for sig anses nedsittande for henne. Den som ser filmen fir
emellertid litt det felaktiga intrycket att J. kinde till att samlaget filmades.
Slutsatsen ligger d& ocksa nira till hands att hon inte hade nagot emot att
filmen visades for andra. Den bild av J. som filmen silunda formedlar méste
anses nedsittande for henne, vilket bekriftas av de reaktioner och attityder
som hon métt i sin omgivning sedan filmen vid olika tillfillen visats for andra.
De uppgifter som genom visningen av filmen limnats om ]. har alltsi varit
dgnade att utsitta henne for andras missaktning. F har dirfor gjort sig skyldig
dll foreal.”

Det hir 4r forstas ett avigt resonemang.”” Uppgifter om att nigon har sex med
nagon ir inte i sig nedsittande, inte ens om uppgifterna sprids genom en film
som nigon i smyg tagit av samlaget. Den smygfilmade kan inte anses fortal-
ad genom filmvisningen som sidan. Diremot kan det anses nedsittande om
filmen ger intryck av att den som var med pa filmen var med pa att filmen
visades. I brist pa allminna privatlivsregler n6dgades domstolen t6ja pa for-
talsregeln for att dstadkomma ett skydd f6r den smygfilmade. Att anvinda sig
av regeln om fortal for att skapa ett skydd for integriteten i sddana hir situa-
tioner fir emellertid effekter pé olika sitt. En effekt dr t.ex. att den som faller
offer for brottsligheten inte omfattas av det statliga brottsskadeersittningssys-
temet, som inte ticker drekrinkningsbrotten.’®

3.6 SARSKILT OM FORTAL PA INTERNET

3.6.1 INTET NYTT UNDER SOLEN (FORUTOM ATT FORUTSATTNINGARNA FOR MELLAN-
MANSKLIG INTERAKTION FORANDRATS | GRUNDEN)

Grundinstéllningen till informationssamhillets intrdde har i svensk ritt varit
att det inte finns nigot med Internet som ur normativ synvinkel ar nytt. Vissa
ansvarsregler har inforts genom lagar med sirskilt fokus pé elekeronisk kom-
munikation, men i det stora hela har svensk ritt forlitat sig pa de sedan tidigare
etablerade losningarna for att tillhandahélla rittsmedel for den som upplever
att en privatlivskrinkning dgt rum.

Krinkningar pa Internet utgdr idag nirmast en egen disciplin. Méjligheten till
anonym masspridning innebir att krinkande uppgifter pé kort tid kan fa global

57  Jmf.aven NJA 2008 s. 946.
58 Se om dessa fragor Marten Schultz, Framtidens brottsskadeersdttning, SvJT 2012, s. 591 ff,,
sarskilt pa s. 600 ff.
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spridning, med langt virre skaderisker for offret 4n vad tidigare tekniker med-
forde. Riskerna blir sarskilt tydliga i nya medier, inte minst sociala medier som
kommentarsfilt, bloggar, Twitter och Facebook som inte omfattas av de sir-
skilda grundlagsregleringarna. Annu har inga sddana fall varit foremal for HD:s
provning men nagraiaketagelserkan goraskring tva tekniker: Bloggar och Twitter.

3.6.2 BLOGGAR

En blogg, enligt Wikipedia, “innehaller periodiskt publicerade inligg och/
eller dagboksanteckningar pa en webbsida dir inldggen 4r ordnade s att de
senaste inliggen oftast dr hogst upp”.”” I praktiken anvinder sig de flesta blog-
gare av vissa tjdnster, som Wordpress eller Blogger, for att konstruera en egen
webbplats som sedan fylls med innehall. Tjinsteleverantdrerna tillhandahaller
plattformen f6r kommunikationen men tar i allminhet inget ansvar for inne-
hallet (dven om de flesta leverantérer i och for sig stiller upp begrinsningar i
sina anvindarvillkor vilket kan leda till att en blogg stings av om reglerna inte
uppfylls). Den som i4r ansvarig i praktisk mening for innehillet i bloggen ar
dirmed dess innehavare eller moderator.

En blogg kan ansoka om ett utgivningsbevis hos Myndigheten for radio och tv
enligt reglerna i YGL. Om ett utgivningsbevis utfirdats faller bloggen under de
sarskilda ansvarsreglerna i grundlagen. De flesta bloggar faller idag dock under
de allminna reglerna. Det innebir att den som limnar drekrinkande uppgifter
pa sin blogg kan 4dra sig ansvar enligt den vanliga fortalsregeln.

