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1 Inledning

“Fear of serious injury cannot alone justify
suppression of free speech and assembly. Men
feared witches and burnt women. It is the
function of speech to free men from the
bondage of irrational fears.”

1.1 Amnet och studiens inriktning
1.1.1  Amnet

Foreliggande studie skall ge en bild av hur skyddet av yttrande-
friheten regleras 1 ett antal linder ur ett konstitutionellt perspektiv.
Det kan pd grund av imnets rickvidd inte bli friga om att gora
nigon heltickande studie och det dr dirfor inte heller syftet. I
stillet skall ett antal delfrdgor belysas sirskilt, varvid det férhopp-
ningsvis skall gd att gora sig en nigorlunda klar bild 6ver hur yttran-
defriheten regleras och var dess grinser gir.

De frigor som tas upp ir hur sjilva regleringen ser ut pd kon-
stitutionell nivd och vad som omfattas av det konstitutionella skyd-
det av yttrandefriheten. Vidare belyses hur man ser pd censur och
andra hindrande 8tgirder. Den storre delen av kartliggningen dgnas
sedan dt hur man 1 materiellt hinseende hanterat yttrandefrihetens
grinser, dvs. de rittsomrdden dir ett behov av regleringar och
restriktioner gor sig gillande. I vilken min omfattas t.ex. kontro-
versiella foreteelser som reklam och pornografi av yttrandefrihets-
skyddet? Hir skall undersokas inte bara hur den konstitutionella
nivin ser ut, utan iven hur sidana frigor l8ses vid de intresse-
kollisioner som uppkommer i det praktiska rittslivet. Aven frigor
kring offentligt anstilldas yttrandefrihet och skyddet av mass-
medias killor tas upp.

! Domaren Brandeis sirskilda yttrande i Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927) s. 376.
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I viss médn blir den senare delen materialstyrd 1 den meningen att
yttrandefrihetens grinser kan se olika ut 1 olika linder och att olika
frigor dirmed aktualiseras 1 olika rittssystem. I vissa linder ir
rasistiska yttranden en liten frdga ur yttrandefrihetsperspektiv, i
andra giller motsvarande f6r kommersiell reklam. Ett visst monster
har angetts genom att de stora frigor som behandlas ir frigor kring
fortal, skydd av privatliv, pornografi, rasistiska yttranden, reklam
och meddelarfrihet. Till dessa gemensamma teman kommer ett an-
tal mindre, ibland mera specifikt landanknutna frigestillningar,
som tas upp mer 1 forbifarten. Min férhoppning ir att detta upp-
ligg inte skall stora alltfér mycket utan kunna ge vissa ytterligare
dgonblicksbilder av hur vissa centrala yttrandefrihetsfrigor 16ses 1
andra linder.

1.1.2  Upplagg i stort

Studien har tv3 olika inriktningar och har dirfér delats 1 tvd delar.
En ir en mer klassisk ”landberittelse” som syftar till att ge infor-
mation om rittstillstindet 1 de undersékta lindernas rittsordningar
1 de hir aktuella frigorna. Denna del dr 1 huvudsak deskriptiv, dven
om den innehiller ett sjilvstindigt strukturerande av ett timligen
omfattande material samt en del egna kommentarer dirtill. Den
andra delen ir indelad efter de likheter och skillnader som fram-
kommit under undersdkningens férsta del och soker diskutera
dessa och sitta dem i relation till svenska férhillanden. Hir disku-
teras vilka jimférande slutsatser som kan dras av de undersokta
lindernas olika 16sningar pd vad som 1 huvudsak ir samma rittsliga
problem. For den som enbart idr intresserad utav vilka slutsatser
och intryck som i huvudsak kan dras utifrdn studien si kan alltsd
hinvisas direke till del tva.

1.2 Om avgransningar, material och metod

Vissa avgrinsningar miste redan hir anges. Det har inte varit
mojligt att inom ramen f6r denna studie sirskilt ta hinsyn till de
studerade lindernas olika processordningar i generell mening. Dir-
for har inte heller frigor om taleritt i allminhet, bevisborda, ritte-
gingskostnader m.m. beaktats i den avslutande analysen. Diskus-
sion av dylika frigor férekommer bitvis 1 den l6pande texten och
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det som d& framkommit ir att denna typ av frigestillningar inte
sillan har stor praktisk betydelse f6r skyddet av yttrandefriheten,
nigot som inte bér gldémmas bort. Inte heller har i denna studie
beaktats de samband som finns mellan skyddet av yttrandefrihet,
motesfrihet och demonstrationsfrihet. Rittsférhdllanden pd de bida
senare omridena tas inte upp, trots att de i realiteten kan uppfattas
som nira sammankopplade med yttrandefrihetsskyddet.?

Undersékningen koncentreras till hur den konstitutionella reg-
leringen ser ut i de berérda linderna samt hur man 1 vanlig lagstift-
ning och rittspraxis hanterat frigor pd nigra av de centrala om-
riden som yttrandefriheten vanligen paverkar. De hir utvalda om-
rddena roér censur och férhandsgranskning, rasistiska yttranden,
pornografiska yttranden, reklam, yttranden som krinker enskildas
ira och sdana som krinker deras privatliv samt regleringen av
meddelarfrihet och killskydd. Detta utgor visserligen inte en hel-
tickande inventering av de rittsliga omriden dir yttrandefrihets-
frigor kan aktualiseras, men det dr — som vi kommer att se — pd
dessa omriden som de flesta konflikter och svirigheter uppstér, sd
det har av det skilet bedémts som ett tillrickligt gott underlag for
att kunna siga nigot som ir tillrickligt vil underbyggt om hur pass
vil skyddad yttrandefriheten ir i en sirskild rittsordning. Detta
innebir dock att vissa frigor, som t.ex. den om finansiellt stod till
politiska partier och kandidater, om upphovsritt och yttrandefri-
het, om sekretesslagstiftning m.m. inte har kunnat tas upp 1 ndgon
hégre grad.’

Givet studiens yttre forutsittningar har det inte varit méjligt att
gora en fullstindig genomgdng av tillgingligt nationellt material,
sdsom forarbeten, rittspraxis och doktrin. Mot bakgrund av att
undersokningen omfattar sex linder och timligen vidstrickta ritts-
omriden ir det knappast realistiskt att kunna gora en si heltickan-
de inventering av rittskillematerialet. Inriktningen har dirfér frimst
legat pd att ta fram och presentera vigledande rittsfall och auktori-
tativa framstéllningar av kommenterande karaktir samt centrala for-
arbeten. Anvindandet av rittskillematerial har av naturliga skil sett
lite olika ut beroende pd vilket land det gillt, men inriktningen har
varit pd att soka koppla framstillningen till rittspraxis i mojligaste

? Se t.ex. Barendt, Freedom of Speech (2005) som 4gnar hela kapitel it dessa frigor samt
Bull, Métes- och demonstrationsfriheten (1997) som behandlar regleringen i svensk, tysk
och amerikansk ritt pd dessa omriden.

> Frigor om bidrag till politiska partier ur ett yttrandefrihetsperspektiv tas endast upp
angiende USA, f6r dvriga linder se SOU 2004:22 s. 97 ff. (sdrskilt s. 113 ff.). Se dven
Europadomstolens dom i Bowman v. UK (no. 141/1996/760/961, dom den 19 februari 1998.
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man sd att gillande ritt presenteras nigorlunda konkret. En viss
koncentration har hir skett till rittspraxis frdn senare tid (undantag
finns s klart) for att 1 mojligaste min spegla rittsliget for nir-
varande och ge en bild av de utvecklingstendenser som finns. Hin-
syn till kritiska uppfattningar 1 doktrin och diskussioner av finare
nyanser redovisas dirfér endast mera sillan. Material som ir ull-
kommet efter sommaren 2005 har mera sillan kunnat beaktas.
Vidare bor sigas att killhanteringen inte fullt ut fyller akademiska
krav pd fullstindighet, uppgifterna ir dock tillrickliga fér att kunna
vigleda den intresserade till killan och bor dirfor inte leda till ndgra
problem vid kontroller av vederhiftigheten 1 det framférda.

Metodmissigt har denna studie en del jimférande ambitioner,
men de dr pd en ndgot ytlig nivd. Med sex linder och ett stort filt
av rittsliga frigor att ticka in har det inte varit mojligt att gd pd
djupet. Studien ir 1 hég grad en kartliggning av rittsregler och
huvudregler pd ett flertal rittsomridden som i sig ir komplexa nog
for livslinga studier. Inte heller har det varit méjligt att 1 strike
mening tillimpa ndgon komparativrittslig metod. Att helt och fullt
sitta sig in 1 de studerade lindernas rittskultur har det inte varit
frdga om, dirtill har tiden varit f6r knapp och omfattningen av det
studerade omrddet varit alltfér stort. Nigon egentligen samlande
tematik vilken genom en rittsjimforelse kan fokuseras och ges en
viss inriktning finns inte heller.* I viss min kan kanske det ovan
nimnda urvalet av vissa grinsomriden tjina ett sidant syfte, liksom
den 1 nista avsnitt presenterade tematiken kring yttrandefrihetens
virden m.m.

Den foreliggande studien handlar dock mer om att samla och
sortera en stor miangd information och férsdka presentera denna pd
ett nigorlunda &verskidligt och pedagogiskt sitt.” Det ir min for-
hoppning att ocksd detta mera botaniserande tillvigagingssitt, dir
exempel samlas och stills sida vid sida kan ge upphov till att man
ser nya samband eller méjligheter, uppticker argument och inser
brister eller starka punkter i rddande ordning i Sverige. Denna typ
av komparativrittsliga verksamhet — som inte egentligen strivar
efter en helt balanserad och férdjupad rittsjimférelse — kan enligt
min mening ha stort virde just genom att den vicker en férmiga till
kritiskt tinkande om det egna rittssystemet, ndgot som ir av stor

* Se Taube, Constitutionalism in Estonia, Latvia and Lithuania (2001) s. 63 ff. for en diskus-
sion av en sidan jimférande modell pd en hdgre analysniva.

® Se Riles, Wigmore’s Treasure Box: Comparative Law in the Era of Information, 40 Harv.
Int. L.J. 221 (1999) om hur tekniken paverkat mojligheterna till och hindren f6r komparativa
studier.
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vikt fér mojligheterna till ngon form av rittsutveckling.® Inte
minst den allt lingre giende integrationen mellan de europeiska
staternas rittsordningar som sdvil EU-ritten som Europakonven-
tionen om de minskliga rittigheterna tvingar fram utgér ytterligare
ett argument varfor rent kunskapsinhimtande om andra linders
l6sningar fyller en allt viktigare praktisk och teoretisk funktion.
Rittsutvecklingen 1 det moderna Europa kan kanske ses som den
komparativa rittens ”success-story” och 1 denna har just byggandet
av kunskap om de olika lindernas konstitutionella traditioner spelat
en inte ovisentlig roll.” Denna studie kan kanske se som ytterligare
en pusselbit 1 detta arbete.

1.3 Yttrandefrihetens triangulara tematik

Frigan om varfér yttrandefriheten skyddas dr en av de klassiska
frigorna inom politisk och konstitutionell teori. Det ir ocksd en
frdga som har direkt biring pd frigor kring vad som skall anses falla
in under skyddet och hur starkt varje del av yttrandefriheten bor
skyddas. I dagsliget kan denna friga ges ett timligen kortfattat svar
1 den meningen att det finns en timligen bred enighet om vilka de
huvudsakliga argumenten fér att skydda yttrandefriheten dr. Det
ror sig om tre huvudargument som tillsammans fngar in de virden
som man under den moderna tiden (frin 1800-talet och framét)
forknippat med det fria ordet.® Tillsammans skapar dessa tre
argument en triangulidr tematik.

Det forsta virdet dr 1 hog grad kopplat till rationalism och har
enkelt uttryckt att géra med att ett fritt meningsutbyte gor det
littare att nd fram till sanningar och insikter pd olika samhills-
omriden (vetenskap, religion, sociala férhillanden). Uppfattningen
bygger 1 hog grad pd tanken om att bara de sanna eller bista 3sikter-
na/pastiendena Sverlever den granskning som ett helt fritt menings-
utbyte medfér — en slags yttrandefrihetsmissig “darwinism” 1 kom-
bination med tanken pd en fri marknad for idéer och &sikter, dir
alla kan delta och dir det sker en automatisk utsortering av det

¢Se Kommers, Comparative Constitutional Law: Its Increasing Relevance, i:
Jackson/Tushnet (ed.), Defining the Field of Comparative Constitutional Law (2002)
s. 64 {. och Husa, The ”American Way” of comparing Consttutions, TfR 2002 s. 690.

7 Reimann, The Progress and Failure of Comparative Law in the Second Half of the
Twentieth Century, 50 Amer. J. of Comparative Law 671 (2002) s. 694 f.

8Se Bull s. 327 f. och 334 {. och Eggen, Ytringsfrihed (2002) s. 35 ff. Fér en framstillning av
mer filosofisk karaktir, se Haworth, Free Speech (1998), som riktar stark kritik mot den
filosofiska h3llbarheten i de tv3 férsta argumenten, men ser visst hopp 1 det tredje (s. 220).
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ohillbara. Det andra virdet dr nira sammankopplat med den poli-
tiska demokratin. Utan ett fritt meningsutbyte ir det svirt eller
omdojligt for viljarna att skaffa sig relevant information om de poli-
tiska alternativ de har att ta stillning till pd valdagen. Réstrittens
reella innehdll dr pd detta sitt beroende av omfattningen av ett
verksamt skydd f6r yttrandefrihet. Det tredje virdet avser skyddet
av enskildas autonomi. I utvecklandet och foérverkligandet av den
enskildes personlighet ingdr att kunna uttrycka sig och kommu-
nicera med omvirlden. Detta ir — grovt férenklat — en viktig be-
stindsdel 1 hur minniskor bygger upp sin egen personlighet och att
sitta hinder 1 vigen for detta kriver dirmed starka skal. Till viss del
triffas ocksd aktiviteter som faller in under yttrandefriheten av
denna typ av resonemang, inte minst de som handlar om att bli
hoérd, att tas pd allvar och att behandlas med likvirdig respekt utav
staten, oavsett vem man ir.

Aven p3 omridet for varfor yttranden bor begrinsas kan en
motsvarande tredelad tematik dterfinnas. I huvudsak kan man nim-
ligen siga att argumenten for att undertrycka yttranden har med tre
motiv att goéra: Det forsta ir ridsla. Yttranden kan medféra olika
typer av negativa konsekvenser for samhillet 1 stort och/eller for
enskilda individer. Det kan vara frigan om risk f6r revolution, vild-
samheter eller utbrott av stark ilska. For att undvika dessa kon-
sekvenser — oaktat hur nirliggande eller avligsna de ir — bor ytt-
randefriheten inskrinkas, gdr resonemanget. Det andra motivet ir
upprordhet. Med detta avses att yttranden stor, irriterar eller upp-
ror omgivningen (i vid eller sniv bemirkelse) pd ett sitt som leder
till en 6nskan om att hindra yttrandet i friga. I sin f6érlingning vill
man med stéd av detta argument hindra stérningar 1 “den allminna
ordningen”, hir nirmast uppfattad som en moralisk ordning 1 sam-
hillet. Det tredje motivet ir att skydda sirskilt utsatta grupper eller
individer. Yttranden kan ibland ha mycket stark inverkan och det
finns de som av olika skil — mognad, utbildning, social stillning,
etc. — kan behova ett skydd mot denna inverkan.’

De tre argumenten ir delvis sammanflitade och en total separa-
tion av dem ir knappast mojlig. Inte desto mindre har det ett visst
virde att hilla dem 3tskilda nir man skall analysera hur reglering av
yttrandefrihet ser ut, eftersom de ger ett ramverk f6r hur man nir-
mar sig begrinsningar av yttrandefriheten. Det bér kanske nimnas
att jag hir bortser frin det mera maktfullkomliga argumentet att

’ For en belysande framstillning, se Greenawalt, Speech, Crime and the Uses of Language
(1989).
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helt enkelt tysta den som tycker ndgot annat f6r att man inte vill ha
opposition eller for att tillitandet av sidan opposition antyder
svaghet, nigot som historiskt sett s klart varit ett tungt argument
for begrinsningar av yttrandefriheten, men som knappast ir hall-
bart i ett demokratiskt samhille."

En tredje och sista tematik som det kan finnas anledning att
spegla resultaten av denna studie i dr den om vilken typ av in-
greppsstrategi som staten anvinder sig av for att reglera yttranden
som anses skadliga eller annars inte 6nskvirda."" En ligsta in-
greppsniva kan utgoras av att staten bedriver viss opinionsbildande
och/eller moralbildande verksamhet men 1 évrigt avhiller sig frén
att pd ndgot sitt forsdka hindra eller férsvdra yttranden. Den
opinionsbildande verksamheten kan ta sig uttryck i olika typer av
uttalanden, stéd till vissa typer av organisationer eller inrittande av
myndigheter som skall frimja vissa synpunkter eller liknande.
Enskilda som ingriper mot uttalanden hindras eller straffas av
staten, trots att staten sjilv inte uppmuntrar till liknande forhill-
ningssitt. P4 denna ingreppsnivd ir uttalandena tillitna och dess-
utom skyddade. En mellanliggande niv ir den dir man visserligen
tilliter uttalanden av en viss typ, men inte skyddar den som uttalar
sig frin ingrepp som har att géra med omgivningens missndje (t.ex.
arbetsrittsliga och kontraktuella sanktioner). P4 denna ingrepps-
nivd dr yttrandena tilldtna men inte uppmuntrade, kan man siga. En
sista strategi kan vara att férbjuda och/eller annars offentligt sank-
tionera yttranden och dirmed skapa mojligheter att helt eller delvis
tysta dessa. Straffrittsliga férfaranden och rittsliga processer om
skadestdnd ir typiska exempel pd sddana itgirder, liksom det para-
digmatiska exemplet censur. Strategierna kan beskrivas som it-
girder som gir pd en skala dir intensiteten 1 det statliga ingreppet
okar. Vilken ”nivd” man skall ligga sig pd kan diskuteras och dven
inom varje kategori finns det mojligheter till en viss gradering (t.ex.
skadestdndsansvar — straffansvar — censur).

Tagna tillsammans ger detta tre utgdngspunkter som talar for
skydd av yttrandefriheten — sanningssokande, demokrati och auto-
nomi — och tre argument som talar f6r denna frihets begrinsning —
ridsla, upprordhet och skydd. Avslutningsvis finns anledning att
komma tillbaka till dessa argument och se hur de har anvints i olika
linder.

1% Se t.ex. Holmes yttrande frin Abrams v. U.S., 250 U.S. 616 (1917) s. 630.
! Se Volokh, Dettering Speech, 93 California L.R. 1414 (2005) f6r en liknande uppdelning.
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2 Danmark

2.1 Inledning

Danmark har en grundlag som ir frdn 1953. I mingt och mycket ir
den danska grundlagens materiella regler dock betydligt dldre in s,
eftersom man vid de fi grundlagsindringar som genomféorts inte
gjort nigra stdrre revisioner av sakinnehillet."” Gillande regler ir i
realiteten ofta frén 1800-talets mitt.

Vid en genomging av dansk ritt kan det vara viktigt att hilla i
minnet att den danska grundlagen ir sirdeles svir att indra, det har
t.o.m. hivdats att den ir den mest rigida konstitutionella regleringen
1 virlden, med krav pd beslut i Folketinget, nyval och folkomrést-
ning med visst deltagande (88 §)." Detta ger naturligtvis grund-
lagsreglering en alldeles sirskild stillning och priglar det sitt pd
vilket konstitutionella frigor hanteras, eftersom optionen att indra
grundlagen oftast inte ir tillginglig. De danska domstolarna har
sedan linge ansetts ha mojlighet att utéva en lagprévningsritt, men
omfattningen av denna ir inte helt oomtvistad. Inte minst beror
detta pd att domstolarnas kompetens ir sedvanerittsligt grundad.

I 6vrigt liknar — av historiska skil — Danmark och Norge var-
andra 1 hég grad konstitutionellt och det finns dven stora likheter
med Sverige nir det giller rittskultur, politisk historia m.m.

"2 Christensen, Norm og praksis under grundloven som aldrig @ndres, i: Smith (red.)
Grundlagens makt (2002) s. 99.

> En majoritet och minst 40 % av alla rostberittigade méste stédja forslaget for att det skall
accepteras.
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2.2 Rattslig reglering — en o6versikt
2.2.1 Konstitutionella regler

Grundlagsbestimmelsen om yttrandefrihet 3terfinns 1 77 §. Be-
stimmelsen lyder:

Enhver er berettiget til pa tryk, i skift og tale at offentligere sinie tanker,
dog under ansvar for domstolarne. Censur og andre forebyggende for-
holdsregler kan ingen sinde p4 ny indferes.

Bestimmelsen uppfattas vanligen frimst som ett férbud mot censur
— ett formellt skydd — och dess materiella (innehllsmissiga)
betydelse ir omtvistad."* Uppfattningarna tycks variera frin att ge
grundlagen ett reellt innehdll med en tydlig grins for lagstiftarens
makt," till en uppfattning om att 77 § inte anger ndgon som helst
begrinsning 1 lagstiftarens mojligheter att begrinsa yttrandefri-
heten genom lag.'® Sammantaget kan nog sigas att regleringen i
77 § har haft liten betydelse f6r hur man i dansk ritt uppfattat de
lagliga mojligheterna att begrinsa yttrandefriheten. En svaghet i
regleringen som sannolikt bidragit till detta ir att regeln uppfattats
ha en ”antingen eller” konstruktion."” Antingen ir yttrandefriheten
absolut skyddad eller ocksd har den inget skydd. Denna svaghet till
trots har domstolarna i Danmark kommit att anvinda 77 § som ett
tolkningsmoment fér att ge extra stor vikt &t yttrandefriheten i
saker dir frigor om ansvar for offentliggéranden varit aktuella.
Man kan, med Zahle, mena att 77 § dirfér har en materiell be-
tydelse sisom tecken p& den princip om yttrandefrihet som binder
lagstiftare, domare och forvaltning."

Frigan om vilka medier som omfattas av grundlagsskyddet kan
synas avgjord redan utav grundlagstexten. Dir anges tryck, skrift
och tal som de former {6r yttranden som ir grundlagsskyddade. I
praktiken har detta lett till en diskussion om 1 vilken min andra
medier — och di frimst sidana som innefattar tekniska 6verfoéringar
och liknande — skall hanteras konstitutionellt. Radio och television
har stdtt 1 centrum f6r denna debatt. Till saken hér att grundlagens
ordalydelse pd detta omride indrades 1953 frin att bara ha om-
fattat tryckta alster. En tolkning av bestimmelsen utifrin avsikten

*Zahle, Dansk forfatningsret 3 — Menneskerrettheder (2003) s. 76 f.

!5 Germer, Ytringsfrihedens vasen (1973) s. 209 och densamme, Statsforfatningsret (2001)
s. 273 ff (sirskile 279 £.).

' Ross, Dansk statsforfatningsret (1980) s. 724.

17 Zahle s. 90.

18 Zahle s. 91 f. med hinvisning till en rad rittsfall som kan lisas pd detta sitt.
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vid den grundlagsindringen ger vid handen att nya media inte
omfattas av det konstitutionella skyddet."” I nyare litteratur synes
ocksg en sidan mer teologisk tolkning ha vunnit insteg.*

I 67 § stadgas om religionsfrihet och bestimmelsen anses med-
fora ett skydd for yttranden som framférs 1 samband med guds-
ganster och liknande. Samma sak giller regleringen 1 49 och 65 §§
om offentlighet vid Folketingets méten och vid rittegingar, vilka
anses medféra en ritt till offentliggérande av referat av dessa
hindelser.”' Nigot absolut skydd foreligger dock inte, utan ansvar
kan komma ifrdga f6r vidarespridning av uttalanden som framférs i
sidana situationer.” Till detta kommer ytterligare ndgra grundlags-
bestimmelser som kan ha viss betydelse for yttrandefriheten.” Det
bér bland dessa ytterligare bestimmelser sirskilt nimnas § 57,
vilken reglerar yttrandefriheten for ledaméter 1 Folketinget. Dessa
ges en sirskild stillning nir de yttrar sig i sin egenskap som leda-
moter av denna férsamling och fir ett mer vidtrickt skydd idn vad
som annars vore fallet.” Utan samtycke frin Folketinget kan inte
straff eller civilrittsligt ansvar goras gillande och sddant samtycke
har inte getts sedan 1873, varfor bestimmelsen vil kan sigas ge
uttryck fér en stark immunitet.

2.2.2  Annan lagstiftning

Den s.k. mediaansvarsloven innehdller regler om ansvar for
offentliggéranden i1 periodiska skrifter och ljud och bildprogram
(§ 1). Reglerna innefattar bland annat vissa begrinsningar av
straffansvaret och organiserar tillsynen 6ver pressetiken till en
pressnimnd (§ 41) och ger bland annat en ritt till genmile for den
som uppfattat sig som felaktigt behandlad nir det giller sakupp-
gifter (§ 36). For den som nekas genmile kan klagomadl féras till
pressnimnden.

I strafflagstiftningen finns ett antal bestimmelser som har direkt
verkan pd yttrandefrihetens omfattning. I § 263 skyddas fortroliga
meddelanden m.m. Av storst intresse 1 detta sammanhang torde
forbudet mot att 1 hemlighet avlyssna eller uppta ljud och férbudet

' Germer (2001) s. 284, Zahle s. 102.

20 Germer s. 284, Zahle s. 103.

2! Zahle s. 87.

22Se UfR 1979 1028 H.

» Grl 13, 31, 67 och 78 §§.

24 Zahle, Institutioner og regulering (2003) s. 195 ff.
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1§ 264 a mot fotografering i vissa fall vara. I § 266 b kriminaliseras
rasistiska yttranden och § 267 i straffloven reglerar fértal 1 dansk ritt.
Innehav och spridning av barnpornografi kriminaliseras 1 § 235.

En ny bestimmelse om straffskirpning 1 § 81 strafflagen ir under
genomférande med den innebérden att man vid paféljdsbestim-
ningen skall kunna ta hinsyn till om ett brott féranletts av brotts-
offrets lagliga och offentliga yttranden.” Syftet ir uttryckligen att
skydda yttrandefriheten, som man upplever har inskrinkts genom
angrepp pi personer som helt lagligt deltagit i den offentliga
debatten. Det betonas att helt privata yttranden inte skall omfattas
av detta extra skydd, men att det inte krivs nigon sirskild form
och inte heller att det dr friga om ett enda bestimt yttrande.

I processlagstiftningen finns en sirregel for behandlingen av s.k.
”politiska brott” (retsplejeloven § 687), dir mélet skall behandlas
utav en sirskild domstolssammansittning (*nzvningeting”). I vissa
fall gillande yttrandefrihetsfrigor har bestimmelsens tillimpning
kommit att aktualiseras, sirskilt vid s.k. hetsbrott. De danska
domstolarna har konstaterat att hetsbrott som visserligen begis
utifrdn politiska overtygelser och ibland i1 samband med val-
kampanjer eller liknande inte ir sddana brott som faller in under
bestimmelsen, som mer tar sikte pd brott som syftar till att om-
vilva det politiska systemet som sidant.”

I Danmark regleras radio och TV genom lov om radio- og
fjernsynsvirksomhed (lov nr 1052 af den 17 december 2002).
Verksamheten bedrivs nationellt av tvd operatérer, Danmarks Radio
(DR) och TV2. Bida dessa bedriver public service verksamhet och
har tillsammans monopol pd radio och TV-tjinster i Danmark.
Lagens 6 § a anger att det vid planering och genomférande av
program skall liggas storsta vikt vid yttrandefriheten tillsammans
med kvalité, allsidighet och mingfaldighet. Zahle anser for sin del
att denna lag triffas av grundlagsskyddet, men tycks inte ha hela
doktrinen bakom sig i detta.”” I lagen regleras bland annat méjlig-
heterna att sinda reklam, som det finns anledning att komma till-
baka till nedan (§ 76). Det kan noteras att departementet har moj-
ligheter att foreskriva villkor m.m. utan att 1 sig f3 Folketingets
godkinnande for dessa. Lagen ir i skrivande stund foremal for vissa
indringar.”®

» Se L 40, forslag den 27 oktober 2005.

26 Se t.ex. UfR 2002 5. 2575 @ och UfR 2003 5. 1411 @.
¥ Zahle s. 103.

282005/1 LSF 38 frin den 28 oktober 2005.
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2.2.3  Negativ yttrandefrihet

Negativ yttrandefrihet synes inte vara diskuterat s ofta i grund-
lagssammanhang, ndgot som nog kan sammanhinga med att 77 § i
grundlagen inte ansetts innefatta sirskilt starka materiella garantier
for yttrandefriheten.

Det finns regler om skyldighet att befordra myndighetsmed-
delanden som kan sigas inskrinka den negativa yttrandefriheten.”
Vidare finns det regler om att de som sinder TV méste ta med
lokala program om de sjilva har en verksamhet som inte ir helt
liten — en s.k. must-carry”-regel . I ett nytt forslag frdn 2005 till
forindringar 1 TV-lagstiftningen anfors att systemet med ”must-
carry” avskaffas och detta har direkt biring p omfattningen av den
negativa yttrandefriheten, dven om diskussionen i férarbetena inte
sirskilt tar upp just den aspekten pd lagstiftningsirendet.

Enligt nuvarande regler i radio — og fjernsynsloven (6 § tredje
stycket) giller for vissa tillhandahdllare av TV-sindningar att de
méste ge utrymme f6r lokala stationer.® Man konstaterar i for-
slaget att de flesta av de stationer som omfattas av dessa regler nu-
mera ir kommersiellt drivna lokalstationer, med mindre andel helt
lokalt material, som genom ”must-carry”-reglerna fir en kon-
kurrensfordel visavi andra kommersiella aktérer. Férindringen
framhills som sakligt sett motiverad mot bakgrund av hur de lokala
TV-stationerna alltmer kommit att likna andra kommersiella
aktorer pd omrddet och att den dirfor leder till en likstillning
mellan olika aktérer pi marknaden.”’ I sammanhanget noterades
ocksd att det saknas tillrickligt starka skil for att uppritthdlla
“must-carry”-reglerna 1 ljuset av den EG-rittsliga reglering som
finns pd omridet.”” Givet att regleringen innefattar ett ingrepp mot
sivil sindarna och konsumenterna si fanns det, menade man, inte
skil att behdlla den. Hir kan man se en viss antydan om att reg-
leringens inverkan pd den negativa yttrandefriheten ansdgs alltfor
l&ngtgiende.

2 BEK 164 af den 16 mars 2005.

3% LBK 506 af den 10 juni 2004.

31 Se 2005/06 L 38 frin den 27 oktober 2005.
32 Dir 2002/22/EG frin den 7 mars 2002.
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2.3 Censur och férhandsgranskning m.m.

2.3.1 Allmant

Som ovan nimnts ir det traditionellt framhillna inneh&llet 1 77 § grl
just férbudet mot censur. Det skall noteras att det som bjuds 177 §
inte blott ir “renodlad” censur utan ocksd andra regler som for-
hindrar offentliggérande av yttranden. Grundlagsbestimmelsen hind-
rar inte att det infors regler for t.ex. forlags- eller tryckeribranschen.
Det centrala ir att sidana regler inte har en verkan som ir censur-
liknande, vilket bl.a. kan piverka tidpunkten nir pliktexemplar och
dylikt skall limnas in.”® Det ir siledes inte nigon visentlig skillnad
mellan kategoriseringen av en dtgird som censur eller som en
annan férhindrande &tgird.”*

Censur av teater och film tycks ha férekommit tidigare, men ir
numera upphivt, den férra 1954 och den senare 1969 (for film till
personer &ver 16 4r).” P3 dessa omriden férekommer sdledes
endast en begrinsad férhandsgranskning.

2.3.2 Hindrande atgirder

Frigan om yttranden kan hindras tillfilligt — interimistiskt — 1 av-
vaktan av en rittslig provning har behandlats 1 samband med frigan
om censur, dven om det inte 1 strikt mening ir friga om censur,
utan mer om ett tillfilligt hinder att offentliggéra skrifter. Reglerna
finns 1 641-643 §§ rpl och 6vertridelse sanktionernas med straff.
Som grundférutsittning giller att den sokande miste gora sanno-
likt att dennes rittigheter skulle férlora sin innebérd om man var
tvungen att vinta tills (huvud)saken avgjordes infér domstol. En
sddan process skall sedan piborjas inom tvd veckor frin beslutet
om tillfilligt férbud och kan medféra att férbudet permanentas
(stadsfists, 648 §).

Som synes ir frigestillningen liknande den i Storbritannien, dir
denna typ av rittsmedel kommer till flitig anvindning (se ovan).
Liksom 1 Storbritannien ir det frimst i fall av fértal och offentlig-
géranden som ror privatlivet som denna friga uppkommit.”® I

» Zahles. 77 .

** Germer, Statsforfatningsret (2001) s. 280. Det bér nimnas att Germer ocksg framhaller att
hinder {6r material att ta sig &ver grinsen till Danmark bér likstillas med censur, varfér
granskning av importerade skrifter dr grundlagsstridig (s. 289).

> Zahle s. 76.

% Zahle s. 79.
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rittspraxis har denna friga tagits upp. En underritt hade tilldtit ett
interimistiskt férbud av spridningen av ett tryckt plakat: I hogsta
instans godtogs inte detta med motiveringen att det inte rérde sig
om yttranden som riktade sig mot ndgon enskild och att det gillde
en sak av allmint intresse (djurhillning) dir intresset av fri opinions-
bildning gjorde sig starkt gillande.”” I UfR 1982 750 H gillde saken
en rekonstruktion av vissa ceremonier inom frimurarorden som
skulle sindas i en TV-serie om ”det hemliga Danmark”. Orden
sokte férbud for sindningen och 1 Hojesteret gavs sidant eftersom
domstolens majoritet fann att inslaget inte inneholl nigot av
samhillsintresse. Ett f6rs6k att hindra ett reportage om férhéllan-
dena p3 ett sjukhus med hjilp av denna reglering avvisades dock av
Hojetsteret.” Domstolen fann att férbudet skulle skydda mot
berittigad kritik av samhillsférhillanden, nigot som inte kunde
forenas med 77 §. I UfR 1990 280 @ fann domstolen att foérbud
mot kritiska yttranden riktade mot en produkt skulle vara ett for
starkt ingrepp 1 yttrandefriheten och férbudet stadsfistes inte. I
samtliga fall ir det allminintresset 1 det offentliggjorda som avgér
om domstolarna ingriper eller ej.

I dansk doktrin har férfarandet med denna typ av férbud disku-
terats 1 relation till 77 § och det tycks rdda en 6vervikt f6r upp-
fattningen om att forbudet ir férenligt med grundlagen. Skilen till
detta tycks vara att man tolkat in att grundlagens yttrandefrihets-
skydd inte kan vara avsett att skydda rittstridiga yttranden och att
det dirfor inte kan vara grundlagsstridigt att hindra sddana.”” Zahle
ir for sin del mycket kritisk till denna instillning och anser den helt
forlegad och dessutom grundad i en feltolkning av det historiska
killmaterialet.*

I sammanhanget kan ocksi nimnas att beslag av tryckt skrift
som dnnu inte spridits ir tillitet enligt dansk ritt.* Beslag kan ske
med stdd av rpl 825 § och det tycks som om domstolarna i en del
ildre fall varit timligen &terhdllsamma i sin kontroll av hur polis-
myndigheten anvint mojlighen att ta i beslag.*

%7 Se UfR 1980 1037 H.

3 UfR 1989 726 H.

3 Zahle s. 81 f.

40 Zahle s. 82.

“1'Se UfR 1940 158 O.

2 UfR 1949 922 H och Zahle s. 83.
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2.4 Rasistiska yttranden
2.4.1 Allméant

I strafflagens § 266 b dterfinns en bestimmelse som straffbeligger
forfoljelse av rasgrupper.” Bestimmelsen har bland annat utfor-
mats for att tillgodose de krav som undertecknandet av 1965 irs
rasdiskrimineringskonvention medfér fér dansk ritts del.* Krimi-
naliseringen omfattar uttalanden och andra meddelanden som inne-
bir att en grupp personer nedvirderas, hinas eller hotas pd grund
av sin ras, hudfirg, nationella eller etiska ursprung, tro eller sexuella
liggning. Som ett vidare krav giller att det skall vara friga om ut-
talanden som sker offentligt eller med syfte att spridas 1 en vidare
krets. Detta fir bedémas utifrdn omstindigheterna i det enskilda
fallet, men foreligger typiskt sett t.ex. vid uttalanden till en journa-
list.* Hir ser vi ett intressant stillningstagande, dir det finns fall i
tysk ritt som gdr i motsatt riktning.

I bestimmelsens utformning ligger att hinsyn skall tas till yttrande-
friheten och det forutsattes t.ex. vid behandlingen 1 Folketinget av
bestimmelsen 1987 att myndigheterna skulle visa viss restriktivitet
vid tillimpningen.* Betoningen av att uttalandet skall vara “ned-
virderande” var i férhdllande till det ursprungliga férslagets ”ned-
sittande” en inskrinkning av det straffbara omridet som foretogs
just av detta skal.””

1995 vidtogs en ytterligare skirpning av regleringen pd omridet i
det att uttalanden som kan anses som led i propaganda enligt be-
stimmelsens andra stycke skall betraktas som grévre in andra.*
Med propaganda avses enligt bestimmelsen: “at der udeves en
virksomhed med det form3l at pdvirke opinionen i videre kredse”
samt “at der ved begrebet propaganda mi forstds udevelsen af en
vis systematisk, intensiv eller vedvarende virksomhed med henblik
pa at pdvirke meningsdannelsen”.”” Avgorande kriterier for huru-
vida en propagandaverksamhet foreligger ir dirmed om det fore-
ligger uttalanden som ir systematiskt diskriminerande, om de

# Det kan noteras att Danmark var fére Sverige med att inféra denna typ av bestimmelse,
redan 1939 kom den férsta versionen, se Waaben s. 211.

# Se 1994 LSF 46 avsnitt 2.2.

* Waaben s. 211.

#1994 LSF 46 avsnitt 2.3. och 3.3.

7 Se t.ex. UfR 19885. 788 V.

* Lov 309 af 17 maj 1995.

#1994 LSF 46, forfattningskommentaren till § 1 vid punke 2.
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framfors 1 sirskilt spridda medier eller med viss teknik som under-
littar omfattande spridning.

2.4.2 \Viss rattspraxis

Diskussionen om invandringens effekter har pdverkat tillimp-
ningen av denna bestimmelse 1 Danmark. Det kanske mest sjilv-
klara exemplet kan vara UfR 1994 s. 993 ©. Dir tillimpades be-
stimmelsen 1 ett fall dir en grupp personer satt upp ett brinnande
kors utanfér ett hus dir det bodde personer av utlindsk hir-
komst.” T UfR 1989 s. 399 H blev en journalist ansvarig fér ut-
talanden som gjordes i ett TV-program, dir ett antal s.k. ”skinn-
skallar” gavs utrymme att framféra sina rasistiska &sikter. Saken
kom att tas upp 1 Europadomstolen som fillde Danmark for brott
mot konventionen genom att utan tillricklig hinsyn till kravet pd
proportionalitet ha inskrinkt yttrandefriheten.”' Bland annat fiste
Europadomstolen vikt vid att journalisten inte 1itit uttalandena
vara okommenterade samt att det 1 grund och botten var ett "seriost”
program och en friga av stort allminintresse som behandlades.
Efter ny ritteging frikindes journalisten.”

I UfR 2003 2559 gillde det en f6rhinande och nedsittande sdng-
text riktad mot judar och invandrare som gjorts tillginglig pd en
hemsida. Domstolen fillde till ansvar, men fiste vikt vid att hem-
sidan 1 6vrigt inte inneholl liknande material samt att den ansvarige
omedelbart avligsnat singen nir han uppmirksammats pd dess
krinkande innehill.”®

En del fall har mera direkt haft att géra med uttalanden om andra
religioner, di frimst islam och muslimer. UfR 2003 2435 V gillde
bedémning av uttalandet att (fritt 6versatt) “islam ir inte en religion
i traditionell mening. Det ir en terrororganisation som férsoker nd
virldsherravilde med vild”. Domstolen fann uttalandet hinande
och grovt nedsittande for alla minniskor som betraktar sig som
muslimer. Att yttrandet framfordes pd ett politiskt mote 1 nira
samband med terrordddet den 11 september 2001 indrade inte
denna bedémning. I UfR 2004 s. 734 H gillde det en politiker som

%% Fallet liknar det amerikanska fallet RAV till viss del.

3! Jersild v. Denmark, Serie A 298 (1994).

32 Waaben s. 212.

33 Det finns ett liknande fall i Sverige, gillande en férvanskad ansdkan om uppehéllstillstind,
dir man ocks3 fillde till ansvar for hets mot folkgrupp, Hovritten 6ver Skdne och Blekinge,
maélnr B-3819-04, dom den 27 juni 2005.
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pd en hemsida hade offentliggjort nedsittande omdémen om mus-
limer i allminhet. Bland annat pistods de vara brottsliga och att de
borde samlas i koncentrationsliger. Yttrandena offentliggjordes
som led i en valkampanj under en period som omedelbart foregick
allminna val. Inte desto mindre fann domstolen att uttalandena
gick over grinsen for vad yttrandefriheten kan skydda och fillde
till ansvar enligt § 266 b.>*

Som exempel pd ett fall dir grinsen till propaganda 6verskridits
kan nimnas ett fall gillande en dldre man som upprepade ginger i
sdvil TV och radio uttalat att muslimer vill 6deligga civilisationen,
att de kommer till Danmark fér att déda danskarna, att de mus-
limer som befinner sig 1 landet bor siljas till de hégstbjudande
m.m.” Domstolen fann att yttrandena iven med beaktande av
artikel 10 1 Europakonventionen 61l inom det straffbara omridet,
att de framforts 1 media med stor spridning, att den dtalade under
en ldng rad ar framfért liknande pdstenden pd ett sitt som var
systematiskt och syftade till att pdverka opinionsbildningen.
Kraven fér att girningen skulle utgéra propaganda enligt § 266 b
andra stycket var dirmed uppfyllda.>

2.5 Pornografi m.m.
2.5.1 Allmént

Genom en reglering 1969 kom férsiljning av all pornografi att
avkriminaliseras.” Forst 1980 inférdes nya bestimmelser som ut-
tryckligen tog sikte pd niringsmissig forsiljning, spridning eller
framstillning av otuktiga bilder pd barn. Bestimmelsen var § 235 i
strafflagen.”® Senare har diverse straffskirpningar m.m. tillkommit.
Det ir tydligt att det huvudsakliga syftet bakom kriminaliseringen
ir att skydda barn frin sdvil krinkningen att avbildas pd detta sitt
som — och dn mer centralt — det brott som sjilva framstillningen 1
sig ofta innebir.”

Reglerna ser i korthet ut s att i § 230 kriminaliseras tagande av
otuktiga bilder, film eller liknande av personer under 18 4r, om det

% Se dven UfR 2004 s. 1360 V om en e-post med nedvirderande pistienden om invandrare
som ansigs straffbart.

5 UfR 2003 s. 1411 O.

% Se dven UfR 2003 1947 O.

% Lov 224 af den 4 juni 1969.

8 Lov 252 af 16 juni 1980.

> Se t.ex. 1988 LSF 110 avsnitt 2.
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sker med syfte att silja eller annars sprida materialet. En straff-
skirpningsregel f6r avbildningar som innefattar grovt vild och lik-
nande och fér systematisk eller organiserad verksamhet giller
ocksd. I § 233 straffbeliggs att uppmana eller inbjuda till otukt eller
att framstilla osedligt leverne pd ett sitt som vicker offentlig
forargelse. Att silja otuktiga bilder eller motsvarande till en person
under 16 &r straffas enligt § 234. § 235 kriminaliserar sirskilt
spridande m.m. av barnpornografi. De huvudsakliga skilen till
kriminaliseringen av “vanlig” pornografi har varit att ge uttryck for
en moralisk férdomelse av vad som uppfattas som anstdtliga
framstillningar och att skydda samhillet — och sirskilt de unga —
frin de skadliga verkningar som denna typ av material anses ha.”

Nir det giller hanteringen av pornografi i allminhet ir det
bestimmelsen 1 § 234 som anger det straffbara omridet. Detta ir
for det forsta avgrinsat till f6rsiljning och dirmed omfattas inte
1an, byten m.m. Vidare skall det rora sig om en person under 16 ir
(och detta skall tickas av uppsdtet) och att det ir friga om bilder
eller motsvarande. Ren text kan inte falla in under bestimmelsens
tillimpningsomride.® For att en bild skall anses som “otuktig”
(varom mera 1 nista avsnitt) krivs att det ir en detaljerad och starkt
anstdtlig framstillning av sexuell natur som dirtill saknar konstnir-
ligt, vetenskapligt eller undervisningsmissigt virde.

2.5.2  Barnpornografi

Det finns sirskilda straffregler f6r att skydda barn 1 samband med
pornografiska framstillningar. I strafflagen § 235 kriminaliseras att
silja eller pd annat sitt sprida barnpornografi.* Aven innehav av
vissa typer av material ir straffbelagt.®’ Bestimmelsen lyder:

Stk. 1.Den, som udbreder utugtige fotografier eller film, andre
utugtige visuelle gengivelser eller lignende af personer under 18 &r,
straffes med bode eller fengsel indtil 2 &r eller under sarligt skarpende
omstendigheder med fzngsel indtil 6 3r. Som serligt skerpende
omstendigheder anses navnlig tilfzlde, hvor barnets liv udsattes for
fare, hvor der anvendes grov vold, hvor der forvoldes barnet alvorlig

0 Waaben s. 65.

¢! Waaben s. 66.

¢ Det kan noteras att det sedan 3r 2000 ir férbjudet att ha personer under 18 ir som
modeller i pornografiska sammanhang, § 230, se Van Greve/Vestergaard, Strafansvar (2002)
s. 208.

® Lov 1100 af 21 december 1994.
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skade, eller hvor der er tale om udbredelse af mere systematisk eller
organiseret karakter.

Stk. 2. Den, som besidder eller mod vederlag gor sig bekendt med
utugtige fotografier eller film, andre utugtige visuelle gengivelser eller
lignende af personer under 18 8r, straffes med bede eller fngsel indtil
14r.

Stk. 3. Bestemmelsen i stk. 2 omfatter ikke besiddelse af utugtige
billeder af en person, der er fyldt 15 &r, hvis den pigeldende har givet
sit samtykke til besiddelsen.

Det kan noteras att det var efter viss tveksamhet som man ny-
kriminaliserade pd detta omride. Dels fanns det redan regler som i
sak straffbelade de handlingar som det var friga om, dels var man
osiker pd vilka de praktiska konsekvenserna av ett férbud skulle
bli. Det avgérande argumentet fick bli behovet av att skydda barn
for att utsittas for nyproduktion av dylikt material genom att
strypa tillgingen och dirmed marknaden som sidan.**

Nir det giller avgrinsningen av det straffbara omridet ir ut-
gingspunkten att bilder av barn i samlagssituationer eller dir annat
kénsumginge férekommer dr “otuktiga” i lagens mening. Utdver
dessa klara fall maste bedéomningen utgd frin om bilderna visar ett
barn som deltar i nigon form av sexuell akt eller dir det méste an-
tas att barnet utsatts for en grovt krinkande handling, t.ex. att
barnet anvints som modell vid fotografering av sexuellt priglade
beréringar. Utanfér det straffbara omrddet faller allminna naken-
bilder p& barn, t.ex. vid en strand eller under lek.® Aven bilder som
1 ovrigt uppfyller bestimmelsens krav, men dir barnet inte fram-
stills 1 en ”sexuell situation” faller utanfér det straffbara omridet.

I dansk ritt har man tidigare inte tagit 18-3rsgrinsen som en
given utgdngspunkt for vem som skall anses vara ett barn, utan 1
stillet har det ansetts att “barn” omfattar personer vars fysiska
utveckling hinfér dem till gruppen personer under 15 &r.*® Detta
indrades 2002, d& bestimmelsens nuvarande grins pd 18 infordes,
inte minst fér att Danmark skulle uppfylla vissa folkrittsliga
forpliktelser angdende skydd av barn och dir barn angetts som
personer under 18 &r.”” Det ir intressant att notera att man i fér-
arbetena anger att grinsen skall vara absolut, dvs. att det inte skall

¢ Se genomgangen i 1994 LSF 38 avsnitt 2.3.
51994 LSF 38 avsnitt 2.4.

2002/1 LSF 117, avsnitt 2.1.4. och Waaben s. 67.
72002/1 LSF 117, avsnitt 2.5.3.3.
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ha ndgon betydelse om en person ser yngre ut in sin faktiska dlder
for straffbarhet.

I forarbetena menar man att dock att de internationella konven-
tioner som Danmark dr bunden av inte hindrar att 15-8rsregeln
dyker upp igen.®® I tredje stycket regleras fall d den som ir 6ver
15 &r gett samtycke till framstillningen. Huruvida giltigt samtycke
ir f6r handen mdste avgoras utifrdn samtliga foreliggande omstin-
digheter, dir faktorer som mognad, missbruk av fértroende och
annat bér vigas in. Som exempel ges att en pojkvin till en flicka
pa 17 kan inneha bilder pd henne som i och for sig kan betecknas
som otuktiga, men dir innehavet inte bor omfattas av straffansvar.
I fall dir det foreligger en mindre nira koppling mellan de inblan-
dade giller diremot att undantagsbestimmelsen mera sillan kan
tinkas vara tillimplig.

Rent tekniskt omfattar bestimmelsen fotografier, film och
liknande. Fére lagindringarna 2002 omfattades inte teckningar och
dataanimationer av straffbestimmelsen, iven om de har en nirmast
total likhet med verkliga bilder. Genom lagindringar och betoning-
en av “framstillning” utvidgades kriminaliseringen till att omfatta
ocksd fiktiva bilder.”” Det avgdérande dr om framstillningen har en
likhet med verkliga bilder, material som klart ir att beteckna som
teckningar eller milningar etc. omfattas ej. For det fall bilderna
skulle ha nidgot konstnirligt virde bortfaller ocksd straffansvar,
dven om de objektivt sett 1 6vrigt faller in under girningsbeskriv-
ningen.”

Rittspraxis synes vara timligen string, dir ostraffade och i 6vrigt
skdtsamma personer regelmissigt tycks domas till fingelse.”

2.6 Fortal m.m.

2.6.1 Allméant

Bestimmelsen om s.k. irekrinkning avser att skydda sivil den
yttre aspekten av en persons heder — dvs. hur denna uppfattas av
andra — och den inre, dvs. hur man subjektivt uppfattar sitt
egenvirde.”” Det ir tydligt att skyddet for dran ir ndgot kultur- och

%2002/1 LSF 117, avsnitt 2.5.3.

% 2002/1 LSF 117, avsnitt 2.5.3.4.

792002/1 LSF 117, avsnitt 2.14. och 2.5.3.4.
71 Se UfR 2003 s. 255.

72 Waaben s. 213.
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tidsbestimt och dirmed ir tolkningen av det straffbara omridets
omfing beroende av det omgivande samhillets virderingar. Vidare
star det klart att straffbestimmelserna pd detta omrdde innebir en
begrinsning av yttrandefriheten. I det 11gger att det finns grinser
for hur lingt rattsordmngen kan genomtvinga normer om hinsyns-
fullhet, korrekthet m.m. 1 enskildas uttalanden. Med hinsyn till
detta kan bara de klara ¢vertridelserna av det acceptabla krimina-
liseras.” Till detta kommer att det dr svrt att finga det straffbara
omridet 1 exakta bestimmelser, varfér det blir domstolarnas
uppgift att faststilla utrymmet f6r acceptabla yttranden. Aven det
inbjuder tll férsiktighet.

2.6.2 Nedvirdering och sakpastaenden

Det ir 1 §§ 267-269 straffloven som reglerna om fortal — drekrink-
ning — dterfinns 1 dansk ritt. Bestimmelsen 1 § 267 lyder:

§ 267. Den, som krenker en andens zre ved fornzrmelige ord eller
handlinger eller ved at fremsette eller udbrede sigtelser for et forhold,
der er egnet til at nedsztte den fornzrmede i medborgeres agtelse,
straffes med bede eller fangsel indtil 4 mineder.

Till detta kommer ett straffansvar f6r ogrundade sakpistdenden
enligt § 268. Bestimmelsen lyder:

§ 268. Er en sigtelse fremsat eller udbredt mod bedre vidende, eller har
gerningsmanden savnet rimelig grund til at anse den for sand, straffes
gerningsmanden for bagvaskelse, og den i § 267 nxvnte straf kan da
stige til faengsel 12 4r.

Girningen enligt § 267 kan bestd 1 att yttra sig nedvirderande eller i
ett pastdende att ndgon gjort eller underldtit ndgot visst som 1 sig
medfor en nedsittande verkan for den enskildes aktning.”* Brottet
ir ett uppsitsbrott. De senare fallen ror t.ex. allvarliga, straffbelag-
da handlingar, grovt maktmissbruk och grov férsumlighet vid ut-
férandet av offentliga plikter. Inte bara raka beskyllningar eller
sakpdstienden omfattas, utan dven antydningar som &stadkoms
genom retoriska frigor m.m.” Utanfér det straffbara omridet faller
pistdenden om att en person ir obegivad, ointressant, obehaglig
eller liknande. Aven helt korrekta pstienden, som visserligen kan

7> Waaben s. 214.
7 Van Greve/Vestergaard, Strafansvar (2002) s. 219.
7> Waaben s. 219.
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vara negativa for den de drabbar ir straffria om de framfors pd ett
sitt som visar att syftet inte varit att krinka en enskild utan att
upplysa om vissa sakférhdllanden.”

I vissa fall kan dock straffansvar komma ifriga ocksd fér sddana
mer allminna nedvirderande omdémen, nimligen 1 fall di den
stillningen en person intar gor denne sirskilt kinslig for dylika
pdhopp, verksamheter dir det till exempel skulle vara uppenbart
oetiskt att verka om pistiendena var riktiga. I rittspraxis har pi-
stdenden om att en restaurangigare anvint hilsofarligt kott, att en
tidigare anstilld stulit och att en tidning ir nazistisk ansetts
straffbara som sidana pdstdenden eller beskyllningar.”” Till dessa
grinsdragningsfrigor finns anledning att &dterkomma nedan i
praxisgenomgéingen, men det kan redan hir observeras att det ir
sakpistdendena som i rittspraxis haft storst betydelse.”

Nir det giller sakpdstienden ligger det 1 sakens natur att det kan
foéras sanningsbevisning om férhdllandena. Vidare ir det klart att
det méste foretas en virderande bedémning av vilka typer av
pastienden som ir etiskt forsvarbara i ett visst sammanhang. Detta
kan variera beroende pd t.ex. om den berérde ir privatperson,
journalist eller offentligt anstilld.

Nir det giller den forsta typen av krinkningar s har det inte
betydelse hur mycket” ira eller heder eller ira den krinkte har,
bedémningen skall ske utefter en objektiv mittstock. Av detta
foljer att barn eller andra skyddsldsa inte har ett starkare skydd och
att kriminella eller annars hirdféra personer inte har ett simre.”
Diremot skall bestimmelsen tillimpas med hinsyn till de konkreta
omstindigheterna pd ett sitt som medger att hégre krav pd dter-
hillsamhet krivs 1 vissa sammanhang in i andra, t.ex. uttalanden i
tidningsartiklar visavi i en krets av arbetskamrater.

Denna typ av yttringar sammanfattas ibland som uttryck foér
”ringaktning” och innefattar uttryck som ir forringande, hinfulla,
nedvirderande eller féraktfulla. P4 detta omride kan inte sannings-
bevisning féras. Exempel pd denna typ av pdhopp kan bestd i att
benimna nigon ”svin” eller horson”, att likna ndgons tal vid

drucket pladder”, samt en person vid en "lydig hund”.*

76 Waaben s. 221.

77 Van Greve/Vestergaard, Strafansvar (2002) s. 219.

78 Waaben s. 218.

79 Waaben s. 216. Hir rider alltsd ingen motsvarighet till den amerikanska utveckling dir vi
sett att vissa personer genom sina egna handlingar har gjort sig sjilva Zimmuna” mot fortal.

80 Waaben s. 223.
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Enligt dansk ritt dr det mojligt att fortala inte bara enskilda per-
soner och grupper av enskilda som ir nigorlunda litt identifierbar,
utan dven juridiska personer sdsom offentliga myndigheter och
foretag.’’ Diremot kan inte juridiska personer ansvara fér brott
mot bestimmelsen, utan det ansvaret fir enskilda foretridare bira.®

Nir det giller ansvar f6r spridningen spelar det 1 sig ingen roll
om det dr frdga om ett ursprungligt yttrande eller vidarespridning
av det man hort frdn andra. Klara fall av spridning utgors av det
som offentliggors 1 tryckt skrift eller pd offentliga méten. I 6vrigt
fir en konkret bedémning goras av omstindigheterna i fallet. Sam-
tal mellan enskilda torde endast sillan kunna innefatta spridning 1
lagens mening, sirskilt om det giller forhdllanden 1 familjekretsen
eller till personer som har ett berittigat intresse (t.ex. yrkesmissigt)
att f4 ta del av uttalandena.”

2.6.3  Undantag fran ansvar

I § 269 finns bestimmelser om anvindning av sanningsbevis och
undantag frin straffansvar. Det ror sig 1 huvudsak om tre situa-
tioner dir straffansvar inte kan komma ifrdga. Ett pistdende ir f6r
det forsta straffritt om den som spritt det kan pévisa att det ir sant.
For det andra undgdr man straff om uppgiften var frambragd 1 god
tro. Till sist ir det likaledes straffritt att krinka andra om personen
var forpliktad att uttala sig eller handlade for att skydda ett berit-
tigat allmint eller enskilt intresse. Denna bestimmelse kan sigas ge
uttryck for ett materiellt skydd for yttrandefriheten 1 dansk ritt,
dir det ges utrymme f6r att inom ramen fér en fortalsprocess viga
in frigor om allminintresse. Just yttranden inom det politiska livet
faller ofta inom detta ansvarsfriande omride, si det kan sigas att
denna typ av yttranden har en viss privilegierad stillning.** Aven i
ett fjirde fall — d3 det straffbara uttalandet 1 sig var framprovocerat
av en otillborlig handling av den fértalade — kan straff ocksd bort-
falla (se § 272).%

I forsta stycket § 269 anges att ett pastdende ir straffritt om det
ir sant. Utgdngspunkten ir hir, liksom vi sett 1 t.ex. USA och
Storbritannien, att man med hinsyn till yttrandefriheten alltid har

81 Waaben s. 217 {.

82 Se t.ex. UfR 1983 5. 1055 H.

8 Waaben s. 224.

8 Zahle, Institutioner og regulering (2003) s. 194.

8 Vidare finns en bestimmelse om att dessa mal skall behandlas skyndsamt, § 275 a.
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ritt att siga sanningen.” Hir framhills ocksi att det finns en
skyddsaspekt i att den fortalade f&r en domstols dom pd att ett pi-
stiende inte var sant, i stillet for det betydligt mindre upprittande
konstaterandet att denne krinkts av uttalandena ifrga. En begrins-
ning av sanningsbevisningen kan dock krivas fér att inte sjilva ire-
krinkningsprocessen skall riskera att motverka sitt syfte. Det kan
vara sd att det for att bevisa att ett pistiende inte dr sant s mdiste
mdnga intima och inte helt bekvima férhdllanden offentliggdras,
vilket kan leda till lika mycket skada som det ursprungliga yttran-
det. Dirfor finns 1 §§ 270 och 271 vissa begrinsningar for bevis-
féringen. Det forsta fallet dr di pdstiendet dr av en sddan natur att
girningen bittre bedéms sdsom ett ringaktande yttrande (dir
sanningsbevisning inte ir mojlig) och det andra ir fall dir det inte
ir rimligt att tillita sanningsbevisning, sisom om férhllanden langt
tillbaka i tiden.*’

Nir en enskild har en plikt eller en ritt att uttala sig kan man
inte bestraffas for innehdllet 1 det framférda. Med plikter avses
sddana lagstadgade skyldigheter att uttala sig som kan f6lja av t.ex.
vittnesplikt och de krav pd att till myndigheter limna uppgifter
som inte sillan foljer av sirskild lagstiftning pd olika omriden.
Aven olika slag av anmilningsskyldigheter (t.ex. vid olyckor) faller
in under detta undantag. For straffrihet krivs dock att uttalandet
kan ses som ett berattlgat led i upptyllandet av den aktuella for-
phktelsen varfor inte varje pdstiende i en sidan situation gir fri.*

I vissa fall kan ett uttalande som uppenbart sker for att skydda
eller tillvarata ett allmint intresse ocksd vara straffritt enligt denna
bestimmelse. Hir finns en sikerhetsventil som skall gora det
mojligt att utan straffrittsligt ansvar uppmirksamma allminheten
pa vissa forhillanden som visserligen kan vara krinkande fér den
giller. Det skall réra frigor av sambhillelig natur, t.ex. frigor om
stat eller kommun, centrala utvecklingstendenser eller frigor som
berdr en storre del av befolkningen. Det intresse som skall skyddas
kan vara av olika slag — politiskt, ekonomiskt eller ideellt 1 nigot
annat avseende in politiskt. Offentliggérandet miste vara beritti-
gat, vilket innebir att det inte ricker att den enskilda ansdgs sig ha
en ritt att sprida uppgifterna pd grund av deras allminintresse, utan

8 Waaben s. 227.
% Waaben s. 228.
88 Waaben s. 229 f.
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att man dven vid en objektiv bedémning kommer fram till en sidan
slutsats.”

Till sist omfattas fall d& en enskild uttalar sig for att tillvarata
egna eller andras intressen 1 en snivare mening. Det giller fall d&
nigon t.ex. vinder sig till polismyndigheten med en anmilan riktad
mot en annan person, di det kan vara friga om att skydda sig sjilv
eller att skydda andra frin brott. Aven andra typer av uppgifter
som limnas till myndigheter i deras rittsvdrdande eller 6vervakande
funktion omfattas, liksom uttalanden som sker for att tillvarata en
parts intressen 1 en pagdende rittsprocess. P4 det senare omridet
finns utrymme for att nyttja ganska kraftiga och éverdrivna karak-
teriseringar av en motpart, men helt fritt dr det inte ens i sidana
situationer.”

Gemensamt for detta undantag ir att uttalandena méiste vara
framforda 1 god tro, dvs. att den som yttrar sig har gjort detta i
dverensstimmelse med vad han eller hon verkligen trott.

Ett alltfor 18ngt draget krav pd att bara sanna pistdenden kan
spridas straffritt skulle dock medféra en visentlig inskrinkning 1
mojligheterna att diskutera frigor av allmint intresse, varfér man
ocksd gjort undantag fér pdstdenden som det funnits god grund att
tro att de var sanna. Detta kommer att framgd i genomgingen av
rittspraxis nedan.

2.6.4  Nyare rattspraxis och Europakonventionens betydelse
2.6.4.1 Inledning

En kortfattad genomging av nyare rittspraxis pd fortalsomridet
kan tjina till att ge en 6gonblicksbild av hur de danska domstolarna
bedémer lagstiftningens praktiska innebérd. En sak som tidigt blir
tydlig dr att detta rittsomrdde kommit att paverkas genom Europa-
konventionens allt starkare genomslag, inte minst i en konstitu-
tionell miljé som den danska, dir yttrandefrihetsskyddet 1 hog grad
uppfattats som formellt. I genomgangen av rittspraxis skall nimnas
ndgra fall frin senare tid som illustrerar detta.

89 Waaben s. 230.
% Waaben s. 231.
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2.6.4.2 Rapportering av pastienden frin enskilda och
myndigheter

Redogorelser for vad andra anser kan leda till problem i publicis-
tiska sammanhang och en friga ir 1 vilken min ett offentliggérande
av en annan persons eller myndighets uppfattning genom citat eller
liknande kan leda till ansvar. I fallet UfR 1997 s. 259 H gillde det
uttalanden om ndgra advokaters hanterande av en affirsuppgorelse
som en tidning gav publicitet it. Hojesteret friade redaktéren och
journalisten for att ha spritt yttrandet med hinvisning till Europa-
konventionens skydd av yttrandefriheten samt till att allminintres-
set av en vidstrickt mojlighet f6r media att rapportera om saker
vigde tyngre in de inblandades heder.

Den danska Hgjesteret hade 1 UfR 2002 s. 2398 H att ta still-
ning till om pistdenden om en omtalad affirsmans tidigare narko-
tikamissbruk kunde anses straffbara. Aven hir handlade det i viss
mén om vidareféring av andras pistdenden. Domstolen fiste vikt
vid att den uppmirksamhet som affirsmannen omgavs av inte hade
ndgot att géra med den (aldrig prévade) misstanke som polisen
fem &r tidigare haft om inblandning i1 narkotikabrott. Sakpéstden-
dena stoddes enbart pd dessa misstankar och nigra uppgifter av
privatpersoner som inte ansdgs kunna viga sirskilt tungt. Artik-
larna handlade om ett nytt projekt inom niringslivet, varfér skilet
till att nu dra upp de misstankar som tidigare funnits snarast var av
sensationssdkande natur. Tidningens redaktdér och journalisten
som forfattat artikeln filldes till ansvar.

En kvinna var misstinkt for att under en anstillning p4 ett vird-
hem ha orsakat flera personers déd. Hon friades i sista instans av
Hojesteret och direfter fortsatte fallet att uppmirksammas. Nira
ett ir efter den friande domen publicerade en tidning rubriken
“Polisen: hon dédade 12”. T UfR 2003 624 H befanns publiceringen
ha krinkt kvinnan. I avvigningen mellan pressfrihet och skydd mot
drekrinkningar fistes sirskild vikt vid Europakonventionens skydd
av oskuldspresumtionen (artikel 6) och man fann att tidningens
redaktor inte kunde g3 fri frin ansvar enligt § 269 bestimmelser om
allmint intresse och konventionens artikel 10, utan att offentlig-
gorandet gick dver grinser for det tillitna. Bedoémningen vilade i
hég grad pd att fallet inte hade nyhetsvirde och att det fanns en
friande dom.

Ett liknande fall i&r UfR 2004 s. 1773 H. Dir hade en person
forst fillts f6r pedofili, men senare friats frin anklagelsen 1 6verritt.
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En tidning slog upp detta stort med en framsidesintervju med
modern till ett av de barn som skulle ha utsatts och hon fillde ett
antal mycket nedsittande omdémen om den tilltalade, av karak-
tiren “Han ir en pedofil”. Domstolen noterade att rapporteringens
utformning inte kunde undg3 att uppfattas som sensationssokande,
men betonade att domstolarnas straffrittsliga bedémningar ir en
sak som det finns berittigat allminintresse for, att utformningen av
inslaget huvudsakligen gav intrycket av att man férmedlade moderns
personliga uppfattning samt att personen ifrdga inte nimnts vid
namn eller direkt pekats ut samt att de som av uppgifterna i tid-
ningen kunde identifiera mannen ifriga troligen indid kint till
saken. Sammantaget ansdgs inte kriterierna for straffansvar enligt
§ 267 vara uppfyllda. Aven i detta fall betonades att frigan om
straffansvar miste bedémas efter en helhetsbedémning av de kon-
kreta omstindigheterna i ljuset av artikel 10 1 Europakonventionen.

Den avgorande faktorn i dessa fyra fall dr att det i de friande
domarna finns en betoning av att kommentera nigot som dnd3 ir
brett uppmirksammat. I de andra fallen, dir det filldes till ansvar,
handlar det mer uppenbart om sensationsjournalistik eftersom
offentliggdrandet skett 1dngt efter rittssaken eller hindelsen ifriga
var avslutad. Aven det forhillandet att en myndighet angetts som
uppgiftslimnare och inte en inblandad privatperson ger en viss
trovirdighet 3t anklagelsen som goér denna mer krinkande och det
ir fallet 1 bdda de fillande domarna. Mot denna bakgrund framstar
avgorandena som férenliga, det férsta motsigelsefulla intrycket till
trots.

2.6.4.3  Personliga egenskaper

Att tillskriva andra personer vissa uppfattningar eller anklaga dem
for olika typer av girningar eller egenskaper ir ytterligare en
undergrupp av fértalande uttalanden.” Ett fall som blandar rasis-
tiska uttalanden och fortal kom upp 1 UfR 2003 s. 2044 H. Dir
hade en politiker under utévandet av sin politiska verksamhet an-
fort att en annan politiker (ledaren for ett stdrre parti i Danmark)
hade rasistiska 3sikter”. Domstolen kom att férst forsoka utréna
vad ett sidant pdstdende kunde anses betyda 1 det aktuella
sammanhanget. Efter viss spetsfundig argumentation med hjilp av
ordbécker m.m. kom man fram till att uttalandet kunde tolkas pd

%1 Se dven Waaben s. 220 for ildre fall pi omréidet.
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tre olika sitt samt en rimlig tolkning var att uttalandet inte avsdg
annat in att politikern 1 friga ville gora skillnad pa folk utifrin
deras ursprung.” Givet att det var friga om ett virdeomdéme — och
hir anknéts direkt till Europadomstolens praxis — lg denna typ av
uttalanden inte inom ramen fér vad som kunde anses som “otill-
borligt” enligt strafflagen. Girningen var dirmed straffri. Det ir
intressant att notera att den danska domstolen som stdd for sin
argumentation anger att ett annat utslag hade lett till en fillande
dom utav Europadomstolen, nigot som visar det genomslag som
konventionen bérjar f3 i dansk ritt.”

Att kalla en person fér tvingslognare (“lystlogner”) befanns i
UfR 2004 s. 1669 O inte vara straffbart som drekrinkning. Om-
stindigheterna var dock sirpriglade. Den tilltalade hade agerat
vittne under en 1 media mycket uppmirksammad ritteging mot
den fortalade och fillt yttrandet under vittnesmalet. Till saken hor
ocksd att den fortalade 1 den rittegdngen erkint brott (bedrigeri
m.m.) samt fillt nedlitande omdémen om den person som senare
vittnade och di fillde det omtvistade yttrandet. Sammantaget
menade domstolarna att det inte fanns skil att anse uttalandet som
straffbar drekrinkning. Det mest uppseendevickande med fallet ir
vil egentligen att man alls dverviger att filla ndgon fér irekrink-
ning for vittnesuttalanden som sker under en ritteging, ndgot som
visar att undantaget for vittnessituationer 1 § 269 inte dr absolut.

I bida dessa fall bor hinsyn tas till att det gillde ganska speciella
situationer di skyddet av yttrandefriheten bor vara sirskilt starke
och att det dven gillde yttranden som inte behover tolkas helt
bokstavligt, utan miste ses i sin kontext, en kontext som bland
annat innefattade stridigheter mellan de inblandade parterna. Hir
kan t.ex. jimforas med de tyska reglerna om en ritt till *svar pa tal”
1 sidana situationer.

2.6.4.4 Brottsanklagelser

Anklagelser om brott ses som timligen allvarliga foreteelser, sir-
skilt nir det giller personer som inte har nigon framtridande still-
ning och det kan man tydligt se 1 hur de danska domstolarna be-
handlat dylika drenden. Ett fall som behandlar denna typ av friga ir

2 Man avvisade t.ex. tolkningen att pistiendet var liktydigt med att pdstd att personen var
nazist, se ovan.

> Se dven svenska Hogsta domstolen som resonerar p ett liknande sitt i mélet om hets mot
folkgrupp, mal nr B1050-05, dom den 29 november 2005.
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UfR 1999 s. 122 H, dir journalister i1 ett TV-program framfort
antydningar om att polisledningen "mérkat” utredningsmaterial
eller annars forfarit felaktigt pd ett sitt som lett till att en oskyldig
démts till ansvar f6r mord. Till saken hor att personen ifriga fick
sedermera resning och friades. En oenig domstol fillde till ansvar
for att uppgifterna gillde en mycket allvarlig anklagelse som fram-
fordes utan redovisning av saklig grund dirtill.”* Den huvudsakliga
killan var ett uttalande av en person vars minnebild inte ansigs till-
rickligt siker for att kunna ge stod for s8 allvarliga uppgifter.

I UfR 2002 2767 & var det friga om en person som pi en
hemsida framférde anklagelser mot ett antal statstjinstemin for att
bland annat ha forfalskat dokument samt medverkat till att inalles
fyra barn détt. Domstolen menade att anklagelserna var av en sddan
allvarlig art att personen inte kunde g3 fri frin ansvar enligt § 267
och §268. I UfR 2004 690 @ gillde det anonyma skrivelser till
bland annat tidningar och radio, vari en person hade anklagat
skolledare och lirare for att ha gjort sig skyldiga till v3ld och olaga
frihetsberévande av elever. Domstolen fann att det handlade om
ogrundade och osanna sakpdstienden (§ 268) som han maiste ha
insett skulle spridas och leda till sdvil polisundersékningar som
stor publicitet. De personer och den situation som uttalandena
avsig var inte av ett sddant slag att straffrihet enligt § 269 andra
stycket var aktuell.

I UfR 2004 s. 698 @ hade en person anstillts av en tidning och
en tid direfter kom det att uppmirksammas att vederbérande
hemligen varit knuten till den 6sttyska sikerhetstjinsten Stasi.
Rubriken var ”Stasi-spion pd Extra-bladet” och i ett reportage ut-
mélades personen ifrdga som nigon som hade ansvar f6r brott mot
minskliga rittigheter, fingslanden av oskyldiga m.m. Han stimde
for fortal, men domstolen fann att det gillde en friga av stort
allminintresse och fann yttrandefriheten viga tyngre in skyddet av
det personliga hedern. Fallet illustrerar hur lingtgdende efter-
forskningar och kontrollitgirder som maiste foregd ett offentlig-
gorande. Tidningens pdstdenden kunde inte 1 sak styrkas sisom
sanna till alla delar — sirskilt pistdende om ansvar fér brott mot
minskliga rittigheter — men de gillde en friga av stort allmint in-
tresse, nimligen i vilken grad och pd vilket sitt danska medborgare

** Fallet gick till Europadomstolen som 1 Pedersen and Baadsgaard v. Denmark, dom
17 december 2004 friade Danmark med rostsiffrorna 9 mot 8. Utgdngen inger enligt min
mening betydande betinkligheter vad giller méjligheterna att ansvarsfritt kritisera offentliga
tjinstemin 1 ledande positioner.
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kommit att samarbeta med 6steuropeiska sikerhetstjinster under
kommunistregimernas tid. Detta var avgdrande for att offentlig-
gorandet av uppgifterna inte var rittsstridigt.

2.6.4.5 Vetenskapliga rapporter

En ytterligare typ av uttalanden som kan falla in under bestim-
melserna om irekrinkning ir de som redovisar vissa fakta som 1 sin
tur drabbar andra enskilda, kanske frimst niringsidkare som
forlitat sig pa viss teknik eller liknande. I UfR 2003 s. 585 H var det
frdga om tvi likare som offentliggjorde att de i en undersékning
funnit att en vanlig behandlingsmetod av dderférkalkning var helt
verkningslos och sléseri med patienternas pengar. De stimdes av
en grupp likare som praktiserade just denna typ av behandling, men
Hojesteret ansig att uttalandena baserades pd en vetenskaplig
undersdkning och dirfér inte kunde anses som rittsstridiga.
Domen ger uttryck for att uttalanden som ir skadliga fér en person
eller grupp ir tillitna om de vilar pd vetenskaplig grund.

2.6.5 Mortifikation

Precis som 1 Norge finns i Danmark méjligheten att ingripa mot ett
yttrande genom s.k. mortifikation, § 273 1 strfl. I sak innebir det
att domstolen 1 domslutet tar med ett konstaterande att uttalandet
var obefogat. Det ir ett rittsmedel som bara kan nyttjas 1 mal som
giller sakpistienden (som kan vara sanna eller osanna). Kon-
klusionen visar pd att domstolen funnit att pdstdendena saknade
grund, men det ir i sig inte ett konstaterande av om de var sanna
eller ej. Regeln om mortifikation omfattar ett vidare tillimpnings-
omride dn straffreglerna, s3 det ir mojligt att ”déda” yttranden
som 1 sig inte idr straffbara. Mortifikation kan ocksd vara aktuellt
samtidigt som straffansvar utdémes eller i fall dir sddant ansvar pd
grund av brister i subjektivt hinseende inte kan utdémas eller dir
den tilltalade frias p grund av plikt eller ritt att uttala sig.”

Ett sirdrag som diskuteras 1 Danmark ir om det finns utrymme
for en icke lagfist mojlighet att mortifiera ett uttalande som inte ir
straffbart, om det helt uppenbart inte ir korrekt. Waaben avvisar en
sddan méjlighet som onddig och menar att f6r det fall det finns ett

% Waaben s. 232 f.
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sddant behov, s ir mojligheten att 1 domskilen kommentera saken
tillricklig.” En sidan 16sning kan dock leda till problem med
Europakonventionen, dir artikel 6 stiller krav pd forsiktighet med
onddig skrivning 1 domskilen som kan ge upphov till frigetecken
om domstolens opartiskhet.”

2.7 Skydd av privatliv och personlig integritet
2.7.1 Allméant

I dansk ritt regleras detta skydd frimst genom straffrittliga
regler.” I § 263 kriminaliseras att utan den berdrdes samtycke av-
lyssna eller uppta uttalanden med hjilp av teknisk utrustning. Be-
stimmelsen omfattar samtal mellan andra i enrum och andra ytt-
randen som sker mellan personer enskilt, dven telefonsamtal. Dir-
emot omfattas inte att spela in ett samtal dir man sjilv ir med.
Samtycke leder till att girningen inte kan straffas, men for att ha
denna verkan miste samtliga inblandade ha gett sitt samtycke. Det
skall till just samtal for att straff skall vara aktuellt, om det ror sig
om grit, skrik eller sng som avlyssnas eller spelas in faller detta
utanfér det straffbara omridet.”

2.7.2 Hemfriden och media

Strafflagen § 264 kriminaliserar att tringa sig in pd privat egendom.
I ricesfaller UfR 1994 988 H gillde saken en demonstration mot
bygget av Oresundsbron. Denna gick ut pi att tringa sig in p3
byggomridet och en journalist f6ljde med for att dokumentera det
hela. Atalet ogillades med motiveringen att intresset av en vid-
strickt yttrandefrihet vigde tyngre in intresset bakom straff-
bestimmelsen, inte minst mot bakgrund av att det rérde sig om en
frdga av stort allminintresse. Slutsatsen niddes trots att det stod
klart att journalistens nirvaro var en integrerad del av aktionen som
sddan, den hade knappast kommit till stdnd utan massmedial bevak-
ning. Zahle konstaterar att media inte sillan skapar den verklighet

¢ Waaben s. 205 och 234.

%7 Se Del Latte mot Nederlinderna, dom den 9 november 2004 och AL mot Tyskland, dom
den 28 april 2005.

% For en del andra perspektiv pa nirliggande frigestillningar, se Harck/Hartlev, Retten til
vardighed og egen identitet, i: Blume (red.), Grundrettigheder (2000) s. 93.

% Waaben, Strafferettens speciella del (1999) s. 199.
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de rapporterar om, men att detta inte i sig méste betyda att rappor-
teringen blir mindre skyddsvird.'® Inte heller medias roll som
”vakthund” behéver egentligen komprometteras utav denna ut-
veckling. Beddmningen méste anses som timligen yttrandefrihets-
vinlig, t.ex. i svenskt perspektiv.'”'

2.7.3 Bilder och ljudupptagningar

Nir nigon oberittigat fotograferar eller med hjilp av kikare eller
annan apparat lakttar en person som inte befinner sig pd en plats
med fri tillginglighet si kan detta straffas enligt § 264 a. Bestim-
melsen lyder:

Den, som uberettiget fotograferer personer, der befinder sig pé et ikke
frit tilgengeligt sted, straffes med bede eller fangsel indtil 6 mineder.
Det samme gzlder den, der ved hjzlp af kikkert eller andet apparat
uberettiget iagttager sddanne personer.

Det ir visserligen utan betydelse for straffansvaret som sddant var
den person som fotograferade eller iakttog befann sig, men det kan
ha betydelse for bedémningen av om det var ett oberittigat for-
farande eller ej. Den som fotograferar en bondgird eller i ett
sommarhusomride dgnar sig inte it straffbara girningar s linge
som syftet med girningen inte dr riktat mot ndgon viss enskild
person eller grupp.'®

Frén rittspraxis kan nimnas UfR1986 s. 203, dir en restaurang-
port inte ansdgs vara allmint tillginglig och fotografering av per-
soner som befann sig dir var siledes férbjuden.'®

§ 264 c giller upplysningar som blivit tillgingliga via ett brott
mot § 263-264 a. Denna bestimmelse ir en slags medverkandelikt,
som inte riktas mot den som primirt ansvarar for att uppgifterna
kommit till. Fér straffbarhet krivs att girningsmannen vet att upp-
gifterna dr anskaffade pd det sitt som § 263-264 a anger och han
maste ocks visa viss aktivitet for att f3 dessa uppgifter i sin digo.'”*

10 Zahle s. 105.

1% Se RH 1986:16, RH 1988:62 och RH 2002:41 samt HD:s dom den 2 december 2004 (m3l
nr B 823-03) f6r liknande fall 1 Sverige, men med en mindre generds instillning (i sista fallet
friande dom p4 grund av preskription).

192 Waaben s. 200.

' Fallet gillde bevakning av en restaurang under en facklig konflikt. Se dven UfR 1999
s.291 om bilder pd kronprinsen 1 privata situationer, dir frigan delvis dock gillde press-
nimndens méjligheter att féra talan utan samtycke av den krinkte.

1% Waaben s. 202 f.
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I §264 d kriminaliseras att utan tillstind vidareféra uppgifter
eller bilder om andras privata férhillanden eller bilder av en person
som uppenbart inte hor det offentliga till. Bestimmelsen lyder:

Med bade eller fengsel indtil 6 mineder straffes den, der uberettiget
videregiver meddelelser eller billeder vedrerende en andens private
forhold eller 1 ovrigt billeder af den pigzldende under omstendig-
heder, der dbenbart kan forlanges unddraget offentligheden. Bestem-
melsen finder ogsd anvendelse, hvor meddelelsen eller billedet vedrarer
en afded person.

Detta kan vara den mest centrala bestimmelsen om skydd av
privatlivets helgd 1 dansk ritt. Bestimmelsen ir ett komplement till
reglerna 1 § 264 a som avser att skydda mot bilder som visserligen
ir lagliga att ta, kanske for att de inte frimst avser avbilda den
person som kinner sig krinkt, men som inte bér spridas. Det
straffbara omrddet omfattar andras privata férhillanden och detta
anses inbegripa uppgifter om hilsa, personliga kriser, sexuella for-
hillanden, tvister med makar eller barn, ekonomiska uppgifter och
uppgifter om den privata umgingeskretsen.'®

Det kriminaliserade omridet ir som synes mycket omfattande.
En viss yttre grins for det straffbara omridet finns dock i kravet pd
att spridandet av dessa uppgifter skall vara “oberittigat”, vilket
medger en bedémning 1 det enskilda fallet av omstindigheter som
kan gora offentliggérandet lagligt. Ett exempel pé lagligt spridande
kan vara diskussioner om en arbetskamrat pd arbetsplatsen, dven
om det 1 sig kan innefatta spridande av uppgifter om personliga for-
hillanden. For straffansvar krivs ocksd att det ligger ndgot krink-
ande 1 offentliggdrandet, helt neutrala uppgifter om att en person
bor i villa, har tv8 barn eller gillar hirdrock omfattas inte av be-
stimmelsen.'®

Just det forhillandet att spridandet ndr en storre krets kan, som
nimnts ovan, vara av betydelse for bedémningen av det oberittiga-
de 1 girningen och det ir i det sammanhanget av betydelse om en
uppgift publicerats i dagspressen eller annars spridits i massmedia.
Spridandet av personliga uppgifter pd sidant sitt har storst krink-
ande inverkan. A andra sidan dr det klart att limnandet av uppgifter
vilka dr av allmint intresse f6r att de rér en persons niringsverk-
samhet, politiska verksamhet, rittsliga processer eller annars mellan-
havanden med myndigheter ir tilldtet. Hir krivs dock att sjilva sak-

195 Waaben s. 204.
106 Waaben s. 204.

48



SOU 2006:96

frigan pd ndgot sitt motiverar den nirgingna granskningen. Likasd
kan det vara motiverat att i frigor av allmint intresse — som det 1 sig
inte dr ndgot tvivel om att de far omskrivas — ocksd sprida uppgifter
om bakgrund, detaljer och kontext, vilka kan innefatta uppgifter av
personlig natur. S3dana vidhingande uppgifter accepteras sdsom
anknutna till den huvudsakligen berittigade publiceringen.'”’

Frén rittspraxis kan nimnas UfR 1989 726 H som gillde denna
bestimmelse och fotografier tagna av personer som pi grund av
psykisk sjukdom saknade mojlighet att limna giltigt samtycke. 1
UfR 1991 549 H gillde saken bilder av en kvinna frin en drunk-
ningsolycka dir hennes make omkom. Dessa bedémdes sakna all-
mint intresse och det filldes till ansvar. I sammanhanget ir det
ocksd virt att notera UfR 1998 s. 1036 V, dir det gillde offentlig-
gorandet av att en person led av en allvarlig sjukdom.

Det ir virt att betona att fér beddomningen av straffbarhet enligt
§ 264 d sd saknar det — av naturliga skil — betydelse om det som
vidarebefordras eller sprids ir sant eller ej, nigot som ju ir av
betydelse vid fortal. Grinsdragningen mellan de tv brotten, som
ofta kan sammanfalla, gérs dirfor utifrdn vad den sékande anfér.

2.8 Reklam
2.8.1 Allmant

Reklam omfattas rent generellt av skyddet i grundlagens § 77.'% I
vanlig lag finns generella regler om reklam i radio och TV samlade 1
ett eget kapitel i den s.k. radio- og fjernsynsloven”.'” Syftet med
denna samlade reglering var att 6ka overskidligheten samt tydlig-
gora befintliga skillnader i regelverket beroende pd vilket medium
reklamen sindes 1.

17 Waaben s. 204.
108 Zahle s. 76.
1% Genom lov 261 af 28 april 1989.
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2.8.2 Politisk reklam

Det ir 1 Danmark forbjudet att sinda reklam 1 TV och radio fér
politiska partier.""® Under 2004 skirptes lagstiftningen nigot i f6r-
héllande till tidigare gillande regler.'! I samband dirmed diskutera-
des ett férbud mot reklam for ekonomiska féreningar och for
politiska sammanslutningar.'”” T arbetet med férbudet konstaterades
att ett dylikt férbud — som gick lingre dn det tidigare i det att man
utokade forbudsomridet, som tidigare endast omfattat arbets-
marknadsorganisationer, religiésa rorelser och politiska partier —
skulle kunna komma 1 konflikt med Europakonventionens skydd
av yttrandefriheten, varfér ikrafttridandet av nya bestimmelser pd
omrddet skoéts upp redan &r 2003.'° Uppmirksamheten var di
sirskilt inriktad p& begrinsningen visavi politiska sammanslut-
ningar (“politiske anskuelser”) och det kan konstateras att det 1
Folketinget inte debatterats eller ifrdgasatts om de 6vriga férbuden
skulle kunna vara for ldngtgdende. Att politisk och dirmed jim-
forbar reklam kan férbjudas enligt de danska konstitutionella reg-
lerna rider det synbarligen ingen stérre oenighet om. Frigan var
om Europakonventionen skulle kunna tinkas sitta hinder fér be-
grinsningar 1 politiska sammanslutningars yttrandefrihet.