3.6.3 KOMMENTARSFALT

En speciell aspekt av bloggtekniken ir att en innehavare inte bara har mojlig-
het att sjilv kommunicera. Ofta innehaller bloggen ett kommentarsfilt. I en
rad underrittsfall har domstolarna tagit stillning till vem som ansvarar for
drekrinkande uppgifter som forekommit i kommentarsfilten.®

59  http://sv.wikipedia.org/wiki/Blogg (kontrollerad 2012-10-23).

60 | Norrkdping tingsratts dom 2010-06-1 1, mal nr. FT 3783-09 skriver domstolen (s. 3):“I
malet ar ostridigt att den text som funnits som en kommentar pa W:s blogg innefattar ett for-
talsbrott av T. Som modererare av kommentarer pa sin blogg har W ett ansvar dven for innehallet
i kommentarerna. Det han uppgett om att andra kan ha godkint kommentaren &r inte nagot som
frantar honom detta ansvar. Pastaendet att kommentaren publicerats utan hans godkinnande
pa grund av nagot tekniskt fel ar sa osannolikt att tingsratten lamnar det utan avseende.” Lunds
tingsratt skriver i dom 2010-10-12, mal nr. FT 2603-10 (s. 5):“Fdrtalet har gjorts pa en webblogg
som H. och hennes sambo vid tillfillet stod som ansvariga for och hade gett namn at. Hon har
dirmed varit med om att godkinna inldggen pa bloggen och det 4r inte intressant vem som
skrivit texten i inliggen. Saval H:s som O:s ansvar for uppgifter pa deras blogg har konstaterats i
tingsrittens tidigare domar. Att en person som tar del i att starta, driva och underhdlla en blogg inte
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Nir det giller s.k. modererade bloggar far rittsliget betraktas som forhallande-
vis tydligt. Att en blogg 4r modererad innebir att dess innehavare eller mode-
rator maste godkinna alla kommentarer innan de publiceras. I dessa situationer
fardetsigasstiklartattdensomgodkinnerenirekrinkandekommentarkanadra
sigansvarforfortal. Detirjustgenomgodkinnandetsomuppgiften firspridning.

Nir det giller omodererade bloggar ir rittsliget mer oklart. Att ett kommen-
tarsfilt 4r omodererat innebdr att vem som helst omedelbart kan publicera
en kommentar, utan att en férhandsgranskning gors av en moderator. Mode-
ratorn har dock i allménhet alltid méjlighet att ta bort en kommentar i efter-
hand. Enbart tillhandahéllandet av ett kommentarsfilt kan inte medféra ans-
var for vare sig moderatorn eller tjinsteleverantoren (féretaget som tillhanda-
haller tekniken). En sadan ordning skulle himma sivil innovation som infor-
mationsutbyte pa ett orimligt sitt.

Den svara frigan ror istillet situationer dir en blogginnehavare blivit in-
formerad om att en drekrinkande uppgift forekommer i kommentarsfiltet till
hennes blogg utan att ta bort kommentaren. Ett sidant ansvar forutsitter att
underlatenheten att ta bort den irekrinkande uppgiften i sig anses som ett
spridande. En sidan tolkning ir inte orimlig. Makten &ver den fortsatta sprid-
ningen av uppgiften ligger hos moderatorn. Moderatorn kan i allminhet ta
bort uppgiften utan nigra storre anstringningar. Det bor vidare beaktas att
efter att en uppgift publicerats i ett kommentarsfilt sa 4r det i allminhet en-
bart moderatorn som kan ta bort uppgiften. Kommentatorn sjilv saknar ofta
mojlighet att pd egen hand "aterkalla” sitt meddelande. I ljuset av de krav som
Europakonventionen stiller pa svensk ritt att tillhandahélla effektiva rittsme-
del till skydd f6r privatlivet framstér det for mig inte som uteslutet att fortalsre-
geln skall anses omfatta en moderators underlatenhet i nu angivet avseende.

I den man legalitetshinsyn anses hindra en utveckling mot att ett straffritesligt
ansvar skall anses foreligga borde det 4nda finnas utrymme for ett civilritesligt

skulle hdllas hdlls ansvarig for det innehdll som tilldts pa den vore inte rimligt med hdnsyn till intresset av
att i olika avseende skydda enskilda mot angrepp.” (Min kursivering.) Spridningsaspekten paverkas
hirvid av Googles betydelse. Norrkopings tingsritt skriver i sin dom fran 2010-06-11, mal nr.
FT 1065-10:“Vid huvudférhandlingen den 17 maj 2010 har visats att utdrag ur artikeln alltjamt
ir sokbar [sic!] pa Internet genom sokmotorn Google under exempelvis ‘F. domd’. [s 2 ...] Aven
om W. tagit bort inldgget efter kort tid har texten getts en sadan spridning som forutsatts enligt
bestimmelsen om fortalsbrott, sirskilt som uppgifterna alltjamt ar sdkbara pa Internet. [s 3]
Slutligen skriver Helsingborgs tingsratt i dom 2009-04-21, mal nr. FT 31-09 (s.5):“Daremot har F
genom en utskrift fran sdkmotorn Twingly bevisat att hans namn sa sent som den 29 mars 2009
[fortalet skedde || maj 2008] forknippades med rubriken ‘Ar detta sanningen om mytomanen F.
och soékord som ‘alkoholism’ och ‘hustrumisshandlare’. Saledes ligger spar av K:s snabbt borttagna
inlagg kvar, vilket innebar att fortalet indirekt fortsitter. Att sa skulle kunna bli férhallandet maste
K. ha insett.”
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ansvar. Det enda effektiva rittsmedel som kan konstrueras utan lagstiftning till
skydd for en enskild person vid krinkningar i omodererade kommentarsfilt
pa Internet dr en skadestindsritt. Inom ramen for skadestandslagens struk-
tur forutsitter en sadan ritt ett brott. Om den straffrittsliga bedémningen
mynnar ut i att en moderator inte har straffrittsligt ansvar f6r kommentarer
i ett omodererat kommentarsfilt, Zven om hon fatt propaer om att ta bort en
drekrinkande kommentar, kan hon siledes inte heller aldggas skadestindsskyl-
dighet under skadestandslagens regel. Men det ir inte den enda mojligheten.
Nir HD i NJA 2005 s. 462 fann att staten kunde aldggas skadestindsskyl-
dighet direkt pa grundval av Europakonventionens regelverk si rundades sam-
tidigt skadestandslagens regel. Enligt HD fanns det utrymme f6r att doma ut
skadestand for ideell skada vid sidan om skadestindslagens (och andra lagars)
mojligheter, trots att det anses vara en allmin rittsprincip i svensk ritt att
ideellt skadestind forutsitter sirskilt lagstod. Nu fastslog HD i NJA 2007 s.
747 att Europakonventionen inte kunde anvindas for att direkt grunda ett
ansvar mellan enskilda. Men en sadan direkt horisontell effekt 4r heller inte en
nédvindig grund for att utveckla integritetsskyddet i en situation som den nu
diskuterade.

Det ir istillet fulle mojligt att genom en utveckling i vir “vanliga” svenska
skadestandsritt, mot bakgrund av HD:s konstaterande att principen om att
lagstod krivs f6r att ddma ut ideellt skadestand inte dr absolut och i beaktande
av att HD betonat betydelsen av fordragskonforma tolkningar (NJA 2007 s.
295), steg for steg skapa mojligheter for ett privatlivsskydd i situationer som
dessa. En pd detta sitt mjuk rittsutveckling mot ett stirke integritetsskydd kan
balansera de olika intressen som gor sig gillande pa omradet: legalitetshinsyn,
yttrandefrihetsintresset och integritetsskyddet.

3.6.4TWITTER

Det kommunikationsverktyg som dominerat den informationsteknologiska
diskussionen under senare tid 4r Twitter, som tillskrivits langtgiende mojlig-
heter att piverka den politiska agendan och understundom dven makten att
kunna stérta regeringar.®’ Av de dominerande sociala medietjinsterna — Face-
book, Twitter, Instagram etc. — 4r férmodligen Twitter den tjinst som har storst
potential att anvindas f6r virala fortalskampanjer, inte minst genom understéd
av aningslésa men inte medvetet drekrinkande anvindare.