Det noterades att det inte varit klarlagt vad som avsigs med
”politiska sammanslutningar”, inte ens vid lagstiftningens tillkomst
1986."* Fram till 1989 var det tillitet med politisk reklam i lokal
radio och lokal TV. Genom lagindringar detta &r inférdes en
dtskillnad, dir man beholl mojligheten att sinda politisk reklam 1
lokalradio, men utstrickte férbudet till att ocksd omfatta lokal
TV.'"" Inte heller i detta lagstiftningsirende fortydligades vad som
avsdgs med politiska sammanslutningar. 2002 indrades lagen s8 att
enbart politiska partier omfattades av férbudet, men timligen snart
— redan 2003 — kom férbudet tillbaka p3 lagstiftarens bord.""

9 Politiska partier tillits debattera i TV i samband med val, se Jensen, Politiske udsendelser i
Danmarks Radio fer valg og folkeafstemninger, UfR 1989 B s. 129.

'112004/1 LSF 38, lagindringen antagen den 16 december 2004.

"2 Detta var i realiteten en dterging till ett rittslige som ritt sedan reklam tilldtits 1986 fram
till 2001.

113 Overvigandena aktualiserades efter domen VgT Verien gegen Tierfabriken v. Switzerland,
no. 24699/94, dom den 28 juni 2001, dir férbud foér politiskt reklam stoppade en
djurskyddsférening frdn att annonsera och dir Europadomstolen fann detta strida mot
konventionens artikel 10.

114 Ge 2004/1 LSF 38, avsnitt 2.2.

1% Se lov 261 af 28 april 1989.

¢ Andringen 2002 genom lov 1052 af 17 december 2002.

50



SOU 2006:96

Resultatet utav dvervigandena i denna friga blev en intressant
16sning dir det ”raka” forbudet mot reklam 1 TV for fackfor-
eningar, arbetsgivarorganisationer, religiésa rérelser och politiska
partier fick st orért. Aven politiska rérelser som direkt eller
indirekt medverkar 1 en valrérelse samt enskilda personer som
kandiderar foér politiska poster omfattas av detta generella for-
bud."” Nir det gillde de mer vagt definierade politiska samman-
slutningarna inférdes ett férbud som ir begrinsat i tiden till vissa
typer av politiska hindelser. Det giller i samband med val till be-
slutande foérsamlingar pA kommunal, nationell och internationell
nivd samt vid folkomréstningar. Forbudet giller *politiska budskap”.

Nir det giller lingden pd denna ”spirrtid” uttalas att denna
normalt bér 16pa frin den tidpunkt d& valet 1 friga forklaras héllas
till dess valdagen och i de fall valdagen ir kind l8ngt 1 férvig ansdgs
en tid pd tre minader i férvig vara en limplig avgrinsning.'"
Regleringens anknytning till "politiska budskap” skall tolkas vid-
strickt. Begreppet omfattar varje meddelande oavsett form som har
till syfte att pdverka opinionen i en politisk friga. Ingen avgrins-
ning till partipolitiska frigor ir avsedd, utan dven mer allmin pi-
verkan pd opinionen faller in under regleringen. Inte heller har det
ndgon betydelse om den frigestillning det giller ir lokal, nationell
eller internationell."”

Aven mer indirekta former av marknadsféring omfattas av reg-
leringen, sdsom férsiljning av mirken, dekaler, klider m.m. som 1
sin tur ir birare av politiska budskap, liksom hinvisningar till hem-
sidor eller telefonnummer dir temat 1 sig dr politiskt. Annonser for
insamlingar till vilgérenhet eller humanitira insatser faller dock
inte under bestimmelsen och det uttrycks att pd just det omridet
skall férbudet tolkas mindre stringt, dven om foremilet foér en
sddan insamling kan vara omdiskuterat. Hir skall det avgérande
vara i vilken mén reklamen innehiller ett klart politiskt budskap.'*

Regleringen motiveras pd tre sitt. For det forsta anfors att denna
reglering skyddar den demokratiska processen genom att inte ge
finansiellt starka krafter en orimlig férdel visavi andra politiska
aktorer. For det andra menar man att regleringen ocksd skyddar

117.Ge 2004/1 LSF 38, avsnitt 2.4.

18 Se 2004/1 LSF 38, avsnitt 2.4. Det bér noteras att fastin mandatperioden for det danska
parlamentet ir fyra 4r, s anvinds méjligheten att utlysa val fére denna tids utging frekvent,
varfor fasta valdagar sdsom 1 Sverige inte ir sirskilt vanliga, se Zahle, Institutioner og
regulering (2003) s. 168 f.

119Ge 2004/1 LSF 38, avsnitt 2.4.

2% Notera i denna del skillnaden mot den brittiska regleringen, se "Make poverty history”
nedan.
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TV-foretagens sjilvstindighet, eftersom de inte riskerar att utsittas
for pdtryckningar eller frestelser av finansiellt starka aktorer. For
det tredje skyddar regleringen viljarna frin att 1 media utsittas for
ensidiga och direkta férsdk att paverka deras politiska 3sikter.'”!
Det ir intressant att man inte direkt hinvisar tll att skydda en-
skilda frin att bli upprorda, dven om det tredje argumentet ocksd
innefattar ett sddant hinsynstagande. Det gor att den danska regle-
ringen pd detta omride, i ett internationellt perspektiv, framstir
som ganska avancerad och nyanserad.

Mot bakgrund av regleringens begrinsade rickvidd sdvitt giller
sdvil tid (bara i anslutning till val) som mediala former (bara radio
och TV) menar man i férarbetena att den ir forenlig med det krav
pd proportionalitet i begrinsningar av yttrandefriheten som stills
enligt Europakonventionen. Sirskilt betonas att TV:s stora genom-
slagskraft motiverar att just detta medium behandlas pd ett sirskilt
sitt 1 dessa sammanhang.

2.9 Meddelarfrihet m.m.
2.9.1 Meddelarfrihet

Den grundliggande rittsregeln synes vara 77 § i grundlagen.'”
Aven offentligt anstillda har yttrandefrihet, inte bara for att de ir
jamstillda med andra medborgare, utan ocksd fér att de kan ge
offentlighet it férhillanden som bara de har insyn i.'” Man gor 1
dansk ritt skillnad pd om yttringar sker som féretridare f6r institu-
tionen, inom ramen fér en intern debatt eller som privatperson i
det offentliga. I de forsta fallen giller att tjinstemannen har att
ritta sig efter vad som ir myndighetens officiella stillningstagan-
den sisom dessa framgir genom beslutshierarkin. Problemet kan
hir (liksom 1 Sverige) vara att avgéra om ett uttalande sker pi
myndighetens vignar eller ej. Fér de interna yttrandena verkar
ingen direkt rittsregel finnas att luta sig mot."”* Uttalanden som
gors 1 egenskap av privatperson skall i princip hanteras som alla
andra medborgares yttranden, men som vi skall se nedan ir detta en
sanning med modifikation.

121.Ge 2004/1 LSF 38, avsnitt 2.4.
122 Zahle s. 109 ff.

12 Germer (2001) s. 289.

124 Zahle s. 112 f.
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Den danske ombudsmannen 6vervakar de offentligt anstilldas
meddelarfrihet och praxis frdn denne kan belysa hur rittsliget ser
ut. I ett fall gillande en polisutredning uttalade sig férundersok-
mngsledaren till pressen genom att pdpeka att det innan en
omorganisation inom polisen funnits stdrre resurser att klara ut
brott 4n det fanns i1 dag och att det var férklaringen till att brotts-
utredningen ifriga tog si ldng tid.'”” Han kritiserades av en
overordnad for detta och frin officiellt hill pipekades att polisen i
friga belagts med munkavle vad giller att uttala sig om interna
forhillanden inom polisen, men att det i dvrigt stod honom fritt att
nyttja sin yttrandefrihet som privatperson.

Ombudsmannen framholl 1 sin granskning av detta irende att
§ 77 innefattar ett censurférbud och att detta innebir ett hinder
mot att generellt och 1 forvig hindra offentligt anstillda frin att
yttra sig. Diremot hindras inte efterféljande sanktioner for brott
sdsom brott mot tystnadsplikt utav grundlagsbestimmelsen. Inte
heller hindrar bestimmelsen att ledningen f6r en myndighet be-
stimmer att en eller nigra personer skall uttala sig & myndighetens
vignar. Utgdngspunkten fér en bedéomning pd detta omrdde ir
dock att offentligt anstillda i princip har samma ritt att nyttja sin
yttrandefrihet som andra. Denna utgdngspunkt modifieras utav ett
ej lagfist krav pd lojalitet visavi arbetsgivaren. Hur ldngt denna
begrinsning i offentligt anstilldas yttrandefrihet stricker sig ir inte
fullt klarlagt och det ir svart att ange ndgra precisa grinser. I praxis
har nigra hillpunkter dock tagits fram och ombudsmannen
formulerar dessa pd foljande sitt:

1. Begrensningerne omfatter alene udtalelser vedreorende sager inden
for de pdgzldendes eget arbejdsomride. Offentligt ansatte har samme
frihed som andre borgere til at udtale sig om sager pd forvaltnings-
omrider, som de ikke har berering med i deres daglige arbejde.

2. Ved udtalelse inden for eget arbejdsomride er det af betydning, om
den pigeldende som led i sit arbejde har varet (eller er) aktivt med-
virkende 1 myndighedens beslutningsproces. Begrensningerne vil 1
almindelighed ikke omfatte ansatte med en funktion, der ligger fjernt
fra de politiske eller administrative beslutningstagere.

3. Det spiller en rolle, om udtalelserne fremsattes for eller efter, at en
beslutning er truffet. Adgangen til at udtale sig, inden en sag er afgjort,
kan — af hensyn til beskyttelse af den interne beslutningsproces — vare
noget snzvrere end adgangen til at udtale sig senere.

122 FOU 2004 s. 190.
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4. Det ligger efter praksis fast, at offentligt ansatte har en vidtgdende
frihed til at udtale sig om ressourcesporgsmil inden for eget arbejds-
omride, hvor spergsmilet kan have vasentlig betydning for med-
arbejdernes fremtidige ansattelses- og arbejdsforhold.”

Det ir tydligt att begrisningarna 1 yttrandefriheten kopplas till det
sakomrdde som en tjinsteman arbetar p3, till intresset av att inte
stora eller pdverka en intern beslutsprocess pd ett otillborligt sitt
och det tycks alltid std fritt att debattera resursfrigor som har
betydelse fér arbetsférhdllandena.’® Mot denna bakgrund fann
ombudsmannen att det varit felaktigt att kritisera polisbefilet ifriga
och att det inte funnits laga grund till att begrinsa dennes
yttrandefrihet pd det sitt som skett.'”

Ett annat fall gillde en kommunalt anstilld psykolog som i en
intervju gjort uttalanden som kunde uppfattas som att han var
forstiende till pedofili.'”® Mannen pdstod sig vara felciterad, men
kommunen avskedade honom med anférande av att man inte lingre
hade nigot fortroende f6r honom. Ombudsmannen angav att han
hade viss forstielse for att samarbetssvirigheter kan folja pd
enskildas anvindande av yttrandefriheten som privatpersoner och
att den offentliga arbetsgivaren kan vara berittigad att vidta vissa
dtgirder (sdsom omplacering) pd grund av dylikt.'”” Samtidigt fram-
holls att forvaltningsmyndigheterna méiste iaktta stor forsiktighet
om negativa tgirder planerades som foljd av en anstillds lagliga
uttalanden si att det var sikerstillt att andra, objektiva skil kunde
anforas for vidtagandet av dtgirden. Ombudsmannen kritiserade
kommunen fo6r att ha tagit till en mycket lingtgiende 3tgird utan
att ha haft en fullstindig 6vertygande dokumentation om att denna
var nddvindig.

Detta fall inger en viss oro, fér det kan konstateras att det inom
foérvaltningen finns ett stort utrymme f6r skénsmissiga bedém-
ningar av vad som ir limpliga arbetsuppgifter m.m. f6r enskilda
arbetstagare. Om faktorer som samarbetssvarigheter och tillit ges
stor vikt vid arbetsledande dtgirder — till och med si l8ngtgiende
som avsked — nir det finns anledning att tro att dessa problem
bottnar 1 uttalanden som den anstillde gjort s3 finns en uppenbar
risk for att hela idén med en vid yttrandefrihet for de offentligt
anstillda gir 1 kvav. Tanken pd att lojalitet visavi arbetsgivaren

126 Se jven Zahles. 119 f.

127.Se FOU 2000 s. 485 och 2002 s. 224.
128 FQU 2001 s. 552.

129 Ge iven FOU 1999 s. 524.
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sitter en grins for offentligt anstilldas yttrandefrihet har kritiserats
utifrdn den iakttagelsen att anvindande av s& vaga begrepp for att
begrinsa politiska rittigheter leder till alltfor 1ingtgdende inskrink-
ningar.'*

I andra sammanhang har pipekats att det inte dr forenligt med
regleringen (sisom den kommit att utvecklas 1 praxis) att kriva av
enskilda att de forst framfér kritik internt innan de vinder sig till
massmedia eller att andra medel att nd forindring dn offentlighet
skall ha prévats forst."!

Vilka typer av dtgirder som skall uppfattas som ett ingrepp mot
ndgon 1 strid med dennes yttrandefrihet synes ndgot omdisku-
terat."”? En ildre uppfattning har varit att avsked (med pension) ir
en sanktion som ir férenlig med yttrandefriheten, eftersom den i
formell mening inte hindrar ndgon fr&n att yttra sig. Andra har
menat att dven sanktioner i form av underliten befordran, tillging
till hégre tjinst m.m. bor hindras utav yttrandefrihetsskyddet. En
mellanliggande standard dr den att sanktioner som tar sikte pd for-
hillanden i den foreliggande anstillningen hindras av yttrandefri-
heten, men att sidana som att hindra avancemang etc., dir bedém-
ningar om limplighet m.m. kan vara centrala, inte omfattas av
skyddet.'?

Det pigir f6r nirvarande en dversyn i Danmark av reglerna om
yttrandefrihet och meddelarfrihet f6r anstillda i det offentligas
tjanst. Utredningen beriknas komma med ett férlag under 2006."*

2.9.2 Kaillskydd

Det danska killskyddet dr utformat som ett undantag frin den
allminna vittnesplikten. Regeln om skydd foér killor finns i rets-
plejeloven § 172 och den omfattar sivil straff- som civilprocessen.
Huvudregeln ir den att redaktérer och redaktionella medarbetare
inte har skyldighet att ange vilka killor som nyttjats. Tvd undantag
finns dock 1 det femte och sjitte stycket. Enligt femte stycket kan
domstol férordna om vittnesplikt for de skyddade personkatego-
rierna i fall dd uppgifter om killan kan ha avgérande betydelse for
en saks avgdrande och intresset av detta klart dverviger intresset av

130 Germer (2001) s. 291.

131 Ge FOU 1999 s. 536.

132 Zahle s. 115.

133 Se Zahle s. 115 och Germer (2001) s. 291 not 70.

13 Se instruktionerna till utredningen, RFS 21038, den 4 juni 2004, nr 2003-760-0440.
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killskydd. Forutom detta krivs att det giller en straffprocess dir
brottet ir av den karaktiren att mer dn fyra ars fingelse kan f6lja pd
en fillande dom. T sjitte stycket anges att vid brott mot vissa
bestimda tystnadsplikter kan domstol férordna om vittnesplikt,
men detta giller inte om det kan antas att forfattaren eller killan
velat offentliggdra uppgifter av samhillelig betydelse.

Det kan noteras att killskyddet endast ansetts omfatta upp-
givande av killans identitet och att man i rittspraxis ansig att
skyddet for killor endast gillde fér uppgifter som publicerats. Efter
lagindringar 1999 kunde den senare frigan losas pd s8 sitt att kall-
skyddet inte lingre kopplas till offentliggérandet i sig. A andra
sidan fann man inte skil att ge ett sddant utvidgat skydd av anony-
miteten att dven uppgifter som indirekt kunde bidra ull att réja en
killa omfattades av undantaget frén vittnesplikt.'”

2.10  Ovrigt
2.10.1 Blasfemi

Ett skydd av personers religiosa kinslor finns stadgat i strafflagens
§ 140. Bestimmelsen lyder:

Den, der offentligt driver spot med eller forhiner noget her 1 landet
lovligt bestdende religionssamfunds troslerdomme eller gudsdyrkelse,
straffes med bede eller fangsel indtil 4 maneder.

Det ir tydligt att bestimmelsen inte haft stor praktisk betydelse de
senaste irtiondena, men den har fitt fornyad aktualitet genom att
muslimska grupper i Danmark ansett att deras religiosa kinslor
krinkts av vissa offentliggéranden i massmedia.”® Ett férslag att
upphiva bestimmelsen om blasfemi foérkastades av Folketinget sd
sent som sommaren 2005."” Det huvudsakliga argumentet for att
behilla regleringen tycks vara att det 1 ljuset av ett allt mer ming-
kulturellt samhille finns behov av att mer dn tidigare (d& bestim-
melsen nirmast var obsolet) skydda enskildas religiésa tro och
livsstil.

135 Ge 1998/1LSF 78, avsnitt 8.2.
136 Se 2004/1 LSF 157 dir det hinvisas till visningen av filmen Submission i dansk TV.
137 Se Retsutvalgets betinkande den 2 juni 2005, dir alla partier utom ett férkastar férslaget.
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2.10.2 Ansvarskretsen

77 § anger bara att friheten giller alla, men nimner inget om hur
stor krets som kan stillas infér domstol for att bira ansvar {6r hur
yttrandefriheten nyttjats. I Mediaansvarsloven regleras ansvarskret-
sen 1 kapitel 3 (§§ 9-28). Det offentligas straffrittsliga tillsyn ir
koncentrerad till riksdklagaren (§ 28). I &vrigt begrinsas ansvars-
kretsen till férfattare, redaktdr och utgivare (§ 9) for det fall att det
inte giller korrekt dtergivna citat — som den citerade fir std for sjilv
— eller grova brott, di allminna medverkansregler giller (§ 25). I
fall dir forfattaren valt att vara anonym har redaktéren ett slags
supplerande ansvar som kan sl3 till oavsett uppsat eller oaktsamhet.
Redaktorens ansvar giller 1 6vrigt dven om det dr si att nigon
annan kan goras ansvarig for texten eller sindningen (t.ex. § 13).
Aven for sindningar giller liknande regler, med ett undantag for
direktsindningar, fér vilka vanliga ansvarsregler giller (§ 20) om
inte sirskilda omstindigheter foreligger. Utgivaren har ett still-
foretridande ansvar som sldr till om redaktéren inte kan goras
ansvarig. I fall dir utgivaren dr en juridisk person kan denna fillas
till ansvar och ges botesstraff (§§ 15 och 23).

Av praxis framgdr att ett flertal brukar stillas tll svars for ett och
samma yttrande. Som exempel kan nimnas UfR 1989 399 H dir
tre unga min som medverkade i en film, redaktéren for program-
met dir denna sindes samt programchefen démdes till ansvar."®
Aven genom att i pressen formedla uppgifter kan journalister 4dra
sig ett medverkansansvar for straffbara uppgifter.”” Undantag
giller dock f6r den som bara medverkar genom att skota teknisk
utrustning m.m. Som ytterligare exempel kan nimnas det ovan
nimnda fallet UfR 2002 s.2398 H, dir redaktér och journalist
démdes att solidariskt betala 100 000 danska kronor i skadestind
till den krinkte i ett drekrinkningsma3l.

2.11 Avslutande reflexioner

En inledande iakttagelse kan vara att den danska grundlagens tim-
ligen lakoniska reglering av yttrandefriheten medfért att ndgra
storre svarigheter med att genomfora yttrandefrihetsbegrinsande
lagstiftning inte funnits. Det dr forst pd senare tid — och under

% Europadomstolen underkinde direfter de danska domstolarnas bedémning och fann att
Danmark genom de fillande domarna brutit mot artikel 10, se Jersild mot Danmark (1995).
139 UfR 1987 934 H och UfR 1987 937 H.
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paverkan av Europakonventionen — som en tydligt materiell
begrinsning av lagstiftningsutrymmet blivit synlig (vid sidan av
censurférbudet). Man kan med fog siga att den konstitutionella
skyddsnivdn varit svag 1 Danmark. Dirmed kan ocks3 iakttagelsen
goras att skyddet av yttrandefriheten 1 hog grad ir beroende av hur
vanlig lag utformas. Skyddet av yttrandefriheten 1 Danmark ir, som
vi skall se, inte anmirkningsvirt simre in 1 ndgot av de andra linder
som studeras hir. Orsaken ir naturligtvis att man vid utformningen
av lagstiftning och 1 rittspraxis tagit hinsyn till yttrandefrihets-
intresset, utan att nigot starkt konstitutionellt krav férelegat.

Det ir sirskilt intressant att notera hur man i dansk ritt svingt i
frigan om pornografins rittsliga stillning, dir man férst avkrimina-
liserat helt for att sedan g& timligen snabbt fram till en relativt
string lagstiftning pd omridet. Det dr vidare virt att notera hur
tidig man var med att kriminalisera hets mot folkgrupp och att de
danska domstolarna ir timligen stringa i sin bedémning av vad
som utgdr hets, nigot som ocksd lett till problem med Europa-
domstolen. Beslutet att behilla blastemi ir likaledes intressant och
visar pd att Danmark — liksom flera hir studerade linder — tagit
skydd av religiosa kinslor pd allt stérre allvar under senare tid.
Huruvida detta ir ndgot att glidja sig &t ur yttrandefrihetsperspek-
tiv kan det finnas anledning att dterkomma till.

Av mycket stort intresse ir de slutsatser som 1 Danmark dragits
angiende mojligheterna att férhindra politisk reklam 1 TV, dir man
nyligen dndrat regleringen och mer efter tysk och brittisk modell
tilldter viss sddan reklam.

Det bor avslutningsvis pipekas att det fo6r nirvarande ligger ett
forslag till ny dansk grundlag infér Folketinget, men att de poli-
tiska forutsittningarna for att det skall antas inom kort tycks vara

sm3.'*°

1402005/ 1 LSF 4, forslag den 6 oktober 2005. Forslaget verkar fér nirvarande vara under
behandling, se debatten L 43 BEH]1, 17 feb. 2004, dir regeringspartiet angiende ett tidigare
forslag inte sig nigot behov av en skyndsam reform.
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3 Finland

3.1 Inledning

Finland fick s3 sent som r 2000 en ny grundlag, Finlands grundlag.
Denna reform innefattade en hel del konstitutionella nyheter, som
att fyra grundlagar slogs samman till en mer 6verskddlig och en-
hetlig konstitutionell reglering, men de flesta detaljerna ir av
mindre intresse 1 detta sammanhang. Det grundliggande syftet med
reformen var att kodifiera, modernisera och se &ver vissa frigor
gillande maktférdelningen mellan centrala statsorgan.'"*' Tvi saker
bér framhillas i det hir sammanhanget. Det férsta ir att for rittig-
hetsskyddets del innebar férindringen i sak inte sd mycket, efter-
som Finland redan 1 mitten av 1990-talet infért en modern rittig-
hetskatalog 1 grundlag. Rittighetsregleringen férdes i huvudsak
over frin denna direkt in i grundlagen. Virt att notera dr dock att
det finska skyddet for grundliggande rittigheter efter inférandet av
grundlagen inte lingre gor skillnad mellan medborgare och andra
som befinner sig under finsk jurisdiktion.'*

Av storre betydelse i sammanhanget var den andra foérindring
som hir bor uppmirksammas, nimligen att den nya grundlagen
explicit ger domstolarna till uppgift att dvervaka att lagstiftningen
ir forenlig med grundlag. I grundlagens 106 § stadgas att domstolar
skall ge grundlagen foretride i fall dir vanlig lagstiftning kommer i
uppenbar konflikt med denna och i 107 § regleras att grundlagen
har samma foretride visavi forfattningar pd ligre nivd, men d& utan
ett krav pd uppenbarhet.'* Nu skall man inte tro att det i Finland
helt saknats konstitutionell kontroll av lagstiftningens férenlighet
med grundlag, men denna har skett pd annat sitt in genom dom-

"I Nousiainen, Finlands statsskick, i: Finlands konstitution (2001) s. 20.

2 Med undantag for réstritten i 14 §.

> Man kan s3ledes siga att den finska regleringen liknar den svenska i 11 kap. 14 § regerings-
formen, med det tilligget att man i Finland inte gett regeringens normgivning samma skydd
mot domstolarnas grundlagstolkning som riksdagen erhillit, en ordning som synes vil moti-
verad.
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stolarna. Det har varit riksdagens grundlagsutskott som bedémt
frigor av denna typ och till utskottet har knutits experter vars upp-
fattningar har haft — och fortfarande har — stor genomslagskraft.'**
Genom denna institution har ett timligen vil fungerande system
for abstrakt normkontroll kunnat vidmakthillas dven utan dom-
stolarnas medverkan.'*

En sista inledande synpunkt ir den att man 1 férarbetena till
rittighetsreglerna framhallit att grundlagens rittighetsskydd stiller
krav pd att tolkningen av vanlig lag sker i en grundlagspositiv
anda."*® Detta innebir bland annat att man bland de vilgrundade
tolkningsalternativ som stdr till buds i en konkret situation (vare
sig det dr friga om lagstiftning eller rittstillimpning) skall vilja det
som dr mest dgnat att realisera grundlagsregelns syfte. Hiri ingir
ocksd ett krav pd att rittighetsingripande lagstiftning ir propor-
tionell och avgrinsas till dtgirder som ir nédvindiga for att nd ett
acceptabelt syfte.'”

3.2 Relevant reglering
3.2.1 Konstitutionella regler

Grundlagens 12 § ger ett skydd for yttrandefrihet och offentlighet.
Bestimmelsen lyder:

Var och en har yttrandefrihet. Till yttrandefriheten hér ritten att
framfora, sprida och ta emot information, dsikter och andra meddelan-
den utan att nigon 1 {6rvig hindrar detta. Nirmare bestimmelser om
yttrandefriheten utfirdas genom lag. Bestimmelser om sidana be-
grinsningar 1 friga om bildprogram som ir nddvindiga for att skydda
barn kan utfirdas genom lag.

Handlingar och upptagningar som innehas av myndigheterna ir
offentliga, om inte offentligheten av tvingande skl sirskilt har begrin-
sats genom lag. Var och en har ritt att ta del av offentliga handlingar
och upptagningar.

**Se t.ex. GrUU 28/2004 dir regeringens férslag om krav pd fullgjord militirtjinstgdring
for att {3 antas till polisutbildning underkinns sdsom diskriminering i strid med grundlagen,
liksom att férslaget att upphovsritten till lirdomsprov skulle 6verga till lirositet, vilket be-
fanns strida mot egendomsskyddet.

145 Se Linsineva, The Constitutional Committee of Parliament: The Finnish model of norm
control, i: Sakslin (ed.) The Finnish Constitution in Transition (1991) s. 68 ff. och Taube,
System for lagstiftningskontroll, i: Smith/Petersson (red.) Konstitutionell demokrati (2004)
s. 210.

4 Tllman, Hets mot folkgrupp (2005) s. 163.

¥ GrUB 25/1994 rd s. 4 {.
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Grundlagsregleringen syftar frimst till att skydda den fria opinions-
bildningen sdsom en nodvindig grund for ett demokratiskt sam-
hille.'"® Det ir vidare klart att grundlagsbestimmelsen férutsitter
att olika typer av yttranden behandlas olika beroende pd deras
innehill. Vissa typer av yttranden ligger nirmare yttrandefrihetens
kirna och det krivs dirmed starkare skil for att fi gora ingrepp
visavi sidana. Politiska yttranden kan sigas vara av denna “kirn-
karaktir”, medan kommersiellt inriktade yttranden ir mer perifera
och dirmed kan beliggas med mer lingtgdende restriktioner.'"
Utan att det sigs uttryckligen 1 bestimmelsen anses denna ocksé
innefatta ett krav pd proportionalitet 1 de &tgirder som vidtas i
yttrandefrihetsbegrinsande riktning."”® Grundlagsbestimmelsen
innebir ocksi ett krav pd lag for att begrinsa rittigheterna.” 1
detta lagkrav ingdr att regler som begrinsar yttrandefriheten skall
vara precisa och noggrant avgriansade.'”

Bestimmelsen omfattar alla tekniska framstillningssitt och
metoder samt alla typer av uppgifter, &sikter eller meddelanden,
oavsett vad de innehdller.”” I lagstiftningssammanhang har t.ex.
kriminaliserandet utav spridandet av s.k. datavirus ansetts aktuali-
sera en bedémning visavi yttrandefriheten. Regleringen ansdgs av
riksdagen uppfylla de villkor som grundlagen stiller.”* Rittigheten
giller alla former av offentliggéranden och i férarbetena betonas
vikten av att spridningsritten tolkas extensivt."” I hég grad kan
sigas att denna reglering ir en kodifiering av den praxis som sedan
linge varit rddande.”®

Grundlagsbestimmelsen innehiller ocksd ett skydd mot censur
och liknande 3tgirder, men detta anses inte hindra vissa typer av
tillstdndssystem (varom mer nedan). Inte heller hindrar grundlags-
regleringen att dtgirder vidtas 1 efterhand med std6d av kriminali-

8 RP 309/1993 rd s. 60.

149 Se Suksi s. 164 och t.ex. GrUU 60/2001 rd s. 4. Illman s. 210 anfér att till kirnomridet
bér hinféras férbudet mot censur, siktsfriheten och den politiska yttrandefriheten i vid
mening.

150 GrUB 25/1994 rd s. 5, Illman s. 180.

151 GrUU 23/2001 gillde vissa regler om begrinsningar i yttrandefriheten inom ramen fér
kommunala férsamlingar. Begrinsningen var i och fér sig godtagbar, menade grundlagsut-
skottet, men framhdll att det faktum att reglerna ingick i en arbetsordning var inte férenligt
med kravet pd lag (s. 2).

132 Se t.ex. GrUU 8/2002 rd s. 3.

!5 Illmans. 168 f. .

154 LaUB 2/1999 rd s. 2 f. Arendet ir intressant ocksg for att utskottets sakkunniga uttryckte
tvivel om proportionaliteten i dtgirden, men utskottet ansdg att gillande bestimmelser var
for snivt utformade f6r att uppfylla de syften som efterstrivades.

155 RP 309/1993 rd s. 61.

156 Se GrUU 8/1961 rd, GrUU 2/1986 rd, GrUU 14/1993 rd och GrUU 23/1993 rd.
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sering eller skadestind. Vidare hindrar grundlagsregleringen inte att
det forekommer ordningsféreskrifter som ror det praktiska ut-
6vandet av rittigheten. Den konstitutionella regleringen av ytt-
randefriheten innebir dock att sidana ingrepp méiste baseras pd
lagstiftning, denna méste var pdkallad av ett viktigt samhilleligt
intresse, inte vara alltfor ldngtgdende eller alltfér vagt formulerad,
den maiste limna rittighetens kirnomride oantastat samt ge ett
praktisk rittsskydd.”” Det ir virt att notera det sirskilda betonan-
det av mojligheten att 1 lag begrinsa yttrandefriheten for att skydda
barn frin innehillet i bildprogram, en konstitutionell reglering som
1 mycket liknar den tyska och norska.

Grundlagens 10 § forsta stycket ger ett skydd av privatlivet
(6vriga delar av bestimmelsen har mindre betydelse hir).

Vars och ens privatliv, heder och hemfrid ir tryggade. Nirmare be-
stimmelser om skydd foér personuppgifter utfirdas genom lag.

Det ir tydligt att det inte gr att dra alltfér skarpa grinser mellan
de i forsta meningen uppriknade skyddsobjekten. Vidare tycks det
som att dessa skall tolkas timligen vidstrickt, t.ex. omfattar ritten
till privatliv en ritt att knyta kontakter med andra minniskor och
att bestimma ver sin egen kropp. Bestimmelsen realiseras frimst
genom kriminaliseringar.'*®

Ett lagstiftningsirende om narkotikatester m.m. pd arbetslivets
omride kan exemplifiera hur grundlagsbestimmelserna pd detta
omride uppfattas. Testerna ifrdga skulle kunna ske vid vissa typer
av mera kvalificerade arbetsuppgifter och nir arbetsgivaren miss-
tinkte att en anstilld var narkotikapdverkad pd arbetet, men den
anstillde skulle kunna vigra att ta tester med den péféljden att bli
forbigdngen av arbetsgivaren. Grundlagsutskottet ansdg att bestim-
melserna var godtagbara mot bakgrund av det viktiga syftet att
minska och férebygga effekterna av narkotikamissbruk i samhillet.
Eftersom foérslaget var begrinsat till vissa typer av tjinster eller
uppgifter var forslaget proportionerligt, men man betonade att be-
hovet av precisa bestimmelser pd detta omrdde var sirskilt stort.'”
For att vara konstitutionellt acceptabla bér denna typ av bestim-
melser avgrinsas till sirskilda situationer dir det finns sirskilda
risker eller liknande. Den i férslaget mer allminna befogenheten att

7 RP 309/1993 rd s. 61 och Illman s. 170 f. Illman noterar att kravet pi exakthet inte ir
avsett att tillimpas av domstolarna, liksom fallet ofta sigs vara i Sverige for motsvarande
krav, se Bull (1997) s. 415 {.

138 Suksi, Finlands statsritt (2002) s. 149. Se t.ex. KKO 2002:55 {ér tillimpning i praktiken.
159 Se GrUU 10/2004 rd s. 2 f., med hinvisning till GrUU 64/2002 rd s. 3.
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vid misstanke om narkotikamissbruk kriva test ansdgs mot denna
bakgrund inte tillrickligt snivt utformad, utan méiste enligt ut-
skottet kopplas till nigon form av riskbedémning eller nédvindig-
hetsprévning.'®

I grundlagens 16 § tredje stycke finns en sirskild regel om frihet
inom verksamhet som rér vetenskap, konst och hégre utbildning.
Bestimmelsen kan anses ytterligare forstirka betydelsen av ytt-
randefrihet pi dessa omriden.'

Till sist bor nimnas att det 1 22 § grundlagen stadgas en mer
allmin positiv forpliktelse f6r det allmidnna att se till att rictig-
hetsskyddet tillgodoses. Tillsynsforpliktelsen giller dven respekten
for fri- och rittigheterna i férhillandena mellan privatpersoner.'®
Forpliktelsen riktar sig dock i férsta hand mot lagstiftaren, vars
uppgift det ir att precisera den allmint hillna formuleringen av de
grundliggande fri- och rittigheterna i grundlagen si att de omfattar
dven enskilda férhdllanden. I denna mening har man i det finska
systemet alltsd infért en mer omfattande giltighet av de konstitu-
tionella normerna dn den klassiska”, som riktar in sig pd f6rhallan-
det mellan stat och enskild."”® Man uttalade redan i férarbetena till
den ursprungliga rittighetsreformen frin bérjan av 1990-talet:

Eftersom de grundliggande fri- och rittigheterna uttrycker de allmint
omfattade grundvirdena i samhillet, kan man inte anse det tillrickligt
att deras inverkan utstricker sig endast till férhillandet mellan individ
och stat. De grundliggande fri- och rittigheterna skall ha en inverkan
pi hela samhillet. T praktiken férmedlas de grundliggande fri- och
rittigheternas inverkan pi foérhillandet mellan enskilda minniskor 1
allminhet genom konkretiserande, vanlig lagstiftning, iven om vissa
grundliggande fri- och rittigheter ocksi kan ha en mera direkt in-
verkan p3 forhillandet mellan enskilda.'**

Hir ser man alltsd en vidare ambitionsnivd for rittighetsskyddets
omfattning dn den “klassiska” som bara tagit sikte pd relationen
stat—enskild, samtidigt som man betonar att denna verkan utav
grundlagsregleringen mera sillan kommer att ha direkt betydelse 1
konkreta fall av tvister mellan enskilda.'®

9 GrUU 10/2004 rd s. 3. Samma beddmning gjordes gillande mojligheterna till kamera-
bevakning pd arbetsplatsen (s. 4).

161 Se GrUU 28/2004 s. 4.

162 Ge RP 309/1993 rd, s. 33/11 och s. 79/1.

19 Se t.ex. lagstiftningen kring skydd av konfidentialitet, 125/2003 rd s. 2 for ett praktiske
exempel pa detta positiva frimjande av grundlagsrittigheter.

164 RP 309/1993 (sista sidan).

19 Se dven Illman s. 178.
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3.2.2  Ovriga rattsregler

Det finns i finsk straffritt som 1 andra linder en lagstiftning som
syftar till att skydda rikets sikerhet och denna innefattar 1 olika
delar begrinsningar av yttrandefriheten. Som exempel kan nimnas
bestimmelserna om spioneri i 12 kap. 5-6 §§ och de dirpd féljande
bestimmelserna om réjande av statshemligheter (7-8 §§)."

I den relativt nya kommunikationsmarknadslagen har man slagit
samman en rad regler om radio, TV och andra kommunikations-
former."” Lagen har beteckningen lag om yttrandefrihet i mass-
kommunikation (460/2003). Denna lag ir en helhetsreglering av
massmedia och innehdller sirskilda regler for all masskommuni-
kation, oavsett vilken teknik som anvinds. Ett uttryckligt syfte
bakom regleringen har varit att géra den teknikneutral.'®® Det ir
virt att notera att lagen ir mycket komprimerad och att den forut-
sitter vidare lagstiftning eller reglering, samtidigt som den anger
huvudlinjerna f6r regleringen pd omridet. For att {3 en helhetsbild
av rittsliget dr det siledes fortfarande nédvindigt att gd utdver
denna lag till tillimplig strafflagstiftning m.m."”

For dterkommande publikationer pd sdvil nitet som 1 bestindiga
former samt f6r programverksamhet skall det finnas en ansvarig
utgivare. I lagen ges ytterligare regler om straffansvar, tillstindstor-
faranden m.m. Redan hir kan noteras att periodiska publikationer
och publikationer pd nitet likstills (2 §), att straffansvaret frimst
ligger pd forfattaren, men att ansvarig redaktér kan vara (med-)an-
svarig om denna férsummat sitt ansvar att 6vervaka verksamheten
(12-13 §) samt att domar dir ndgon fills f6r brott mot ira eller
privatliv skall publiceras (23 §). En regel som har viss likhet med
det svenska (och danska) systemet ir den att det ir riksdklagaren
som 1 fall som omfattas av allmint 3tal beslutar om sidant fér brott
i ett publicerat meddelande (24 §)."°

Vid sidan av denna lagstiftning finns ett stort antal lagar och
férordningar som roér reklam, kreditgivning, vissa typer av varor,

166 Se KKO 2000:70 dir en tjinstemans vidarebefordran av uppgifter till tredje land inte an-
sdgs falla in under bestimmelsen om spioneri.

17 Fér en genomgdng av hur ildre regler fungerade pi omrédet, se Sami, Freedom of Speech
in Finland, : Sakslin (ed.) The Finnish Constitution in Transition (1991) s. 81 {f.

168 RP 54/2002 rd s. 1.

19 GrUB 14/2002 rd s. 4.

7 Det kan noteras att det tidigare var s§ att justitieministeriet var det organ som hade ritt
att vicka 3tal 1 tryckfrihetsfrigor, en nigot sirpriglad ordning. Fér en kommentar kring
oklarheter kring den nya regleringen, se Illman, Om 4talsritt enligt lagen om yttrandefrihet 1
masskommunikation, JFT 004 s. 655.
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integritetsskyddande regler vid telekommunikation, en sirskild
radiolag m.m., féreskrifter som alla i storre eller mindre utstrick-
ning berdr yttrandefriheten.'”!

Skadestdndslagen (412/1974) ger mojlighet till ersdttning i fall
dir en publikation eller annat offentliggérande orsakat en skada.
Av storst intresse torde vara de fall dir man kan {8 skadestind pd
grund av brott (sisom irekrinkning). Enligt 5 kap. 6 § skade-
stdndslagen skall bestimmelserna om personskada tillimpas ocks3 i
friga om ersittning for lidande som foérorsakats genom brott mot
frihet, dra eller hemfrid, eller annat dylikt brott. Omfattningen av
det lidande som ett brott mot dra férorsakar och de sitt pd vilka det
yppar sig kan variera storligen. Skadestindet bestims utifrdn de
objektiva omstindigheterna i varje enskilt fall, sdsom irekrink-
ningens art, den publicitet som saken fitt samt hur den faktiskt
paverkat den krinktes livssfir.'”” Bestimmelserna om arbetstagares
skadestindsansvar 1 4 kap. 1 § skadestindslagen tillimpas ocksd pd en
ansvarig redaktor. Hirav foljer, att om endast lindrigt villande
riknas en ansvarig redaktor till last, blir han inte personligen an-
svarig.'”

Till det offentligt reglerade omridet kommer ocksd ett sjilv-
saneringsorgan, Opinionsnimnden fér massmedier (ONM). Dir
kan pd liknande sitt som 1 andra system klagom3l hanteras pa fri-
villig basis efter etiska riktlinjer som branschen sjilv utarbetat.'*
Den huvudsakliga piféljden av ett fillande beslut dr att ritctelse
skall inféras 1 det medium dir offentliggérandet skett.

3.2.3  Negativ yttrandefrihet

I lagstiftningen om televisions- och radioverksamhet stadgas om
mojligheter att i regeringsforeskrifter reglera programutbudet s3 att
detta dr méngsidigt (10-11 §§). Nir regleringen behandlades i
grundlagsutskottet sig detta inget konstitutionellt hinder mot ett
sddant tvdng att innefatta vissa programtyper 1 sig. Det var ett
ingrepp 1 yttrandefriheten som kunde motiveras utifrdn behovet av
en méngsidig upplysning och for att motverka dominerande still-
ningar pi omridet. Diremot var det ett problem att den delegerade
beslutsritten var oprecis och dirmed kom i konflikt med att

VI RP 54/2002 rd s. 17 f.

172 Se HD 2000:54.

173 Se HD 1982 IT 42 och HD 1983 II 1.

174 Se www.jsn.fi., dir beslut publiceras och organisationen presenteras.
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begrinsningar av fri- och rittigheter skall ske genom noggrant be-
grinsad och exakt lag.'"” Den bestimmelse som sedermera antogs
har lydelsen:

10 § Koncessionsmyndigheten har ritt att 1 anslutning till koncessio-
nerna meddela sddana bestimmelser om programverksamheten som
behévs for sikerstillande av ett mingsidigt programutbud och med
hiansyn till behoven hos sirskilda grupper bland allmanheten.

Huruvida denna utformning verkligen lever upp till utskottets krav
pd en noggrann begrinsning och exakt lag kan sikerligen diskuteras.

I lagen om masskommunikation (460/2003) 7 § stadgas om skyl-
dighet for utgivare och utdvare av publiceringsverksamhet att i
vissa fall publicera meddelanden frin myndigheterna. I lagtexten
anges som skil till ett sddant tving att det krivs for att skydda liv,
hilsa, betydande miljo- eller egendomsintressen eller andra jimfor-
bara anledningar. Detta anses vara ett ingrepp 1 yttrandefriheten,
men ett som kan anses motiverat si linge som bestimmelsen tolkas
snivt. Grundlagsutskottet ansdg vid riksdagsbehandlingen att
bestimmelsen var tillrickligt precist formulerad, sannolikt givet de
jimforbara intressen som nimns uttryckligen i paragrafen.”® I for-
arbetena nimns som exempel pd sddana jimférbara intressen nir en
myndighet vill dementera ett plotsligt uppkommande rykte om en
storre olycka som om det inte snabbt motsades skulle kunna orsaka
panik bland befolkningen."”” Det framhills i detta sammanhang att
det ligger 1 sakens natur att det i dessa fall &r myndigheten som
bestimmer omfattningen, tidpunkten m.m. fér offentliggérandet.

I samma lags 23 § stadgas om en skyldighet att publicera domar
om krinkningar av dra och privatliv. Grundlagsutskottet ansdg vid
sin behandling av bestimmelsen att den var en berittigad inskrink-
ning av yttrandefriheten, inte minst mot bakgrund av att det gillde
uppritthillandet av andra grundlagsskyddade rittigheter.'”® Det ir
upp till den ansvarige redaktéren att bedéma omfattningen av detta
offentliggérande, det skall enligt lagtexten ske i ”skilig omfattning”
och grundlagsutskottet tog under riksdagsbehandlingen avstind
frdn en mer preciserad skyldighet. Man framholl att det inte var
onskvirt med en reglering dir en domstol bestimmer 6ver omfatt-
ningen av en nyhetsrapportering eller dess innehill, nigot som fir
ses som att man ansdg att det 1 s fall skulle bli ett alltfor [ingtga-

175 Se GrUU 19/1998.

176 GrUB 14/2002 rd s. 6.
177 RP 54/2002 rd s. 62.
78 GrUB 14/2002 rd s. 8.
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ende intrdng i den negativa yttrandefriheten (och dirmed samman-
hingande redaktionell sjilvstindighet).

3.3 Censur och forhandsgranskning
3.3.1 Allmént

Bestimmelsen om yttrandefrihet i grundlagen innefattar ett férbud
mot férhandsgranskning.'”” Férhandsgranskning ir dock tillitet i
den mén det ir hinforligt till skyddet av barn, sdsom framgdr nigot
indirekt av 12 § grundlagen. I sak féranledde detta férhillande
ocksd vissa lagindringar 1 samband med antagandet av den nya
grundlagen. Den tidigare regleringen innebar att férhandsgransk-
ning varit tilldten generellt, men detta blev inte mojligt att be-
halla."® Numera giller att granskningen endast fir ske fér bildpro-
gram som skall spridas till minderdriga, dvs. personer under 18 &r.
Denna férindring var en direkt f6ljd av grundlagsindringarna.

3.3.2 Forhandsgranskningen i dag

Dagens finska lagstiftning medger som nimnts ovan endast for-
handsgranskning i syfte att skydda barn. De program som inte fir
godkinnas for spridning bland underdriga ir de som pd grund av
vildsinslag eller sexuellt innehdll eller genom skrickingivande
scener dr dgnat att inverka skadligt pd barns utveckling. Detta ligger
i linje med vad som uttalades i férarbetena till bestimmelsen, men
gdr ocksd ndgot lingre in de resonemang om att hindra inslag som
har en férriande inverkan som dir férdes.”™ Nir grundlagsut-
skottet tog stillning till den nya lagstiftningen p& omridet fram-
holls dock att dessa motivuttalanden inte var avsedda att uttém-
mande beskriva utrymmet fér godtagbara inskrinkningar. Avgor-
ande ir 1 stillet om dessa sker med syfte att skydda barn, sisom
framgar redan av grundlagstexten."” Med “bildprogram” avses inte

17 Himanen, Skyddet for privatlivet och massmedierna, JET 2003 s. 557 nimner ett fall dir
Helsingfors tingsritt vid vite férbjudit en hel tidningskoncern om 40 olika tidningar att
skriva om en viss person och konstaterar dirvidlag att tingsritten helt tycktes ha glomt
grundlagens f6rbud mot censur. Fallet visar (3terigen) hur svirt det kan vara att avgora vilka
typer av ingrepp som ir att likstilla med censur och vilka som inte ir det.

180 Se RP 2/2000 med férslag till lag om granskning av bildprogram m.m.

BURP 309/1993 s. 60 ff.

82 GrUU 14/2000 rd s. 2.
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bara film och video samt nirliggande medium, utan dven spelpro-
gram. Samtidigt ir det s att den nu gillande férhandsgranskningen
inte omfattar sdana program, men en méjlighet att utstricka gransk-
ningen finns enligt sivil grundlag som lag.'"” Bara i ett hinseende
hade grundlagsutskottet ndgon invindning mot regleringen och det
var att den inte tydligt gav uttryck for huvudregeln att material
som inte var skadligt for barn var frict att spridas.

Bland de skil som anférdes 1 samband med regleringen av denna
forhandsgranskning anférdes att den typ av yttranden det var friga
om “har vanligen ingenting att géra med den innersta kirnan av
yttrandefriheten”."* Man kan allts3 notera att graderingen av olika
typer av yttrandens skyddsvirde har betydelse fér synen pd nir
censur eller liknande 4tgirder ir godtagbara. Grundlagsutskottet
uppmirksammade i detta sammanhang att en begrinsning av for-
handsgranskningen kan medféra ett behov av att stirka kontrollen i
efterhand.’® Hir framkommer — liksom vi ser nedan i t.ex. av-
snittet om USA — hur ingrepp 1 férhand och efterhand hinger ihop.

Denna typ av granskning giller f6r 6vrigt inte program som
sinds 1 televisionen.

3.3.3 Tillstdnd och koncession

Det finska grundlagsutskottet har i samband med vissa indringar
pd omrddet konstaterat att det befintliga systemet med kon-
cessioner pd radio- och TV-omrddet i sak utgdér en typ av for-
handshinder fér spridande av yttranden som aktualiserar grund-
lagens skydd mot censur och andra férhandshinder.™ Samtidigt
pdpekas att man tidigare inte tolkat férbudet mot hinder i férvig
som helt absolut, utan ansett reglering av den knappa tillgingen av
radiovdgor konstitutionellt acceptabel. Inte minst har syftet med
regleringen — att ge alla som bedriver radio- och televisionsverk-
samhet tillging tll frekvenser pd lika villkor — haft betydelse for
utskottets stillningstagande. Dirigenom ges nimligen forutsitt-
ningar for att yttrandefriheten férverkligas i realiteten.'” Dessutom

18 GrUU 14/2000 rd s. 2.

18 GrUU 14/2000 rd s. 3.

18 GrUU 14/2000 rd s. 3.

186 Se GrUU 8/2002 rd avseende propositionen RP 241/2002 rd, s. 2.
% GrUU 19/1998 rd s. 3 och GrUU 26/2001 rd s. 2.
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har det betydelse att tillstdndssystemet inte inriktas pd innehillet i
det som skall sindas.'*®

Det ir intressant att notera att grundlagsenligheten i ett kon-
cessionssystem 1 hog grad kopplas till behovet av att rent tekniskt
reglera tillgdngen till knappa resurser, ett resonemang vi kinner
igen frdn Norge. Detta medfér ocksi att den konstitutionella
bedémningen ir beroende av den tekniska utvecklingen och att det
i ett lige dir bandbredd, tillgdng till frekvenser m.m. inte lingre
utgdr hinder for alla att delta i spridandet av yttranden s kan inte
heller ett sidant system lingre behillas.'"

Av intresse 1 detta sammanhang ir ocksd att den finska lag-
stiftningen pd detta omrdde medger att tillstdndsvillkor dndras en-
sidigt utav myndigheterna. Detta har grundlagsutskottet ansett
godtagbart ur yttrandefrihetssynpunkt, eftersom det handlar om
indringar som krivs p.g.a. teknisk utveckling och férvaltning av
radiofrekvenser.””® Aven 3terkallelse av tillstind vid upprepade
brott mot villkoren, nir myndigheten ocksd papekat felaktigheter-
na, ir konstitutionellt godtagbart, om de villkor som évertritts ir
visentliga.

34 Rasistiska yttranden
3.4.1 Allmant

En kriminalisering av hets mot folkgrupp inférdes 1 Finland forst
1970. Bestimmelsen placerades i ddvarande 16 kap. 6 a § strafflagen
och byggde 1 hég grad pd 1965 ars konvention om avskaffande av
alla former av rasdiskriminering och 1966 &rs konvention om med-
borgerliga och politiska rittigheter."”’ Genom reformen av straff-
lagen har bestimmelsen flyttats till ett sammanhang dir folkmord
och diskrimineringsbrott omger den.

Strafflagen 11 kap. 8 § stadgar numera att den som bland allmin-
heten sprider uttalanden eller andra meddelanden 1 vilka en natio-
nell, raslig, etnisk eller religiés grupp eller en med dessa jimstillbar

188 Suksi s. 165.

' RP 54/2002 s. 7 och GrUU 8/2002 rd s. 2 f. Suksi skriver f8rsiktigare att liget vid t.ex.
dverging till digital teknik blir ett annat (s. 165).

90 GrUU 44/2004 rd s. 2.

1 RP 94/1993, specialmotiveringen till 11 kap. 8 §.
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folkgrupp hotas, fértalas eller smidas, skall démas t6r bets mot folk-
grupp. Straffet ir boter eller fingelse 1 hogst tvd ir."”

Enligt férarbetena ir en férutsittning for straffbarheten att gir-
ningen ir dgnad att vicka aggressivitet eller fientlighet mot gruppen
eller leda till diskriminering av den och att girningsmannens syfte
varit att 8stadkomma en sddan verkan. En skirpning av kraven pd
straffbarhet har ocksd gjorts genom att uppsitsprévningen skall ta
sikte pd just ett sidant uppsit.'” En viss precisering av den tidigare
gillande straffbestimmelsen avsigs dstadkommas genom reglering-
en. Preciseringarnas syfte var att utesluta att stadgandet tillimpas
pd skimtsamma, ooverlagda eller affekterade yttranden, som det
inte finns skil att ta p allvar. A andra sidan vidgades det straffbara
omridet ndgot genom att flera grupper omfattas av kriminali-
seringen. En viss mildring av straffskalan genomférdes samtidigt.
Det noterades i forarbetena vid bestimmelsens tillkomst att den
tidigare regeln endast tillimpats ett fital gdnger och att straffet di
alltid stannat vid béter."*

3.4.2  Det straffbara omradet

Kriminaliseringen avser (1) uttalanden eller andra meddelanden
som (2) sprids bland allminheten och som (3) hotar, fértalar eller
smidar en (4) nationell, etisk eller dirmed jimfoérbar folkgrupp.
Illman har i sin avhandling "Hets mot folkgrupp” frn 2005 nog-
grant gitt igenom dessa rekvisit och det finns hir bara anledning
att kortfattat knyta an till denna framstillning.

Det stills inga sirskilda krav pd formen f6r kommunikationen,
muntliga framstillningar, bilder och allt som kan begripas sisom
innehdllandes ett meddelande omfattas. Ett krav tycks dock vara att
meddelandet sker genom ord eller genom symboler eller gester
som timligen otvetydigt formedlar ett visst budskap.” Nir det
giller spridningsrekvisitet spelar dterigen inte formen ndgon roll
och det ricker med att ett meddelande gjorts tillgingligt for en
bredare allminhet for att det skall anses vara spritt. Aven spridning
genom upprepade privata samtal ir tillfyllest for att uppfylla kravet,
sd linge som dessa riktar sig till en krets av personer som ligger

192 Bestimmelsen inférd genom lag 1995/578, som var del tvd i den stora finska straffritts-
reformen pd 1990-talet.

193 RP 94/1993, avsnitt 1.3.1.2.

1 RP 94/1993, detaljmotiveringen till 11 kap. 8 §.

% Jllman s. 216 {.
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utanfér girningsmannens bekanta.'”® Utanfér det straffbara omri-
det faller siledes helt privata samtal med vinner eller bekanta.

De folkgrupper som skyddas av bestimmelsen ir inte helt tydligt
dtskilda. Med ras anknyts till den rasistiska férestillningsvirlden,
dir begreppet anvinds (trots att det saknar all relevans i tal om
minniskor), med etniskt ursprung avses frimst grupper med
gemensam kultur.'”” Nationalitet ingdr och religion likasi. De yttre
grinserna for den senare gruppen har diskuterats, men synes anknyta
till instillningen till religion. Ateister omfattas, men knappast
grupper vars djupa 6vertygelse inte kan betecknas som havande att
gora med religion 6verhuvudtaget.”” De jimféra grupper som ock-
s& omfattas av bestimmelsen dr frimst mera obestimbara grupper
sdsom “utlinningar”, “invandrare” och “gistarbetare” som ibland
kan férekomma i sammanhang dir det mer eller mindre klart
framgar att det finns en rasistisk betydelse i begreppsanvindningen.
Starka skil finns ocksd att anta att homo- och bisexuella ingdr i
bestimmelsens skyddsomride.'”

Sjilva girningen skall vara att hota, fértala eller smida. Dessa
krav ges innehdll dels genom att fyllas ut frén 6vriga straffnormers
betydelseomride, dels genom att hinsyn till yttrandefriheten med-
for att de méste tolkas nigorlunda restriktivt. Med hot torde frimst
fa forstds uppmaningar till brott mot eller annan forféljelse av
folkgruppen i friga.”® Det krivs inte konkret fara for att hotet skall
realiseras. Fortal och smidelser foreligger vid en rad girningar som
ligger nira de brott dessa begrepp anknyter till, med det tilligget
att det skall vara friga om ett f6rsdk att hetsa.®' Detta betyder att
det méste vara friga om uttalanden som syftar till att vicka hat eller
forakt 1 ndgot hogre grad dn vad “ursprungsbrotten” kriver. Det
spelar f6r straffansvaret ingen roll om det handlar om sakp3stien-
den eller om virderande stillningstaganden. Vid sakpistdenden kan
det dock ha betydelse om det pdstddda ir sant och vid virderande
utsagor kan form och innehdll ha en viss inverkan p& bedémningen
av straffbarhet.”®

% Ilman's. 219 {.

¥ Tllman s. 249 {.

1% Illman s. 252.

19 Tllman 254 ff.

2 Jllman s. 259.

2! Tllman s. 262 ff.

22 Jllman (s. 270) diskuterar t.ex. férhirligande av den egna folkgruppen och i vilken mén
sddana virdeutsagor kan anses som hetsbrott och menar att forsiktighet bér iakttas samt
(s.272f.) om férnekelse av Forintelsen kan anses straffbart enligt gillande ritt, vilket be-
svaras jakande.
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3.5 Pornografi m.m.
3.5.1 Allméant

Strafflagstiftningen 1 Finland har under 1990 talet gradvis helt
stopts om 1 modern form. I hég grad tycks de materiella bestim-
melserna ha limnats orérda, men pd just omrddet for pornografiskt
material s3 har det skett en skripning av lagstiftningen med det
uttryckliga syftet att skydda enskilda mot ovilkomna bilder.””® Be-
stimmelserna stdr att finna i det 17 kapitlet av den finska straff-
lagen och kan limpligen indelas i bestimmelser som avser ”vanlig”
pornografi och sidana som riktar in sig pd barnpornografi, dir
syftet med bestimmelserna har mer att géra med skydd av barn in
hinsyn till allminhetens kinslighet och moraliska férestillningar.***

3.5.2  Vanlig pornografi

Det finns ett flertal regler som tar sikte pid material med hir
behandlat innehill och jag viljer att presentera dem 1 ndgot omvind
ordning fér att kunna bérja med de mest generella bestimmelserna,
for att sedan komma in pa vissa sirskilda regler.

I strafflagens 17 kap. 21 § kriminaliseras spridandet av “vanlig”
pornografi, om detta sker pd ett sitt som ir krinkande for min-
niskor som 1 vardagslivet vill slippa konfronteras med dylikt eller 1
strid mot skyddet fo6r barn att inte tvingas mota sddant material.
Grundlagsutskottet har ansett att kriminaliseringen mot bakgrund
av att syftet ir att skydda andra grundlagsrittigheter (skyddet for
privatlivet) ir godtagbar och proportionerlig.’” Hir kommer kanske
lagstiftningens tanke pd att skydda personer mot ofrivillig expone-
ring for sddant material till tydligast uttryck.

I 17 kap. 17 § kriminaliseras att saluféra, hyra ut eller sprida
m.m. filmer eller andra rorliga bilder eller upptagningar som
innehiller rérliga bilder som visar rdtt vild. Ett undantag i andra
stycket avser material dir det kan anses befogat att dterge vald pd
grund av att filmen eller upptagningen ir av sidan natur att den
yjdnar spridning av information eller pd grund av att den uppenbart

2% Se LaUB 34/1998: "Malsittningen ir att ingen mot sin vilja skall behéva se pornografiska
publikationer.”

2 For en framstillning om dessa forhillanden enligt tidigare reglering, se Suksi, Osedlighet
och yttrandefrihet — ndgra reflexioner med utgingspunkt i finsk rittspraxis, Mennesker og
rettigheter 1990 s. 55.

25 GrUU 23/1997 rd s. 4.
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har ett konstnirligt virde. Vidare stadgas att om filmen eller upptag-
ningen granskats och godkints fér visning och spridning enligt
lagen om granskning av bildprogram (775/2000) s skall straffbe-
stimmelsen inte tillimpas. Aven i fall d§ en tillverkare eller impor-
tér uppenbart haft for avsikt att l8ta framstillningen granskas i
denna ordning déms inte till ansvar. Huvudsyftet med denna regle-
ring ir att f3 till en kontrollerad distribution av material med grova
valdsskildringar, s3 att 8ldersgrinser m.m. kan anges f6r materialet.

Bestimmelsen kompletteras med 18 § dir samma girningar kri-
minaliseras vad giller bilder eller bildupptagningar som pid ett
sedlighetssirande sitt visar barn, vild, eller kénsumginge med djur.
Av forarbetena framgdr att bestimmelsen idr forenlig med yttrande-
friheten eftersom den avser grévre former av pornografi och
framfor allt riktar sig mot systematisk och upprepad spridning av
sddant material.”*

Till dessa bestimmelser kan liggas 18 b §. Dir stadgas ett sirskilt
straff f6r den som bland personer under 18 dr sprider program som
inte godkints for visning enligt ovan nimnd lag eller som borde ha
granskats enligt den lagen. I 20 § kriminaliseras vidare att i for-
virvssyfte sprida material 1 ett antal angivna situationer. Det giller
material som dr “sedlighetssirande” och de angivna situationerna av-
ser material som riktar sig till personer under 15 ir, dir materialet
stills ut offentligt f6r alla att se, diir det skickas till nigon utan dennes
samtycke och dir det i reklam férevisas pd ett sitt som vicker anstét.

Det ir ur yttrandefrihetssynpunkt virt att notera att man ansett
att dven material som inte ir verklighetstroget faller in under dessa
straffbestimmelser, ndgot som det féreldg viss oklarhet kring intill
dess riksdagsbehandlingen fortydligade denna sak.””

3.5.3  Barnpornografi

I strafflagens 17 kap. 18 och 18 a §§ kriminaliseras ett antal girn-
ingar i samband med vildsskildringar och barnpornografi. Vi har
redan sett att enligt 18 § dr en av de méjliga grunderna for straff att
det ir barn involverade i sammanhanget. Det giller spridning av
bilder, spridning eller visning av bildprogram bland mindeririga
och innehav av barnpornografiska bilder. I 18 § anges vissa omstin-
digheter som foranleder att brottet bedéms som grovt. Det giller

206 GrUU 23/1997 rd s. 4.
27 Se LaUB 3/1998.
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om barnet ir sirskilt ungt, vildet grovt m.m. Aven det férhillandet
att brottet begds som led i en organiserad brottslig verksamhet har
betydelse 1 detta hinseende.

Syftet med samtliga dessa bestimmelser ir att skydda barns
grundliggande rittigheter och bestimmelserna har av grundlagsut-
skottet ansetts godtagbara ur konstitutionell synvinkel.””® Den dis-
kussion som férekommer i detta stillningstagande gillde framfor
allt straffbeliggandet av innehav av barnpornografiskt material,
men det framholls av grundlagsutskottet att eftersom det straffbara
omrddet endast omfattade verklighetsbaserade skildringar och d&
syftet var att skydda barn mot medverkan i1 just sddana s var regle-
ringen acceptabel.

Innehav av verklighetstroget material kriminaliseras 1 19 §. I
samband med denna reglering diskuterades grundlagsutskottets
ovan nimnda stillningstagande — som i hog grad grundats i att det
handlade om verklighetsbaserade bilder dir kriminaliseringen kunde
antas ha direkt samband med att skydda barn mot allvarliga brott —
och i lagutskottet ansdgs en sddan avgrinsning kunna medféra allt-
for stora bevissvérigheter 1 praktiken. Man menade att regleringen
borde ta sikte pi verklighetstrogna bilder, oavsett om dessa
grundades 1 bilder som anknét till ett riktigt brott mot ett barn
eller pa teknisk vig manipulerade bilder. Det betonades att det var
friga om material som inte utan tekniska hjilpmedel kan urskiljas
mot verklighetsbaserade bilder och att skisser, milningar m.m. skulle
falla utanfér det straffbara omriddet.” Si utformades ocksi reg-
leringen och det finns dirmed en viss spinning mellan grundlags-
utskottets proportionalitetsbedémning och de mer praktiska syn-
punkter som anlades direfter och som fick utgoéra grunden for
kriminaliseringens omfattning.

3.6 Fortal
3.6.1 Allmant

Reglerna om idrekrinkning reformerades ar 2000 genom helt nya
bestimmelser pd omridet. Det handlade om ett samlat grepp éver
de straffbestimmelser som syftade till att skydda enskildas per-
sonliga sfir. Avseende drekrinkning var reglerna desamma som frin

28 GrUU 23/1997 rd s. 4.
209 LaUB 3/1998.
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strafflagens tillkomst 1894, varfér kriminaliseringen hade nigot
timligen fordldrat 6ver sig. Reglernas rekvisit var krdngliga, pro-
cessreglerna var inte anpassade till indringar 1 &vrig processlag-
stiftning och ur legalitetssynpunkt var en del av reglerna betinkligt
vagt utformade.”’® Bestimmelsernas betydelse i praktiken tycks
ocks3 ha varierat betydligt &ver tiden.”"" I finsk ritt benimns detta
brott numera som irekrinkning och kriminaliseras 1 24 kap. 9§
strafflagen. Bestimmelsen kompletteras med en om grovt brott i
10 §. Bestimmelsen 19 § lyder:

Den som

1) framfér en osann uppgift eller antydan om nigon sd att girningen
ir dgnad att orsaka skada eller lidande for den krinkte eller utsitta
honom eller henne {6r missaktning, eller

2) p& ndgot annat idn 1 1 punkten avsett sitt férnedrar ndgon,

skall for drekrinkning domas till boter eller fingelse 1 hogst sex
ménader.

Som idrekrinkning enligt 1 mom. 2 punkten anses inte kritik som
riktar sig mot nigons forfarande inom politiken, niringslivet, 1 en
offentlig tjinst eller ett offentligt uppdrag eller inom vetenskap, konst
eller med dessa jimférbar offentlig verksamhet och som inte tydligt
dverskrider det som kan anses som godtagbart.

For drekrinkning déms ocksd den som framfér en osann uppgift
eller antydan om en avliden person s8 att girningen ir dgnad att orsaka
lidande f6r en person som den avlidne stod sirskilt nira.

10 § anger att om irekrinkningen skett genom ett massmedium
eller annars blivit tillginglig fér ett stort antal minniskor, eller om
den orsakat stort lidande eller sirskilt kinnbar skada, si skall det
anses som grovt brott. Till den bestimmelsen dterkommer jag nedan.

3.6.2 Om detaljerna

Regleringen 19 § straffbeligger tvd olika typer av girningar. Kinne-
tecknande f6r ett brott som avses 1 1 punkten ir att det ir friga om
en uppgift eller en dirmed nirliggande antydan som ir ogrundad.
P3stdendets sanningsenlighet kan siledes kontrolleras i efterhand. T
forsta styckets andra punkt ir det diremot i regel friga om krink-
ning av annat slag. Det kan t.ex. vara friga om en krinkande &sikt,

210 RP 184/1999 avsnitten 2.4 och3.3.

21T propositionen (RP 184/1999) anges att antalet démda f6r drekrinkningsbrott vid under-
ritterna &r 1900 var ungefir 750 och som mest &r 1910 cirka 1 000, antalet domar var som
ligst &r 1970, endast 24. Efter detta har antalet démda l&ngsamt Gkat. P4 1990-talet har
antalet démda &rligen varit 100-160. Ar 1998 var antalet démda 121.
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gest eller beroring. Gemensamt fér de i andra punkten avsedda
girningarna ir att det inte alltid ir meningsfullt att ens tala om
deras sanningsenlighet eller att sanningsenligheten dtminstone inte
otvetydigt kan faststillas. Orsaken ir att det kan vara omgjligt att
pa ett tillforlitlige sitt bevisa vad girningsmannen kint till och att
det fastin bevis foreligger, kan det vara svdrt att avgora om
girningsmannen verkligen méste anses ha kint till sakférhillandena
eller om han endast pd goda grunder borde ha tvivlat pd upp-
gifternas riktighet. I den utformning som nu valts ir férekomst av
sddan vetskap inte lingre avgdérande. Diremot inverkar girnings-
mannens vetskap om uppgifternas bristande riktighet pd stratfmit-
ningen.”?

Detta betyder att frigan om sant eller ej inte dr avgorande for ett
yttrandes straffbarhet. Straff for framférande av osanna pistienden
eller antydningar kan endast utdémas med stéd av férsta punkten.
Om pistdendet ir sant eller om antydan baseras pd fakta, kan gir-
ningen ind& straffas enligt andra punkten, om ndgon uppsitligen
skymfats genom uppgiften eller antydningen.”"’

Lagrummet omfattar bdde girningar av privat natur som be-
grinsas till en liten krets och offentliga drekrinkningar.”'* Offent-
liga drekrinkningar kan ofta betraktas som grova irekrinknings-
brott enligt 10 §. Framférande av ett pastdende till den krinkte i
enrum kan i allminhet inte vara dgnat att férorsaka sddan miss-
aktning eller sidan skada som avses 1 forsta punkten, men den
krinkte kan dock orsakas lidande och girningen kan sdledes, men
mera sillsynt, bli straffbar.

Endast en fysisk person kan vara féremdl {6r drekrinkning enligt
den finska strafflagen. Redan bestimmelsen ordalydelse anger detta
genom att hinvisa till "ngon annan” och “honom”, av vilka &t-
minstone det senare inte kan anses hinvisa till en juridisk person.”"’
Juridiska personers ira skyddas alltsd inte direkt genom bestim-
melsen, men de kan erhilla indirekt skydd genom att en krinkning
som riktats mot en juridisk person ibland kan anses krinka ocksd
dess arbetstagare. Detta giller bl.a. di en fysisk person t.ex. ir
tydligt ansvarig for ett bolags verksamhet eller nir drekrinkningen
riktas mot en begrinsad personkrets. Ett ogrundat pdstdende att

212 RP 184/1999 avsnitt 4.4.

213 RP 184/1999, specialmotiveringen till 24 kap. 9 §.

214 RP 184/1999, specialmotiveringen till 24 kap. 9 §.

215 Regleringen ir dirmed ett fértydligande av rittsliget, eftersom hégsta domstolen i ett
kritiserat, men numera 3lderstiget, avgdrande ansett att en juridisk person kan vara féremal
for drekrinkning, se HD 1955 II 32.
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alla styrelseledaméter vid ett visst bolag eller majoriteten av dem
har gjort sig skyldiga till ett brott kan vara ett exempel pd en sddan
krinkning.*'®

I forarbetena till bestimmelsen noteras att drekrinkningar ofta
framférs 1 ett upphetsat sinnestillstdnd. Det ir inte heller ovanligt
att krinkande pistdenden bemots med nya krinkningar. Eftersom
det ir forstdeligt att kinslorna i en sidan situation blir upphettade
kan det vara oskiligt att déma ut straff f6r den som ursprungligen
ir oskyldig till utvixlingen av krinkningar och som har deltagit i
utvixlingen endast efter stark provokation. Vidare giller att det
ibland kan vara oméjligt att utréna vem som egentligen borjat ett
hindelseférlopp som lett till denna typ av krinkningar. Inte heller
di bor straff komma ifriga ens for de senare drekrinkande gir-
ningar som det kan vara friga om.*"’

Det betonas ocks? att fé6r massmedia giller att alla negativa eller
personliga pdstdenden som kan vara krinkande di de offentliggdrs
skall utvirderas kritiskt innan de framférs.*® Ett sdrskilt ansvar for
kontroll av uppgifter och viss dterhillsamhet kan alltsd sigas dligga
branschen.

I 9 § andra stycket anges om ett uttalande rér kritik av en person
1 dennes politiska eller affirsmissiga girning, stillning som offent-
lig tjinsteman eller utévare av vetenskaplig, artistisk eller liknande
verksamhet s3 skall ansvar inte utkrivas om kritiken inte uppenbart
gir over grinsen for vad som kan anses som godtagbart. Denna
bestimmelse dr ett direkt svar pd att grundlagsutskottet ansett att
huvudbestimmelsen inte i tillrickligt hog grad beaktat betydelsen
av en vidstrickt yttrandefrihet 1 samband med denna typ av
situationer. I riksdagens utskottsbehandling betonades att det skall
handla om ett rejilt 6vertramp genom att rekvisitet inte ir saklig”
byttes ut mot nuvarande “inte tydligt 6verskrider det som kan
betraktas som godtagbart”.”"’

Undantagsregeln har dock vissa inbyggda begrinsningar. Kritik
som fornedrar ndgon annan ir inte straffbar, s§ linge det ir per-
sonens forfarande inom ett visst omride for offentlig verksamhet
som ir féremadl for kritiken. Sdvil inom politikens som inom kul-
turens omrdde kan t.o.m. skarp kritik vara godtagbar och skall inte
betraktas som drekrinkning, s3 linge som den avser just personens

216 RP 184/1999, specialmotiveringen till 24 kap. 9 §.
217 RP 184/1999, specialmotiveringen till 24 kap. 9 §.
218 RP 184/1999, specialmotiveringen till 24 kap. 9 §.
21 LaUB 6/2000 rd s. 6.
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agerande inom detta omrdde. Diremot kan inte framférande av en
osann uppgift eller antydan som avses i férsta punkten vara be-
rittigat ens vid bedémning av en handling inom politiken eller en
konstnirs arbete. Offentlig kritik av ett forfarande som ér timligen
oviktigt med hinsyn till sakens samhilleliga betydelse kan ocksd
vara straffbar som drekrinkning, om kritiken avsiktligen férstoras
upp och 6verdrivs.”°

3.6.3  Bestammelsen i rattspraxis

Ett urval av ndgra fall frdn rittspraxis kan 1 all korthet visa pa de
finska domstolarnas tilllimpning av regleringen. HD 1996:17 gillde
en advokat som under rittegingen kom med mycket grova an-
klagelser mot dklagaren 1 mélet. Det gillde att ha underldtit att ha
dtalat personer, att felaktigt ha 3talat andra samt hittat pd grunder
till dtal. I Hogsta domstolen démdes till ansvar for offentlig smidelse,
men domen férdes vidare till Europadomstolen, dir Finland dém-
des for att ha krinkt artikel 10 skydd av yttrandefriheten.”?' Fallet
ir frin tiden fore dndringarna i 24 kap. 9 § andra stycke sd man kan
inte dra slutsatsen att de finska domstolarna skulle ha nitt samma
resultat i dag.””?

Frigan om hur mycket uppmirksamhet som nirstiende till mer
eller mindre offentliga personer skall {8 tdla har behandlats 1 ett an-
tal fall. HD 1997:80 gillde ett offentliggérande av att hustrun till
en brandchef var misstinkt for att ha anlagt en brand. Spridandet av
mannens férhillande till den misstinkta ansigs utgora en krink-
ning av dennes privatliv, eftersom hans stillning inte hade nigot att
géra med de misstankar som riktades mot hustrun.””> Domstolarna
hade tydligen lite forstdelse for det tragikomiska i situationen. I
HD 2005:82 gillde det uppgifter i en tidning om tvd personers
utomiktenskapliga affir. Den ena var en person som arbetade nira
presidenten under en valkampanj och den andra var en person som
tidigare varit gift med en TV-redaktor. HD ansdg att skriverierna
krinkte vederborande och fillde till ansvar. Vi ser att — sirskilt 1 det
senare fallet — domstolen inte ger mycket fér mera allmin ny-
fikenhet kring “kindisars” privatliv som grund for allminintresse.

220 RP 184/1999, specialmotiveringen till 24 kap. 9 §.

22! Nikula v. Finland, no. 31611/96, dom den 21 mars 2002.

222 Se dven HD 2000:45.

5 Se dven HD 1997:81 som gillde skadestdnd vid krinkning av privatlivet genom offentlig-
gorande i tidning samt skadestindets storlek d3 uppgifterna tidigare publicerats.
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I HD 2005:1 gillde det en kdserande artikel om maten som ser-
verades pd en restaurang. Kritiken var tillspetsat utformad och
restaurangigaren stimde for drekrinkning. Fallet kan sigas visa att
man 1 finsk ritt tar drekrinkning pd stort allvar, f6r motsvarande
typ av mél har jag inte funnit annorstides. Fastin beskrivningen av
maten och serveringen var grov menade Hogsta domstolen att den
inte gick over grinsen fér vad som var acceptabelt 1 samman-
hanget.”* Matskribenter andades sikerligen ut, fér en motsatt ut-
ging hade onekligen gjort att de skulle ha blivit tvungna att uttrycka
sig mer balanserat.

Det dr virt att notera att Finland trots allt haft en del problem
med hur domstolarna tillimpat dessa bestimmelser utifran artikel 10
1 Europakonventionen, men frimst i foérhéllande till bestimmel-
serna om skydd av privatliv (se nedan). Mot bakgrund av att den
finska lagstiftningen pd omridet for drekrinkning ir snarlik den
om skydd av privatliv vad giller beddmningen av vilka faktorer som
skall tillmitas betydelse, sd finns anledning att tro att dven hir kan
problem med konventionen uppsta.

3.7 Skydd av privatliv och personlig integritet
3.7.1 Allmant

I slutet av 1990-talet reformerades regleringen av sivil fortals-
reglerna som de som skyddar privatlivet och de samlades alla 1 ett
kapitel i strafflagen. Samtidigt férstirktes skyddet av privatlivet.”” T
24 kap. strafflagen ges nu ett antal bestimmelser som avser att
skydda enskildas privatliv. Det giller olovlig avlyssning och olovlig
observation (5 och 6 §§), vilket 1 korthet utgérs av att med tekniska
hjilpmedel avlyssna, iaktta och/eller spela in sddant som sker pd
hemfridsskyddade platser eller motsvarande lokaler. Bestimmelsen
om olovlig avlyssning innefattar helt kort att medelst tekniska
hjilpmedel olovligen och i hemlighet spela in samtal dir man sjilv
inte medverkar. Hir koncentreras framstillningen till olovlig
observation och spridande av uppgifter som krinker privatlivet,
inte minst for att dessa utifrn yttrandefrihetssynpunkt kan sigas
ha storst praktiskt intresse.

224 Se dven HD 1991:116.
35 Se RP 184/1999 och lag 531/2000.
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3.7.2 Olovlig observation

Observation och avbildande med en teknisk anordning ir straffbart
sdsom olovlig observation (6 §). De anordningar som kan anvindas
vid olovlig observation ir vanliga kameror, kikare och videokame-
ror. Glasdgon med vilka man endast avser att 3terstilla forsvagad
syn till det normala, skall diremot inte anses som en i lagrummet
avsedd teknisk anordning. Iakttagande med normala sinnen ir inte
straffbart enligt 6 §, dven om det sker i hemlighet.”* I férarbetena
uttrycks att det ansvar som straffbestimmelsen stadgar indi ir
timligen lingtgdende.

Vissa begrinsande faktorer har dirfor tagits till for att kriminali-
seringen inte skall bli alltfér omfattande. Det ir inte straffbart si-
som olovlig observation att avbilda djur, féremil, byggnader eller
ovrig omgivning. Man f&r dock inte vid avbildande av landskap
krinka ndgons integritet. Detta innebir att den som avbildar nigot
maste foérsikra sig om att de personer som vistas pd ett omrdde som
faller under bestimmelsens skydd (t.ex. pd girden till sitt eget hus)
och som kan bli avbildade och identifierade med hjilp av avbild-
ningen, samtycker till avbildandet. Skyddet avser vissa platser, dir
sddana som ocksd skyddas av hemfridsbrott naturligt ingir, men
dven platser som ir sirskilt skyddade pd ndgot sitt eller 1 behov av
sirskilt skydd. Skyddsintresset grundas pa att platsen ir féremal for
intima férehavanden som hér till den personliga integriteten. Av
dessa platser nimns 1 lagen sirskilt toaletter och omklidningsrum.
Med lagtextens “andra motsvarande platser” avses t.ex. duschrum
och bastu.””’

Ett uttryckligt krav pd krinkning av integriteten har till syfte att
limna sddan observation som med avseende pd integriteten ir all-
deles harmlos utanfor kretsen av straffbara girningar. Dirfor skall
uppmirksamhet fistas vid foérhillandet mellan den som avbildar
och den som blir avbildad, syftet med observationen eller avbildan-
det, hur linge detta pdgdr, huruvida avbildandet sker éverraskande,
den avbildades méjligheter att férbjuda detta eller att avligsna sig
samt vid 6vriga faktorer som kan ha betydelse f6r hur krinkande
girningen varit. Av sirskild betydelse ir om man 1 tillricklig ut-
strickning haft méjlighet att bereda sig pd observationen och om
observationen upplevts som krinkande.”® Det ir som framgdr inget

226 RP 184/1999 specialmotiveringen till 24 kap. 6 §.

27 A st. Se dven GrUU 36/1998, dir grundlagsutskottet kommenterar den sprikliga utform-
ningens exakthet i detta sammanhang.

228 Rp 184/1999 specialmotiveringen till 24 kap. 6 §.
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krav for straffbarhet att avbildandet sker i hemlighet, men det ir
inte heller s& att varje girning som sker de avbildade ovetandes
leder till straff. T férarbetena framhills att det finns situationer dir
det kan tinkas att t.ex. fotografering vid ett mote eller en familje-
fest dir fotografen sjilv deltar inte sker pd ett sidant sitt att den ir
“oberittigad”, dven om en del eller alla av de avbildade ir omedvet-
na om att bilder tagits.

Frén ildre rittspraxis som i férarbetena anges som en fortsatt ut-
gdngspunkt for beddmningen kan nimnas fallet HD 1985 II 128,
dir Hogsta domstolen slog fast att fotografering av en person som
vistades pd girdsplanen till sitt eget hus utgjorde olovlig observa-
tion. Till saken hor att fotograferingen skedde i syfte att skaffa
utredning fér en rittegdng och som nimnts har syftet med obser-
vationen betydelse fér girningens straffbarhet. Slutsatsen kan si-
ledes inte dras att varje fotografering av en person pi dennes girds-
plan skulle bedémas likadant.

3.7.3  Spridande av krdnkande uppgifter om privatlivet

I 8 § kriminaliseras spridandet av uppgifter som krinker privatlivet.
Bestimmelsen lyder:

Den som obehérigen

1) genom ett massmedium eller

2) genom att pd nigot annat sitt gora tillgingligt for ett stort antal
minniskor

framfér en uppgift, antydan eller bild som giller nigons privatliv si
att girningen ir dgnad att orsaka skada eller lidande f6r den krinkte
eller utsitta honom eller henne f6r missaktning, skall for spridande av
information som krinker privatlivet démas till béter eller fingelse 1
hogst tvd ar.

Som spridande av information som krinker privatlivet anses inte
framfoérande av en uppgift, antydan eller bild som giller en sddan per-
sons privatliv som verkar inom politiken, niringslivet, 1 en offentlig
yinst eller i ett offentligt uppdrag eller i nigot annat med dessa jim-
férbart uppdrag, om uppgiften, antydan eller bilden kan piverka be-
démningen av personens férfarande i nimnda uppdrag och framféran-
det behovs f6r behandlingen av nigon sambhilleligt betydelsefull sak.

I bestimmelsens andra stycke gors undantag fér uppgifter som ror
nigons privatliv om uppgiften kan ha betydelse f6r bedémningen
av dennes offentliga uppdrag och spridandet av uppgifter ir nod-
vindigt for att en friga av allmint intresse skall kunna behandlas.
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Dessa bestimmelser ir timligen nya (frdn 2000) och avser att
kompensera for den relativt stringa bedémning som man tidigare
haft 1 dessa frigor. P4 detta omrdde finns ocksd ett skadestdnds-
ansvar som kan komma ifrdga, enligt reglerna i skadestindslagen.

I forarbetena betonades diskussionen som férdes 1 samband med
inférandet av den di gillande bestimmelsen om krinkning av
privatliv (27 kap. 3 a § strafflagen), vilken tridde 1 kraft den 1 mars
1975. Under beredningen och under riksdagsbehandlingen kritise-
rades bestimmelsen skarpt, nirmast fér att man var ridd att den
skulle begrinsa yttrandefriheten f6r mycket. Farhgorna visade sig
dock vara ogrundade, och det har inte riktats mycket kritik mot
27 kap. 3 a § under den tid bestimmelsen gillt. Bestimmelsens griins-
dragning mellan tillitet och férbjudet offentliggérande av informa-
tion som giller privatliv verkar fortfarande till sitt innehdll vara
lyckad. T propositionen foreslogs dirfor att bestimmelsen huvud-
sakligen skulle bevaras oférindrad till sitt innehdll. Straffbestim-
melsen fick dock ett nytt namn.

Det tekniska hjilpmedel som anvints for spridningen ir inte
viktigt. Det centrala ir 1 stillet hur stor grupp som nds genom det
medel som anvints. Girningens fullbordande forutsitter inte ens
att informationen bringas till nigons kinnedom. Det ir fullt till-
rickligt att information som giller en annans privatliv har gjorts
tillginglig for ett stort antal minniskor t.ex. via ett datanit.””

Privatlivet skall framfér allt skyddas mot spridande av uppgifter
som 1 och fér sig dr sanna — spridande av oriktiga uppgifter faller
mer naturligt under irekrinkning. En krinkning kan dock ske
ocksd genom att antydningar eller en missvisande bild gillande
ndgon annans privatliv framférs. En sddan antydan utmirks av att
den skapar en forestillning om att viss information foreligger,
fastin den i sig inte innehdller ndgon sidan direkt uppgift. Genom
att uttryckligen nimna ”bild” 1 lagtexten klargérs att spridande av
bilder som erhdllits genom straffbara girningar (6 §) ocksd ir
straffbart pd det sitt som avses i 8 §, om bilden innehiller infor-
mation som giller ndgons privatliv.”°

For att straff skall vara aktuellt krivs en skada eller ett lidande.
Exakt hur krinkande en uppgift behover vara for att falla in under
bestimmelsen kan inte avgoras generellt, men det ir uppgifternas
karaktir som skall avgéra saken. Skada kan avse sdvil ekonomiska
skador som immateriella, sdsom férlust av fortroendeuppdrag eller

22 RP 184/1999 specialmotiveringen till 24 kap. 8 §.
20 RP 184/1999 specialmotiveringen till 24 kap. 8 §.
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brutna relationer med omgivningen. Vidare dterkommer ett krav pd
oberittigat spridande ocksd hir (jfr 6 §). Hir kommer hinsyns-
taganden till en persons offentliga stillning m.m. in i bilden och
resonemanget 1 propositionen kan vara virt att citera:

Det ir tilltet att tala om privata angeligenheter om uttryckligt eller
tyst samtycke till detta har givits. P4 den sistnimnda grunden har man
ansett att det 1 massmedia ir tillitet att tala om privata angeligenheter
t.ex. 1 friga om underhillningsartister och andra personer som figu-
rerar mycket 1 offentligheten. Det bor observeras att samtycket alltid
kan terkallas och att samtycket endast giller dess givare. Grunden till
det foreslagna 8 § 2 mom. mojliggdr endast sddana skriverier som
giller personen 1 friga. Fastin det skulle vara tillitet att yppa nigot
som giller en politikers eller en artists privatliv, utstricks denna verkan
inte till en sddan persons sliktingar, bekanta eller andra utomstiende,
om inte motsvarande grund féreligger ocksd i friga om dem.”"

Vid utskottsbehandlingen ansig utskottet att detta resonemang om
implicita samtycken var mindre lyckat eftersom det rorde sig om
ett grundlagsskyddat rittighetsomride, dir avsteg borde goras en-
dast vid uttryckligt samtycke.*”

Andra stycket avser att garantera att f6r dem som skéter upp-
gifter inom politiken och niringslivet samt innehar offentliga
gdnster och uppdrag sd skall skyddet for privatlivet vara snivare in
for andra. Angdende dessa persongrupper fir information som
omfattas av skyddet for privatlivet limnas, om den hinger samman
med personens agerande i nimnda verksamhet och om framféran-
det behovs for behandlingen av nigon samhilleligt betydelsefull
sak. Orsaken till denna begrinsning av skyddet utav privatlivet ir
naturligtvis att det inom de nimnda omridena ofta bedrivs sam-
hilleligt betydelsefull verksamhet, sisom betydande utévning av
makt, antingen ekonomisk eller politisk.*”’

Det bor noteras att man i foérarbetena forde en diskussion om
denna snivare tillimpning av reglerna ocksa borde gilla for offent-
liga personer 1 ovrlgt inom t.ex. kultur- och idrottslivet, men 1
regeringspropositionen stannande man till sist f6r att detta inte var
nodvindigt. Vid utskottsbehandlingen uttrycktes dock oro for att
en omfattning som enbart tog sikte pd politisk, ekonomisk verk-
samhet samt offentlig tjinst och offentliga uppdrag skulle vara for
snidv. Bestimmelsen fick dirfor ett tilligg om annat jimférbart

BIRP 184/1999 specialmotiveringen till 24 kap. 8 §.
#21aUB 6/2000 rd s. 5.
23 RP 184/1999 specialmotiveringen till 24 kap. 8 §.
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uppdrag.”* Med detta avsigs frimst personer som verkar inom
intresseorganisationer av samhillelig betydelse. Sirskilt skulle man,
enligt utskottet, fista avseende vid uppdragets sammankoppling
med maktutdvning. Nir det gillde andra personers skydd av privat-
livet anknét man till Opinionsnimndens praxis, enligt vilken be-
folkningen kan delas in 1 tre grupper — politiska och ekonomiska
maktutdvare, kindisar och vanliga medborgare.”® I sammanhanget
gjordes ocks3 tilligget att antydningar omfattades av undantaget i
andra stycket, efter det att betinkligheter uppkommit om yttrande-
friheten inte skulle kunna begrinsas 1 onédigt stor omfattning utan
ett sddant tilligg.>

3.7.4  Bestdammelserna i rattspraxis

3.7.4.1 Bilder

Ett antal ritesfall kan ge ytterligare illustration av bestimmelsens
innehdll. HD 2000:83 gillde en nyhetssindning 1 TV om kéns-
sjukdomar bland prostituerade. I samband dirmed visades en bild
pi en person som upptritt som stripteasedansds. Frigan var om
reportaget krinkt skyddet av hennes privatliv. Hégsta domstolen
var djupt oenig (tre mot tre), men den friande meningen vann.
Dessa domare framhéll att personen genom att alls stilla upp pd en
sddan bild delvis kunde anses ha gett upp en del av sitt privatliv.
Dessutom betonades att bilden inte exponerats linge, att den var
del av ett storre reportage och att den klagande vid visningstillfillet
inte befann sig i landet. Sammantaget var krinkningen inte tillrick-
lig for att innebira en krinkning av privatlivet.””

I HD 2001:96 hade en person &talats for bedrigerier. I ett repor-
tage om saken anvinde en tidning en bild av den tilltalade vars ur-
sprung var en helt annan tidningsartikel om en annan sak. Personen
namngavs ocksi. Samtycke till anvindande av bilden saknades.
Eftersom vare sig personens stillning eller brottet i friga var av den
karaktiren att ett offentliggdrande var av sambhilleligt intresse

24 LaUB 6/2000 rd s. 5.

25 LaUB 6/2000 rd s. 5. Det kan hir noteras likheterna med den amerikanska uppdelningen
pd olika typer av offentliga figurer.

26 LaUB 6/2000 rd s. 6.

27 Den andra halvan av domstolen fiste vikt vid att inget uttryckligt samtycke till anvind-
ningen av bilden getts och att den férekommit i ett sammanhang som av naturliga skil var
nedsittande {6r den klagande.
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utgjorde publiceringen en krinkning av privatlivet 1 enlighet med
straffbestimmelsen.

3.7.4.2  Nirstdende till offentliga personer

I ett fall frdn 2002 gillde det frigan i vilken man privatlivets skydd
ocksd skyddar offentliga personers nirstiende, eller om ocksd de
miste tila en mer nirgdngen massmedial uppmirksamhet.”® Hir
belyses ocksd grinsen fér vad som kan anses vara av allmint in-
tresse. Domstolen fann att personen ifriga — sdsom flickvin tll en
offentligt kind person — inte var en sddan person som omfattades
av det inskrinkta skyddet av privatlivet 1 strafflagens 24 kap. 8 §
andra stycket. Nirstdende till offentliga personer kan inte auto-
matiskt fd tdla lika mycket som deras partners/familjemedlemmar.
Det faktum att uppmirksamheten hir gillde ett mindre brott var
inte 1 sig tillrickligt f6r att siga att den utsatta personen och hennes
agerande blivit av allmint intresse. Boter och skadestind démdes
ut, det senare triffade journalisten och TV-foretaget solidariskt.

Se dven de ovan under fértal redovisade fallen, som 1 flera av-
seenden ocksd beror krinkningar av privatlivet.

3.7.4.3 Europakonventionens inverkan

Det kan konstateras att Finland har timligen lingtgiende regler om
skydd av privatlivet och att dessa i sin tur tillimpas strikt av
domstolarna. En viss kritik kan noteras och det kan frigas om man
inte gdtt vil 1dngt 1 att skydda personer som 1 hog grad ir offentliga
figurer.” Mot denna bakgrund ir det inte dgnat att férvina att man
fatt en del problem med Europakonventionen. I ett flertal fall frén
senare tid har de finska domstolarnas avvigning mellan allmin-
intresse och den enskildes intresse av att skydda sitt privatliv eller
sin ira ansetts fér sndl ur yttrandefrihetssynpunkt.**

28 HD 2002:55.

7 Se dven Himanen, Skyddet f6r privatlivet och massmedierna, JFT 2003 s. 556.

20 Av intresse i sammanhanget ir fallet Karhuvaara och Iltalehti v. Finland, no. 53678/00,
dom den 16 november 2004, samt Selist6 v. Finland, no 56767/00, dom samma dag (som
rorde drekrinkning).
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3.7.5 En laglig ratt till genmale

I lagen om yttrandefrihet pd det massmediala omridet ges en ritt
till genmile och rittelse fér enskilda som anser sig krinkta eller
felaktigt behandlade i ett offentliggérande (8-11 §§). En begiran
skall framféras skriftligen inom fjorton dagar frin offentlig-
gorandet och man har en ritt att fi likvirdigt utrymme som det
ursprungliga meddelandet fick. I det senare fallet — nir det giller
felaktigheter — finns dock ett undantag som avser ringa fel dir det
ir uppenbart onédigt att rittelse sker (9 §). En juridisk kontroll-
mekanism har inférts 1 det att om en begiran om genmile eller
rittelse nekas kan detta éverprovas i domstol och en domstol kan
konstatera att skyldighet att inféra materialet finns och férena
domen med vite (11 §).

Ritten till genmile bara giller 1 mera allmint spridda typer av
publikationer, inte vid enstaka meddelanden eller aktualitetspro-
gram.”*' Det 4r vidare enbart fysiska personer som krinkts som har
ritt till genmile, men ocksd grupper eller angivande av mer all-
minna kinnetecken (bostad, yrke) som i sin tur pekar pd en enskild
individ omfattas av bestimmelsen.**” Det ir virt att notera att det
for ritten till genmile inte dr av avgorande betydelse om upp-

gifterna ir falska eller ej. Aven korrekta uppgifter kan vara krin-
kande.”?

3.8 Reklam
3.8.1 Allmant

Det ir klarlagt att ocksd kommersiell reklam och marknadsféring
omfattas av yttrandefrihetsskyddet i 12 § grundlagen.’* Aven i
Finland gors en skillnad mellan kommersiella yttranden sddana som
ligger nirmare vad som anses vara yttrandefrihetens kirnomride. I
ett lagstiftningsidrende om reglering av reklam framhéll grundlags-
utskottet att det inte 1 propositionen givits nigra goda skil for att
behandla den mer ideella reklamen pd samma begrinsande sitt som
kommersiell reklam och att ett sddant likstillande inte var kon-

21 RP 54/2002 rd s. 63.

22Se HD 2000:54 gillde en person som utpekades genom yrke och arbetsplats och som
domstolarna dirmed ansdg tillrickligt identifierbar for att ansvar f6r den krinkande upp-
giften om brottslighet skulle intrida.

28 RP 54/2002 s. 64.

244 Se GrUU 19/1998 rd, GrUU 1/1993 rd och GrUU 2/1986 rd.
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stitutionellt godtagbart.”*® Man uttalade angiende att likstilla sam-
hillelig och politisk reklam med kommersiell (notera att hinvis-
ningen till regeringsformen avser den ildre regleringen av yttrande-
friheten):

Enligt utskottets uppfattning dr detta inte mojligt att sammanjimka
med 10 § 1 mom. regermgsformen 1 synnerhet som det inte alls fram-
gdr av propositionen pd grund av vilka tringande behov det vore
nddvindigt att stilla samhillelig och ideell reklam under de begrins-
ningar som annars giller televisions- och radioreklam.

Av detta foljer ocksd att det 1 Finland inte rdder samma skeptiska
syn pd s.k. politisk reklam som vi sett 1 mdnga andra linder i denna
studie. I stillet omfattas denna av yttrandefrihetsskyddets kirnom-
rdde och begrinsningar torde kriva tungt vigande skil.

De viktigaste reglerna om reklam torde std att finna 1 lagstift-
ningen om televisions- och radioverksamhet.”* Dir regleras hur
reklam och nirliggande fenomen (sponsring etc,) fir utformas i
dessa medier (21-33 §§). I lagstiftningen finns dels vissa tidsgrin-
ser for hur omfattande inslag av reklamtyp som ir tillitna i for-
hallande till vanliga” program, dels vissa typer av reklam som inte
alls tillits eller bara tillits under vissa férutsittningar (reklam
riktad till barn eller f6r varor som tobak och alkohol). Som éver-
gripande princip rider att reklamen inte fir vara utformad s& att
den krinker minniskovirdet eller enskildas religiosa eller politiska
overtygelse. Det dr dirmed ocksd klart att regleringen omfattar
reklam som giller politiska eller ideologiska frigor.**’

Ett relative nytt fall om politisk reklam 1 valtider gillde en
kommuns méjligheter att reglera och stilla krav pd utomhusreklam
som utnyttjade kommunens tillhandah8llna ytor fér sidant. Bland
annat ville man ta betalt f6r underhéllet av dessa ytor och frigan var
bl.a. om detta 18g inom kommunens kompetens med hinsyn till
grundlagsreglerna om yttrandefrihet. Det var inte grundlagsstridigt
att reglera dessa frigor kommunalt, ansig Hogsta forvaltnings-
domstolen.**

25 GrUU 19/1998 rd.

246 Tag 1998/744.

7 Se RP 34/1998 vid kommentaren till 23 §.

2% HDL 2005:62. Se det liknande RA 1991 ref 21.
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3.8.2 Kommersiell reklam

Som exempel pd hur man resonerar 1 kommersiella sammanhang
kan nimnas inférandet av nya regler avseende straffbestimmelserna
om koppleri. I 20 kap. 9 § strafflagen kriminaliseras koppleri, vilket
bestdr i att formedla kontaktuppgifter for eller pd annat sitt
marknadsfora sexuella tjanster. Aven denna form av marknads-
foring ansgs falla in under grundlagsbestimmelsens rickvidd, men
samtidigt framholls att kommersiella meddelanden inte tillhor
yttrandefrihetens kirnomride.””’ Syftet med bestimmelsen var nir-
mast att betrakta som ett skydd fér den allminna moralen, men
ocksd att forsvdra for organiserad prostitution och dirmed for-
knippad minniskohandel. Det senare syftet ir intimt férknippat
med de diri inblandade personernas fri- och rittigheter och skydd
av dessa rittigheter ir, ansdg grundlagsutskottet, ett fullt legitimt
skil for att begrinsa yttrandefriheten. Kriminaliseringen var lika-
ledes proportionell eftersom den enbart avsdg marknadsforing av
andra personers handlingar och krivde uppsit. Nir det gillde
kravet pd precisa bestimmelser uppmirksammade utskottet det
resonemang som regeringen fért om att dven det som allmint an-
sdgs som “fortickta meddelanden” om prostitution skulle omfattas
av straffbestimmelsen. Detta var inte godtagbart, menade ut-
skottet.

Ett annat konkret exempel utgdér reglerna om integritet vid
elektronisk kommunikation. I dessa ingdr ett hinder for direkt
elektronisk marknadsféring till fysiska personer om dessa inte gett
sitt samtycke dirtill (i vissa fall) eller om de uttryckligen anger att
de inte vill ha sddan marknadsféring (i vissa andra fall). T grundlags-
utskottet konstaterades ater att reklam omfattas av grundlags-
bestimmelsen om yttrandefrihet, att det inte sakligt sett dr en typ
av yttranden som ligger i yttrandefrihetens kirnomride och att det
dirfér ir mojligt att underkasta denna typ av yttranden lingre gi-
ende begrinsningar dn andra. Regleringens huvudsakliga innehill
var att ge mottagaren av marknadsforingsdtgirder en mojlighet att
tillita eller hindra sddana meddelanden. Utskottet fann att en sddan
ritt att lta bli att ta emot meddelanden ocks3 ingick i grundlagens
12 §. Man konstaterade att regleringen inte innebar ndgot generellt
hinder for direkt marknadsfoéring och inte slog orimligt hart mot
den som bedriver dylik verksamhet. Mot denna bakgrund fann
utskottet att regleringen inte foranledde ndgra konstitutionella

29 GrUU 13/2004 rd s. 2.

88



SOU 2006:96

problem. Det kan noteras att utskottets proportionalitetsprévning,
d.v.s. det avslutande resonemanget, sker timligen formlést och ir
mycket kortfattat.”

Reklam ir foérbjudet 1 den statligt igda Rundradio Ab sam-
hillsnyttiga programutbud och detta har — eftersom det inte giller
andra aktdrer — inte ansetts medfora nigra grundlagsproblem visavi
yttrandefriheten.”®" Det avgérande i denna bedémning tycks vara
att forbudet inte giller alla aktorer, utan just den statligt igda
televisionen.

3.9 Meddelarfrihet och kallskydd
3.9.1 Meddelarfrihet

Nir det giller offentligt anstilldas yttrandefrihet sd pdpekas i praxis
ifrdn den finske JO att dessa har samma yttrandefrihet som andra
medborgare, men att det dr visentligt att det str klart att tjinste-
mannen uttalar sig 1 egenskap av privatperson fér att denna ut-
gingspunkt skall gilla.* Till detta kommer ocks? att en tjinste-
mans yttrandefrihet kan begrinsas nigot ytterligare beroende pid
yjdnstens stillning eller pd allminna normer om tjinstemins upp-
tridande, sisom t.ex. krav pd saklighet. Aven i helt privata samman-
hang kan krav som sammanhinger med tjinsten ha betydelse, inte
minst om det rér sig om ett sammanhang dir tjinstemannens ut-
talanden uppenbart ir nira anknutna till den verksamhet som tjins-
ten innefattar.””

Att gillande sekretessregler begrinsar offentligt anstilldas ytt-
randefrihet ir klart. Vidare ir dock ocksd tydligt att hinsyn till
yttrandefriheten miste tas av myndigheter och domstolar in casu
vid bedémningen av huruvida ett sekretessbrott kan straffas eller e;j.
Hir kan faktorer som om uppgifterna limnats till foretridare for
massmedia, om det rort férhillanden av allmint intresse m.m. vigas
in. Inte minst i dessa sammanhang har det betydelse att 3talsritten
koncentrerats till en institution (riks3klagare), som kan géra denna
prévning redan pa stadiet f6r beslut om 3tal.?*

B0 GrUU 9/2004 rd s. 7.

1 GrUU 8/2002 rd s. 3.

227QO:s arsberittelse 2004 s. 146 f.

3 JO:s drsberittelse 2002 s. 42 (gillande en TV-intervju dir det var svirt att separera
personens privata och professionella identitet).

#*Illman, Om §talsritt enligt lagen om yttrandefrihet i masskommunikation, JFT 2004
s. 664.
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Nir det giller det offentligas agerande som kan uppfattas som
straff for hur enskilda yttrat sig kan nimnas att JO funnit det vara
fel av en myndighet att offentligt gd8 ut med att den inte skulle
anvinda sig av en viss tidning fér annonser och information sedan
tidningen publicerat kritiska artiklar om myndigheten.”® Myndig-
heterna kan pi sd sitt tvinga enskilda aktorer till en okritisk hall-
ning som inte ir férenlig med att det allminna skall frimja rictig-
hetsutévandet.

3.9.2  Kallskydd

I lagen om yttrandefrihet pd det massmediala omridet stadgas sir-
skilt om killskydd och ritt till anonymitet i 16 §. Bestimmelsen
lyder:

Nir ett meddelande har gjorts tillgingligt for allminheten, har med-
delandets upphovsman, utgivaren och utdvaren av programverksam-
heten ritt att vigra réja vem som har limnat de upplysningar som
meddelandet innehiller. Utgivaren och utévaren av programverksam-
heten har dessutom ritt att vigra roja upphovsmannens identitet.

I 1 mom. avsedd ritt har ocksd den som har fitt del av nimnda
omstindigheter 1 anstillning hos meddelandets upphovsman, hos ut-
givaren eller utdvaren av programverksamheten.

Om skyldighet att vid férundersokning eller rittegdng roja en
upplysning som avses i 1 mom. bestims sirskilt.

Bestimmelsen ger de som har en central roll i publikations- eller
programverksamhet en ritt att vigra avsloja sdvil en upphovsman
till ett meddelande som en killa till ett offentliggjort meddelan-
de.”® Samma ritt tillkommer anstillda. Regleringen ir inte knuten
till regelbundet 8terkommande typer av publikationer, utan fore-
ligger dven vid enskilda offentliggéranden. Formen for offentlig-
gorandet spelar ingen roll, utan regleringen ir medieneutral. Skyddet
kan brytas for att genomféra férundersékningar och rittegdngar.””’

I rittspraxis finns ett fall frdn 2004 som behandlade huruvida en
VD 1 ett bokférlag kunde dberopa meddelarskyddet nir han var
kallad som vittne i ett fall om drekrinkning.”® VD:n menade att
frigorna inte kunde besvaras utan att det avslgjades vem som var
upphovsman till en av férlaget utgiven bok. Domstolen fann med

25 JO:s arsberittelse 2002 s. 42.
26 RP 54/2002 rd s. 75 f.

27 Se HD 1980 11 86.

28 HD 2004:30.
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bland annat hinvisning till Europakonventionen, men ocksi de
inhemska reglerna, att direktdren hade ritt att vigra avsldja for-
fattaren.

3.10  Owrigt
3.10.1 Uppmaningar att bega brott

I strafflagen 17 kap. 1 § kriminaliseras offentliga uppmaningar att
begd brott. Det framhélls under férarbetena till bestimmelsen att
det var visentligt ur proportionalitetssynpunkt att det straffbara
omrddet var avgrinsat till fall dir det fanns en konkret risk for att
ett brott eller ett straffbart forsok dirtill skulle begds for att reg-
leringen skulle kunna anses férenlig med grundlagens yttrande-
frihetsreglering.” Det ir virt att jimféra med Sverige dir det ir
straffbart att uppmana till girningar som 1 sig inte ir straffbara — en
ordning som kan ifrigasittas ur grundlagssynpunkt.”®

3.10.2 Ansvarskrets

Av framstillningen ovan framgdr att ansvaret for yttrandefrihets-
brott av olika slag inte sillan kan 3liggas ett flertal personer sdsom
forfattare, spridare och ansvariga redaktdrer och att detta giller si-
vil det straffrittsliga som det skadestindsrittsliga ansvaret.”*' Nigot
ensamansvar eller motsvarande finns sledes inte 1 finsk ritt. I lagen
om yttrandefrihet pd masskommunikationens omride finns dir-
emot sirskilda regler om s.k. chefsredaktérsansvar i 14 §. Ovriga an-
svarar enligt allminna straffrittsliga principer om girningsmanna-
skap och delaktighet enligt bestimmelsen i 13 §.** I férarbetena
uttalas att detta ansvar i praktiken kommer att riktas mot den som
bestimmer om publiceringen:

I publikations- och programverksamhet ir girningsmannen till ett
uppsétligt brott som motsvarar brottsrekvisitet i allmidnhet den som 1
sista hand inte bara beslutar om innehillet 1 meddelandet, utan ocks3
om att ett meddelande som motsvarar beslutet skall goras tillgingligt
fér allminheten. Girningsmannaansvaret fér de brott som avses i
lagforslagets 13 § kommer dirfor allmint att gilla den eller dem som

29 GrUU 23/1997 rd s.
260 Bull (1997) s. 626 f.
261 Ge t.ex. Illman s. 224.
262 RP 54/2002 rd s. 69 {.
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de facto beslutar om innehillet i ett meddelande och om publiceringen
av meddelandet.””

Det poingteras att det naturliga dr att den ansvarige redaktdren ir
den som bir det straffrittsliga ansvaret, inte minst for att denne
redan genom andra regler dr klart utpekad (4-5 §§) och for att
undvika ett nirmast slumpartat férdelande av ansvaret for alla de
som kan uppfattas som delaktiga i en publikations offentliggéran-
de. Hir kan man siga sig att resonemanget i viss man bygger pa en
slags ensamansvar, om in inte i formell mening.*** Vidare konsta-
teras att en viss koncentration till redaktérer vid ansvarutkrivandet
ir nédvindigt for att skydda anonymiteten vid utévandet av ytt-
randefriheten. Till detta kommer skyddet av killor, som ytterligare
begrinsar méjligheterna att f8 fram den faktiskt ansvarige. I sddana
fall kan det 1 praktiken bli svirt att utréna vem som egentligen
ansvarar for publiceringen, ocksd inom en redaktion, och fér dessa
fall stipulerar 13 § att redaktdren ansvarar.”®

For just chefsredaktorer finns en regel som 1 viss utstrickning
liknar den svenska modellen med ansvarskedja. Kan inte den
redaktdr som dr ansvarig betraktas som girningsman eller delaktig
enligt 13 § har chefsredaktéren ett subsididrt ansvar. Ansvaret for-
utsitter 1 sig att ett brott rent objektivt begdtts, diremot behover
inte girningsmannen ha avsléjats eller domts till ansvar.**® Detta
innebir att ansvaret endast 16ser ut om det kan faststillas att den
egentlige girningsmannen haft det i straffbestimmelsen nédvin-
diga uppsétet. Inte sillan fir detta avgoéras utifrdn innehillet i det
publicerade meddelandet. Saknas sddant “ursprungligt uppsdt” kan
inte heller chefsredaktéren domas till ansvar. Vidare forutsitter
brottet att den ansvarige redaktdren visentligt forsummat sina
uppgifter att 6vervaka och leda arbetet, varfér bevisning om sddana
brister krivs for ansvarsutkrivande. Som exempel pd fall dir sdana
forsummelser foreligger nimns 1 forarbetena brister i organisatio-
nen, i de allminna anvisningarna foér hur arbetet skall bedrivas, 1 att
ge alltfor oerfarna eller oskickliga medarbetare ansvarsfulla upp-

263 RP 54/2002 rd s. 70.

264 RP 54/2002 rd s. 71: ”Att i dessa fall bestraffa en eller flera anstillda p4 redaktionen sisom
girningsmin eller delaktiga kunde basera sig pi ett nigot slumpmissigt urval av misstinkta.
Dirfdr dr det motiverat att en ansvarig redaktdr bir ansvaret fér vad den redaktion som leds
av honom féretar sig, om han pi ett visentligt sitt har fdrsummat sin skyldighet att leda och
&vervaka det redaktionella arbetet och férsummelsen har varit dgnad att medverka till ett
brott som baserar sig pd innehillet i en publikation eller ett program.”

265 RP 54/2002 rd s. 71.

26 RP 54/2002 rd s. 71 f.
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gifter samt att l3ta en redaktionskultur som strider mot yrkesetiken
inom journalistkiren utvecklas.”’

I bedémningen av chefsredaktdrsansvaret skall hinsyn tas till att
den verksamhet som faller in under bestimmelsen ir skiftande och
att det inte far stillas oskiligt hoga krav. Dirfor innehéller bestim-
melsen ett krav pa vdsentliga t6rsummelser. Till sist krivs ocks3 att
forsummelsen bidragit till att brott begdtts. Med detta avses att
finga in girningar som straffrittsligt sett skulle vélla abstrakt fara,
dvs. dir risken for att brott begds okat eller dir brott frimjats eller
underlittats pd ett allmint plan. Ansvar forutsitter uppsit eller
villande.**

Chefredaktorsforseelse enligt 14 § kan enligt forarbetena inte
betraktas som ett brott som avses 5 kap. 6 § skadestindslagen.” A
andra sidan kan det brott som chefredaktorsforseelsen ir for-
knippad med vara ett sddant brott mot ira eller annat dylikt brott
som avses 1 den lagen (t.ex. spridande av information som krinker
privatlivet, som ir straffbart enligt 24 kap. 8 § strafflagen).””

Det finns vidare sirregler fér ansvar foér publikationer pd
Internet 1 samma lag (2§). Vissa typer av material — t.ex. chatsidor
m.m. — undantas frdn lagens tillimpningsomrdde och det vikarieran-
de straffansvaret for redaktorer giller inte fér sidant material. T
stillet kan den som ir tillhandahillaren av tjinsten komma att bli
ansvarig for sidant som andra personer offentliggér dir.””' I prak-
tiken kan det foretag (eller dettas ansvariga ledning) som tekniskt
mojliggjort spridningen av ett yttrande bli ansvarig f6r en form av
medhjilp till brott genom underlitenhet att ha sddan kontroll éver
innehillet i det offentliggjorda att ett brott kunnat beggs.””

3.11  Avslutande synpunkter

Det som kanske visat sig vara av stdrst intresse vid studiet av den
finska lagstiftningen pd omridet ir det sitt pd vilket man bade
infort en teknikneutral yttrandefrihetsreglering i vanlig lag, med
stdd av en allmin bestimmelse om yttrandefrihetsskydd i grundlag,
samtidigt som man riktat in denna mot kommunikationsformer

267 RP 54/2002 rd s. 72.
268 RP 54/2002 rd s. 73.
269 RP 54/2002 s. 74.

270 Ge HD 1980 II 123.
271 GrUB 14/2002 rd s.5.
22 [llman s. 228 f.
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som har sirskild genomslagskraft. P3 s3 sitt har man delvis lyckats
med att "bide ha kakan och ita den”. Lagen om yttrandefrihet pd
det massmediala omrddet dr en intressant och till synes vil funge-
rande kompromiss mellan kraven pd enkla och tydliga regler samt
hinsyn till det krav pd flexibilitet och detaljrikedom som lagstift-
ning pd detta omrdde miste leva upp till.

Det ir ocksd av betydelse att konstatera att man i Finland — om
in nigot forsiktigt — anammat tanken pd att det allminna har ett
ansvar for skyddet av yttrandefriheten ocksd mellan enskilda och
att detta tydliggjorts 1 grundlag. Det innebir att ytterligare ett land
1 Sveriges nirhet explicit tar pd sig ett ansvar for skydd av rittig-
heter 1 privatrittsliga férhillanden.

Intressant att notera r att man i Finland har en timligen liberal
reglering av politisk reklam, som inte tycks behandlas stringare
beroende p&d medium, vilket ju ir fallet i mdnga andra linder, medan
man 4 andra sidan har en omfattande och ganska strikt reglering av
pornografiskt och annat ”sedlighetsstorande” material. Tillimp-
ningen av hetsbrott synes vidare ngot mer férsiktig 4n 1 minga
andra linder. Det ir ocksd tydligt att Europadomstolens rittspraxis
haft stor betydelse for tillimpningen av de inhemska reglerna pi
det hir omridet.
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4 Fdrenta staterna

4.1 Inledning

Yttrandefriheten ir ett av de rittsomrdden som dragit storst upp-
mirksamhet till sig i amerikansk juridisk litteratur. Det dr nédvin-
digt att begrinsa en undersokning av denna typ till ett begrinsat
antal omrdden. Den del av yttrandefrihetsregleringen 1 USA som
berér religionsfriheten kommer inte att behandlas 1 detta kapitel.
Inte heller berérs frigor kring demonstrations- och métesfrihet,
trots att dessa 1 hog grad berors av regleringen om yttrandefrihet.
En sista begrinsning ir att hinsyn inte annat in undantagsvis tas
till annan utveckling 1 rittspraxis dn den som sker 1 den amerikanska
hégsta domstolen (Supreme Court).

Redan inledningsvis bor pekas pd att just Supreme Court har
haft stor betydelse f6r hur skyddet av yttrandefriheten utvecklats i
amerikansk ritt. Domstolen har sedan linge méjlighet att prova
lagstiftnings forenlighet med grundlag. Tillsammans med det fak-
tum att den amerikanska grundlagen ir 6verordnad annan lagstift-
ning sdsom “the supreme law of the land”, gammal, kortfattad och
mycket svir att dndra har detta givit domstolen en viktig roll 1 kon-
trollen av att de politiskt valda statsorganen utévar sin makt inom
konstitutionens grinser. Under perioder har domstolens ritts-
praxis kommit i konflikt med de politiska organen, men det ir vik-
tigt att notera att praxis pd just omridet for yttrandefriheten inte
brukar kritiseras sdsom illegitim, om 4n minga kommentatorer

hittat ”fel” 1 enskilda fall.
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4.2 Rattslig reglering
4.2.1 Konstitutionell reglering
42.1.1 Allmint

I den amerikanska konstitutionen regleras skyddet av yttrandefri-
heten 1 konstitutionens férsta tilligg, First Amendment. Grund-
lagstexten lyder:

Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of
speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.

Bestimmelsen innehdller som synes forst och frimst ett férbud
gillande reglering av religion och férst direfter ett skydd av ytt-
randefriheten. Stadgandets allminna utformning kan leda tanken
till att det innebir ett absolut férbud for kongressen att lagstifta i
frigor som ror yttrandefrihet, men s3 har inte bestimmelsens upp-
fattats 1 praxis.”” Det forhillandet att pressen nimns sirskilt i be-
stimmelsen kan inte heller tas till intikt f6r att media rent allmint
har en forstirkt stillning pd yttrandefrihetens omride. Supreme
Court har i flera avgéranden avvisat en sidan tanke pd “pressens
privilegium”.*"*

Inte desto mindre har pressen en sirskild stillning nir det giller
den allminna opinionsbildningen och dess betydelse ir ocksd er-
kind 1 domstolspraxis. I praktiken tycks detta leda till att pressen
ges ett visst “handikapp” i frigor som giller fortal i massmedia, dir
principerna frdn det ledande rittsfallet Sullivan ger ett stort utrym-
me for att kritiskt granska offentliga personer utan risk for rittsliga
konsekvenser.”” T nyare praxis kan kanske ses att denna stillning
dock inte ir s8 sirpriglad, utan att det betydelsefulla snarare ir det
sakomrdde som yttrandena giller. Kommentarer av samhillsfrigor
m.m. fir extra skydd (stringare granskning av begrinsningar) oav-
sett vem som kommer med dem.””

73 Se Bull, Métes- och demonstrationsfriheten (1997) s. 167 f. med hinvisningar.

¥* Branzburg v. Hayes, 408 U.S. 665 (1972) (angdende journalists vittnesmil infér jury,
Zurcher v. Stanford Daily, 436 U.S. 547 (1978) (husrannsakan i tidnings kontorslokal,
Herbert v. Lando, 441 U.S. 153 (1979) (fortal i pressen) och Cohen v. Cowles Media Co.,
510 U.S. 663 (1991) (tidnings brott mot 16fte att inte offentliggéra).

5> New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).

76 Se First National Bank of Boston v. Bellotti, 435 U.S. 765 (1978) och Hutchinson v.
Proxmire, 443 U.S. 111 (1979) {6r antydningar it det hillet.
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Av betydelse for rittighetsskyddets omfattning ir ocksd att det
fjortonde tilligget (Fourteenth Amendment) tolkats sd att dess
garantier f6r s.k. ”due process” 1 frigor som giller liv, frihet och
egendom ocksd medfor att de dvriga tilliggen ir tillimpliga visavi
delstaterna och inte — sdsom ursprungligen — bara visavi den fede-
rala staten.””’” I rittsfallet Near frdn 1931 uttrycks saken:

It is no longer open to doubt that the liberty of the press and of
speech is within the liberty safeguarded by the due process clause of
the Fourteenth Amendment from invasion by state action. It was
found impossible to conclude that this essential personal liberty of the
citizen was left unprotected by the general guaranty of fundamental
rights of person and property [...].”"*

Dessa konstitutionella regler binder bara staten och tar alltsd inte
sikte p forhillanden mellan enskilda.”” Samtidigt kan det vara virt
att notera att Supreme Court inte kinner sig bunden av hur staten
uppfattar sin organisationsform och alltsd ir fri att finna nigot vara
en myndighet — och dess dtgirder dirmed offentliga ingrepp — oav-
sett vad regeringen eller kongressen ansett om den saken.**

4.2.1.2  Granskningsstandarder och omfattning av skyddet

Genom rittspraxis i konstitutionella frigor har Supreme Court ut-
vecklat ett antal olika granskningsstandarder (”standards of review”)
for att inte 1 onédan komma 1 konflikt med lagstiftarens bedém-
ning av grundlagsfrigor. I korthet kan sigas att domstolen slagit
fast tre nivder av granskning dir den stringaste nivin (”strict
scrutiny”) kriver att staten visar pd ett tvingande intresse bakom
regleringen samt att denna ir utformad pi ett snivt sitt med in-
riktning pd att skydda just detta intresse. Den minst stringa
granskningsstandarden ir den dir domstolen endast kriver att lag-
stiftaren angett ett rimligt skl till regleringen (“reasonableness™).
Aven i fall dir domstolen menar att skilet i sig inte verkar sirskilt
dvertygande avhiller man sig ind4 frdn att ingripa utifrdn denna
standard. Diremellan ligger en mellanliggande granskningsnivd
("intermediate scrutiny”) som i yttrandefrihetssammanhang kriver

777 Se Bull s. 54 ff.

28 Near v. Minnesota ex rel. Olson, 283 U.S. 697 (s. 707) (1931).

77 Se t.ex. CBS v. Democratic Nat'l Comm., 412 U.S. 94 (1973) s. 199 och Bull s. 50 ff. om
den s.k. state action-liran. Se Gardbaum, The "Horizontal Effect” of Constitutional Rights,
102 Mich. L. R. 387 (2003— 04) fér en kritisk betraktelse av state action liran.

%9 Lebron v. National R.R. Passenger Corp., 115 S. Ct. 961, 971 (1995).
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att regleringen tjinar ett viktigt allmint intresse, att den ir neutralt
utformad i férhdllande till yttrandets innehdll, att den ir snivt ut-
formad och limnar alternativa sitt att yttra sig kvar.”*!

Frigan om vilken granskningsstandard som skall anvindas i ett
sarskilt fall kan vara helt avgérande f6r hur utgdngen blir och dom-
stolen har tenderat till att indela anvindningsomrddena efter vilka
typer av ingrepp det handlar om. I yttrandefrihetssammanhang har
den minst ingripande gransknmgsstandarden mindre betydelse, den
ir frimst tillimpad pd omriden som ror social och ekonomisk lag-
stiftning. Domstolen har 1 sin praxis funnit att vissa typer av ytt-
randen sdsom kommersiella yttranden, fértal och obscena yttran-
den inte har samma skydd som de med betydelse f6r politik, kultur
och vetenskap och gjort en indelning direfter. Visa typer av ytt-
randen faller ocksd helt utanfér det konstitutionella skyddet av
yttrandefriheten, det mest konkreta exemplet pd detta torde vara
s.k. “hdrdporr”, dir Supreme Court inte funnit ndgra skil att
analysera reglering av dylikt material utifrdn First Amendment.**
Andra kategorier av yttranden som inte foranleder en bedémning
av konstitutionell karaktir dr rena provokationer som syftar till att
skapa brdk samt brottsliga hot om vild eller liknande.*”

Man kan siledes siga att Supreme Court i ndgon mening “kvali-
tetsbedomt” olika sorters innehdll i offentliggjorda uppgifter och
gett dem mer eller mindre skydd beroende pd 1 vilken kategori de
hamnat. En typisk form av reglering som bedéms efter den mellan-
liggande standarden dr bestimmelser kring tid, plats och form fér
yttranden, vad som 1 Sverige skulle kallas ordningsforeskrifter (jfr
regeringsformens 2 kap. 13 § tredje stycket).”® I detta sammanhang
bér ocksd nimnas att Supreme Court fist avseende vid att yttran-
den kan ta sig minga olika former, allt frin tal och text till mer
fysiska och symboliska framstillningar.® Ju mer fysiskt ett ytt-
rande ir, desto littare dr det for staten att {4 begrinsa det, eftersom
domstolen littare kan godta regleringar som syftar till att reglera
tid, plats och beteende in sddana som syftar till att reglera inne-
hillet i det som offentliggérs.” I grund och botten handlar det hir

281 Se Bull s. 187.

2 Se Bull s. 181 {. samt nedan om pornografiska yttranden.

23 Ge Bull s. 180 f. om s.k. *fighting words” och fallet Chaplinsky v. New Hampshire,
315 U.S. 568 (1942) samt Watts v. US, 394 U.S. 705 (1969), dir ett yttrande inte bedémdes
vara ett reellt hot att déda presidenten (se dven fallet Rankin nedan).

284 Bull s. 205 f.

28 Se Bull (1997) s. 171 ff.

%6 Se Bull s. 205 ff. For en tankevickande argumentation i sammanhanget, se Gill, Freedom
of Speech and the Language of Architecture, 30 Hastings Const. L.Q. 395 (2003).
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om att domstolen provar sddan reglering efter den mellanliggande
standarden.

I denna ordning ligger implicit att domstolen ocksd varit tim-
ligen generés med att beteckna ndgot som ett “yttrande” &ver-
huvudtaget. Symboliska handlingar sdsom att riva sénder en inkal-
lelseorder i det offentliga eller att dansa naken i det offentliga har
ansetts vara “yttranden” i grundlagens mening.”®’ T ett relativt ny-
ligt fall ansdg en underritt att en dverordnads vigran att lyfta en
disciplinir avstingning kunde utgéra fortal.”® Fallet kan ses som en
naturlig férlingning av Supreme Courts rittspraxis som erkinner
handlingars kommunikativa innehall.

Det tfinns dock en yttre grins f6r vad som domstolen ir beredd
att inordna under yttrandefrihetens skydd och denna utgérs av
girningar som inte har nigon koppling till f6rmedlandet av ett
budskap. Som exempel kan nimnas fallet Wisconsin v. Mitchell, som
gillde om straffvirdehdjande bestimmelser f6r brott som begdtts
med rasistiska motiv stod 1 strid med den grundlagsskyddade
3siktsfriheten.” Supreme Court fann att si inte var fallet med
argumentet att det inte rorde sig om en girning — misshandel — som
overhuvudtaget skyddades av First Amendment:

[...] the statute in this case is aimed at conduct unprotected by the
First Amendment.”

Det finns sdledes en grins fér hur ldngt Supreme Court ir villig att
betrakta handlingar som relaterade till yttrandefriheten, iven om
denna gir lingre bort idn vad som kan uppfattas som en ”naturlig”
tolkning av yttrandefriheten.

4.2.1.3 Proportionalitet och bestimdhet

I amerikansk konstitutionell ritt finns ett antal grundliggande
teman eller liror som har betydelse f6r omfattningen av rittig-
hetsskyddet. Tva sidana ir lirorna om ”overbreadth” och ”void for
vagueness”.””! Den férsta liknar i hog grad det som i europeisk

27 Se U.S. v. O’Brien, 391 U.S. 367 (1968) och Barnes v. Glen Theater Inc, 501 U.S. 560
(1991).

288 Krolikowski v. Univ. Of Mass. Mem’l Med, no 00-11947-PBS, dom den 16 maj 2002.

29 508 U.S. 476 (1993).

20 Mitchell s. 487.

#1Se Bull (1997) s. 62 ff. Hir behandlas inte principen om likabehandling, som idven kan ha
betydelse i dessa sammanhang. I bl.a. avsnittet om rasistiska yttranden nedan kommer denna
aspekt dock att berdras.
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rittstradition kallas proportionalitet och det andra anknyter till
legalitet och férutsebarhet. Bdda dessa konstitutionella grundprin-
ciper himtar sin giltighet 1 det fjortonde tilliggets krav pd att
ingrepp mot medborgarna miste ske i laga ordning (”due process
of law”).

Doktrinen om ”void for vagueness” liknar till viss del ett allmint
legalitetskrav, men dr sd pass preciserad att t.ex. strafflagstiftning
som ir alltfér vagt hillen och inte ger medborgarna en mojlighet att
forutse vilka handlingar som faller in under kriminaliseringen kan
underkinnas sdsom stridande mot grundlag. I jimférelse med svensk
ritt kan sigas att detta krav motsvarar kravet pi bestimdhet 1
straffriteslig lagstiftning, med det viktiga tilligget att dven annan
lagstiftning (t.ex. forvaltningsrittslig) som péverkar medborgarnas
mojligheter att utdva sina konstitutionella rittigheter understills
samma krav.”” P§ samma sitt ir det med kravet pd proportionalitet
1 doktrinen om “overbreadth”, som innebir att ingrepp mot med-
borgarna genom lagstiftning inte fir gi lingre 4n vad som krivs och
inte heller omfatta stérre omrdden idn vad som ir nédvindigt for att
nd de syften som ligger bakom &tgirderna.

Det ir viktigt att notera att man i USA menar att lagstiftning
som har brister i dessa avseenden ofta inte kan “riddas” av dom-
stolarna genom att tolkas snivt, nigot som annars kan uppfattas
som ett naturligt sitt att 16sa problemet med allmint héllen lag-
stiftning och enskildas intresse av rittssikerhet (i vid mening).
Orsaken till detta dr att alltfor l3ngtgdende eller vagt formulerad lag-
stiftning som begrinsar utévandet av fri- och rittigheter *fryser”
medborgarnas vilja att nyttja dessa rittigheter och har dirmed
effekter lingt utdéver det enskilda fall dir en domstol tolknings-
vigen kan finna en reglering godtagbar.”” For att en rittighetsreg-
lering skall vara effektiv mdste kraven p& proportionalitet och be-
stimdhet dirfor uppritthillas pd en abstrakt niva.

4.2.1.4 Klar och pétaglig fara

Nir det giller ingrepp mot yttranden har man i1 amerikansk ritt
anvint sig av olika sitt att analysera frigestillningen. Ett angrepps-
sitt dr liran om klar och pétaglig fara (“clear and present danger”).

P2 For svensk ritts del se t.ex. Jareborg, Straffrittsideologiska fragment s. 94 samt Sterzel,
Legalitetsprincipen, i: Marcusson (red.) Offentligrittsliga principer (2005) s. 43.
2 Se Bull s. 417.
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I korthet innebir denna att en begrinsning av yttrandefriheten far
ske for att bemota eller hindra en klar och pitaglig fara for ett
allmint eller enskilt intresse om allvarliga konsekvenser skulle f6lja
om yttrandet tillits.””* Detta sitt att analysera yttrandefrihetens
relation till motstiende intressen ir frimst anvindbart vid krimi-
naliseringar och andra typer av sanktioner for offentliggérande av
dsikter som vicker oro, ilska eller upprordhet.

Liran om klar och pataglig fara ir alltsd en avvigningsnorm som
ger viss vigledning i hur First Amendment skall tillimpas i métet
med yttrandefrihetsbegrinsande lagstiftning och myndighetsitgir-
der. Diremot sidger normen ritt lite om vad det exakta innehillet i
denna avvigning dr och hur viktningen skall ske. De domare som
ursprungligen myntade uttrycket var visserligen yttrandefrihets-
vinliga och gjorde detta i opposition till ett dldre forhillningssitt
som gav staten betydligt friare hinder vid bedémningen av vilka
yttranden som skulle tillitas. I amerikansk rittshistoria finns ocksi
tydliga exempel pd hur normen kommit att nirmast anvindas for
att rittfirdiga lingtgdende inskrinkningar. Alla typer av rittsliga
avvigningar ir tankeoperationer som ir kinsliga fér tidsbundna
forhdllanden och dir upplevda hot kan ges sd stora proportioner att
nistan varje dtgird kan sigas vara motiverad.”” En sidan avvig-
ningsnorm ir siledes ett tveeggat svird som inte med automatik
leder till ett starkare konstitutionellt rittighetsskydd.

Det kan nog sigas att erfarenheterna fr@n 1950-talet gav
Supreme Court anledning att vara betydligt mer forsiktig med hur
man formulerade sig och liran om klar och pitaglig fara kom att
alltmer utvecklas till ett allmint balanserande test av motstiende
intressen. I dagsliget dr det svirt att siga vilken betydelse doktri-
nen om klar och pétaglig fara har. Den har bekriftats av Supreme
Court i Brandeburg v. Ohio, men 3 andra sidan ir det ett angrepps-
sitt som inte anvinds sirskilt ofta lingre till formén fér mer

tekniska grepp sdsom “overbreadth” och ”void for vagueness”.”

294 Se Bull s. 188 ff., sdrskilt 197 f.

25 Se fallen fr&n kommunistjaktens &r i USA, Bull s. 195 f. och domaren Blacks yttrande 1
Dennis v. US, 341 U.S. 494 (1951).

2395 U.S. 444 (1969) samt Hess v. Indiana, 414 U.S. 105 (1973) och NAACP v. Claiborne
Hardware Co.,458 U.S. 886 (1982).
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4.2.1.5 Generos taleritt

I fall av rittighetskrinkningar av sirskilt allvarligt slag finns det 1
USA mojlighet att inleda processer utan att vara direkt och person-
ligen berérd. Sirskilt pd yttrandefrihetens omrdde har detta ansetts
noédvindigt for att inte den offentliga opinionsbildningen skall
“frysas” av ridsla for straff eller andra sanktioner.””” Denna typ av
abstrakt provning har ansetts nodvindig for att inte tvinga enskilda
att riskera att begd brott eller annars avstd frdn utévandet av sina
grundliggande rittigheter. En sidan situation kan t.ex. vara nir
gillande regler kriver tillstdnd for opinionsbildande verksamhet
och dessutom ger ett stort utrymme fér myndigheternas skons-
missiga beddmning. Supreme Court har uttryckt saken pa féljande
vis:

In the area of freedom of expression it is well established that one has
standing to challenge a statute on the ground that it delegates overly
broad licensing discretion to an administrative office, whether or not
his conduct could be proscribed by a properly drawn statute, and
whether or not he applied for a license®”

Detta innebir att det finns stérre méjligheter att processa om
regler som potentiellt krinker rittigheter av fundamental karaktir
in vad som annars tillits av processreglerna. Den amerikanska
synen pa dessa frigor hinger nira samman med frigor om censur
och férhandsgranskning (se nedan fér mer om detta), eftersom
man anser att tillstindssystem i sak ofta ligger nira censur.””” En
viktig bestdndsdel 1 resonemanget ir att denna typ av tillstdnds-
system 1 sig medfér en sjilvcensur bland dem som vill delta 1 det
offentliga samtalet och att denna sjilvcensur ir minst lika allvarlig
som den statliga censuren. Bara en talerittsregel som ger direkt till-
ging till domstolsprévning utan att behdva gd igenom myndig-
hetens beddmning kan, menar man, ge ett fullstindigt skydd &t
yttrandefriheten.’®

27 Bull s. 65 (not 186).

28 Freedman v. Maryland, 380 U.S. 51 (s. 56) (1965).

2% City of Lakewood v. Plain Dealer Publishing Co., 486 U.S. 750 (1988) s. 757 ”At the root
of this long line of precedent is the time-tested knowledge that in the area of free expression
a licensing statute placing unbridled discretion in the hands of a government official or
agency constitutes a prior restraint and may result in censorship. [...] First, the mere
existence of the licensor's unfettered discretion, coupled with the power of prior restraint,
intimidates parties into censoring their own speech, even if the discretion and power are
never actually abused.” Se d4ven Cox v. Louisiana, 379 U.S. 536 (1965).

0 For detta resonemang har det ocksd betydelse att den rittsliga kontrollen av myndighets-
beslut inte ir litt att féreta om det skdnsmissiga utrymmet {6r beslutsfattarna ir stort. En
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4.2.2 Annan reglering

Det finns ett stort antal regler som pd ett eller annat sitt kan
beroras av det konstitutionella skyddet av yttrandefriheten. Minga
regler dterfinns endast pd delstatsnivd och det materiella innehillet
kan variera betydligt. Det ir inte mdjligt att inom denna under-
soknings begrinsade ramar genomféra nigon fullstindig genom-
ging av hur sddan lagstiftning kan se ut. I stillet kommer hir att
ges en kort introduktion till ndgra av de lagstiftningsprodukter som
kan anses var av sirskilt intresse f6r frigestillningen. I 6vrigt blir
det friga om att genom redogorelsen for rittsliget 1 de olika frigor
som tas upp nedan ocksd ge en bild av hur regleringen pd federal
och delstatsnivd kan se ut pd omrdden som berdr yttrandefriheten.

P4 det massmediala omrddet ir 1934 drs Communications Act
fortfarande den grundliggande rittsakten. Genom The Tele-
communication Act 1996 har dock en helt ny lagstiftning pd detta
omride antagits av kongressen. Lagen ir 1 sig ett férsok att 6ppna
upp den massmediala marknaden for féretag som vill investera pd
detta omride. Tanken ir att detta skall leda till firre regler, ligre
priser och en snabbare anpassning till de mojligheter som ny
teknologi ger. Lagen ticker sivil sindningar via etern som via trdd
och kabel. Aven telefoner omfattas av regleringen.

Regleringen av politiska kampanjbidrag bor hir ocksd uppmirk-
sammas eftersom den 1 hog grad har kommit att bli féremal for
prévningar visavi First Amendment. Denna reglering tas sirskilt
upp nedan.

Straffrittslig, f6rvaltningsrittlig och civilrittslig lagstiftning som
pa olika sitt begrinsar mojligheterna att helt fritt nyttja yttrande—
friheten finns naturligtvis. Vi kommer oversiktligt att komma 1
kontakt med en del av dessa regler nedan. En mycket omstridd lag
som begrinsar yttrandefriheten pd ett antal sitt dr "the Racketeer
Influenced and Corrupt Organizations Act” (RICO) som bl.a. ger
befogenheter att ingripa mot verksamhet som uppmanar till eller
annars medfoér brottslighet, 18 USC § 1961 och féljande. En hel del
kommunikativ verksamhet kan inbegripas under dessa bestimmel-
ser, inte minst sddan som av olika anledningar ir kontroversiell.**!
Det finns vidare regler som pd olika sitt begrinsar méjligheterna

sddan kontroll kopplad enbart till konkreta fall kan litt bli meningslos, sirskilt om det
enbart ir en ren laglighetskontroll som domstolarna dgnar sig 4t, se City of Lakewood s. 758.
Detta sammanhinger med den intressanta frigan om domstolskontroll av myndigheter skall
avse laglighet eller dven limplighet.

% Se Akers, RICO and Social Protest, 11 Regent U.L. Rev. 219 (1998-1999).
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att sprida reklam i etermedia. Som exempel kan nimnas den om
lotterier och kasinon.’”

For fortal via Internet finns en speciell lagstiftning, Communi-
cations Decency Act of 1996, som bland annat frintar tillhanda-
hillaren av webbsidor allt ansvar f6r det material som publiceras
dir. Regleringen lyder:

1) Treatment of publisher or speaker

No provider or user of an interactive computer service shall be treated
as the publisher or speaker of any information provided by another
information content provider.””

Effekten av denna regel tycks vara att webbleverantéren ir helt
immun mot alla typer av ansvarsutkrivanden.’® Detta ir ett intres-
sant vigval som naturligtvis goér det mojligt att oppna Internet f6r
snart sagt varje innehdll som giller pdstdende om andra personer,
eftersom svirigheterna med att spira den egentlige forfatta-
ren/upphovsmannen till ett offentliggérande kan vara utomordent-
ligt stora.

Till detta kommer att 1 USA, liksom 1 Storbritannien, si lever
”common law” vidare vid sidan av den 1 lag reglerade rittsordning-
en. I common law finns ett flertal regler av betydelse fér om-
fattningen av yttrandefriheten, inte minst pd omridet f6r skade-
stdnd.*®

4.2.3  Negativ yttrandefrihet
4.2.3.1 Enskilda

Precis som First Amendment forbjuder staten att gora vissa
ingrepp mot yttranden s3 forbjuder grundlagen likaledes staten att
tvinga fram vissa yttranden.’® Detta skydd stricker sig dock bara sd
laingt som det framtvingade yttrandet skulle anses komma i
konflikt med den enskildes &siktsfrihet.

Ett antal fall ir kopplade till ideologiska évertygelser och krav
som staten stiller pd sddana. Det grundliggande fallet pd omridet

9 §e 18 U. S. C. § 1304,

9 47 USC § 230.

3% Epstein, Privacy, Publication and the First Amendment, 52 Stan. L R 1003 (1999-2000)
s. 1005.

3% Se Epstein, Privacy, Publication and the First Amendment, 52 Stanford L.R. 1003 (2000)
s. 1006.

306 Se Elrod v. Burns, 427 U.S. 347.
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kan sigas vara Wooley v. Maynard, som gillde det férhdllandet att
alla som ansokte om registreringsskyltar till sin bil férutom
nummer fick texten “Live Free or Die” ingraverat pi skylten.’”
Detta foljde av staten Texas lagstiftning pd omradet och var sledes
inget man kunde vilja bort. Supreme Court fann att det allminna
intresset av att befordra patriotism, individualism och historiskt
intresse inte kunde viga tyngre in den enskildes ritt att sjilv
bestimma vilka budskap han eller hon vill férmedla till sin om-
givning och underkinde regeln.

I ett fall frdn samma tid, Abood v. Detriot Board of Education
gillde det att lirare tvingades att bidra till en kollektiv kassa som
anvindes inte bara for fackligt arbete utan ocksi foér bredare
opinionsbildning.’® Just detta senare fann domstolen st i strid
med skyddet mot att tvingas delta i yttranden och underkinde
regleringen. I ett antal liknande fall pd senare tid har domstolen pd
samma sitt framhdllit att ingen skall tvingas delta i finansieringen
av budskap som ideologiskt eller annars strider mot dennes
overtygelser.’®” Ett annat, mera modernt fall gillde frigan om en
privat organisation som arrangerade en parad i en stad kunde
tvingas att lita en organisation gi med, vars budskap man inte
sympatiserade med.”'® Domstolen kom att behandla frigan som en
friga om arrangdrens negativa yttrandefrihet och konstaterade att
det inte var férenligt med First Amendment att tvinga arrangdrerna
att ta med ett budskap de sjilva inte kunde st fér. Man uttalade:

”Since all speech inherently involves choices of what to say and what
to leave unsaid,”, one important manifestation of the principle of free
speech is that one who chooses to speak may also decide "what not to
say,”. Although the State may at times “prescribe what shall be
orthodox in commercial advertising” by requiring the dissemination of
”purely factual and uncontroversial information”, outside that context
it may not compel affirmance of a belief with which the speaker
disagrees. Indeed this general rule, that the speaker has the right to
tailor the speech, applies not only to expressions of value, opinion, or
endorsement, but equally to statements of fact the speaker would
rather avoid, subject, perhaps, to the permissive law of defamation.
Nor is the rule's benefit restricted to the press, being enjoyed by
business corporations generally and by ordinary people engaged in
unsophisticated expression as well as by professional publishers. Its

%7430 U.S. 705 (1977).

9 431 U.S. 209 (1977).

3% Se Keller v. State Bar of Cal., 496 U.S. 1 (1990) och Lehnert v. Ferris Faculty Assn.,
500 U.S. 507 (1991).

31 Hurley v. Irish-American Gay Group of Bostan, U.S. (1995).
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point is simply the point of all speech protection, which is to shield
just those choices of content that in someone's eyes are misguided, or
even hurtful. *"!

En annan linje giller sddana fall som anknyter till pitvingade
uppgifter i samband med kommersiell verksamhet, t.ex. for att
skydda konsumenter.’’> Som vi sett har Supreme Court ansett pi-
tvingade upplysningar om produktens eller tjinstens innehdll eller
eventuellt skadliga konsekvenser vara férenliga med First Amend-
ment. [ Zauderer v. Office of Disciplinary Councel of Obio gillde
det krav pd advokater att i annonser for sin verksamhet informera
om de risker for ansvar for rittegdngskostnaderna som en eventuell
klient tog genom att anlita en advokat.’” Domstolen godtog dessa
krav och ansdg inte att den negativa yttrandefriheten krinktes
genom att man tvingades ge korrekt konsumentinformation.’"

I nyligen avgjorda underrittsfallet US v. Wenger gillde det en
person som 1 strid med gillande regler inte informerat lyssnare och
lisare att hans program respektive nyhetsbrev om ekonomiska frigor
var sponsrat av ett antal foretag som gav honom pengar i utbyte
mot att han rekommenderade kép av deras aktier.’”® Han filldes for
brott mot gillande regler, dverklagade och menade bland annat att
lagen stred mot hans negativa yttrandefrihet. Domstolen holl inte
med. Tungt vigande argument om tilltro till aktiemarknaden och
skydd av svagare parter kunde inte trumfas av Wengers intresse att
inte behéva uppge helt korrekta uppgifter om sin egen verksamhet,
nir denna var av vinstdrivande natur.

Grinsen for vilken typ av tving som grundlagen skyddar mot kom
att nds 1 Glickman, Secretary of Agriculture v. Wileman Brothers &
Elliott Inc.’'® Fallet gillde en lagstiftning som tvingade fruktodlare
att bidra med pengar till en annonskampanj fér frukt. Supreme
Court fann att det visserligen var friga om ett tving att bidra till
yttranden, men att det dnd3 var ett fall som skilde sig avsevirt frin
andra fall av framtvingat ”speech”. Man pekade pi att det stod

! Hurley s. 15 f. (hinvisningar borttagna).

’12Se Murphy, Can the Budweiser Frogs be Forced to Sing a Different Tune? 84 Virginia
L. R. 1195 (1998).

471 U.S. 626 (1985).

314 Se dock underrittsavgorandet International Diary Foods Ass’n v. Amestoy, 92 F.3d 67
(2 Cir. 1996), dir man ansdg att krav pd upplysning om innehéllet i vissa mjdlkprodukter
stred mot grundlag di inget tungt vigande intresse kunde motivera skyldigheten. Frigan om
i vilken min man kan kriva korrekt konsumentinformation iven i frinvaro av sirskilda
risker dr inte 16st av Supreme Court 4n.

315 10th Circ., mil 04-4022, dom den 26 oktober 2005.

16 No. 95-1184, (dom den 25 juni 1997).
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fruktodlarna fritt att delta 1 alla sorters opinionsbildande verk-
samheter, att det inte férekom nigon férhandsgranskning, att ytt-
randena som bekostades av fruktodlarna inte var ideologiska eller
politiska samt att de gillde frigor som — rimligen — 1ag i deras eget
intresse sdsom fruktodlare att yttra sig om. Det enda motstiende
intresse man fann var det att vissa fruktodlare ansig att deras
pengar kunde gora bittre nytta om de anvindes i individuella
annonskampanjer, ett intresse som domstolen inte ansdg kunde
“trumfa” den bedémning som lagstiftare, branschorganisation och
berérda myndigheter gjort.

I senare avgjorda U.S. v. United Foods Inc. kom domstolen dock
till motsatt slutsats.””” Den huvudsakliga motiveringen var att fallet
skilde sig at frén Glickman 1 det avseendet att det 1 Glickman gillde
en oOvergripande och omfattande reglering av hela marknaden
ifrdga, en marknad som i grund och botten var helt reglerad och
inte innefattade ndgon fri konkurrens, medan det 1 United Food
inte férelig liknande omstindigheter. Att tvinga enskilda mark-
nadsaktoérer att ligga medel pd gemensamma annonskampanjer 1 en
situation dd konkurrens rider kan inte accepteras utifrdn skyddet
av yttrandefriheten. Glickman och United Food ir som synes inte
helt litta att férena med varandra. I Glickman kan man kanske siga
att det inte fanns ndgra reella motstiende intressen mellan de olika
foretagen pd den marknaden och att det var den avgérande faktorn
for varfér tvinget att medverka inte var oférenligt med First
Amendment.

4.2.3.2  Sirregler for kabel-TV

P3 omridet f6r TV kunde kongressen 1992 — mot presidentens
veto — driva igenom en lagstiftning som syftade till att skydda de
vanliga TV-sindarna ifrdn den allt mer dominerande kabel-TV-
marknaden. Lagstiftningen kallades Cabel Television Consumer
Protection Act of 1992 och gick i sak ut pd att kabel-TV-operatérer
tvingades att kostnadsfritt ta med ett visst antal vanliga kanaler 1
sina sindningar, ett tving som kallades “must-carry”. Dessa must-
carryreglers forenlighet med First Amendment kom att bli féremadl
fér en oerhort utdragen och komplicerad rittsprocess som tvd

7 No. 00-276, dom den 25 juni 2001. Gillde den federala lagen “Mushroom Promotion,
Research, and Consumer Information Act, 104 Stat. 3854, 7 U. S. C. § 6101” fran 1990.
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ginger gick upp till Supreme Court. I det senare av dessa avgéranden
kom domstolen att ta stillning till kirnfrigorna i milet.>"

Till de avgérande faktorerna hérde att utbredningen av kabel-TV
enligt kongressen utgjorde ett hot mot etableringen av vanliga TV-
kanaler genom att underlaget for att driva helt reklamfinansierade
sindningar undergrivdes. Man konstaterade att cirka 40 % av be-
folkningen inte hade tillgdng till kabel-TV och att ett hot mot de
vanliga sindningarna skulle drabba denna del av befolkningen i form
av firre och mindre maingsidiga TV-sindningar. Detta samman-
hingde med att de som var anslutna till kabel-TV (cirka 60 % av
befolkningen) normalt inte kunde ta del av vanlig TV, vilket gav ett
mindre antal stora aktorer inom kabel-TV stort inflytande pd denna
grupps mojligheter att ta del av olika typer av program.

Det kunde konstateras att regleringen hade tre huvudsakliga
syften, nimligen att befordra lokal TV, mingsidigt spridande av
information och god konkurrens. Dessa syften var helt acceptabla.
Domstolen konstaterade att en reglering som syftar till hilsosam
konkurrens och mingfald pd yttrandefrihetens omride ir accep-
tabel om den ir innehillsligt neutral, snivt utformad i férhillande
till sitt syfte och tillgodoser viktiga intressen. Man anlade siledes
den mellanliggande granskningsstandarden fér prévningen i sak.
Det férsta och tredje av dessa krav var utan tvekan uppfyllda. Nir
det gillde utformningen gjordes vad som 1 sak kan kallas en
proportionalitetsbedémning. Man framhéll att intringet 1 kabel-TV
bolagens yttrandefrihet var timligen litet. Over 87 % av de berérda
féretagen utnyttjade inte hela sin sindningskapacitet, varfér ”must-
carry”-reglerna inte medférde att de tvingades avstd frin sind-
ningar de annars velat inkludera 1 sitt utbud. Vidare fann man att
ungefir 5800 vanliga TV stationer skulle kunna férsvinna om
reglerna inte fanns. I den avvigning som direfter foljde hade
domstolen inga problem med att anse reglerna tillricklige vil
anpassade for att inte utgdra ett orimligt ingrepp 1 den negativa
yttrandefriheten.

38 Turner Broadcasting Systems Inc. v. FCC, mal nr 95-992, dom den 31 mars 1997.
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4.3 Censur och forhandsgranskning

4.3.1 Allmant

En utgdngspunkt i amerikansk ritt pd yttrandefrihetens omride ir
att férhandsgranskning och censur (prior restraint) inte ir tillitna.
Supreme Court har uttryckt saken pd féljande sitt:

Liberty of the press, historically considered and taken up by the
Federal Constitution, has meant, principally although not exclusively,
immunity from previous restraints or censorship.’”

Aven i minga andra fall har denna utgingspunkt slagits fast.’® Det
ir inte bara censur 1 dess striktaste mening — som tillstdnd i forvig
fér att fi publicera — som ansetts omfattas av konstitutionens
skydd. I fallet Near v. Minnesota ex rel. Olson gillde saken en
lagstiftning som gjorde det mojligt att f6r all framtid f6rbjuda den
som publicerat ndgot otillitet att gora det igen. I praktiken hade
detta till effekt att den som en gdng domits till ansvar for ett offent-
liggdérande var tvungen att antingen avhilla sig frin publiceringar i
framtiden eller riskera att démas foér brott mot férbudet enligt
bevisregler som var betydligt mindre gynnsamma in de som gillde 1
ett vanligt fortalsmil. Domstolen fann att detta var likstillt med
censur.””' 1 Bantam Books v. Sullivan gillde det en administrativ
ordning dir en myndighet informerade férsiljare och andra spridare
om dess beddmning, nimligen att ett visst material var olagligt och
att om de inte slutade att saluféra detta skulle straffrittsliga
dtgirder vidtas.””” Domstolen lade inte avgdrande vikt vid det for-
hillandet att ndgon konkret negativ dtgird inte vidtagits dn och att
inget yttrande dirmed formellt sett hindrats, utan betonade att
ordningens effekt var den att de berérda sjilvcensurerade sig for att
undvika ytterligare &tgirder.’”” Ordningen underkindes sisom
grundlagsstridig.

3% Near v. Minnesota ex rel. Olson, 283 U.S. 697 (s. 716) (1931).

2 Bantam Books v. Sullivan, 372 U.S. 58 (1963), New York Times Co. v. United States,
403 U.S. 713 (1971).

21 Near s. 713 ”[...] unless the owner or publisher is able and disposed to bring competent
evidence to satisfy the judge that the charges are true and are published with good motives
and for justifiable ends, his newspaper or periodical is suppressed and further publication is
made punishable as a contempt. This is of the essence of censorship.”

322 Se ovan not 158.

33 Harrell s. 267.
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4.3.2 Hinder i forvag

Supreme Court har sammanfattat vad som avses med ”prior
restraint” pd foljande sitt:

The term prior restraint is used “to describe administrative and judicial
orders forbidding certain communications when issued in advance of
the time that such communications are to occur”. M. Nimmer,
Nimmer on Freedom of Speech 4.03, p. 4-14 (1984) (emphasis
added). Temporary restraining orders and permanent injunctions — i.e.,
court orders that actually forbid speech activities — are classic examples
of prior restraints. See id., 4.03, at 4-16. This understanding of what
constitutes a prior restraint is borne out by our cases, even those on
which petitioner relies. In Near v. Minnesota ex rel. Olson, supra, we
invalidated a court order that perpetually enjoined the named party,
who had published a newspaper containing articles found to violate a
state nuisance statute, from producing any future “malicious,
scandalous or defamatory” publication. Id., at 706. Near, therefore,
involved a true restraint on future speech — a permanent injunction.’**

Administrativa system for tillstdnd och kontroll kan utformas si
att de 1 praktiken utgor prior restraint”. Denna frigestillning kom
upp 1 samband med prévningen av tillsynsmyndigheten FCC:s
kompetens att utdéma béter och den procedur som tillimpades i
sddana fall. Problemet ur konstitutionell synvinkel var att den
administrativa processen for att préva klagomdl éver de admini-
strativt bestimda béterna tog l&ng tid, att fornyade brott mot
reglerna ledde till hogre béter och att det under tiden dirmed
kunde bli s att sindare valde att sjilva censurera sig f6r att undvika
langvariga processer och hot om férnyade béter.”” Var detta egent-
ligen en indirekt form av censur?

Den springande punkten fér denna bedémning ir tillginglig-
heten till en domstolsprovning av dtgirdernas tillitlighet. Har en
snabb och relevant form av domstolsprévning funnits tillginglig
vid ett administrativt forfarande kan detta accepteras konstitutio-
nellt, iven om det i praktiken kan ha en effekt som ir censurlik-
nande. Omvint giller att om det inte finns sidana processuella
garantier knutna till det administrativa systemet s& kan detta inte
anses leva upp till grundlagens krav.”*® En sidan domstolsprévning
kan dirtll inte endast omfatta en ren laglighetsprovning, utan

324 Alexander v. United States, 509 U.S. 544 (1993) s. 549.

32 Harrell s. 255 ff. Av intresset i ssmmanhanget var ocksd den betydelse som myndighetens
egna praxis fick i tillimpningen, dir den hade till effekt att stindigt utdka grinserna for vad
som ansigs “oanstindigt”.

326 Harrell s. 260.
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miste kunna bedéma sakfrigor likasd.”” Som exempel pd fall dir
frinvaron av domstolsprévning varit avgérande kan nimnas
Freedman v. Maryland, dir en kommitté granskade alla filmer som
skulle visas offentligt, men dir dess beslut inte kunde éverprévas i
domstol.”**

Forekomst av domstolsprovning ir siledes ett nédvindigt men
inte tillrickligt villkor for att ett administrativt system skall vara
konstitutionellt godtagbart. Aven tidpunkten fér den rittsliga
proévningen har betydelse. En alltfér [dngsam process riskerar att i
praktiken ge den reglerande myndigheten det slutgiltiga ordet och
dirmed ha till effekt att systemet innebir ett hinder att offent-
liggora yttranden. Inte minst av det skilet att yttranden ofta dr en
*firskvara” ir tidsaspekten avgérande fér om ingripande frin
myndigheter kommer att innebira en reell censur eller ej.”*’

Denna typ av resonemang har ocksd biring pd interimistiska
tgirder, vars varaktighet innan &tgirderna rittsenlighet fullstin-
digt provas 1 domstol inte far utstrickas si att de 1 realiteten fir en
slutgiltig effekt.”

I fallet Alexander kom domstolen att sitta en grins f6r hur lingt
den var beredd att se ingrepp mot nigon som yttrat sig som en
dtgird som ocksd hade biring pd framtida yttranden. Visserligen
innebar de beslag som staten gjorde 1 det fallet att den enskilde
hade smd mojligheter att 1 framtiden offentliggéra material 1 samma
omfattning som forr, men det var helt en praktisk friga och inte
foljden av nigot férbud eller liknande. Domstolen avvisade helt
tanken pd att avskaffa den traditionella dtskillnaden mellan ingrepp
1 forvig och ingrepp i efterhand och framholl att de senare alltid
varit tilldtna under vissa villkor.™

327 Crowell v. Benson, 285 U.S. 22 (1932): I fall om att “enforce constitutional rights, the
judicial power of the United States necessarily extends to the independent determination of
all questions, both of fact and law, necessary to the performance of that supreme function.”
(s. 60). Hir kan jimfdras med system dir den rittsliga prévningen enbart kan avse laglig-
heten i en myndighets férfarande (sdsom enligt den nya och gamla rittsprévningslagen) och
det kan vara virt att betona den visentliga begrinsning som en sidan ordning innebir 1
omfattningen av ett rittighetsskydd.

28380 U.S. 51 (1965).

329 Freedman s. 57 f., Harrell s. 261 f.

3% Harrell s. 263.

31 Alexander s. 450 ff.
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4.3.3 Ekonomiska skador och avtalsfrihet

I ett nyligt fall undanréjde Supreme Court en domstolsorder som
hindrade offentliggérandet av ett TV-reportage om kottindustrin
och framholl att sdvil risken f6r ekonomisk skada som den osikra
bedémning som sddana skador till f6ljd av spridningen av vissa
uppgifter innebar inte rickte till f6r att motivera att sindningen
stoppades.”™ Fallet kan sigas ge uttryck for att det inte ir sirskilt
sannolikt att Supreme Court skall finna en risk for ekonomiska
skador vara skil nog for att hindra offentliggéranden av 1 sig skad-
liga uppgifter. Den drabbades mojlighet ir 1 stillet att 1 efterhand
vicka talan mot publicisten.

En annan aspekt av detta med ekonomiska skador &terfinns i en
rad avgoranden om ingrepp mot bolag som tar betalt for att hjilpa
organisationer att be allminheten om bidrag till vilgérande inda-
mal. I vissa fall har de avgifter som dessa bolag tar ut vida dverstigit
de summor som de facto tillfaller vilgérenhetsorganisationerna och
avtalen har di angripits genom lagstiftning som férbjuder ersitt-
ningar som Overstiger vissa procentsatser av de erhdllna bidragen.
Supreme Court har funnit att reglering som medger lingtgdende
begrinsningar i vilka avgifter som vilgérenhetsorganisationer kan
avtala om i sig kan innebira en form av férhandskontroll eller for-
handshinder i strid med det konstitutionella skyddet av yttrande-
friheten.”” Konsekvensen ir att avtalsfriheten, med hinsyn till
yttrandefriheten, inte kan utnyttjas si fritt som annars vore fallet.

Denna begrinsning av avtalsfriheten kan kanske sigas ha nitt sin
grins i Illinois v. Telemarketing Ass.” Dir gillde frigan om
bedrigeribestimmelser kunde tillimpas mot bolaget ifrdga, nir for-
delningen mellan vad bolaget respektive vilgérenhetsorganisa-
tionen erhdll var 85 % och 15 %. Sakférhdllandet var sidant att
bolaget inte informerade givarna om detta férhdllande 1 sina kam-
panjer och staten hivdade att detta utgjorde bedrigeri. Supreme
Court fann — till skillnad frdn samtliga tidigare underinstanser — att
det inte fanns ndgot hinder i reglerna till skydd for yttrandefriheten
att tillimpa straffbestimmelser visavi en insamlare som ger falsk

2 CBS Inc. v. Davis U.S. (1994), fallet gillde bara frigan om interimistiska och avgjordes av
en ensam domare.

3 Schaumburg v. Citizens for a Better Environment, 444 U.S. 620 (1980), Secretary of State
of Md. v. Joseph H. Munson Co., 467 U.S. 947 (1984) och Riley v. National Federation of
Blind of N. C., Inc., 487 U.S. 781 (1988).

34 No. 01-1806, dom den 5 maj 2003.
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eller missledande information om vad de insamlade medlen skall
anvindas till.

4.3.4 Tillstand och licenser

Frigan om vad som avses med ett férhandshinder eller en censur
avgdrs som vi sett ofta med hinsyn till tgirdernas praktiska effekt.
De huvudsakliga skl till att inféra nigon form av férhandskontroll
av yttranden som godtagits av Supreme Court har haft att gora
med mer fysiska betingelser kring yttrandet som tid, plats och
beteende.” Distribution av litteratur, flygblad och liknande kan
regleras pd ett konstitutionellt godtagbart sitt om det sker for att
reglera tid, plats och beteende, om reglerna ir neutrala i f6rhillande
till yttrandenas innehdll samt de inte ir onédigt ldngtgdende (vad
man i Sverige i dag skulle kalla oproportionerliga).**

Aven visningar av film, TV m.m. kan p4 liknande sitt kopplas
samman med tillstdnd av olika slag s linge de ovan nimnda kraven
pa regleringens utformning uppfylls. Supreme Court har framhéllit
att det administrativa systemet mdste innefatta vissa grundliggande
processuella garantier for att denna typ av forvaltningsrittslig
reglering skall vara godtagbar och inte i praktiken utgéra en form
av censur. [ ovan nimnda Freedman v. Maryland gillde det just ett
sddant delstatligt tillstindssystem.”” Tillstind krivdes dir for att f3
visa film och filmvisning utan tillstdnd var straffbart. Domstolen
pekade pd att en sidan ordning var konstitutionellt acceptabel om
den tillhandaholl en domstolsprévning av det administrativa be-
slutet, om denna provning skedde inom en kort tid frn det att
beslutet fattades samt om bevisbordan f6r att hindra yttranden lg
pd det allminna vad giller skador och risker som utgjorde skil foér
att inte ge tillstdnd.

I FW/PBS Inc v. Dallas tillimpades dessa villkor pd en reglering
som riktade sig mot viss affirsverksamhet (huvudsakligen med ett
erotiskt innehill).”® Supreme Court fann att de krav som stilldes
visserligen var godtagbara, men att det inte fanns méjligheter att till-
rickligt snabbt f4 till stdnd en domstolsprévning och att detta — givet

335 Se Bull 205 ff.

6 Organization for a Better Austin v. Keefe, 402 U.S. 415 (1971), City of Lakewood v.
Plain Dealer Publishing Co., 486 U.S. 750 (1988).

37380 U.S. 51 (1965).

5493 U.S. 215 (1990).
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att en del av affirsverksamheten hade beréring med yttrandefri-
hetsfrigor — inte var acceptabelt.

Aven kostnadsfrgor i samband med sokande av tillstind har be-
tydelse for grundlagsenligheten av sddana system. Forsyth County
v. Nationalist Movement gillde ett system fér berikning av kost-
naderna fér att erhilla tillstind.”” Kostnaden kopplades till antalet
deltagare, men iven till vilka beriknade oroligheter som skulle
kunna uppkomna till f6ljd av demonstrationen. I underlaget f6r en
sddan bedémning ingick dirmed att ta hinsyn till vilket budskap
som skulle framféras och vilka ordningsmissiga problem detta
kunde medféra. Ju storre problem, desto hogre kostnad for tll-
stdndet.’* Domstolen fann att ett system som for tillstdnd att
demonstrera krivde att myndigheterna gjorde en berikning utifrin
innehillet 1 det framférda och dir olika sammankomster dirmed
sirbehandlades ekonomiskt utifrdn sina budskap inte var férenligt
med First Amendment, inte minst genom att ett sidant system i
praktiken kunde innebira att ekonomiskt svaga grupper med starkt
kontroversiella budskap helt kunde stingas ute frdn denna typ av
opinionsbildande verksamhet. Den praktiska effekten var nira-
liggande en censur.

Ett fall frin 2002 illustrerar ytterligare farorna med tillstinds-
system och hur Supreme Court avviger olika virden mot varand-
ra.”’* Det gillde en reglering som krivde tillstdnd for att f3 dgna sig
dt dorrknackning. Tillstdnd krivdes oavsett syftet med dérrknack-
ningen — dvs. om det var forsiljning, insamlingar, reklam eller
opinionsbildning. Syftet med regleringen angavs vara att skydda
enskildas privatliv samt minska riskerna fér brott. Supreme Court
fann inte dessa argument vara vertygande. Regleringen innebar ett
konkret hot mot anonymiteten vid opinionsbildande verksamhet.
Ett skydd av privatlivet kunde nds pd andra sitt (frimst genom att
via skyltar m.m. visa sitt ointresse fér verksamhet av denna
karaktir) och inga bevis om att brottslighet férknippad med dorr-
knackning var ett socialt problem hade framkommit under pro-
cessen. Reglerna stred dirfér mot First Amendment.

505 U.S. 123 (1992).

30 Se Bull s 545 f. for hur denna friga hanterats i svensk ritt.

> Watchtower Bible & Tract Society of New York v. Village of Statton, no 00-1737, dom
den 17 juni 2002.
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4.3.5 Hansyn som kan motivera ingrepp i forvag

Vid sidan av dessa typer av ingrepp i forvig finns det, precis som 1
t.ex. Storbritannien, méjligheter att férséka hindra publicerandet
av uppgifter med hinsyn till pigdende rittegdngar. Intresset av en
rittvis ritteging str i dessa fall mot intresset av en rapportering av
vad som hinder i domstolarna. Domstolen har dock funnit att det
skall till ritt sd extraordinarie omstindigheter f6r att pressen inte
skall f rapportera frin domstolarna.’*

Ett omride dir det verkar vara mojligt att godta vissa former av
forhandsgranskning och hinder 1 f6rvig for publiering dr 1 frigor
som giller nationell sikerhet. Till dags dato tycks det inte finnas
nigot fall dir Supreme Court uttryckligen angivit att det skulle
vara acceptabelt med en sidan 4tgird. Det framgdr dock av skriv-
ningarna 1 flera av fallen pd detta omrdde att det just pd detta
omrdde kan vara tillitet under vissa, mer exceptionella omstindig-
heter. Av storst betydelse torde fallet New York Times v. US frin
1971 vara.® Dir gillde det ett férsok av staten att stoppa publi-
ceringen av kinsliga uppgifter av bland annat militir karaktir om
landets inblandning i Vietnam. Domstolen fann att uppgifternas
mycket stora allminintresse 6vervigde det statliga intresse som
fanns att hindra spridningen i férvig och man noterade att det
nirmast var okint att staten pd det sitt som skett forsdkte hindra
en tidning att publicera uppgifter som den har i sin besittning.

Det enda omrdde dir vi sikert kan siga att “riktig” censur ir
tilldtet ir pd omridet for obscena yttranden.** Grunden fér detta ir
att vissa typer av grovre obscena yttranden har befunnits falla
utanfér skyddet av yttrandefriheten helt och héllet. Inte heller har
man pd detta omrdde samma generdsa tolkning av effekter utav
myndigheternas ageranden som den som redogjorts for ovan. I
ovan nimnda Alexander v. United States frin 1993 fann domstolen
att beslag av en hel affir med dylikt material kunde godtas och att
det inte utgjorde ”prior restraint” att 1 praktiken tvinga en rorelse
att upphora, eftersom inget formellt férbud mot att dteruppta
verksamheten foreldg.”*

Uppgifter om nationell sikerhet och uppgifter som ir av den
karaktiren att de faller utanfér First Amendments skydd kan si-

32 Se Nebraska Press Ass'n. v. Stuart, 427 U.S. 539 (1976) och Oklahoma Pub. Co. v.
District Court, 430 U.S. 308 (1977).

403 U.S. 713 (1971).

34 Mer allmint om detta, se Bull s. 181 f.

5509 U.S. 544 (1993).
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ledes hindras i férvig. Annars ir mojligheterna till sidana &tgirder
utomordentligt begrinsade.

4.4 Rasistiska yttranden

I USA har frigan om sirskild lagstiftning mot rasistiska yttranden
omgirdats av en het debatt.’* I vilken man First Amendment sitter
hinder for en sidan lagstiftning har dirvidlag varit av stérsta be-
tydelse. Den for amerikansk ritt karakteristiska skepsisen visavi
reglering som tar sikte pd yttrandens innehdll har firgat det sir-
priglat amerikanska sittet att nirma sig dessa frigor. Analysen har
kommit att domineras av tvd huvudsakliga inriktningar, en dir man
tar sikte pd att regleringar som syftar till att hindra brak — férbud av
s.k. “fighting words” — ir godtagbart och en som direkt lutar sig pd
doktrinen om klar och pitaglig fara.

Detta innebir att det 1 amerikansk ritt inte finns nigot generellt
forbud mot hets mot folkgrupp eller liknande samt att sidana
forbud méste ta sikte pd att hindra konkreta skador i en omedelbar
framtid for att vara konstitutionellt godtagbara. Med denna ut-
gingspunkt har demonstrationer och TV-sindningar med budskap
av Ku Klux Klan inte kunnat férbjudas fastin de varit klart rasis-
tiska.’¥ En nynazistisk marsch genom ett judiskt bostadsomride
har inte heller kunnat stoppas med hinvisning till innehillet i
budskapet.’* Det férhillandet att denna typ av yttranden ir sirskilt
krinkande eller sirande har inte fé6rmitt domstolen att undandra
dem grundlagens skydd, inte ens nir de provocerar omgivning i
hég grad.**

Instillningen kan illustreras vil utav domen i RAV v. St Paul >
Foljande reglering hade dir antagits:

Whoever places on public or private property a symbol, object,
appellation, characterization or graffiti, including, but not limited to, a
burning cross or Nazi swastika, which one knows or has reasonable
grounds to know arouses anger, alarm or resentment in others on the
basis of race, color, creed, religion or gender commits disorderly
conduct and shall be guilty of a misdemeanor.

% Se Post, Racist Speech, Democracy and the First Amendment, 32 Will. & Mary L R 267
(1991) s. 267 {. med noter

¥ Brandenburg v. Ohio 395 U.S. 447 (1969).

38 Collin v. Smith, 578 F2d 1197 (1978).

3 Terminello v. Chicago, 337 U.S. 1 (1949).

%0505 U.S. 377 (1992).
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De tilltalade hade brint ett kors pd en svart familjs tomt och fillts
fér brott mot bestimmelsen ovan. Supreme Court fann att detta
var en reglering som tog sikte pd innehdllet i ett yttrande och
diskriminerade vissa typer av yttanden enbart pd grund av innehll
och inte de effekter de medforde. Att sirbehandla yttranden som
pd vissa grunder (sisom ras eller religion) vicker ilska m.m., men
att inte inkludera andra ir inte konstitutionellt tillitet, menade
majoriteten.”’

I det senare fallet Virginia v. Black godtog domstolen en
reglering som helt och héllet {6rbjéd allt brinnande av kors, oavsett
varfér girningen vidtogs.” Eftersom regleringen inte tog sikte pd
nigon sirskild opinionsyttring var den konstitutionellt godtagbar.
Den gillde allt korsbrinnande som skedde 1 syfte att skrimma eller
hota andra. Eftersom hot inte omfattas av First Amendments skydd
och det inte var friga om ndgot undertryckande av sirskilda bud-
skap s& var regleringen 1 den delen konstitutionell. Diremot inne-
fattade reglerna dven en presumtion med innebdrden att den som
brinner ett kors har till syfte att skrimma eller hota andra. Detta
fann Supreme Court svirare att acceptera eftersom ett s trubbigt
processuellt instrument medférde risker for att skyddade yttranden
skulle straffas. I stillet, menade man, krivdes en faktabaserad och
konkret bedémning av uppsdtet. Sirskilt pdpekade domstolen att
presumtionens verkan i samband med den konstitutionellt skydda-
de ritten att inte forsvara sig 1 praktiken skulle bli automatiskt
fillande domar. En sidan ordning var inte férenlig med grundlag.