61  Twitter har framhallits som en viktig faktor i organisationen och koordineringen av op-
positionella under den s.k. arabiska varen, som innebar att ett antal diktatorer i framfor allt
nordafrikanska linder tvingades avga. Internetjansten har darfor framhallits som ett verktyg i
frihetskampens tjanst och en kampanj for att ge Twitter Nobels fredspris har fatt stort genomslag.
Se for en mer skeptisk syn pa detta den tidigare Internet-evangelisten Evgeny Morozov, The Net
Delusion, New York 201 I.

SIDA 231



FORTAL OCH INTEGRITET

Maijligen 4r inte alla bekanta med hur Twitter fungerar. Wikipedia forklarar att
det dr en social nitverkstjinst och mikroblogg som mojliggor for anvindare att
skicka och lisa meddelanden, si kallade tweets. Meddelandena ir textbaserade
och far vara hogst 140 tecken langa. Dessa visas oppet pa anvindarens profilsida.
Anvindare kan prenumerera pa andra anvindares meddelandeflode, vilket kallas
7att folja” (engelska follow), en prenumerant kallas “foljare” (engelska follower).*

Den som skriver en tweet gor det i allménhet alltsé till en obegrinsad krets av
lisare.®* Meddelandet kan ldsas pd Internet av vem som helst. I realiteten torde
fd tweets ldsas pa det sitt som en blogg lises, d.v.s. av nigon som aktivt eller
av en slump tar del av meddelandena 6ver webben, med undantag for vissa
kindisars konton.® Istillet dr det i forsta ledet de som prenumererar pa ett visst
kontos meddelanden som tar del av kommunikationen.

Detsom ir speciellt med Twitter ur drekrinkningssynvinkel ir den kommunika-
tion som sker i senare led. De meddelanden som limnas pa Twitter sprids nim-
ligen ofta som ringar pa vattnet, understundom lingt bortom den ursprungliga
limnarens digitala bekantskapskrets, genom s.k. re-tweets. En re-tweet (for-
kortas RT) innebir att man sprider eller vidarebefordrar ndgon annans tweet.

Genom att ett meddelande re-tweetas kan det spridas till manga minniskor
och utanfor den ursprungliga twittrarens kontroll och till skillnad frin tra-
ditionella bloggar sa ir vidarebefordringstanken en integrerad del av Twitters
teknik. Och till skillnad fran Facebook finns det ingen begrinsning genom den
sociala kontroll som dtminstone ganska manga Facebook-anvindare utdvar
genom att ha nigon form av relation med sina Facebook-vinner.

Ett exempel kan illustrera de kommunikationsménster som kan uppsta.®® Nat-
ten mellan den 17 och 18 mars i ar fick en ung man, E., sitt Twitter-konto
kapat. En uppgift var att nigon i samband med en fest nigon hade "linat”
E:s dator for att skriva ett rasistiskt och dven i 6vrigt obehagligt meddelande
fran E:s Twitterkonto. Under natten spreds meddelandet i allt vidare cirklar
och vidarebefordrades bl.a. av en journalist med vildigt manga f6ljare. Nir E.

62 http://sv.wikipedia.org/wiki/Twitter (kontrollerad 2012-10-23).

63 Det gar i och for sig att lasa sina tweets, vilket innebar att enbart de som fdljer kontot kan
lisa, och det gar dirvid att ocksa lasa kontot, sa att enbart godkinda personer kan folja. Med sa-
dana instéllningar fungerar Twitter mer som en form av intern kommunikation mellan pa férhand
utpekade personer till skillnad mot standardinstillningen som innebar att hela (den uppkopplade)
varlden har tillgang till meddelandena. | praktiken ar dock lasta konton/meddelanden ovanligt.
64  Jag bor vara tydlig med att detta ar ett intryck snarare 4n ett empiriskt grundat pastaende.
65  Se http://sverigesradio.se/sida/artikel.aspx?programid=125&artikel=5030545 (kontrollerad
2012-10-14). Se dven journalisten Kjell Hagglunds kronika En vddjan till alla journalister, Journal-
isten, 20 mars 2012. Krénikan finns tillginglig pa http://journalisten.se/kronika/en-vadjan-till-al-
la-journalister.
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pa morgonen vaknade méttes han av en massiv skord av meddelanden, bl.a.
”jag hoppas att du 4r medveten om att du ir Twitters mest hatade just nu”. E.
forsokte forklara att hans konto hade kapats — att han utsatts for, vad som med
en stdtande metafor kommit att benimnas som, en s.k. “rape”. Den journalist
som hade vidarebefordrat meddelandet ansag inte att hon hade gjort nagot fel,
trots att informationen gav ett missvisande intryck. Journalisten framhall att
E. ansvarade for sitt konto och tycktes mena att enbart E. ansvarade for infor-
mationen frin kontot.