Denna skeptiska hillning visavi reglering av yttranden p.g.a deras
innehll innebir inte att all reglering kopplad till bekimpandet av
rasism dr grundlagsstridig. I fallet Wisconsin v. Mitchell gillde
frdgan om bestimmelser om straffhojande effekter av att ett brott
vidtagits med rasistiska motiv innebar en krinkning av First
Amendment.”” Fallet gillde en svart ung man som misshandlat en
vit yngling och dir omstindigheterna var sddana att man sokt efter
vita att “spda upp”. Domstolen menade att dir gdr grinsen for vad
konstitutionens skydd av ”yttranden” innefattar — misshandel ir
inte yttranden i grundlagens mening, de ir handlingar (*conduct”)
och kan regleras utav lagstiftaren utan hinsyn till First Amend-
ment. Att man i det sammanhanget tar hinsyn tll motiv m.m. ir

! Hir kan ocks3 pdminnas om de rittsfall som handlat om flaggbrinning, som ocksi aktua-
liserat kriminaliseringar som endast riktar sig mot vissa typer av budskap, se Bull (1997)
s. 177 f.

32538 U.S., (2003).

508 U.S. 476 (1993).
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inget anmirkningsvirt och fullt tillitet dven om det kan medféra
att rasistiska motiv leder till stringare straff.

4.5 Pornografi
4.5.1 Inledning

Hanterandet av erotiskt/sexuellt utmanande material har sedan linge
varit ett av de mest omdebatterade sakomrdden som grundlags-
regleringen 1 First Amendment berér. I ett rittsfall frin 1942 fast-
slog Supreme Court att obscena yttranden inte f6ll in under kon-
stitutionens skydd och dirmed kunde regleras fritt.” I grund och
botten vilade detta avgérande pd brittisk rittstradition, som sedan
linge sirbehandlat denna typ av uppgifter. Timligen snart uppstod
grinsdragningsproblem, for vad var egentligen definitionen av nigot
”obscent”? Supreme Court prévade ett antal olika analysmodeller,
vars mindre lyckade utformning kan sammanfattas i domaren
Stewards uppgivna konstaterande frdn 1964 att man f6érsoke defi-
niera det odefinierbara:

But I know it when I see it [...].”*

En bit in pd 1970-talet kom domstolen att utveckla en analysmodell
som grundade sig pd tre steg. Det forsta var att se om ett yttrande,
sett 1 sitt sammanhang, dr dgnat att vicka lustkinslor. Det andra ir
att avgdra om materialet eller yttrandet pd ett tydligt och anstétligt
sitt beskriver sexuella handlingar. Det tredje ir steget att under-
soka om ett material helt saknar litterirt, konstnirligt, politiskt
eller vetenskapligt virde. Ar dessa kriterier uppfyllda kan materialet
anses som obscent och faller dirmed utanfér konstitutionens
skydd.”

Med denna utgingspunkt — det s.k. "Miller-testet” — ir det ocks
klart att pornografiska skildringar som inte uppfyller kraven p4 att
vara obscena har yttrandefrihetens skydd, om in till en ligre grad
in yttranden av politisk eller vetenskaplig karaktir. Sdant material
kan regleras, men prévas di enligt den modell dir man frigar sig
om det finns rationella skil bakom regleringen och om denna ir
proportionerligt utformad 1 férhdllande till sitt syfte. Hir gors

%% Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942).
%% Jacobelis v. Ohio, 378 U.S. 184 (1964) s. 197.
3¢ Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973), se dven Bull (1997) s. 182.
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bland annat skillnad pd 1 vilket medium som materialet sprids, dir
former av yttranden som kriver ett aktivt deltagande av enskilda —
t.ex. postorder, programmering av kabel-TV, m.m. — inte kan
regleras lika ldngtgdende som former dir den enskilde inte kan vilja
sjilv 1 lika stor utstrickning, sisom traditionella radio och TV-
sindningar.’”’

Som exempel kan nimnas tv4 ritt nyligen avgjorda fall. I City of
Erie v. Pap’s A.M. hade kommunen antagit en lokal ordningsstadga
som helt fé6rbjéd minniskor att visa sig nakna i det offentliga.””® En
lokal nakendansbar klagade och menade att férbudet var grundlags-
stridigt. Supreme Cuort holl inte med. For det f6rsta konstaterades
dock att sjilva nakendansen som sidan omfattades av yttrande-
frihetens skydd — om dn “nude dancing of the type at issue here is
expressive conduct that falls within the outer ambit of the First
Amendment's protection” som domaren O’Conner uttryckte det.
Eftersom forbudet gillde all nakenhet — inte bara sddan som tog
sikte pd att formedla erotiska budskap — s var den mellanliggande
graden av provning den riktiga att anvinda. Syftet var att motverka
brottslighet och den minimala inverkan som ett totalférbud hade
pd mojligheterna att 1 &vrigt anvinda sig av “avklidd” dans — i
miljéer som inte var offentliga — var inte oproportionerlig i for-
hillande till detta syfte.

Los Angeles v. Alameda Books, Inc. gillde ett férbud mot flera
butiker fér “vuxenunderhillning” i en och samma byggnad.*® Det
fanns sakliga skil for férbudet, menade Supreme Court, mot bak-
grund av en bevisad koppling mellan denna typ av etablissemang
och kriminalitet. Orsaken till regleringen var siledes inte inneh3llet
i de eventuella yttranden som framfoérdes och férbudet var inte mer
l&ngtgdende in nddvindigt for att motverka de skador lagstiftaren
ansett det finnas risk for.

De praktiska problemen att kunna férutse vilken typ av material
som skyddas respektive inte skyddas av konstitutionen har dock
fortsatt ocksd efter denna rittsutveckling. Bland annat ir det oklart
hur man skall forstd material som mer ir icklande in lustfram-
kallande, hur material som innefattar sexuella minoriteter skall be-
handlas samt hur man skall se tll att inte skyddade uttrycksformer
sdsom konstnirliga framstillningar 1 onddan faller innanfor det

7 Se t.ex. Sable Communications Inc v. FCC, 492 U.S. 115 (1989) och FCC v. Pacifica
Fund, 438 U.S. 726 (1978).

38529 U.S. 277 (2000).

39535 U.S. 425 (2002).
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som uppfattas som obscent. Till detta kommer att hela undantaget
frdn yttrandefrihetens skydd inte vilar pd ndgon sammanhéllen syn
pd varfér det obscena (i férhéllande till ”vanlig” pornografi) inte

skall skyddas.”®®

4.5.2 Barn och barnpornografi

Ett omrdde dir Supreme Court godtagit en stringare hillning in
den testet 1 Miller anger dr nir det varit frdga om att skydda unga.
Som exempel kan nimnas fall dir det gillt barnpornografiskt
material, dir domstolen i princip varit enig om att inget yttrande-
frihetsintresse kunnat &verviga intresset av att skydda barn frin att
medverka i dylika produktioner och frin att utsittas for sddant
material.®' Det kan kanske sigas att just nir det giller skyddet av
barn har Supreme Court funnit att lagstiftningen uppfyller de
stringa krav som stills pd skyddsobjekt m.m., iven om det handlar
om reglering av en viss typ av innehdll.

Samtidigt har denna rittspraxis till skydd f6r barn varit kantad
med svirigheter. Inte sillan hinder det att de dtgirder som vidtas
ocksd triffat vuxna personers mojligheter av att ta del av material
som inte ir olagligt. I sddana fall har regleringar kunnat under-
kinnas sdsom inte tillrickligt snivt utformade och/eller medféran-
de effekter som gir utdver deras explicita syften.* Det ir ocksd
sddana hinsynstaganden — snarare in renodlad hinsyn till skyddet
for yttrandefriheten — som varit bestimmande fér domstolens
praxis pa detta omride.

Den nuvarande regleringen terfinns 1 18 USC § 2251-2256. 1
dessa bestimmelser ges en langtgdende kriminalisering av framstill-
ning, férsiljning, spridning, och innehav av barnpornografiskt
material. Med sddant material avses alla slags &tergivanden av barn i
sexuella situationer (”sexually explicit conduct”). Enligt § 2256
omfattas inte enbart bilder av verkliga évergrepp mot barn, utan
iven olika typer av manipulerade bilder.

%% Se Peterson, Behind the Curtain of Privacy: How Obscenity Law Inhibits the Expression
of Ideas About Sex and Gender, Wisc. L R 625 (1998) {6r en bred inventering av problem
som sirskilt tar sikte pd hur den nuvarande ordningen nirmast automatiskt diskriminerar
visavi homosexuella och andra sexuella minoriteter.

%! Ginsberg v. New York, 390 U.S. 629 (1968) och New York v. Ferber, 458 U.S. 747 (1982).
321 USA behandlas detta med att bestimmelsen uppfattas som ”overbroad”, nigot som nir-
mast kan jimféras med en bristande proportionalitet utifrin svenska férhdllanden. Se Bull
(1997) s. 65 1.
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4.5.3 Film, radio och TV: problemet "oanstindighet”

Ett omrdde dir det sedan linge funnits reglering av obscent
innehdll ir visandet av film och liknande. I Young v. American Mini
Theatres, Inc. gillde det regler som begrinsade mojligheterna for
biografer med erotiskt program att etablera sig i Detroit.”® Syftet
var att sprida pd denna typ av verksamheter s att de indirekta
effekterna av en etablering 1 ett omrdde inte skulle sl s& hirt. Med
detta indirekta effekter avsigs bland annat att fastighetsvirden
minskade och att kriminalitet och prostitution ¢kade. Dessa hin-
synstaganden, som inte direkt var férknippade med innehillet 1 det
som skulle yttras, var godtagbara som en reglering av tid, plats och
beteende. Begrinsningen i mojligheterna att etablera sig var dirfor
en godtagbar inskrinkning av yttrandefriheten.

Nir det giller sindningar av s.k. oanstindigt (indecent) material
har man 1 USA haft en reglering som sedan 1934 férbjuder sddant
och ger 1 uppgift it en statlig myndighet — FCC - att 6vervaka
forbudet.” Enligt 18 U.S.C. § 1464 ir det forbjudet att i radio-
kommunikation yttra obscena, oanstindiga eller profana uttalan-
den. I FCC:s 6vervakande roll ingdr makt att reglera och straffa
material som dr mindre upprérande in det obscena och en friga
som vickts i ssmmanhanget har s klart varit hur detta med forbud
av det oanstindiga forhdllit sig till de allminna yttrandefrihets-
reglerna. Ar det acceptabelt med en annan grinsdragning for eter-
media?

Regleringen sattes pd prov i mitten av 1970-talet av en komiker
som 1 en radiosindning tog upp temat “detta kan du inte siga pd
sindningstid” och gav en rad exempel pd dylikt. En pappa som
dhérde programmet med sin son i bilen anmilde det.”®® Frigan for
domstolen nir fallet nddde Supreme Court var att avgéra om den
regleringsbefogenhet som FCC innehade i1 férhillande till ”oan-
stindighet” gick lingre in de bedémningar av konstitutionellt god-
tagbara yttrandefrihetsinskrinkningar som baserades p& vad som
kan anses vara obscent. Domstolen godtog att myndigheten in-
gripit mot sindningen eftersom radion hade ingripande effekt,
berorde ett stort antal minniskor samt att barn och ungdom litt

3427 U.S. 50 (1976).

3% Federal Communications Commission. Myndigheten leds av fem kommissionirer som
utnimns av presidenten pd 5 &r och &vervakar kommunikation via radio, TV, trdd, kabel och
satelit. Kommissionen agerar som en tribunal i frigor om tillstdnd och f6rbud m.m. och dess
beslut kan 8verklagas till domstol.

3% FCC v. Pacifica Foundation, 438 U.S. 726 (1978).
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kunde ta del av materialet.”® Den senare faktorn tycks ha varit

avgorande, eftersom den sirskilt framholls. Aven det forhillandet
att oanstindigheterna upprepats gidng pd ging bidrog till bedém-
ningen. I den meningen var domen inte avgérande f6r hur liknande
material skulle bedémas om det inte var lika littllgingligt f6r barn
och unga eller om framstillningen var ndgot mindre repetitiv.’®’

I senare praxis kom myndigheten att ta ett mer generellt grepp
pd vad som kunde anses tilldtet, dir det avgdrande var vad som var
uppenbart upprorande i foérhdllande till omgivande sambhillets
virderingar och praxis pd omrddet. Man ser hir en direkt koppling
till den allminna rittspraxisen pi omridet f6r obscena yttranden.**
Till detta lades frigan huruvida barn eller ungdomar riskerade att
exponeras fér materialet.”® Aven om regleringen i nigot fall kom
att ifrdgasittas av domstolarna pd enstaka punkter bekriftas i stort
att denna generella hillning var konstitutionellt acceptabel.’”

Kongressen kom sedermera att lagstifta om ett dnnu stringare
krav, nimligen ett totalt 24-timmars forbud pd allt oanstindigt
innehdll i radiosindningar.”! Den nya standarden skulle i praktiken
genomdrivas av FCC och myndigheten fattade dirfor beslut med
ett sddant innehdll att alla sindningar med dylikt innehall stoppades
med omedelbar verkan.

Regleringens grundlagsenlighet kom att provas 1 Denver Area
Educational Telecomminications Consortium Inc v. FCC.””? T detta
fall gillde det ett forbud att i kabel-TV visa vad som Kkallas
”’patently offensive’ sex-related material”. Ett av kraven som
stilldes 1 lagstiftningen var att kabeltv operatérerna skulle samla
alla sindningar med sddant material till en enda kanal samt begrinsa
tillgdngen till denna kanal till de som skriftligen 1 f6rvig bett om att
f3 sidan tillging. Supreme Court fann att detta krav inte kunde
overleva en konstitutionell prévning. Det huvudsakliga skilet var
att kraven var alltfér [dngtgdende 1 férhdllande till syftet att skydda
barn frin att utsittas for dylikt material. Domstolen var inte

%% Sindningen hade gitt pd dagtid och de oanstindiga uttrycken hade upprepats minga
ginger.

37 Se Harrell, Who Cares About Prior Restraint? 70 S California L.R. 239 (1996/97) s. 242 {.
368 Se Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).

31 praktiken kom detta att betyda att utrymmet fér oanstindiga program minskades frin
22.00-06.00 till 24.00-06.00.

7% Harrell s. 246.

1 The Helms Adult Radio Amendment, antagen 1988, se William Banks Jr, In the Interest
of Children, 42 Cath U.L.R. 215 (1992) {ér en positiv kommentar.

2 No. 95-124, dom den 28 juni 1996.
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overtygad om att dtgirder som ocksd drabbar vuxnas tillgdng till
material som inte grundlagsenligt kan begrinsas var motiverade.
Samma frigestillning kom upp i United States v. Playboy Enter-
tainment Group, Inc.””” Nu hade kongressen mildrat sina krav 1 s&
mdtto att de endast gillde vissa tider pd dygnet, d3 alla sindningar
med dylikt material var férbjudna. Supreme Court var inte heller
denna ging 6vertygad om att detta var ett tillrickligt proportio-
nerligt sitt att skydda barn och ungdom pi. Man konstaterade att
det fanns alternativa sitt — dven 1 lagen — att nd samma méil och d&
inte minst mojligheten att forildrar och virdnadshavare indivi-
duellt bad kabel-TV-operatéren om en spirr mot sddant material.

454 Barn och Internet

Svérigheterna med att reglera kommunikation pd Internet ir tydliga
om man betraktar den amerikanska lagstiftarens forsok att reglera
detta omride, férsok som stindigt stdtt pd konstitutionella hinder.
I en ldng rad rittsfall har domstolarna ging pd ging funnit att kon-
gressens forsok att pdtvinga branschen vissa spirrar och ansvar for
det som liggs ut pd Internet inte varit konstitutionellt godtag-
bara.’* I ett av de senaste av dessa fall — Ashcroft frin 2004 — kom
Supreme Court 4terigen fram till denna slutsats.

I grund och botten baseras domstolens resonemang i Ashcroft
pd att de inforda restriktionerna i sindarledet inte var tillrickligt
snivt utformade eller effektiva for att kunna motivera ingreppet i
yttrandefriheten. Regleringen var s& pass omfattande att det var
sannolikt att den skulle komma att hindra ocksd av yttrandefri-
heten skyddat material och inte bara sidant som var obscent.
Domstolen granskade dirfér regleringen stringt. Sirskilt pekas pd
att anvindandet av filter utgér ett mer flexibelt och troligen mer
effektivt medel for att skydda barn utan att hindra vuxna fran att ta
del av lagligt material pd Internet. Med ett sidant mindre in-
gripande medel tillgingligt kunde inte kongressens dtgird godtas
sdsom ett proportionerligt ingrepp 1 yttrandefriheten.

Det ir intressant att domstolen inte fister avgdrande vikt vid att
anvindandet av filter ssom alternativ inte ir ndgot som kongressen

73529 U.S. 803 (2000).

7+ Se Reno v. American Civil Liberties Union, 521 U.S. 844, (1997), Ashcroft v. Free Speech
Coalition, 535 U.S. 234, (2002) (gillande ett interimistiskt beslut), Ashcroft v. American
Civil Liberties Union, 535 U.S. 564 (2002) och Ashcroft v. American Civil Liberties Union,
no 03-218, dom den 29 juni 2004.
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lika litt kan genomdriva genom straffrittsligt ansvar for de som
tillhandah&ller material pd Internet. Man pekar pd att lagstiftaren i
offentliga miljoer kan stimulera och uppmuntra anvindandet av
filter med ekonomiska incitament samt underlitta f6r industrin att
utveckla dylika och fér forildrar att f3 tillgdng till dem.’”

Av intresse 1 sammanhanget ir ocksd domarens Stevens utveck-
lande av sitt resonemang, dir han bland annat anfor principiella skil
mot att anvinda kriminalisering pi omrddet f6r obscena yttranden.
Han framhailler:

Criminal prosecutions are, in my view, an inappropriate means to
regulate the universe of materials classified as “obscene,” since “the
line between communications which 'offend’ and those which do not is
too blurred to identify criminal conduct.”

Mot denna bakgrund uppfattade Stevens att lagstiftningen hade ett
djupgiende konstitutionellt problem.””® Synpunkten foljer till synes
av en relativt strikt uppfattning av det straffrittsliga krav pd be-
stimdhet och férutsebarhet som finns 1 alla rittsordningar.

4.6 Fortal
4.6.1 Allmant

Detta ir i USA - precis som 1 de flesta rittsordningar — det ritts-
omride dir det i praktiken uppstir flest frigor kring yttrandefri-
hetens grinser. Regleringen av fortal bygger pi common law” och
delstatlig skadestindsritt, dir mojligheten att stimma ndgon for
fortal ("tort of defamation”) ir kind sedan linge (och si klart har
brittiskt ursprung).”” Reglerna terfinns pd delstatsnivd och kan
dirfor variera nigot, men den grundliggande definitionen av fortal
lyder:

375 Se United States v. American Library Assn., Inc., 539 U.S. 194 (2003) och United States v.
Playboy Entertainment Group, Inc.,529 U.S. 803(2000).

%76 Se dven foljande kommentar: "To be sure, our cases have recognized a compelling interest
in protecting minors from exposure to sexually explicit materials. See, e.g., Ginsberg v. New
York, 390 U.S. 629 (1968). As a parent, grandparent, and great-grandparent, I endorse that
goal without reservation. As a judge, however, I must confess to a growing sense of unease
when the interest in protecting children from prurient materials is invoked as a justification
for using criminal regulation of speech as a substitute for, or a simple backup to, adult
oversight of children's viewing habits.”

377 Jag gir hir inte in pd de skillnader som gérs mellan t.ex. ”slander” (vilket dr muntligt
fortalande) och ”libel” (vilket dr fortal i trycke skrift), en dtskillnad som i dag inte synes vara
av ndgon storre betydelse, Kluft, Beyond Words, 83 Boston Univ. L R 619 (2003) s. 622.
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A communication is defamatory if it tends to harm the reputation of
another as to lower him in the estimation of the community or to
deter third persons from associating or dealing with him.””®

Som synes tar regleringen sikte pd tvd olika typer av konsekvenser,
en mer allmin om en forlust av aktning och anseende, en mer
specifik som giller forlust av nigot konkret som ett jobb eller ett
uppdrag.’” Till denna definition knyts ytterligare ett moment,
nimligen att det méste handla om falska/oriktiga pdstdenden for att
kunna vara friga om fértal enligt amerikansk ritt.’® Regleringen
innefattar sdledes tvd led, det forsta kan sigas vara att det giller
falska pastienden, det andra att dessa paverkar en persons heder (i
vid mening) negativt.”®' Att det offentligjorda ir sant utgér ett
absolut férsvar. Den grundliggande hillningen ir med detta sagt
att det knappast kan vara sirskilt skyddsvirt att sprida falska
pistienden om andra och att en person som utsitts fér nigot
sddant bor kunna freda sig genom att {8 ersittning. Skadestinds-
ansvaret blev dirmed 1 dldre rittspraxis nirmast ett strikt ansvar sd
linge det var friga om falska och krinkande uppgifter.”®

Till prévningen hér numera ocksd en kausalitetsbeddmning av
uppgiftens pdverkan pd den fortalades heder och kraven pd denna
bedémning tycks kunna se mycket olika i olika delstater.”® T grun-
den ligger en “om inte”-bedémning (”sine qua non”), dvs. fér
kausalitet krivs att skadan inte skulle ha uppkommit om inte
svaranden gjort sina uttalanden.’® S3 lingt ir allt relativt enkelt.
Dock giller att dven om kravet 1 denna kausalitetsbedémning inte
uppftylls, sd kan en svarande befinnas ha orsakat en skada om denne
i hég grad medverkat till att stadkomma denna.’® Detta kallas for
ett “substantial factor test” och innebir att en handling kan anses
ha orsakat en f6ljd 1 skadestindsrittlig mening om den enskilt hade

378 Restatement (second) of torts § 559 (1977).

°7? Epstein Privacy, Publication and the First Amendment, 52 Stan. L R 1003 (1999-2000)
s. 1009.

¥ King Jr. The Misbegotten Libel-proof plaintiff doctrine and the "Gordian Knot”
Syndrome, 29 Hofstra L.R. 343 (2000) s. 373.

%1 Se King Jr s. 347 {. for en mer finférdelad definition av f6rtal som innefattar inte mindre
in nio delmoment.

82 Epstein s. 1010.

% King Jrs. 376 ff.

% King Jr. s. 387.

% Detta undantag ir direkt avsett fér situationer dir tvi eller fler 3tskilda killor till skada
drabbat den enskilde, sisom i exemplet med tvd eldar — den ena startad utav den svarande
och den andra av nigon annan - som tillsammans och samtidigt {érstdr sokandens egendom.
I sidana fall bér svaranden kunna hillas ansvarig, dven om “om inte”-prévningen skulle ha
lett till ett annat resultat.
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kunnat medféra det intriffade och 1 det konkreta fallet inte hade en
alltfér obetydlig eller uttunnad andel i1 det hindelseforlopp som
orsakade skadan.’® Huruvida denna alternativa kausalitetsbedom-
ning ocksd ir tillimplig i fortalsmal ir omgirdat med viss osiker-
het, men det finns rittspraxis till stéd f6r detta, liksom att det 1
vigledande kommentarer pi omrddet goérs gillande att s3 ir fallet.”®’

Nigra sirskilda problem som bér nimnas i sammanhanget ir att
man pd vissa hdll godtar presumerade skador pd en persons rykte,
vilket sitter kausalitetsbedémningen delvis ur spel och ger fortals-
reglerna en rickvidd som ir mycket stor.”® Vidare finns en pro-
cessuell regel som utesluter bevisning om tidigare spridning av
uppgifter ("prior publication), vilket svaranden kan vilja anfora f6r
att ta udden ur en stimning om fortal. S8dana tidigare offentlig-
goranden skall alltsd inte 8 pdverka bedémningen i1 det enskilda
fallet — ndgot som 1 sig dr svart att férena med den rittspraxis som
tilliter bevis om en person personliga forhillanden vid bedém-
ningen av skadestindets storlek (se nedan).’”

Historiskt har mojligheterna for enskilda att utkriva skade-
stindsansvar 1 efterhand varit goda och det dr virt att notera att
detta rittstillstdind sannolikt hinger samman med den relativt
stringa synen pd olika former av férhandsgranskning. Eftersom det
nistan alltid gick att {4 skadestind i efterhand var det inte sirskilt
viktigt med olika former av férhandskontroll av det tryckta.

Inom amerikansk litteratur pekas p8 att de kostnader och den tid
som en process kring fortal och yttrandefrihet tar ibland i sig
verkar avskrickande for offentliggérandet av material. Som exem-
pel kan nimnas att TV-bolaget ABC 4r 1995 sinde ett program om
tobaksbolag som anklagades f6r att manipulera halterna av nikotin i
cigaretter. Ett bolag stimde ABC for fortal med ett skadestinds-
krav pd tio miljarder dollar. ABC valde di hellre att be om ursikt
samt betala bolagets rittsliga kostnader in att hamna 1 domstol,
trots att man gjorde bedémningen att man timligen sikert skulle
vinna en process.””® Detta innebir att det pi det hir omridet ir
sirskilt viktigt med processer som gér relativt snabbt och inte
kostar si mycket, f6r annars riskerar man att publicisterna hellre

3% King Jr. s. 388

% King Jr. s. 388 f.

3% King Jr., s. 383 och Anderson, Reputation, Compensation and Proof, 25 WM & Mary
L R 747 (1984). Undantag giller f6r fall dir allminna angeligenheter debatterats och dir
kravet pd bevis p4 skada méste vara konkret (*actual injury”).

% King Jr s. 385.

3% Se Kite, Incremental Identities, 73 New York Univ. L. R. 529 (1998) s. 529 {.
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sjilvcensurerar sig dn sprider yttranden de kan hamna i domstol
for. Inte sillan fills svaranden till ansvar utav juryn i férsta instans,
for att sedan frias pd konstitutionella grunder 1 dverinstansen. I en
studie visas att det under 1980-talet var s att mediaféretag i forsta
instans férlorade 90 % av de fortalsfall som gick ll full prévning,
medan dverinstanserna idndrade dessa domslut 1 64 % av de provade
fallen.”"

For att snabbt avgora ett fortalsmédl kan ett antal foérsvar for
yttrandet anvindas och motivera att fallet inte leder till nigon
ytterligare préovning. Nedan kommer de viktigaste av dessa att
beroras, men det bor pdpekas att rittsomrddet ir omfattande och
att det inte ror sig om en heltickande bild, utan en koncentrerad pd
det visentligaste.”” Liksom i brittisk ritt kan man tala om ett antal
undantagsfall frin huvudregeln om att fortal leder till ett ekono-
miskt ansvar att ersitta den fértalade.

4.6.2 Fakta och asikter

I amerikansk ritt har distinktionen mellan fakta och &sikter disku-
terats och dess betydelse har varit omstridd. Atskillnaden har sitt
ursprung 1 common law, enligt vilken det sedan linge gjorts
undantag f6r dsikter som varit fortalande, om vissa omstindigheter
varit f6r handen.’” Efterhand som First Amendment fitt storre
betydelse har ocksd konstitutionella hinsyn gjort att detta undan-
tag for drligt framforda &sikter i saker av allmint intresse har vid-
gats.””

Fortalande uppgifter som rorde fakta kunde linge bara férsvaras
om de var sanna (se nedan), medan det 1 manga delstater var s att
om uppgiften bedémdes vara en &sikt s kunde den férsvaras som
en rimlig kommentar (fair comment”) om den 1 sin tur grundades
pa en rimlig faktabas.”” Den huvudsakliga innebérden i detta var
att dtskillnaden mellan sanna och falska uppgifter inte lingre hade
s& dramatiska effekter genom att falska slutsatser som dras pd ett
rimligt faktaunderlag kan & skydd. Frin konstitutionell synpunkt
gick denna hillning vil i hand med yttrandefrihetsskyddet i First

1 Gothchild, Media Counteraction: Restoring the Balance to Modern Libel Law, 75 Geo.
LJ. 315 (1986) s. 323 f.

2 Se Smolla, Law of Defamation (1996), dir en genomging av delstaternas regler pi om-
ridet gors.

3% Finan, The Fact-Opinion Determination in Defamation, 88 Colum. L R 809 (1988) s. 810 f.
4 Finan s. 811.

3% Finan s. 812.
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Amendment, som gett ett ytterligare skydd 4t spridandet av 8sikter
med fortalande innehill, utéver det som delstaternas skadestinds-
ritt medgav.” Fortfarande innebar detta att falska pdstienden om
fakta inte har ndgot egentligt konstitutionellt skydd och kunde reg-
leras fritt. Det vigledande uttalandet frdn Supreme Court illustre-
rar hillningens principiella bas:

Under the First Amendment there is no such thing as a false idea.
However pernicious an opinion may seem, we depend for its
correction not on the conscience of judges and juries but on the
competition of other ideas. But there is no constitutional value in false
statements of fact. Neither the intentional lie nor the careless error
materially advances society's interest in “uninhibited, robust, and
wide-open” debate on public issues. New York Times Co. v. Sullivan,
376 U.S. at 270. They belong to that category of utterances which ”are
no essential part of any exposition of ideas, and are of such slight
social value as a step to truth that any benefit that may be derived from

them is clearly outweighed by the social interest in order and

morality”.*”

Detta uttalande kom att uppfattas som att det fanns en konstitu-
tionellt given uppdelning mellan fakta och &sikter, en indelning
som ménga underinstanser bérjade anvinda 1 sin rittspraxis. Ritts-
liget kom att sammanfattas i rittsfallet Ollman v. Evans, ett under-
rittsavgdrande.”™ I Ollman anvindes ett fyrdelat textavsnitt, dir
man undersokte hur specifikt ett pdstdende var, om det var om
ndgot verifierbart 6verhuvudtaget, hur den sociala kontexten sig ut
och hur spriklig kontext piverkar uppgifternas innebord.”” Ut-
gingspunkten dr vad en vanlig, rationell lisare skulle ges fér upp-
fattning av ett pistiende. Man kan nog siga att denna inriktning
har stora likheter med hur domstolar i Europa hanterar fértals-
fragor.

I fallet Milkovich frin 1990 har Supreme Court explicit fram-
héllit att konstitutionen inte kriver nigot sirskilt skydd av &sikter i
fortalssammanhang, utan att det dr nigot som ir fritt for delstater-
na att reglera. I sak innebir detta att uttalanden som kan uppfattas
som fortalande &sikter kan leda till sanktioner. Domstolen kom hir
att avsluta en lingre tids osikerhet om huruvida det var konsti-

3% Milkovich v. Lorain Journal Co., 497 U.S. 1 (1990).

7 Gertz v. Robert Welch, 418 U.S. 323 (1974) 5. 339 {.

%8750 F.2d 970 (D.C. Cir. 1984). Se dven Greenbelt Cooperative Publishing Ass. v. Besler,
398 U.S. 6 (1970).

% Ollman s. 979.
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tutionellt godtagbart att ligga ansvar pd nigon for uttryckandet av
dsikter. Svaret var:

But we think the “breathing space” which ”[f]reedoms of expression
require in order to survive,” is adequately secured by existing
constitutional doctrine without the creation of an artificial dichotomy
between “opinion” and fact.*®

I och med detta undergrivdes helt den rittspraxis som baserats pd
resonemang som i Ollman och betydelsen av en dtskillnad mellan
fakta och &sikter 1 foértalssammanhang férsvann 1 det nirmaste. I
fallet framhalls tydligt att dsikter ofta dr grundade i en subjektiv be-
démning av ett faktaunderlag som ir mer eller mindre fullstindigt
och att det dr problematiskt att géra ndgon strikt dtskillnad mellan
vad som ir vad.*' Vad domstolen velat undvika ir en helt artificiell
ansvarsregel som skulle befria frin ansvar varje uttalande som in-
leds med ”Jag anser” eller ”Enligt min mening”. Samtidigt har man
velat undvika det godtyckliga i vad som sorteras in under “fakta”
respektive 3sikt” och att skyddet for yttrandefriheten blir bero-
ende av en sddan nirmast slumpartad bedémning. De konstitutio-
nella ramarna f6r ansvarsutkrivande ligger i1 stillet pd att det 1 fall
av allminna angeligenheter krivs falska uppgifter, att ansvar inte
kan komma ifrdga nir uttalanden inte rimligen kan uppfattas som
pistienden om fakta samt att culpaprévningen miste ske med
hinsyn till yttrandefriheten.*” Detta, menade domstolen i
Milkovich, var ett fullt tillrickligt skydd fér yttrandefriheten.

Som exempel pd ett mer nyligt fall dir domstolens approach haft
betydelse kan nimnas ett antal likares uttalanden om en
Dr Kevorkian. Denne sysslade med aktiv dédshjilp, och dir ut-
talandena omfattade att han var kriminell, helt utan respekt for
likaretiken och ett hot mot allmidnheten. Domstolen fann dels att
personen ifriga var en sidan som inte kan fortalas (se nedan) i1
detta sammanhang, dels att uttalandena miste anses som uttryck
for likarnas &sikter 1 en hogst kontroversiell friga av allmint
intresse och dirmed foll utanfér fortalsreglernas rickvidd.*”

Sammantaget kan konstateras att pd detta omride har ritts-
utvecklingen 1 USA nirmast lett till ett avstindstagande frin att

40 Milkovich s. 19 (hinvisningar borttagna).

1 Milkovich s. 18 (”the fact that expressions of ’opinion’ may often imply an assertion of
objective fact.”)

2 Milkovich s. 20.

% Kevorkian v. American Medical Ass., 602 N.W.2d 233 (Mich.Ct.App. 1999). Domstolen
baserade sig dir frimst pd det andra av de i Supreme Court angivna undantagen.
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distinktionen mellan fakta och &sikter skulle ha nigon avgorande
betydelse i fortalsmdl och att detta 1 sak grundats pd att uppdel-
ningen diremellan ir artificiell och leder till mirkliga konsekvenser
1 praktiken. Mot bakgrund av att Europadomstolen fér de minsk-
liga rittigheterna 1 sin praxis utgdr frén en sidan 4tskillnad, liksom
flera av de hir undersokta linderna, ir denna kritiska héllning i
USA av intresse. Inte minst giller detta d& man kan konstatera att
den egentliga faran for yttrandefriheten pd detta omrdde nog
snarast ligger 1 att tillspetsade uttalanden om enskilda ofta kan
anses som faktapdstienden och dirmed inte skyddade av yttrande-
friheten (eftersom de inte ir sanna).

4.6.3 Undantag | — sanningen

Detta ir det ildsta och mest klassiska av de ansvarsbefriande for-
svar som kan resas i en fortalsrittegdng. Sanningsargumentets sir-
stillning beror pd att fortal 1 amerikansk ritts “common law”
definierats som att sprida falska pdstienden som ir fortalande.
Redan av detta framgdr att sanna yttranden med fértalande innehll
inte omfattas.* I idldre rittspraxis har detta férsvar dock visat sig
innefatta betydande risker eftersom domstolarna stillde hoga
beviskrav och samtidigt sdg misslyckade forsok att visa pa
sanningshalten som ytterligare fall av fértal. Denna hirda héllning
har dock littats upp betydligt pd senare tid. Forsvaret kan delas in i
s.k. absolut sanning, vilket ir att hela yttrandet ir sant helt och
hillet och 1 s.k. substantiell sanning, vilket innebir att yttrandet
huvudsakliga innehill och poing ir sant. Supreme Court samman-
fattar den senare idén:

Minor inaccuracies do not amount to falsity so long as ”the substance,
the gist, the sting, of the libelous charge be justified™*”

Nigot krav pd absolut sanning uppritthdlls sdledes inte. Huruvida
det foreligger en 1 huvudsak sann uppgift ir en rittsfriga som dom-
stolen avgér utifrdn en bedémning av vad den huvudsakliga poing-
en med ett offentliggérande ir. Detta ger domstolen en hel del fritt
utrymme att avgora vad den egentliga poingen med ett yttrande ir

4 Kite s. 534 not 18.
5 Masson v. New Yorker Magazine, 501 U.S. 496 (1991) 5. 517.
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och dven om denna flexibilitet kan vara vilkommen ibland, s3 kan
den dven missbrukas.*®

Detta forsvar har vidare den foérdelen att om det kan liggas fram
redan i inledningen av en rittsprocess sd leder det till att talan av-
visas och dirmed sparas mycket tid och pengar.

4.6.4 Undantag Il — klassiska privilegier

Denna grund fér undvikande av ansvar liknar 1 hog grad den
brittiska regeln om privilegier vid rapporter frin offentliga for-
handlingar som de 1 domstol eller valda férsamlingar.*” Undantaget
finns vanligtvis i lagstiftningen, men har sitt ursprung i common
law. Som ett exempel kan nimnas fallet Tonnessen v. Denver
Publishing Co., dir Tonnessens f.d. fru under domstolstérhand-
lingar 1 ett skilsmissomdl pdstod att han vildtagit henne under
iktenskapet.*® Domstolen (i detta fall efter &verklagande frin
underinstans) konstaterade:

The imputation of rape is defamatory per se. See Arrington v. Palmer,
supra. However, under the common law doctrine of fair report,
reports of in-court proceedings containing defamatory material are
privileged if they are fair and substantially correct, or are substantially
accurate accounts of what took place. See Rosenberg v. Helinski,
328 Md. 664, 616 A.2d 866 (1992); Cianci v. New York Times
Publishing Co., 639 F.2d 54 (2d Cir. 1980) (recognizing common law
privilege of fair report of public court trials as far back as 1796).

The privilege exists even if the reporter of the defamatory state-
ments believes or knows them to be false. Rosenberg v. Helinski,
supra.

The wife’s accusation of rape was made in open court, and therefore,
it is irrelevant as a matter of law whether the allegation was false. It is
also undisputed that Denver Publishing's reports accurately described
the wife’s in-court accusation, followed by Tonnessen's denial of the
charges in the article. Accordingly, the reports of the wife's in-court
accusation were privileged.*”

Forst kan noteras att domstolen fastsldr att pdstdenden om att
nigon gjort sig skyldig till brott 1 sig dr tillrickligt f6r att utgdra
fortal, nigot som innebir att skada och kausalitet inte behover

4 Kite s. 537 med exempel pd hur domstolarna kan utnyttja det utrymme fér bedémning i
det enskilda fallet som doktrinen ger.

*7 King Jr. S. 393.

%5 P.3d 959 (Colo. Ct App. 2000).

9 Tonnessen, avsnitt I.D.
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visas. Det ir allts8 nirmast friga om en typ av presumtion. Som
synes utgdr forekomsten av en privilegierad situation ocksd i
amerikansk ritt, liksom 1 brittisk, ett absolut hinder f6r ansvar for
ett nedsittande yttrande och det avgérande kravet idr att rappor-
teringen ir “fair”, dvs. rimlig eller irlig. I sak betyder detta att bida
sidor av en sak méste f4 komma fram, om sidana presenteras, men
det spelar ingen roll om den rapporterande personen vet att vissa av
uppgifterna ir osanna. Effekten av denna typ av reglering ir att
vissa typer av situationsbundna offentliggéranden inte alls kan
angripas rittsligt och att dirmed alla typer av avvigningar m.m.
faller bort.

Det finns — precis som 1 brittisk ritt — ett flertal andra privilegier
som undantar frin ansvar fér osanna pastienden om andra.*’® Ett ir
det som giller uppgifter som ges i samband med anstillningar och
inledande av affirsrelationer, dir den ena parten kan vilja ta refe-
renser och dir det som d3 uttalas inte kan féranleda ansvar.*'' En-
bart uttalanden i god tro skyddas pi denna grund. Aven uttalanden
av domare, vittnen och advokater har ett dylikt privilegium, men 1
dessa fall ett absolut sddant, dvs. det spelar ingen roll med vilket
motiv eller pd vilken grund uttalandet gjorts.** T dessa fall anses att
sjilva rittsprocessen ger utrymme foér att bemota krinkande
uttalanden och att det dirfor inte finns ndgot egentligt behov av ett
annat rittsmedel.

4.6.5 Undantag Ill — den konstitutionellt skyddade
yttrandefriheten

Just fortal dr ett av de rittsomrdden dir de konstitutionella reglerna
haft storst genomslag och inneburit en relativt stor férindring av
rittsliget 1 USA. Detta ir kanske inte férvdnande om man betinker
de mojligheter att processa som en generds tolkning av fortals-
regeln ovan ger upphov till. Inte minst dr detta uppenbart 1 fall dir
det giller kritik av personer med ledande position i samhillet, vars
anseende kan vara av sirskild betydelse, men vars roll ocksd kan
anses rittfirdiga att de tdl mer dn andra. Detta till trots var det
linge en etablerad regel att konstitutionen inte satte upp hinder fér

410 Se Epstein s. 1014 {.

11 Se t.ex. en del av avgdrandet i underrittsavgorandet Krolikowski v. Univ. Of Mass. Mem’l
Med, no 00-11947-PBS, dom den 16 maj 2002., gillande uttalanden inom ramen fér ett
disciplinirt férfarande.

#12 Epstein s. 1015.
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tllimpningen av delstatliga regleringar tll skydd for enskildas
heder.*

Det rittsfall dir man avvek frdn den sedan linge etablerade
huvudregeln om skadestindsansvar vid falska pdstiende var det
famésa fallet New York Times v. Sullivan.*'* Fallet gillde en annons
frén en medborgarrittsorganisation om kamp mot segregationen i
sddern och den innehsll en del som kunde tolkas som osanna pa-
stdenden om polisens agerade vid en demonstration med med-
borgarrittsaktivister. Sullivan ansdgs sig 1 egenskap av ansvarig for
polisens agerade vara fértalad och vann i underritt. Av betydelse
var att det var friga om pistdenden om en offentligt anstilld 1
dennes egenskap av tjinsteman — en s.k. ”public person”.

Supreme Court har sjilv sammanfattat instillningen 1 Sullivan:

The New York Times standard defines the level of constitutional
protection appropriate to the context of defamation of a public
person. Those who, by reason of the notoriety of their achievements
or the vigor and success with which they seek the public's attention,
are properly classed as public figures and those who hold govern-
mental office may recover for injury to reputation only on clear and
convincing proof that the defamatory falsehood was made with
knowledge of its falsity or with reckless disregard for the truth. This
standard administers an extremely powerful antidote to the induce-

ment to media selfcensorship of the common-law rule of strict liability
for libel and slander.*”

Rittsfallets betydelse har beskrivits som enormt 1 att det i ett slag
gjorde ett konstitutionellt motiverat undantag frin de traditionella
skadestdndsreglerna 1 common law” och brét med flera materiella
och processuella regler som brukat vara tillimpliga 1 dessa typer av
fall.*

Rittsliget kan numera forenklat beskrivas som att man frin
konstitutionell synpunkt gor skillnad pd olika typer av fortals-
situationer: den dir biraren av ett offentligt uppdrag fortalas i
samband med utdvandet av sitt uppdrag eller sin tjinst, den dir
offentliga figurer fértalas i samband med deras verksamhet, den dir
privata personer fortalas, men dir det finns ett visst inslag av
allminintresse och fall dir helt privata personer fortalas och dir

13 Se Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942) 5. 571 {.
14376 U.S. 254 (1964).

15 Gertz 418 U.S. 323 5. 342.

#1¢ Logan, Libel Law in the Trenches, 87 Va.L R 503 (2001) s. 505 f.
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allminintresse saknas.'” Nir det giller offentliga tjinstemin och
deras agerande 1 tjinsten dras grinsen for detta utvidgande skydd
av yttrandefriheten vid kommentarer av det sjilvstindiga utévandet
av offentlig makt och den berorde tjinstemannens limplighet att
inneha en sddan position.*”® Domstolen fir sigas ha gjort en vid-
strickt tolkning av vilka personer och situationer som omfattas av
dessa hogre krav for att kunna {8 skadestdnd for fortal. Offentliga
figurer ir de som antingen i kraft av sin stillning eller annars
kommit 1 allminhetens blickfdng (typiskt sett kulturpersonligheter
eller niringslivspersoner) eller sidana som genom engagemang i en
sirskild friga kommit att 1 just det fallet bli offentligt kinda
personer (t.ex. en person som framgangsrikt drivit en kampanj om
en viss friga).*”’

Doktrinen som utvecklades ur detta kan sigas innebira att
sanningsforsvaret 1 fall dir offentliga personer m.fl. fortalats ut-
Okats till att omfatta ocksd det som spridaren av en uppgift trodde
var sant om denna uppfattning baserats pd ett rimligt underlag och
syftet med offentliggérandet inte uppenbart var att skada den for-
talade. For det konstitutionella skyddet av yttrandefriheten i for-
talsmal 4r det alltsd avgorande vad den svarande visste eller borde
ha vetat och nir denna vetskap infann sig. I fall dir den sékande ir
en helt privat person, men dir uppgifterna har visst allminintresse
giller ocksd att den sokande maiste visa pa felaktigheter och/eller
syfte att skada hos publicisten och att mojligheterna att f3 skade-
stdind begrinsats till ersittning fér rent faktiska férluster, inte
skadestind som ersitter ideella skador eller som verkar som ett av-
skrickande straff.*”® Aven i fall dir det ror privata saker giller att
sokanden méste visa att de offentliggjorda uppgifterna faktiskt ir
falska fakta.*”' I praktiken har detta lett till en domstolspraxis som
kan betecknas som mycket restriktiv 1 att ge skadestind, 1 varje fall
visavi offentligt anstillda och det saknas inte kritik mot denna ut-
veckling. Vidare har domstolens férsok att kategorisera olika typer
av fortalade personer och avgrinsa de situationer som faller under
en viss del av det mingdelade testet (offentligt uppdrag/offentlig

7 Finkelson, The Status/Conduct Continuum, 84 Va. L R 871 (1998) s. 873 f. och Bull
(1997) s. 184 ff.

18 Se t.ex. Garrison v. Louisiana, 379 U.S. 64 (1964) och Rosenblatt v. Baer, 383 U.S. 75
(1966).

1% Gertz v. Robert Welch Inc., 418 U.S. 323 (1974).

#08e Gertz v. Robert Welch Inc, 418 U.S. 323 (1974) och Dun & Bradstreeet Inc v.
Greenmoss Builders Inc, 472 U.S. 749 (1985).

“1 Kite s. 546.
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figur/privatperson) visat sig vara svirare att tillimpa pd ett forutse-
bart sitt in vad man kanske trott.*?

I praktiken tycks effekten av New York Times v. Sullivan vara
att enskilda som anser sig fortalade har mojlighet att processa men
mycket smd mojligheter att vinna i slutinden. I en milj6 dir ekono-
miskt starka intressen inte sillan str bakom en fértalad kan detta
paradoxalt nog leda till s& stora kostnader kring ett offentlig-
gorande att massmedia avhiller sig helt frdn att rapportera vissa
saker.*” Hir kan 3terigen konstateras att sidana faktorer som hur
rittegdngskostnader férdelas m.m. ocksd har praktisk betydelse for
omfattningen av yttrandefriheten.

4.6.6 Undantag IV — personer som inte kan fértalas

Detta forsvar ir framforalle tillimpligt 1 fall dir uppgifter om
kriminella personer innehidller sakfel. I vissa fall har dessa inte
ansetts kunna skyddas av fortalsreglerna for att deras rykte redan
genom andra — sanna — uppgifter varit sd pass skadat att det inte
kan bli simre. Uppgifterna méste i nigon méin rora just den typ av
kriminalitet som den pdstdtt fortalade tidigare dgnat sig 3t och
doktrinen skall inte uppfattas som att vissa personer befinner sig
helt utanfér lagens skydd for deras dra och integritet.** Inte desto
mindre finns exempel pd fall dir domstolar nira nog ansett att en
person haft ett s3 diligt rykte i allminhet att denne inte alls kunnat
fortalas.*

Det rittsfall som tydligast kopplats thop med denna rittsfigur dr
underrittsavgdrandet i Cardillo v. Doublesday & Co.** Dir hand-
lade det om en tidigare medlem av maffian som visserligen démts
fér en mingd olika brott, men som menade att vissa pdstdenden om
honom i en bok innefattade fortal eftersom de inte var sanna och
medférde omgivningens missaktning. Domstolen var dock kall-
sinnig till detta och framhéll att den fértalade avtjanade ett straff pd
21 ars fingelse for stold m.m., att han tidigare démts for en stor
mingd olika typer av brott och fann att han 1 princip inte var en

#2 Finkelson (s. 881 ff. och 888 ff.) visar att domstolarna haft problem med att dra dessa
grinser pd ett rimligt sitt.

3 Se Philadelphia Newspapers, Inc. v. Hepps, 475 U.S. 767 (1986) och Kite s 547 dir flera
exempel pd detta ges. Jfr dock Logan, Libel Law in the Trenches, 87 Va. L R 503 (2001) som
inte finner empiriskt stdd f6r en sddan slutsats.

4 Kite s. 539.

# Se Wynberg v. National Enquirer Inc. 564 F Supp 924 (C.D Cal. 1982).

#6518 F 2nd 638 (2 nd Cir. 1975).
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person for vilken skador pd rykte och heder kunde férvintas ge
mer dn ndgra enstaka cents ersittning av en jury. En process ir i ett
sddant lige meningslds, menade domstolen, och avvisade talan.

Grunden f6r denna doktrin stdr delvis att finna i hinvisningar till
yttrandefrihetsskyddet 1 First Amendment, di man menar att den
begrinsning av yttrandefriheten som fortalsrittegdngar skulle med-
fora 1 dessa fall inte motsvaras av ndgot sirskilt skyddsvirt intresse
for den enskilde, medan de kostnader som rittegdngar innebir kan
f8 media att avhilla sig frin rapporter pd ett omrdde av allmint
intresse. I denna del gors alltsd ndgot som liknar en proportiona-
litetsbeddmning. Delvis grundas doktrinen dock 1 det faktum att
det som fortalsreglerna skall skydda — den personliga iran och
integriteten — inte foreligger och att reglernas syfte dirmed inte
kan uppfyllas dven om det som sagts i sig inte dr sakligt korrekt.
Till saken hér ocksd att man 1 dessa fall gér en bedémning av att
det forvintade skadestind som skulle kunna komma ifriga skulle
vara s& ligt att det inte dr sakligt motiverat att utsitta svaranden
(eller rittsvisendet) for en lingvarig och dyr rittsprocess.*”’

Man kan siga att detta forsvar for fortalande yttranden ir en
variant pd den om substantiellt sanna uppgifter, eftersom det av-
gorande ir att den bild som allminheten fir av den berérde ir riktig
1 huvudsak. Inte desto mindre tycks det vara bittre att hélla isir
dessa forsvar, eftersom det hir behandlade f6rsvaret inte egentligen
bygger pd forestillningen om uppgifternas riktighet, utan pd omoj-
ligheten att de facto forsimra personens rykte. Dirmed tar detta
sikte pd det andra ledet i fortalsregleringen — de nedsittande upp-
gifterna — och inte det férsta (huruvida de ir falska).

Som nimnts ovan si tillimpas detta férsvar 1 en sniv kategori av
fall dir démda brottslingar gor gillande att de fortalats utav fel-
aktiga rapporter om deras férehavanden. Rittsféljden ir som nimnts
att talan kan avvisas timligen omgdende av domstolen.

Doktrinen har utsatts for kritik didr man menar att den inte alls
bidrar till att i fortalsrittegingar avgjorda pd ett skyndsamt sitt
och att kopplingen till yttrandefrihetsintresset dr for svag for att
motivera att helt undandra personer frn fortalsregleringens
skydd.*® I stillet framhlls att den leder till effekter som kan verka
negativt for yttrandefriheten i stort genom att skydda dilig journa-
listik frdn rittmitiga krav pd ersittning samt att den i sig innefattar

7 Kite s. 541.
“$King Jr., The Misbegotten Libel-proof plaintiff doctrine and the “Gordian Knot”
Syndrome, 29 Hofstra L.R. 343 (2000) s. 358 ff.
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ett stort matt av godtycke i avgérandet vem som har ett rykte som
ir diligt nog fér att inte kunna bli simre.*”

4.6.7 Undantag V - negligerbar ytterligare skada

Doktrinen om negligerbar ytterligare skada ("incremental harm”)
tar sikte pd situationer dir merparten av de uppgifter som en
spridare offentliggjort skyddas av olika typer av férsvar sisom det
ovan nimnda om sanning. I sidana fall kan en domstol bestimma
att de grunder for fortal som Aterstdr i sig utgdr en sd liten och
obetydlig killa till skada att en process inte bor tilldtas.”® Ritts-
foljden ir siledes dven hir avvisande av talan. Det spelar 1 sig ingen
roll varfor de évriga uppgifterna i offentliggérandet ir fredade mot
ett angrepp om fortal, det kan réra sig om konstitutionella skil,
undantag i lagstiftningen, processuella frigor etc.”

Det som goér den hir doktrinen intressant ir att den bryter med
en annars vil etablerad regel pd omridet for fortal, nimligen att det
mdste finnas ett rittsmedel fér den som blivit fértalad. Hir gors ett
avsteg frin detta pd ett sitt som inte kan motiveras med att det som
sagts ir sant eller att den fértalade av ndgon anledning méste tila
offentliggérandet av uppgiften. Denna [sning pd fall dir forsvar-
bara uttalanden mixas med andra ir relativt ny, det tycks som att
det forsta rittsfall dir 16sningen kom till anvindning kom forst
1981.%7

Grunden f6r denna instillning himtas frin en avvigning mellan
intressen 1 ljuset av det konstitutionella skyddet av yttrandefri-
heten. Det ir detta allminna intresse som motiverar att en enskild
inte fir ndgot skydd for visserligen falska pdstdenden, men dir
dessa inte kan skada rykte eller heder mer idn vad som redan skyd-
dade yttranden gjort.*” Samtidigt bor det framhaillas att Supreme
Court funnit att det inte finns ndgon konstitutionell skyldighet f6r
domstolarna att tillimpa denna doktrin, lika lite som det finns
nigot konstitutionellt hinder dirfér.** Vid en sokning av ritts-
praxis frin hogsta instans sd kan konstateras att det saknas sidan

*? King Jr., s. 366 ff. och den d4 federale domaren Scalia (senare i Supreme Court) i Liberty
Lobby Inc v. Anderson, 746 F2nd 1563 (D.C. Cir. 1984) s. 1568.

#0Se Kite s. 534 f., King Jr., s. 351 {.

#1Kite s. 543.

#2Simmons Ford Inc. v. Consumers Union of the United States Inc., 516 F Supp. 742
(S.D.N.Y. 1981).

3 Kite s. 544.

#% Masson v. New Yorker Magazine, 501 U.S. 496 (1991).
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helt pd detta omride vid sidan av just detta enda fall. Detta ir
siledes en rittslig utveckling som tar plats vid sidan av den ritts-
bildande verksamheten i Supreme Court.

Det bor avslutningsvis pdpekas att detta forsvars status fort-
farande tycks vara nigot osiker, doktrinen accepteras 1 stora delar
av USA, men inte ¢verallt och den tycks vara omstridd i1 sak.

4.6.8 Processuellt mellanspel

En friga av intresse ir den om preskription av skadestdndsansprdk
som grundas pd fortal. Ndgon helt gemensam reglering av denna
friga tycks inte foreligga 1 alla delstater, men en vanlig preskrip-
tionstid dr sdvitt framgdr av rittspraxis ett dr frin det tillfille d&
publikationen skedde.””

Till saken hér frigan om vad som ir att anse som en publikation.
Enligt dldre brittisk ritt ansdgs varje upprepning av ett fortal — ocksd
sddana som skedde genom samma uttalande i en mingd tidningar i
en upplaga — som ett eget fall av fortal som kunde leda till en
process. For att undvika helt orimliga mingder av processer (och
dirmed skydda yttrandefriheten) kom amerikanska domstolar (och
senare lagstiftning) att modifiera denna regel ull att innebira att
om ett offentliggérande gjordes genom nigon form av mass-
kommunikation s skall varje enskilt fértal omfattas av det foérsta —
detta dr den s.k. ”single publication rule”. Denna attityd giller i de
flesta, men inte alla, av delstaterna i USA.** Diremot giller att
ansvar kan utkrivas for nya publikationer av fortalet, t.ex. 1 en ny
upplaga av en bok eller tidning eller en ny sindning av ett program,
s.k. “republication”. T fall dir det inte ir friga om uppgifter som
formedlas via masskommunikation giller fortfarande den ildre
regeln om att varje exemplar eller del av spridningen 1 sig ger upp-
hov till en férnyad mojlighet till process, med en preskriptionstid
som léper sjilvstindigt frin den tidpunkten.*’

For fall som sorteras in under ”single publication rule” s borjar
preskriptionstiden normalt att 16pa nir uppgiften spridits till
allminheten och den bérjar inte om fér varje gng nigon av en
hindelse fir vetskap om uppgiften efter detta. Detta skyddar si
klart mediaféretagen och ger en viss férutsebarhet om vilka typer

#3 Se Kumar, Website Libel and the Single Publication Rule, 70 U.Chi. L R 639 (2003) s. 644
och 646 f.

6 Kumar s. 642 ff.

#7 Kumar s. 644.
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av krav som kan komma att stillas som foljd av ett offentlig-
gorande. Sirskilda problem har dock uppstdtt i férhdllande till
offentliggéranden via Internet, di det inte varit klart huruvida
regeln om en enda publikation ir tillimplig 1 det mediet eller om
det 1 stillet 4r si att vidarespridning utgdér nya brott eller nya
krinkningar.”®

I domstolspraxis har det ansetts att preskriptionen skall borja
16pa vid det tillfille d& en uppgift liggs ut pd Internet, utan hinsyn
till hur sannolikt det dirmed ir att uppgiften faktiskt sprids. Detta
har skapat en méjlighet f6r den som vill sprida fértalande uppgifter
att gora detta pd ett sidant sitt att det blir mycket svirt for den
enskilde att bevaka sin personliga integritet och dra. Uppgifterna
kan initialt liggas ut pd sidor som ir mycket svira att ni med
sedvanliga s6kmotorer for att sedan — utan att dndras i sak — med
vissa tekniska dtgirder goras litt dtkomliga fér en bredare allmin-
het nir vil preskriptionstiden gitt ut.*’

I praktiken tilldter detta personer att utan konsekvenser anvinda
Internet till att fértala andra. Grunden till detta dr att de ameri-
kanska domstolarna tagit sikte pd innehéllet i ett spritt meddelande
och sd linge detta varit identiskt har man inte ansett att nigot
“nytt” spridande skett, oavsett om andra dndringar foretagits pa en
s.k. "webbsite”, varfér tidpunkten for preskription riknas frin den
ursprungliga publikationen. Det grundliggande motivet till detta
har varit att man inte ansetts kunna likstilla nya utgdvor av
tidningar eller bécker med dndringar p& hemsidor som inte giller
innehillet.**

Losningen pd problemet kan for amerikansk del vara att inte anse
att varje spridande av en uppgift pd Internet ir en publikation, utan
att 1 stillet mer nyanserat ta stillning till vilken rent faktisk sprid-
ningsrisk som forelegat. Detta kan goras genom att ta stillning till
nir en uppgift ndr den publik den ir riktad till och bedéma frigan
om vad som ir en ny spridning utifrin publiken, inte uppgiften.
Om en ny publik ges tillging till uppgiften bor detta uppfattas som
ny spridning med de processuella féljder som detta har.**' Med en
sddan utgdngspunkt kan dndringar 1 linkar och sokrutiner samt
andra tekniska foérindringar som sker pd en hemsida komma att
innebira att ett nytt spridande skett och inte bara di sjilva

% Se Kumar {61 en behandling av denna frigestillning.
#?Se Kumar s. 651 ff.

#0 Firth v. New York, 98 NY 2d 365 (2002).

#1 Kumar s. 655 och 657.
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innehillet i uppgifterna indrats pi nigot sitt. An si lingre verkar
dock inte ndgon sddan dndrad hillning vara aktuell.

4.6.9 Begransningar av skadestandet

Det finns som ovan nimnts ett antal regler som hindrar utdéman-
det av fullt skadestdnd i vissa fall av fortal. Vissa av begrinsningarna
ir av konstitutionell natur, dir Supreme Court, f6r att tillvarata det
skydd som First Amendment ger, satt grinser fér hur de delstatliga
skadestindsreglerna fir se ut. Detta giller dock bara 1 fall dir det
som offentliggjorts har ett ndgorlunda klart samband med frigor av
allmint intresse, antingen genom att de berér offentliga tjinstemin
eller annars personer som ir ”offentliga figurer”. De huvudsakliga
kraven har varit begrinsningar 1 ersittning f6r ideell skada, for s.k.
avskrickande skadestdnd ("punitive damages”) m.m. Vidare har
beviskraven fér orsakssamband skirpts pd detta omride, s& att
presumtioner om skador inte godtagits.**

En annan sddan begrinsade faktor ir mojligheten att féra bevis
om en persons personliga férhdllanden med syfte att sinka skade-
stindet. Grundtanken ir den att skadan pi en persons goda rykte
méste virderas utifrin hur denne har betett sig tidigare, varfér upp-
gifter om personliga férhdllanden kan ha betydelse f6r avgérandet
av skadestindets storlek.*” Hir ligger man nira de bedémningar
som ovan konstaterats ibland kan leda till att nigon skada inte alls
kan tillfogas den enskilde i ett visst avseende (personer som inte
kan fortalas), med den skillnaden att den hir bedémningen gérs
efter det att en fortalande uppgift befunnits féreligga per se.

4.7 Privatliv och integritet
4.7.1 Allmant

De grundliggande rittsreglerna pd detta omrdde hirrér frén common
law, enligt vilken det sedan linge varit méjligt att £ skadestdnd om
nigon avslojar eller annars offentliggér material som ir av privat
natur (“invasion of privacy”). I hég grad ir reglerna om skydd av
privatlivet och uppgifter om personers personliga férhillanden

#2Se fallen Gertz v. Robert Welch Inc, 418 U.S. 323 (1974) och Dun & Bradstreeet Inc v.
Greenmoss Builders Inc, 472 U.S. 749 (1985).
3 King Jrs. 384 f.
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relaterade till reglerna om fértal, vissa forfattare gor dessutom liten
skillnad diremellan.***

Till detta kommer dock en konstitutionell dimension av skyddet
av privatlivet 1 samband med yttrandefrihetsfrigor. Det bér forst
noteras att den amerikanska konstitutionen som sidan inte inne-
fattar nigot direkt skydd av privatlivet. Inte desto mindre har
Supreme Court i ett antal avgéranden funnit att ett sidant skydd
gdr att utlisa indirekt av konstitutionens skydd av frihet och dess
forbehdll att dven andra in de uppriknade rittigheterna har ett
skydd (Ninth Amandement). Det giller t.ex. fall dir ritten till ett
privatliv skyddade gifta par frin att forbjudas att anvinda preven-
tivmedel, dir ritten till privatliv skyddade enskilda att 1 hemmet
inneha obscent material och dir samma rittighet gav ett skydd mot
ett totalt fé6rbud mot abort.** En viss konstitutionell reglering av
privatlivets helgd kan alltsd skénjas, om in konturerna ir svdra att
fixera.

P4 federal nivd finns en del regler som mer eller mindre direkt tar
sikte pd att skydda den personliga integriteten och privatlivet.
18 USC § 2510-2522 behandlar olovliga intréng 1 kommunikation
genom trdd eller radiovigor samt muntliga samtal. Det krivs att
intringet sker i hemlighet och med hjilp av teknisk utrustning
(undantaget vissa typer av mindre viktiga sitt att forbittra hor-
seln). Vidarespridning av material som kommits 6ver pd detta sitt
ir straffbart. P4 delstatlig nivd finns en del lagstiftning pd omridet
som gir lingre dn vad man lyckats dstadkomma nationellt. Sirskilt
uppmirksammad brukar Kaliforniens lagstiftning mot s.k. papa-
razzifotografer vara.**

4.7.2 Brott och brottsoffer

Den konkreta grinsen {or vad som ir tillitet nir det giller offent-
liggérandet av uppgifter om mycket personliga férhéllanden gir
ritt ldngt bort si fort det dr friga om uppgifter frin en brotts-
utredning. S8 linge materialet antingen ir lagligt &tkommet eller av

#4 Se Epstein, Privacy, Publication and the First Amendment, 52 Stan. L R 1003 (2000), som
menar att det ir s att minga fall som egentligen rér fértal behandlas som intring 1 privat-
livet i stillet, beroende pd att man alltmer borjar se det som att media aldrig rapporterar
“sanningen” (utan ett urval), vilket i sin tur gor att argumentet om allminintressets betydelse
forlorar i vikt, f6r vilket allminintresse ligger det i att {3 snedvriden rapportering (s. 1032)?

#5 Se fallen Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965), Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557
(1969) och Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

#6 Antagen 1998, Cal Civ. Code § 1708.8 (West 1998).
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stort allmint intresse s& kan inte hinsyn till enskildas privatliv
motivera inskrinkande dtgirder. Som exempel kan nimnas Florida
Star v. BJF.*¥ BJF var en kvinna som utsatts for en vildtikt och dir
polisen 1 strid mot gillande regler offentliggjort hennes namn och
uppgifter om brottet i dvrigt. Supreme Court konstaterande att
journalisterna kommit éver uppgifterna pa ett lagligt sitt, oaktat att
polismyndigheten gjort fel som tillhandahillit dessa, samt att det 1
sak var friga om korrekta uppgifter. Mot denna bakgrund kunde
publiceringen inte anses strida mot skyddet av privatlivet.**® Det
bér dock 1 det hir sammanhanget noteras att trots att det tycks
finnas starka konstitutionella argument {6r en ritt att publicera sd
nirgdende uppgifter, s& avhiller sig de flesta massmediaféretag frin
detta av etiska skil.*’

I nyligen avgjorda Court of Appeal-domen Bowley v. Uniontown
Herald Standard (med flera) gillde det huruvida publicerandet av
korrekta uppgifter om att en minderdrig person gjort sig skyldig till
sexuella brott mot en annan minderirig kunde 3dra tidningen an-
svar for en krinkning av dennes privatliv och ansvar fér att 1 strid
med gillande lagstiftning publicerat uppgifter om minderdrigas
kriminalregister.*”® Domstolen fann dir att First Amendment skyd-
dade tidningen frin skadestdndsansvar och fann att underrittens
avvisning varit korrekt. Man bekriftade bland annat att Bartmick:
(se nedan 3.7.4.) ir vigledande i den meningen att olagligt utlim-
nad information inte dirmed automatiskt blir olaglig att sprida,
samt frdn Florida Star att uppgifter om brott ir av en sddan karak-
tir att de har allmint intresse.

A andra sidan rér de ovan redovisade fallen situationer dir det
som skett ligger mycket nira i tiden. Bedémningen har i flera fall
blivit annorlunda 1 fall dir visserligen korrekta uppgifter som getts
offentlighet har gillt hindelser for linge sedan. Det har t.ex.
ansetts innefatta intring 1 privatlivet att sprida uppgiften att en
person for elva &r sedan doémts f6r brott eller att en person tidigare
varit prostituerad. Den avgérande faktorn i1 dessa mer avligsna fall
tycks vara 1 vilken grad uppgifterna om saker som hint for linge
sedan verkligen kan kopplas till ndgot av allminintresse.*!

7491 U.S. 524 (1989).

#8 Se dven det dldre Cox Broadcasting Corp. v. Cohn, 420 U.S. 469 (1975) om offentlig-
gorandet av identiteten pd ett 17-8rigt offer f6r vildtike.

9 Epstein s. 1016 f.

#93rd Circiut Court, no 04-2352, dom den 26 april 2005.

#1 Epstein s. 1015 med exempel pd fall dir allminintresset rittfirdigat offentliggérandet,
t.ex. angiende den sexuella liggningen hos en sikerhetsagent som riddat en president frin
ett mordférsok.
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4.7.3  Fotografier och paparazzi

First Amendment har linge ansetts skydda enskildas ritt att ta
fotografier pd offentliga platser s linge som agerandet 1 sig inte
utgdr brott eller utgér en grund for skadestind.”” Som nimndes
inledningsvis 1 detta avsnitt har dock lagstiftning pé senare tid stillt
denna forestillning pd huvudet. Den mest ldngtgdende regleringen
pd omrddet tycks Kalifornien ha antagit. Det ir en reglering som
forbjuder fotografering av personer som 1 det offentliga utdvar
personliga eller familjerelaterade aktiviteter nir detta sker pi ett
sitt som ir stotande och med ett kommersiellt syfte. Dirtill krimi-
naliseras intrdng i privatlivet med hjilp av tekniska hjilpmedel, om
intringet dr av en sddan karaktir att det annars endast hade kunnat
uppnds genom hemfridsbrott eller liknande.”® Undantaget frin for-
budet av fotografering av personliga/familjerelaterade hindelser ir
dokumentation av brottsliga girningar. Det kommersiella syftet av-
ser girningar som syftar till forsiljning eller annan finansiell vinning
fér girningsmannen. Sanktionerna bestdr av ett koppel av skade-
stdindsmojligheter och méjlighet att forbjuda ndgon att i fortsitt-
ningen utfora liknande girningar.

4.7.4 Olagligt dverkommet material

Argumenten f6r att sanktionera offentliggérandet av personligt
och krinkande material blir rimligen bara starkare om detta mate-
rial dessutom kommits éver pd olaglig vig. Om ndgon kommit éver
uppgifter genom inbrott eller dylikt kan det kinnas kontraintuitivt
att inte bestraffa spridandet av sidana uppgifter. Men, som s2 ofta,
ir det inte s& enkelt.

Enligt "common law” finns tva helt klassiska fall dir ansvar inte
kan undgds, nimligen nir man begdr ett rent fysiskt brott, sisom
inbrott, for att {3 tag 1 uppgifter som dr nedsittande for den berérde,
och nir man bryter ett givet (och rittsligt skyddat) fortroende
mellan parter.** Ett exempel — som frin svensk synpunkt kinns
timligen aktuellt — giller smygfilmande av personer eller nir nigon

#2 Smolla, Privacy and the First Amendment Right to Gather News, 67 Geo.Wash. L R 1097
(1999) s. 1107.

#3 Se redogorelsen i Smollas. 1107 £.

4 Epstein s. 1017 {.
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annars inhimtar uppgifter utan att lita omgivningen veta att detta
sker for att senare offentliggdras.”

Det rittsfall som kanske ir av storst intresse pd detta omride ir
Bartnicki v. Vopper.*® Det gillde en journalist som kommit &ver en
inspelning av ett mobiltelefonsamtal mellan tva fackliga féretridare
och som spelat upp detta i radio. Hir var det tydligt att uppgifterna
hade kommits 6ver 1 strid med gillande lagstiftning. Domstolen
fann att det, oaktat férbudet att spela in dylikt material, var av sd
pass stort allmint intresse att journalistens dtgird att spela upp det
privata samtalet i radio inte kunde straffas med hinsyn till First
Amendment.

4.8 Reklam
4.8.1 Kommersiell yttrandefrihet?

Ur ett historiskt perspektiv kan konstateras att tanken pi att
kommersiella budskap skulle kunna aktualisera skyddet av ytt-
randefriheten ir relativt ny.*” T ett rittsfall frin 1942 uttalades
tydligt att rent kommersiella budskap inte omfattades av det
konstitutionella skyddet av yttrandefriheten.*® Det var férst under
1970-talet som en férindrad instillning till kommersiella yttranden
slog rot. Redan i ovan nimnda New York Times v. Sullivan modi-
fierades hillningen frin tidigare genom att domstolen fann att en
annons som sdkte bidrag till medborgarrittsrorelsen befanns falla
under grundlagens skydd.” Supreme Court fann att syftet med
annonsen var av hégsta mojliga allminintresse och dirfér, trots sin
klart uttalade pekuniira inriktning, var meddelandet skyddat. T ett
senare fall kom domstolen att ta stillning till en annons om méj-
ligheterna att fi abort 1 en angrinsande delstat och ett delstatligt
féorbud mot annonser som uppmuntrade till abort. Man fann att

#5Se t.ex. Epstein s. 1027. Hir kan allt frin restaurangkritiker till journalister som
"Wallraffar” inbegripas.

#6532 U.S. 514 (2001). Fallet foregicks av den hemliga inspelning som nigra journalister
gjorde av férhillandena “bakom kulisserna” i en mataffir i Food Lion Inc. v. Capital
Cities/ABC Inc, 964 F.Supp.956 (1997). Se fallet Radio Twist mot Slovakien, nr. 62202/00,
Europadomstolens beslut att ta upp till prévning den 8 november 2005, dir det giller
likartade férhillanden.

#7 Se Bull, Métes- och demonstrationsfriheten (1997) s. 183.

#8 Valentine v. Chrestensen, 316 U.S. 52 (1942). Man kan notera att klaganden i detta fall
varit listig nog att kombinera sitt kommersiella budskap med ett upprop till protest mot
férbudet mot reklam, men att domstolen inte lit sig bevekas av detta sitt att forsoka kringgd
férbudet. Hir kan jimféras med hur s.k. blandade budskap hanteras i svensk ritt.

9376 U.S. 254 (1964).
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annonsen inte enbart hade ett kommersiellt syfte utan hade visst
allminintresse och att forbudet ifrdga dirfor var grundlagsstri-
digt.*® Detta var forsta gdngen som ett férbud mot reklam befanns
strida mot First Amendment, men det ir virt att notera att det just
var budskapets blandade karaktir som var avgérande.

Det grundliggande rittsfallet dir en mer radikalt dndrad upp-
fattning manifesterades ir dock Virginia State Board of Pharmacy v.
Virginia Citizen Consumer Council.**' Fallet gillde ett férbud mot
annonser 1 apoteksverksamhet som i huvudsak motiverades av att
skydda konsumenterna frdn ovidkommande hinsyn vid inkép av
likemedel. Hir gillde det mer renodlat uppgifter som bara rorde
kommersiella frigor. I domstolen kom man att betona att det fanns
ett virde av att information om varors kvalité och pris fanns
tillgingliga f6r konsumenterna och att detta innebar att reklam 1i
viss utstrickning faller in under yttrandefrihetens skydd.** Grin-
serna for detta skydd gick vid information som ir falsk eller
vilseledande.*” Inte heller fanns nigot hinder fér det allminna att
inféra rimliga regleringar avseende tid, plats och det sitt pd vilket
reklam utformas.** Hir finns en av de avgérande skillnaderna mot
hur politiska eller dylika yttranden hanteras i amerikansk ritt,
eftersom nigot liknande undantag i skyddet for falska eller
missledande yttranden inte finns pd det omrddet. Ett avgérande
skil dr att det pd detta omrdde, givet de ekonomiska incitamenten,
inte alls finns samma risk fér att mer permanent tysta den som
onskar yttra sig.*”

Det ir tydligt att det huvudsakliga yttrandefrihetsargumentet
kring skyddet for reklam inte hinfér sig till yttraren och dennes
situation, utan till konsumenterna och deras behov av pilitlig
information fér att kunna géra informerade val.*® Samtidigt ir det
av intresse att notera att domstolen uttryckligen framhéller att det
inte ir mojligt att dra ndgon hillbar grins mellan reklam som
innehiller information av allminintresse och sidan som inte gor
det. I en demokrati och marknadsekonomi dr information om varors
existens, deras egenskaper och pris redan i sig av ett allmint

9 Bigelow v. Virginia, 421 U.S. 809 (1974).

1425 U.S. 748 (1976).

#2 Se dven Bates v. State Bar, 433 U.S. 350 (1977) s. 364.

#3 Madigan v. Telemarketing Ass, 538 U.S. 600 (2003) s. 612.

#* Virginia s. 771.

#5 Halberstam Commercial Speech, Professional Speech and the Constitutional Status of
Social Institutions, 147 U. Penn L R 771 (1999) s. 782.

466 Ge Halberstam, s. 781.
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intresse.*” P4 samma sitt ir det virt att framhalla att de skil som
motiverar att skydda kommersiella budskap samtidigt tillhanda-
hiller argumenten for att reglera dessa — nimligen att behovet av
palitlig konsumentinformation automatiskt ger vid handen att
falska eller vilseledande uppgifter kan motverkas genom lagstift-
ning. Ndgon sjilvstindig analys av hur och varfér sidan reglering
bér utformas tillhandahiller inte domstolen i dessa tidiga fall.**

4.8.2 En modell att bedoma efter

Efter denna inledande uppmirksamhet vid de kommersiella yttran-
denas stillning kom Supreme Court att utveckla sitt resonemang
ndgra ar senare. [ Central Hudson Gas & Electronic Corp. v. Public
Service Commission angavs en analysmodell 1 fyra steg for att av-
gora 1 vilken grad ett kommersiellt meddelande omfattades av
grundlagens skydd.*” For det férsta médste reklamen avse en laglig
aktivitet och informationen fir inte vara missvisande. Utifrdn detta
kan sigas att det kommersiella yttrandet 1 sig faller in under First
Amendment, om kraven inte uppfylls dr det diremot helt fritt att
reglera omrddet. I ett andra steg kontrolleras grundlagsenligheten
med den reglering av kommersiella yttranden som saken giller. Hir
betonar domstolen att det krivs ett visentligt allminintresse
("substantial interest”) for att staten skall vara berittigad att
ingripa med regler. Det tredje steget innebir att man prévar om
regleringen dr utformad si att intresset ifriga verkligen gynnas. I
ett sista steg gors en mer overgripande bedémning om maél och
medel stdr i rimlig proportion till varandra, frimst med inriktning
pd om det inte finns alternativa sitt som ir mindre ingripande men
leder till samma resultat.*”®

Det ir enligt denna modell som man sedan Central Hudson gjort
prévningar av reklams skyddsvirde i yttrandefrihetssammanhang.*”!
Utfallet har naturligtvis varit blandat, men av storst intresse 1 detta
sammanhang kan vara fall dir f6rbud mot reklam inte ansetts leva
upp till analysens krav. Férbud mot uppgifter om 6ls alkoholhalt
har t.ex. inte ansetts befordra ett intresse — att undvika konkurrens
dir alkoholhalten ir det avgérande — starkt nog fér att motivera

7 Virginia State Board of Pharmacy s. 765.

*% Halberstam s. 783.

9 447 U S. 557 (1980).

#0 Bull s. 183 med hinvisningar.

#1 Se Halberstam s. 784 med hinvisningar till rittspraxis.
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forbudet.*”? Likasi ett férbud mot reklam om preventivmedel riktat
till hemmen som motiverats med att férildrar ir de som frimst bor
vigleda barn och ungdomar i frigor om samlevnad. Domstolen
fann att detta intresse inte var starkt nog fér att motivera ett totalt
forbud.”” Inte heller fann domstolen att estetiska skil var starka
nog fér att motivera ett férbud mot tidningsstillningar pé trotto-
aren dir gratistidningar vars innehdll i stort sett bestod av reklam
tillhandaholls, medan samma slags stillningar var tillitna fér
distribution av vanliga tidningar.**

4.8.3  Forbud mot sarskilt skadlig reklam

Det finns ett omrdde dir Supreme Court fringitt sin grundliggan-
de analys om att méjligheten att reglera reklam sammanhinger med
farorna f6r konsumenterna att utsittas for felaktig eller missvisande
information. Detta omrdde kan sammanfattas som rérande reklam
for aktiviteter eller varor som kan anses sirskilt skadliga eller
forenade med sirskilda risker sdsom lotterier och annan spelverk-
samhet. I lagstiftningen ir férbudet utformat pd féljande vis:

any advertisement of or information concerning any lottery, gift
enterprise, or similar scheme, offering prizes dependent in whole or in
part upon lot or chance, or any list of the prizes drawn or awarded by
means of any such lottery, gift enterprise, or scheme, whether said list
contains any part or all of such prizes.

Det kan noteras att forbudet visserligen ir utformat som en
straffriteslig regel, men att den 1 praktiken tillimpas av tillsyns-
myndigheten FCC och sanktioneras med 3tgirder anknutna till
sindarnas tillstdnd att sinda.*” Férbudet omgirdas av en mingd
undantag, inte minst det som anger att spelverksamhet som drivs av
staten, av indianer eller av vilgérenhetsorganisationer inte om-
fattas.¢

Det forsta fallet pd detta omride ir Posadas de Puerto Rico
Assoctates v. Tourism Co."” Fallet gillde ett férbud mot reklam for

#2 Rubin v. Coors Brewing Co., 514 U.S. 476 (1995).

#3 Bolgers v. Young Drugs Prods., 463 U.S. 60 (1983) med det triffsikra uttalandet: "The
level of discourse reaching a mailbox simply cannot be limited to that which would be
suitable for a sandbox.” (s. 74).

7% City of Cincinnati v. Discovery Network Inc., 507 U.S. 410 (1993).

3 Se Greater New Orleans Broadcasting och genomgéngen av gillande ritt dir.

#76Se Indian Gaming Regulatory Act (IGRA), 25 U. S. C. § 2701 och Charity Games
Advertising Clarification Act of 1988, 18 U. S. C. §1301-1304, och 1307(a) (2).

7478 U.S. 328 (1986).
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besok pd kasinon. Férbudet omfattade enbart reklam som riktades
till innevinarna pd Puerto Rico och motiverades med att man ville
reducera riskerna for att hasardspelande skulle bli mer utbrett pd
6n. Domstolen accepterade regleringen och angav Central
Hudson som stdd. Det kan konstateras att det dr svart att riktigt £&
thop detta fall med det grundliggande motivet till varfoér reglering
av reklam tilldts, inte minst som det 1 Posadas var friga om korrekt
information om en laglig aktivitet och att skyddet av blivande
konsumenter frin falsk eller missvisande information inte var en
framtridande faktor.*”*

Sedan dess har forbud mot reklam fér lotterier och reklam for
advokattjinster ansetts vara férenligt med konstitutionen, trots att
det inte handlat om att skydda konsumenter, utan snarare om att
det varit aktiviteter som staten inte ansett limpliga att frimja.*”

4.8.4 Mot en mer likstalld stdllning?

I senare tids rittspraxis kan anas att Supreme Court inte lingre
fister avgorande vikt vid den skillnad mellan kommersiella och
icke-kommersiella yttranden som man tidigare snarast betonade.*
Det finns redan i ildre rittsfall en antydan om att kommersiella
yttranden inte automatiskt har simre skydd in andra, men dessa
falls status har varit osiker i ljuset av Central Hudson.* Nu tycks
denna trdd ha tagits upp igen. I ett fall rérande alkoholreklam frin
1996 var fyra av nio domare redo att ifrigasitta denna grundlig-
gande sirbehandling av kommersiella yttranden, om den inte kunde
baseras pd ett skydd av konsumenter. Stevens skrev:

#8 Domaren Brennan var skiljaktig pi grunder som kan uppfattas som rérande just detta.
For o6vrig kritik se Berman, Commercial Speech and the Unconstitutional Conditions
Doctrine, 55 Vand. L.R. 694 (2002), sirskilt not 22 pd s. 697.

2 U.S. v. Edge Broadcasting, 509 U.S. 418 (1993) och Florida Bar v. Went For It Inc,
515 U.S. 618 (1995). Det tidigare fallet gir for dvrigt pd tvirs med analysen i Bigelow (se
ovan).

#0 En kritik mot denna 3tskillnad fanns redan i de tidiga fallen, men vann d3 inte gehér, se
Brennan och Blackmun i Central Hudson s. 574 och 578.

11 Linmark Associates Inc v. Township of Willingboro, 431 U.S. 85 (1977) gillde det ett
férbud mot skyltar med texten ”sild” eller ”till salu” i en kommun som motiverades med
intresset av att hindra massflykt frn vissa bostadsomriden. Supreme Court fann att det att
man ville hindra (irrationellt beteende) inte var ett starkt nog intresse for att forbjuda helt
lagliga och korrekta uppgifter att offentliggéras. I Carey v. Population Services Inter-
national, 431 U.S. 678 (1977), gillde det ett totalt f6rbud mot reklam fér och férsiljning av
preventivmedel till underdriga. Domstolen tvekade inte att déma ut detta sisom stridande
mot First Amendment utan att géra nigon skillnad mellan yttranden med kommersiellt
syfte och andra.
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When a State regulates commercial messages to protect consumers
from misleading, deceptive, or aggressive sales practices, or requires
the disclosure of beneficial consumer information, the purpose of its
regulation is consistent with the reasons for according constitutional
protection to commercial speech and therefore justifies less than strict
review. However, when a State entirely prohibits the dissemination of
truthful, nonmisleading commercial messages for reasons unrelated to
the preservation of a fair bargaining process, there is far less reason to
depart from the rigorous review that the First Amendment generally
demands.

[...]

The special dangers that attend complete bans on truthful,
nonmisleading commercial speech cannot be explained away by
appeals to the “commonsense distinction” that exist between
commercial and noncommercial speech. Regulations that suppress the
truth are no less troubling because they target objectively verifiable
information, nor are they less effective because they aim at durable
messages. As a result, neither the greater objectivity” nor the “greater
hardiness” of truthful, nonmisleading commercial speech justifies
reviewing its complete suppression with added deference.*’

I senare rittspraxis pid omrddet har utvecklingen i denna riktning
fortsatt, om idn med en lipparnas bekinnelse till den ursprungliga
analysen 1 Central Hudson. Tanken 4r den att man utan att fringd
den fyrdelade analysen i Central Hudson kan skirpa granskningen
av statens intressen att reglera kommersiella yttranden.* Detta
sker huvudsakligen genom att domstolen 1 den avslutande propor-
tionalitetsbeddmningen har krivt allt tyngre vigande intressen for
att motivera en inskrinkning i yttrandefriheten.

I Greater New Orleans Broadcasting Ass’n, Inc. v. United States,
fann domstolen ovintat att ett férbud mot reklam i radio och TV
for ett kasino inte kunde godtas.”®* Till bakgrunden horde att ett
flertal undantag fanns for forbudet ifrdga. I ljuset av detta fann
domstolen att det starka intresse som staten ansdg ligga bakom for-
budet inte girna kunde vara si sirskilt starkt 1 realiteten, eftersom
man tillit s3 pass substantiella undantag. Till saken horde ocks? att
verksamheten 1 sig var laglig.

#2 44 Liquormart Inc v. Rhode Island, 517 U.S. 484 (1996) s. 501 f.

3 Se Greater New Orleans Broadcasting Ass’n, Inc. v. United States, 527 U.S. 173 (1999)
s. 184.

1527 U.S. 173 (1999).
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I Lorillard Tobacco Co. v. Reilly, fann domstolen att ett forbud
mot tobaksreklam inom cirka 900 meter frin skolor, daghem och
lekplatser inte var férenligt med First Amendment.”> Domstolen
accepterade det som klarlagt att tobaksreklam 1 sig kunde bidra till
okad konsumtion av tobaksvaror och det var ostridigt att det var
ett visentligt intresse att hindra sidan bland unga. De férsta delar-
na av analysen 1 Central Hudson var dirmed uppfyllda. Diremot var
inte regleringen proportionerlig eftersom den fick till effekt att det
inom stora omriden i tittbebyggda omrdden var helt forbjudet att
ge korrekt information till vuxna om lagliga varor. Domstolen ut-
talade:

The State's interest in preventing underage tobacco use is substantial,
and even compelling, but it is no less true that the sale and use of
tobacco products by adults is a legal activity. We must consider that
tobacco retailers and manufacturers have an interest in conveying
truthful information about their products to adults, and adults have a
corresponding interest in receiving truthful information about tobacco
products. In a case involving indecent speech on the Internet we
explained that ”the governmental interest in protecting children from
harmful materials ... does not justify an unnecessarily broad
suppression of speech addressed to adults.” [...]As the State protects
children from tobacco advertisements, tobacco manufacturers and
retailers and their adult consumers still have a protected interest in
communication.

Hir ser vi att domstolen inte lingre egentligen talar om att det
giller en sorts yttranden som inte ir lika skyddsvirda som andra.
Samudigt dr det tydligt att flera av domarna fortsatt ir missnéjda
med hur Central Hudson styr behandlingen av reklam. Domaren
Kennedy framholl f6r egen del:

My continuing concerns that the test gives insufficient protection to
truthful, nonmisleading commercial speech require me to refrain from
expressing agreement with the Court's application of the third part of
Central Hudson.**

Det ir tydligt att man kommit lingt frin den tid d kommersiella
yttranden inte alls ansigs omfattas av yttrandefriheten, samtidigt
som denna gradvisa inordning under First Amendments skydd har

5533 U.S. 525 (2001).

6 Lorillard. Domarna Scalia och Thomas var pd samma linje och Stevens ansdg att det i detta
fall inte fanns ndgra allminna intressen som girna kunde vara mycket starkare, men kom
ind3 till samma slutsats, ndgot som antyder att han inte ansdg det vara avgorande att det
handlade om kommersiella yttranden.
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lett till en del teoretiska och praktiska problem.*” Det centrala
temat f6r denna utveckling har varit att Supreme Court alltmer har
kommit att anse att i sak rimliga meddelanden som soker silja eller
annars befordra laglig verksamhet inte kan férbjudas om inte
mycket starka skil anfors dirfor.

4.9 Meddelarfrihet m.m.
49.1 Allmant

Det har sedan linge rtt restriktioner for offentligt anstilldas
mojligheter att engagera sig 1 opinionsbildande aktiviteter. Den
rddande lagstiftningen utgors av The Hatch Act frdn 1939 samman-
tagen med The Whistlerblower Act of 1989.*” Hir regleras de
federalt anstilldas skydd i situationer nir de avsldjat missforhal-
landen. Regleringen har indrats flera gdnger och det verkar som om
domstolarna gett den en sniv tolkning i direkt motsats till de
intentioner som l3g bakom regleringen.”® Bland annat ligger bevis-
bérdan pd den enskilda att visa att ndgot olagligt skett och spridan-
det méste avse uppgifter som ir hemliga i en snivare mening, inte
bara sddana férhillanden som inte fitt offentlig uppmirksambhet.
Till detta kommer att det finns sirskilda regler pd delstatsnivd.*"
Det ir tydligt att manga av dessa regler inte bara omfattar offentligt
anstillda som meddelar sig och lagstiftningen gir dirmed utover
det skydd som konstitutionen kriver. Nir privata arbetsgivare
ingriper mot anstillda som uttalat sig i pressen eller pd annat sitt
nyttjat sin yttrandefrihet anses detta dock vanligen som ett fall av
diskriminering.””” Férfarandet dr i hég grad administrativt dir
klagomal om oriktiga dtgirder riktas till regeringen (Secretary of
Labor), som undersoker och fattar beslut, med vidhingande moj-
ligheter till domstolsprévning av detta beslut. I vissa delstater finns
stringare regler som gor det mojligt att utdoma sivil civilritesliga

7 Schmulen Sweetland, The Demise of a Workable Commercial Speech Doctrine, 76 Texas
L.R. 471 (1997-98) s. 475 ff.

8 Berman s. 776 f. (sirskilt not 284).

489103 Stat 16.

#9Se Dobias, Amending the Whistleblower Protection Act, 13 Federal Circuit Bar J. 117
(2003-2004).

#1Se t.ex. Baker, Chapter 484: The Strongest Whistleblower Protection Law in the Nation,
35 McGeorge L.R. 569 (2004) om regleringen i Kalifornien och Liu, When Doing the Right
Thing Means Losing Your Job, 7 New York City L. R. 61 (2004) angiende New York och
angrinsande delstater.

#2 Se English v. General El. Co., 496 U.S. 72 (1990).
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som straffrittsliga sanktioner visavi arbetsgivare som bestraffar
anstillda som offentliggjort uppgifter om missférhillanden.

4.9.2  Offentligt anstédllda

Det ir klarlagt att ett férbud for offentligt anstillda att aktivt delta
1 politiska kampanjer ir férenligt med First Amendment.”” Syftet
bakom sidana férbud — att bevara det offentligas opartiskhet och
anseende — ir tllrickligt starkt for att uppviga yttrandefrihets-
intresset. I United Public Workers v. Mitchell fann domstolen dess-
utom att staten har ett berittigat intresse av att kontrollera offent-
ligt anstilldas aktiviteter ocksd som privatpersoner, ndgot som intill
dess varit ndgot osikert.”

I senare fall har man dock dragit en grins f6r hur l8ngt statens
intresse kan stricka sig utan att inkrikta pi de konstitutionella
rittigheterna. Den nu gillande regeln kan kanske sammanfattas
som att staten inte kan agera mot en anstilld pd ett sitt som den
inte kunde ha gjort mot en enskild medborgare, for det skulle ge
staten en mojlighet att sitta upp grinser for yttrandefriheten som
inte &verensstimde med dess allminna maktbefogenheter.””” Om
staten dock kan visa att de dtgirder man vidtagit (vigrat anstill-
ning, vidtagit en uppsigning eller dylikt) inte hade med utnyttjan-
det av opinionsfriheterna att gora sd tilldts dtgirden. Saken kan
(3terigen) beskrivas som ett balanserande av intressen:

balance between the interests of the [employee], as a citizen, in
commenting upon matters of public concern and the interest of the
State, as an employer, in promoting the efficiency of the public
services it performs through its employees.**

Domstolen har dock framhillit att det krivs vaksamhet pd detta
omrdde si att statens legitima intressen som arbetsgivare inte blir
en tickmantel for dtgirder som egentligen baseras pd ogillande av
vad de anstillda yttrar sig om i sak.””” Den avgérande frigan fér om
den anstilldes yttrande skyddas av First Amendment ir om det
rimligen kan anses utgora en kommentar till nigot av allmint

3 Broadrick v. Oklahoma, 413 U.S. 601 (1973).

94330 U.S. 75 (1947).

5 Se Pickering v. Board of Ed. of Township High School Dist. 205, Will Cty., 391 U.S. 563
(1968), Perry v. Sindermann, 408 U.S. 593 (1972) och Mt. Healthy City Bd. of Educ. v.
Doyle, 429 U.S. 274 (1977).

# Pickering s. 568.

#7 Rankin v. McPerson, 483 U.S. 378 (1987) s. 384.
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intresse.*”® Detta avgérs utifrin det sagdas kontext, innehdll och
form. Bevisboérdan for att dtgirden ir korrekt ligger dessutom i
dessa fall pa staten.

Spridandet av helt privata yttranden pd arbetsplatsen utan an-
knytning till nigon allmin samhillsfriga faller utanfér konstitu-
tionens skydd av yttrandefriheten och ingrepp ir i1 sidana fall
tillitna utav konstitutionen (de arbetsrittsliga reglerna bortses hir
ifrdn).*” Aven hir finns vissa grinser och nigra exempel frin
rittspraxis kan f4 illustrera detta.

I fallet Rankin gillde det en civilt anstilld vid polisen som 1
anslutning till att man ndddes om nyheten om ett mordférsék pa
presidenten (Reagan) uttalade att om de forsoker igen s& hoppades
hon att de skulle lyckas.”® Hon avskedades pd grund av uttalandet.
Supreme Court framholl att hon inte var en aktivt arbetande polis,
att hennes 3sikter inte kunnat visas ha paverkat hennes férméga att
utféra sina arbetsuppgifter, att det var friga om ett uttalande inom
ramen for arbetsplatsen samt att det inte rorde hemliga uppgifter
eller policyfrigor.®" Avskedandet var inte foérenligt med First
Amendment.

Av fallet kan vissa slutsatser dras. Om det varit friga om hemliga
uppgifter hade domstolen sannolikt bedémt saken annorlunda.
Likasd om det varit si att hennes arbetsinsats hade piverkats av
hennes &sikter. Aven det forhillandet att uppgifterna inte skett i
det offentliga framhills och antyder att domstolen kunnat se
stringare pd saken om Rankin gjort uttalandet 1 media eller det
annars fitt stérre spridning. Fallet har foljts upp av Waters v.
Churchill, som liknar Rankin i det att det handlar om konversa-
tioner pd arbetsplatsen, men dir det mer var friga om att den
anstillde ifrigasatte arbetsgivarens agerande &ppet.”” Rittsfrdgan
gillde egentligen huruvida det var konstitutionellt godtagbart for
arbetsgivaren att 1 huvudsak basera sitt agerande pa uppgifter frin
tredje man nir det var oklart vad som egentligen sagts — i hog grad
en processuell friga om beviskrav och bevisbérda. Supreme Court
besvarade den frigan jakande och menade att hégre stillda krav
skulle leda till orimliga effekter.

48 Connick v. Myers, 461 U.S. 138 (1983) s. 146.

#7 Connick v. Myers, 461 U.S. 138 (1983).

3% Se not 249 ovan.

% Rankin s. 388 ff.

02511 U.S. (1994). Fallet innefattar en timligen bitsk skiljaktig mening som i mitt tycke har
en poing i att avgdrandet ger den anstillde simre processuellt skydd dn vad som ir vanligt 1
kontraktuella férhillanden och det pd ett omride av betydelse {6r yttrandefriheten.
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Relativt nyligen avgjorda Board of County Commissioners,
Wabaunsee County, Kansas v. Umbebr kan {3 illustrera rittsliget i
dag.”® T fallet gillde det en person som stod i ett avtalsférhillande
med kommunen (County) och dir kommissionen ifriga vigrade
den nirmast automatiska férlingning av avtalet som detta stipule-
rade. Klaganden menade att detta berodde pd den offentliga kritik
han framfért mot kommissionen och frigan uppkom om kommis-
sionen genom sitt agerande krinkt Umbehrs yttrandefrihet.

For det forsta ansdg domstolen att det inte foreldg ndgon 1 saken
relevant skillnad mellan en offentligt anstilld och ndgon som ir
uppdragstagare 8t det allminna. Samma typ av bedémning i yttran-
defrihetsfrigan var dirfor aktuell som 1 ovan nimnda fall, en
intresseavvigning krivs. For det andra fann domstolen att anled-
ning att dn en ging sl fast huvudregeln i dessa fall.

To prevail, Umbehr must show that the termination of his contract
was motivated by his speech on a matter of public concern, an initial
showing that requires him to prove more than the mere fact that he
criticized the Board members before they terminated him. If he can
make that showing, the Board will have a valid defense if it can show,
by a preponderance of the evidence, that, in light of their knowledge,
perceptions and policies at the time of the termination, the Board
members would have terminated the contract regardless of his speech.
See Mt. Healthy City Bd. of Ed. v. Doyle,429 U.S. 274 (1977). The
Board will also prevail if it can persuade the District Court that the
County's legitimate interests as contractor, deferentially viewed,
outweigh the free speech interests at stake. And, if Umbehr prevails,
evidence that the Board members discovered facts after termination
that would have led to a later termination anyway, and evidence of
mitigation of his loss by means of his subsequent contracts with the
cities, would be relevant in assessing what remedy is appropriate.

Med dessa ord sindes fallet tillbaka till underinstanserna fér att ge
parterna mojlighet att uppfylla sina respektive bevisbordor.

En nirliggande friga pd detta omrdde ir frigan om domares
yttrandefrihet i frigor som i framtiden kan komma att bedémas 1
den domstol de tjinstgor i. I Republican Party of Minn. v. White,
gillde det ett forbud f6r domare att uttala sig i sddana frigor, men
det kunde inte godtas konstitutionellt eftersom det innebar en
alltfér 18ngt driven begrinsning av deras yttrandefrihet.® Syftet,
att bevara domarnas subjektiva och objektiva opartiskhet och

518 U.S. 668, (1996).
%536 U.S. 765 (2002). Se dven Zahle, Dommerens udtalelser om gzldende ret uden for
dommen, i Forhandlingerne ved det 37:e nordiske Juristmede 2005, band I, s. 423.

154



SOU 2006:96 Forenta staterna

objektivitet, kunde inte motivera ett si ldngtgdende forbud. Inte
heller accepterade domstolen ett annat férbud foér offentligt an-
stillda att mot betalning skriva rapporter eller hilla tal, oavsett
vilken faktisk, konkret inverkan detta hade pd deras férmiga att
fullgéra sina uppgifter. Vaga farhigor om att myndigheternas
effektivitet kunde hotas av sidan verksamhet 6vertygade inte dom-
stolen.””

4.9.3  Kallskydd

Det ur konstitutionell synpunkt vigledande rittsfallet pd detta
omrdde ir Branzburg v. Hayes.” Detta fall behandlar egentligen tva
olika fall. Det ena gillde en journalist som gjort ett reportage om
narkotikahandeln och som bland annat publicerat bilder som visade
tillverkning av narkotika. Aklagare kallade di honom att vittna in-
foér jury om vad han sett och hort under sitt arbete, s att rittsliga
tgirder skulle kunna vidtas mot de inblandade i de brott som
dokumenterats 1 reportaget. Han vigrade med hinvisning till
skyddet av killor och menade bland annat att First Amendment ger
journalister en sirskild ritt att vigra vittna om de killor till infor-
mation de underbygger en rapportering med. I det andra fallet gillde
det en journalist som gjort ett “inside” reportage frin gruppen
Black Panther Party och andra liknade sammanslutningar. Han
kallades i flera omgingar f6r att vittna om vad han dir erfarit for att
dklagarmyndigheten ville utreda om det foreldg fara for allvarlig
vildsbrottslighet av den natur att rikets sikerhet hotades.”” Aven
han vigrade vittna, av bland annat konstitutionella skal.

Domstolen var djupt oenig i sin bedémning, med fyra domare pd
var sin sida om frigan huruvida konstitutionen ger en journalist ritt
att vigra uppge sina killor.”®® En majoritet om fem kunde samlas till

35 U.S. v. National Treasury Employees Union, 513 U.S. 454 (1995).

5% 408 U.S. 665 (1972).

07T reportaget och pd andra stillen hade gruppen framfért uttalanden som: ”[w]e will kill
Richard Nixon” och "We advocate the very direct overthrow of the Government by way of
force and violence. By picking up guns and moving against it because we recognize it as
being oppressive and in recognizing that we know that the only solution to it is armed
struggle [...].”

% Det bor noteras att fallet ocksd rérde en del ganska komplicerade (processuella) frigor
kring foérhér infér jury och den funktion som sidana institut har i den amerikanska
rittsordningen, ngot som i hég grad piverkade de fyra domare som ingick i majoriteten
(s. 686 f.). Man noterade bla. att det enda konstitutionella hinder som den amerikanska
rittsordningen kinner fér vittnesplikten infér jury dr Fifth Amendments skydd mot
sjilvangivelse (”self-incrimination”).
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att det 1 dessa fall inte var acceptabelt att med stéd av journalisters
stillning vigra att vittna. Domaren Powell var den avgérande rosten
for att nd detta resultat och han anlade en snivare tolkning av
mojligheterna att tvinga journalister att vittna dn §vriga 1 majo-
riteten och det ir denna bedémning som nog in i dag fir anses
representera gillande ritt. En journalist som kallas att vittna om
sina killor dr inte immun, men kan alltid 6verklaga en sddan kallelse
och det ir di domstolarnas skyldighet att viga intresset av ett
skydd av yttrandefrihet och pressfrihet mot intresset av effektiv
brottsbekimpning.

The asserted claim to privilege should be judged on its facts by the
striking of a proper balance between freedom of the press and the
obligation of all citizens to give relevant testimony with respect to
criminal conduct. The balance of these vital constitutional and societal
interests on a case-by-case basis accords with the tried and traditional
way of adjudicating such questions.’”

Det ir denna utgdngspunkt som sedan dess kommit att dominera
de amerikanska domstolarnas bedémning av i vilken min en jour-
nalist kan tvingas att avsl6ja sina killor.”® Fér att kunna framtvinga
ett avslojande miste informationen vara central fér det avgdrande
den giller, det midste saknas andra sitt att f8 fram informationen
och det krivs ett starkt statligt intresse av att f8 informationen
(och da inte bara intresset av att uppdaga brott).

Skyddet av killor kom att behandlas pd ett intressant sitt 1 det
nyare fallet Coben v. Cowles Media Co.”"" Fallet gillde en upp-
giftslimnare som avtalat med en tidning om att limna uppgifter
under villkor att anonymiteten skyddades. Tidningen brot seder-
mera denna 6verenskommelse, varvid personen ifriga avskedades
frin sitt arbete 1 valkansliet for ett politiskt parti. Han stimde
tidningen och f6r Supreme Court blev det friga om att avgéra om
First Amendment kunde hindra hans skadestdndstalan. Domstolen
kom till slutsatsen att konstitutionen i ett sddant hir fall inte gav
pressen mojlighet att med grundlagsargument undkomma en
kontraktuell forpliktelse. I detta fall visades alltsd att en del av
killskyddet 1 praktiken kan vara beroende av det avtal som en killa
sluter innan han eller hon gdr med p8 att meddela sig till media.

°% Branzburg s. 710.

19Smolla, Privacy and the First Amanedment Right to Gather News, 67 Geo.Wash.
LR 1097 (1999) s. 1103.

511501 US. 663 (1991).
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4.10 Ovrigt
4.10.1 Pengar och politik

Det ir sedan linge accepterat i amerikansk ritt att sjilva anvindan-
det av pengar — till finansieringen av information, politisk reklam,
kampanjer m.m. — kan utgéra en form av yttranden som skyddas av
grundlagens regler. Denna slutsats har lett till ett hundra &r
gammalt problem med 1 vilken mén restriktioner kan infoéras for
hur pengar anvinds 1 politiska syften. Denna reglering triffar (och
inskrinker) ett av de centrala teman som yttrandefriheten handlar
om — de politiska yttrandena. Samtidigt motiveras denna typ av
reglering utav att det politiska livet inte skulle fungera vil om inte
de olikheter som finns 1 finansiellt hinseende mellan olika politiska
partier och kandidater kan uppvigas genom regler som begrinsar
nyttan med ett sddant &vertag.’'? Supreme Court har sjilva formu-
lerat saken som att regleringen i huvudsak syftat till att:

purge national politics of what [is] conceived to be the pernicious
influence of 'big money' campaign contributions.””

Det allra senaste bidraget till detta pd yttrandefrihetens omride ir
de kontroverser som uppkommit i samband med antagandet av
lagen BCRA 4r 2002.°" Denna lag dndrar en del i den redan
existerande lagstiftningen pd omridet, FECA frin 1971.°"

4.10.2 | borjan...

Redan 1907 kom 1 USA en lagstiftning som reglerade hur pengar
fir paverka politiken. Regleringen tillkom efter att president
Theodore Roosevelt i ett tal 1905 sagt att direktorer inte borde fa
anvinda aktiedgarnas pengar till politiska kampanjer. I den lag som
1907 blev f6ljden av detta stillningstagande f6rbj6ds all valfinansie-
ring frdn niringslivet.”’® Genom tilligg och indringar inférdes
maximumbelopp pd vad kandidater tillits spendera och krav pd

%12 Regleringen syftar till att motverka ”both the actual corruption threatened by large
financial contributions and the eroding of public confidence in the electoral process through
the appearance of corruption.” Federal Election Comm'n v. National Right to Work
Comm.,459 U.S. 197 (1982) s. 208.

13 U.S. v. Automobile Workers, 352 U.S. 567 (s. 572) (1957).

31 The Bipartisan Campaign Reform Act of 2002.

> Federal Election Campaign Act of 1971 (FECA).

516 Tillman Act, ch. 420, 34 Stat. 864.
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offentlig redovisning av kandidaternas finansiella st6d.”” 1925
skirptes lagstiftningen ytterligare och det blev férbjudet for fore-
tag att bidra med nigot av “virde” till en valkampanj och mot-
tagandet av sddana bidrag kriminaliserades. Nigot senare, med
bérjan 1940, kom iven bidrag frin fackligt hall att regleras
stringt.”’® T borjan av 1970-talet togs ytterligare ett steg i kon-
gressens forsok att fi kontroll éver hur pengar pdverkar politik,
genom antagandet av FECA. Enligt denna krivdes att personer
som bidrog med summor som O6versteg en viss grins skulle
offentliggéra detta och att enskilda inte fick bidra med mer dn en
viss summa per ar. Vidare sattes en begrinsning fér hur mycket
som fick gi till en enskild kandidat. Viss politisk aktivitet frin
nirningsliv och fackféreningar tillits genom ett system med
sirskilda valkommittéer som verkade avskilda frn foretaget eller
foreningen. En myndighet — ”Federal Election Commission” — fick
1 uppdrag att vervaka att lagstiftningen dtfoljdes.

Hela denna nya lagstiftning utmanades i Buckley v. Valeo.’”
Supreme Court fann dir att de flesta av 1971 drs lags regler var
konstitutionellt godtagbara, men att begrinsningarna till vissa rela-
tivt 1dga summor som en enskild person fick anvinda till stéd for
politiska kampanjer inte kunde motiveras Man gjorde en skillnad
mellan direkta bidrag till en kampanj, dir det var acceptabelt att
reglera summorna och egen yttrandefrihetsrelaterad aktivitet
("independent advocacy”), dir grinserna inte kunde motiveras.”®
Inte heller godtogs lagens begrinsningar av hur mycket av den egna
formogenheten en kandidat fir anvinda for politiska syften. Till
sist befanns dven ett tak f6r den totala summa som en politisk kam-
panj fick kosta vara oférenligt med konstitutionen.” Avgérande
fér domstolens bedémning var det forhillandet att man inte ansig
det vara visat att s inskrinkande 3tgirder verkligen var motiverade.

4.10.3 Den senaste utvecklingen

Den nya lagstiftningen, BCRA, tillkom primirt for att férsoka
bemota problem som kongressen identifierat under den tidigare
regleringen. Dessa problem gick 1 korthet ut pd att den tidigare

317 Se redogdrelsen 1 Automobile Workers 352 U.S. 567 (1957), s. 575 {.
18 Act of July 19, 1940, ch. 640, 54 Stat. 767.

Y Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976).

52 Buckley s. 44-51.

521 Buckley s. 55 ff.
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regleringen alltfér snivt tog sikte pd aktiviteter som direkt kunde
knytas till en viss kandidat eller till en renodlad uppmaning att
rosta pa ett visst sitt. De politiska aktdrerna hade sedan 1970-talet
dock funnit ménga sitt att indirekt i fram budskap och slutsatsen
hade 1 senaten redan 1998 sammanfattats som att hela systemet
med kontroll av finansieringen av politiska kampanjer hade
drabbats av en hirdsmilta. Lagstiftningen i BCRA var ett f6rsék av
kongressen att dtgirda dessa mycket allvarliga problem genom att
skirpa reglerna om vilka bidrag som fir limnas tll politiska
kampanjer, skirpa kontrollen och utéka de typer av bidrag som
faller under lagstiftningen. Till detta antogs ocksd regler som
utdkade kontrollen av vilka som stir bakom politisk reklam, med
olika krav pd rapportering till myndigheter samt en mingd regler
om hur finansiella medel fir anvindas i samband med ”valanknuten
kommunikation”.

Supreme Court kom att ta stillning till de nya reglerna och deras
grundlagsenlighet efter det att politiker klagat pd att lagstiftningen
skulle strida mot skyddet f6r yttrandefriheten. Redan i inledningen
av domen poingteras den relation som rider mellan domstolen och
dvriga statsorgan. Man pekade pd att regleringen i allminhet var av
den karaktir som domstolen inte testar pi stringast mojliga vis.
Uttalandet kan vara virt att citera for att i ndgon mdn sitta in
domstolens roll i sitt sammanhang.

The less rigorous review standard shows proper deference to
Congress' a%)ility to weigh competing constitutional interests in
an area in which it enjoys particular expertise, and provides it
with sufficient room to anticipate and respond to concerns
about circumvention of regulations designed to protect the
political process' integrity.””

Domstolens dom kom att bli hégst splittrad, men 1 sak kunde en
majoritet samlas kring att de allra flesta av de nya reglerna var
motiverade av ett sd viktigt intresse — att uppritthdlla fértroendet
for valprocessen — att inskrinkningarna i hur enskilda och organisa-
tioner kan anvinda sina pengar 1 politiska syften var rittfirdigat.
Vissa regler kunde dock inte uppritthillas.

Sirskilt intressant att notera ir att ett av de f8 omrdden dir dom-
stolen kom att underkinna de nya reglerna var en bestimmelse som
forbjod personer under 18 &r att bidra till partier eller kampanjer

22 McConnell v. Fed. El. Com., no. 02-1674, dom den 10 december 2003, 540 U.S. (2003).
Se dven FEC v. Beaumont, 539 U.S., 123 §.Ct. 2200 (2003).
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(BCRA 318 §) Orsaken var att domstolen fann att detta ingrepp 1
yttrandefriheten var av en sidan karaktir att det granskades enligt
den stringaste standarden. Lagstiftaren hade dock inte p& nigot
sitt visat att regleringens syfte — att motverka att forildrar kring-
gick de olika férbuden genom att utnyttja sina barn — verkligen
motverkade ett reellt problem. Intresset som sidant 6vertygade
inte domstolen som ett “sufficiently important interest” for att
begrinsa minderdrigas yttrandefrihet. Alltsi fann domstolen att
denna begrinsning inte var férenlig med First Amendment.

4.11  Avslutande synpunkter

Det amerikanska skyddet utav yttrandefriheten pd federal niv8 fir i
dag sigas vara timligen vidstrickt och i vissa avseenden helt unikt
langtgdende. Sirskilt giller detta synen p& yttranden som ger
uttryck for rasistiska eller liknande &sikter och foérhdllningssittet
till politisk reklam. Form och teknik har inte haft avgorande
betydelse for yttrandens skyddsvirde, men givetvis har de fysiska
aspekterna utav opinionsbildande verksamhet paverkat hur skydds-
virdet bedémts. Det dr ocksd tydligt att de konstitutionella kraven
pd yttrandefrihetsbegrinsande lagstiftning medfoért problem med
att reglera vissa mera kinsliga omrdden, t.ex. pornografi. Ett
genomgdende drag fér den amerikanska rittsutvecklingen ir att
Supreme Court pd omride efter omrdde forsokt ge ett begrinsat
antal kriterier for hur en viss typ av friga skall bedémas - en
tendens till att hitta kategorier som olika fall kan sorteras in under
och dir det sedan finns en mer eller mindre firdig *mall” att
bedéma frigan efter. Det kan nog sigas att domstolen pa detta sitt
efterstrivat att skapa koherens och forutsebarhet pd ett omrdde dir
de konstitutionella reglerna ger liten vigledning (om ens ndgon)
och dir dess egen position omojliggér ndgon mera nirgdngen 6ver-
vakning av rittstillimpningen. Som varje sddan ambition har den
naturligtvis sina begrinsningar, men det ir virt att notera att dom-
stolen, vissa brister i framging till trots, inte helt vill slippa de ritts-
liga bedémningarna fria att genom att in casu viga in allt relevant i en
mer europeisk stil.

Det har i amerikansk doktrin diskuterats en hel del om utveck-
lingen gétt f6r lingt och att “konstitutionaliseringen” av fortalsreg-
leringen inskrinkt méjligheterna for enskilda att f8 upprittelse for
krinkningar 1 alltfor hég grad. I samband med massmedias roll har
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vi ovan sett att det ocksd funnits oro fér att de hoga rittegdngskost-
naderna och skadestindssummorna tillsammans fitt en dterhdllande
effekt som idr negativ for yttrandefriheten. En genomging av
statistik 6ver hur ménga rittegingar i fortalsmél som startas, hur
mdnga dir talan avvisas sdsom ogrundad, hur ménga svaranden som
vinner och hur stora skadestdnd som betalas ut visar hur liget ser
ut.523

Det visar sig att det ser bittre ut fér yttrandefriheten 1 mass-
media dn vad pessimisterna trott.””* I cirka 80 % av alla stimningar
avvisas talan direkt sisom uppenbart ogrundad. For dret 1999 var
det totala antalet m3l om fortal i massmedia for hela USA inte fler
in 11 stycken (!) och under perioden 1980-1999 var det totalt
438 mal, vilket betyder cirka 22 fall per &r 1 genomsnitt. I ett land
med 6ver 250 miljoner innevinare! Massmedia behover alltsd mycket
sillan std infor skranket och férsvara pistienden om enskilda. Nir
det vil blev ritteging (kom ihdg avvisningsfrekvensen) vann mass-
media 1 snitt vart tredje fall (lite drygt) i férsta instans.” I de fall
massmedia forlorade 1 férsta instans s3 indrades domen efter
overklagande 1 cirka tvd tredjedelar av fallen till svarandens fordel
(indring, terférvisning eller nedsittning av skadestindet). Aven
om dessa siffror inte ger en helt ”sann” bild av hur yttrandefriheten
mér i USA pd just detta omride s& kan man ind3 siga att de
farhigor som luftats om att de amerikanska fortalsreglerna hotar
att strypa yttrandefriheten ir dverdrivna.”*

En annan sak vird att sirskilt betona ir den stillning som kom-
mersiella yttranden verkar vara pd vig att f8 1 USA. Frin att inte
ens anses ha med yttrandefrihet att goéra s& har domstolspraxis
kommit att ge denna typ av yttranden ett allt starkare skydd.
Utvecklingen har varit snabb och timligen dramatisk. Frigan kan
stillas om detta dr ytterligare en utveckling som kommer att ta
spranget 6ver Atlanten?

Killskyddet for meddelare — sirskilt inom ramen for straffritts-
liga férfaranden — ir ganska svagt och meddelarfriheten ir allmint
sett mindre omfattande dn i Sverige, &ven om man sett stringt pd

323 Logan, Libel Law in the Trenches, 87 Va. L R 503 (2001).

2 Logan s. 510 ff.

325 Skadestdnden fér de som forlorade var under 1990-talet stadigt 6kande och i genomsnitt
var summan {6r perioden efter 1990 370 000 dollar, Logan s. 514.

326 Logan pekar p3 faktorer sisom méjligheterna till att {4 juridiskt bitride, kostnaderna fér
en process, forsikringsfrigor, massmedias sjilvcensur m.m. som faktorer som inte tagits
hinsyn till (s. 518 £.).
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ingrepp som “straffar” anstillda f6r att de uttalat sig 1 allminna
frigor.

Avslutningsvis dr det ocksi virt att pdminna om att ansvars-
reglerna liksom i Storbritannien medger ansvarutkrivande av en
storre krets av personer som kan sigas ha medverkat till det brott
eller den krinkning som ett offentliggérande kan utgora.
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5 Norge

5.1 Inledning

Norge liknar konstitutionellt sett, liksom Danmark, Sverige en
hel del. Det ir en konstitutionell monarki dir parlamentarismen
etablerades kring 1900-talets borjan och dir folkrepresentationens
(Stortinget) stillning sedan dess varit stark. Inslagen av makt-
delning 1 den norska férfattningen kan dock rent allmint sigas vara
starkare dn i Sverige och inte minst har domstolarna haft en ndgot
mer framtridande roll sisom viktare av grundlagens bestimmelser.””’

Nir det giller frigan om en redogorelse av gillande ritt 1 Norge
pa just yttrandefrihetens omrade s rider ritt s3 speciella férhillan-
den just nu som goér en sddan uppgift nigot vansklig. En grund-
lagsindring av just den bestimmelse 1 den norska Grunnloven som
reglerar yttrandefriheten § 100 har just genomforts. Till detta kommer
att det f6r nirvarande genomfors en storre reform av strafflagstift-
ningen 1 Norge. Den gillande strafflagen ir frin 1902, men ersitts
nu gradvis med en helt modern strafflag, vars forsta del — som be-
handlar de allminna delarna — redan lagts fram i en proposition.>**
Under hésten 2004 planerades att arbetet med den speciella delen
av strafflagen skulle pdbérjas och det ir dirfor 1 dag hogst osikert
hur norsk ritt kommer att te sig materiellt efter en total refor-
mering 1 en nira framtid. Det kan vara pd sin plats att pdpeka att
den norska regleringen till viss del framstdr som timligen udda och
att detta naturligtvis sammanhinger med lagstiftningens alder.

%7 Se Smith, Heyesteret och folkestyret (1993).
528 Ot.prp. 90 Om lov om straff (2004).
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5.2 Rattslig reglering
5.2.1  Konstitutionell reglering

Den konstitutionella regleringen av yttrandefriheten finner man i
den norska Grunnloven (Grl) 100 §. Den helt firska grundlagsregeln
frdn 2004 lyder:

Ytringsfrihed ber finde Sted.

Ingen kan holdes retslig ansvarlig pd andet grundlag end Kontrakt
eller andet privat Retsgrundlag, for at have meddelt eller modtaget
Oplysninger, Ideer eller Budskab, medmindre det lader sig forsvare
holdt op imod Ytringsfrihedens Begrundelse 1 Sandhedssogen, Demo-
krati og Individets frie Meningsdannelse. Det retslige Ansvar ber vare
foreskrevet i Lov.

Frimodige Ytringer om Statsstyrelsen og hvilkensomhelst anden
Gjenstand ere Enhver tilladte. Det kan kun sattes slige klarlig define-
rede Grendser for denne Ret, hvor serlig tungtveiende Hensyn gjore
det forsvarligt holdt op imod Ytringsfrihedens Begrundelser.

Forhaandscensur og andre forebyggende Forholdsregler kunne ikke
benyttes, medmindre det er nedvendigt for at beskytte Born og Unge
imod skadelig Paavirkning fra levende Billeder. Brevcensur kan ei
settes 1 Vaerk uden 1 Anstalter.

Enhver har Ret til Indsyn i Statens og Kommunernes Akter og til at
folge Forhandlingerne 1 Retsmoder og folkevalgte Organer. Det kan 1
Lov fastszttes Begrensninger i denne Ret ud fra Hensyn til Person-
vern og af andre tungtveiende Grunde.

Det paaligger Statens Myndigheder at legge Forholdene til Rette for
en aaben og oplyst offentlig Samtale.’”’

En rent spriklig anmirkning av betydelse vid lisningen ir att den
norska grundlagens "boér” lises som ett “skall”. Utredningsarbetet
med denna bestimmelse har pigitt under ganska ling tid, redan 1999
kom en utredning med ett forslag till ny lydelse.” En l8ng rad av
alternativ och olika formuleringar har diskuterats och frin en svensk
horisont kan sigas att resonemangen 1 férarbetena pd det hela taget
ger intryck av en sdvil teoretiskt avancerad som praktiskt anpassad
attityd till frigorna kring yttrandefrihetens innehll och grinser.”'
Nir det giller framstillningen nedan skall betonas att betydande
vikt lagts vid de forarbetsuttalanden som legat till grund f6r grund-
lagsreformen.””

52 Grundlagsindring frén den 29 oktober 2004.

BONOU 1999:27.

31 Se NOU 1999:27 och St.meld. nr 26 (2003-2004).

32 En sidan utgdngspunkt kan kritiseras, se Borvik, Bindande forarbeid til grunnlova § 1002,
Lov og rett 2004 s. 513 f., som dock diskuterar frigan utifrin om domstolarna bér vara
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Regleringen har medfért en del nyheter. Den viktigaste kan
kanske sigas vara att grundlagsreglering nu blivit helt medianeutral,
frdn att tidigare varit koncentrerad till tryckta skrifter.”” Tvd
undantag giller frdn detta och de avser dels att yttranden via rérliga
bilder kan omfattas av censur, dels att yttranden 1 brev kan grans-
kas 1 den mén de giller personer som sitter pd anstalt. Den tidigare
gillande norska grundlagsbestimmelsen angav inte annat in hogst
allmint vad som skulle anses innefatta ett ”yttrande” — upplysning-
ar, idéer och budskap angavs i grundlagstexten. Nigon direkt defi-
nition av vilka handlingar som kunde utgéra yttranden fanns inte.
Inte heller 1 den nya grundlagtexten har man velat avgrinsa “yttran-
den” till ndgon bestimd kategori av (tal)handlingar, men det verkar
som att man 1 forarbetena oppnat for en vidare syn pd vilka
forhillanden som kan triffas av yttrandefrihetsregleringen.** Aven
fysiska handlingar och anvindandet av ekonomiska resurser i poli-
tiskt syfte (kampanjbidrag) faller enligt forarbetena in under ytt-
randefriheten.’”

Nir det giller vem som kan dberopa grundlagsskyddet och mot
vem, ir det tydliggjort 1 forarbetena att det riktar sig mot alla in-
grepp som baseras pd offentligrittslig kompetens, oavsett om den
som agerar ir offentligrittsligt eller privatrittsligt organiserad.” I
friga om vilka subjekt som har att respektera yttrandefriheten ut-
stricks dirigenom skyddet till att inte bara gilla visavi ingrepp frin
staten, utan ocksd frin andra enskilda och det pd alla omriden och
inte bara f6r demokratin centrala.”” I férarbetena anférs:

Etter departementets syn kan det vare grunn til 4 gi et tilsvarende vern
mot inngrep i den politiske ytringsfriheten ndr inngrepet skjer fra
private pd grunnlag av privat autonomi. Full avtalefrihet kombinert
med den ulikhet i styrkeforhold som kan foreligge mellom for eksem-
pel en arbeidsgiver og arbeidstaker, kan tenkes & fore til en uheldig
innskrenkning 1 utvekslingen av ytringer om offentlig interessante

61'1'11’1631'.538

Av detta kan man f6rstd att en kiirna av yttrandefriheten inte kan
avtalas bort eller annars begrinsas pa privatrittslig vig med giltig

bundna av férarbetenas analys av grundlagsfrigorna och dir jag inte har nigon annan
uppfattning i sak.

3 St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 26, Innst.S. nr 270 (2003-2004) s. 72.

33* Innst.S. nr 270 (2003-2004) s. 7 och 72.

3 St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 38.

336 A.a. s. 40. Se dven Innst.St. nr 270 (2003-2004) s. 10 f.

37 NOU 1999:27 s. 245. St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 40.

B8 AL st

165

Norge



Norge

SOU 2006:96

verkan. I och med detta har den norska grundlagsbestimmelsen
fatt en timligen ldngtgiende och betydligt mer klar betydelse for
det privatrittsliga omridet in vad motsvarande regler har i t.ex.
Sverige och Danmark. Nir det giller utlinningars och underdrigas
skydd utav bestimmelsen ges inte mycken vigledning i férarbetena
men det kan nirmast antas att det inte gors ndgon formell skillnad
mellan dessa gruppers grundlagsskydd och andras.™ Aven juridiska
personer kan falla in under grundlagens skydd pd denna punkt.

Bestimmelsen 1 100 § avses inte bara triffa dtgirder som innebir
straff eller andra kinnbara sanktioner i lag. I stillet viljer man en
vig som baserar bedémningen av om en 4tgird aktualiserar ytt-
randefriheten pd de faktiska effekterna denna har for en enskild att
utnyttja rittigheten. Man uttalar:

Etter omstendigheten ber grunnlovsbestemmelsen ogsd kunne gi vern
mot visse inngrep av faktisk karakter, det vil si inngrep som ikke har
karakter av en normering (vedtak, avtale eller liknende). Forutset-

ningen ber imidlertid vare at det er naturlig 4 tale om et inngrep over-
hodet.”*

I forarbetena ges uttryck for att det finns sirskilt virdefulla
yttranden som behéver ett starkare skydd — de politiska yttrandena
— och att det finns yttranden som i huvudsak motiveras utifrdn
kommersiella eller andra mindre skyddsvirda aspekter och att dessa
inte fértjinar samma skydd. I andra stycket markeras att dven de
mest skyddsvirda typerna av yttranden kan begrinsas och att
sddana begrinsningar méste ske i lag. I och med den nya grundlags-
bestimmelsen har man ocks8 1 norsk ritt accepterat den &tskillnad
som gors 1 manga rittsordningar mellan faktapdstienden och virde-
ringar.”"!

Den grundliggande betydelsen av att yttrandefriheten regleras i
grundlag ir den att 1 Norge kan grundlag bara dndras genom ett
beslut som tas med 2/3-majoritet. Detta skall dessutom ha fore-
gatts av ett val och forslaget till grundlagsindring skall ha lagts fram
minst ett &r innan beslutet fattas (Grl. § 112). Genom grundlags-

¥ Se kommentaren i NOU 1999:27 s. 169 f. samt Eggen, Ytringsfrihet (2002) s. 125 f.
Utredningen och Eggen behandlar ocksd frigan om huruvuda offentliga myndigheter kan
3beropa skyddet av yttrandefriheten i fullgérandet av sina egna uppgifter och besvarar denna
jakande (s. 127 f.). Frigan har stor betydelse i ljuset av minga myndigheters uppgifter att
informera och skydda allminheten, se Aspelin/Hakalehto-Wainio, Det offentligas ansvar fér
felaktig information, Férhandlingarna vid det 37 nordiska juristmétet 2005, Band I, s. 83
samt Axberger, Meddelarfrihet — i statens tjinst?, i: Om vdra rittigheter III (1987) s. 33.

> St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 42.

! Tnnst.St. nr 270 (2003-2004) s. 17.
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regleringen ges yttrandefriheten siledes ett skydd mot att mycket
tillfilliga, yttrandefrihetsfientliga strémningar 1 samhillet kan f3
genomslag 1 lagstiftningen, eftersom en indring av grundlagen skulle
krivas for att radikalt dndra rittighetsskyddet pd detta omride.

Till detta bér nimnas att det 1 110 ¢ § Grl. stadgas att staten skall
respektera och skydda minniskorittigheterna, nigot som bland
annat utgdr en direkt anknytning till Europakonventionen.

Det kan ocksd nimnas att det redan nu pigdr ett arbete med att
forindra vissa detaljer 1 den nya grundlagsbestimmelsen, om vilka
det tycks rida stor enighet.”* En sddan friga ir hinvisningen till
privatrittsliga kontrakt m.m. 1 andra stycket som enligt forarbetena
inte betyder annat dn att 6ppna for bestimmelser om sekretess och
ge grundlag for tystnadsplikter i det privata. Bestimmelsen kan
dock tolkas olika och det har dirfér ansetts bittre att helt ta bort
den dn att ha kvar en viss osdkerhet pd detta omrdde. Syftet med
bestimmelsen har pd intet sitt varit att f6rsvaga anstilldas yttran-
defrihet. Ett annat omride dir férindringar pagdr gir 1 en annan
riktning och det giller skirpningar i reglerna om straff for rasis-
tiska yttranden (se nedan om § 135 i strafflagen).

5.2.2  Grundlagstolkning

Nir det giller frigan om hur grundlagen skall tolkas pd detta om-
ride s3 har den traditionella hillningen nog varit den att Stortingets
grundlagstolkning och bedémning av lagstiftningens grundlags-
enlighet 1 mojligaste man skall foljas. I ett rittsfall har norska hogsta
domstolen, Hoyesterett, dock uttalat sig och betonat att rittighets-
regler miste tolkas mera sjilvstindigt:

Niar det gjelder lovgivers syn pd grunnlovsmessigheten, vil jeg bemerke:
Grunnloven § 100 herer tl blant de grunnlovsbestemmelser som er
satt til vern av enkeltmenneskers personlige frihet og sikkerhet. Dom-
stolskontrollen vil her vare sarlig sterk, og eventuelle forutsetninger
fra lovgiver om grunnlovsmessigheten av straffebestemmelser som
innskrenker ytringsfriheten, kan vanskelig tillegges vekt 1 retning av &
innskrenke grunnlovsvernet. Jeg viser 1 denne forbindelse til uttalelser
i plenumsdommene i Rt 1976 side 1 og Rt 1996 side 1415.°%

En sidan hillning leder till att domstolarna inte kan férvintas vara
bundna av lagstiftarens bedémning av grundlagsenligheten. Det kan

32 Se Stortingets dokument 12.21 (2003-2004).
5 Rt 1997 s 1821 (s. 1832).
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noteras att resonemanget har flera likheter med det som den ameri-
kanska Supreme Court fér angdende hur ingdende en prévning ir
av en lags grundlagsenlighet. Den domstolen betonar att just pd
omridet for fundamentala rittigheter, sdsom yttrandefriheten, kan
inte lagstiftarens grundlagstolkning ges nigon sirskild vikt, men att
det pd andra omriden mycket vil kan vara s& att domstolens kon-
troll bér vara mindre intensiv.”*

5.2.3  Annan reglering

P4 rittighetsomrddet bor nimnas den s.k. menneskerettsloven frin
1999 som ger lags stillning 4t ett antal konventioner pd rittighets-
omridet.”” Av storst intresse hir ir kanske Europakonventionen
och FN:s konvention om civila och politiska rittigheter frén 1966.
Lagen kan sigas komplettera och realisera grundlagsbestimmelsen i
§110c.

I strafflagen (Straffelov) finns ett stort antal bestimmelser med
betydelse for yttrandefrihetens rittsliga grinser. Nedan kommer
jag att gd igenom ett antal av dessa. Vissa sirregler om tryckta
skrifter forekommer f6r det férsta. Det giller dels ett antal bestim-
melser 1 lagens inledning (10 och 38 §§), dels ett sirskilt kapitel 1
slutet av lagen (43 kap.) om brott med tryckt skrift.

I 86 § anges straffregler om brott under krigstid och dir krimi-
naliseras uppmaningar, férledande och propagandaverksamhet i
syfte att férsvaga motstindskraften i férsvaret eller f6r att sprida
felaktiga upplysningar i sidant syfte. 90 § reglerar offentliggérandet
av hemliga uppgifter som ror rikets sikerhet. I 95 § har man 1 Norge
kvar den begrinsning av yttrandefriheten som innebir att utlindsk
makts flagga etc. inte fir forhinas. Enligt 97 a § kan en person som
tar emot ekonomisk ersittning av annan stat fér att kritisera styrel-
seskicket och liknande férhillanden straffas. I évrigt finns en rad
regler 1 strafflagen som piminner om de 1 TF 7 kap. 4 och 5 §§ och
brotten i 1619 kapitlen BrB om brott mot sikerhet, ordning m.m.

Endast ndgra axplock av sirskilt intresse kan nimnas hir. 121 §
stadgar om brott mot tystnadsplikt och dir finns en straffskirpnings-
regel som tar sikte pa fall dir tystnadsplikten bryts f6r vinnings skull,
maxstraffet hojs dd fr8n 6 mainaders fingelse till 3 4rs fingelse
(st 2). Enligt 130 § straffas den som mot bittre vetande tillskriver

54 Ge Bull, M6tes- och demonstrationsfriheten s. 61 f.
3 Lov 1999-05-21-30.

168



SOU 2006:96

statsmakten och offentliga myndigheter handlingar som de inte
gjort eller som medverkar dirtill. Samma sak giller spridande av
vilseledande uppgifter om de omstindigheter som féranlett ett age-
rande av offentlig myndighet. 135 § bestraffar hin och forféljelse
p.g-a. ras, hudfirg m.m. Enligt 140 § bestraffas uppmaningar att
begd brottsliga handlingar och férhirligandet av sddana.

I 246-249 §§ stadgas om fortalsbrott. Bestimmelserna komplet-
teras med vissa talerittsregler och annat i direkt anslutning till reg-
lerna (251 §). I 382 § stadgas om straff f6r den som sprider grova
vildsskildringar pd ett otillbérligt sitt och 1 390 § anges att privat-
livet skyddas frin offentliggéranden av personliga férhillanden.
Enligt § 430 straffas en redaktér om denne vigrar ta in ett genmile
frdn en person 1 de fall genmilet giller rittelse av faktauppgifter
och begiran gors inom ett &r frin det att offentliggérande skedde.
Samma typ av regel finns i lagstiftningen om sindningar 1 eter-
media. Det finns ocksd mojlighet att féra talan om skadestind i
samband med offentliggéranden som skadar en enskild. Reglerna
stdr att finna 1 den norska skadestindslagens 3—6 §§. Ansvaret kan
3liggas forfattare, redaktorer, forlag och/eller det foretag som star
bakom offentliggérandet.”*

Det timligen unika institutet mortifikation, dvs. ?dédférklaring”
av ett yttrande, finns 1 norsk ritt. Det har varit pa forslag att upp-
hiva institutet, men s har inte skett.””” Till detta dterkommer vi
nedan. Det bér vidare noteras att det finns en sjilvreglering pa sdvil
pressens omrdde som nir det giller reklam. En nimnd, Pressens
Faglige Utvalg, agerar pd pressomrddet som klagoma&lsinstans och
ger viss pressetisk vigledning. Ett liknande organ — Vurderings-
komitten — finns f6r reklamen.

5.3 Censur och forhandsgranskning

5.3.1 Inledning

Regleringen av censur och andra typer av férhandskontroll av ytt-
randen tar sin utgdngspunkt i den gamla grundlagens férbud mot
censur av tryckta skrifter.””® Grundlagsbestimmelsen tar inte sikte
pd enbart censur i strikt mening, utan pd alla typer av férhands-

S NOU 1999:27 s. 182.
7 NOU 1995:42 s. 10.
3% Om den ildre bestimmelsen, se Andenzs/Flilet, Statsfotfatningen i Norge (2004) s. 303 ff.
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kontroll. Till dessa hér olika typer av tillstdnd, beslag och tvings-
tgirder som kan stoppa ett spridande av ett yttrande.””

Vid den nya utformningen av § 100 betonades frin regeringens
sida att alla former av férhandskontroll inte ir lika betinkliga och
att detta kan ha att gora med yttrandets form, innehill och viken
typ av myndighet som utfér granskningen samt skilen till denna
granskning.”®® En bedémning av grundlagens rittsverkningar méste
ske med dessa faktorer i minnet. Regeringens forslag var dirfér en
relativt dppen bestimmelse som medgav censur och férhands-
kontroll som gick att férena med yttrandefrihetens syften. Man
ville frin regeringens sida inte l3sa grundlagens utformning till en
viss typ av tilliten censur.

I diskussionen om den nya grundlagsregelns innehdll pd denna
punkt kom debatten att pdgd linge och vid tidpunkten foér Stor-
tingets beslut pd hosten 2004 hade forslaget dndrats si att den
tidigare utformningens mer allminna ordalydelse ersattes med en
uttrycklig hinvisning till att férhandsgranskning fick ske for att
skydda barn och ungdom frin innehillet 1 rorliga bilder. T ”rorliga
bilder” inkluderas inte bara film och video, utan dven elektroniska
spel och eventuella virtuella miljer som kan utvecklas i framtiden.”'

Censurférbudet ir med grundlagens ordalydelse som utgings-
punkt 1 det nirmaste absolut, men nir det giller rérliga bilder kan
en granskning som syftar till att skydda barn och ungdomar {3 ske.
Aven i fall dir nigon sitter i fingelse eller liknande anstalt kan en
granskning av brev och andra férsindelser fi ske. Dock antyds 1
forarbetena att ocksd pd andra omriden kan en férhandsgranskning
g8 att forena med en rimlig tolkning av grundlagsbestimmelsen.
Stortingets medverkan forutsitts dock.” Sannolikt avses dirmed
frimst att det dven fortsittningsvis skall vara mojligt att 1 domstol
interimistiskt stoppa offentliggéranden som kan leda till irrever-

sibla skador, dven om detta 1 praktiken blir en form av férhands-
kontroll.>”

¥ St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 186.

0 St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 121.

531 Stortingets protokoll, méte den 30 september 2004, anférandet av M. Egneset.
32 Innst S nr 270 (2003-2004) s. 54.

53 NOU 1999:27 s. 246.
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5.3.2 Film och video m.m.

I Norge giller en censur av filmer och videogram som omsitts 1
niringsverksamhet.” Filmer kan stoppas om de ir krinkande eller
de har ett innehdll som strider mot straffbestimmelsen om offent-
liggérande av grova vildsskildringar. Inriktningen pd denna for-
handsgranskning ir mot material som ir pornografiskt eller grovt
vildsamt.” Den nya grundlagsbestimmelsen har utformats s att
det inte skall vara konstitutionellt oméjligt att behilla en sidan
kontroll, samtidigt som det markeras att denna kontroll endast far
ske av snivt angivna syften, nimligen att skydda barn och unga. I
sak innebir detta att den tidigare férhandsgranskningen av material
som riktar sig till personer 6ver 18 &r avskaffas och tillsynen 6ver
sddant material 1 stillet fir ske i efterhand. Som nédvindig férut-
sittning f6r denna forindring pekas pd att tillsynen éver att dlders-
grinser f6ljs m.m. miste fi en tillfredsstillande 16sning.”* I fér-
arbetena pekas pd att det dr en uppgift for lagstiftaren att ordna s3
att filmcensuren av material som riktar sig till vuxna avskaffas.
Samtidigt vill man dock i nuliget behilla den granskning som sker
av videomarknaden genom stickprover i samband med den registre-
ring av videofilmer som krivs enligt lag.””

5.3.3  Forfogandeingrepp

Foérutom de renodlade systemen f6r granskning och kontroll som
omnimnts ovan finns en del mojligheter att med stéd av olika
processuella regelverk ingripa mot offentliggéranden. Den kanske
viktigaste formen av sidana befogenheter kallas "midlertidig for-
foyning”, nigot som innebir att en person kan f§ myndigheternas
hjilp att tillfilligt ta en annan persons egendom i férvar.”® Detta
kan ske dven om syftet inte ir att sikra fullgérandet av ekonomiska
forpliktelser, utan att t.ex. hindra att andra av rittsordningen skyd-
dade intressen sdsom ira och heder skadas. Ingreppet ir straffsank-
tionerat s3 att den som bryter mot det kan straffas med boter eller

5 Lag den 15 maj 1987 nr 21 om film och videogram 4 § och 7 § samt tillhérande straff-
bestimmelse i stfl. 382 §.

3% Innst S nr 270 (2003-2004) s. 45.

¢ Innst S nr 270 (20003-2004) s. 45 f.

7 Innst S nr 270 (20003-2004) s. 46 f. och Stortingets protokoll, méte den 30 september
2004, anférandet av M. Egneset.

55815 kap. I den s.k. tvangsfullbyrdelseloven, § 15.
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fingelse.” Bestimmelserna kan allts§ anvindas fér att i forvig
hindra publicerandet av uppgifter i media. Atgirden kvarstar i dessa
fall vanligen till dess att det finns ett rittskraftigt avgérande av
sakfrigan. Ett exempel pd anvindning finns 1 fallet Rt 1967 s. 65,
dir det gillde stoppandet av vidare publicering och spridning av en
bok dir skuldfrigan i ett omskrivet brottmal diskuterades.

Ett undantag giller f6r det fall dir den skada eller det intring en
sddan &tgird skulle innebira 1 sig stir i ett uppenbart missférhillan-
de till det intresse den sdkande har av {8 dtgirden genomford. Rela-
tionen mellan denna reglering och skyddet av yttrandefriheten 1
den ildre 100 § grl. och artikel 10 EKMR synes i praxis ha varit
nigot oklar, men i sak verkar ordningen ha ansetts godtagbar.”® I
samband med antagandet av en ny grundlagsbestimmelse uttalades
att denna 1 sig inte gjorde det nédvindigt att indra i regleringen om
forfogandeinskrinkningar.”®' Diremot pipekades att det kunde bli
aktuellt med en viss ytterligare restriktivitet vid domstolsprévning-
en av dessa ansdkningar, med hinsyn till yttrandefrihetsskyddet.**
Detta sigs som en naturlig utveckling av redan befintlig praxis pd
omridet.

Nir det giller dtgirder som beslag och indragning av material
som innefattar ett offentliggérande har sddana inte ansetts hindras
av 100 § grl., inte ens nir dessa dtgirder riktas mot material som
innu inte ndtt offentlighetens ljus. Den frimsta anledningen dirtill
har varit att denna typ av tgirder inte ir generella och rutinartade
— vilket kan sigas om “klassisk” censur — samt att de omgirdas av
ett speciellt forfarande i domstol.”® Befogenheten att enligt 38 §
strl. dra in en skrift skall, enligt férarbetena till grundlagsbestim-
melsen, inte annat in undantagsvis kunna nyttjas for att innan
publicering ingripa mot en skrift eller annat material. Det fall som
utpekas som acceptabelt for att vidta en sidan dtgird ir nir redan
offentliggdrandet skulle leda till irreversibla skador.**

59 Se 343 § strl.

3% Se St.meld 26 (2003-2004) s. 125 och Rt 1999 s. 1762.

1 Se dven NOU 1999:27 5. 177 f.

2 Tnnst. S n 270 (2003-2004) s. 48.

5 Innst. S n 270 (2003-2004) s. 48. Notera att det tycks vara 3klagarmyndigheten som be-
slutar om beslag, men att den drabbade har méjlighet att {8 domstolsprévning om &tgirden
skall bestd. Denna ordning ir féremdl for 6vervigande sd att det skall ingd en obligatorisk
domstolsprovning i férfarandet, a st.

* Innst. S n 270 (2003-2004) s. 49.
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5.34 Tillstdnd och koncessioner

Den norska grundlagsbestimmelsen om yttrandefriheten medger
inte 1 allminhet att det krivs olika typer av tillstdnd fér ate fa
offentliggéra material. I vissa former av media stills inte desto
mindre krav pd koncession foér ritt att utnyttja mediet. I den s.k.
“kringkastningsloven” regleras att de som 6nskar bedriva radio-
sindningar nationellt eller lokalt miste ha koncession. P4 samma
sitt miste den som vill visa film eller omsitta film i1 kommersiellt
syfte ha tillstind frin kommunen.>*

P4 radio- och TV omridet har diskuterats om sjilva tillstdnds-
forfarandet och de dirtill knutna villkoren om kvalité och méngfald
som knyts till tillstdinden ir att anse som en form av férhands-
kontroll. Detta ansig utredningen frin 1999, som betonade att sd
linge det var friga om rent teknisk férdelning av ett knappt
utrymme av frekvenser si berdrdes tillstdndsregleringen inte av
grundlagsreglerna om censur och férhandskontroll. Konsekvenser-
na av detta resonemang ir att si fort den tekniska aspekten inte
foreldg som motiv till regleringen eller det till denna knéts krav pd
innehillet si var grundlagen tillimplig.”*® Regler om tillstdnd, kon-
cession etc. kan dirmed bara vidmakthdllas om de grundas 1 tek-
niska hinsynstaganden och inte pd innehillet 1 det som skall offent-
liggodras, menade man. Man hade visserligen sympati fér, men kunde
av principiella skil inte dela, uppfattningen hos de som menade att
media borde omfattas av innehdllsmissiga krav ocksd utifrin
kulturpolitiska hinsynstaganden.” De aspirationer om variation
och kvalité som kunde finnas hos de politiska beslutfattarna borde
torverkligas genom stod till sidana produktioner snarare in genom
tvingande 3tgirder mot dem som 6nskar yttra sig frict. Utred-
ningens resonemang godtogs dock inte fullt ut i det fortsatta
grundlagsarbetet.

Tvirtom, 1 forarbetena framhills att fé6r omriden dir staten
reglerar tillgdngen pd begrinsade resurser, t.ex. frekvenser f6r sind-
ning, si kan tillstdnd m.m. kombineras med villkor f6r sindning-
arnas innehdll. Motiveringen till detta dr att staten miste kunna
stilla villkor pd utnyttjandet av offentliga resurser som inte ir
obegrinsade.”® For former av spridning dir sidant behov av kon-
troll av knappa resurser inte dr f6r handen kan villkor p4 innehéllet

%% Innst. S n 270 (2003-2004) s. 50.

66 NOU 1999:27 5. 172 1.

%7 NOU 1999:27 s. 180 {.

368 St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 186, Innst S nr 270 (2003-2004) s. 50.
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1 sindningarna inte heller uppritthillas. I samband med detta ut-
talandes under behandlingen av grundlagsregleringen:

I lang tid fremover vil det, ogsd med digitalisering av bakkenettet, vere
problemer knyttet til dekningsgrad, lokale radioskygger i bakkenettet,
lokale skygger i forhold til satellittkringkasting og betydelige kost-
nader for offentlige eller halvoffentlige organer knyttet til selve kring-
kastingen.

Flertallet har derfor trukket den konklusjon at det i overskuelig
fremtid vil vare behov for en ordning med konsesjoner for radio- og
TV-sendinger, bdde for lokale og riksdekkende kanaler, og at konse-
sjonene md kunne sette innholdsmessige krav ndr det gjelder kvalitet
og bredde i tilbudet. Flertallet vil understreke at et formil med dagens
konsesjonssystem etter kringkastingsloven er 3 styrke ytringsfriheten
ved 4 gi publikum bredde og kvalitet i tilbudet.

Etter flertallets oppfatning er dagens konsesjonsordninger slik ut-
formet og praktisert at de 1 dag ikke kan sies & forstyrre eller skade
ytringsfrihetens prosesser. Flertallet vil videre understreke at dette
unntaket ikke dpner for sensur eller forhdndskontroll av det enkelte
program, men begrenser seg til innholdsmessige krav til bredden og
kvaliteten p3 sendingene som helhet.”®’

Slutsatsen av detta fir sigas vara att man frén Stortingets sida inte
ser att det inom &verskddlig framtid foreligger nigot konstitutio-
nellt hinder mot att behilla ridande system f6r TV- och radiosind-
ningar m.m. Detta beror frimst pd att man dven framledes férutser
ett behov av att rent tekniskt reglera tillgingligheten och att det
anses som “naturligt” att dirvidlag kunna stilla generella krav pd
programinnehill.””® Systemet med tillstdnd och koncession har sedan
antagandet av den nya grundlagsbestimmelsen alltsd ansetts kunna
kvarstd under 6verskidlig tid.””!

5.4 Rasistiska yttranden
54.1 Allmant

I den norska strafflagens § 135 a kriminaliseras yttranden av rasis-
tisk och liknande karaktir. Det straftbara omridet ticker nedvirde-
rande forhinande yttranden samt beteenden som innebir att nigon
utsitts for hat, forféljelse eller ringaktning p& grund av sin hudfirg,
trosbekinnelse eller etiska tillhérighet. Yttrandena méste ha fram-

5% Stortingets protokoll, méte den 30 september 2004, anférandet av M. Egneset.
7% Se dven NOU 1999:27 5. 17.
! Innst. S n 270 (2003-2004) s. 50 f.
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forts offentligt eller pd annat sitt ha spritts bland allminheten.
Aven sidana girningar som riktar sig mot homosexuella innefattas.
Medverkan och annan delaktighet ir likaledes straffbara.””

Bestimmelsen motiveras dels utifrdn ett behov av att skydda den
allminna ordningen, men iven utifrdn att den utgér ett slags for-
stirkt skydd av utsatta minoriteters personskydd. Aven Norges
folkrittsliga forpliktelser har betydelse f6ér kriminaliseringen och
dess utformning.””

5.4.2  Forhallandet till yttrandefriheten

I rittspraxis har bestimmelsen lett till en del problem och dess for-
hillande till den grundlagsskyddade yttrandefriheten ir inte helt
klarlagt. Ndgra saker tycks det dock gd att enas om.”* Yttrandefri-
hetsintresset skall beaktas inom ramen for straffprocessen och detta
bor goras genom en intresseavvigning 1 det konkreta fallet.’”
Vidare har man i rittspraxis kommit fram till att straffbestimmelsen
bor tolkas restriktivt for att inte riskera att tillimpningen kommer i
strid med grundlag. Allra tydligast har denna restriktivitet varit i de
fall bestimmelsen kunnat tillimpas 1 religiésa férkunnelsesamman-
hang.”

Det rittsfall som tydligast illustrerat hur straffbestimmelsen
tillimpas 1 situationer dir den politiska yttrandefriheten aktualise-
ras ir frin 1997.°” Dir gillde det ett frimlingsfientligt partis parti-
program infér valet samma &r. Partiprogrammet innehdll timligen
langtgdende idéer om &tersindande av personer som kommit till
Norge efter 1960, dtersindande av adopterade samt en mycket be-
grinsad invandringspolitik 1 framtiden. Frigan var om program-
mets innehdll utgjorde brott enligt § 135 a och kunde straffas trots
skyddet av yttrandefriheten. En majoritet av domstolen 1 plenum

72 Bestimmelsen lyder: ”§ 135 a. Med beter eller fengsel inntil 2 &r straffes den som ved ut-
talelse eller annen meddelelse, herunder ved bruk av symboler, som framsettes offentlig eller
pi annen méite spres blant allmennheten, truer, forhdner eller utsetter for hat, forfolgelse
eller ringeakt en person eller en gruppe av personer pd grunn av deres trosbekjennelse, rase,
hudfarge eller nasjonale eller etniske opprinnelse. Tilsvarende gjelder slike krenkelser overfor
en person eller en gruppe p grunn av deres homofile legning, leveform eller orientering. P4
samme mite straffes den som tilskynder eller pi annen mite medvirker til en handling som
nevnt i forste ledd.”

7> NOU 1999:27 5. 151.

7% Andenas/Fliflet s. 310 f.

75 Se Rt 1977 s. 114.

376 Eggen s. 486 och Rt 1977 s. 114, Rt 1987 s. 1072, Rt 1981 s. 1305, Rt 1984 s. 1359, Rt 1997
s. 1821 och Rt 2002 s. 1618 kan tas som exempel.

77 Rt 1997 s. 1821.
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fann s vara fallet med en uttrycklig avvigning mellan den politiska
yttrandefriheten och skyddet mot rasdiskriminering. En minoritet
fann diremot att skyddet av yttrandefriheten — och di sirskilt i
valtider — borde utesluta en tillimpning av straffbestimmelsen 1
detta fall.’””® Majoriteten framhéller fér sin del att inte ens tydligt
politiska yttranden stdr helt fria 1 férhillande till straftbestimmelsen.

Utgdngen 1 detta mél inte dr helt litt att férena med ett senare
avgorande om nynazistiska yttranden i samband med en demonstra-
tion, dir majoriteten 1 plenum fann att straffbestimmelsen, med
hinsyn till grundlagen, inte var tillimplig.””” T det fallet hade en
man bl.a. uttalat att ”invandrare rinar, vldtar och mérdar nordmin
och landet plundras och 6deliggs av judarna [...]”.*** Domstolen
fann att bida delarna av detta uttalande var straffria och detta med
hinvisning till det skydd fér yttrandefriheten som grundlagen ger.
Man uttalade:

I dette ligger at det m3 vere adgang til 4 gi uttrykk for meninger som
vekker sterke reaksjoner. De aller fleste 1 Norge oppfatter nazistisk
ideologi som avskyvekkende, og tar avstand fra fremmedhat og
rasisme. Det er forst og fremst de avskyvekkende utsagn som setter
var forstdelse av prinsippet om ytringsfrihet pd preve.[...] Hvis for-
dommer, usaklige meninger og uriktige faktiske oppfatninger stenges
ute fra den offentlige debatt, vil de lettere kunne vokse 1 det stille uten
at de kan imetegds, noe som i lengden kan medfore storre skade-
virkninger enn om de kommer frem offentlig og kan besvares.

5.4.3  Nytolkning vid horisonten?

Bestimmelsens tillimpning i praktiken har varit omdiskuterad och i
utredningen bakom den nya grundlagsbestimmelsen si foreslogs
att det straffbara omridet skulle snivas in med hinsyn till yttrande-
friheten.”® Det var frimst frigan om skyddet av trosbekinnelser
och att “ringaktning” kunde foéranleda straffansvar som utredning-
en vinde sig emot. Man fann den férra oklar 1 sin omfattning och
menade att den kunde hindra rimlig kritik mot religiésa och kultu-
rella foreteelser. Att enbart “ringaktning” rickte for straffansvar

781 Andenzs/Fliflet 311 pdpekas att det kan ifrigasittas om de framforda &sikterna alls 51l
in under straffbestimmelsen sdsom starkt ringaktande mot vissa minoriteter. Programmet
var helt neutralt i férhillande il ras, hudfirg, religion eller dylikt och triffade enligt sin
ordalydelse alla utlinningar. Aven Eggen s. 505 f. instimmer med denna kritik.

79 Rt 2002 5. 1618.

% Min &versittning av ett betydligt lingre anférande som ocks3 innefattade referenser till
Hitler och Hess.

INOU 1999:27 5. 154.
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ansdg man kunna inskrinka mojligheterna till rimlig kritik mot
enskilda alltfor 18ngt. Man féreslog en utformning av straffbestim-
melsen som mer tog sikte pd medfédda eller kulturellt betingade
faktorer som den enskilde hade mycket lite valfrihet dver.”® Inte
l&ngt direfter kom en annan utredning med forslag pd att 1 stillet
utvidga det straffbara omridet.’® Bland annat menade man att dven
yttranden som framfors i det privata borde omfattas av bestimmel-
sen. Vidare har frin regeringen framforts att inte bara uppsétliga
brott borde straffas, utan dven de som ir grovt oaktsamma.’**

Vid Stortingets behandling av den nya grundlagsbestimmelsen
noterade den politiska majoriteten med ogillande att domstolarna
snivat in tillimpningen av § 135 a med hinvisning till grundlags-
skyddet av yttrandefriheten. Man pekade bland annat pd att det
visat sig vara svart f6r de grupper som det handlade om att faktiskt
kunna anvinda massmedia till férsvar av sina intressen och att den
offentliga debatten inte fungerade tillrickligt vil for att utgdra ett
virn for dessa grupper. Aven det férhllandet att barn och ung-
domar drabbades sirskilt hirt av rasistiska attityder och yttranden
framholls som skil for att utvidga straffansvaret snarare dn inskrinka
detta. Man ansig sammanfattningsvis att den troskel som 1 praxis
utvecklats for vad som utgjorde ett straffbart yttrande hade satts
for hogt.”® Dock gick man pd utredningens linje i ett avseende och
det gillde att bestimmelsens omfattning av trosriktningar borde
dndras tll att avse religion och livsiskddning, nigot man framhéll
att departementet borde dterkomma med forslag om.

5.5 Pornografi m.m.
5.5.1  Straffregleringen

Pornografi och andra liknande framstillningar synes enligt rddande
synsitt falla vid sidan av yttrandefrihetens kirnomrade och skyddas
dirmed inte lika starkt av grundlagen.”® Den huvudsakliga regle-
ringen av pornografi finner man 1 strafflagen §§ 204 och 204 a. Be-
stimmelserna ir helt nyligen reformerade, dir 204 nyligen getts
ny lydelse och 204 a ir helt ny.” Den f6rsta bestimmelsen giller

2 NOU 1999:27 s. 154.

33 NOU 2002:12 om rittsligt skydd mot etnisk diskriminering.
% Innst. S nr 270 (2003-2004) s. 22.

3% Innst. S nr 270 (2003-2004) s. 22.

% Innst. St. nr 270 s. 7.

7 Ot.prp. nr 37 (2004-2005).
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pornografibrott mera allmint och det andra stadgandet tar sikte pd
barnpornografi. 204 § lyder:

Den som

a. Utgir, selger eller pd annen méte soker & utbre pornografi,

b. Innferer pornografi med sikte pd utbredelse,

c. Overlater pornografi til personer under 18 &r, eller

d. Holder offentlig foredrag eller istandbringer offentlig forestilling
eller utstilling med pornografiskt innehold,

straffes med boter eller med fengsel innetill 3 4r.

Med pornografi menes i denne paragrafen kjonnslige skildringer
som virker stotende eller pd annen méte er egnet til & virke menneskelig
nedverdigende eller forriende, herunder kjennslige skildringer hvor
det gjores bruk av lik, dyr, vold og tvang. Som pornografi regnes ikke
kjonnslige skildringer som ma3 anses forsvarlige ut fra et kunstnerisk,
vitenskapelig, informativt eller lignende formal.

Den som uaktsomt foretar handling som nevnt 1 forste ledd, straffes
med boter eller med fengsel inntil 6 mineder. P samme méte straffes
den innehaver eller overordnede som forsettlig eller uaktsomt unnlater
& hindre at det i en virksomhet blir foretatt handling som nevnt i forste
ledd.

Paragrafen gjelder ikke for film eller videogram som Medietilsynet
ved forhdndskontroll har godkjent til ervervsmessig fremvisning eller
omsetning.

Regleringen har férindrats flera ginger bara sedan 1999.°* Det
huvudsakligen nya ir dock bestimmelsen 1 204a §, som férindrar
rittsliget vad giller barnpornografi ndgot jimfort med férut. Be-
stimmelsen 1 204 § vilar pd en ildre bestimmelse 1 211 § och den
anses allmint 1 stort sett vara Overensstimmande med tidigare
rittslige. Av den anledning ir dven ildre rittspraxis pd omridet
fortfarande relevant f6r beskrivningen av gillande ritt.”® Reglering-
en bygger 1 grund och botten pd tvd olika synpunkter, dels den att
regleringen skall ta sikte pd de skadeverkningar som pornografi har
vad giller de inblandade och sambhillet mer generellt, dels en mer
sedlighetsinriktad, moralisk synpunkt. Ibland sammanfaller dessa
naturligtvis, men det gir att spdra dtskillnader 1 férhéllningssitt

mellan dessa tvd “huvudspédr”.””

%8 Se NOU 1999:27, diir redogérelsen ir for di gillande § 211.
% Eggens. 520 f.
30 Egoen s. 525.
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5.5.2  Pornografisk skildring

Pornografiska skildringar definieras i norsk ritt som koénsskild-
ringar som verkar stotande eller som pd annat sitt dr dgnade att
verka nedvirderande eller forrfande. Hiri ingdr konsskildringar
med barn, djur, vdld, tving och sadism. Utanfér straffbestim-
melsen faller skildringar som inte ir nedvirderande eller férrdande
och med detta avses erotiskt, sensuellt eller oanstindigt material
som inte ir si explicita att de kan anses ha en ovan nimnd in-
verkan.”" Att nigot ir en “konsskildring” sigs innebira att det
mdste ha en sexuell mening eller ge sexuella associationer och att den
ir ”stotande” innebir en hinvisning till en gemensam moral- eller
anstindighetsuppfattning i samhillet som lagstiftningen 1 sig férut-
sitter.”” Ledet om ”annars nedvirderande eller férriande” verkar
inte ha haft nigon egentligt utvidgande effekt pd det straffbara
omridet, om in syftet angetts vara att skydda mot vissa typer av
framstillningar dir personer skildras som viljelosa eller som
verktyg for andra. Omridet tycks ha kunnat tickas in ocksd av det
foregiende leder om "stétande”.””

Innehdll, form och syfte med framstillningen har betydelse for
om ett yttrande faller inom det straffbara omridet 1 § 204. Inne-
hallet 4r 1 sig det mest centrala momentet och det som har betydelse
ir vilken aktivitet som skildras och hur nirgingen och grov skild-
ringen ir.”’* Redan av ordalydelsen féljer att framstillningar med
visst innehdll sisom vild, tvdng, djur etc. ir straffbara. T 6vrigt
tycks straffbestimmelsen kunna ha mycket stor rickvidd och
stannar inte vid innehdll som det som kan anses onormalt, perverst
eller dylikt. Aven helt vanliga sexuella aktiviteter kan falla in under
dess tillimpningsomride.”

Nir det giller formen s& tycks det klart att den har en viss
betydelse, men mera oklart hur stor denna ir. Framstillningar i
film och bild kan konstateras gora det littare att bryta mot bestim-
melsen, medan det ir osikert om enbart text kan innefatta ett brott
numera. I dldre praxis har enbart text befunnits straffbart, men dess
status ir inte klar, inte minst mot bakgrund av att kriminaliseringen
ir beroende av tidsanda m.m.”* I praktiken torde bestimmelsen ha

PINOU 1999:27.

2 NOU 1997:23 5. 71, Ot. prp nr 28 (1999-2000) s. 91, Eggen s. 52 f.
3 Eggen s. 523.

3% Ot. prp nr 28 (1999-2000) s. 91.

3% GSe Rt 1978 5. 1111.

3% Eggen s. 526.
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sitt frimsta tillimpningsomrade visavi bilder, filmer och liveshow,
dir dessa anses vara mer allvarliga i just denna ordning.”” Angiende
syftet med framstillningen sd kan denna ocksd ha betydelse. Om
syftet har vetenskapligt eller konstnirligt virde eller tjinar till upp-
lysning s faller framstillningen utanfér § 204. Ar syfret diremot
enbart att stimulera det sexuella intresset — nigot som vanligen
framgdr av innehdllet — s dr detta nigot som talar f6r straffbar-
het.””® Aven inom ramen for material som faller under definitionen
av pornografi s§ gors det dtskillnader beroende pd hur materialet
brukas. Att offentliga visningar, férsiljning, spridning m.m. ir
forbjudna medfér e contrario att privat konsumtion ir tilldtet.>”

I komparativ belysning framstir de norska reglerna pa detta om-
ride som stringa och utrymmet f6r “omoraliska” offentliggéran-
den mindre in i minga andra linder. Eggen anfor att han tror att de
norska domstolarnas restriktiva syn pd mojligheterna till straffria
sexuella framstillningar kan vara under férindring med hinvisning
till att bestimmelsen i 204 § méste tolkas 1 ljuset av den rddande
sexualmoralen.®® Eggen menar att denna nigot ”luckrats upp” de
senaste 10-15 &ren.”' I sammanhanget bér ocksd pipekas att Eggen
funnit att det ir mycket sparsamt férekommande att domstolarna
explicit f6r ndgra resonemang om yttrandefrihet i foérhdllande till
straffbestimmelsens tillimplighet.*®

Kravet pd stotande har dock belysts av Hoyesteret 1 slutet av
2005.°” Saken gillde ett material som enligt domstolen visade nor-
mala sexuella handlingar mellan samtyckande vuxna personer. Ingen
del av bildmaterialet hade — som annars brukligt ir — varit "suddigt”.
Domstolen betonade att tolkningen av bestimmelsen maste ske i
ljuset av en forindrad moraluppfattning. Det ir inte tillrickligt att
flertalet finner ett material osmakligt eller oonskat, utan det miste
till ndgon form av kvalificerad grovhet for att det skall falla inom
det straffbara omrddet. En enig domstol konstaterade att materialet
inte kunde anses vara stotande for de flesta, att det inte var grévre

7 NOU 1997:27 5. 71.

% Som ett kuriosa kan nimnas Rt 1984 s. 1016, dir Hoyesterett fann att en tecknad film —
“Snowwhite and the seven lovers” var straffbar enligt bestimmelsen, ett domslut som visar
pd den moraliska aspektens betydelse 1 denna typ av mal.

3 Eggen.

0 Se dock de relativt stringa straff som Hoyesterett démt ut i Rt 2002 s. 1187, Rt 2003
s. 1091 HR-2005-01053-A och HR-2005-01387-A.

1 Egoen s. 529.

€2 Egoen s. 532.

6% HR 2005-01913-A. I fallet behandlas ocks3 relationen till den praxis som vuxit fram inom
ramen for kontrollen av film och video och dess betydelse fér domstolarnas tolkning av
straffbestimmelsen.
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in vad som redan fanns 1 omlopp 1 andra medier och att det skett
en liberalisering av synen pd sexuella skildringar. Materialet foll
dirfor inte inom det straffbara omridet. Eggens spddom frin 2002
har dirigenom besannats.

Den helt nya bestimmelsen 1 204 a § giller barnpornografi och
kriminaliserar 1 huvudsak produktion, anskaffning, inforsel, inne-
hav och 6verldtelse av framstillningar som sexualiserar barn, med
vilket avses personer under 18 &r.*”* Som nimnts ovan bygger be-
stimmelsen 1 hog grad pd tidigare lagstiftning, dir t.ex. innehav av
barnpornografi kriminaliserades redan 1992.%%

5.5.3  Valdsskildringar

I § 382 av den norska strafflagen kriminaliseras olika typer av be-
fattning med film, video och liknande dir det 1 underhdllningssyfte
gors ett otillborligt bruk av grova vildsskildringar.®® Kriminalise-
ringen har motiverats med att det foreligger ett samband mellan
vald 1 media och faktiskt utévande av vald i1 sambhillet, sven om
detta sambands natur inte ir helt klarlagt.®”” Eftersom bestimmel-
sen tar sikte pd underhdllning s omfattas inte nyhetsreportage,
vetenskapliga framstillningar eller dokumentirer. Likaledes om-
fattas inte sddant material som har férhandsgranskats inom ramen
for film och videogranskningen. Helt privata visningar eller kop
och besittning av sidant material f6r eget bruk omfattas inte
heller.*®

Den nya grundlagsregeln har inte ansetts utgéra ndgot hinder
mot att ha kvar bestimmelsen i nuvarande form.*” Med den ut-
formning som bestimmelsen har i dag omfattas inte tecknande
bilder eller stillbilder och det har diskuterats om inte det straffbara
omridet borde vidgas.®”® Aven inférandet av ildersgrinser har dis-
kuterats. Nyligen har dessutom vissa undantag frin det straffbara
omridet inférts genom att visningar av icke-kommersiella filmklubbar
har gjorts tillitna.*"

%4 Se Rt 2005 s. 919, som dock frimst giller straffmitningsfrigor.

% Lov 49 1992.

6% Bestimmelsen inférdes 1982 med en dndring 1998 som innebar att “liknande” medier
ocksd kom att omfattas.

7 NOU 1999:27 s. 160.

% Tnnst. S n 270 (2003-2004) s. 25.

9 Innst. S n 270 (2003-2004) s. 25 f.

619 Se Ot. Prp nr 78 (1996-97) s. 11.

! Tnnst. S n 270 (2003-2004) s. 26.
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5.6 Fértal
5.6.1 Inledning

Regleringen av fértal i norsk ritt ir svdrdverskddlig och sdvil mate-
riellt som processuellt komplex.®”” Redovisningen i detta avsnitt ir
oversiktlig och tar sikte pd vissa huvudsakliga frigor.

Bestimmelserna dterfinns 1 strafflagens §§ 246-249. I korthet gir
reglerna ut pd att den som rittstridigt krinker en annans ira kan
straffas (§ 246). Dirtill kan den som i ord eller handling upptrider
pd ett sitt som dr dgnat att skada en annans goda namn eller rykte
eller utsitta denne f6r hat, ringaktning eller férlorande av nédvin-
dig tillit straffas (247 §). Den visentliga skillnaden mellan dessa be-
stimmelser ir att § 246 omfattar alla slags yttranden som kan krinka
en enskild, medan § 247 tar sikte pd pdstienden som man kan fora
sanningsbevisning om (dvs. pdstdenden om faktiska férhillanden).
Dirtill kan sigas att § 246 mer syftar till att skydda en persons
virdighet och heder infér sig sjilv (en inre aspekt) medan § 247
mer syftar till att skydda hur andra uppfattar personen (en yttre
aspekt).””® Rent allmint kan sigas att § 246 har ett vidare tillimp-
ningsomride dn § 247, den senare faller diremot 1 hég grad inom
den forras tillimpningsomridde.®"* En straffskirpningsregel medger
stringare straff f6r den som handlat mot bittre vetande (§ 248).

I § 249 anges att straff enligt bestimmelserna §§ 246 och 247 inte
kommer ifriga om beskyllningarna kan visas vara sanna. Dock kan
beskyllningar vara straffbara om det — trots att de dr sanna — visar
sig att de framférts utan goda grunder eller var otillborliga pd
grund av utformningen, framstillningssittet eller annars. (Tv3 reg-
ler alltsd — ingen grund eller otillbérligt). Nir det giller sannhets-
bevisning finns s en bevisregel om att sannhetsbevisning inte fir
foras 1 sak dir det redan foreligger en rittskraftig frikinnande dom
1 Norge eller utomlands. I fall di sannhetsbevis nekats stadgas
ocksd (p 5) att bevisning om huruvida det fanns ”saklig grund” for
beskyllningarna inte heller fir foras, en regel som vil i praktiken
gor det omojligt for svaranden att undgd ansvar.

Bestimmelsen i § 253 innefattar en sirpriglad mojligt till att f6r-
klara en irekrinkande beskyllning f6r ”déd och verkningslés” s.k.
mortifikation. Rittsfoljden tycks bli den att beskyllningen dirmed

¢12Se NOU 1999:27 s. 114. ”Gjennomggende er norsk injurierett komplisert [...].”
¢ Eggen s. 757.
1 Eggen s. 760.
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inte f&r upprepas.®” Ett krav pd mojlighet till sannhetsbevisning for
den som stir bakom beskyllningen finns och ett antal undantag
gillande beskyllningar som framférs i rittsprocesser utav vittnen, i
Stortinget m.m. giller ocksa.

Det kan noteras att offentliga tjinstemin omfattas av ett sirskilt
skydd under utférande av sitt uppdrag genom en kriminalisering i
§ 326 strl. Bestimmelsen har 1 Norge ansetts ha stor praktisk be-
tydelse.”’® Hir har vi f6r 6vrigt en likhet med tysk ritt.

5.6.2  Fortal och yttrandefrihet

Genom inférandet av en ny grundlagsregel ville man samtidigt
nigot begrinsa omrddet for fortalsbrott och vidga méjligheterna
att fora offentlig debatt.®” Den ovan angivna strafflagstiftningen
ansdgs ha medfort ett nigot for litet utrymme f6r en fri debatt (se
dven nedan). Samtidigt avvisades att direkt 1 grundlag ange vilka
skuldkraven skulle vara for att f3 filla ndgon till ansvar fér fortal
och att samtidigt grundlagsfista undantag for uppgifter som fram-
fors 1 god tro med rimlig aktsamhet.®”® Det ansigs att detta redan
var l6st 1 nyare rittspraxis och dirfér inte behdvdes féras in 1
grundlag.®”

5.6.3 Om kriterierna

I § 246 bestraffas sdvil ord som handlingar som krinker nigon. Nir
det giller handlingar 4r det svirt att ange vilka typer av handlingar
som kan utgora fortal, men det torde krivas att handlingarna dels
har kommunikativt innehdll och - vid tillimpning av 247 § (den
yttre aspekten) — att detta dr begripligt for fler in den som foretar
handlingen och den det giller.”® 246 § kan endast tillimpas vid ut-
talanden om en fysisk person, medan 247 § vil kan komma att
nyttjas nir det giller juridiska personer.*!

Yttrandena skall vara dgnade att skada eller utsitta nigon och
med detta avses att det skall foreligga en risk for sddana effekter.

5 Egoen s. 770.

616 NOU 1999:27 s. 150.

7 St.meld. nr 26 s. 49.

S8 NOU 1999:27 s. 120 £.

" Innst. S nr 270 (2003-2004) s. 15 f. och 17.
020 Egoen s. 760.