I exemplet drabbades kontoinnehavaren sjilv, men det kan naturligtvis lika
girna vara friga om ndgon som omtalas i en tweet som utsitts for krinknin-
gen. Fortalsreglerna fangar uppenbarligen in den som postar ett drekrinkande
meddelande frin sitt eget konto och i exemplet med E. finns det inte heller
nigot tvivel om att den okinda person som tillfilligtvis kapade kontot for att
skriva det krinkande meddelandet kan héllas ansvarig om uppgiften i sig var
sadan att den utgjorde fortal.

Nir det giller de som vidarebefordrar meddelanden genom re-tweets tycks det
har uppstitt en myt om att fortalsreglerna pa Twitter fungerar som en form
av ensamansvar — att enbart den som ursprungligen skickat meddelandet har
ansvar. Det framstar dock som klart att alla som sprider ett drekrinkande med-
delande, dven om det sker genom en re-tweet, kan ha ett sjilvstindigt ansvar.
Varje vidarebefordran ir i sig ett spridande av uppgiften. Det innebir att det
i praktiken vid smutskastningskampanjer kan finnas vildigt manga ansvars-

subjekt.

3.6.5 HELVETET AR ANDRA MANNISKOR

Informationssamhillet har inneburit nya méjligheter till masskommunika-
tion. I masskommunikationens kélvatten uppstir nya integritetsproblem. De
tekniker som ovan tagits upp innefattar nagra av de storsta integritetsriskerna
nir det giller spridandet av privat information och kommunikativa intring i
den privata sfiren.

[ situationer som dessa r det enskilda personer som star for hotbilden. Lilla-
syster, inte storebror. Hoten ir sirskilt allvarliga nir enskilda personer tillsam-
mans bidrar till att hota eller krinka nigons privatliv, en samverkan som i den
digitala miljon inte sillan dr spontan, utan koordination och aningslés snarare
dn illasinnad.

Fortalsreglerna ger understundom ett ganska gott skydd nir det giller
krinkande uppgifter i teorin. I praktiken férsviras ett ansvarsutkrivande av
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faktorer som avsindares anonymitet, ekonomiska begrinsningar och komp-
likationen av att reglerna hor till de nationella rittsordningarnas medan kom-
munikationen tar sig globala former.

3.7 NAR AREKRANKNINGEN INTE RACKER TILL

Det saknas generella integritetsskyddsregler for mellanminskliga relationer.
I forhallande till staten och andra offentliga organ har ett allmint och med
rittsmedel forknippat integritetsskydd, om 4dn med brister, tillskapats genom
HD:s utvecklande av en Europakonventionsskadestandsritt. Om domstolarna
tar steget fullt ut i utvecklingen av ett civilritesligt rittighetsskydd och dven
tillerkiinner regeringsformen status som skadestindsrittslig normkilla forbittras

skyddet ytterligare.

Mellan enskilda dr det mer begrinsade normer, sirskilt drekrinkningsreglerna,
som fitt bira det tyngsta lasset for integritetsskyddet, utanfor de situationer
som dr specialreglerade. Genom att tolka fortalsregeln extensivt har domsto-
larna skapat ett privatlivsskydd i vissa av de avseenden som behandlas hir. Men
det finns viktiga undantag. Dessa undantag ar dessutom si omfattande att det
pekar pa en bristande respekt f6r grundtanken om att privatlivet per se fortji-
nar ett skydd och visar att det inte ir tillrickligt att indireke skydda privatlivet
genom regler som primart har ett annat syfte.

Négra exempel illustrerar detta. Tag den situation som Europadomstolen
provade i det sorgliga mélet Peck mot Storbritannien.®® En person i psykisk
kris filmas av kameror pé allmin plats nir han forsoker ta livet av sig men
riddas. En tid efter hindelsen ser mannen pé teve med sitt barn. Filmsekven-
sen fran det desperata sjilvmordsforsoket visas upp, efter att 6vervakningsfil-
men lickt ut. I Europadomstolen ansags hindelsen vara en krinkning av den
sjalvmordsbenignes rittigheter enligt art. 8.