21 Se Rt 1979 s. 1606 och Rt 1987 5. 764.
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Nigon faktisk skada eller si krivs inte. Beddomningen av om ett
yttrande dr krinkande eller skadar eller har liknande effekt utgdr
inte frdn den subjektiva upplevelsen, utan ifrdn en objektiv standard
om vad en genomsnittlig person hade upplevt eller utsatts for i
samma situation.**

Nir det giller det sirskilda skydd for den tillit som en persons
”stillning” eller "niring” kriver, varom det stadgas 1247 §, s& avses
inte bara sddana stillningar som ges genom anstillning, utan en
mera vidstrickt betydelse dsyftas. I ordet *niring” ligger att det ror
sig om ekonomiska férhdllanden. Det som skyddas ir forlust av
den nédvindiga tillit som stillningen eller niringen kriver och med
detta avses inte att all uillit méste g8 foérlorad, men inte heller att
varje mindre forlust av tllit faller in under straffbestimmelsen.
Kravet kommer att variera efter vilken typ av stillning eller niring
det giller, eftersom man kan tinka sig att det stills olika krav pd
tillit 1 olika sammanhang. Det krivs vidare inte att tilliten rent
faktiskt gdtt forlorad for en person, det dr risken for skador som ir
avgdrande.®” T detta ligger att bedémningen av vad som utgér ett
straffbart yttrande kan variera beroende pd den stillning eller
niring det dr friga om — vissa sidana ir mer beroende av omgiv-
ningens tillit in andra. Samtidigt ir det s& att den som sjilv tritt ut i
offentlighetens ljus fir lov av vidkinnas en hirdare behandling i
offentligheten dn den som ir en helt ”privat” person, sd dven pd det
sittet har en persons stillning direkt betydelse f6r var grinserna f6r
tilldtna yttranden gir.®

5.6.4  Om undantagen
5.6.4.1 Sanningsbevisning

Som ovan sagts kan man medelst sanningsbevisning undvika ansvar
for ett pdstdende som faller under 247 § strl. Det dr den ulltalade
som skall bevisa att uttalandena ir sanna och kraven pd denna be-
visning har stillts mycket hégt 1 tidigare rittspraxis. Om nigon
t.ex. utpekas som brottslig skall det inte bara bevisas att girningen
begdtts, utan ocksd att denna utférts med relevant form av skuld
(uppsdt eller oaktsamhet).*” Vidare krivs ocksi att det som

022 Egoen s. 760.

2 Egoen s. 759 f.

62* Stenvik, Rettsbeskyttelse av personlig serpreg, TfR 2003 s. 607 {.
635 Se Rt 1963 s. 430 och Rt 1978 s. 725.
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insinueras kan bevisas, varfor anvindandet av (retoriska) frigor
eller liknande inte automatiskt friskriver frin ansvar. Aven i dessa
fall skall i princip anklagelsen kunna styrkas som om det gillt en
ritteging om den saken.””® Vid generellt utformade pdstdenden
behéver inte varje enskild sak bevisas, men tillrickligt minga fér att
ge en helhetsbild av att pistiendena ir sanna.*”’” Inte heller miste
varje detalj kunna bevisas, men det birande inslaget — det visentliga
1 beskyllningen — skall kunna styrkas. I praxis har detta krav pd
huvudsaklig 6verensstimmelse stillts hoégt och dirmed har det
fallts till ansvar 1 flera fall dir man med fog kan siga att rapporte-
ringen i sak var korrekt.**

Det ricker dirtill inte att det rér sig om sanna pdstdenden. Enligt
249 § st 2 kan ett sant pastdende ind3 vara straffbart om det saknat
saklig grund eller varit otillbérligt. Som ett nyligt exempel kan
nimnas Rt 1999 s. 1742, dir en enskild person i TV namngavs si-
som misstinkt f6r mord alternativt drip pd 10 personer vid ett
ildreboende. Aven bilder férkom och nyheterna fortsatte att be-
vaka hindelserna under flera veckors tid. Domstolen fann de sanna
pastiendena vara férsvarbara mot bakgrund av de mycket allvarliga
brott det var friga om, dir allminintresset alltsi befanns viga
tyngre in skyddet av den personliga hedern. I fallet framhalls att
det ir otillborligheten som dr det avgérande. I detta ligger en
avvigning mellan allminintresset och den krinkning som yttrandet
innebir.*”

5.6.4.2 Referatprivilegium

I norsk ritt finns ett sirskilt, i praxis utvecklat undantag frin
ansvar 1 situationer dir man refererar vissa hindelser.*® Sirskilt
giller detta rittegdngar och dylika offentliga hindelser (samman-
triden i valda férsamlingar). S3 linge som ett referat av en sidan
hindelse ir riktigt och balanserat si kan ansvar inte utkrivas.
Undantag finns dock for till exempel rena anmilningar som inte
ansvarsfritt kan vidareférmedlas utan vidare.*”!

626 Se Rt 1988 s. 1398, dir Hoyesterett fann att ett pastiende om skatteflykt méste styrkas i
samma utstrickning som om det gillt en straffprocess om samma sak.

7 Eggen s. 820.

028 Rt 1970 s. 1087 och Rt 1994 s. 174.

¢ Eggen s. 835. Ett fall med motsatt utgdng dr Rt 1999 s. 1551 om publikation av bild pd en
polisman i samband med pastienden om polisvild.

9 St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 159.

©1Se Rt 1994 s. 50.
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Redan 1 utredningen kring en ny grundlagsbestimmelse frin
1999 konstaterades att den norska utformningen av nir det gick att
straffritt referera till offentliga dokument och hindelser var vil
sniv jimfért med Europadomstolens praxis i sidana frigor.*”
Genom bland annat fallet Rt. 2000 s. 279 fir man anse att de killor
som man ansvarsfritt kan referera frdn numera ir utstricke till att
avse bla. férvaltningsmyndigheter.®> Aven i en del andra fall har
man 1 rittspraxis utstrickt mojligheterna att undgd ansvar med
hinvisning till ett referatprivilegium.”* Norsk ritt foreter pd detta
omride stora likheter med brittisk ritt, dir ocksi referat har en
sirstillning om de ir balanserade och korrekta.

5.6.4.3 Rittsstridighet

Utover dessa tvd ansvarsfriande grunder finns ytterligare en av
betydelse 1 detta sammanhang. Det ir en i rittspraxis utvecklad lira
som bygger pd att det 1 § 246 anges att det dr “rittsstridiga”
offentliggéranden som skall bestraffas. I praktiken har detta krav
ocksi ansetts gilla § 247, dven om si inte uttryckligen stadgas.*”
Kravet pd rittsstridighet har sin frimsta betydelse 1 det att det an-
setts ge utrymme for en avvigning mellan yttrandefrihetsintresset
och syftet med straffbestimmelsen genom en bedémning av om
yttrandet varit ”otillbérligt”.*® Genom denna ytterligare bedém-
ningsgrund har domstolarna kunnat tolka strafflagarna pd omridet
1 en restriktiv riktning och ansett det antingen vara straffritt att
yttra sig pd det sitt som gjorts eller att formedlingen av yttrandet
varit férsvarbart.*”

Ett nyligt exempel pd hur rittsstridighetsbedémningen kan gd
till med sirskild hinsyn till Europakonventionen (varom mera
nedan) ges i ett rittsfall frin lagmannsretten 1 Oslo (motsvarande
en svensk hovritt).** Fallet gillde ett TV-program dir det pistods
att en inspelad rést som uttalade ett dédshot mot en valfingstmot-
stindare tillhérde en namngiven person som 1 sin tur uppgavs for-

2 NOU 1999:27 5. 188.

3 Se dven Rt. 2002 s. 764 (Nordlandsposten), Rt. 2003 s. 928 (Tensbergs Blad) och Rt. 2003
s. 1190 (minnefondsmadlet).

4 Se dven Rt 2002 s. 764, Rt 2003 s. 928 och Rt 2003 s. 1190.

5 Eggen s. 761 med hinvisningar.

3 Stenvik s. 607 och Lorentzen, ytringsfriheten pa fremmarsj, Lov og rett 2001 s. 71.

%7 Eggens. 761 f.

% Atergivet 1 Wessel-Aas, Ikke skyt pianisten — om pressens vidareformidlingsrett, Lov og
rett 2003 s. 423 f.
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neka att det var han. Domstolen fann visserligen att férmedlingen
av denna uppgift var irekrinkande, men menade att allminintresset
var starkt, att det journalistiska arbetet inte var oaktsamt och att
man gett “bdda sidor” visst utrymme 1 reportaget. Fallet tycks
innebdra en mer nyanserad syn pd vad som ir otillborligt (och
dirmed rittsstridigt) dn vad som tidigare gillt.*’

5.6.5 Internationell och nationell rattsutveckling

De norska fértalsreglerna har under senare tid satts under press
frdn Europakonventionens artikel 10. I tre fall i modern tid har
Europadomstolen funnit att de norska reglernas (och deras tillimp-
ning) krinkt konventionens skydd av yttrandefriheten. Fallen ir
Nilsen och Johnsen mot Norge®, som gillde ett antal publika-
tioner om polisvild som de klagande uttalat sig nedsittande om,
Bladet Tromse och Stensaas mot Norge®', som gillde en journalist
som skrivit om siljakt.*”” och Bergens Tidende m.fl. mot Norge®”,
gillande en artikelserie om plastikkirurgi som utpekade en klinik
som oserios.

I ljuset av denna rittspraxis har ocksi de norska domstolarna
dndrat sin praxis nigot pd detta omride. Fallet Rt 2003 s. 928 kan
tas som sammanfattande f6r denna rittsutveckling. Enligt den
domen ir det Europadomstolens uttolkning av konventionen som i
dag miste ses som den frimsta rittskillan vid avgéranden av for-
talsmdl och straffbestimmelsernas foérhéllande till konventionens
artikel 8 och 10. I forarbetena till den nya § 100 grl. uttalas tydligt
att det ir just artikel 10 som méste liggas till grund for hur skyddet
av den personliga dran skall utformas i norsk ritt. Detta betyder
ocks3 att det krivs dndringar i vanlig lag for att ordna s§ att ritts-
liget 6verensstimmer med de krav konventionen stiller.***

I nyare rittspraxis kan man ocks tydligt se hur inflytandet frin
Europakonventionen piverkat de norska domstolarnas sitt att
nirma sig frigor kring yttrandefrihetens grinser. Man kan siga att
de norska domstolarna gett sig uppgiften att ganska kreativt an-
vinda Europadomstolens principiella avgéranden fér att avgdra

09 Wessel-Aas s. 425.

% Dom 25 november 1999.

¢ Dom 20 maj 1999.

42 Se for dvrigt det svenska fallet NJA 1998 s. 817.
3 Dom 2 maj 2000.

4 Innst. S nr 270 (2003-2004) s. 17.
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frigor 1 nationell ritt. Flera av de fall som nimnts ovan kan mot
denna bakgrund inte sigas ge utryck for hur gillande ritt pd detta
omride ser ut i dag. Utvecklingen saknar inte kritiker, som anser
att skyddet av enskilda férsvagats 1 alltfér hog grad och att
domstolarnas kontroll av lagstiftaren kommit att gi alltfér ldngt 1
och med denna sjilvstindiga rittsutveckling.*®

Nigot som in sd linge inte accepterats dr 1999 irs utrednings
forslag att helt slopa det juridiska ansvaret for yttranden som kan
uppfattas som virdeomddmen.**® Ett férbud mot hirda omdémen
om andra ir svirt, menade utredningen, att férena med yttrande-
frihetens grundfunktioner och det kan tyckas vara olimpligt att 1ita
nigon annan in den fria opinionen déma 6ver sidana uppgifter. I
behandlingen i Stortinget pekade utskottet dock pd att mojlig-
heterna att beméta grova och orimliga pdstienden om en enskild
kan vara s pass begrinsade att det finns skil att ha kvar en méjlig-
het att 1 uppenbara fall kunna filla till rittsligt ansvar, sirskilt om
det giller privatpersoner och uppgifter utan egentligt allmint
intresse.*"

5.6.6  Offentlig spridning

For ansvar enligt § 247 krivs att uppgifterna spridits. I det relativt
nyligen avgjorda Rt 2001 s. 1720 har grinsdragningen kommit att
illustreras. Fallet gillde frigan om en ung kvinnas anklagelser mot
en man och f.d. studiekamrat f6r vildtike var skyddade av yttran-
defriheten eller ej. En oenig Hoyesterett fann att hon bara spritt
anklagelsen inom en begrinsad krets, att den spridning som skett
utanfér denna krets inte var avsedd, att uppgiften framférts 1 god
tro om in inte bevisats vara sann samt att hennes behov av att tala
om det upplevda ocksd omfattades av yttrandefriheten. Eggen menar
1 en kommentar till domen att den gér lingre dn vad konventionens
artikel 10 rimligen kriver 1 skydd av yttrandefriheten, men att slut-
satsen dndd dr rimlig.**

Det avgorande verkar vara den begrinsade spridning som de
mycket allvarliga pistiendena haft, samt det férhillandet att de som

5 Se t.ex. Bratholm, Ytringsfrihet og personvern, Lov og ret 2001 s. 387 och Stabell,
Menneskerettigheter og grunnrettigheter — er lovgiverens rddrom blitt for innsnevret?, i:
Forhanlingerne vid det 37 nordiske Juristmede, 2005, Band I's. 367 (sirskilt s. 379 £.).

¢ NOU 1999:27 s. 125.

7 Innst. S nr 270 (2003-2004) s. 17.

8 Eggen s. 979. Frigan kan dock stillas om den tar tillricklig hinsyn till anklagade mannens
ritt till ira och heder, nigot som skyddas av artikel 8 i konventionen.
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mottagit uppgiften alla haft ndgon form av professionell kontakt
med spridaren sdsom studiekamrater eller lirare.*”

5.6.7  Fakta och varderingar

I och med den nya grundlagsbestimmelsen och de resonemang
som forts kring den s torde det numera std klart att man i norsk
ritt infoért en markerad atskillnad mellan hur faktapdstdenden och
virderande utsagor behandlas i fortalsmal.*° I tidigare rittspraxis
har denna skillnad inte varit avgérande och dven virderande pésti-
enden har ansetts kunna bestraffas for att de varit ogrundade.®' T
forarbetena uttalas att det visserligen ir s3 att det svirligen kan
krivas bevis vid rena virderande pdstienden, men att det inte heller
kan vara si att osanna yttranden har samma skydd som virderande
stillningstaganden.®”

Aven denna utveckling har piskyndats av Europadomstolens tolk-
ningar av konventionens yttrandefrihetsskydd, dir en sidan skillnad
sedan linge gors.” Grundidén ir den att falska pdstienden om fakta
inte ir lika skyddsvirda som virderande pdstienden, meningsytt-
randen och opinionsbildande budskap. Genom Europadomstolens
tolkning av konventionen, den nya grundlagsbestimmelsen och ut-
talandena i forarbetena till denna kan det nog anses att en del av
den ovan nimnda rittspraxisen forlorat i prejudikatvirde. Det for-
hillandevis stringa synsitt som tidigare dominerat norsk ritt vad
giller virderande pdstdenden har dirmed dndrats till att ligga i linje
med konventionens.

Om meningsyttringar och virderingspdstienden ir sirskilt grova
eller krinkande bor det dock g& att ingripa ocksid mot sidana
yttranden.®* I samband med detta har ocksd avvisats att i norsk ritt
inféra ndgon form att absolut férsvar fér sanna yttranden, sann-
hetsbevisning kan fortfarande ha betydelse for den avvigning
mellan intressen som fértalsmal kriver, men man fann inte skal att
lsa denna till att sanna yttranden alltid bor vara skyddade.**

4 Fallet har likheter med NJA 1999 s. 702 vad giller bedémningen av rekvisitet ”spridning”.
9 Skillnaden &terfinns i utformningen av 246-247 §§, men har dir ingen stdrre betydelse for
yttrandets skyddsvirde, vilket ir vad Europadomstolens rittspraxis gir ut.

1 Eggen s. 802 med hinvinsning till bla. rittsfallen Rt 1978 s. 1454, Rt 1985 s. 1421 och
Rt 1993 5. 537.

%2 Tnnst. S nr 270 (2003-2004) s. 17.

63 Se t.ex. Lingens v. Austria Serie A no. 103 (1986). Se dven Eggen s. 800 f.

%% Innst. S nr 270 (2003-2004) s. 17.

5 Innst. S nr 270 (2003-2004) s. 17.
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5.6.8 Mortifikation

Mortifikation ir ett sirskilt rittsmedel som kan anvindas just vid
irekrinkande offentliggéranden.®® Bestimmelsen stdr att finna i
253 § strl. och innebir att den krinkte ges en mojlighet att {8 en
domstol att forklara ett uttalande som ”détt och verkningslost”.
Tanken ir att det forutom straffrittsliga ingrepp skall finnas ett
neutralt rittsmedel som ger upprittelse till en enskild.®” Det ir
endast uttalanden som 1 sig faller under 246 och 247 §§ som kan
mortifieras och det stills dirtill en rad krav {6r att domstolen skall
kunna bifalla en sddan ansékan.

For att rittsmedlet skall vara tillginglig krivs bland annat att det
ir friga om en beskyllning som det kan féras sanningsbevisning
om.*”® Detta gér att vissa typer av yttranden som faller under
246 §:s skydd for dran inte omfattas av denna bestimmelse, di de
nirmast enbart ger uttryck for (starka) kinslor. Vissa ovriga
kriterier finns, varav det viktigaste torde vara att pistiendet i nigon
mening méste anses vara rittstridigt. Det ir virt att notera att det
diremot inte krivs att nigon kan straffas fér en drekrinkande
girning. Mortifikation dr i den meningen ett helt sjilvstindigt
rittsmedel.*”’

Den som uttalat pastiendet har en mojlighet att ”skydda” detta
genom att féra sanningsbevisning om saken.®® Kravet ir detsamma
som for att undgd straffansvar enligt bestimmelserna i 246 och
247 §§.°°! Detta har uppfattats som ett alltf6r stringt krav som — bland
annat mot bakgrund av Europakonventionens krav — 1 stillet miste
nirma sig beviskraven i civilrittsliga tvister.®” Det finns vidare en
rad situationer angivna i bestimmelsen pd typer av uttalanden som
inte kan bemdtas med mortifikation. Upprikningen av undantag ir

¢ Rittsmedlet synes vara i det nirmaste unikt fér vdra skandinaviska grannar, se NOU
1999:27 5. 192.

7 Se Mzland, Om mortifikasjon og krav om rettsstrid, Lov og rett 1996 s. 22 ff.

8 Hir dr det alltsd friga om ett omride dir man sedan linge gjort skillnad mellan fakta och
virderande pdstdenden i norsk ritt.

7 Eggen s. 766.

0 Se dock strl. 249 § st 4, en bestimmelse som innebir att mortifikation i de fallen ir
utesluten, eftersom sanningsbevisning inte fir foras.

! Egoen (s. 829 f.) som fér sin del menar att de norska beviskraven fér sanningsbevisning
inte ir férenliga med Europakonventionens artikel 10. Hir har pdpekats att detta ir en alltfor
schematisk beskrivning av beviskraven, som snarare hojs i férhillande till hur allvarligt inne-
hillet i de provade uppgifterna ir, se Danielsen, Mortifikasjon, rettsstrid og sannhetsbevis,
Lov og rett 2003 s. 378 {.

%2 Se noten ovan samt Skoghey, Mortifikasjon, rettsstrid og sannhetsbevis, Lov og rett 2001
s.577 och 2003 s. 174 f.
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uttdmmande.*” De omfattar uttalande i domstols dom, i anmilningar
till polis- eller 3klagarmyndighet, uttalanden frin Stortingens om-
budsman (sivilombudsmannen) och frin dess utskott och eventu-
ella granskningskommissioner (253 § a)-d)).

Nir det giller kravet pd rittstridighet s innefattar detta krav — som
vi sett ovan — ytterligare en méjlighet for den som offentliggjort upp-
giften att forsvara sig.®”* Kravet ir etablerat genom rittspraxis och
innebir i korthet en mojlighet att tolka straffbestimmelsen in-
skrinkande till fé6rman for yttrandefrihetsintresset.®® Hinsyn kan
tas till vad yttrandet giller, de omstindigheter som féranlett det
och mot vem eller vilka det riktats. I praktiken tycks denna invind-
ning ha fitt betydelse genom att visserligen oriktiga pdstienden
inte kunnat mortifieras sedan det konstaterats att de framforts 1
god tro och efter tillrickliga kontrollitgirder.**

Huruvida bestimmelsen om mortifikation blir kvar 1 norsk ritt
sirskilt linge till dr osdkert. 1999 4rs utredning diskuterade saken
och en minoritet ville d4 upphiva bestimmelsen.®” Sivil regeringen
som utredningens majoritet framhéller dock att rittsmedlet har en
del ulltalande drag, sin unika stillning till trots. Inte minst giller
det att processen enbart handlar om upprittelse genom att en
domstol konstaterar att ett pdstdende inte varit riktigt, men dir
inga stora skadestind eller kinnbara straff 1 évrigt riskerar att in-
verka inskrinkande pd yttrandefriheten.*®® Eftersom de nya reg-
lerna i samband med grundlagsindringen innebir att méjligheterna
att annars ingripa mot krinkande yttranden minskas vill man
avvakta innan institutets framtid avgors.*” En sddan omvirdering
skall goras 1 samband med skrivandet av en ny strafflagstiftning.

3 Re 1995 s. 306.

¢4 Eggen s. 767 {.

5 Se Eggen s. 761 f.

6 Rt 1994 s. 506 och Rt 2000 s. 279.

7 NOU 1999:27 s. 192.

8 Se dven Borvik, Mortifikasjon — ein veleigna reaksjon i @rekrenkingssaker, Lov og rett
2002 s. 632.

6 St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 175 {. Dir nimns dock att om rittsmedlet behills bor det 1
framtiden falla in under civilprocessen, inte som i dag under straffprocessen.
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5.7 Privatliv och personlig integritet

5.7.1 Inledning

I den norska grundlagen finns inte ndgra regler som direkt
skyddar privatlivet och den personliga integriteten. Ett visst
skydd kan mojligen utlisas av § 102 som giller skydd mot
husrannsakningar.®’® Inte heller i vanlig lagstiftning finns nigot hel-
tickande skydd av just privatliv och personlig integritet.”! T regel-
komplexet ingdr dven de regler som skyddar enskilda mot fértal,
men 1 detta avsnitt dr inriktningen pd andra typer av integritets-
krinkningar. Reglerna om fortal skyddar mot falska eller ogrunda-
de offentliggéranden, reglerna som behandlas hir omfattar dven
helt korrekta och vil underbyggda upplysningar av privat natur.
Strafflagen 390 § kriminaliserar t.ex. krinkningar av privatlivet
genom offentliggéranden av bl.a. personliga férhillanden.

Enskilda har en ritt till bilder av sig sjilva som foljer pd 45 ¢ § 1
den s.k. ”andsverkslovet”. Bestimmelsen ir en del av det immate-
rialrittsliga skyddet av en persons privata sfir.*”? Till dessa kommer
lagstiftningen om skydd av personuppgifter, men till viss del rér
det sig ocksi om oskrivna regler.*”

5.7.2  Offentliggérande av personliga férhallanden

Bestimmelsen 1 390 § giller som framg3tt offentliggéranden av per-
sonliga férhillanden dir detta ir krinkande. *Personliga férhallan-
den” har tolkats som timligen omfattande och innefattar uppgifter
om relationer till nirstdende, uppgifter om politisk och religios
uppfattning, om medicinska och sexuella férhdllanden och 1 viss
mé&n om ekonomiska férhillanden.®”* I att uppgiften ir “krinkande”
ligger att den inte kan réra alltfor bagatellartade forhillanden, det
mdste vara i nigon min kinsliga uppgifter som offentliggérs. For
att avgora vad som ir kinsligt méste en helhetsbedémning i det kon-
kreta fallet goras, eftersom uppgifter som 1 vanliga fall torde vara

% Tnnst. St. nr 270 (2003-2004) s. 12.

71 Stenvik, Rettsbeskyttelse av personlig serpreg, TfR 2003 s. 602 {.

72 Se Rt 2001 s. 1691 och Rt 2003 s. 593.

¢73 Stenvik s. 606.

7% Eggen s. 722 f. Eggen hinvisar kritiske till fallet Rt 1915 s. 32 d& uppgifter om deltagande i
en strejk ansdgs falla in under bestimmelsen sisom ett for lingtgdende synsitt pd vad som ir
personliga férhdllanden. Mot bakgrund av fallets &lder kan tinkas att det inte lingre skall ses
som vigledande.
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harmlésa om adress, fédelsedr m.m. 1 vissa fall kan vara kinsliga, t.ex.
dd nigon utsitts for trakasserier eller dylikt.”” Samtycke till
offentliggérande innebir att uppgiften inte kan anses som kinslig,
men det ir diremot inte sikert att en uppgift som en gdng spridits
rittsenligt alltid kan gora det. Ar det diremot friga om uppgifter
som den enskilde sjilv sett till att offentliggéra kan det inte bli
straffbart att senare upprepa dessa, dven om det skulle kunna anses
vara kinsliga uppgifter.*”® Bestimmelsen anses inte medféra nigra
konstitutionella problem i férhéllande till 100 § grl.*”

Det ir frimst tv rittsfall som dterkommer 1 genomgingen av
gillande ritt pd detta omrdde. Det férsta dr Rt 1952 s. 1259, dir
uppgifter 1 ett faderskapsmil om att en person hade sju erkinda
barn och méjligen ytterligare tvd ansdgs vara av sidant intresse att
det var motiverat att publicera. Av betydelse var ocksd att upp-
gifterna forkommit vid en offentlig ritteging.®”® Fallet bor ses som
ett referatfall och dirmed omfattas uppgifterna av nigot starkare
skydd dn vad som annars varit fallet. I Rt 1952 s. 1217 handlade det
om en nira nog dokumentir filmatisering om ett mord begdnget pd
1920-talet, dir den som doémts fér mordet suttit av sitt straff och
sedan dess bytt namn och levt ett vanligt” liv med bla. fru och
barn. Genom filmen uppstod en stor risk fér att denna person
skulle komma att exponeras med de foljder detta 1 sin tur skulle ha
for vederborandes liv. Hoyesterett (majoriteten) ansdg att det inte
var rimligt att sd linge efter brottet dra fram det i offentlighetens
ljus pd ett sitt som skadade den enskilde svirt. Detta utslag ir
kanske in i dag det tydligaste beviset pd en oskriven regel om
skydd av personlig integritet som kan uppfattas gd lingre in vad
aktuella straffbestimmelser gor.*”

I ett mer nyligt mél har en underritt funnit att en roman som be-
skrivit ett gift pars relation inte kunde grunda ritt till ingrepp med
stdd av § 390, eftersom romanens tema var alltfér allminminskligt
(bl.a. otrohet). Det pekades pd att dven om det var verkliga hindel-
ser som beskrevs och dessa 1 viss min kunde knytas till den klagan-
de kvinnan (“hustrun”), si var tergivandet alltfor vagt for ate

5 Eggen s. 724.

76 Egoen s. 724 f.

7 Eggen s. 737 ff.

8 Egoen s. 733.

7 Se dven Rt 1896 s. 530 om skydd av namn och Rt 1917 s. 412 om skydd av romantiska
dikter som kommmit p3 villovigar.
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direkt utpeka henne. Aven mot bakgrund av respekten for den
konstnirliga friheten var romanen inte straffbar.®®

I forarbetena till den nya grundlagsbestimmelsen anges att ut-
gingspunkten bor vara att personliga férhdllanden mera sillan har
allmint intresse och att yttrandefrihetsaspekter dirmed mera sillan
gor sig gillande pd det omridet.®®’ Samma bedémning gérs avse-
ende s.k. offentliga personer, som man menar i huvudsak inte bor
behandlas annorlunda in andra i dessa avseenden.®® Slutsatsen ir
att offentliggdérande av uppgifter av privat natur — sdsom alkohol-
missbruk, privatekonomi etc. — om offentliga personer kan om-
fattas av allminintresset, men att utgdngspunkten bor vara att detta
endast giller uppgifter som direkt kan knytas till dennes fé6rmiga
att utféra det offentliga uppdrag han eller hon innehar.*”’

Nir det giller sambandet mellan privatliv och en vil fungerande
yttrandefrihet framhalls att ett visst skydd fér privatlivet antagligen
gagnar den senare 1 det att enskilda inte avskricks frin att nyttja sin
yttrandefrihet utav ridsla f6r att exponeras i massmedia till egen
eller nirstiendes skada.®®* I den meningen ir inte skydd av privatliv
och skydd av yttrandefrihet nédvindigtvis varandras motsatser.
Yttrandefrlhetsutredmngens forslag om att grundlagsfasta ett skydd
for privatlivet mottogs inte si positivt utav regeringen, men i ut-
skottsbehandlingen uppdrogs &t regeringen att nirmare utreda hur
ett sddant grundlagskydd skulle kunna utformas.” Man kan s3-
ledes forvinta sig en viss utveckling pd detta omrdde inom den
nirmaste framtiden.

5.7.3 Bilder och film m.m.

Strafflagens § 390 kriminaliserar iven hemlig évervakning av andra.
I bestimmelsen 390 ¢ § (det s.k. fotoférbudet) forbjuds fotografe-
ring och filmning 1 ndgra specifikt angivna situationer med mindre

6% Fallet dtergivet i Stenvik s. 610 f.

681 St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 45.

2 St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 47. Se dven NOU 1999:27 s. 112 {., ddr resonemanget visser-
ligen tar sin utgdngspunkt i att offentliga personer fir finna sig i en mer nirgingen bevakning
av deras privatliv dn andra, men dir sjilva tonen ir ritt avvisande till denna féreteelse. Man
pipekar till och med att sddana upplysningar inte bara ir irrelevanta, utan dven skadliga for
det offentliga samtalet d& det flyttar fokus frén vad detta dr avsett att handla om. For egen
del dr jag skeptisk till uttalandenas outtalade premiss om att det ir mdjligt att avgdra vad
som ir relevant och vad som bér vara fokus {6r det offentliga samtalet.

6% St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 47 f. och Innst. S nr 270 (2003-2004) s. 13.

4 St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 47.

5 NOU 1999:27 s. 88 och Innst. S nr 270 (2003-2004) s. 14.
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in att den avbildade gett sitt samtycke. De situationer som ticks av
bestimmelsen ir sddana som har direkt med rittegdngar och lag-
foring att gora. Bestimmelsen tycks dnnu inte ha tritt i kraft, men
har redan en motsvarighet i 131 § domstolsloven.*®*® I samband med
straffrittsliga ingripanden har vidare filmer som ir tagna 1 hemlig-
het inte accepterats som bevis 1 vissa sammanhang, med direkt stod
utav det allminna skyddet av den personliga integriteten.®”” Det ir
inte uteslutet att samma typ av resonemang skulle kunna vara
tillimpligt om det ir friga om offentliggéranden av denna typ av
material.***

I den ovan nimnda 45 ¢ § ges ett generellt f6rbud mot att publi-
cera fotografier av personer utan deras samtycke. Frin denna huvud-
regel finns dock en rad undantag, t.ex. om bilden giller en aktualitet
av allmint intresse, personen ingdr i1 en folksamling eller di bildens
huvudtema ir nigot annat in personen ifriga (t.ex. en byggnad).
Aven hir gérs en slags balanserande bedomning dir intringets
karaktir vigs mot graden av allmint intresse m.m.®” Det kan
noteras att undantaget for saker av ”allmint intresse” ir mycket vagt
och inbjuder till hinsyn till en mingd kringliggande faktorer.*

Den grundliggande bedémningen bakom denna typ av reglering
kan sigas vara den om en persons ritt till det som ir utmirkande
eller sirpriglat for honom eller henne. Inte sillan ir detta friga om
en ekonomisk ritt som kopplas till personer som av en eller annan
anledning redan ir offentliga.”’ Hinsyn till den personliga autono-
min och till ett rimligt skydd av den etablerade position som ett
arbete eller en insats gett nigon motiverar att éverhuvudtaget ha
ett sddant skydd.®”” T det forra ligger att en person sjilv bér kunna
{4 bestimma 6ver i vilka sammanhang — och tillsammans med vem
— som denne férekommer och att inkriktandet pi denna bestim-
mande ritt krinker den personliga autonomin. I det senare fallet
ror det sig snarast om att inte bejaka de som snyltar pd nigon annans
insatser i kommersiella syften.®”

8¢ Tnnst. S nr 270 (2003-2004) s. 16.

7 Se Rt 1991 s. 616 och Rt 2001 s. 668. Se dven NJA 1998 s. 204.

%8 Stenvik s. 606.

% Stenvik s. 609.

% Stenvik s. 628.

1 Stenvik s. 611 f.

2 Stenvik s. 614.

3 Stenvik nimner ett tredje motiv som ligger nira upphovsrittens grundtankar, nimligen
att skyddet skall stimulera enskilda till att utveckla unika och fér samhillet virdefulla egen-
arter och kunna trida fram i det offentliga utan ridsla fér att krinkas.
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Som en foljd av detta anliggs nirmast upphovsrittsliga aspekter
inte bara pd fotografier, men dven pd gingart, mimik, rést och si-
dant som kan betecknas som symboler vilka starkt anknyts till en
viss person (artistnamn, titel eller liknande) samt prestationer som
har en sidan koppling. Vissa av dessa kategorier har upphovsritts-
ligt skydd, men andra faller utanfér detta, men kan di skyddas utav
reglerna och den allminna rittsprincipen om skydd fér personlig
egenart.*”*

Ett intressant exempel ir ett rittsfall frin 1999.° Dir hade ett
foretag 1 en radioreklam anvint sig av en imitatér som hirmade en
kind journalists rést i inslaget. Denne stimde och domstolen fann
med stdd av den oskrivna regeln om skydd av personlig integritet
att detta var ett for ldngtgdende ingrepp 1 denna, efter att ha
balanserat de olika intressen som stod pa spel. Sirskilt framhélls att
det var frdga om en person vars neutralitet var av betydelse, att
sjilva personligheten utnyttjades genom tilltaget och att detta
enbart hade ekonomiska syften. Frin denna allminna oskrivna
regel gors vissa undantag, vars grinser ocksd dr nigot vagt angivna i
rittspraxis. For journalistiska, konstnirliga och vetenskapliga
sammanhang torde det dock vara sd att skyddet har liten betydelse.
Det ir i stillet just nir enskilda utnyttjas f6r ekonomiska syften
som det sldr till.**

Rittstoljden kan pd detta omride variera frdn allt utifrdn att en
publicering forbjuds, att den tillfilligt eller permanent stoppas eller
hindras, att faststillelsedom ges 6ver frigan om dess rittsenlighet
till att det utgdr skadestdnd till den krinkte. Om ideellt skadestind
kan utgd synes vara nigot oklart, men som Stenvik pdpekar torde
skyddet 1 viss man vara helt verkningsldst utan ett sddant ansvar, s3
starka skil talar dirfor.®”

I ljuset av den nya grundlagsbestimmelsen aviseras att denna
reglering kan komma att dndras. Bland annat gérs bedémningen att
forbuden synes alltfor kategoriskt utformade och bor indras.®”®

% Notera att Stenvik s. 613 menar att ocksd djur och sammanslutningar kan omfattas av ett
dylikt skydd i den m&n det handlar om ekonomiska virden (t.ex. ett cirkusnummer).

5 RG 1999 s. 1009.

6% Stenvik s. 628 f.

7 Stenvik s. 619 f.

% Innst. S nr 270 (2003-2004) s. 16.
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5.8 Reklam

Frigan om reklamens eventuella grundlagsskydd boér delas in 1 tvd
delfrigor, nimligen den om hur kommersiell reklam hanteras och
den hur information om politiska alternativ (politisk reklam) reg-
leras. Att det sedan i praktiken kan vara svirt att uppritthdlla en
strikt dtskillnad diremellan bér kommas ihdg.

5.8.1 Kommersiell reklam

I norsk ritt finns det en rad olika typer av forbud gillande kom-
mersiella yttranden. Det giller specifika krav for vissa typer av
produkter sisom alkohol och tobak och det giller generella krav pa
marknadsféringens innehdll. Det tidigare férbjuds och som exem-
pel pd det senare kan nimnas att reklamen inte fir vara vilse-
ledande. Aven i forhillande till vissa medier finns sirskilda krav pd
reklamen, typiskt sett vad giller TV-reklam.*”

Det har mot bakgrund av att tidigare gillande 100 § punkt 3
endast skyddar “frimodiga” yttranden diskuterats huruvida grund-
lagsskyddet utstricker sig till att ocksi omfatta kommersiella
yttranden och denna frdga har inte uttryckligen fitt ndgon 16sning 1
rittspraxis.”” Med den nya grundlagsbestimmelsen har dessa frigor
kommit under férdjupad prévning. I férarbetena anges att det inte
skulle vara nigon stérre poing med ett grundlagsskydd f6r kom-
mersiell reklam eftersom de 1 grundlagstexten angivna grinserna
for inskrinkningar (demokrati, sanning och autonomi) inte skulle
komma att ha nigon praktisk verkan pd detta omride. Vidare
framhéller man att det inte ir 6nskvirt att de gillande regelverken
pa reklamomrddet vad giller kénsdiskriminerande reklam, reklam
riktad mot barn etc. utsitts f6r en onddig osikerhet om forhillan-
det till grundlagsskyddet.”"

Slutsatsen ir den att den nya norska grundlagsbestimmelsen inte
omfattar kommersiella yttranden alls.””* Nir det sedan giller att an-
ge vad som avses med kommersiella yttranden s3 avvisar man 1 f6r-
arbetena en metod som utgdr frin hur detta begrepp definieras pd

9 St.meld nr 26 (2003-2004) s. 81, Eggen s. 537.

7% Se Rt 1987 s. 1191 (f6rbud mot anvindande av kvinnliga modeller vid reklam f6r under-
klider), Rt 2000 s. 46 (forbud mot reklam pa fotbollslags drikter) talar for att s inte dr
fallet, men Rt 1995 s. 1903 och Rt 1997 s. 846 antyder att i fall dir det kommersiella yttran-
det dr ett led 1 samhillsdebatten s3 kan skydd ind3 foreligga.

7% St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 84 {.

72 Aa.s. 85.
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andra rittsomriden, sisom marknadsritten. Orsaken ir den att
denna begreppsbildning inte tillkommit med yttrandefrihetsfrigor i
dtanke och dirfér inte bor styra den konstitutionella begrepps-
bildningen.”” Fér att avgdéra om nigot ir en kommersiell yttring
bér man 1 stillet utgd frén frigan om den sker for att 3 till stdnd en
ekonomisk transaktion. Samtidigt kan bedémningen inte begrinsas
hirtill, utan méste goras utifrin en helhetsbedémning. Syftet med
yttrandet kan inte vara avgdrande, utan dess karaktir. Med detta
foljer att materialet kan bedémas antingen sdsom redaktionellt eller
som ett typiskt betalt yttrande och dirmed behandlas olika. I
grinsfall sisom vid konkurrenters yttranden om varandra och vid
ekonomisk journalistik boér bedémningen utgd frdn yttrandets
huvudsakliga innehdll och om en inskrinkning av méjligheterna att
uttala sig pd det sitt som skett skulle innebira en orimlig begrins-
ning av yttrandefriheten. En konkret och fallorienterad bedémning
anbefalles alltsd i sddana tveksamma fall.”*

5.8.2 Politisk reklam

Det finns inget allmint fé6rbud mot politisk reklam 1 Norge och det
ir dirmed fritt att nyttja tidningar, bocker, méten m.m. for denna
typ av “produktinformation”. Dock ir politisk reklam 1 TV for-
bjudet sedan 1999.”” Den s.k. Kringkastingsloven § 3 lyder i hir
relevanta delar:

Kringkastere kan ikke sende reklame for livssyn eller politiske budskap
1 fjernsyn. Dette gjelder ogs8 tekstfjernsyn.

Foérbudet riktar sig som synes mot reklam som giller livssyn och
politiska budskap. Reklam for livsstilar grundas i att dessa berér
enskilda sd djupt att TV-reklam pd detta omrdde kan verka stétande
for minga minniskor.”” Grunden for férbudet av politisk reklam
synes frimst vara risken for att en tillgdng till detta medium for
politisk reklam skulle ge kapitalstarka grupper ett svdrintagligt
dvertag 1 den allminna opinionsbildningen.””” Till detta kommer

7% A.a. s. 85, se Bull, Métes- och demonstrationsfriheten (1997) s. 345 f. for ett pipekande
av samma karaktir avseende svensk konstitutionell begreppsbildning.

7% St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 85 1.

7% Lov 1999/51. Politisk reklam i radio r diremot tilliten.

7% Ot.prp. nr 58 (1998-1999) s. 11.

77 Ot.prp. nr 58 (1998-1999) s. 12.
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TV:s stora genomslagskraft och den risk for forenklingar och till-
spetsningar som mediet erfarenhetsmissigt kopplas samman med.”*

Vidare framhills i forarbetena till férbudet ocksd att detta har
liten inverkan pd yttrandefrihetens reella omfattning i Norge. Sivil
innehdllsmissigt som mediamissigt finns ménga alternativa kanaler
tor spridande av politisk information. I sig riktar sig férbudet dess-
utom inte mot dem som 6nskar sprida politiska budskap (politiska
partier etc.), utan bara mot de féretag som sinder TV och som for-
bjuds sinda reklam med visst innehill. Aven detta tas till intikt for
att yttrandefriheten inte trids férnir av férbudet. Dirtill kommer
att forbudet inte ir sanktionerat, varfér man menat att det inte kan
ses som en inskrinkning i yttrandefriheten.””

Frigestillningen har dryftats timligen utférligt 1 norsk doktrin.
Eggen har f6r sin del 6vertygande argumenterat for att férbudet ir
problematiskt ur grundlagssynpunkt och tycks dirvidlag ha gott
stdd frin &vrig doktrin.”'® Han framhiller att férbudet mot reklam
for livssyn 1 hog grad tycks grundas i synpunkter som ér frimman-
de for den vanliga debatten om yttrandefrihetens omfattning och
han ifrigasitter — med ritta menar jag — behovet av att skydda
minniskor frin andra irligt uppfattade livssyner dn den egna.”"!

Enligt foérarbetena till den nya grundlagsbestimmelsen fanns det
mot denna bakgrund skil att ta férnyad stillning till forbudets
relation visavi grundlagsskyddet f6r yttrandefriheten. Utgdngspunk-
ten var hirvidlag att den nya grundlagtexten inte skulle vara till
hinder for att behilla den befintliga lagstiftningen pi omridet.”"
De huvudsakliga argumenten for att hilla denna regleringsméjlig-
het 6ppen var hinsynen till demokratisk likhet, d& politisk reklam i
massmedia kan ge resurstarka ett évertag i opinionsbildningen som
ir oférenligt med idealet om en politisk kamp pd nigorlunda lika
villkor, och TV-mediets starka genomslagskraft som forstirker de
negativa konsekvenserna av politisk reklam mer dn i andra medier.

Inte desto mindre foreslogs samtidigt som den konstitutionella
regleringen limnade saken dppen att det tidigare ridande férbudet
mot reklam fér politik och livsskddning skulle avskaffas och att
dessa former av yttranden i stillet skulle regleras i vanlig lag.””’ Den

78 NOU 1999:27 5. 139, Eggen s. 563 f.

7% Ot.prp. nr 58 (1998-1999) s. 13 . Eggen s. 572 f. 4r mycket kritisk till detta sitt att argu-
mentera.

719 Egoen s. 568-576 samt not 616.

"' Eggen s. 567. Eggen ir ocks§ kritik till om férbudet av politisk reklam i TV kan rittfardi-
gas visavi 100 § Grl., s. 568 f.

72 Se.mld. nr 26 (2003-2004) s. 91.

B Aa.s.92f
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nirmare utformningen av en sidan lagstiftning limnades till en
utredning.”* T korthet gdr de férslag som nu lagts — och som ligger
pd skisstadiet — ut pd att ha ett allmint férbud med vissa undantag
som antingen giller vissa tider, vissa organisationer och/eller vissa
kvantitativa restriktioner 1 lite olika varianter. Nidgon friga om att
slippa reklamen pa detta omride helt fri ir det alltsd inte.””

Frigan om férbudets férhéllande till yttrandefrihetsgarantin i
100 § har nyligen varit féremal f6r domstolsprévning 1 ett fall dir
ett pensionirsparti koépte reklamtid i strid med regleringen och
bottilldes. Hojesteret fann att 100 § i sdvil sin dldre som sin nya
lydelse tillit ett férbud mot politisk reklam, varfér boterna stod
fast.'

Som sammanfattande kommentar kan konstateras att det fram-
stdr som lite motsigelsefullt att den typ av reklam vars virde man
pd goda grunder kan ifrdgasitta ur ett yttrandefrihetsperspektiv ir
tilliten 1 massmedia, medan sidan reklam som har direkt inriktning
pa det demokratiska systemets funktion inte ir tilliten alls. Andenzs
har f&r sin del betecknat detta som paradoxalt.””’

5.9 Meddelarfrihet m.m.
5.9.1 Inledning

Under denna rubrik skall frigan om offentligt anstilldas mojlig-
heter att fritt meddela sig med media i norsk ritt undersokas, ndgot
som ir en ndgot svensk tillnirmning av begreppet.”"® Till bakgrun-
den hér att man i en studie gjord 2003 utav 134 kommuners interna
reglering av tystnadsplikter m.m. fann att de anstilldas yttrande-
frihet var kraftigt beskuren.””

Det ir sirskilt virt att notera att man 1 den norska diskussionen
inte gjort nigon skarp dtskillnad mellan de offentligt anstillda och

7*Se NOU 2004:25 kapitel 8 med forslag i kapitel 9.

715 NOU 2004:25 bilaga 3.

716 HR-2004-01889-A, dom den 12 november 2004. Avgorandet grundades dock pé de ildre
bestimmelserna. En minoritet ansdg att férbudet var oférenligt med EKMR artikel 10 efter
det att en politisk majoritet i Stortinget under 2004 uttalat att man inte lingre ansig
forbudet onskvirt.

77 Andenas/Fliflet s. 312 {.

718 Eggen behandlar alla delfrdgor om yttrandefrihetsskyddets omfattning och intensitet
under rubriken “meddelelsefriheten” (s. 345), ett begreppsbruk som kinns frimmande fér
en svensk betraktare.

7 Innst. S. Nr 270 (2003-2004) s. 39 med hinvisning till en undersékning av Norsk Redak-
torforening.
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de privatanstillda, iven om det poingterats att det angdende de
férstnimnda idr dn viktigare med ett skydd av yttrandefriheten givet
verksamhetens samband med det demokratiska folkstyret.”*

5.9.2 Lojalitet och nédbromsfunktion

I norsk ritt har man av tradition betonat arbetsgivarens krav pd
lojalitet timligen starkt. Detta innebir att den nya grundlagens reg-
lering haft en del timligen lingtgdende konsekvenser for hur rela-
tionen mellan arbetsgivare och arbetstagare skall forstds 1 yttrande-
frihetssammanhang. Av stor betydelse f6r resonemangen i forarbe-
tena till grundlagen har anstilldas méjlighet att agera s.k. "whistler
blowers” angdende férhllanden som ir olagliga, olimpliga eller
annars forgdnar att offentliggdras. Ett forslag till norskt begrepp
har i det sammanhanget varit att tala om en nédbromsfunktion fér
anstilldas yttranden.””'

Sirskilt for offentligt anstilldas del pekar yttrandefrihetsutred-
ningen frdn 1999 pd att det dr oklart vad dessas lojalitet egentligen
skall riktas mot och att det kan vara alltfér snidvt att anse att en viss
organisation ir foremdl f6r den arbetsrittsliga lojaliteten. Det kan
vara lika berittigat att tala om en lojalitet mot medborgarna som
uppdragsgivare och mot det demokratiska systemet. D3 ir av-
slojanden av missforhdllanden, kritik av myndighetens agerande
m.m. inte alls att anse som illojala férfaranden, utan tvirtom.””

Nir det giller frigan om enskildas méjligheter att utan repressa-
lier meddela sig till massmedia for att offentliggéra en uppgift si
stadgas det om detta 1 § 100 andra stycke. Regleringen ger inte skydd
mot ingrepp som sker pd privatrittslig grund (kontraktuell), utan
ir inriktad mot offentligrittsliga former av ingrepp mot anstilldas
yttrandefrihet. Inte desto mindre har det ansetts att denna avgrins-
ning inte skall férstds som att det dr helt fritt att avtalsmissigt be-
grinsa privatanstilldas yttrandefrihet.

Ordforanden 1 det utskott som beredde drendet 1 Stortinget f6r-
klarade i detta sammanhang;:

Det skal vare lov & si fra om uheldige forhold pd arbeidsplassen, og
ansatte 1 offentlig sektor skal selvsagt beholde sin nivarende ytrings-
frihet fullt ut. Den praksis vi ser, f.eks i en del kommuner, med at

72NOU 1999:27 5. 129 och Innst. S. Nr 270 (2003-2004) s. 39 dir tv4 partiers ledaméter
sirskilt trycker pd detta,

72INOU 1999:27 s. 132, not 332.

72ZNOU 1999:27 5. 129.
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ingen ansatte fir lov til & ytre seg i media om ner sagt noe forhold som
har med kommunens virksomhet 4 gjore, er klart i strid med det vernet
Grunnloven n vil gi ansatte.

Formuleringen i annet ledd ”pd andet grundlag end Kontrakt eller
andet privat Retsgrundlag” kunne isolert sett tolkes pd ulike mater.
Slik formuleringen 1 dag tolkes av et samlet storting, er det klart at den
bare opplyser om at det er en viss adgang til & pilegge ansatte taushets-
plikt slik det gjores 1 dag, f.eks om personlige forhold, om forhold
knyttet til rikets sikkerhet eller om forretningshemmeligheter.

Denne formuleringen i annet ledd skal ikke hindre ansattes mulighet
til 4 si fra om kritikkverdige forhold, enten i privat eller offentlig
sektor, og sikalt "whistle blowing”, og offentlig ansattes mulighet til
ytre seg innskrenkes heller ikke.””

Inte desto mindre konstaterades att grundlagens ordalydelse inte
helt speglade intentionerna och det lades dirfor ett férslag om att
stryka formuleringen med kontrakt ur bestimmelsen. Rittsliget far
sammantaget sigas innebira att skyddet av meddelarfriheten for-
stirkts avsevirt genom den nya grundlagsregleringen.

5.9.3  Den konkreta bedémningen

I forarbetena anges ett antal faktorer som bor ha betydelse nir
domstolar skall ta stillning till en situation dir lojalitetsplikt och
meddelarfrihet kommer 1 konflikt. 1999 4rs utredning pekade pad
nigra avgorande faktorer: Offentliggérandet borde vara motiverat
av god vilja och aldrig av egennytta, det skulle gilla nigot for-
hillande som fértjinar allvarlig kritik och andra vigar att f3 till stdnd
en indring borde ha prévats innan ett offentliggérande sker.”**
Regeringen framhdller for sin del att sdvil arbetsgivaren, arbets-
tagaren som allminheten 1 vid mening har intressen som maiste
beaktas vid en beddmning av tilldtligheten av ett yttrande. Faktorer
som dirvidlag bor vigas in ir yttrandets innehdll (fakta eller 3sikt),
yttrandets form (internt eller i det offentliga), faran for att yttran-
dena uppfattas som arbetsgivarens offentliga mening, férhillandet
till den anstilldes uppgifter (sd att mojligheten att utféra det arbete
man ir anstilld for inte hotas), den krets till vilken yttrandet riktats
(fackfolk eller allminhet, t.ex.), tidpunkten fér yttrandet (fére, under
eller efter det allminnas beslutsprocess), brukandet av interna

72 Engeset i protokoll frin behandlingen den 30 september 2004.
74 NOU 1999:27 s. 132. Ytterligare tvd faktorer fanns med, ett krav pd dokumentation och
att offentliggérande var ett indamélsensligt sitt att nd férindring.
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kanaler for kritik samt syftet med yttrandet (nd indring eller egen
vinning).””

Som vi ser ir det en stor mingd faktorer som man tinker sig att
domstolarna skall ta hinsyn till (inte helt olikt det sitt som
brittiska House of Lords resonerat i fallet Reynolds). Det dterstir
att se om en sidan finfordelad bedomning verkligen leder till ett
starkare yttrandefrihetsskydd i meddelarsituationer.

5.9.4  Skydd av kallor

Mojligheterna att skydda killor ir i norsk ritt reglerade i straff-
processen och i civilprocessen, se 125 § straffeprocesslagen och
209 a § i tvistemdlslagen. Precis som 1 Danmark — och dven 1 andra
linder — ses frigestillningen som ett undantag frin den allminna
vittnesplikten inom rittsprocessen. I den nya grundlagsbestimmel-
sen kom ingen regel om just detta att inféras pd grundlagsniva,
trots att det var foreslaget. Huvudregeln i lagstiftningen ir att den
som ir journalist eller redaktor, eller andra som arbetar pd en
redaktion, ett forlag eller ett tryckeri och som fir kinnedom om en
forfattares eller killas identitet kan vigra att avsléja denna.””
Samma sak giller f6r dem som verkar inom etermedia. Killskyddet
ir inte avgrinsat till att enbart avse klassiska journalistiska publika-
tioner eller offentliggdéranden, utan dven bécker med dokumentir
karaktir.””” T fall di viktiga samhillsintressen stir pd spel och upp-
giften idr av betydelse f6r en domstolsprovning kan undantag goras
frin detta killskydd genom att domstolen aligger ett vittne att
avsloja sin killa. De intressen som detta handlar om kan vara av
skiftande karaktir, men begreppet omfattar sdvil offentliga som
privata intressen och tolkas relativt vidstrickt.””® Ett sidant av-
slojande kan ske bakom stingda dérrar och sekretessbeliggas for
att skydda killan frin onodig exponering.””

Det ir siledes en intresseavvigning som sker 1 det konkreta fallet
som avgor om en killa kan pikalla skydd eller ej. P4 den ena sidan
stdr, hogst forenklat, intresset av en effektiv straffprocess och pd den
andra intresset av att ge massmedia mojlighet till storsta mojliga

72 Innst. S. nr 270 (2003-2004) s. 35 f.

726 St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 158. Se dven Rabben, Pressens Kildvern overfor dom-
stolene, TR 2001 s. 197 och 220 ff.

77 Rt 1992 s. 39. Se dven Rabben s. 219 om andra typer av offentliggéranden.

728 Rabben s. 235 ff.

7 Andringar p4 detta omride kom bland annat 1981, d§ huvudregeln om vittnesplikt kasta-
des om till att endast vara aktuell om det var av sirskild vikt, se Rabben s. 201.
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utnyttjande av killor for att samhillsdebatt och kritisk granskning
av maktutévningen skall fungera vil.”° Skyddet mot tvdng att vitt-
na ir siledes inte absolut, men det ir tydligt att man 1 rittspraxis
iakttagit forsiktighet for att inte skada massmedias méjligheter att
verka pd ldng sikt.””! Tillimpningen av undantagen har samman-
fattats som s& att nir uppgifter giller en odnskad aktivitet och
viktiga privata intressen stir pd spel si kan vittnesplikten bryta
igenom killskyddet, om inte starka sambhillsintressen talar
diremot. I fall d& de privata intressena ocksd skyddas av straffbe-
stimmelser tillkommer intresset av att uppklara brott och vittnes-
plikt kan d& féreligga om uppgifterna krinker centrala rittigheter
och brottet kan anses som grovt samt att allminintresse inte
forelegat. D3 ett offentliggérande enbart krinker offentliga intres-
sen ir killvirnet som starkast, men undantag kan tinkas vid t.ex.
hot mot rikets sikerhet. Om yttrandet i sig sjilv innefattar ett
lagbrott — sdsom fortal — anses det a priori som odnskat, men dven
hir anses det krivas att centrala rittigheter krinks och att allmin-
intresse inte foreligger.””

Killskyddet giller enbart vissa typer av uppgifter. Av regleringen
framgdr att det som skyddas ir uppgiftslimnares eller anonyma
forfattares identitet. Frigor om vad vittnet sjilv varit med om m.m.
ir tilldtet. I ett fall kunde inte en journalist dberopa killskyddet for
att inte vittna om brottsliga handlingar (narkotikahandel) han iakt-
tagit, dven om detta skett inom ramen fér en journalistisk verk-
samhet.”” T Rt 1993 s. 982 gillde det en journalist som rapporterat
om en olovlig jakt och som rimligen fitt uppgifterna om denna
utav girningsmannen. Hoyesteret ansig att det avgdrande borde
vara om journalisten mera slumpartat kommit att {8 kinnedom om
ett forhillande eller om det var friga om en mera renodlad
meddelarsituation. Material som en journalist fir av en killa, eller
med hjilp av en killa, skyddas diremot inte av killskyddet som
sddant.”* Uppgifterna méste inte ha lett till en publikation eller ett
offentliggérande for att uppgiftslimnaren skall omfattas av kill-

skyddet.””

730 Rabben s. 199.
731 Ge Rt 1992 5. 39.
732 Rabben s. 249 {.
73 Rabben s. 225.
74 Rt 1997 s. 1734.
75 Rabben s. 226 f.
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5.10  Ovrigt
5.10.1 Rikets sakerhet

I den norska strafflagen dgnas kapitlen 8 och 9 4t brott som pa
olika sitt kan utgodra en fara for riket, dess territorium, dess demo-
kratiska ordning m.m. En del bestimmelser avser ocksg att skydda
den allminna ordningen. Allmint betraktat innefattar en del av
dessa brott inskrinkningar av yttrandefriheten, sisom kriminali-
seringen av att sprida oriktiga eller vilseledande uppgifter som ir
ignade att minska folkets motstdndsvilja 1 en krigssituation
(§ 86 strl.). I utredningen till ny grundlagsbestimmelse var ut-
gdngspunkten den att hinsyn till nationell sikerhet bist skyddas
genom ett legitimt styre och en fungerande offentlighet. Revolutio-
nira grupperingar, separatister och kritiker av det norska stats-
skicket eller sikerhetspolitiken bér dirfor i forsta hand bemétas
med argument och inte straffrittslig repression.””® Man pekade pd
att det frimst var begrinsningar av vissa typer av spridning av
faktauppgifter dir yttrandefrihetsskyddet borde {8 vika for siker-
hetsintressena. Vidare uppmirksammades att lagstiftning till skydd
av rikets sikerhet innefattade tvd grundliggande problemstill-
ningar, nimligen hur stor risk och hur konkret fara man ir villig att
acceptera samt vem som skall definiera denna risk och fara. Denna
hdllning var ocks3 regeringens.”’

Det frimsta problemet med kriminaliseringen av spioneri har
inte varit att det 1 sig skulle vara problematiskt att kriminalisera
denna typ av girningar. Omfattningen av bestimmelsen har dock
varit sidan att den ibland kommit att bli tillimplig pi yttranden
som ir samhillskritiska och/eller vetenskapliga och dir grinsen for
det straffbara omradet dirfor varit under diskussion. I rittspraxis ir
det av dessa skil erkint att hinsyn tll yttrandefriheten kan med-
fora att bestimmelsen inte kan tillimpas.”

Ett sirproblem har varit att det straffbara omridet omfattar
uppgifter som tagna tillsammans med andra offentliga uppgifter ger
insyn i nigot som annars vore ett hemligt férhillande med be-
tydelse for statens sikerhet. Detta har kallats for “pusselbits-
doktrinen” och har uppfattas som en fér omfattande inskrinkning
av berittigad yttrandefrihet.””” Sirskilt har uppmirksammats att

7 NOU 1999:27 s. 143.
77NOU 1999:27 5. 143 och Innst. S n 270 (2003-2004) s. 31 f.
78 NOU 1999:27 s. 145.
I NOU 1999:27 s. 145.
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regleringen kan leda till att forskare och massmedia f&r begrinsade
mojligheter att samla in och behandla uppgifter som ir av kinslig
natur, trots att detta sker for fullt godtagbara syften.”* Aven frin
regeringens hill har man medgivit att regleringen ir problematisk,
men menar att en restriktiv tillimpning ir tillrickligt som garanti
mot att den fria 3siktsbildningen snivas in fér mycket pd det
sikerhetspolitiska omridet.”' Samma instillning hade utskottet i
Stortinget.”*

5.10.2 Flaggbranning m.m

1999 irs yttrandefrihetsutredning ifrdgasatte den fortsatta nyttan
av den bestimmelse som kriminaliserar missbruk av frimmande
staters nationalsymboler (flaggor, riksvapen etc.), § 95 strl. Utred-
ningen ansig att det inte fanns skil att behilla detta f6rbud 1 en
internationell miljo dir medborgares kritik mot andra stater méste
anses ingd som ett naturligt inslag i den politiska debatten.”” Man
noterade bland annat att det internationellt var s3 att denna typ av
girningar allt oftare sdgs som ett rimligt inslag i den fria opinions-
bildningen.

Frin regeringens sida ville man inte gd med pd att en tolkning av
den nya grundlagsbestimmelsen 1 sig gjorde férbudet mot krink-
ningar av frimmande makts riksvapen m.m. problematiskt. Hin-
synen till att dsikter som framfoérs genom beteenden som strider
mot § 95 litt kan framféras pd andra sitt medférde att man inte
ansdg det vara sirskilt viktigt att upphiva den bestimmelsen ur ett
yttrandefrihetsperspektiv. Sammantaget med den restriktiva praxis
som utvecklats kunde man inte se att straffbestimmelsen skulle std
i strid med den nya grundlagsregeln.”**

Under denna rubrik kan ocksd nimnas att det sirskilda straff-
ansvar som gillt {6r drekrinkning av Kungen skall upphivas efter
att flera utredningar kritiserat regleringen, bland annat ur ett
yttrandefrihetsperspektiv. Det allminna skyddet for den personliga

749 Se NOU 2003:18, dir frigan behandlas.

7! Tnnst. S n 270 (2003-2004) s. 32.

742 Innst. S n 270 (2003-2004) s. 34.

78 NOU 1999:27 s. 146 f. Notera att i Sverige avkriminaliserades dessa girningar pd 1970-
talet. Se Bull/Heiborn, Forargelsevickande yttrandefrihet, SvJT 1999 s. XXX for en
kommentar kring hur brottet férargelsevickande beteende kommit att {3 liknande funk-
tioner 1 rittspraxis.

7# Innst. S n 270 (2003-2004) s. 33.
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integriteten bedéms vara tillrickligt f6r att hantera denna typ av
yttranden.”*

5.10.3 Uppvigling

Enligt 140 § i den norska strafflagen bestraffas den som offentligt
uppmanar till eller stoédjer genomférandet av en straffbar handling
eller forhirligar sddana. Det som rittsligt sett dr avgdrande f6r for-
stdelsen av denna bestimmelse dr kravet pd genomfoérande (Ivark-
settelse), sdsom en markering att det krivs mer dn bara ord for att
hamna inom det straffbara omridet.”* Det mest intressanta med
denna bestimmelse torde vara att den till skillnad frdn den svenska
regleringen enbart tar sikte pd straffbara girningar och dirmed
framstdr som mer balanserad i foérhdllande till yttrandefrihets-
intresset dn regleringen i den svenska brottsbalken.”"

5.10.4 Blasfemi

Bestimmelsen 1 § 142 Straffeloven om férringande och hinande
yttranden om nigons trosbekinnelse ir det brott som 1 norsk ritt
ocksd dr kint som blasfemiparagrafen.”*® Det straffbara omridet
utgors av att 1 ord eller handling offentligt férhina eller pd ett krin-
kande eller sdrande sitt visa ringaktning mot nigons trosbekinnelse
om denna ir tilliten i riket. Med trosbekinnelse avses religiésa tros-
satser och sidant som hills heligt inom det aktuella samfundet.
Saklig kritik av liran och ateistiska yttranden faller dock inte under
straffbestimmelsens tillimpningsomride.”

Bestimmelsen synes vara mer eller mindre obsolet eftersom den
har inte anvints sedan 1933.”° T betinkandet om grundlagens
yttrandefrihetsskydd frin 1999 foéreslogs ocksd att bestimmelsen
skulle upphivas.”" An s linge tycks detta dock inte ha lett till
ndgon &tgird av lagstiftaren. Tvirtom signaleras i forarbetena till

7 NOU 1999:27 5. 147 f. och Innst. S n 270 (2003-2004) s. 33. Aven vissa frigor om
straffskidrpning i fall som giller kungahuset behandlas hir och det antyds att dessa regler
skall upphivas.

7 NOU 1999:27 5. 149.

77 Se Bull (1997) s. 626 .

7 NOU 1999:27 5. 132.

7Y NOU 1999:27 s. 133.

7® Det kan noteras att den nistan kom till anvindning i samband med publicerandet av
Salman Rushdies bok Satansverserna, men att talan drogs tillbaka.

PINOU 1999:27 5. 135.
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den nya grundlagsbestimmelsen att straffbestimmelsen har en
viktig funktion som skydd fér enskildas religisa identitet. Bestim-
melsen kommer dirfér troligen att fortleva.”” Majoriteten i utskot-
tet kom alltsd att stanna for att uppfatta § 142 som en skyddsbe-
stimmelse for alla religioner som signalerar respekt fér olika tros-
uppfattningar. Sirskilt pekade man pd att muslimer 1 dagens sam-
hille var utsatta for en mingd krinkningar och att antisemitismen
tycktes oka. Krinkningar pd religiés grund var dirfér en realitet
och ett vixande samhillsproblem. Man var dirfér positiv till att ut-
forma 100 § grl. s att denna inte skulle innebira nigra konstitu-
tionella krav pd att dndra straffritten i denna del.””’ De valda
formuleringarna ansdgs uppfylla detta krav.

5.10.5 Ansvarskrets

I strl. 431 § stadgas ett sirskilt ansvar for redaktdrer 1 den
periodiska pressen och foretag i etermedia. Regeln anger att redak-
toren skall presumeras kinna till innehéllet i tidningen eller sind-
ningen och kunna hillas ansvarig f6r detta. Har redaktdren rent
faktiskt kint till innehdllet 1 ett offentliggérande aktualiseras i stillet
ansvar enligt de vanliga reglerna, t.ex. 246 §, varfér bestimmelsen
har sitt praktiska anvindningsomrade i fall di redaktoren inte haft
sidan kinnedom.”*

Ansvaret giller for varje sorts straffbart yttrande som offentlig-
gjorts 1 det aktuella mediet och giller oavsett om ndgon annan
(t.ex. en forfattare) ocksd kan héllas ansvarig. P3 s3 sitt kan man se
redaktéransvaret som en ren férlingning av det allminna medver-
kansansvaret (strl. 247 §).”” I praktiken gir provningen till s§ att
man hypotetiskt prévar hur redaktéren hade behandlats om
han/hon faktiskt hade kint till publikationen. I praxis tycks detta
ansvar vara nirliggande ett objektivt (strikt) ansvar {or innehéllet 1
det publicerade.”

Med “redaktor” avses enligt 436 § strl. den som beslutar om en
skrifts innehdll. Det avgérande ir dirvidlag den faktiska beslu-
tanderitten, inte den formella stillning som ndgon intar. Finns flera

752 Innst.St. nr 270 s. 18 ff.

73 Innst.St. nr 270 s. 20. Minoriteten gick pa utredningens linje och menade att férbudet
borde upphivas.

7" Eggen s. 764.

755 Eggen s. 764. Se &ven NOU 1999:27 182 ff.

7% Eggen s. 765 f.
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redaktorer kan de alla hillas ansvariga 1 férhdllande till den grad de
ansvarat for offentliggérandet, nigot som kan leda till att flera
redaktorer dr ansvariga eller att bara en av flera ir det (beroende pd
om denna ansvarat for just den delen av publikationen eller pro-
grammet).

Redaktéransvaret dr knutet till en viss typ av publikationer — den
periodiska pressen. Liksom i svensk ritt liggs vid denna bedém-
ning vikt vid hur ofta en publikation kommer ut, men det finns inte
som 1 tryckfrihetsférordningens 1 kap. 7 § nigon exakt angiven ut-
givningstakt. I stillet tycks saken bedémas fran fall till fall och det
hivdas 1 litteraturen att utgivning tvd ginger per ar ir tillrickligt for
att falla in under bestimmelsen.”” Det ir knappast 6verraskande att
publicering pd Internet medfért problem for just denna ansvars-
form och det synes som att rittsliget fortfarande ir ngot oklart.”

Det ir intressant att notera att féretag kan bira straffansvar en-
ligt 48 § straffeloven, och detta dven om ingen enskild skulle kunna
lastas straffrittsligt for en regeldvertridelse. I stl. § 254 stadgas om
att den som bara medverkat tekniskt till framstillning eller med
distribution av densamma undantas frin ansvar.””’

Som kanske redan framgtt har massmedia ett sjilvstindigt med-
verkansansvar for vidareféring av straffbara uppgifter, med undan-
tag for situationer som faller inom referatprivilegiet.””® Vidare
verkar rittsliget numera vara det att dven uppgifter som fore-
kommer i offentliga dokument och som omfattas av ett allmin-
intresse och som &terges med rimlig journalistisk aktsamhet inte
kan ge upphov till rittsliga efterverkningar. Aven i 6vrigt tycks an-
svaret for vidareférmedling vara pd vig att mildras. Det huvud-
sakliga testet ir om formedlandet skett pd ett sitt som dir
acceptabelt sdsom journalistiskt hantverk, ett oaktsamhetskrav for
att ansvar skall komma ifriga.”'

I samband med inférandet av den nya grundlagsbestimmelsen
har man fastnat f6r en modell dir ansvarsreglerna inte anges i
grundlag, utan i vanlig lag. Grundlagen anger dirmed bara de yttre
ramarna for ansvarsreglernas rickvidd. Den tidigare nimnda utred-
ningen frin 1999 foreslog 1 sitt betinkande att man pd denna vig 1

57 Eggen s. 764.

758 Eggen s. 765.

759 Se for dvrigt Rabben, s. 208, som konstaterar att ett féretag boér kunna ansvara fér brott
mot vittnesplikten som begds av redaktorer m.fl. som ir anstillda dar.

760 Se Wessel-Aas, Ikke skyt pianisten — om pressens vidareformidlingsrett, Lov og rett 2003
s. 422 f. och ovan avsnitt 5.6.4.2.

761 Wessel-Aas s. 426.
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Norge skulle inféra ett ensamansvar som liknade det svenska.”* T

forarbetena till 100 § tas inte uttrycklig stillning till den frigan,
men man uttrycker i varje fall att en framtida ansvarslagstiftning pd
omridet bor riktas mot en begrinsad personkrets, bor vara media-
neutral och ta hinsyn tll om det rér sig om straffrittsliga eller
civilrittsliga sanktioner.””

Sammantaget har angetts att det rddande ansvarsystemet leder till
att man méiste beakta om det finns sirskilda regler fér det medium
det dr frdga om, den aktuella ansvarsbestimmelsens ordalydelse,
eventuella medverkansbestimmelser, yttrandefrihetsreglerna samt
reglerna om referatprivilegium for att veta vem eller vilka som kan
stillas till ansvar.”** Utredningen bakom den nya grundlagsregeln
forslog att man lagstiftningsvigen skulle férsékta ”réja upp” 1 denna
ansvarsdjungel, vars komplexitet forsvagar yttrandefrihetsskyddet.
Detta ir for nirvarande en friga for framtiden. Till saken hér ocksd
de sirskilda éverviganden som tillkommer fér ansvarsutkrivande
for offentliggéranden pa Internet.””

5.11  Avslutande synpunkter

Norge har genom den nya grundslagsregleringen fitt en ny och
modern konstitutionell reglering av yttrandefriheten. Den ir inte
knuten till nigon teknik och den ir inte fixerad vid att vissa typer
av handlingar ir yttranden, vissa typer av sanktioner eller att fri-
heten endast giller visavi offentligrittsliga subjekt. P& dessa
punkter framstdr regleringen som mycket yttrandefrihetsvinlig och
ovanligt lingtgiende, sirskilt i forhillande till svensk ritt.”*
Sirskilt den senare punkten — i vilken min yttrandefrihetsgarantier
skall ges verkan mellan enskilda (s.k. Drittwirkung) — ir omstridd i
de flesta konstitutionella system, men man verkar 1 Norge ha 16st
denna gordiska knut. Vid sidan av dessa positiva synpunkter méiste
konstateras att mdnga av resonemangen 1 férarbetena till den nya
grundlagsbestimmelsen priglas av en ovilja att binda lagstiftaren
infér framtiden. I flera resonemang, t.ex. det om politisk reklam,
avvisas uttryckligen en grundlagsreglering som inte skulle ge lag-

72 NOU 1999:27 5. 182.

763 St.meld. nr 26 (2003-2004) s. 163 och Innst. S. Nr 270 (2003-2004) s. 67 {., dir Stortinget
1 princip tycks godta dessa avsiktsforklaringar och stilla sig bakom behovet av reformer pd
omridet.

7#*NOU 1999:27 5. 183.

765 Frigan behandlas i Bing, Regulering av ytringar pd Internettet, Lov og rett 2004 s. 3.

766 Se Bull s. 355 f, 363 ff. och 421 ff.
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stiftaren fria hinder att 1 framtiden gora en annan bedémning in
den man just nu stannat fér. I praktiken innebir det att man stannar
for att behilla ett rorelseutrymme konstitutionellt samtidigt som
man férindrar vissa regler 1 vanlig lag fér att de uppfattas som en
for strikt reglering av yttrandefriheten.

Den norska grundlagsstiftarens svérigheter med dessa frigor
visar tydligt pd3 konstitutionell reglerings grundproblem: Sjilva
syftet med konstitutionell reglering ir att binda lagstiftarmakten,
men lagstiftaren ser ogirna sitt handlingsutrymme begrinsat om
inte mycket starka skil talar dirfér. Konstitutionell reglering som
inte 1 sig innebir ndgra hinder for lagstiftaren att gora som hon vill
ir ndgot motsigelsefull. Vi kan ocksd notera att det 1 den norska
grundlagen inte ges nigra explicita materiella krav pd lagar som
begrinsar yttrandefriheten, utan sidana fir utlisas ur hinvisningen
till att begrinsningar miste kunna motiveras utifrdn yttrandefri-
hetens huvudsyften att frimja sanning, demokrati och personlig
autonomi. Vissa omrdden av yttranden (de politiska) utpekas som
mer skyddsvirda dn andra. Till sist dr det virt att sirskilt peka pd
att man 1 Norge genom den nya grundlagsregleringen infért — eller
mojligen bara starkare betonat dn forr — den skillnad mellan fakta
och virderingar som ir vanlig i andra rittsordningar (se t.ex.
Tyskland och Storbritannien samt i Europadomstolens praxis). Jag
dterkommer avslutningsvis till detta tema.

Det kan ocksd observeras att det finns ett resonemang om
offentlighetsprincipen som argument mot en vidstrickt ritt att
referera myndigheters beslut och annat. Idén ir den att dessa ju gir
att f3 tag pd pd annat sitt — via offentlighetslagstiftningen — in via
massmedia och att behovet dirmed inte skulle vara sirskilt starke
att fi rapporter om dylikt i media. Resonemanget missar — enligt
min mening — helt tanken pd att offentlighetsreglerna ir det som
ger media dess killor och att ett av de huvudsakliga syftena med att
gora myndigheternas handlingar offentliga ir att de skall vara till-
gingliga for journalister och andra som vill granska hur drenden
handliggs. Pressens funktion som ”public watchdog” skulle in-
skrinkas om media inte hade vidstrickta mojligheter att 3 tillgdng
till, referera och kommentera myndighetsbeslut.

Man kan dven notera resonemanget kring referat i norsk ritt och
konstatera hur mycket det liknar det brittiska sittet att se pd s.k.
privilegierade situationer. Hir kan en influens éver Nordsjon anas.
Det finns ocksd likheter mellan de rittsordningarna i synen pi
pornografi, som regleras timligen stringt i Norge jimfort med i
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andra linder. Hetslagstiftningen har tillimpats restriktivt 1 de
norska domstolarna och det finns tecken pd att man frin politiskt
hall vill se en dndring pa det. Aven det forhillandet att man aktivt
tagit stillning for att behilla blasfemibestimmelsen talar for att ut-
vecklingen gir mot en nigot striktare syn pd vad som “gir an”.
Bilden ir inte entydig, t.ex. sker forstirkningar pd omridet for an-
stilldas meddelarskydd och pd omridet for fortal har reglernas
tillimpningsomrdde krympts, en utveckling som i hég grad tvingats
fram genom Europadomstolens fillande domar i ett antal fall.
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6 Storbritannien

6.1 Inledning

Den rittsliga regleringen av yttrandefriheten 1 Storbritannien
saknar 1 hog grad konstitutionell férankring, utan ir delvis reglerad
i vanlig lag, delvis reglerad i >common law” (dvs. genom rittspraxis).
I bakgrunden &terfinns s& klart en del konstitutionella dokument
som Magna Charta och Bill of Rights, men dessa spelar 1 den juri-
diska vardagen en mindre framtridande roll. Grundtanken ir den
att det som inte ir reglerat ir fritt, vilket goér det nédvindigt att
undersdka de begrinsande regleringarna for att kunna siga nigot
om hur fri yttrandefriheten ir. I korthet ror detta regleringen till
skydd av personlig integritet (ira och heder), fértroenden och
affirshemligheter samt brott mot den allminna ordningen och
sedligheten. Till detta kommer sirregleringen av de teknikberoende
formerna av massmedia, vilka hir inte kommer att beréras annat in
1 forbigiende. Reglering férekommer bide 1 form av domstols-
skapad ritt (s.k. “common law”) och lagstiftning. Vidare fére-
kommer regler som tar sikte pd att hindra yttranden att offentlig-
goras och regler som innefattar sanktioner fér publicerade/sinda
yttranden.

Det boér nimnas att jag 1 viss min kommer att bortse frin de
eventuella skillnader som kan féreligga mellan England, Skottland,
Wales och Nord-Irland i den foljande framstillningen, eftersom det
skulle fora f6r 1angt att 1 detalj redogdra for dessa. I forekommande
fall kan sidana skillnader dock komma att papekas.
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6.2 Relevant lagstiftning
6.2.1 Generellt

Det brittiska rittssystemet karakteriseras sedan linge av upp-
delningen mellan domstolsskapad ritt — s.k. >common law” — och
den av parlamentet skapade rittsordningen, “statutory law”. Sam-
spelet mellan dessa ir komplicerat, men kan 1 huvudsak sigas
innefatta att common law bildar en omfattande rittslig fond, dir
den politiskt skapade ritten kan ses som Sar (eller kontinenter)
och dir common law” alltid fir vika fér lagstiftningen, men dnd3
paverkar sivil tolkning som tillimpning av denna. I det moderna
samhillet har lagstiftningen blivit s& pass omfattande att det kan
tyckas svirt att se att “common law” lingre skulle spela ngon roll,
men faktum ir att i varje fall pd detta rittsomrdde s har dom-
stolarnas rittspraxis fortfarande stor betydelse. Det har bl.a. sagts
att skyddet utav yttrandefriheten ir en av common laws” grund-
stenar.””’

Det finns i Storbritannien inte nigot generellt nationellt skydd
for den personliga integriteten som ger ett vidstrickt skydd fér in-
tring i privatlivet.”*® Data Protection Act 1998 ger dock ett visst
sddant skydd. Andra regler av betydelse pi det omridet finns
ocksd. Rapporter frin domstolar och myndigheters verksamhet ir
som huvudregel mojliga att publicera. Det finns dock ett antal
undantag i lagstiftningen, t.ex. till skydd for brottsoffer i sektion 1
av Sexual Offences Act 1992 och till skydd foér sekretessen i
sektion 8 (4) av Official Secrets Act 1920.

P4 meddelarfrihetens omrdde finns Public Interest Disclosure
Act 1998 med inférande av nya bestimmelser (sek 43A-L) i
Employment Rights Act 1996 som ger enskilda utvidgat skydd mot
arbetsgivaren i fall d§ man rapporterat felaktigheter.”*” Contempt
of Court Act, sektion 10 skyddar journalister frin att tvingas av-
sloja sina killor infér domstol, men det skall noteras att denna
rittighet tolkats snivt utav domstolarna (som si ofta ir fallet vid
tolkningen av lag).””® Lagstiftningen om domstolstrots kan siledes
vara ett kraftfullt vapen mot offentliggéranden, eftersom olika
domstolsorder att inte publicera sanktioneras mycket stringt som

7¢7 Bradley/Ewing, Constitutional and Administrative Law, Pearson Education, (2003) s. 521.
768 Se Wainwright v. Home Office [2003] 3 WLR 1137.

7% Se Gobert/Punsch, Whistleblowers, the Public Interest and The Public Interest Dis-
closure Act 1998, 63 MLR 25 (2000).

770 Bradley/Ewing s. 522.
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domstolstrots om de bryts.””! Till detta finns skil att dterkomma
nedan.

Det bér 1 sammanhanget noteras att det i Storbritannien finns en
lagstiftning om dgarkoncentration utav massmedia som bland annat
innebir att en tidnings uppkép utav en annan miste godkinnas
utav staten och att kdp utan sddant godkinnande ir brottsligt.””?
Aven den s.k. Freedom of Information Act 2000 bér nimnas, di
den innebir en helt ny lagstiftning som syftar till att ge tilltridde till
myndigheternas information pa ett annat sitt in vad fallet varit hittills.

Till denna nationella reglering bor dock tilliggas det inflytande
som Europakonventionen har haft (och har) pd brittisk ritt.””
Genom The Human Rights Act 1998 har konventionen frin ar 2000
en sirstillning i Storbritannien som en “kvasikonstitutionell” rittig-
hetskatalog.”* T lagens artikel 12 finns ett antal regler med biring pd
skyddet av yttrandefriheten och di sirskilt med sikte pa situationer
nir en enskild forsoker stoppa publikationer i f6rvig (prior restraint).
Domstolarna uppmanas att se till att den andra parten méste {3 till-
fille att yttra sig 6ver en sidan begiran, att interimistiska publika-
tionsférbud endast skall bifallas om den sékande kan gora sanno-
likt att man 1 huvudférhandlingen kommer att vinna fallet”” och att
domstolen hela tiden skall ha yttrandefrihetens betydelse for
samhillet i tanke vid avgérandet av denna typ av fall.”

6.2.2  Ovrig reglering

En myndighet — Office of Communications (OFCOM) — handhar
numera frigor kring sindning av television.”” Ett helt nytt system
inférdes genom ny lagstiftning, The Communications Act 2003

77! Se Barendt s. 146 f.

772 Fair Trading Act 1973 sanktionerna 57—62. Bradley/Ewing s. 525 noterar att denna regle-
ring inte tycks ha himmat dgarkoncentrationen mirkbart och att fyra dgare kontrollerar
ca 85 % av den nationella tidningsutgivningen.

77 Not till Sunday Times och Handyside.

774 For detaljer om 1998 &rs lag, se Holmstrém, Domstolar och demokrati (1998) s. XX och
Nergelius, Parliamentary Supremacy Under Attack, i: Berggren/Karlsson/Nergelius, Why
Constitutions Matter (2000) s. 117 {f.

775 Se Cream Holding Ltd v. Banejee [2004] UKHL 44 for ett fall dir HL fann att kravet pd
”sannolikhet” ("likely”) i bestimmelsen inte kunde f6rstds som en fast standard, utan méste
ses som ett verktyg att balansera intressen. I fallet fann man att interimistiskt férbud inte
borde ha meddelats i underritterna med hinsyn till det allminna intresset och de svaga
argument som sékande haft fér att man skulle kunna vinna tvisten.

77¢ Human Rights Act 1998 sektion 12 (2) — (4).

777 Tidigare Independent Television Commission. Nu reglerat i den mycket omfattande
kapitel 21 av The Communications Act 2003.
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och denna tycks 1 sak dels ha att géra med att anpassa brittisk lag-
stiftning till kraven frn ett antal EG-direktiv, dels med en énskan
om att komma bort frén det tidigare licenssystem som varit ridande.
I den nya lagen krivs inte ens licens f6r att f sinda TV eller radio,
utan 1 stillet att den statliga myndigheten OFCOM informerats
samt att vissa andra krav uppfylls.

BBC lyder inte under nigon lag, utan under ett avtal. Nir det
giller den 6vriga televisionen ir denna reglerad 1 ”The Broadcasting
Act 19907, vari bl.a. ingdr att sindningar inte fir innehdlla uppror-
ande material ("offensive material”). Sektion 6 (1) (a) lyder:

...nothing is included in its programs which offends against good taste
or decency or is likely to encourage or incite to crime or to lead to
disorder or to be offensive to public feeling.

Till denna reglering kommer ocksd en ”Programme Code” vilken
ingdr i de &taganden som sindare skall f6lja. Denna begrinsning
giller ocksg for sindningar av BBC, men di genom det ovan nimn-
da avtalet mellan staten och bolaget.

Vid sidan av lagstiftning och domstolsskapade grinser for ytt-
randefriheten finns ocksd ett inslag av sjilvreglering. Institutionen
kallas 1 dag for Press Complaint Commission och tar emot klago-
mal frén allminheten gillande krinkningar av privatlivet eller felak-
tigheter 1 rapporteringen. Kommissionen ir bildad utav branschen
pa frivillig basis och bestdr av 16 ledaméter, varav tta ir oberoende
av tidningsindustrin, sju platser innehas av redaktérer och en
oberoende ordférande leder arbetet. Den kan inte ge skadestind
eller botesligga publikationer som “fills”, men den ansvariga tid-
ningen skall i férekommande fall publicera dess kritiska yttran-
den.””® Beddémningen sker mot en av branschen sjilv utformad
”Code of Practice”. Mycket {3 fall tycks tas upp till fullstindig prov-
ning och kommissionen framhiller att detta ir ett tecken pd att
sjilvregleringen ir framgingsrik.””” I litteraturen framhélls att minga
fall av felaktig rapportering och krinkningar av privatlivet 16ses genom
forlikning utanfér domstolssystemet och dir spelar PCC en viktig
roll.”*

En kritisk anmirkning kan vara att vid en jimférelse mellan den
svenska pressen och den brittiska s3 dr det inte uppenbart att den

778 Bradley/Ewing s. 525, se dven www.pcc.org.uk.
77 Cirka 3 600 fall anmildes ir 2003 och endast 23 av dessa ledde till beslut utav kommis-
sionen.

7% Bradley /Ewing s. 542.
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brittiska sjilvsaneringen fungerar si vil som organisationen sjilv
ger intryck av.

6.3 Censur och forhandsgranskning
6.3.1  Allmant

Historiskt har det funnits en stark motvilja mot censur och liknan-
de 4tgirder 1 Storbritannien. Redan Blackstone skriver pd 1700-talet
i sina lagkommentarer:

Every freeman has an undoubted right to lay what sentiments he

pleases before the public: to forbid this is to destroy the freedom of

press.””!