Hur hanteras en Peck-situation i svensk ritt? Om den som licke filmen &r
offentliganstilld sa dr hon i Sverige i allminhet skyddad av yttrandefrihets-
grundlagarnas meddelarskyddsregler (om filmen limnas till en tevekanal eller
tidning). Kan medierna héllas ansvariga? Knappast i dagsliget. Hade Peck varit
svensk hade han inte haft nigra juridiska méjligheter att kriva ut ansvar av
nigon av de inblandade. Rittsliget har vidare implikationer 4n man kan tro:
Det finns i en Peck-situation inte nigon mojlighet att lagféra nagon av de som
givit upphov till krinkningen, vare sig den som ansvarade f6r att bilderna togs
(vilket i och for sig kan framstd som naturligt om bevakningskameran hade

66 Peck mot Storbritannien, dom 28 januari 2003.
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satts upp efter ett godkinnande), inte den som spred bilderna (understun-
dom inte heller om spridandet av bilderna skedde genom brott mot sekretess-
regler) och inte heller de som lit publicera bilderna for en vidare krets. Civil-
rittens rittsmedel, framfor allt skadestind, 4r hirvid knutet till straffrittens
ansvarssystem, vilket innebir att en svensk Peck inte heller skulle ha tillgang till
skadestandssanktionen. Han skulle vara helt utan ritsligt skydd.

Eller tag NJA 1996 s. 418. I fallet hade den krinkande personen klitt av offret
”pd underkroppen medan hon sov, sirat pa hennes ben och direfter, medan
han — f6r eget bruk — videofilmade skeendet, smekt henne pa benen och flyk-
tigt ber6rt hennes konsorgan samt onanerat stiende intill henne”, och "tva
tillfillen medan [offret] sov, smekt och flyktigt berért hennes kénsorgan och
onanerat tills han fatt utlésning, varvid han latit uttémningen hamna pa
hennes kropp och kénsorgan, att han dirunder tagit de 11 fotografier som ér
beslagtagna i méilet”. En beklagande hovritt — HD gick p.g.a. rittsliget inte in
pa denna friga nirmare — tvingades konstatera att det i svensk ritt inte [finns]
nigot generellt forbud mot att utan samtycke fotografera en enskild person,
trots att ett sidant forfarande i vissa fall kan vara djupt integritetskrinkande
for den berérda personen”, varfor filmningen och fotograferingen var straffria.

Implikationerna dr liksom i Pecks fall att offret inte har tillging till nagra ritts-
medel, om inte domstolarna slr in pa den vig som ovan foreslogs i samband
med fortal i omodererade bloggars kommentarsfilt och 6ppnar upp for en
skadestandssanktion i dessa fall. Bristen pa straffrittsligt regelverk har emel-
lertid i dessa situationer ytterligare en effekt, som jag forstar det. Bilderna kan
inte heller férverkas om det inte finns nagot brott. Den som tagit bilder pa
det sdtt som skedde i 1996 ars fall har siledes ritt att behélla dem. Med tanke
pa vad den som drabbas kan tinka sig att bilderna anvinds till r vetskapen
om att dessa bilder fortfarande finns tillgingliga i sig en integritetskrinkning.
Dessutom forvirras situationen for offret av att i dessa situationer fortalsregeln
inte heller kan anvindas f6r att férhindra spridning. Det finns ddrmed inget
hinder mot att omsitta bilderna, eller till och med silja dem.

Det finns med andra ord centrala integritetsomridden dir svensk ritt inte tycks
nd upp till Europakonventionens krav. I vart fall nir svensk ritt inte upp till
berittigade krav. Bristerna giller sivil nir nagon bereder sig tillging till privat
information, samlar pa sig information och anvinder information. De rittsliga
bristerna ir tydligast i forhéllande till enskilda, sévil medier som faller under de
sarskilda grundlagarna som andra privatrittsliga subjekt. Genom den informa-
tionsteknologiskarevolutionsom Internetinneburithardessabrister tydliggjorts.
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4. AVSLUTANDE REFLEKTIONER