Inte desto mindre finns det enligt brittisk ritt mojligheter att hindra
publikationer i férvig genom att be en domstol f6rbjuda en sidan,
en mojlighet som dock inte tillkom férrin vissa processuella och
jurisdiktionella férindringar genomfdrdes 1 mitten av 1800-talet.
Den huvudregel som si sminingom utmejslades var den att ett
forbud att publicera kunde utfirdas om domstolen var dvertygad
om att det 1 en senare ritteging (men med brasklappen att denna
bedémning gjordes pd foreliggande material) skulle visa sig vara en
otilliten publikation.”®” Detta kan kombineras med interimistiska
forbud medan saken &verprévas (“interlocutory relief/interim
injunction”). Att bryta mot ett dylikt forbud ir "Contempt of
court” och bestraffas timligt stringt, varfor det 1 praktiken har en
effektiv preventiv verkan. Hir bor ocksd pdminnas om att det genom
Human Rights Act uppstillts krav pd hur domstolarna tillimpar
denna reglering s3 att inte yttrandefriheten krinks i onédan.

Det bér pdpekas att 1 system med mojlighet att hindra publi-
kationer 1 forhand s& antar rittspraxis ibland en timligen siregen
form. Domstolen ir av naturliga skil férhindrad att dterge detaljer
av det material som skall bedémas, sirskilt om man finner till den
sokandes foérdel, men dven annars vill man inte girna ge offentlig-
het 4t ett material som en publicistisk redaktion bor f8 bedéma pd
egen hand och under ansvar for rittsliga dtgirder 1 efterhand. Dom-

781 Commentaries vol. 4, 3tergivet i domen Greene v. Ass. Newspapers Ltd [2004] EWCA
Civ 1462, para 1.

782 Bonnard v. Perryman [1891] 2 Ch 269, Fraser v. Evans [1969] 1 QB 349, Herbage v.
Pressdram Ltd [1984] 1 WLR 1160 och Holley v. Smith [1998] QB 726 ir de fall som kan
sigas visa pd denna etablerade regel.
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skilen blir dirfor 1 hég grad fria frin detaljer och det ir dirfér mycket
svirt att f3 nigon egentlig vigledning om vad som talat i den ena
eller andra riktningen. Detta innebir att det for svensk tryckfri-
hetsritts del vilkinda problemet med att fi rittspraxis med vig-
ledande funktion ir vil kint ocks3 i Storbritannien.”’

En kortfattad beskrivning av brittisk ritt pd detta omride kan
med fordel ske utifrdn vilken typ av intressen som hotas av en pub-
likation. Tre omrdden tycks vara av storst praktisk betydelse.

6.3.2  Rattvis rattegang

I Contempt of Court Act 1981, section 2, stadgas om férbud (”strict
liability”) mot att publicera material kring en rittegdng om det inne-
bir en pitaglig risk for att mojligheterna att hilla en rittvis ritte-
ging allvarligt forsvaras eller att domstolen (juryn) riskerar att bli
partisk.”** Denna risk miste bedémas vid tidpunkten foér publika-
tionen, den fir inte vara alltfor avligsen och domstolen méste vara
siker pd férekomsten av en sidan risk fér att filla till ansvar. Den
potentiella partiskheten miste dirtill vara allvarlig. Faktorer som
det publicerade materialets natur, dess presentation, tidpunkten for
publikationen, sannolikheten f6r att den skulle komma till en jurys
(eller en potentiell jurys) kinnedom m.m. tas med 1 denna bedém-
ning.”® Att ingen partiskhet eller risk for rittvisan materialiserats
har ingen betydelse f6r bedémningen per se, men kan vigas in i
helhetsbedémningen.”*® Det tycks som om bedémningen ir s pass
in casu-inriktad att det inte gdr att f8 mycket vigledning frdn andra
fall.

Ett praktiskt — om dn nigot makabert — exempel kan himtas frin
rttsfallet AG v. Guardian Newspapers Ltd’”, dir en person 3talats
for att ha stulit kroppsdelar frin ett sjukhus for att gora avgjut-
ningar och avmilningar av dessa. I en rapport frin rittegingen
skrev en journalist att den 3talade var nekrofil samt en hel del annat
mindre smickrande. Frigan var om innehillet 1 artikeln var av ett
sddant slag att juryn kunde paverkas och att publicerandet dirmed

78 Se t.ex. Cream Holding Ltd v. Banejee [2004] UKHL 44.

78 Regleringen tillkom efter att Storbritannien fillts fér brott mot Europakonventionen i
fallet Sunday Times v. UK och syftade till att ge stérre utrymme for yttrandefriheten i sam-
band med rapportering frin domstolsférhandlingar in vad som tidigare varit gillande ritt.

7% Se fallen AG v. MGN Ltd [1997] 1 ALL E R 456 och AG v. News Group Newspapers Ltd
[1987] 1 QB 1.

78 Se AG v. Birmingham Post and Mail [1999] 1 WLR 361.

77 11999] EWHC Admin 730.
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inneburit ett dverskridande av den grins dir rittvisans behoriga
gdng hotades. Domstolen anvinde i detta fall rittspraxis frin
Europadomstolen f6r att underséka grinserna fér mojligheterna att
begrinsa rapportering av pigiende rittegingar och fann att sektion 2
1 den brittiska lagen inte stod 1 strid med konventionen. Domstolen
fann att publicerandet av artikeln kunde allvarligt ha skadat den till-
talades mojligheter till en rittvis ritteging genom att den kraftigt
ifrigasatte dennes motiv, personliga liggning och mentala status.
Trots detta kom domstolen att inte déma fér “contempt of court”,
med vad jag forstdr en “hellre fria dn filla i tveksamma fall”-attityd.

I sektion 5 samma lag finns ett undantag frin ansvar om en
publikation gjorts i god tro, gillt frigor av allmint intresse och de
risker eller skador den medfért endast indirekt £6ljt av innehéllet 1
materialet. I praxis har detta undantag nyttjats nir en enskild per-
son visserligen blivit férem3l fér nirgdngen journalistik, men nir
denna uppmirksamhet egentligen rort ett dmne som inte direkt
hade med den enskilde att gora, sdsom t.ex. en pigdende ritte-
gang'788

6.3.3 Privatliv och fortal

I huvudsak tycks domstolarna vara alltmer benigna att meddela
forbud — dven interimistiskt — 1 fall di det handlar om uppgifter om
privatlivet (*breach of confidence”) in i fall som ror fortal. T de
forra fallen kan frigor om skada och allminintresse vigas mot
varandra timligen jimbordigt, men 1 de senare fallen si har dom-
stolarna iakttagit en mer restriktiv linje. Argumentet fér detta har
varit tudelat och dels bestdtt 1 att domstolarna litt kan 6verta juryns
konstitutionella roll pd detta omride om de alltfér noga provar
sanningshalt m.m., dels att respekten for yttrandefrihetens roll 1 ett
fritt samhille kriver stor forsiktighet vid férbud att publicera. Med
Lord Dennings ord:

The Court will not restrain the publication of an article, even though it
is defamatory, when the defendant says that he intends to justify it or
to make fair comment on a matter of public interest. This has been
established for many years since Bonnard v.Perryman. The reason

788 Ett exempel kunde vara AG v. Times Newspapers frin 1983, dir en person (Micheal
Fagan) brutit sig in i drottningens singkammare och pressen tog upp frigan om drott-
ningens sikerhet. I samband med denna diskussion kom Fagan att figurera flitigt och hans
personliga férhdllanden att réjas, men detta ansdgs vara just en skada som endast indirekt
foljt pa en legitim diskussion om drottningens sikerhet.
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sometimes given is that the defences of justification and fair comment
are for the jury, which is the constitutional tribunal, and not for the
judge; but a better reason is the importance in the public interest that
the truth should out [...].7%¥

I nyligen avgjorda Holley v. Smith avvisades en utdkning av méjlig-
heterna att forbjuda publikationer. Klaganden menade att uppgifts-
limnarens motiv och den potentiella skadan f6r den som utsattes fér
fortal borde fi stérre betydelse in vad som tidigare varit fallet.””
Argumentationen grundades 1 den nigot bakvinda situationen att
Smith krivt ekonomisk ersittning av Holley fér att inte publicera
nedsittande omdémen om dennes affirsverksamhet. Smith péstod
sig ha bevis f6r oegentligheter sisom forskingring m.m. vari Smith
dessutom drabbats av dessa. Holley vinde sig till domstolarna for
att f3 ett férbud for Smith att sprida dessa uppgifter. Det frimsta
argumentet for att gora avsteg frin tidigare mycket restriktiva
praxis pa fortalsomridet var att Smiths motiv inte var att informera
allminheten, utan att fi ersittning f6r sina férluster 1 mellanhavan-
dena med Holley. Detta godtogs inte av domstolarna, som menade
att motivet till en publicering — sirskilt 1 dagens kommersiella
massmediala virld — inte kunde tillmitas betydelse 1 denna typ av
situationer.”"

Fallet Cream Holding Ltd v. Banejee visar pd hur konventionen
piverkar bedémningen av sddana hir fall.””> Omstindigheterna var
sddana att en anstilld hos féretaget Cream Holding hade lickt
uppgifter till en tidning om att foretaget dgnade sig 8t mutor och
liknande. Foretaget sokte — och fick 1 underritt — ett tillfilligt
stopp for publikation med grund i brott mot privatlivet (*breach of
confidence”). House of Lords ansdg att kraven pd att medge ett till-
filligt hinder i offentliggérandet méste tolkas nyanserat med hin-
syn till alla omstindigheter och att den tréskel som skall passeras,
att skanden ”sannolikt” vinner i den senare rittsprocessen, inte far
sittas s& ldgt att yttrandefriheten enligt konventionens artikel 10
hotas. Sirskilt giller detta 1 fall av allmint intresse, vilket detta an-
sdgs vara, varfoér domstolen undanréjde underrittens dom.

78 Fraser v. Evans [1969] 1 All ER 8 s. 10.

7% Se not 101 ovan.

71>[...] the medias motivation for publication is rarley restricted to the altruistic one of
informing the public of matters in which it, the public, has an interest. There is usually the
additional driving force of commercial self-interest, sometimes accompanied by obsessive
vindictiveness and/or irresponsibility.”, se Auld L] domskal.

7 [2004] UKHL 44.
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Mojligheten till dtgirder 1 forhand — som kan vara mycket viktiga
i fall som giller publikation av ett material — tycks ha blivit ndgot
storre pd senare tid genom att den tidigare regeln om att interimis-
tiskt férbud endast medges om det ir klart att svaranden kommer
att misslyckas med att férsvara publikationen,” nu ocksi paverkats
av den betydelse som Europakonventionens artikel 8 har 1 samband
med yttrandefrihetsfall. T sak tycks dock det traditionella testet
std sig, om dn nigot omformulerat f6r att anpassas till konventio-
nens krav.”* Som ett konkret exempel kan nimnas Teakston v.
MGN Ltd, dir en TV-kindis klagade pd att pressen ville publicera
bilder pd denne under ett besék pd en bordell samt ville skriva om
detsamma.”” Domstolen foérbjéd publicerandet av bilderna, men
tillit de skrivna artiklarna, just med hinvisning till att bilderna var
mer integritetskrinkande in texten.

Som ett extremt exempel pd hur ingripande de brittiska dom-
stolarnas dtgirder kan vara kan tv3 relativt moderna rittsfall nim-
nas — Venables v. News Group Newspapers Ltd””* och X (A woman
formerly known as Mary Bell) v. SO’. Bida giller anknytning till
allvarlig brottslighet och barn, dir férekomsten av en nirgdngen
massmedial bevakning kunde anses som given och dir en sddan pd
goda grunder kunde antas ha negativa eller fé6rédande effekter pd
barnens mojligheter att leva ett normalt liv. Domstolarna kom att
gd s8 lingt som att ligga ett livsldngt publiceringsférbud for upp-
gifter om dessa personers privata férhéllanden, frimst f6r att skydda
barnen. Atgirden var ett svar p3 exceptionella omstindigheter och
inte censur i ordets sniva mening, men uppenbart ett férhands-
hinder av nirmast odverkomlig natur. Utgdngen i méilen framstar
som sympatisk, men indi s3 pass extrem att den inbjuder till
eftertanke.

Sammantaget tycks de brittiska domstolarna efter Human Rights
Act inte ha blivit 6verdrivet forsiktiga 1 sin tillimpning av de regler

7% Se Bonnard s Perryman[1891] 2 Ch 269 och Holley v. Smith [1998] QB 726.

7*Se Smith, Freedom of press and prior restraint, Cambridge L.J. [2005] s. 4. Se dven
Greene v. Associated Newspapers Ltd [2004] EWCA 1462, dir Court of Appeal inte fann
skil att dndra den hivdvunna regeln och inte heller fann denna skilja sig mirkbart frin
konventionskraven. Férbud att publicera pistdenden om en kind kvinnas samrdre med en
kriminell individ medgavs ej.

75 [2002] EWHC 137 (QB).

7% [2001] Fam 430.

797 [2003] EWHC 1101.
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som medger hinder av publikationer — ”stale news is no news at all”
som saken uttrycks i ett fall.””®

6.3.4  Politiska yttranden

I Storbritannien finns ett klart uttryckt hinder ("prior restraint”)
for de politiska partierna mot att anvinda televisionen. De fir inte
— utom 1 vissa undantagssituationer i samband med val — alls sinda
politisk reklam 1 TV. I fallet R v. BBC ex parte Pro Life Alliance
kom House of Lords att godta den bedémning BBC gjort genom
att inte sinda en politisk reklamfilm med ingdende skildringar av
aborter och foster.””” Det ansdgs inte ha varit ett klart fel av de
ansvariga att vigra sinda materialet eftersom detta klart och tydligt
var stridande mot god smak.

6.4 Rasistiska yttranden
6.4.1 Hatbrott

Det har sedan linge varit mojligt att lagféra den som stér den
allminna ordningen (breach of the peace”). S var t.ex. fallet enligt
1936 4rs Public Order Act.** I en lag frin 1960-talet utvidgades
ansvaret till att omfatta girningar som inte direkt kopplades till
allmin ordning, utan mer till rashat. I nu gillande Public Order Act
1986 sektion 18 stadgas att det ir ett brott att anvinda hotande,
krinkande eller férolimpande ord eller beteenden eller att visa si-
dant material offentligt om det sker med uppsit att skapa rashat eller
om det ir sannolikt att sddant hat kan uppmuntras utav materialet.*”'

En viktig skillnad mot tidigare lagstiftning dr att kravet pd hot
mot ordningen tagits bort helt och att det snarare ir friga om en
allmin bedémning om materialet uppmuntrar till rashat. Samtidigt
gor det bestimmelsernas placering i en ordningslag nigot para-
doxal. Det bor noteras att endast hets mot grupper som baseras pa
hudfirg, etnicitet eller nationalitet omfattas av bestimmelsens

781 Skottland tycks utvecklingen vara den att det efter inférandet av Europakonventionen
som lag inte forekommit ndgot fall dir publicering stoppats, se Russel/Smillie, Freedom of
Expression v. The Multiple Publication Rule, The Journal of Information, Law and
Technology (2005), http://www2.warwick.ac.uk/fac/soc/law/elj/jilt/ s. 8.

7 [2003] UKHL 23.

80 Barendt s. 178.

801 Sektion 18-23 behandlar dessa frigor.
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ansvar, hets mot religiésa grupper eller homosexuella ir inte straff-
belagt. Det diskuteras vidare om inte straffansvaret ir alltfor snivt
utformat, eftersom det krivs att det finns en (abstrakt) risk for att
rashat foljer pd girningen. I fall dir material endast sprids bland
den grupp som krinks dr detta mera osannolikt, trots att sprid-
ningen i sig ir krinkande.*” Vidare har det framférts att dven ut-
talanden som mera allmint uttrycker diskriminerande 3sikter rikta-
de mot etniska grupper eller t.ex. pdkallar &tersindande av hela
folkgrupper till ”ursprungslandet” skulle omfattas av bestimmel-
sen, men det har hittills avvisats sdsom ett alltfor ldngtgdende
ingrepp 1 yttrandefriheten.*” Den nuvarande regleringen ir alltsd
begrinsad till situationer dir det verkligen handlar om klara risker
for ridsla eller andra psykologiska skador hos en hel grupp, inte
mera allmint nedsittande uttalanden.

Det ir vidare forbjudet att publicera och sprida sidant material,
liksom att inneha det. Vid grundad misstanke om innehav fir
polisen, efter att ha fitt domstols tillstdnd, féreta husrannsakan for
att eftersdka materialet ifriga. Undantaget frin straffansvar ir
rapporter som dr rittvisande och balanserade frén parlamentet eller
frén forhandlingar infér rittsliga tribunaler.*®* Detta motsvarar den
typ av privilegierade situationer som vanligen brukar vara sank-
tionsfria enligt brittisk ritt. Till saken kan tilliggas att rasistiske
motiverade brott medfér stringare paféljder 1 brittisk ritt, liksom
brott med religitsa fortecken.*™ I R v. Rogers hade en berusad och
handikappad man hotat och trakasserat tre kvinnor och bland annat
sagt “bloody foreigners” och ”go back to your own country”.*®
Frigan var om den strafthéjande regeln skulle anvindas vid bedém-
ningen av trakasserierna. Domstolen konstaterade att dessa uttryck
utgjorde rasistiska uttalanden och att uttryck sdsom “utlinningar”
och ”invandrare” allmint miste anses falla in under bestimmelser
som ror rasistiska uttalanden eller motiv. Samtidigt framhélls att
den vida definitionen av rasistiska brott 1 sig medférde att dklagare
mdste vara forsiktiga med att inte 3tala i fall dir det inte var klart att
det fanns rasistiska syften bakom beteendet. Domstolen antyder
sdvitt jag kan forstd att det inte var sikert att sddana motiv verk-
ligen lig bakom de aktuella girningarna.

%2 Barendt s. 178 f.

803 Barendt s. 179.

804 Sektion 26.

895 Crime and Disorder Act 1998, sec 28-32, se 4ven Bradley/Ewing s. 534.
806 12005] EWCA Crim 2863.
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6.4.2  Andra regler

Nu ir det inte bara de ovan behandlade bestimmelserna i Public
Order Act som ir tillimpliga i férhdllande till rasistiska yttranden,
utan dven bestimmelser som mera allmint skall skydda allmin
ordning. Kravet pd uppenbart hat m.m. giller dessutom inte dessa
mer allminna bestimmelser, varfér de kan finga in en del yttranden
som inte faller in under “hate-speech” regleringen. I hir relevanta
delar lyder lagens sektion 5:

(1) a person is guilty of an offence if he; .... (b) displays any writing,

sign or other visible representation which is threatening, abusive or

insulting, within the hearing or sight of a person likely to be caused
harassment, alarm or distress thereby.

Aven denna bestimmelse kan anvindas for att hindra spridningen
av rasistiskt inriktat material. Ett nyligen avgjort fall kan illustrera
bestimmelsens tillimplighet. I Norwood v. Director of Public Pro-
secutions gillde det en man som under perioden november 2001 till
januari 2002 1 sitt fonster haft en banderoll vil synlig med texten
*Islam ut ur landet” och ”Skydda det brittiska folket” samt en bild
frin terrorattentatet i New York 2001.*” Domstolarna fann att
detta inneburit en foérolimpande handling visavi muslimer, att
Norwood inte girna kan ha varit omedveten dirom, att det huvud-
sakliga budskapet var rasistiskt till sin natur samt att det forelegat
fara for att ndgon kint sig trakasserad, orolig eller ridd till foljd av
handlingen. Hinsyn till artikel 10 1 konventionen ansdgs inte kunna
leda till ndgon annan slutsats.*”

6.5 Pornografi
6.5.1 Vanlig pornografi

Denna typ av missbruk av yttrandefriheten kom att utvecklas i sam-
band med att boktryckarkonsten tog fart pd allvar i Storbritannien. I
ett rittsfall frdn 1727 befanns det vara ett brott att publicera en bok
som “corrupt morals and was against the King’s peace”.*” I modern
tid dr det frimst "The Obscene Publications Act 1959” (och dess

%7 [2003] EWHC 1564 (Admin).

88 Vid klagomal till Europadomstolen avvisades talan, Norwood v. UK, no 23131/03, beslut
16 november 2004, med stdd av artikel 17. Man kan konstatera att Europadomstolen upp-
fattar girningen nirmast som ett hatbrott, nigot de brittiska domstolarna inte gjort.

899 Curl [1727] 17 StTr 153.
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kompletterande lagstiftning 1964) som utgor den rittsliga grunden
for bedémningar av denna typ av material.*'°
Definitionen av obscent lyder enligt lagens sektion 1:

[...]an article shall be deemed to be obscene if its effect or (where the
article compromises two or more items) the effect of any one of its
items is, if taken as a whole, such as to tend to deprave and corrupt
persons who are likely, having regard to all relevant circumstances, to
read, see or hear the matter contained or embodied in it.

Med 7artikel” avses i lagen bocker, bilder, filmer, negativ m.m.*"!
Det ir vidare férbjudet att publicera obscent material eller att ha
sddant material 1 sin d4go med syfte att publicera det. Till lagen hor
ocksd bestimmelser om husrannsakan, beslag och férverkande av
materialet. Den som anklagas for brott enligt lagen kan forsvara sig
med att offentliggérandet ir forsvarbart for det allminnas bista
eftersom det ligger ett vetenskapligt, litterirt, konstnirligt, under-
visningsmissigt eller annat virde av allmin karaktir i att publicera.*?

Obscenitet bedéms 1 forhillande till en tinkt publik som sanno-
likt kan tinkas komma i1 kontakt med materialet, det ir siledes inte
en enhetlig standard, utan kan skifta beroende pd omstindigheterna
kring en publikation.®”” Kriminaliseringen ir inte begrinsad till att
enbart rora erotiska skildringar, utan kan ocksd nyttjas mot vilds-
skildringar och férhirligande utav narkotika.** Det duger dock inte
med att bara en liten del av den tinkta publiken kan tinkas foérledas
av materialet, det miste vara en storre andel som paverkas menligt
av det. I sammanhanget ir det ocksd av betydelse att man ansett att
om den grupp som kan tinkas ta del av materialet redan ir s§ illa
paverkade av det att de inte girna kan {8 simre moralisk uppfatt-
ning s kan straffbarhet inte heller komma ifrdga.’"’

Det finns ytterligare en del lagstiftning pd omridet som frimst
ror forsindelser med obscent material. Tullen har méjlighet att
beslagta och férstéra omoraliskt eller obscent material som impor-
terats till Storbritannien och postvisendet fir inte nyttjas for att
skicka dylikt material inom landet.*”® Det kan noteras att denna

819 Bradley/Ewing s. 536 .

1 AG’s Reference [1980] 3 All ER 816.

812 Sektion 4 I lagen.

83 DPP v. Whyte [1972] AC 849 (s. 860).

814 Se DPP v. A&BC Chewing Gum Ltd [1968] 1 QB 159 och R v. Skirving [1985] QB 819.
815 Barendt s. 372 med hinvisning till ett fall dir kdpare av s.k. hird-porr beskrivs som
“inadequate, pathetic, dirty-minded men, seeking cheap thrills — addicts to this type of
material” och foljaktligen inte girna kan sjunka ligre i moraliskt hinseende.

816 Se Customs and Excise Management Act 1979 och Postal Services Act 2000.
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reglering ger vidare mojligheter att ingripa dn den “rena” obscenitets-
lagstiftningen eftersom “omoraliskt” ansetts sitta grinsen ligre in
obscent.*” Till saken hér ocksd att EG-rittens ritt till fri rorlighet
for varor enligt Romfordragets artikel 28 har stillt hinder 1 vigen
for att tillimpa den brittiska lagstiftningen fullt ut, eftersom den
inneburit att utlindskt material hindrats komma in pd den brit-
tiska marknaden pd villkor som ir stringare in inhemskt tillverkat
material.*"®

Under, eller bakom, dessa lagstadgade begrinsningar av yttrande-
friheten finns enligt common law” ett brott som kriminaliserar be-
teenden som innefattar: “conspiracy to corrupt public morals or
outrages public decency ”.*"" I rittspraxis har detta brott kommit
att kriva av domstolen att den bedémer vad den allminna moralen
”td]” — en kinslig uppgift f6r domare som ocksid medfort en del
skiljaktiga meningar om domstolarnas roll pd detta omride. For-
medlande av kontaktuppgifter till prostituerade och kontaktannon-
ser for homosexuella har befunnits falla inom tillimpningsom-
ridet.”® Efter vissa lagindringar i den allminna straffrittslagstift-
ningen tycks antalet dtal fér denna typ av brott ha gitt ned avse-
virt.”! Ett modernt fall finns dock, R v. Gibson, dir ett konstgalleri
stillde ut skulpturer av huvuden med érhingen som gjorts av frys-
torkade foster.*”” Domstolen fann att bestimmelsen medger straff
for beteendet ifriga sdsom forargelsevickande. Det f6r yttrandefri-
hetsskyddet centrala tycks vara att det enligt common law inte
finns mojlighet att 1 dessa fall forsvara beteendet med hinvisning
till det allminna intresset, sdsom 1959 ars lag (se ovan) ger mojlig-
het till. Common law kan siledes anvindas for att kringgd denna
ursiktande omstindighet och dirmed verka ytterligare inskrinkan-
de pd yttrandefrihetens grinser.*”

Bradley och Ewing konstaterar sammanfattningsvis att lagstifta-
ren och domstolarna tagit till allt kraftigare medel 1 férsoken att
stivja spridningen av obscent material, med stringare straff och

87 Bradley/Ewing s. 537.

818Se C 121/85 Congate v. Customs and Excise Commissioners [1986] ECR 1007 och
Weatherill/Beaumont, EU Law (1999) s. 529 {.

819 Bradley/Ewing s. 538.

820 Se Shaw v. DPP [1962] AC 220 och Knuller Ltd v. DPP [1973] AC 435. Notera att i det
senare fallet filldes till ansvar trots att sex mellan homosexuella vuxna avkriminaliserats
nigra 3r tidigare.

821 Bradley/Ewing s. 539.

$221990] 2 QB 619.

823 Bradley/Ewing s. 539.
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utdkade mojligheter till frihetsberévanden, férverkanden m.m.**
Samtidigt har rittsomridet blivit svirt att dverblicka och det finns
tecken pd tillimpningssvirigheter i praktiken.*” Foérekomsten av
forbjudet material tycks inte heller minska.**

6.5.2  Barnpornografi

Det finns 1 brittisk ritt ett flertal bestimmelser som avser bekimpa
utbredningen av barnpornografi. Protection of Children Act 1978
ir den centrala lagstiftningen pd omridet. Dir kriminaliseras tagan-
det av oanstindiga (“indecent”) bilder pd barn under 18 &r, spridan-
det av sddana bilder och annat offentliggérande av dylikt material.
Aven innehav har kommit att kriminaliseras (1988). Straffstad-
gandet lyder:

(1) it is an offense for a person —

a) to take, or permit to be taken, or to make any indecent
photograph or pseudo-photograph of a child; or

b) to distribute or show such indecent photographs or pseudo-
photographs; or

c) to have in his possession such indecent photographs or pseudo-
photographs, with a view to their being distributed or shown by
himself or others.

Bestimmelserna ticker dven helt fiktiva, konstruerade bilder som
t.ex. gjorts med hjilp av dataanimeringar.*”” Inte heller har det be-
tydelse for vilket syfte bilderna tas eller innehas, det avgorande ir
helt och hillet om de dr oanstindiga. Det diskuteras om regleringen
ir helt och hillet hillbar givet att bilder som inte pd nigot sitt kan
kopplas till de brott som ligger bakom barnpornografi kan komma
att bestraffas samt det foérhllandet att dven helt fiktiva bilder ir
straffbara, ocksd nir de innehas fér personligt bruk.** Det har ocks3
noterats att tillimpningen i de brittiska domstolarna kommit att bli
timligen string pa senare tid.*”

8241 fallet R v. Holloway [1982] 4 Cr App R (S) 128 uttalar domstolen "There is an evil in
this kind of pornography. It is an evil which in our opinion has to be stopped.”

825 Se t.ex. R v. O’Sullivan [1995] 1 Cr App R 455 om spridningen av materialet.

826 Bradley/Ewing s. 540.

827 Barendt s. 376. Andringar genomfordes genom 2003 rs Sexual Offences Act.

828 Barendt s. 376 f.

2Se O’Brien, Clear and Present Danger? Law and the Regulation of the Internet,
Information & Communications Techonolgy Law, vol 14, no 2 (2005) 151, s. 154.
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6.6 Fértal
6.6.1 Inledning

Fortalsregleringen 1 Storbritannien kan sigas ha en omvind utgings-
punkt jimfért med ménga andra rittssystem, inklusive det svenska.
I stillet for att 1 lag eller pd annat sitt f6rséka ange vilka yttranden
som inte ir tilldtna och pd vilka ansvar kan f6lja dr utgdngspunkten
alltid en stimning frin en enskild som uppfattat sig som fértalad
och rittsomridet beskrivs genom att ange de argument som en
svarande kan anvinda till forsvar for sitt uttalande. Medan ett frin
svenska perspektiv naturligt sitt att nirma sig dessa frigor vore att
undersoka vilka yttranden som inte ir tillitna, miste man borja
frén det andra héllet — att underséka nir yttranden befunnits vara
motiverade — och forst direfter kan man analysera vilka yttranden
som inte ir rittsenliga. Rittsliget dr dirtill — av naturliga skil —
klart kopplat till hanteringen av dessa fall i domstol och blir
dirmed nigot partikulirt.

Det ir vidare viktigt att pdpeka att 1 brittisk ritt ir regleringen av
fortal fordelat pd sdvil straffritt som civilritt, till skillnad frdn hur
saken behandlas i svensk ritt. Den straffrittsliga delen av brittisk
fortalsreglering har sin grund i >common law” och ir numera inte
av nigon storre betydelse. Syftet ir begrinsat till att hindra hot
mot den allminna ordningen, men detta hot miste inte vara kon-
kret for att ansvar kan komma ifriga. Det krivs dock att fortalet ir
av allvarlig natur och det ir méojligt att férsvara publikationen med
att uppgifterna ir sanna.*

Den civilrittsliga sidan av fortalsregleringen ir den som egent-
ligen ir av intresse.”! Det ir ocksd en av de mest komplexa delarna
av brittisk civilritt, vilket gor att en kortfattad redogérelse av natur-
liga skil kommer att sakna en del nyanser. Rittsreglerna finns dels 1
lag, dels 1 "common law”. Enligt common law skyddas den person-
liga hedern timligen vil. En person kan stimma en annan for fértal
och behéver inte visa att det som yttrats dr falskt. Inte heller médste
man, nir det giller skrivet och spritt material visa pd ndgon skada.
Att det som sagts ir sant dr diremot ett direkt och avgérande
forsvar f6r den som yttrat sig. Sanningshalten 1 det sagda méste inte
vara hundraprocentig, det ricker med att det 1 huvudsak varit sant

0 Bradley/Ewing s. 541.

81 Hir bortses for évrigt frin den del av fértalsregleringen som berér s.k. ”slander”, som
avser det talade ordet eller gester och tecken, se Bradley/Ewing s. 541. ”Libel” ir den
juridiska termen f6r den typ av fértal som behandlas hir.
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(”prove the substantial truth”) och si linge som det ir sant s8 spelar
de subjektiva omstindigheterna kring spridandet ingen roll, dvs. om
de spreds av illvilja eller liknande.

Inom lagstiftningen ir den viktigaste produkten pd detta omride
”The Defamation Act 1996”. Denna — och tidigare lagar pd samma
tema, frimst Defamation Act 1952 — har pd minga sitt kodifierat
”common law” pd ett sitt som gor att man endast 1 undantagsfall
tycks behéva falla tillbaka pd denna. Detta betyder dock inte att det
inte kan uppkomma nya eller andra situationer i framtiden dir de i
”common law” behandlade privilegierna kan hivdas.** T lagen be-
grinsas mojligheterna att fora talan till ett &r efter det att ett offent-
liggorande skett och vissa dndringar i de undantag frin ansvar som av
tradition gillt gors, bland annat 1 férhillande till parlamentsleda-
moters skydd for yttranden i Parlamentet.*”

Den varom uppgifter spridits eller den varom uppgifter kan
komma att spridas har en mojlighet att vinda sig till domstolarna
for att stoppa publikationen (som vi sett ovan) alternativt 3 skade-
stdind. Den som publicerat uppgifterna har d& en uppsittning av
*forsvar” att nyttja for att berittiga publicerandet och dessa har lite
olika karaktir beroende pd vilken typ av uppgifter det giller. De
férsvar som finns tillgingliga delas in 1 tvd kategorier, “absolute
privilege” och ”qualified privilege”.** I de f6rra fallen kan aldrig an-
svar komma ifriga, i de senare kan det under vissa omstindigheter
ind3 bli friga om att svara for offentliggérandet. Nedan féljer en
mer detaljerad redogorelse for innehdllet i dessa férsvar av en
publikation eller dylikt. Redan inledningsvis kan dock konstateras
att regleringen ir timligen utpriglat kasuistisk och anknyter till ett
stort antal specifika situationer.

Uppgifter 1 en publikation som innefattar sivil positiva och nega-
tiva pastienden skall bedémas i sin helhet och inte var fér sig, det ir
di ett s.k. "bane and antidote” fall.*® T fall dir uppgifterna kan
separeras kan de dock komma att behandlas var fér sig och d& far
inte svaranden fora bevisning om de forhillanden som det inte ir
friga om. Fallet Cruise v. Express Newspapers kan illustrera det
hela.*® Dir hade man publicerat en helsida kring paret Tom Cruise
och Nicole Kidman. Det huvudsakliga innehillet var en omfattande
artikel pd en helsida som framstillde paret som lyckligt och

832 Se fallet Reynolds v. Times Newspapers Ltd and Others [1999] 4 All ER 609.
833 Detta skydd framgir redan utav Bill of Rights.

834 Bradley/Ewing s. 542.

835 Chalmers v. Payne [1835] 2 CrM&R 156.

6 [1999] QB 931.
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framgingsrikt. Instoppat i denna text var en mindre textruta dir
dessa uppgifter ifrigasattes starkt och det pdstods att rykten
cirkulerade kring paret om impotens, ofruktsamhet och religids extre-
mism. Domstolen fann att eftersom Cruise enbart stimt tidningen
tor uppgifterna 1 den mindre texten och dessa gick att klart separera
frdn den 6vriga texten sd kunde tidningen inte forsvara sig med att
helhetsintrycket ind4 var balanserat och 1 huvudsak positivt.

6.6.2  Nagra processuella fragor

De processuella reglerna ir siregna pd detta omride. Fortalsritte-
gdngar innefattar en ritt for bida parter att prévas av jury, nigot
som i dvrigt ir sillsynt inom brittisk civilritt.*”” Domaren bedémer
om ett yttrande 6verhuvudtaget faller inom de rittsliga kategorier-
na for fértal och juryn bedémer om sékanden blivit fortalad 1 detta
fall och vad skadestindet i s3 fall skall uppgd till.*® Det kan vidare
knappast &verbetonas vilken betydelse det har att det ir mycket
svart att {4 rittshjilp eller liknande 1 enligt brittisk ritt fér att driva
fortalsmal, vilket gor att de ekonomiska férutsittningarna fér par-
terna 1 hog grad dr bestimmande f6r hur det rittsliga resultatet blir.

Tidpunkten f6r nir journalister hade kunskap om vissa sakfér-
hillanden kan vara av betydelse fér huruvida en publikation kan
anses vara privilegierad enligt ovan. Sakférhdllanden som 1 efter-
hand visat sig kunna bekriftas, men som vid tidpunkten fér publi-
kationen inte var sikra (eller kanske helt okinda) skall normalt inte
vigas in 1 beddmningen om ett offentliggérande var berittigat eller
ej.*” Saken kan dock vara olika p3 olika rittsomrdden och att helt
utesluta att hinvisa till senare erhdllna kunskaper om fakta ir det
inte friga om.*°

En anmirkning bér ocksd goras angiende betydelsen av de instruk-
tioner som juryn far i ett fortalsmdl. Domaren fir av parterna in de
frigor som dessa anser bor stillas till juryn och ett betydelsefullt
steg 1 processen ir den granskning som domaren gor av dessa frigor

87 Se Alexander v. Arts Council of Wales [2001] 1 WLR 1840.

838 Skadestdndet kan anta avsevirda proportioner eftersom det kan ges funktionen att hindra
en tidning frdn att vinna ekonomiskt pd att skada en enskild (s.k. “exemplary damages”), se
Riches v. News Group Newspapers Ltd [1986] QB 256 och John v. Mirror Group News-
papers [1997] QB 586.

#7Se Loutchansky v.Times Newspapets Ltd (2001) AC.

80 Lord Denning uttalade i Cohen v. Daily Telegraph Ltd [1968] 1 WLR 916 (s. 919):”[...]
if a libel accuses a man of being a >scoundrel’, the particulars of justification can include facts
which show him to be a scoundrel, whether they occurred before or after the publication.”
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och hur de slutgiltiga frigor som stills ir utformade. Av praxis
framgdr att det inte sillan processas sirskilt om dessa saker, efter-
som domaren har en méjlighet att stryka frigor som parterna vill
stilla till juryn och parterna kan 6verklaga dessa beslut.**' Det ir
svart att for en “kontinentalskolad” jurist att verkligen bedéma be-
tydelsen av dessa instruktioner, men givet den timligen omfattande
rittspraxis som foreligger pd omrddet, finns skil att tro att denna
del av processen ir avgorande fér mojligheterna till framging 1 sak.

Juryns roll 1 fértalsmal dr for 6vrigt begrinsad till att avgora oklara
frigor om fakta som har betydelse fér om ett undantag ir fér han-
den, men det ir domstolen som avgér om ett undantag éverhuvud-
taget foreligger.** T praktiken ir denna uppdelning mellan ritts-
frigor och sakfrigor svir att gora, ndgot som (3terigen) visas 1 fallet
Reynolds, dir Lord Hope of Craighed menade att underritten inte
lyckats hilla dessa saker isir och dirmed felaktigt forkastat ett
forsvar om privilegierad situation.*®

Nir det giller taleritt 1 fortalsmal har konstaterats att lokala myn-
digheter, statliga myndigheter och politiska partier inte kan féra en
sidan talan — till skillnad frdn t.ex. forhillandena i Tyskland.**
Argumenten for detta stillningstagande har varit att yttrandefrihets-
intresset inte medger sidana processer.** Denna typ av institu-
tioner méiste det vara helt fritt att kritisera, ocksd pd ett sitt som ir
overdrivet eller sdrande f6r de som verkar dir. En talan méste
vidare (som redan nimnts) i normalfallet vickas inom ett &r efter
det att uttalandet gjorts.**

Enligt “common law” giller en regel om att varje ny publicering
av ett fortalande material ses som en ny grund fér stimning.** Det
finns ett antal relativt nya fall dir detta har visat sig medfora ett
timligen ldngtgiende ansvar fér spridning via Internet.** I ett fall

841 Se t.ex. McKeith v. News Group Newspapers Ltd [2005] EWHC 1162 (QB), ett fall som
rorde en kostrddgivare 1 TV som minst sagt tycktes ha dubitsa teorier bl.a. om férhillandet
mellan firgen pd mat och dess nyttighet. Tidningen hade pastdtt att hon saknade kompetens,
hade en virdelds examen och rent allmint talade strunt, ndgot som 1 sak tycks ha varit
korrekt.

842 Adam v. Ward [1917] AC 309.

%3 Se Reynolds v. Times Newspapers Ltd and Others [1999] 4 All ER 609.

$4 Se Derbyshire County Council v. Times Newspapers Ltd [1993] AC 534 och Goldsmith
v. Bhoyrul [1998] QB 670.

845 Bradley/Ewing s. 542.

846 Limitation Act 1980, sektion 4 A med undantag i sektion 32 A.

87 Huvudregeln ir frin fallet Duke of Brunswick v. Harmer ((1849) 14 QB 154, ett fall dir
hertigen gavs ritt att stimma ett museum f6r tillhandah3llandet av en 17 &r gammal tidning
med krinkande inneh3ll.

85 Se Russel/Smillie, som dr mycket kritiska till utvecklingen och menar att den utgdr ett
reellt hot mot yttrandefriheten i Storbritannien.
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gillde det ett dldre material som 4ter publicerades pd en server och
huruvida tillhandahéllaren av servern kunde géras ansvarig. Detta
besvarades jakande.*® I de brittiska domstolarna har det diskuterats
om att infora en regel som den amerikanska ”single publication
rule”, som innebir att ansvar endast kan utkrivas den férsta gdngen
ett material offentliggérs, men detta har in s linge inte godtagits.**
Den praktiska inneborden av det brittiska rittsliget dr att ett mycket
omfattande ansvar kan komma ifrdga eftersom varje publicering ses
som ett nytt fortal och varje tillgingliggdrande via Internet ses som
en ny publikation. Regleringen ir {6r nirvarande under prévning i
Europadomstolen, under argumentet att ansvar {6r varje ging ngon
far tillgdng till en Internetsida ir en alltfér lingtgiende inskrink-
ning av yttrandefriheten i artikel 10 EKMR.*!

6.6.3  Undantag fran ansvar | — sanna uppgifter

Svaranden i ett fértalsmal kan alltid férsvara sig med att uppgifter-
na i friga ir sanna. Den huvudsakliga motiveringen fér detta har
varit att en enskild inte skall i skadestdnd f6r skador pd en karak-
tir som han eller hon inte har. Saken har uttryckts pd f6ljande sitt:

[...] the law will not permit a man to recover damages in respect to an
injury to a character which he does not or ought not to possess.*

Detta forsvar mot en sékande fungerar 1 stort sett 1 alla civila mal
om fértal och befriar frin ansvar dven 1 fall dir uppgiftslimnaren
agerat med syfte att skada den sokande, snarare dn att informera
allminheten om ndgot av allmint intresse.*”

Ett av de kanske mest uppmirksammade fallen p fortalsomradet
pd senare tid gillde en forfattare som 1 en bok anklagat historikern
David Irving for att medvetet ha forfalskat eller férvringt historiska
uppgifter 1 syfte att férneka/férminska Forintelsen och Hitlers an-
svar for sdvil andra virldskriget som for den nazistiska utrotnings-
politiken samt pastitt att han var en antisemit och rasist.*”* Det var
dir avgérande for svaranden att kunna visa att pistdendena i boken

89 Godfrey v. Demon Internet Limited ([2001] QB 201, se dven Berzovsky v. Michaels
([2000] 1 WLR 1004.

89 Se Loutchansky v. The Times Newspapers Ltd [2001] EWCA Civ 1805, punkt 75-76.

81 Europadomstolens beslut 11 oktober 2005 i Times Newspapers Ltd v. UK (no 23676/03
och 3002/03).

82 McPhearson v. Daniels (1829) 10 B&C 263, s. 272.

83 Se forstevoterande Lord Nicholls of Birkenheads domskil i ovan nimnda fallet Reynolds.
84 Irving v. Pengiun Books and Lipstad [2000] EWHC QB 115.
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var sanna for att de skulle undgd ansvar. Efter en 1 sanning om-
fattande genomgang av allt Irving pdstitt och det som de svarande
framfort till férsvar f6r att deras anklagelser var sanna fann dom-
stolen att ett antal av uppgifterna inte kunde bevisas vara sanna,
bland annat uppgifterna att Irving hade ett portritt av Hitler 1 sitt
arbetsrum och att han planerat en resa till Sverige 1992 for att triffa
nynazister. Givet att alla 6vriga uppgifter kunde visas vara sanna var
s frdgan om dessa mindre avvikelser frdn ett helt korrekt ter-
givande av fakta skulle leda till ansvar for hela offentliggérandet.
Svaret var nekande. Domstolen motiverade detta p3 féljande sitt:

The charges which I have found to be substantially true include the
charges that Irving has for his own ideological reasons persistently and
deliberately misrepresented and manipulated historical evidence; that
for the same reasons he has portrayed Hitler in an unwarrantedly
favourable light, principally in relation to his attitude towards and
responsibility for the treatment of the Jews; that he is an active Holo-
caust denier; that he is anti-semitic and racist and that he associates
with right wing extremists who promote neo-Nazism. In my judgment
the charges against Irving which have been proved to be true are of
sufficient gravity for it be clear that the failure to prove the truth of
the matters set out in paragraph 13.165 above does not have any
material effect on Irving's reputation.®

Vi ser alltsd att domstolen menar att denna mindre avvikelse inte dr
avgorande, inte minst for att den inte medfér nigon ytterligare
nedvirdering av Irving i férhillande till de uttalanden som visats
vara sanna. Hir kan ocks8 noteras hur bevisbérdan styr utgdngen, i
mal dir anklagelser eller pdstdenden 1 sig kan vara rimliga eller sanno-
lika gor det foérhillandet att den svarande méste bevisa sannings-
halten i dessa att det kan vara mycket svirt att vinna.®® Sirskilt
giller detta mer svepande anklagelser vars sanningshalt ir mycket
svir att exakt beligga och dir hot om stora skadestind kan leda till
en omfattande sjilvcensur som ligger en onddigt ldngtgiende
himsko pd den offentliga debatten.

Det ir intressant att notera att det 1 brittisk ritt rent processuellt
tillkommit spirrar f6r att kunna hantera denna typ av férsvar pd ett
vettigt sitt. Dessa innebir att det blivit tillitet att begrinsa pastden-
den om fakta pd ett sddant sitt att rittegdngen inte fordréjs eller
forhindras pd ett orimligt sitt givet de omfattande undersékningar

%55 Irving punkt 13.167.

856 Se utgdngen i Steel and Morris v. UK (no. 68416/01, Europadomstolens dom den
15 februari 2005) dir just tillimpningen av bevisbérdereglerna befanns utgora ett brott mot
artikel 10.
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som parterna mdste ta till f6r att hivda respektive bemota att
uppgifterna ir sanna. Sirskilt har detta anvints pd omriden dir det
foreligger vetenskapliga meningsskiljaktigheter och risken fér ohan-
terliga processer dirmed ir sirskilt stor.”’

6.6.4  Undantag fran ansvar Il — absoluta privilegier

Med detta begrepp avses yttranden som fills 1 vissa privilegierade
situationer dir fortal inte kan komma ifrdga hur nedsittande, fel-
aktiga och/eller helt avsiktligt missvisande ett pdstdende kan tinkas
vara. Det frimsta undantaget ir det som giller yttranden 1 parla-
mentet. Inget som sigs 1 parlamentet kan foéranleda rittsliga an-
sprik, ndgot som féljer av att parlamentet anses som det hogsta
statsorganet (Parliamentary supremacy) och att det som sker dir
inte kan sittas under 6vriga statsorgans (t ex domstolars) prévning.
Detta framgdr direkt i Bill of Right artikel 9.** Andra yttranden
som omfattas av detta absoluta privilegium ir yttranden 1 officiella
rapporter frin parlamentet, yttranden som en hég statstjinsteman
inom ramen for utférandet av sina plikter filler till en annan
statstjinsteman och yttranden som fills under rittsliga processer,
rapporter frin domstolar i Storbritannien om rapporteringen ir
*fair and accurate” och samtida med processen i 6vrigt.”” T dessa
fall spelar inte syftet med offentliggérandet nigon roll, vilket vi
skall se inte ir fallet 1 6vriga typer av férsvarbara situationer.

Denna typ av forsvar verkar inte ha sirskilt stor praktisk bety-
delse om man skall gi efter hur lite uppmirksamhet de idgnas 1
genomgdngar av gillande ritt 1 rittsfall och doktrin.

87 Se McKeith v. News Group Newspapers Ltd [2005] EWHC 1162 (QB) med hinvisningar
till U.S. Tobacco v. BBC [1998] EMLR 816 och Cruise v. Express Newspapers plc [1999]
QB 931.

8% Som har gett upphov till en del problem, se Europadomstolens dom i A. v. United
Kingdom (no. 35373/97) dom 17 december 2002, som visserligen friade frdn brott mot
konventionen, men dnd3 visar p4 att skyddet kan missbrukas.

859 Wade s. 504, Bradley/Ewing s. 542.
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6.6.5 Undantag fran ansvar Il — kvalificerade privilegier

Av nigot storre intresse ir di denna typ av undantag som frimst
foreligger vid rapportering frin offentliga hindelser som parla-
mentssammantriden, rittegingar (i andra linder*®), méten och lik-
nande. Aven redogérelser for innehillet i olika typer av officiella
dokument som myndigheter publicerat faller in under denna kate-
gori. Det krivs att rapportering dr “fair and accurate”, vilket fir
anses betyda att den 1 ndgon mdn ir rittvisande och faktamissigt
korrekt. Som ett exempel pd anknytningen till specifika situationer
kan nimnas att nedsittande yttranden vid ett politiskt mote inte
skyddas av detta privilegium, men att en korrekt och rittvisande
rapportering dirifrdn diremot omfattas. I de fall en enskild forsoke
& mojlighet att kommentera eller férklara de uppgifter som offent-
liggérandet berér — t.ex. uppgifter frin en presskonferens eller
dylikt — s3 bortfaller denna typ av férsvar om en ritt till kommen-
tar eller férklaring inte givits.

I det fall som pd senare tid ansetts som det viktigaste f6r yttran-
defrihetsfrigor i Storbritannien — Reynolds v. Times Newspapers Ltd
and Others®" — gillde frigan en rapport frén den avgiende irlindske
premidrministern Reynolds presskonferens 1 Dublin och fallet kan
fa exemplifiera denna kategori av férsvar. I brittisk press rapporte-
rades att orsaken till avgingen var att Reynolds vilselett det irlindska
parlamentet och sina regeringskollegor om viktiga uppgifter med
biring pa situationen pd Nordirland. Reynolds stimde tidningarna
for fortal.* House of Lords majoritet (tre mot tvd) fann att det
faktum att Reynolds egen férklaring och forsvar mot beskyll-
ningarna inte dtergavs av reportaget innebar att tidningen inte
kunde luta sig mot ett kvalificerat privilegium.**

I Reynolds avvisades ocksd inférandet av en ny kategori av privi-
legierade yttranden — politiska yttranden. Domstolen fann inte skil
att alla yttranden som hade med politik att géra borde ha en auto-
matiskt starkare stillning 4n andra, givet de starka intressen som
fanns f6r att ge enskilda politiker méjlighet att forsvara sitt goda

860 Undantaget rapporter frin Furopadomstolen, vars férhandlingar omfattas av absolut
privilegium, Bradkey/Ewing s. 543.
%1 Se not 48.

862 Hir bortses frén resten av en i évrigt intressant process som bland annat innefattade att
juryn fann att pistdendena inte var sanna samt att Reynolds av domstolen fick ett skadestind
3 1 penny (!). Domen undanréjdes av hogre instans pd grund av felaktiga instruktioner ti
pi 1 penny (!). D danrsjd hég tans pd grund av felaktiga instrukt till
juryn samt terférvisades f6r férnyad handliggning och 1 House of Lords var frigan om

denna dom var riktig.
863 Se Lord Nicholls domskil in fine.
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namn.** Man tog uttryckligen avstind frdn att sisom i USA ge de
politiska yttrandena en sirstillning i yttrandefrihetssammanhang
och menade att Europakonventionen inte heller gav anledning till
ndgon annan bedémning givet den avvigning mellan artikel 8 och 10
som Europadomstolen anbefallt. Nyheten 1 Reynolds tycks best 1
att frigan om ett yttrande av en tidning, i ett dmne som ror all-
minna intressen, ir privilegierat eller ej dir gavs en mindre katego-
risk och mer kontextuell beskrivning in tidigare.**® Bedémningen
av huruvida ansvar f6r fortal kan krivas skall vara uttalat flexibel
och anknuten till férhillandena i det enskilda fallet.

Betydelsen av Reynolds fortydligades i Loutchansky v. Times
Newspapers.**® Fallet gillde fortal av en rysk affirsman i tidningen
Times, dir han beskrevs som inblandad i organiserad kriminalitet
och foremadl for flera linders sikerhetstjinsters intresse. I underritt
hade man 16st fallet enligt frigan om det fanns en skyldighet att
rapportera om saken och ett motsvarande intresse av denna, vilket
man fann det inte fanns, men detta holl inte 1 éverritt. Dir fram-
hélls att man efter Reynolds méste vidta en mer nyanserad bedém-
ning och vara forsiktig med att sitta grinserna fér ansvarsfull
journalism alltfér hogt. Samtidigt fann man att det 1 just detta fall
var sd att man inte levt upp till kraven i Reynolds.*” I nyligen av-
gjorda Galloway v. Telegraph Group fann domstolen att det inte var
forenligt med god journalistik att anklaga en politiker f6r samrore
med terrorister utan att ge denne méjlighet att bemota anklagel-
serna eller verifiera dem.*® Att uppgifterna férekom i vissa ut-
lindska officiella dokument var inte nog for att frita tidningen frin
ansvar.” Utvecklingen kan sigas ha gitt frin ett relativt snivt
tolkat undantag som d& det ir tillimpligt gav ett mycket starkt
forsvar for offentliggérandet, till ett betydligt mer nyanserat

84 Det dr intressant att notera att domstolen uttryckligen avvisar den av svaranden framférda

3sikten att branschen sjilv skulle klara av att hilla rapporteringen frin det politiska livet
inom acceptabla grinser. Lord Nicholls of Birkenhead uttalar: “Unfortunately, in the United
Kingdom this would not generally be thought to provide a sufficient safeguard. [...] the sad
reality is that the overall handling of these matters by the national press, with its own
commercial interests to serve, does not always command general confidence.”

83 Turkington v. Times Newspaper Ltd (2000).

%6 [2001] EWCA Civ 1805.

%7 Se kommentaren 1 Barendt s. 221 dir det pdpekas att det finns rittspraxis som ocksa gir i
annan riktning. Europadomstolen fann inte skil att ta upp denna del av den fillande domen
mot Times till provning, se beslut 11 oktober 2005 i Times Newspapers Ltd v. UK
(no 23676/03 och 3002/03).

865 2004] EWHC 2786.

89 Hir kan kopplas till det nyligen avgjorda fértalsmalet i Sverige, dir HD fann att en
tidning kunde forlita sig pd uppgifter i en offentlig utredning, se mal nr T-4965-04, dom den
6 februari 2006.
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angreppssitt som dels ticker in fler situationer, men ocksd ger ett
svagare skydd for yttranden.*”

I 6vrigt bortfaller detta férsvar bara om sékanden visar att
offentliggdrandet motiverats av illvilja ("malice”).””!

6.6.6  Undantag fran ansvar IV — rimliga kommentarer kring
handelser av allmént intresse m.m.

Detta undantag ir sedan linge erkint i brittisk ritt."”” Lika linge
har det varit oklart vad som egentligen ligger inom ett “allmint
intresse”. Helt klart ir att det inte ir ett begrepp som definierats
snivt. Den ledande domaren Lord Denning har uttryckt saken som:

Whenever a matter is such as to affect people at large, so that they may
be legitimately interested in, or concerned at, what is going on; or
what may happen to them or to others: then it is a matter of public
interest on which everyone is entitled to make fair comment.*”

Som vi kan se innefattar denna ritt till kommentar en begrinsning 1
att kommentaren méste vara “fair”, dvs. rimlig eller rittvisande.
Frigan om en kommentar ir rimlig avgdrs objektivt genom ett test
om ndgon normalt funtad person irligt hade kunnat uttrycka
dsikten 1 friga (ett slags bonus paterresonemang, men med ligre
krav pd den fiktiva jimforelsepersonen). I realiteten tycks denna
standard dock anvindas s& pass forsiktigt att det avgorande ir om
personen 1 friga irligen tyckte det som sades, inte vad som normala
personer tycker.””* Till kraven pd allmint intresse och rittvisande
kommentar (forstitt som irligt omfattad dsikt) kommer ett krav pd
att uppgifterna inte innehéller nigra osanna pastdenden om fakta.
Hir gors alltsd en indelning 1 kommentarer som anknyts till upp-
fattningar ("tyckande”) och pistdenden om fakta. De senare kan
inte forsvaras genom hinvisning till detta undantag fér rimliga
kommentarer. Detta innebir 1 sin tur att det miste gd att skilja ut
vilka fakta som kommentaren giller, dvs. att yttrandet 1 nigon min

870 Se fallet Henry v. BBC [2005] EWHC 2887 QB om fértal for en praktisk tillimpning av
det nya rittsliget som slutade med att domstolen fann det rimligt att avsléja vissa missfor-
hillanden p3 ett sjukhus dven om detta innebar fértal av ndgra dir anstillda.

87! Bradley/Ewing s. 543.

872 Se t.ex. Campell v. Spottiswoode (1863) 3 B&S 769 dir det framhills atct medborgarna ir
fria att diskutera offentliga angelidgenheter (s. 779).

873 London Artists Ldt v. Litter [1969] 2 QB 375 s. 391.

%74 Se Silkin v. Beaverbrook Newspapers Ltd [1958] 1 WLR 743 s. 747 och Bradley/Ewing
s. 544.
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gir att dela in 1 en del som giller faktisk hindelse och en del som
giller dsikten om detta.”” Det ir ocksd si att detta forsvar far vika
om klaganden kan visa att svaranden motiverades av illvilja eller
andra liknande motiv for sitt yttrande, det skall handla om irligt
omfattade dsikter och inget annat som ligger bakom kommentaren.

Typiska situationer som omfattas av forsvaret ir politikers goéran-
den och litanden. Fall av kritik utav en politikers skotsel av sin
privata ekonomi — sdsom motstridig dennes offentliga hillning —
har befunnits vara skyddat. Likasd ett fall dir ett foretag kritise-
rades via insindare for att lita fordon kéra pd kinsliga gdngvigar,
dir domstolen fann att det var rimligt att enskilda kunde uttrycka
sitt missndje dirmed och att tidningar kunde rapportera om detta

forhillande.

6.6.7  Faktapastaenden — exkurs

Fortalande faktapdstienden omfattas som ovan pipekats inte av
undantaget for rimliga kommentarer utav hindelser av allmint
intresse. Inte desto mindre kan det forekomma situationer nir
ocks3 faktapdstienden har ett skydd dven om de innefattar nedsit-
tande omddémen om andra. De klassiska situationerna 1 brittisk ritt
f6r sidan kommunikation ir uttalanden av vittnen, advokater och
domare under en rittsprocess. Ett undantag frin undantaget finns i
fall dir uttalandet enbart motiverades utav illvilja. Motivet for ut-
talandet ir sdledes av stor betydelse liksom om den som yttrande
sig trodde uppgiften var sann eller i princip riktig.””® Faktapdstien-
den 1 anmilningar till polisen, anstillningssituationer och andra
liknande situationer har befunnits vara skyddade av detta undantag
frin ansvar.

Bedémningen i dessa fall ir i hog grad en dir domstolarna viger
intressen mot varandra, dir den enskildes intresse av skydd for sitt
rykte (dra och heder) stills mot det allminna intresset av att en viss
(eller vissa) mottagare fir uppriktig information om vissa for-
hillanden. Bedémningen skall géras mot bakgrund av de sociala
omstindigheterna 1 fallet, vilket innebir att det ir en bedémning
som kan skifta frdn fall till fall och mellan olika tider.

Denna typ av skyddade yttranden skyddas normalt sett endast
om de riktar sig till en relativt begrinsad grupp av mottagare. Men

%7 Se Lord Nicholls of Birkenhead i Reynolds och Bradley/Ewing s. 544.
876 Se Horrocks v. Lowe [1975] AC 1355, 149 f.
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det finns enligt “common law” dven situationer dir det allminna
intresset kriver att vidare spridning ocksi kan skyddas.*” Det
typiska fallet kan kanske sigas vara rapporter om det som sker i
parlamentet, som allminheten har ett starkt intresse av att {8 ritt-
visande information om."*

6.6.8 Undantag V - vidarespridning i god tro

Detta forsvar ir tillgingligt 1 situationer dir nigon annan in f6r-
fattaren, redaktdren eller publicisten pdstds ansvarig for fortal.
Kravet dr det att rimlig forsiktighet iakttagits utav denne person
samt att denne inte vetat eller haft anledning att tro att de spridda
uppgifterna var dgnade att fortala nigon.””” Som en ytterligare sir-
priglad underavdelning av detta forsvar kan nimnas s.k. omedvetet
fortal (unintentional defamation”), dir ndgon spridit uppgifter om
en person utan att veta att dessa rort just denne. Uppgifterna fir
inte vara av den naturen att de klart kopplar till sékanden och de
far inte vara bdde falska och fértalande av denna person, d& faller
forsvaret direkt.* Vidare krivs att den forférdelade erbjuds
rittelse och rimlig kompensation si snart vetskap om det ned-
sittande innehillet 1 uppgifterna och vilken person det ror sig om
kommer till uppgiftslimnarens kinnedom. Till sist krivs att den
fortalade inte accepterat ett sddant erbjudande. I ett sddant fall gir
uppgiftslimnaren fri frén fortal.**!

6.6.9  Skadestand

Sanktionen som kopplas till ett mal om fértal dr skadestdnd. Som
nimnts ovan utgdr brittisk ritt frdn att skadestindet kan ha en
reparativ funktion 1 dessa fall, men dven en rent bestraffande (pre-
ventiv) sidan. Det innebir att skadestdndssummorna kan bli avse-
virda for att verka avskrickande pd de stora bolag som dominerar
massmedia. I senare tids rittspraxis har en utveckling skett i riktning
mot att begrinsa storleken pd de skadestdnd som déms ut 1 fortals-
mal. Bakgrunden ir Europadomstolens dom 1 Tolstoy v. UK (1995),

877 Se Cox v. Feeney [1863] 4 F&F 13, Purcell v. Sowler [1877] 2 CPD 215, Allbutt v.
General Council of Medical Education [1889] QBD 400 samt Perera v. Peiris [1949] AC 1.
878 Wason v. Walter [1868] LR 4 QB 73.

879 Se fallet Godfrey v. Demon Internet Ltd [2001} QB 201.

880 Detta ir dock sakférhdllande som sékanden har bevisbérdan fér.

881 Bradley/Ewing s. 544.
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dir domstolen fann att ett skadestdndsansvar som var mycket om-
fattande 1 sig var ett hot mot yttrandefriheten sdsom denna skyddas
i artikel 10.** T nylig praxis har dirfér domstolarna inte gett juryn
lika fria tyglar som forr i att sitta storleken pd skadestdndet.*

6.7 Privatliv och personlig integritet
6.7.1  Fortroliga meddelanden

Enligt common law har det linge funnits ett rittsmedel for intring
1 privatlivet genom den méjlighet till att vicka talan som dom-
stolarna getts 1 rittsfiguren “breach of confidence”. Detta ror fall
di en enskild for vidare uppgifter om en enskild som limnats i
fortroende. For detta krivdes i1 sig inget uttryckligt avtal om sidant
fortroende, utan ett sddant fértroende kunde f6lja naturligt utav de
inblandades relation.*** Inte sillan har det varit friga om att nigon
innehaft en stillning som anstilld eller liknande och dirmed kunnat
forvintas visa viss lojalitet etc. visavi sin arbetsgivare ocksd med
hinsyn till vad som bringats till massmedias kinnedom. Det nya pi
senare tid dr att denna rittsfigur utstrickes till att ocksi omfatta
personer och situationer dir inget sidant formellt rittstorhillande
rider mellan parterna.*®

Rittsfiguren har ansetts kunna skydda privatlivet 1 ett antal
situationer, men kopplingen till en redan etablerad doktrin har med-
fort svarigheter 1 tillimpningen. Forutsitts, liksom 1 de “typiska”
fallen for skydd av fortroende en personlig eller annan typ av rela-
tion mellan de inblandade som grund fér en skyldighet att inte
sprida personlig information om nigon? Linge har en stor osiker-
het rdtt om rittsliget. I modern tid har dock rittsutvecklingen gitt
dirhin att detta begrinsade skydd av den personliga integriteten
framstdtt som alltmer otillfredsstillande. Detta har uppmirksam-
mats dels genom en férindrad rittspraxis inom ramen fér den
existerande doktrinen om ”breach of confidence”, dels genom ett

82 Dom den 23 juni 1995, para. 49-51.

83 Se tex. John v. Mirror Group Newspapers [1997] QB 670.

84 Se t.ex. Prince Albert v. Strange [1849] 2 DeG&Sm 293 for ett pikant fall gillande den
brittiska kungafamiljen och Coco v. A N Clark Ltd [1969] RPC 41.

85 Utvecklingen diskuteras livligt i brittisk doktrin, se Philipson, Transforming Breach of
Confidence? Modern L.R. 66 (2003) s. 726, Markesinis/O’Cinneide/Fedtke/Hunter-Henin,
Concerns and Ideas About the Developing English Law of Privacy, 52 Am. J. Comparative
Law 133 (2004), Moreham, Privacy in the Common Law, Law Quarterly R., vol 121 (2005)
s. 628 och Morgan, Hello! Again: Privacy and Breach of Confidence, Camb. L.J. (2005)
s. 549.
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allt storre hinsynstagande till Europakonventionens artikel 8 1 fall
som ror offentliggérandet av personliga uppgifter. Vindpunkten
tycks ha kommit i fallet AG v. Guardian Newspapers (No 2), dir
Lord Goff of Chieveley p4 ett vertygande sitt visade pa att doktri-
nen om fortroliga meddelanden kunde utstrickas till att ocksd gilla
situationer dir uppgifterna spridits pd annat sitt in genom en per-
sonlig relation.*® Betoningen ir sedan dess mer pd att den som
mottagit en uppgift méste ha insett att den ir av privat natur och
inte borde spridas. Den formulering som anses vigledande ir om
offentliggérandet av uppgifterna vore:

highly offensive to a reasonable person of ordinary sensibilities.®’

Detta synes numera vara rittsliget pd detta omrade. Svarigheten att
avgora vilka typer av uppgifter som ir av en ”privat natur” uppkom-
mer dirmed och det finns anledning att direkt ta upp den triden.

6.7.2  Uppgifter av "privat natur”

Hur langt det brittiska skyddet for privatlivet, baserat pd en idé om
konfidentiella forhillanden, stricker sig ir som framgdtt nigot oklart.
Vad ir en uppgift av “privat natur”? Att det finns ett sidant skydd
for forhdllanden inom iktenskapet ir klart.*® Ocks3 andra intima
relationer kan uppfattas vara av denna karaktir, men det dr svirt att
dra en klar grins. I ett fall har en fotbollsstjirnas utomiktenskap-
liga relationer ansetts skyddat, nigot som senare ifrigasatts.* En
TV-kindis tillfilliga férhillande med en prostituerad har dock inte
ansetts omfattas av detta skydd for privatlivet — nigon férvintan
om lojalitet eller diskretion kunde enligt domstolen knappast rdda i
en sidan relation.”® Lord Denning har om just denna typ av “kinda”
personers forvintningar om diskretion yttrat:

If a group of this kind seek publicity which is to their advantage, it

seems to me that they cannot complain if a servant or employee of
their afterwards discloses the truth about them. If the image which

%6 Se [1990] 1 AC 109, s. 281.

%7 Campbell v. MGN Ltd, [2004] UKHL 22, i Lord Hopes domskil. Moreham (ovan
not 124) s. 630 {. visar dock p3 att det finns flera inte helt 6verensstimmande formuleringar,
varfor rittsliget inte kan sigas vara “glasklart”.

85 Argyll v. Argyll [1967] Ch 302 gillde en hertig och hertiginna och uppgifter om den
senare efter att dktenskapet upphért.

% A v.B & C (No 2) [2001] 1 WLR 234.

8% Theakston v. MGN Ltd [2002} EWHG 137 (QB).
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they fostered was not a true image, it is in the public interest that it
should be corrected.””

Uppgifter om en persons levnadsférhillanden kan dock vara skyddade
om denne genom att dessa offentliggdrs skulle utsittas for fara.
Detta har mojliggjort forbud att publicera uppgifter om adress
m.m. angdende mycket unga personer som begdtt grova brott eller
liknande situationer.’? Aven for personer som villigt satt sig i det
massmediala ljuset s3 giller denna yttersta grins. Vi ser hir hur dels
faktorer som hur intim en relation dr kan pdverka om den anses
privat eller ej, dels att faktorer utanfor sjilva uppgifterna som
sddana kan ha betydelse f6r att klassa dessa som privata. Lingst har
dock domstolarna gitt i sin tolkning av vad som ir privat natur i
fallet Douglas v. Hello!.*” Fallet gillde kinda skidespelare som sdlt
rittigheterna till bilder frdn sitt brollop exklusivt tll en viss
tidning, men dir magasinet Hello! kom att publicera en del bilder
ind3. Stimningen kom att baseras p& “breach of confidence” i
meningen av ett intrdng 1 privatlivet. Domstolen gav makarna
Douglas ritt till skadestdnd. Att makarna medgett en publicering
kunde inte indra pd att andra publiceringar var ett intrdng i deras
privatliv, men det kunde paverka skadestinds storlek, menade man.
Det maiste efter detta sigas att utvecklingen snarast gdct till att
skydda inte det som hor den personliga sfiren och den personliga
integriteten till, utan till att skydda det ekonomiska intresse som
kan knytas till vissa personers bild, namn, rost eller liknande.
Privatlivet har dirmed utstrickts till att f& en upphovsrittslig
karaktir. Hursomhelst framhéll flera av domarna i mélet att det
belyste hur frimmande det var att kategorisera denna typ av
irenden som ett “brytande av fértroende” och uttryckte missnoje
med det rddande liget.

¥1\Woodward v. Hutchins [1997] 1 WLR 760 s. 763.

2 Venables v. News Group Newspapers Ltd [2001] Fam 430. Se dven X (A woman
formerly known as Mary Bell) v. SO, [2003] EWHC 1101, dir totalférbud att publicera
uppgifter om en person medgavs.

3 [2005] EWCA Civ 595. Fallet ir en rittslig foljetong med en mingd forvecklingar och
detta dr den femte eller sjitte domen.
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6.7.3  Bilder och kdnsliga uppgifter

Campbell v. MGN Ltd visar pd de beddmningar som enligt brittisk
ritt skall vidtas vid publicerandet av personliga uppgifter om s.k.
kindisar”.** Fallet gillde en fotomodell som i tidningen ”Mirror”
uppgivits delta i en grupp fér behandling av narkotikaproblem. I en
forsta artikel var reportaget om detta timligen iterhdllsamt, men
efter att Campbell dagen direfter vidtagit rittsliga tgirder foljdes
detta av en mera hitsk rapportering om samma forhillanden. I
fallet konstateras att Campbell under sin karridr offentligt pastatt
sig inte anvinda droger och att tidningen dirfor varit berittigad att
i det allminna intresset rapportera om att detta inte varit sant.
Likas3 var domstolen enig om att det l3g 1 allminhetens intresse att
fa veta att hon nu undergick behandling for sitt drogmissbruk.
Oenigheten 1 domstolen gillde hur man skulle behandla de mer
detaljerade uppgifterna om den typ av behandling Campbell fick
(hos Anonyma Narkotikamissbrukare), hur ofta hon gick pd denna
och de bilder som 3tféljde reportaget.

Kirnan i oenigheten tycks bestd i om uppgifterna om terapimetod
skulle uppfattas som niraliggande medicinska uppgifter eller som ett
nirmast sjilvklart fértydligande av den tillitna uppgiften att Campbell
genomgick behandling. Ocks8 det forhdllandet att fotografier tagna i
hemlighet (om in pd en offentlig plats) publicerats synes ha haft
betydelse, sdsom ett intring 1 mojligheterna att rora sig fritt, att
forsoka dtgirda en sjukdom samt i en allmin livssituation av stin-
dig bevakning.*” Sammantaget fann majoriteten av domstolens
ledaméter (3) att tidningen inte varit berittigad att offentliggéra
uppgifter om den behandling Campbell genomgick och de foton
som bekriftade dessa uppgifter, men minoriteten (2) tyckte att
denna typ av uppgifter till stéd och illustration utav den huvud-
sakliga berittelsen borde ligga inom den redaktionella friheten att
avgora, 1 stillet f6r att Sverprévas av domare.

6.7.4 Unga

I lagstiftningen finns en regel 1 sektion 45 1 "Youth Justice and
Criminal Evidence Act 1999” vilken méjliggor f6r en domstol att
hindra publicerandet av ett barns eller en ungdoms namn om denna

%4 [2004] UKHL 22.
89 Jfr Europadomstolens avgdrande i Fallet Hannover mot Tyskland.

243

Storbritannien



Storbritannien SOU 2006:96

ir med om en rittsprocess.”® Regleringen syftar till att skydda barn
mot negativa effekter utav att exponeras 1 media i samband med
uppmirksammade rittegdngar. Regleringen kom att provas i ett
yttrandefrihetsperspektiv i fallet In re S (a child).*” Modern till
barnet ifrdga hade hir dtalats f6r mord pa barnets ildre bror och en
domstol hade interimistiskt forbjudit pressen att publicera barnets
namn, samt for att ytterligare skydda barnet mot psykologiska
skador, iven namnet pd modern och brodern. Senare indrade dom-
stolen sin bedémning till att publicering angdende modern och bro-
dern tillits. Detta 6verklagades av fadern. En enig House of Lords
fann dock att intresset av att utsitta brottmal fér offentlig gransk-
ning vigde tyngre dn ett barns ritt till (indirekt) skydd av sin per-
sonliga integritet genom att modern och broderns namn och bild
inte publicerades.”” S3 lingt strickte sig alltsd inte skyddet. I dvrigt
bér hir pdminnas om vad som ovan sagts om domstolsférbud att
publicera uppgifter gillande barn och ungdomar.

6.8 Reklam
6.8.1 Kommersiell reklam

Man har i brittisk ritt inte egentligen ansett att frigor om kommer-
siell reklam handlar om yttrandefrihet och anvindandet av annon-
ser m.m. har varit timligen strikt reglerat tidvis.”” Sirskilt reklam i
etermedia ir strikt reglerat och évervakning sker under ledning av
den ovan nimnda myndigheten OFCOM. Olika yrkesgrupper
sisom likare, advokater och arkitekter omfattas dessutom av sir-
skilda begrinsningar 1 hur de kan marknadsfora sig.

Denna mycket restriktiva hillning visavi kommersiell reklam
sdsom ndgot férknippat med yttrandefrihet ir dock pd vig att del-
vis luckras upp som en {6ljd av att Europakonventionen krivt visst
skydd for ekonomiska meddelanden om dessa innehdller korrekt

8% Sektion 39 lyder: ”(a) no newspaper report of the proceedings shall reveal the name,
address, or school, or include any particulars calculated to lead to the identification, of any
child or young person concerned in the proceedings, either as being the person by or against
or in respect of whom the proceedings are taken, or as being a witness therein [...]”.

%7 [2004] UKHL 47.

88 En av de materiella “knickfrdgorna” i fallet var om underritten tillimpat Europakonven-
tionen pi ett felaktigt sitt, ndgot Court of Appeal funnit, ehuru detta inte piverkat mélets
utgdng. HL fann tvirtom att underritten gjort en riktig beddmning av hur konventionen
fick verkan i denna typ av fall. Fallet visar dirigenom ocksi nigot om konventionens
genomslag i brittisk ritt.

%9 Barendt s. 392 f.
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konsumentinformation. Detta har dock inte lett till ndgon direkt
remarkabel férindring av den traditionella grundinstillningen.”®

Detta kan illustreras av ett fall frin 2004 gillande férenligheten
med vissa férbud (som beriknas trida i kraft 1 december 2005) mot
tobaksreklam 1 férhdllande till Europakonventionens skydd av
yttrandefrihet.”” Sex bolag pd tobaksmarknaden stod bakom pro-
cessen och de menade att regleringen var alltfor lingtgiende 1 for-
hillande till sitt indamil. Man baserade sin argumentation i hog
grad pd hur liknande frigor 16sts 1 amerikansk ritt och hinvisade
bland annat till dir gillande rittspraxis. Reklam fér tobak tillits
enligt den brittiska regleringen, men bara pd Webbsidor och stillen
dir tobaks siljs och di inte med storre notiser in storleken A5,
inkluderande en obligatorisk hilsovarning som ticker ca en tredje-
del av denna yta. Den brittiska domstolen fann inte klagandens
argumentation vara overtygande. Man framholl att artikel 10 i
Europakonventionen ger staterna en vid tolkningsmarginal och att
skyddet av allmin hilsa ir ett godtagbart indamail f6r reglering av
konventionens friheter, sirskilt mot bakgrund av att kommersiella
yttranden inte har samma skydd som politiska. Under dessa om-
stindigheter kan domstolar bara ingripa 1 uppenbara fall av
oproportionerliga dtgirder och nigot sidant var det inte friga om
hir, menade domstolen. Konventionen ansdgs inte kunna hindra de
nya reglernas giltighet.””

6.8.2 Politisk reklam

Aven p3 detta omride ir det reklam i etermedia som stdtt i centrum
for uppmirksamheten. Enligt 1990 &rs lag skall som nimnts in-
ledningsvis en sirskild kommission ("The Broadcasting Standards
Commission”) se 6ver grinserna for god smak och sedlighet for
program sinda 1 TV. Detta har genom The Communications Bill
overtlyttats till ovan nimnda myndighet OFCOM och denna har
gett ut riktlinjer som ytterligare skall f6rtydliga kraven pa program.
Bland annat ingdr dir en relativt detaljerad lista 6ver faktorer som
bér beaktas vid bedémningen av om ett programs innehdll ir féren-
ligt med god smak och sedlighet. I denna nimns graden av skada

% Barendt s. 410.

%1 R v. Secretary of State for Health [2004] EWHC 2493 (Admin.).

%2 Se Caddell, Freedom of Commercial Speech and the UK Courts, Cambridge L.J. [2005]
s. 274 ff. fér en kommentar som framhiller det nya i att en brittisk domstol dverhuvudtaget
givit kommersiell reklam en prévning visavi artikel 10 1 konventionen.
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eller upprérdhet, den sannolika storleken p& publiken, publikens
sannolika foérvintningar pd programmet ifriga, risken for att publi-
ken 6verraskas av programinnehdllet samt det onskvirda 1 att be-
hilla redaktionellt oberoende &ver sindningar.””

Politiskt innehall f&r sindas enligt regler som star att finna 1 den
ovan nimnda Program Code och de ir som nimnts ovan mycket
restriktiva. Utgdngspunkterna ir — som 1 minga andra rittssystem
— att tillitandet av politisk reklam innefattar risker fo6r den demo-
kratiska processen som bér undvikas. Det politiska innehdll som
tillats att sindas skall vidare leva upp till samma standard vad giller
god smak och sedlighet som annat som sinds 1 TV/radio. Ett fall
frin 2003 som gillde ett politiskt partis film infér valet 2001 kan
illustrera detta. Partiets huvudsakliga frdga var ”pro-life”, dvs.
motstind till aborter, och filmens innehdll bestod av ett utdraget
och detaljerat uppvisande av aborterade foster. Samtliga TV-kanaler
vigrade sinda bilderna i friga, men hade inga invindningar mot de
ljudband som &tféljde bilderna. Efter flera forsok att {3 in modifie-
rade versioner av filmen sindes till sist en version som 1 stillet for
bilderna innehéll skylten “censurerat” samt en rést som beskrev de
bilder det var friga om. I Court of Appeal vann partiet och
domstolen fann att BBC:s vigran att sinda filmen varit i strid med
lagen.

Domen 6verklagades och 1 R v. BBC ex parte Pro Life Alliance
kom House of Lords att fér sin del godta BBC:s bedémning.”**
Domstolen avfirdade i sammanhanget ocksi p3stdenden om att
politiska yttranden miste std fria frdn begrinsningar med hinsyn
till god smak, att ett sidant rekvisit i varje fall var f6r vagt for att
kunna anvindas pd ett sitt som var férenligt med Europakonven-
tionen samt att olika krav borde stillas pd politiska och andra typer
av yttranden. Det konstaterades att kraven visserligen var vaga,
men att den huvudsakliga innebérden av yttrandefriheten i dessa
sammanhang var att skydda mot godtycklig eller diskriminerande
tillimpning av reglerna. Ndgon sdan ansigs inte foreligga. Nigon
annan bedémning féranleddes inte av Europadomstolens praxis, dir
fallet VgT Verien gegen Tierfabriken v. Switzerland inte ansigs
gilla en liknande situation som den brittiska.” Domstolen avfir-
dade inte helt tanken att politiska yttranden kan vara mer skydds-

?% Se clause 309 i The Communications Act 2003.

994 [2003] UKHL 23.

?% No. 24699/94, dom den 28 juni 2001. I VgT gillde det just diskriminerande tillimpning av
regler vid kép av reklamtid, i det brittiska fallet gillde det likformiga krav vid tilldelandet av
gratis sindningstid.
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virda dn andra, men var inte villig att ligga ned nigon generell regel
om detta. I stillet framhélls en flexibel och kontextuell bedémning
som det ritta sittet att nirma sig dessa frigor.

Ett nyare exempel som fitt en hel del uppmirksamhet under 2005
var nir myndigheten fann att en reklamfilm dir ett stort antal film-
och musikkindisar uppmanade allminheten att bekimpa virldssvil-
ten befanns strida mot reglerna mot politisk reklam, huvudsakligen
for att den indirekt uppmanade allminheten att séka paverka reger-
ingen att indra sin utrikespolitik.”® Fallet visar att OFCOM intar
en string héllning 1 tolkningen av ”politiskt”, dir man skulle kunna
mena att en snidvare forstielse in uppmaningar att motarbeta
virldssvilten vore mer naturlig.”” Tillimpningen av regleringen har
kritiserats och vissa anser att sirskilt den vida tolkningen av vad
som dr ”politiska” frigor innebir en orimlig inskrinkning av
yttrandefriheten.”

Sammantaget kan sigas att mojligheterna att sinda politiskt
material under partipolitisk kontroll 1 TV ir begrinsade 1 Stor-
britannien. Endast i samband med val ges en méjlighet till politiska
partier av viss storlek att fritt kunna f3 tillgdng till detta medium
under en begrinsad tid. Att det ir just TV (och i viss m&n radio)
och inte andra former av massmedia som reglerats pd detta sitt
sammanhinger med att detta medium ansetts vara ett sirskilt kraft-
fullt sitt att pdverka tittare (och lyssnare). Dessa medium har alltsd
lingre giende restriktioner vad giller yttrandefriheten in andra
medier 1 Storbritannien.

6.9 Meddelarfrihet och anonymitet m.m.
6.9.1 Meddelarskyddet

Frigor om yttrandefrihet 1 anstillningstérhillanden och dirmed
sammanhingande skydd mot ingripanden mot enskilda for att de
utnyttjat sin yttrandefrihet regleras i brittisk ritt frimst genom
Human Rights Act 1998, genom vilken Europakonventionen getts
rittslig status i Storbritannien.”” I &vrigt finns det regler som be-
grinsar de offentligt anstilldas yttrandefrihet 1 den min de innehar

%% Ofcom broadcast bulletin 43, 12 september 2005, Make Poverty History s. 4-12.

%7 Jfr det svenska rittsfallet RA 1984 2:52, dir uppmaningar till “fred” inte ansigs vara
politiska i egentlig mening.

"% Se Scott, ”A Monstrous and Unjustifiable Infringement”?: Political Expression and the
Broadcasting Ban on Advocacy Advertising, Modern L.R. vol 66, 2003 s. 224.

% Barendt, Freedom of Speech (2005) s. 488.
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vissa typer av positioner.”’® I korthet kan sigas att de offentligt
anstillda delas in i tre grupper. En grupp ir helt fri att delta 1 all
politisk opinionsbildning s linge detta sker utanfér arbetstid, den
andra gruppen har restriktioner foér sidana aktiviteter men kan
ans6ka om tillstdnd hos sina éverordnade. Den tredje gruppen ir
helt térbjuden att delta i nationella politiska aktiviteter, men kan fa
tillstdnd att delta i lokala.”"

Samma typ av rittsgrund (*breach of confidence”) anvinds 1 for-
hillande till sdvil avsldjande av statshemligheter som information
av privat natur mellan enskilda.”’” P4 detta omrdde ir det ocksi
timligen vanligt med mal som ror att en sokande vill hindra publi-
kationen av nigot och dir domstolen kan medge en sidan talan om
skadorna for sékanden skulle bli svira att reparera m.m. Det ir
siledes pd detta sakomrdde som férhandsingripanden ir vanligast,
eftersom man ansett att det ir svirt att 1 efterhand kompensera den
utsatte via skadestind sisom i fortalsirenden. I detta avsnitt skall
behandlas hur den rittsliga regleringen ser ut dd den anvinds 1 fall
dd offentligt anstillda sprider uppgifter de kommit 6ver under sin
anstillning.

I offentliga sammanhang har frigan om en publikation utgér ett
brott mot fértroendet provats i fallet AG v. Jonathan Cape Ltd, ett
fall som rérde publicerandet av en f.d. ministers dagboksanteck-
ningar.”” Anteckningarna innehdll uppgifter om regeringsirenden
och hur 6vriga ministrar agerat 1 olika sammanhang och frigan var
om det skulle bryta mot det kollegiala fértroende som en regering
maste arbeta under att i efterhand publicera ett arbete av den
aktuella typen. Domstolen besvarade denna friga nekande, men
framhaéll att det kan férekomma andra situationer liknande den be-
handlade dir intresseavvigningen kunnat utfalla annorlunda.

Just det var fallet i det omtalade Spycatcher-fallet.”’* En fore detta
anstilld vid sikerhetspolisen skrev en bok med detta namn och den
brittiska regeringen ville stoppa publicerandet av verket och rap-
porter om innehdllet i nationell media av det skilet att det skadade
nationens sikerhet genom de uppgifter som férekom 1 boken. De
brittiska domstolarna medgav interimistiskt att stoppa offentlig-
gorandet av uppgifter om boken. Direfter publicerades boken 1

’1%Se Local Government and Housing Act 1989.

I Barendt s. 492.

12 Det har foreslagits att detta beror pd att man i brittisk statsritt fortfarande ser pd
“kronan”/staten som ett i hog grad privatrittsligt subjekt.

913 [1976] QB 752.