"Information wants to be free.” Informationsfriheten sammanfattas ofta i denna
maxim. Slagordet ges savil deskriptiv som normativ innebord. Strivandet efter
frihet, obundenhet, antas vara en intrinsikal egenskap hos information — at-
minstone sidan information som gjorts digital. Som ett deskriptivt ansprak
har argumentet begrinsat virde. Det priglas av trosvisshet och en nirmast
antik syn pa inneboende egenskaper. Slagordets normativa implikationer ir
mer intressanta. Informationsfriheten antas nimligen ofta utgéra en normativ
presumtion — informationsfriheten (vare sig det giller yttrandefriheten eller
mojligheterna till tillging till information) ska inte inskrinkas genom legala
eller liknande begrinsningar om det inte 4r absolut nédvindigt. Om man be-
traktar informationsfriheten i isolering ir det en sjélvklar instillning och i linje
med den presumtion som giller for fri- och rittigheter i stort. Problemet ir att
det ofta antas att denna presumtion ir lika sjilvklar dven nir informationsfri-
heten kommer i konflikt med andra fri- och rittigheter.

I rittighetskonflikter 4r en presumtion for informationsfriheten vare sig rim-
lig eller fruktbar. En sidan presumtion saknar helt relevans vid virderingen
av om, for att ta ett extremt exempel, ett yttrande som utgor anstiftan till
mord skall medf6ra ansvar eller inte. Poingen med exemplet ir inte det ba-
nala att ritten till trygghet viger 6ver yttrandefriheten i denna situation, utan
att grundantagandet om en presumtion fér informationsfrihetens prioritet 4r
feltanke i rittighetskonflikeer.

Grundtanken maste vara att alla grundliggande minskliga rittigheter av s.k.
negativt slag fortjanar ett skydd. Nir tvd minniskors rittigheter hamnar i
konflikt med varandra fir man gora en avvigning av vilken rittighet som viger
tyngst. Om konflikten star mellan informationsfrihet och ritten till privatlivet
kommer ibland informationsfriheten viga ver, ibland integritetsintresset.

En fungerande rittsordnings instillning miéste i dessa situationer vara att till-
handahalla rittsmedel for samtliga rittigheter. Det giller ocksa mellan privat-
rittsliga ritessubjeke. Enskilda skall ha tillging till juridiska vapen for att sjilva
kunna tillvara sina rittigheter gentemot andra enskilda. Men i den svenska
traditionen 4r matchen riggad. Informationsfriheten har fatt tillgang till en full
arsenal. Integritetsskyddet har fatt en rostig fillkniv.

Det gér att identifiera olika dtgirder. Pa den sirskilt reglerade yttrandefrihetens
omride 4r mojligheterna begrinsade att skjuta fram positionerna pi annat
sitt an genom lagstiftning. Det forslag om en sirskild integritetsskyddsregel
i yttrandefrihetsgrundlagarna som féreslagits i samband med Yttrandefrihet-
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skommitténs forslag framstod som en limplig atgird, men forslaget fick inte
kommitténs stdd och dess politiska framtid tycks blek.®”

I mellanminskliga relationer bortom yttrandefrihetens omrade kan man tin-
ka sig olika strategier for att stirka integritetsskyddet genom sma steg. Ovan
beskrevs en 6ppning for att inom ramen for rittstillimpningen tillerkidnna
enskilda ett rittsmedel i formen av skadestind vid privatlivskrinkningar
av olika slag. Férindrade forutsittningar for aklagare att driva dral vid pri-
vatlivskrinkningar 4r en annan mojlighet. Forbittringar av brottsskade-
ersittningssystemet ir en tredje atgird som kan 6ka mojligheten till ekonom-
isk kompensation for vissa offer. En fjirde dtgird kan vara att ligga till fortal
till ansvarsreglerna i den s.k. BBS-lagen. En femte mojlighet ér att tillskapa
en myndighetsfunktion med ckade befogenheter att driva mal till f6rmén
for en person som drabbats av en integritetskrinkning, nirmast i formen av
skadestindsmil: En diskrimineringsombudsman f6r integriteten, s.a.s.

Det finns atskilliga mojligheter. Den viktigaste integritetskampen 4r nog
dock inte alltid den som f6rs inom ramen f6r rittsbildningen utan den som
anvinder sig av de verktyg som redan idag finns. Fler stimningar, mot fler
krinkningar; mer ansvarsutkrivande, av fler krinkande; fler anmalningar till
tjnsteleverantérer och mellanmin. S4 kan ocksa integritetsskyddet forbittras.
En stimning i taget. =

67  SOU 2012:55,s.419 ff. och s. 685 ff.
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