1* AG v. Guardian Newspapers Ltd [1987] 3 All ER 316.
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sdvil Australien som USA. De brittiska domstolarna kom mot
denna bakgrund att vid den slutgiltiga prévningen betona att siker-
hetspersonal visserligen har ett livsldngt krav pd sekretess fo6r den
information de besitter om sikerhetsfrigor, men att det i den upp-
komna situationen inte var rimligt att (som brukligt) utstricka detta
krav till tredje man som fir del av informationen.” Storbritannien
kom senare att fillas 1 Europadomstolen fér det interimistiska for-
budets ldngvariga hinder fér publikationer.”’® P4 senare tid har lik-
nande fall 16sts med lite mer hinsyn till yttrandefrihetsintresset,
men man har ocksd betonat det dnskvirda 1 kontakter med siker-
hetstjinsten innan sdant kinsligt material offentliggérs.”” Bradley
och Ewing menar att domstolarnas hillning pd detta omride
knappast kan ses som ett entusiastiskt omfattande av yttrandefri-
hetens principer.’*®

Det ir tydligt att det enligt brittisk ritt inte rdder nigra stringa
restriktioner for staten att som arbetsgivare ta till sanktioner och
till och med avskeda offentligt anstillda som reaktion pd dessas
offentliga och skarpa kritik av sin egen myndighet. De anstilldas
lojalitet mot arbetsgivaren tar 1 brittisk ritt 6ver och viger tyngre
in yttrandefrihetsintresset.””” Den s.k. Public Discloser Act 1998
ger anstillda som avsl6jar missférhdllanden av allmint intresse ett
starkare skydd dn forr och modifierar i nigon mén denna bild av ett
relativt svagt skydd av offentligt anstilldas meddelarfrihet. Lagen
indrar och ligger till en del bestimmelser till den arbetsrittsliga
lagstiftningen (Employments Rights Act 1996, ERA). I huvudsak
innebir regleringen att vissa typer av avsldjanden ir skyddade mot
bland annat uppsigning om den enskilde avslojat ndgot i god tro
och arbetsgivaren dnda vidtagit negativa dtgirder mot den enskilde
pa grund av avsléjandet.”® Rittsfoljden fér brott mot reglerna ir
skadestdnd. Ett fall som illustrerar tillimpningen ir Flintshire County
Council v. Sutton.”" Dir hade en person sagts upp av kommunen pi
grund av samarbetssvarigheter och bristande fértroende, faktorer som

715 AG v. Guardian Newspapers Ltd (No 2) [1990] 1 AC 109. Det kan noteras att tvd
tidningar filldes for brott mot det interimistiska férbudet och att dessa domar stod sig, AG
v. Times Newspapers Ltd [1992] 1 AC 191.

16 The Observer v. UK (1992).

7 Notera dock att ett liknande fall nyligen varit uppe i Europadomstolen, se Blake v. UK,
68890/01, beslut den 25 oktober 2005 att delvis bevilja provning. I Storbritannien hade en
f.d. spiondémd persons bok om sitt liv ansetts innefatta brott mot tystnadsplikt och intikter
av boken tillhéra kronan, som tagit dessa i beslag. Inte brott mot artikel 10.

18 Bradley/Ewing s. 549.

°1% Barendt s. 493.

20 Sektion 43 och 47 ERA.

%21 [2003] UKEAT 1082_02_0107.
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1 sin tur var hinforliga till att denne ett flertal gdngen anvint sig av
sin ritt att offentliggdra uppgifter om bristande finansiell intern-
kontroll i kommunen. Domstolen hade inga problem med att se
uppsigningen som stridande mot reglerna till skydd fér ”whistle-
blowers”. Att fortroendet for den anstillde var l3gt var nimligen
direkt hinférligt till dennes avslojanden och dirmed inget fri-
stiende, objektivt skil till dtgirder mot denne.

6.9.2  Kallskyddet

I brittisk ritt ir det normalt sett s& att killor skyddas.”* En ano-
nymt publicerad text — t.ex. en insindare — ger enligt brittisk ritt
tidningen ett val om ndgon stimmer denna infér domstol. Anting-
en kan tidningen vilja att r6ja killan och dirmed sjilv undgd ansvar
eller ocksa sitter sig tidningen 1 samma situation som om den sjilv
skrivit texten (som en ledare eller liknande). Dock ger brittisk ritt
en mojlighet fér domstolarna att beordra mediaféretaget/journa-
listen att avsldja sina killor om det finns ett nationellt sikerhets-
intresse eller om det ir nédvindigt f6r att forhindra stérningar av
ordningen eller brott. I rittspraxis tycks domstolarna ha tolkat
denna befogenhet timligen generdst.”” Enbart det férhllandet att
en myndighet anfér att det krivs att man fir reda pd vem lickan ir
for att 1 framtiden férhindra sekretessbrott har fitt domstolarna att
beordra pressen att avsldja sina killor. I praktiken tycks siledes det
brittiska killskyddets omfattning ligga i hinderna pid domstolar
som inte alltid 4r benigna att lita yttrandefrihetsintresset viga
tungt.

6.10  Ovrigt
6.10.1 Blasfemi

Enligt common law ir det ett brott att yttra eller publicera blas-
femiska ord eller bilder. I realiteten har tillimpningsomridet for
detta brott inskrinkts hogst visentligt under modern tid och det ir
numera klart att en religions fundamentala lirosatser kan attackeras

%22 Se Sektion 10 i Contempt of Court Act 1981 och Goodwin v. UK frin Europadomstolen.
%2 Barendt s. 436 f.
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utan att medféra ansvar.”* Blasfemi definieras som material som
kan beriknas uppréra och férolimpa en kristen persons religitsa
kinslor. Det krivs inget hot mot den allminna ordningen som
sddan. Det ir vidare tillrickligt att materialet rent objektivt dr blas-
femiskt for att doma till ansvar, ndgot subjektiv krav pd uppsdt
stills inte.

Under en ling tid var det oklart om brottet ens var mojligt att
begd lingre. I ett relativt modernt fall, R v. Lemon frin 1979°%,
kom den tilltalade dock att fillas fér just blasfemi. Materialet be-
stod av poem som kopplade samman homosexualitet med Jesu liv
och korsfistelse och House of Lords démde till ansvar med rést-
siffrorna tre mot tvi.” I senare praxis har det konstaterats att endast
kristnas religiosa kinslor skyddas av brottet, ndgon utvidgad
tolkning har domstolarna inte velat ge sig in pa.”” Aven i ett mal s§
sent som 1996 kom straffbestimmelsen att anvindas, d3 1 kontex-
ten av kontroll utav videobandsférsiljning.”” Denna ging var det
friga om en erotisk framstillning med Jesus inblandad. Europa-
domstolen godtog det nationella férbudet med hinvisning till den
nationella “margin of appreciation” i frégor om moral och religion.””’

Trots intern kritik mot kriminaliseringen tycks det inte foreligga
nigra planer pi att avskaffa denna.””® Diremot finns det forslag pd
att utstricka den till att omfatta alla religiésa grupper.”' Vi ser hir
hur hinsyn ull religiésa uppfattningar ocksd 1 det brittiska ritts-
systemet borjar innebira begrinsningar av yttrandefriheten, en
trend som vi kunnat se tecken pd i andra jurisdiktioner. Kanske
ligger det en viss ironi i att Mills argumentation fér yttrandefrihet i
hég grad baserades pd just exempel kring religiést stotande upp-
fattningar och att det ir pd det omrddet som begrinsningar i dagens
samhille tycks vara som mest aktuella.”

2 Bradley/Ewing s. 533. Brottet har definierats som: ”’any contemptuous, reviling,
scurrilous or ludicrous matter relating to God, Jesus Christ or the Bible ... It is not
blasphemous to speak or publish opinions hostile to the Christian religion’ if the publication
is *decent and temperate’. The question is not one of the matter expressed, but of its manner,
i.e. ’the tone, style and spirit’, in which it is presented.”

95 [1979] AC 617.

926 Se Barendt s. 186 f6r en milt kritisk kommentar.

%27 Se fallet ex p Choudhury, [1991] 1 QB 429 ovan i not 15.

928 Wingrove v. UK [1996] s. 1937.

929 Se dven Danelius (2002) s. 329 f.

?® Bradley/Ewing s. 533 redogor for ett forslag att slopa brottstypen 1985 som inte kom att
genomfdras. Aven Barendt s. 188 instimmer 1 kritiken.

! Barendt s. 188 not 160.

%2 Se Mill, Om friheten (1859) s. 30 ff.
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6.10.2 Uppvigling

Det ir enligt "common law” ett brott att uppvigla. Brottet defini-
eras som nir ndgon har uppsit att skapa hat mot eller missnéje med
staten, statsskicket och de dirmed f6rbundna institutionerna eller
uppmanar till att anvinda olagliga medel till att férindra dessa. En
sirskild betoning pa vildsanvindning féreligger for att sirskilja denna
typ av yttranden frdn sidana som skyddas av yttrandefriheten.””
Det miste foreligga en skillnad mellan skarp samhillskritik och till-
spetsade kommentarer av allminna angeligenheter och straffbara
yttranden.”*

Férutom denna domstolsskapade ritt finns ocksé en del lagstift-
ning som tar sikte pd att bevara lugn och ordning och dirfér be-
grinsar det fria ordet.” Denna reglering tar frimst sikte pd upp-
vigling inom olika typer av statliga organisationer sisom armén,
polisen och liknande. Hir kan nimnas Aliens Restriction Act 1919
som fortfarande férbjuder utlinningar att sprida oro och missnoje
bland befolkningen och d3 sirskilt de vipnade styrkorna, Incitement
to Disaffection Act 1934 gillande f6érsvaret och Police Act 1996 som
forbjuder detsamma riktat mot poliser. I praktiken har dessa inte haft
s stor betydelse f6r omfattningen av pressfrihet i Storbritannien, men
det finns ndgra fall dir de verkat i inskrinkande riktning pd ett sitt
som satts ifrdga. Sirskilt kan nimnas tryckalster som spridit 1 sam-
band med konflikten pd Nord-Irland och dir sddana befunnits vara
forbjudna enligt 1934 &rs lag.”*

6.11  Avslutande synpunkter

Skyddet av yttrandefriheten i Storbritannien skiljer sig som vi sett
pa flera avgdérande punkter frdn motsvarande skydd 1 Sverige. Det
finns inget ensamansvar, utan sdvil forfattare, redaktorer och andra
inblandade i1 spridandet av en uppgift kan stillas till ansvar. Ansvars-
formen ir till 6vervigande del civilrittslig, ndgot som har sirskild

%33 Bradley/Ewing s. 531.

?*Se dven fallet R v. Chief Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex p Choudhury, [1991]
1 QB 429, dir det fortydligades att uppsit for att skapa oroligheter mellan samhaillsgrupper
och dylikt inte var tillrickligt f6r att falla in under det brottsliga beteendet, det miste till
oroligheter riktade mot samhillets institutioner.

5 En av de férsta regleringarna av denna typ tycks vara The Incitement to Mutiny Act 1797.
PR v. Arrowsmith [1975] QB 678, som senare provades av Europakommissionen i
Arrowsmith mot Storbritannien [1978] DR 19 s. 5 och dir ingen krinkning av konventionen
konstaterades.

252



SOU 2006:96

betydelse for beviskrav m.m. vid fértal och liknande. Det finns
timligen goda mojligheter att i férvig stoppa publiceringar som
hotar samhillsintressen och det ir dven méjligt — om in visentligt
svarare — att hindra spridandet av uppgifter som skadar en enskild.
Juryn tar liksom 1 Sverige stillning till sakfrigorna, medan ritts-
frigorna behandlas av domstolen och hir finns klara berérings-
punkter mellan processen 1 fortalsmél i de bada linderna.

Som redan nimnts ovan har House of Lords i fallet Reynolds
auktoritativt tagit stillning till en rad frigor om det brittiska skyddet
for yttrandefrihetens omfattning, dess materiella inneh3ll och dess
forhdllande till Europakonventionens artikel 10. Den bild som dir-
vidlag trider fram ir ett skydd som i visentliga delar skiljer sig frin
den svenska regleringen. Censur och andra typer av hinder i férvig
kan férekomma inte bara 1 drenden som ror nationell sikerhet, utan
dven 1 fortalsmél och liknande. Kritik av personer och féretag som
enligt svensk ritt skulle uppfattas som fullt acceptabel (om in inte
nodvindigtvis vilgrundad eller befogad) kan 1 Storbritannien leda
till omfattande skadestindsansvar for fortal. Till denna bild hér
mojligheterna att begrinsa yttranden for uppritthdllandet av mora-
len, som ir mer ldngtgdende in vad motsvarande mojligheter ir i
Sverige samt synen pd skyddet av personlig och fértrolig informa-
tion som ir lingt mycket mer utstrickt in vad som ir fallet enligt
svensk ritt. Lord Nicholls iakttagelser 1 samband med genomging-
en av brittisk ritt och yttrandefrihetens skyddsomfing kan 4 tjina
som en talande illustration éver instillningen till yttrandefriheten
och de avvigningsproblem som denna innefattar:

This 1s a difficult problem. No answer is perfect. Every solution has its
own advantages and disadvantages. Depending on local conditions,
such as legal procedures and the traditions and power of the press, the
solution preferred in one country may not be best suited to another
country. The appellant newspaper commends reliance upon the ethics
of protessional journalism. The decision should be left to the editor of
the newspaper. Unfortunately, in the United Kingdom this would not
generally be thought to provide a sufficient safeguard. In saying this I
am not referring to mistaken decisions. From time to time mistakes
are bound to occur, even in the best regulated circles. Making every
allowance for this, the sad reality is that the overall handling of these
matters by the national press, with its own commercial interests to
serve, does not always command general confidence.””

%7 Reynolds.
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Med dessa ord avvisade Nicholls en mer amerikansk hillning till
yttrandefrihet som sirskilt skyddar yttranden p den politiska are-
nan. Massmedia har i brittisk ritt heller inte ndgon sirskild privi-
legierad rittsstillning pd grund av sin betydelse for den allminna
opinionsbildningen, utan behandlas 1 princip sisom (andra) enskil-
da av domstolarna. I Reynolds sitter domstolen pd print ett antal,
icke uttémmande, kriterier som domstolarna skall anvinda fér att
viga yttrandefrihet mot personlig integritet 1 fértalsm3l.”® Denna
”lista” medger en betydande flexibilitet och limnar omridet for
yttrandefrihetens omfattning 1 hog grad till domstolarna att avgora
fran fall till fall. Fran ett svenskt perspektiv kan kanske sigas att var
massmediala situation inte (innu) ndtt dirhin att samma forhal-
landevis restriktiva hillning ir befogad 1 virt land. Samtidigt kan
noteras att trots att Storbritannien i jimférelse med svensk ritt har
ett mindre omfattande skydd av yttrandefriheten si rdder dir
knappast ndgon brist pd offentliggéranden som kommenterar eller
kritiserar samhillsfrigor, kultur och enskilda individers livstéring.

38 Listan omfattar hinsyn till pdstdendenas allvarlighet, imnet, killornas natur, de §tgirder
som vidtagits for att kontrollera uppgifterna, hur brttom det ir att informera om saken, om
tillfille getts till kommentar, om saken presenterats ensidigt m.m.
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/ Tyskland

7.1 Inledning
7.1.1 Den tyska grundlagen

Den tyska grundlagens betydelse for det tyska samhillsskicket ir
stor. Grundlagen markerar ett brott med den auktoritira och totali-
tira historia som Tyskland haft i modern tid och en éverging till
ett demokratiskt och humanistiskt statsskick. I de férsta artiklarna
anges rittighetsskyddet, vars betydelse framhivs genom denna pla-
cering. Flera artiklar dr av betydelse for forstielsen av det tyska
skyddet av yttrandefriheten, och de kommer att behandlas nedan,
men det ir viktigt att redan inledningsvis peka pa de grundliggande
bestimmelserna i artikel 1 om minniskans virdighet och rittighets-
reglernas direkta tillimplighet i enskilda fall. Den forsta av dessa
utgor “klangbotten” for det 6vriga rittighetsskyddet och visar att
de olika rittigheterna stir i ett samband med varandra, en grund-
liggande normativ ordning fér hela det tyska samhillet. Den andra
visar pd att rittigheterna verkligen ir nigot som enskilda kan dbe-
ropa infér myndigheter 1 samband med juridiska tvister och inte
bara regler avsedda f6r lagstiftaren under arbetet med att utforma
ny lagstiftning.

I 6vrigt innehdller den tyska grundlagen en mingd sedvanliga
regler om institutioner och maktférdelning, inte minst mellan fede-
rationen och delstaterna. Det kan i detta sammanhang vara virt att
uppmirksamma att de flesta av de frigor som behandlas i detta kapitel
varit foremdl for federal lagstiftning och att det nedan endast 1
undantagsfall kommer att bli aktuellt att se nirmare pd delstatsreg-
leringar.
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7.1.2  Forfattningsdomstolen

Den tyska forfattningsdomstolen 1 Karlsruhe har en betydelsefull
roll att fylla i skyddet av den tyska grundlagens rittigheter. Forfatt-
ningsdomstolen kan komma att bedéma grundlagsenligheten av en
lag eller en konkret &tgird pd flera olika sitt. Dels kan det ske inom
ramen for lagstiftningsprocessen, dels kan det ske genom att en
domstol finner grundlagsenligheten vara tvivelaktig 1 ett fall och
dirfor begir férfattningsdomstolens bedémning. Enskilda kan ocks3
genom ett sirskilt rittsmedel — det s.k. forfattningsbesviret — vinda
sig direkt till domstolen med ett klagomal om att grundlagen inte
foljts.

Det kan i detta sammanhang vara virt att pipeka att forfatt-
ningsdomstolens stillning gér att den inte alltid kan sitta grinserna
for hur en rittighet skall forstds i "vanlig” rittstillimpning. Genom
att inte ingd 1 den vanliga instansordningen och genom att inte hilla
vanliga rittegdngar s3 blir domstolens mojligheter att bedéma ritts-
frigor begrinsade 1 vissa avseenden. Man ir en instans som pekar
pd konstitutionella felaktigheter 1 6vriga domstolars rittspraxis och
inte en domstol som &verprovar ligre domstolars avgdranden 1 andra
avseenden. Domstolen har uttryckt saken pd féljande sitt:

Auslegung und Anwendung der Bestimmungen des einfachen Rechts
kénnen vom Bundesverfassungsgericht im Wesentlichen nur darauf
tiberpriift werden, ob sie Auslegungsfehler enthalten, die auf einer
grundsitzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des be-
troffenen Grundrechts, insbesondere vom Umfang seines Schutz-
bereichs, beruhen. Das ist der Fall, wenn die von den Fachgerichten
vorgenommene Auslegung der Normen die Tragweite der Grund-
rechte nicht hinreichend beriicksichtigt oder im Ergebnis zu einer
unverhiltnismifligen Beschrinkung der grundrechtlichen Freiheit

fuhre.””

Med denna stillning féljer att det bara ir timligen klara fel i de van-
liga domstolarnas grundlagsforstielse som férfattningsdomstolen
slar ned pd och att man inte kan dra slutsatsen att bara for att for-
fattningsdomstolen accepterat en bedémning av lagstiftaren eller av
en vanlig domstol sd ir denna bedémning ”bra” ur konstitutionellt
perspektiv. Detta begrinsade perspektiv framhills ofta av domstolen
och miste hillas i minnet nir man studerar forfattningsdomstolens

9 Se BVerfGE 18, 85 (s. 92 {.), 87, 287 (s. 323).
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rittspraxis.”* I sin tur innebir detta att man for att fi en rittvisan-
de bild av rittsliget pd ett omride miste studera de vanliga dom-
stolarnas rittspraxis for att se hur de hanterar férfattningsdomstolens
avgoranden 1 praktiken.

Det tycks som om férfattningsdomstolens rittspraxis pd yttran-
defrihetens omrdde genomgatt vissa férindringar 6ver tid. I sak har
detta inneburit att man frin borjan 1 sin rittspraxis satte upp hirda
krav for de vanliga domstolarna nir de hade att bedéma yttrande-
frihetsfrigor. Senare blev domstolen alltmer accepterande av de
vanliga domstolarnas beddmningar och var forsiktig med att ersitta
deras beddmningar med sina egna. Denna férsiktiga hillning med-
forde att ritten till privatliv och dirtill anknutna rittigheter ofta
kom att "trumfa” yttrandefriheten 1 de fall dessa kom 1 konflikt.
Runt mitten av 1970-talet tycks rittspraxis ha 3tergdtt till en mer
yttrandefrihetsvinlig analys, sirskilt 1 fall dir det kan finnas en
koppling till politiska frigor.”*'

7.2 Relevant lagstiftning
7.2.1  Den konstitutionella nivan
7.2.1.1  De konstitutionella reglerna

Det konstitutionella skyddet av yttrandefriheten regleras i tysk ritt
frimst genom bestimmelsen i artikel 5 i den tyska grundlagen,
Grundgesetz (GG). Artikeln bestar av tre led och lyder:

1) Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu
duflern und zu verbreiten und sich aus allgemein zuginglichen Quellen
ungehindert zu unterrichten. Die Pressefreiheit und die Freiheit der
Berichterstattung durch Rundfunk und Film werden gewihrleistet.
Eine Zensur findet nicht statt.

2) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der all-
gemeinen Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der
Jugend und in dem Recht der persénlichen Ehre.

3) Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. Die
Freiheit der Lehre entbindet nicht von der Treue zur Verfassung.

 Domstolen uttrycker saken pi detta sitt: "Das Bundesarbeitsgericht hat die wechsel-
seitigen Grundrechtspositionen der gekiindigten Arbeitnehmerin und der Beschwerde-
fithrerin erkannt und in plausibler Weise gewiirdigt.” Se 1 BvR 792/03 (2003).

! Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany (1997
s. 377 tf.).
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Det kan vara virt att redan hir notera att sdvil yttrande- som
informationsfrihet skyddas 1 det forsta stycket, liksom att press-
friheten sirskilt betonas. Censur ir helt férbjudet. Begrinsningar
far enligt det andra stycket ske i allmin lag och for att skydda
ungdomar och personlig dra. Konstnirlig och vetenskaplig frihet ir
absolut skyddade enligt det tredje stycket, medan undervisning ir
skyddad, men bara si linge som den inte gir emot grundlagens
fundamentala virderingar.

Det finns dock dven andra regler att ta hinsyn till i det konstitu-
tionella regelverket. Det giller skyddet i artikel 4 av religionsfri-
het,”” i artikel 8 av métesfrihet och det i artikel 21 om de politiska
partiernas stillning. Viktig dr ocksd artikel 2 om skydd av den
enskildes ritt att fritt utveckla sin personlighet och dirmed {3 ett
visst skydd for sin privata sfir. Sirskilt denna senare rittighet kan
komma i konflikt med ritten till yttrandefrihet och d& fir de olika
grundlagsskyddade rittigheterna vigas mot varandra. Artikel 14 om
ritten till skydd av egendom kan ocksd ha liknande effekt. Till sist
bor i det hir ssmmanhanget noteras att den tyska forfattningsdom-
stolen med stdd 1 artikel 18 kan forbjuda missbruk av yttrande-
friheten.””

Av betydelse ir ocksd bestimmelserna i artikel 1 om minniskans
okrinkbara virdighet och artikel 19 med vissa krav pd rittighets-
begrinsningar. I den senare ingdr ett skydd for en kirna av varje
rittighet, oavsett mojligheterna att 1 lag eller p8 annat sitt begrinsa
denna.”** T samma artikel anges ocks? att inskrinkningar av rittig-
heter miste vara proportionerliga i férhillande till indamalen.

I forfattningsdomstolens rittspraxis har tvd grunder for skyddet
av yttrandefriheten framhéllits. For det forsta motiveras skyddet av
en fri opinionsbildnings betydelse fér det demokratiska styrelse-
skicket. Den f6r demokratin s8 visentliga dsiktsbildningen vilar pd
att det finns en process dir minniskor har méjlighet att bdde delta
och ta del av de olika brytningar mellan 3sikter och meningar som

%2 Hir finns en rad intressanta avgdranden om grundlagsenligheten av att férbjuda birandet

av huvudduk i olika sammanhang, se framférallt BVerfGE 108 282 (2003) dir domstolen
med résterna fem mot tre underkinde en reglering som forbjdd en lirare att bira huvudduk.
Minoriteten ansdg att man inte tillrickligt beaktat att det var friga om en position som
offentligt anstilld, dir inte samma rittighetsskydd som annars giller.

943 Se Bull (1997) s. 41 och diskussionen dir om férfattningsskyddet i tysk konstitutionell
ritt. Ett modernt rittsfall ir 1 BvR 1072/01 (dom den 24 maj 2005) dir ingrepp mot en
hégerextremistisk tidning inte ansigs grundlagsenligt, d& det var oproportionerligt givet den
fara tidningen utgjorde mot den férfattningsmissiga ordningen.

%4 Bull s. 44 f.
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det politiska livet innefattar.”” Fér det andra dr skyddet av yttran-

defriheten ett uttryck for statens respekt f6r den enskildes auto-
ry p

nomi och individuella frihet.”*

7.2.1.2  Grundlagsskyddets subjekt

Det tyska grundlagsskyddet av yttrandefriheten gor inte nigon
skillnad mellan medborgares och andras stillning. Aven juridiska
personer omfattas, men diremot inte offentliggdranden som gors &
myndigheters vignar.”" Det ir vidare klart att inte bara den som
forfattat eller annars legat bakom offentliggérandet av en uppgift
kan 3beropa skyddet i artikel 5 GG. Aven den som sprider eller
forligger yttranden har samma ritt till grundlagsskydd. Detta foljer
av att artikel 5 inte bara skyddar den enskildes ritt att ge uttryck
for sina dsikter, utan dven tar sikte pd att skydda den kommunikativa
processen i ett demokratiskt samhille och den dirmed samman-
hingande informationsfriheten.”*

7.2.1.3  Vad omfattas av yttrandefriheten?

Skyddet for yttrandefriheten giller inte enbart, som ordalydelsen
antyder, “3sikter” per se, utan dven spridandet av faktapistdenden i
den mén dessa dr underlag for dsikter och inte helt uppenbart ir
falska. Begreppet ”8sikt” skall dirvidlag tolkas vidstrickt.”” Det
omfattar inte enbart dsikter om politiska frigor, utan alla méjliga
slags teman kan falla in under grundlagsskyddet, sdsom kritik av
foretag och deras produkter.”® Det ir vidare klart att inte endast
virdefulla yttranden omfattas och att det inte har avgérande be-
tydelse om offentliggérandet ror allminna eller enskilda angeligen-
heter. A andra sidan ir det ocksd klart att forfattningsdomstolen i
sin rittspraxis ger yttranden pd omrddet for en fri och allmin
opinionsbildning ett starkare skydd in yttranden som mer giller

9% Herzog, Artikel 5, i: Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz Kommentar (1982) s. 8 f.

%46 Resonemanget kommer tydligt till uttryck i det grundliggande rittsfallet BVerfGE 7, 198
(s. 208), men har direfter upprepats i minga sammanhang, se Wendt, i: v Miinch/Kunig,
Grundgesetz-Kommentar (2000), Artikel 5 s. 385.

%7 Wendt s. 386 f.

95 Se BVerfGE 57, 295 (s. 319 £.), 74, 297 (s. 323), 83, 238 (s. 295 £.) och 2 BvR 2219/01,
dom den 15 december 2004, punkt 13.

7 BVerfGE 61, 1 (s. 9) och 71, 162 (s. 179).

%% BVerfGE 60, 234 (s. 239 ff.).
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enskilda intressen.” En viss gradering av olika typer av yttrandens
relativa skyddsvirde tycks alltsd ske 1 praktiken.

Det har linge varit oklart i vilken m&n faktapdstdenden omfattas
av skyddet eller ej och en texten niraliggande tolkning vore att s3
inte var fallet. A andra sidan har det linge stitt klart att urval,
presentationsform och graden av utférlighet vid faktaredovisningar
1 sig kan innefatta ett stillningstagande 1 mer subjektiv mening och
dirmed formedla en &sikt. Vissa har gdtt si lingt som att mena att
det ir nirmast omdjligt att skilja mellan &sikter och faktapdstien-
den och dirfor inte velat ligga nigon vikt vid denna distinktion.”

Forfattningsdomstolen har f6r sin del inte tagit slutgiltig still-
ning 1 denna frga, utan ibland betonat att nigon 4tskillnad mellan
fakta och 3sikter inte ir énskvird, ibland tvirtom betonat att ytt-
randen inte utgjort nigon sikt i egentlig mening.”” Ett exempel pd
hur domstolen resonerat kan tas frin ett fall frdn 2002. Dir fram-
hoéll domstolen att om ett yttrande taget i sitt sammanhang klart dr
satiriskt eller annars retoriskt verdrivet si skall det omfattas av
grundlagens dsiktsfrihet, 4ven om det innefattar pdstdenden om
sakférhdllanden.” T det sammanhanget betonar férfattningsdom-
stolen att det inte kan komma pd friga att doma till ansvar for ett
meningsinnehdll som rent objektivt inte yttrats (men som ndgon
tolkat in i det yttrade). Vid méngtydiga yttranden, framhéller for-
fattningsdomstolen, kan rittsliga sanktioner endast anvindas om
domstolen 6vertygats om att en straffri tolkning av det yttrade ir
utesluten. Som vi skall se nedan kan det dock ifrigasittas om
forfattningsdomstolen verkligen stiller sd hoga krav, 1 varje fall i
situationer d& andra rittigheter berors av yttrandena.

Ett annat exempel dir denna typ av frigestillning kom upp giller
ett fall frin 2004. Dir hade spridandet av en informationsskrift om
gillande rittsregler till intagna pd anstalter bestraffats eftersom
man ansdg att innehdllet kunde tolkas som uppmaningar att rymma
m.m. Bland annat redogjordes for vilka handlingar en intagen an-
svarsfritt kunde vidta under en vistelse 1 fingelse. Forfattnings-
domstolen fann att innehdllet i broschyren ifriga f6ll in under
grundlaggskyddet, eftersom det utgjorde stillningstaganden om
vad innehillet 1 gillande ritt pa ett visst omrdde kunde anses vara
och tolkningar av domstolsavgéranden som 1 sin tur var bestim-

! Kommers s. 368.

32 Herzog och Wendt s. 390 menar att distinktionen ir ohillbar p4 alltfér minga omriden
for att vara anvindbar i rittsliga ssmmanhang.

3 Jfr BVerfGE 61, 1 (s. 7) och 90, 241 (s. 247).

%4 BVerfGE 1 BvR 354/98, dom den 7 oktober 2002, punkt 12-13.
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mande for sddana stillningstaganden. Sammantaget gjorde detta att
dven en i huvudsak korrekt redovisning av gillande ritt pd ett be-
grinsat omrdde var att anse som &sikter skyddade av artikel 5.

Vad som diremot stdr klart ir att det inte faller inom artikel 5 att
sprida medvetet falska uppgifter, det foreligger en slags sannings-
plikt i utdvandet av denna rittighet.”® Det tycks som att det dr hir
som dtskillnaden mellan virderande 3sikter och fakta har sin egent-
liga plats.” Detta har bland annat medfért att det uppfattats som
forenligt med yttrandefrihetsskyddet att kriminalisera fornekelse av
den nazistiska forintelsen. Forfattningsdomstolens praxis har kriti-
serats sisom dels byggande pd en ohillbar distinktion, dels for att
distinktionen inte ens ir nédvindig eftersom bedémningen av vilket
skydd falska faktapistdenden skall ha kan ske inom ramen fér ett
yttrandefrihetsskydd som motiveras med hinsyn till demokrati och
personlig autonomi.””

Inte heller ir yttrandefriheten enbart inriktad pd ett privilegieran-
de av den politiska dimensionen av opinionsbildningen eller det
som kan anses vara av allmint intresse. En sddan inskrinkande for-
stielse av yttrandefrihetens roll har inte stdd 1 artikel 5:s reg-
lering.” En annan sak ir att det vid avvidgningen mellan motstien-
de intressen kan vara s att faktorer som betydelsen fér det poli-
tiska livet eller huruvida ett allminintresse forelegat, har betydelse
f6r hur lingt skyddet av yttrandefriheten stricker sig 1 ett konkret
fall. S& har férfattningsdomstolen till exempel menat att det vid
virderingen av ett offentliggérande som innefattar ett krinkande av
en persons personliga ira kan ha betydelse om uppgifterna giller
omstindigheter som det finns ett allmint intresse att upplysa en
bredare krets om eller om det enbart handlar om att i underhill-
ningssyfte blottligga nigons privata férhillanden.”®

Skyddet av yttrandefriheten 1 GG vilar inte pd nigon direkt &t-
skillnad mellan yttrandet som sidant och dess effekter. Aven om
grundlagstexten anger ord, skrift och bild som det skyddade om-
ridet, sd dr det inte en uttémmande upprikning.”' Anvindandet av
gester och symboler omfattas ocksd av grundlagsskyddet. Diaremot
ir det klart att yttranden som till sin verkan innefattar fysiskt vald

5 BVerfGE 2, BvR 2219/01, dom den 15 december 2004, punkt 12.

%6 BVerfGE 54, 208 (s. 219 £.), 99, 185 (s. 197), Wendt s. 390 och Bull s. 105 {.
%7 BVerfGE 90, 241 (s. 247) och 1 BvR 734/98, dom den 16 mars 1999, punkt 30.
958 Se Wendt s. 390.

%9 Wendt s. 385.

9% BVerfGE 34, 268 (s. 283).

%! Herzog s. 25.
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inte omfattas av grundlagens skydd.”®* Man kan siga att det gors en
avgorande dtskillnad mellan konstitutionellt godtagbart dvertalande
och konstitutionellt oacceptabla férsék att tvinga pd andra sina
dsikter.” Alle fysiskt vald — sivil pd person som pd saker — faller
dirmed utanfér grundlagsskyddet. Undantag finns dock for s.k.
”passivt vild ” 1 form av blockader och liknande dir syftet klart ir
att formedla dsikter och dir dtgirden inte dr ofdérenlig med den av
staten garanterade rittsfriden.”**

Nir det giller tskillnaden mellan konst — som ju skyddas
absolut av GG - och 3siktsfrihet har domstolen framhillit att det
avgorande ir om resultatet av en installation, utstillning eller lik-
nande kan sigas utgéra en fritt skapande formgivning.’®

7.2.1.4  Tolkning och tillimpning av vanlig lag

Forfattningsdomstolen talar 1 sin rittspraxis om att grundlags-
rittigheterna har en utstrdlande verkan pd resten av rittsordningen
1 s motto att dvriga regler miste tolkas och tillimpas pd ett sitt
som ir forenligt med rittighetsskyddet.” T praktiken leder detta
till att lagstiftningen miste tolkas och tillimpas pd ett sitt som ir
konformt med de krav som grundlagen stiller.””” Detta leder pa
yttrandefrihetens omride till att civillag och strafflag skall tolkas 1
ljuset av artikel 5. Saken har uttryckts pd foljande vis i ett fall
gillande skydd av personlig ira:

Die Ausstrahlungswirkung des Grundrechts verlangt bei der
Anwendung der strafrechtlichen Norm regelmifiig eine Gewichtung
der Beeintrichtigung, die der persénlichen Ehre von der umstrittenen
Auflerung auf der einen und der Meinungsfreiheit von einer
Verurteilung auf der anderen Seite droht. Dabei sind alle wesentlichen
Umstinde zu beriicksichtigen.”®

Grundrittigheternas inverkan pd vanlig lag innebir alltsd ett krav pd
avvigning mellan motstdende intressen. Denna avvigning ir aldrig

%62 Wendt s. 392.

%6 BVerfGE 25, 256 (s. 264 f.) och 62,230 (s. 24 £.).

%4 Wendt s. 393.

%6 BVerfGE 1 BvR 354/98, dom den 7 oktober 2002 punkt 8 (”[...] ob die Darstellung das
geformte Ergebnis eiener frienen schopferschen Gestaltung ist.”).

% Se Bull (1997) 5. 38 .

%7 Konform tolkning ir en modell som kinns igen frin den internationella ritten men som
ocks kan tillimpas i konstitutionella frigor. For ett svenskt exempel se NJA 2005 s. 33.

%8 BverfGE 1 BvR 354/98, dom den 7 oktober 2002 punkt 27.
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konstitutionellt given pd férhand, utan beroende av de f6rhdllanden
som rider i det foéreliggande fallet.”

I detta sammanhang bor ocksd nimnas att férfattningsdomstolen
sedan linge gett grundlagens rittighetsskydd en viss verkan ocksd i
forhillanden mellan enskilda — en s.k. ”Drittwirkung”. Detta inne-
bir att, trots att grundrittigheterna direkt endast binder staten
(eller det allminna) som subjekt, s& har dessa rittigheter betydelse
vid rittstillimpningen pd privatrittens omride. Inte minst har det
stor betydelse att forfattningsdomstolen uttalat att grundrittig-
heterna utgor en objektiv normativ ordning pa vilket hela den tyska
demokratin vilar och att det 1 ljuset av detta férhdllande inte kan
komma pd friga att helt isolera privatritten frin grundlagens
krav.””°

Det grundliggande rittsfallet fér denna friga gillde en film som
producerats av en person som verkat under nazistregimen. Erich
Lith, Hamburgs informationsdirektdr vid denna tid, uppmanade
till bojkott av filmen, men efter en domstolsprévning f6rbjéds han
att sprida sidana uppmaningar med st6d 1 skadestdndsregler 1 § 826
BGB. For forfattningsdomstolen var frigan om domstolarnas be-
démning var forenlig med skyddet av yttrandefriheten. Domstolen
konstaterade att underritterna inte gett Liiths yttrandefrihet till-
ricklig vikt vid sin beddmning av det privatrittsliga anspriket mot
honom. Sirskilt kopplingen till nazismen och denna frigas be-
tydelse for den tyska allminheten hade inte uppmirksammats. Vid
avvigningen mellan enskildas ekonomiska intressen och en allmin
opinionsbildning av detta slag kan inte de ekonomiska intressena 3
viga tyngst, menade domstolen. I denna dom belyses siledes sdvil
grundrittigheternas utstrilande verkan som deras betydelse for
privatrittsliga forhillanden.”

Denna inverkan pi civilrittsliga férhillanden illustreras ocksd av
ett annat fall om ett privat initiativ till bojkott.””> En stérre media-
koncern (Springler) hade dir meddelat sina dterférsiljare att de inte
fick silja en liten kommunistisk tidskrift om de ville ha kvar sina
kontakter med koncernen. I férsta instans vann den lilla tidningen
pd konkurrensrittslig grund, men i 6verritt befanns en sidan tolk-
ning strida mot artikel 5 och skyddet av koncernens yttrandefrihet
(se Liith ovan). Den mindre tidningen besvirade sig da till forfate-

% ByerfGE 93, 266 (5. 294).
70 BVerfGE 7, 198 (1958).
971 Se Kommers 368 f.

972 BVerfGE 25, 256 (1969).
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ningsdomstolen och menade att en sidan tillimpning krinkte dess
ritt till opinionsbildande verksamhet under samma artikel.

Forfattningsdomstolen konstaterade att koncernens uppmaning
till bojkott var av en sidan natur att den foll in under grundlags-
skyddet, sdsom ett uttryck for en 3sikt och ett forsok att pdverka
den allminna opinionen. Det framholls att saken gillde yttrande-
frihetens kirnomrdde — den fria politiska debatten. Inte heller det
faktum att det rérde sig om ekonomiskt mycket ojimlika parter var
1 sig ett skil att inte ge konstitutionellt skydd &t koncernen. Grund-
lagen skall inte hindra de ekonomiskt starka att delta 1 den offentliga
dsiktsbildningen bara for att de har storre méjligheter dn andra att nd
ut med sina budskap, menade domstolen. Syftet med att utnyttja
sin ekonomiska makt pd ett sddant sitt miste dock — for att 3
grundlagens skydd — vara utpriglat opinionsbildande och inte fér-
anlett av ekonomiska motiv (sisom konkurrens). Skulle ett sidant
agerande leda till att de som pdverkas av bojkotten fir firre moj-
ligheter att fritt dra sina egna slutsatser av den politiska debatten
kan den inte heller anses forfattningsenlig. Leder den dessutom till
att ndgon deltagare 1 den allminna opinionsbildningen nistan helt
stings ute frin denna kan inte grundlagens skydd omfatta en sddan
tgird.

Den huvudsakliga skillnaden mellan detta fall och Liith var att
den forre endast hade moraliska och politiska argument till stod for
sitt agerande, medan mediakoncernen genom sin ekonomiska makt
rent faktiskt inte gav sina 3terférsiljare (och dirmed deras lisare)
ndgot val 1 vilken &sikt de ville sprida och ta del av. Att inte tillita
denna typ av opinionsbildning ir inget stdrre ingrepp 1 koncernens
mojligheter att féra fram sina dsikter om den andra tidningen,
medan den klagande, lilla, tidningen var helt beroende av kontakter
med 3terforsiljare for sin blotta existens. Forfattningsdomstolen
gav den mindre tidningen ritt.

Man kan hir ter notera att forfattningsdomstolen inte har tvekat
att ta hinsyn till dtgirders effekt pd yttrandefrihetens omfattning
och innebérd vid bedémningen av vissa tgirder. I strikt bemir-
kelse kunde man siga att tvisten hir rorde den lilla tidningens
kommersiella intressen av distribution och dirmed ekonomisk fort-
levnad mot koncernens yttrandefrihet, en konflikt som kanske nor-
malt borde utfalla till yttrandefrihetens fordel. Men, mot beaktande
av att den lilla tidningens utestingande frdn marknaden skulle ha
till effekt att den allminna opinionsbildningen blev fattigare pd
perspektiv och &sikter, si fann domstolen att koncernens yttrande-
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frihet inte kunde viga tyngre in den lilla tidningens intresse av
fortsatt existens sammanvigt med allminhetens intresse av att ta
del av en méngfacetterad opinionsbildning. Vi ser hir dven att vad
som kunde ha setts som en friga om konkurrensritt eller dylike i
stillet kom att omvandlas till en konstitutionell friga genom den
effektinriktade tolkningen av parternas agerande. Fallet har dven
tolkats som att det kriver av domstolarna att de ger utrymme fér
konstitutionellt grundade yrkanden, dven om privatritten i sig
kanske inte innefattar ndgra sidana.””

7.2.1.5 Raittighetsbegrinsningar

Yttrandefriheten fir begrinsas och i grundlagstexten anges att fri-
heten finner sina grinser i1 bestimmelser 1 allmin lag, 1 lagar till
skydd for unga och i skyddet av den personliga dran. Den mest
intressanta av dessa begrinsningsgrunder ir den férsta och det ir
ocksd pd denna punkt som det rider storst oklarhet. Vad som avses
med “allmin lag” i tysk statsritt kan inte helt sikert anges, men ett
antal hillpunkter kan presenteras. De tar frimst sikte pd lagar som
inte anses uppfylla kravet pd allmin lag.”*

Med begrinsningar i ”allmin lag” avses lagar som inte riktas mot
innehéllet som sddant i ett yttrande. Ett exempel pd en lag som inte
skulle uppfylla detta krav vore en lag som férbjod undervisning om
Darwins evolutionslira.””” Vidare omfattar begreppet fall dir det
visserligen inte ir sd att nigot bestimt slags yttrande triffas av reg-
leringen, denna 4nd3 helt och fullt triffar férhillanden som skyddas
1 artikel 5 forsta och andra stycke. Som exempel kan nimnas en
ordning med licensplikt for att {4 offentliggdra annonser 1 tidningar
och tidskrifter.”

I ett mil frdn 1960-talet gillde det publicerandet av militira hem-
ligheter i tidningen Der Spiegel.”” Dirmed kom straffbestimmel-
serna om forrideri m.m. 1 strafflagen (§ 99 och 110 StGB) att
aktualiseras. Forfattningsdomstolen betonade att lagar vars syfte ir
att skydda landet frin att militira hemligheter faller in under det
undantag for reglering 1 “allmin lag” varigenom yttrandefriheten

7 Kommers s. 375. Det finns hir likheter med hur EG-rittens krav pd effektivt genom-
férande inverkar pd nationella processordningar, se Andersson, T., Rittsskyddsprincipen
(1997).

77+ Wendt s. 431.

75 Wendt s. 432.

776 Wendt s. 432.

77 BVerfGE 20, 162 (1966).
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kan begrinsas. Domstolens ledaméter kom att bli oeniga, med fyra
ledaméter pd var sida, och resultatet av detta var att ett brott mot
grundlagen inte kunde konstateras.

Begrinsningsgrunden ir som synes inte fullt s§ 6ppen som det
kan tyckas. Forfattningsdomstolen har betonat att rittighetsskyddet
som sidant pdverkar hur lagstiftning fir anvindas 1 rictighets-
begrinsande syfte. Det finns en vixelverkan mellan grundlagsreg-
lerna och vanlig lag som gor att mojligheterna att anvinda rittig-
hetsbegrinsande lag ir snivare in vad forfattningens ordalydelse
antyder.”® T detta ligger ocksd att det krivs en intresseavvigning
vid varje lagstiftningsdtgird, dir alla relevanta omstindigheter
miste tas med i beddmningen.”” Genom denna flexibla avvignings-
process kan undantagsvis dven lagar som tar sikte pd en viss 3sikt
eller liknande leva upp till kravet pd “allmin lag” genom att de
intressen som en sidan lag skall skydda ir starka nog.”*

Skyddet av unga fir inte anvindas som en tickmantel for rittig-
hetsbegrinsningar som egentligen har vidare syften och dtgirderna
miste vara nddvindiga och adekvata for sitt syfte.” Begrinsnings-
grunden riktar sig frimst till att mojliggdra reglering av skildringar
som dr ytterst valdsamma, rasistiska, forhirligar krig eller sexuella
forhllanden som kan skada barns utveckling. I rittspraxis har dom-
stolarna kommit att tillimpa denna begrinsningsgrund i ljuset av
tidsandan, dvs. att vad som krivs f6r att skydda barn och ungdom
méste utvirderas mot hur sambhillet 1 6vrigt ser ut vad giller till-
ging till vildsskildringar m.m.

Aven skyddet av den personliga dran nimns uttryckligen i
grundlagstexten som en sirskild grund for inskrinkningar 1 yttran-
defriheten. Av detta har dragits slutsatsen att denna begrinsnings-
grund har ett sjilvstindigt virde vid sidan av den intresseavvigning
som kravet pd allmin lag innefattar. Den personliga dran fir pd sd
sitt ett hogre virde 1 denna operation in vad som annars varit
fallet.”

Nir det giller de delar av yttrandefriheten som berér konst och
vetenskap sd anger inte grundlagen nigra mojligheter alls att be-
grinsa dessa. Inte desto mindre kan sddana begrinsningar géras.
Ett grundliggande rittsfall dir forfattningsdomstolen hade att ta

778 Se BVerfGE 7, 198 (s. 208 £.), 20, 162 (s. 176 £.) och 71, 206 (s. 214).

7 Wendt s. 437.

0 Wendt s. 438 med exempel pd strafflagstiftning som enbart tar sikte pd att bekimpa nazis-
tiska sikter, men ind3 ansetts grundlagsenlig.

%1 BVerfGE 30, 336 (s. 354).

%2 Wendt s. 440.
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stillning till fértalsreglernas forhallande till den grundlagsskyddade
konstfriheten ir frin 1971.°® Konstfriheten m3ste, trots att den inte
uttryckligen kan begrinsas i lag, ind& balanseras mot andra konstitu-
tionella virden. I detta fall hade man &terutgivit en bok av Klaus
Mann, "Mephisto”, 1 vilken en avliden person skildrades som en
nazistisk medldpare. Sonen till den portritterade ville hindra pub-
liceringen. I den efterféljande rittsprocessen fann férfattnings-
domstolen att skyddet av minniskovirdet (artikel 1 GG) inne-
fattade en ritt till att inte behandlas hur som helst, ens 1 konstnir-
ligt syfte. I avvigningen mellan intresset av att sprida boken och
intresset av den avlidnes heder fann férfattningsdomstolen att det
var grundlagsenligt att hindra en 3terutgivning. Av betydelse for
denna slutsats var att uppgifterna 1 boken dels var oriktiga eller
missvisande, dels av en karaktir som allvarligt skadade den avlidnes
rykte och anseende. Hir ser vi ocks att det i tysk ritt ir tilldtet att
1 vissa fall stoppa publicerandet av en bok eller dylikt. Till frigor
om censur och liknande dterkommer jag nedan.
Rittighetsbegrisningar kan ske direkt eller indirekt i den mening-
en att dtgirden direkt pdverkar en enskilds mojlighet att utéva en
rittighet eller mer indirekt har sddana effekter. I ett fall frin 2005
gillde saken den att myndigheterna officiellt klassat en tidning
“Junge Freiheit” som hdgerextrem och forfattningsfientlig. Redan
dessa beteckningar — utan att andra dtgirder vidtagits mot tidningen
— ansdgs av forfattningsdomstolen ha en sdan indirekt verkan pi
tidningens mojligheter att féra ut sitt budskap att de miste upp-
fattas som ett ingrepp 1 den av artikel 5 GG skyddade menings-
friheten.”®* Den inverkan pd potentiella lisare, intervjupersoner och
journalister som en sidan offentlig ”stimpling” kunde tinkas ha
rickte for att aktualisera en prévning mot grundlagens regler.

7.2.2  Annan reglering

Det ir virt att notera att man 1 tysk ritt, liksom 1 svensk, har valt
att kriminalisera fortal. Reglerna 4terfinns i den tyska strafflagens
(StGB) 184-194 §§. § 184 har att goéra med spridandet av porno-
grafiskt material, § 186 med fortal och de foljande bestimmelserna
ir kvalifikationer eller begrinsningar av dessa.

983 BVerfGE 30, 173.
%841 BvR 1027/01, rdnr 55.
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Bestimmelserna 1 § 86 och 86 a StGB behandlar nazistpropagan-
da och dylika yttranden som hotar den forfattningsmissiga grund-
ordningen. § 86 a férbjuder anvindandet av nazistiska organisationers
kinnetecken och sddana kinnetecken som ir sd pass lika sidana att
det foreligger en forvixlingsrisk. Det senare kan illustreras av ett
rittsfall frin BGH, dir domstolen fann att anvindandet av en viss
paroll inte var tillrickligt lik sddana uttryck som nazistiska organi-
sationer (frimst Waffen-SS) anvint sig av att straff kunde komma
ifrdga. Det gillde siledes tolkningen av "férvixling” 1 straffbestim-
melsen.”” I ljuset av de konstitutionella kravet pd precist utformad
strafflagstiftning och att inskrinkningar 1 yttrandefriheten ir en sak
for lagstiftaren att ta stillning till fann domstolen att straff inte
kunde komma ifrdga i detta fall.

Vidare finns bestimmelser om hot mot staten av olika typer i
§89 StGB, § 90a StGB samt i § 99 nr 1 StGB.™ I § 130 StGB
kriminaliseras hets mot folkgrupp och férnekande och spridande av
logner kring den s.k. forintelsen av judar och andra under andra
virldskriget. Denna bestimmelse skirptes helt nyligen och det
finns anledning att nedan dterkomma till den.”” I § 131 kriminali-
seras producerande och spridande av vildsférhirligande material. Av
betydelse idr ocksd en del lagstiftning som mera specifikt tar sikte
pd att skydda unga mot material som anses kunna vara skadligt fér
deras utveckling. Viktigast torde ”Gesetz iiber die Verbreitung
jugendfihrdender Schriften” vara. Lagen gor det mojligt att forbju-
da tillhandahillandet av vissa skrifter till just unga. Starkt férenklat
fungerar regleringen s8 att en nimnd, oftast efter anmilan, bedémer
innehdllet 1 en skrift. Den kan klassificera materialet som skadligt
for unga och f6r d& upp skriften pd en lista 6ver sddana och dirige-
nom forpliktigas enskilda att inte sprida materialet till personer
under 18 samt méste ordna forsiljningsstillen pd ett sitt som inte
utsitter unga for sddant material. Hir kan ocksd nimnas "Gesetz
zum Schutze der Jugend in der Offentlichkeit”, med bestimmelser
om foérbud att till unga sprida vildsamma videogram (§ 7) och
Informations- und Kommunikationsdienste Gesetz som férpliktar
den som tillhandahiller spel, video m.m. till unga att vidta vissa it-
girder for att skydda ungdomarna.

%85 3 StR 60/05, dom den 28 juli 2005.

%% Se fallen BVerfGE 47, 130 (s. 143), BVerfGE 47, 198 (s. 231) samt BVerfGE 57, 250
(s. 268).

%7 Gesetz vom 24. Mirz 2005 neu geschaffenen Vorschrift der Verherrlichung der national-
sozialistischen Gewalt-und Willkiirherrschaft (§ 130 Abs. 4 StGB nF [BGBI 1969 £.]).
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En del av den arbetsrittsliga regleringen pdverkar mojligheterna
att nyttja yttrandefriheten, bland annat regleringen av fredsplikt
och forhdllanden pd arbetsplatsen anses utgdra en begrinsning av
yttrandefriheten genom allmin lag. Grundlagen sitter vissa grinser
for hur parterna pd arbetsmarknaden fir agera, men bara i fall av
klart missbruk av maktférhillandena p4 arbetsmarknaden.”

I 6vrigt finns en hel del civilritt som anses pdverka yttrandefri-
hetens omfing, frimst den ritt till skadestind som ges genom BGB
§ 823 och § 826.” Denna skadestindsrittsliga reglering innebir
bland annat att skadestind kan erhdllas om nigon uppsétligen skadar
en annan pj ett sitt som strider mot den allminna moralen.””

En av de tydligaste regler som 1 6vrigt pdverkar yttrandefrihetens
omfattning i Tyskland 4r kravet pd att de som ir anstillda 1 allmin
yjanst skall erkinna sig till de virderingar om en frihetlig demokra-
tisk grundordning som grundlagen anger. Detta ir en godtagbar
begrinsning av dsiktsfriheten, enligt férfattningsdomstolen.”"

Det finns idven en reglering av radio- och TV-sindningar 1 de
tyska linderna som begrinsar mojligheterna att helt fritt sinda
sidana program.” Samtidigt har den federala lagstiftaren kompe-
tens att reglera de tekniska frigor som ir sammanknutna med eter-
media, varfor regleringen pd omridet stdr att finna pd flera olika
nivier och dirtill kan se lite skiftande ut. Vidare finns ett nitverk av
avtal mellan linderna som hanterar frigor kring sindningar som gir
over grinserna. Syftet med dessa ir att harmonisera regleringen och
de innefattar sdvil regler kring organisation som sidant som rér
sindningsinnehall.

Massmedia har pd olika omriden inrittat branschorgan som skall
hilla efter det som sinds. Det giller pa filmomradet, den privatigda
TV:n och inom multimedia.

7.2.3  Negativ yttrandefrihet

I tysk rittspraxis frin forfattningsdomstolen har frigan om negativ
yttrandefrihet endast kommit att behandlas i nigra fi fall. Ett
gillde krav pd att fylla i en folkrikningsblankett. Domstolen fann
att artikel 5 inte gav ndgot skydd mot ett sddant tvdng, eftersom

%8 Wendt s. 433.

9% BVerfGE 34, 269 (s. 282).

90 BVerfGE 7, 198 (s. 211).

91 BVerfGE 39, 334.

%2 Se BVerfGE 95, 220 (s. 234 ff.) for ett praktiskt exempel.
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uppgifterna som efterfrigades inte kunde anses gilla dsikter, utan
vissa fakta.”” Vi har redan sett att det vid anstillning till vissa
offentliga tjinster finns ett krav pd att godta de virden som konsti-
tutionen vilar pd och denna trohetsférklaring ir ett ingrepp i den
negativa yttrandefriheten, men ett godtagbart sddant.

I ett fall har frigan om kommersiella aktorer kan tvingas ta med
budskap om faran med rékning pi cigarettpaketen prévats.”* For-
fattningsdomstolen fann dir att det inte stred mot artikel 5 att
tvinga producenterna att ta med detta budskap eftersom det var
tydligt for var och en att det inte var en &sikt som var deras egen,
utan en av staten framfoérd varning om de faktiska hilsoriskerna
med rékning. Till saken hérde ocksd att det var friga om yttranden
1 niringssammanhang, dir yttrandefriheten normalt skyddas svagare
in 1 politiska, kulturella eller vetenskapliga sammanhang. Forfatt-
ningsdomstolens stillningstagande ir tydligare och mer pragmatiskt
in motsvarigheterna frin USA, som vi sett ovan. Frigan kan stillas
om resonemanget dr hillbart fullt ut. I manga situationer kan det pd
samma sitt hivdas att det framgir att det en person siger inte ir
dennes egen uppfattning. Tvinget att framféra en annan per-
sons/institutions sikt ir inte desto mindre en krinkning av den
enskildes autonomi. Det forhillandet att det handlar om nirings-
verksamhet och att de som drabbas frimst ir juridiska personer kan
stodja forfattningsdomstolens slutsats, men jag ir tveksam till om
det dr dverforbart till andra forh8llanden 1 ndgon stérre utstrickning.

I presslagstiftningen finns vidare en ritt till respons fér en per-
son som utpekats 1 media, en ritt som delvis inskrinker pressfri-
heten genom att tvinga tidningen att ta in ett yttrande, men forfatt-
ningsdomstolen har funnit att denna inskrinkning ir godtagbar.””

7.3 Censur och forhandsgranskning
7.3.1  En sndv tolkning

Artikel 5 censurforbud anses ge uttryck fér en sniv forstdelse av
ordet censur, dvs. dtgirder som féretas innan utgivning eller sprid-
ning.””® Sirkilt inriktas férbudet mot system dir en myndighet i
forvig skall granska och godkinna ett material innan det far offent-

9 BVerfGE 65, 1 (1984).

94 BVerfGE 95, 173 (1997).

9% BVerfGE 97, 125 (s. 145 ff. och 157 ff.).

9% Se BVerfGE 33, 52 (1972), 47, 198 (1978) och 83, 130 (1990).
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liggoras.”” Denna sniva forstdelse sammanhinger med grundlagens
absoluta férbud mot censur. Atgirder som visserligen kan hindra
spridningen av yttranden, men som inte utgdr en ordning dir
material kan férbjudas omfattas siledes inte.

Forfattningsdomstolen har t.ex. inte ansett att beslut att inte
tillita anvindandet av vissa skolbdcker som undervisningsmaterial 1
skolor i sig inneburit en censur.”® Orsaken torde std att finna i att
béckerna inte hindrades att tryckas eller spridas, dven om deras prak-
tiska spridning genom beslutet kom att begrinsas avsevirt. Inte
heller stdr granskning i1 férhand som sker utan inriktning pd inne-
hillet 1 materialet 1 strid med censurférbudet. Censurférbudet dr
siledes endast inriktat pi en innehdllslig granskning i férvig.””
Detta innebir att granskningssystem som tar sikte pd helt andra
risker in de som emanerar frin innehéllet i ett material kan godtas,
utan att komma 1 konflikt med grundlagen. Detta hindrar inte att
forbudets rickvidd ibland kommit att diskuterats och ifrigasittas.'®

P4 filmomridet saknas av dessa skil censur, men branschen har
genom sjilvreglering upprittat ett kontroll- och klassificerings-
system (“freiwillige Selbstkontrolle” — FSK) som 1 praktiken inte
ligger ldngt ifrdn en statlig censur. Ett organ sammansatt av bransch-
folk, myndighetsrepresentanter och ideella organisationer bedémer
filmer och klassar dessa som limpliga att visas fér en viss dlder.'*
Det finns en skyldighet f6r branschen att inte visa film {6r personer
under den angivna 3ldersgrinsen och att kontrollera besékarnas
dlder. Tidigare fanns ocksd méjligheter till att beslagta filmer som
kunde utgéra brott om de visades, men detta underkindes av for-
fattningsdomstolen sdsom utgdrande ett ingrepp som i praktiken
innebar censur.'*”

Grundlagsskyddet har i detta avseende inte heller nigon verkan
mellan privatrittsliga subjekt, s.k. ”Drittwirkung”. Detta innebir
att bara statliga/samhilleliga ingrepp omfattas av censurférbudet
och att andra former av férhandsgranskning, sdsom en redaktions
bedémning av inskickat material, inte faller under grundlagsregeln.
Denna tolkning har inte minst att géra med att en utstrickning av
censurbegreppet si ldngt 1 sig skulle medfér l8ngtgiende konsekven-

#7 Wendt s. 429.

98 BVerfGE 33, 52.

99 Wendt s. 429.

%% Se Ridder, Bemerkungen eines Juristen zum Zensurproblem, i: Brockmeier/Kaiser
(hrsg), Zensur und Selbstzensur in der Literatur (1996) s. 9.

1000 Aldersgrinserna tycks vara alla ldrar, 6 &r, 12 &r, 16 &r och 18 4r.

192 BVerfGE 87, 209 (1993).
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ser for den grundlagsskyddade pressfriheten och den diri ingdende
redaktionella sjilvstindigheten.'®®

7.3.2 Faktiska effekter

Det finns dock fall dir man kommit att féra en diskussion om vissa
typer av innehillsligt neutrala granskningssystem ind3 till sin effekt
liknat censur s pass mycket att de inte borde tillitas mot bakgrund
av grundlagsregeln.'” T ett fall kom en skarpt delad férfattnings-
domstol t.ex. att uppritthdlla ett krav pd kontroll av importerade
filmer s3 att dessa inte innehdller material som strider mot den
demokratiska ordningen.'® Minoriteten menade att forfarandet i
praktiken innebar en censur, men majoriteten féredrog en mer for-
mell tolkning.

7.4 Rasistiska yttranden m.m.
7.4.1 Huvudreglerna

Med Tysklands historiska bakgrund ir det inte férvdnande att
frigan om rasistiska yttranden dir haft sirskilt stor betydelse.
Kriminaliseringen av sddana yttranden str frimst att finna i § 130
StGB om s.k. ”Volksverhetzung”. Regeln ir ursprungligen frin 1960.
I tysk ritt har denna del av den yttrandefrihetsbegrinsande lagstift-
ningen lite olika komponenter, dels ingdr det redan nimnda for-
budet 1 § 130, men till detta kommer att bestimmelsen utéver detta
ocksd kriminaliserar girningar som pd ndgot sitt férnekar eller
bagatelliserar det nazistiska folkmordet under andra virldskriget.
Hela kriminaliseringen bygger pi att girningarna i frdga skall vara
dgnade att hota den allminna ordningen (*den 6ffentlichen Frieden”).
Skyddet av den allminna ordningen ir siledes regleringens huvud-
sakliga indamal, men bakom denna ligger ocks3 ett syfte att skydda
den enskildes minniskovirde och unga minniskors fria utveckling.'*

I bestimmelsens forsta stycke stadgas ett forbud att antingen
sprida hat eller uppmaningar till vild visavi en befolkningsgrupp
eller att utsitta en sddan grupp for skymfande eller nedvirderande

1003 Wendt s. 429 f. och 410.

1094 Wendt s. 429 och BVerwGE 32, 194 (1966).

1005 BVerfGE 33, 52 (1972), se Kommers s. 376 not 26 och den starkt kritiska kommentaren i
Ridders. 17 f.

10% Fischer, Strafbesetzbuch (kommentar) (2001) s. 860.
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angrepp. I andra stycket forbjuds spridande av skrifter och sind-
ningar som har sidant innehdll samt offentligt visande av sidant
material, forsiljning till de som ir under 18 samt andra sitt att till-
handahilla dylikt. Aven material som liggs ut pa Internet eller mot-
svarande medium anses falla under bestimmelsen.'™ I tredje stycket
kriminaliseras sirskilt fornekande eller f6rminskande av det nazis-
tiska folkmordet. Ett nytt fjirde stycke infordes under 2005 som
ytterligare kriminaliserar de sist nimnda typerna av girningar.'*

7.4.2  Skyddade grupper och garningens karaktar
7.4.2.1  Gruppen

Det ir intressant att notera att kriminaliseringen inte i sig dr be-
grinsad till ndgra sirskilda befolkningsgrupper eller “hetsgrunder”
som annars ir vanligt 1 andra linders lagstiftning pd detta omride. I
bestimmelsens andra stycke nimns visserligen nationella, religiésa
och andra grunder som kan gora att ett budskap faller in under be-
stimmelsen, men huvudregeln ir den att alla typer av “befolknings-
grupper” (Teile der Bevélkerung”) skyddas. Dessa kan bestd av i
det nirmaste vilken som helst grupp enskilda som ir avgrinsbar pd
politiska, sociala, yrkesmissiga eller andra grunder frén den &vriga
befolkningen.'® T kriminaliseringen ligger ett krav pd att yttran-
dena miste anses riktade mot gruppen som sidan pd ett direkt sitt.
Kritik av staten Israel kan t.ex. inte uppfattas som antisemitiska
yttranden som krinker 1 Tyskland boende judar i den mening som
straffbestimmelsen avser skydda mot. Det krivs vidare att det ir
fridga om en del av den tyska befolkningen — grupper i andra linder
skyddas inte av bestimmelsen.'*"

Som exempel pd grupper som ansetts falla in under bestimmel-
sens skydd kan nimnas “arbetare”, “bayrare”, “soldater”, “kato-
liker”, "advokater”, ”judar”, *frimurare” och *zigenare”. Det ir som
synes en timligen disparat samling grupper som kan utsittas for
hetsbrott och — 1 jimférelse med andra linder — en mycket lingt-
gdende kriminalisering pd detta omride. I grund och botten torde
detta ha att géra med den tyska grundlagens starka betoning av

1907 Fischer s. 864.

1098 Gesetz vom 24.3.2005.

199 Fischer s. 861.

1919 Fischer s. 861. Hir en parallell till JK:s avgérande 2006-01-02, dnr 6335-05-33 om upp-
maningar att déda personer i samband med konflikten i Mellan&stern.
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skyddet av minniskovirdet och att man inte enbart velat ge detta
skydd till ndgra sirskilt utsatta grupper, utan till alla medborgare.

Nir man ser pd de fall i rittspraxis dir uttalanden legat utanfér
grinsen for det straffbara omridet s3 dr det mera sirpriglade grupper
som pekats ut (t.ex. “representanter for staten som sysslar med poli-
tiskt motiverat vild”). Mycket fi grupper tycks inte kunna om-
fattas av bestimmelsen.

7.4.2.2 Inneh3illet

Nir det sedan giller girningens innehdll si skall denna antingen
uppmana till hat eller vild mot, eller skymfa eller skinda, gruppen
ifriga. Nir det giller hat och vild innebir regleringen inte sd stora
problem. Svérare har det varit 1 praxis att dra grinserna for skymi-
ningar och skindningar. Hir har férfattningsdomstolen framhallit
att skyddet for minniskovirdet sitter grinser f6r hur vidstricke
kriminaliseringen far tolkas, det ir en begrinsning av yttrandefri-
heten som endast kan godtas s linge som den har till syfte att ge
ett sidant skydd. Bestimmelsen ir inte avsedd som ett in mer ut-
vidgat skydd av den personliga dran, utan tar sikte pd girningar som
avser att berdva ndgon dennes virde som minniska, dennes ritt till
liv och tll statens och samhillets skydd. Uttalanden som att
“kapitalister bor betraktas som mailtavlor att skjuta pd”, att ”judar
ir underminniskor” och ”asylsékande ir svin” kan ges som exem-
pel pd vad som i rittspraxis ansetts ha en sddant gravt nedsittande
karaktir att de faller in under det straffbara omridet. Diremot har
uttalanden som att "Berlinare ir uppkiftiga” och “advokater for-
drojer rittvisan” inte ansetts ha den djupa nedvirderande mening
som krivs for straff.’”"!

7.4.2.3  Ordningsstérningen

Nir det giller kravet 1 stycke ett och tre pd att girningen skall vara
dgnad att stora den allminna ordningen s& bor forst betonas att den
allminna ordningen i detta sammanhang skall tolkas som det all-
minna lugn som befolkningen 1 stort vill ha. Vidare krivs inte
nigon konkret fara for ordningen i denna mening, utan det ir fullt
tillrickligt med en potentiell fara for framtiden f6r att straffbarhet

10 Fischer s. 862 f.

274



SOU 2006:96

skall intrida.'””” Timligen abstrakta faror som fértroendet for
rittssikerheten eller hinsyn till psykiska trauman har accepterats i
rittspraxis. Aven uttalanden som uttrycker “outhirdlig missakt-
ning” (“unertriglicher Missachtung”) av enskilda faller in under
denna kategori, frimst genom sin provocerande verkan. Det krivs
dock att det idr rimligt att anta att sddana konsekvenser faktiskt
foljer pa yttrandena.'”

7.4.2.4 Spridning

Andra stycket kriver bland annat att en skrift eller uppgift skall
vara spridd for att straffbarhet skall intrida. T ett timligen nytt
rittsfall frin den hogsta domstolen i Tyskland har tillimpningen av
denna bestimmelse kommit i férgrunden.'”* Omstindigheterna var
att ett material delades ut till tvd journalister i vilket det fanns upp-
gifter om att den sedvanliga historieskrivningen om Tysklands
skuld till andra virldskriget och omfattningen av folkmordet var
falsk. Krav framférdes pd att ”sanningen” mdste fram for att den
tyska ungdomen skulle 3 en bittre forstdelse f6r sin historia. Den
rittsliga frigan var om bestimmelsens krav pd ”spridning” hade
uppfyllts genom att enbart tvd personer fitt direkt tillging till
materialet. Domstolen pdpekar att spridning kan ske pd minga
olika sitt — antingen genom att ett fital exemplar av en skrift sprids
av kedjor av personer eller genom att minga exemplar delas ut
direkt. Det centrala f6r den rittsliga bedémningen dr om en vid och
for spridaren okontrollerbar krets av personer kunnat ta del av
materialet. Att sprida en sak till bara tvd personer ansigs inte 1 sig
vara tillrickligt f6r att uppfylla lagens krav, inte ens med beaktande
att de tv4 var journalister. Diremot fann domstolen att tillsammans
med att den 3talade muntligt framfért samma pistienden infor en
krets pd ca 15 personer sd var kravet p spridning 1 och for sig upp-
fyllt. Det centrala dr kravet pd en vid och fér spridaren okontrol-
lerbar personkrets.

Bedémningen av kravet pd spridning ir intressant. Som vi sett
ovan har man i andra linder ansett att just spridande till ett fital
journalister utgor en sddan spridning att férfarandet ir straffbart.

1012 Bischer s. 863.
1013 BT -Drucks 9/2090's. 7 f.
1014 BGH, dom den 22 december 2004, 2 StR 365/04.

275

Tyskland



Tyskland

SOU 2006:96

7.4.3  Asikter och historiska fakta

Givet den tyska historien sd intar frdgan om det nazistiska folk-
mordet en sirstillning pd detta rittsomrade. Ett fall frin 1994 visar
hur man 1 Tyskland sett pa fornekelse av férintelsen. Det gillde ett
forbud for deltagare 1 ett hogerextremistiskt méte att forneka for-
intelsen.'®" I detta fall kom &tskillnaden mellan fakta och &sikter att
ha avgérande betydelse, fér forfattningsdomstolen fann att fakta-
pastienden som inte i sig bidrar till formulerandet av &sikter eller
annars understddjer dsiktsfriheten 1 artikel 5 saknar grundlagskydd.
Helt falska pistienden om historiska fakta ir just en sddan typ av
pistienden som inte frimjar yttrandefrihetens syften. Man pekade
pd att det i tidigare rittspraxis, frimst gillande fértal och liknande,
sedan linge gjorts en skillnad mellan helt ogrundade péstienden
om andra och sidana dir fakta och &sikt var mer svirartat samman-
smilta. I de f6rra fallen kunde skydd av personlig dra m.m. mycket
vil viga tyngre in yttrandefriheten. I detta fall gillde det att viga
ett yttrande som bevisligen var falskt mot intresset av att skydda
personer med judisk bakgrund fran att utsittas fér krinkningen att
deras (och deras folks) dde trivialiserades.

Domstolen forde hir ocksd ett intrikat resonemang om de
tillimpliga straffrittsliga bestimmelsernas innebérd och i vilken
mén fornekelse av forintelsen kunde ses som en férolimpning eller
annan krinkning av den judiska befolkningen i Tyskland som
grupp och individuellt. Man fann att givet den historiska bakgrun-
den, dir avhumaniseringen och férintelsen av judarna som grupp
miste anses forma varje individs sjilvuppfattning s innebir ett
offentligt fornekande av dessa hindelser i sig en krinkning av den
enskilde.

Domstolen betonade att dess avgdrande inte innebar att kravet
pd sanna yttranden utstricks mer in vad som tidigare varit fallet.
Detta kan ses som tillrickligt vertygande, givet att fallet behandlas
som ett fall dir yttrandefriheten balanserades visavi skyddet av
personligheten, precis som 1 fértalsmdl och liknande. Inte desto
mindre ir det klart att domstolens konstruktion av straffbestim-
melsernas skyddsomrdde — att skydda den judiska befolkningens
sjilvkinsla — inte ir den enda mojliga tolkningen. En betoning av
andra skyddsintressen, sdsom allmin ordning, hade knappast lett
till samma resultat.

1915 BVerfGE 90, 241 (1994).
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Bestimmelsen 1 § 130 tredje stycket dr frin samma tid och var
hett omdiskuterad vid tillkomsten. Bland annat har man ansett
bestimmelsen svir att férena med konstitutionella krav pd precis
strafflagstiftning och likabehandling fér jimférbara handlingar.'*'
Forfattningsdomstolens ovan nimnda slutsats att uppenbara l6gner
om historiska fakta inte skyddas av férfattningen och den sirskilda
betydelse som forintelsen har f6r Tyskland har ansetts ge konstitu-
tionellt stdd 3t forbudet. Forbudet avser bara triffa de som med-
vetet sprider 16gner om forintelsen eller forsoker forminska dess
betydelse, det avser inte triffa de som ir obildade, dumma eller
annars ovetande om fakta.'””” Det bor dock betonas att bestimmel-
sens forenlighet med grundlag dnnu inte prévats av forfattnings-
domstolen och att kritiken bestdr efter att ytterligare skirpningar
av regleringen skett under 2005.""*

I det ovan nimnda fallet frin 2004 om relativisering och krav pd
en mer “sann” version av historieskrivningen om andra virldskriget
kom domstolen att filla till ansvar. Man betonade att det inte kriv-
des att forintelsen som sidan helt fornekades, utan det rickte med
att som 1 fallet ifrigasitta antalet offer for att ansvar skulle ut-
krivas, om det av kontexten framgar att detta ifrdgasittande har till
syfte att relativisera omfattningen av folkmordet."””” Att den an-
klagade framfért att syftet inte var att relativisera folkmordet, utan
bara att f3 fram sanningen, indrade inte domstolens bedémning, di
detta uppfattades som mer ett spel for gallerierna dn ett seriost
pastiende, givet utformningen av materialet i 6vrigt.'**

Ett fall som sakligt kom att behandlas som en friga om att
skydda ungdomen frin farliga och omoraliska yttranden gillde en
bok som framfoérde tesen att skulden for andra virldskrigets ut-
brott inte 1&g p& Tyskland, utan att landet tvingats g i krig av andra
linders agerande.'” Boken férbjods for att skydda ungdomar.
Forfattningsdomstolen fann att boken f6ll in under grundlagens
skydd av &siktsfriheten och att det faktum att den innefattade en
omstridd — och timligen klart felaktig — uppfattning om historiska
fakta frintog inte boken dess grundlagsskydd. Atgirden att stoppa
boken ansdgs inte vara férenlig med artikel 5 GG.

1016 Det senare har frimst att géra med att man inte kriminaliserat liknande girningar av-
seende sovjetiska, kinesiska eller andra folkmord.

1917 Fischer s. 866.

1018 Bertram, Der Rechtsstaat und seine Volksverhetzungs-Novelle, NJW 2005 s. 1476.

1019 BGH, dom den 22 december 2004, 2 StR 365/04.

1920 T vilket det talades om ”18gnerna” om judeutrotningen m.m.

1921 BVerfGE (1994).

277

Tyskland



Tyskland

SOU 2006:96

Kommentatorer har pekat pd att forfattningsdomstolens anvind-
ning av dikotomin fakta/4sikt i dessa tvd fall inte ir helt stringent
och kritiserat domstolen pd denna grund."® Till domstolens for-
svar kan framhéllas att det i det senare fallet lett till timligen l8ngt-
gdende ingrepp 1 yttrandefriheten om inte man tolkat undantaget
frén artikel 5 skydd nir det giller férvringningar av historiska fakta
snivt. Samtidigt méste det konstateras att det ligger nigot nirmast
slumpmissigt 6ver vilka falska fakta som skyddas och vilka som
inte gor det.

7.4.4 Socialadekvans

I § 86 StGB om férbud mot forfattningsvidriga organisationer och
deras propagandamaterial finns en bestimmelse om socialadekvat
anvindande av dylikt material, t.ex. 1 samband med undervisning,
film och teater. Samma regel ir enligt femte stycket § 130 tillimplig
ocksd i fall om hets.'® Vad detta innebir i praktiken kan illustreras
utav ett rittsfall frin 2002.'%* Fallets timligen mirkliga sakomstin-
digheter avsdg en advokat som under sitt férsvar av en person an-
klagad for hets mot folkgrupp 1 sak upprepade ménga av de ut-
talanden som stod under 4tal och dirmed sjilv ddrog sig ett dtal. En
av de frigor som BGH tog stillning till var om det kunde anses
socialadekvat fér en advokat att under sddana forhillanden gora
dessa uttalanden. Domstolen fann att anférandet av den argumen-
tation advokaten framférde var av den naturen att bevisen kunde
avvisas och den 1 sak inte hade ndgon utsikt om att paverka rittens
bedémning av den straffrittsliga frigan, men att argumentationen
var framférd 1 syfte att férsvara en person rittsligt, varfér den 61l
in under undantaget foér socialadekvata girningar. Man noterade
dock att det inte var okint att rittegdngar kunde anvindas for
propagandasyften snarare dn rittslig argumentation och antyder 1
det ssmmanhanget att man lig nira att se saken pi det sittet.'®

1022 Ge Kommers s. 387 f.

1023 Fischer s. 871.

192¢ BGH, dom den 10 april 2002, 5 StR 485/01.

1925 Se BGH dom den 6 april 2000, 1 StR 502/99 for en sddan utging.
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7.5 Pornografi
7.5.1 Inledning

Regleringen av pornografiskt material har inte omgirdats av s3
mdinga konstitutionella problem i Tyskland som i en del andra
linder. Detta tycks huvudsakligen bero pd tvd saker, dels att den
konstitutionella regleringen uttryckligen medger begrinsningar
genom lag och till skydd av unga, dels pd att de tyska domstolarna
aldrig gtt 1 fillan att férsoka ge det obscena en objektiv defini-
tion.'” Inte desto mindre finns det tvi straffrittsliga bestimmelser
av intresse hir, dir den ena riktar sig mot allt material som kan bli
tillgingligt f6r barn och unga och den andra inriktar sig mot
sirskilt grova typer av skildringar.

7.5.2  Spridande och tillhandahallande till unga

Spridandet eller tillhandahillandet av pornografiska skrifter ir en-
ligt 184 § StGB forbjudet om det riktar sig till personer under
18 4r. Aven utstillandet av sidant material p3 platser dir de litt kan
ses utav personer under 18 r dr kriminaliserat. Férbudet omfattar
forutom skrifter dven ljud- och bildskildringar, bilder och data-
spel.'®” T den tyska straffritten ir utgingspunkten den att mate-
rialet kan falla in under straffbestimmelsen givet att det ir en
framstillning med sexuellt innehdll. Ut6ver detta avvisas en defini-
tion som alltfor starkt anknyter till gingse sexualmoral eller till vad
som anses passande. Grova, orealistiska eller férnedrande framstill-
ningar kan gora ett material “pornografiskt” 1 lagens mening, men
inte heller dessa typer av former ir avgérande. Framstillningar som
inte har en social kontext, och dir materialet isoleras och objektivi-
seras, utgdr pornografi i lagens mening. Det typiska med porno-
grafiskt material dr att det avpersonifierar den sexuella handlingen.
Ur straffrittslig synpunkt avgors ett materials pornografiska karak-
tir dessutom utav det intryck som helheten ger. Ett material kan
sdledes vara pornografiskt fastin delarna tagna for sig inte skulle
bedémas vara det, liksom en isolerad del som framstir som porno-
grafisk inte behdver gora materialet till ett sidant.'™ Foérbudet
kriver vidare en dndamilstolkning som tar hinsyn till bestimmel-

1026 Kommers s. 424 f.
1027 Fischer s. 1110.
1028 Fischer s. 1112.
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sens skyddsindamal och till unga minniskors ritt till sexuellt sjilv-
bestimmande.'®”’

Nir det giller spridningen krivs att denna sker till en krets av
personer som inte ir helt liten, det fists sirskild vikt vid att det
handlar om ett antal personer som ir o6verblickbara f6r spridaren.
Dirmed faller sddant spridande dir en skrift eller film eller dylikt
material gdr frin hand tll hand 1 en krets av personer, om denna
kedja just har en odverblickbar karaktir, inom det straffbara om-
ridet.'”® Bedémningen ir som synes liknande den som gérs vid
hetsbrotten.

Till skyddsindamalet hor att unga skall f2 mojlighet att pd egen
hand utveckla en sjilviorstielse och mognad pi det sexuella om-
ridet. Det dr detta som gor férbudet godtagbart ur forfattnings-
missig synpunkt, med hinvisning till artikel 5 GG andra stycket.

Bestimmelsen férbjuder éverldtelser av dylikt material till, eller
att detta gors tillgingligt for, personer under 18 4r. I detta omfattas
ocksd uthyrning av material. Nir det giller férbudet att 1 det
offentliga sprida material s att unga kan utsittas f6r det har det
konstaterats att tillhandah8llandet av kodade sindningar i TV inte
kan anses omfattas av ett sddant tillhandahillande eller offentlig-
gorande, eftersom det varit mojligt f6r vuxna att kontrollera till-
gingligheten.'”!

Forbudet omfattar ocksd ett férbud mot reklam som avser dylikt
material och som riktar sig mot unga och dir det f6r en genom-
snittlig betraktare inte skulle g att missta sig pd innehillet 1 det
material som reklamen giller. En anvisning om ”endast fér vuxna”
har, naturligt nog, inte bedémts falla in under férbudet, medan till-
kinnagivandet av en "non-stop-sex-show” diremot utan tvivel {5l
dirunder.'*”

7.5.3  Pornografi och konst

I tysk straffritt gors inte nigon skarp grins mellan pornografi och
konst. Ett material kan anses falla inom b&da dessa kategorier sam-
tidigt. Detta beror pd forfattningsdomstolens vida tolkning av
konstbegreppet 1 GG och utgér dirmed ocksi ett exempel pd den

1929 Fischer s. 1111.

1030 Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch Kommentar (1991) § 184 rdnr 57. Att limna in ett
manuskript till ett férlag f6r provning utgér t.ex. inte spridande i denna mening.

1051 Fischer s. 1114 {.

1932 Fischer s. 1116.

280



SOU 2006:96

inverkan som grundlagens tolkning har pd tolkningen av vanlig
lag."®” T sig innebir nu inte detta att framstillningar som i straff-
rittslig mening ir pornografiska, men ocksd konstnirliga, skulle
undgd straffbarhet. Detta ir i stillet upp till en konkret avvigning
av relevanta hinsyn i det enskilda fallet, dir skyddet fér konst-
friheten kan ha en sddan verkan, men méste inte ges det.'”*

Samtidigt dr det klart att tolkningen av vad som skall anses si-
som ett pornografiskt material (i forhillande till ett konstnirligt)
ocksd miste bedémas utifrin det straffrittsliga legalitetskravet
(artikel 103 GG) som stiller krav pd att straffbestimmelser miste
vara tydligt utformade. En osikerhet om vad som omfattas av por-
nografi fir utifrdn detta inte drabba enskilda, vilket i praktiken
leder till en restriktiv tolkning av straffbestimmelsen.'®

7.5.4  Grova framstéllningar

I § 184 tredje stycket s& kriminaliseras pornografiska framstillningar
som innefattar grovt vild, handlingar mot/med barn och unga samt
handlingar som berér djur. Sirskilt straffbart anges barnpornogra-
fiska skildringar i tryckt skrift som ir verkliga eller verklighetstrog-
na och som sprids 1 niringssyfte vara, med forhojda straffskalor i
forhdllande till 6vriga brott. Utformningen utesluter sidant string-
are ansvar for tecknat material, men huvudregeln tycks gilla dven
for sddana produkter.'”® Det kan noteras att dven innehav av barn-
pornografi ir straffbart.

Syftet med denna — mer omfattande — bestimmelse synes, liksom
den om spridning till unga, vara att skydda de unga, men iven
andra skyddsindamal kan vara aktuella, sisom att skydda minni-
skor mot odnskat och alltfér pdtringande material. Fér de unga
giller det frimst att pd detta sitt indirekt skydda deras psykiska
och sociala utveckling.'”” Med en sidan tolkning har férbudet an-
setts férenligt med grundlag.'®®

Det har 1 praxis visat sig vara ganska svart att avgrinsa “vanliga”
pornografiska framstillningar frdn sddana som avses 1 denna be-

1053 BVerfGE 67, 226 och 81, 278.

1041 detta sammanhang kan en del intressanta problem uppkomma gillande hur man skall
behandla villfarelse om bestimmelsens tillimplighet visavi ett givet material, se Fischer
s. 1112,

193 Schonke/Schréder, § 184 rdnr 4.

10 Fischer s. 1121 f.

107 Fischer s. 1110.

195 BVerfGE 47, 117 (1977).
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stimmelse — och sirskilt di de vildsamma handlingarna. Sirskilt
giller detta s.k. sado-masochistiska framstillningar, som regelmis-
sigt faller in under bestimmelsens tillimpningsomride. En indring
1 grundinstillning till dessa typer av brott synes vara att man ver-
gitt frin att forsoka analysera materialet 1 termer av normalt, sed-
ligt eller liknande till att alltmer betona frigan om frivillighet eller
tvdng férekommer i framstillningen, ndgot som ocksd mer ankny-
ter till bestimmelsens skyddsobjekt. Mot denna bakgrund tolkas
bestimmelsen numera restriktivt.'®”

Nir det giller forbudet for sexuella framstillningar av manniskor
och djur har det ifrdgasatts om detta ir forenligt med grundlags-
bestimmelserna, eftersom sidana handlingar inte dr kriminaliserade
i Sig.104o

7.6 Fortal
7.6.1 Inledning

De tyska reglerna pd detta omride finner man frimst 1 straffrittens
reglering av fértal och férolimpning 1 StGB 185-194 §§. I civil-
ritten ges en mojlighet till skadestdnd 1 § 823 BGB som ir fristi-
ende frin den straffrittsliga bedémningen. Frigan om fortalsreg-
lernas relation till den grundlagsskyddade yttrandefriheten ir
timligen hett debatterad i Tyskland, sirskilt vad giller nedsittande
omdémen av personer och grupper.'®' Forfattningsdomstolen har
angett den huvudsakliga friga som fortalsmaél giller ur yttrandefri-
hetsperspektiv pi ett nirmast bibliskt sitt:

Es gibt dem Finzeln nicht das Recht, nur so von anderen dargestellt zu
werden, wie er sich selbst sieht oder gesehen werden méchte.'**

Det ir pd detta omrdde, som pd andra inom det tyska rittighets-
skyddet, s att forfattningsdomstolen anbefaller en balanserande
avvigning mellan olika faktorer i ett enskilt fall. Det innebir att
yttrandefrihetsintresset 1 varje konkret fall vigs mot andra intres-
sen som den enskildes goda namn och rykte utan ndgon direkt vig-
ledning hur detta ska g till. P4 detta sitt har man vunnit en del vad

109 Fischer s. 1118 f. som framhiller svirigheterna med att faststilla vilka de egentliga
risker/skador som kriminaliseringen av denna typ av framstillningar avser att hindra.

1040 Fischer s. 1120.

1941 Wendt s. 395.

192 §e BVerfGE 101, 361 (s. 380), 105, 252 (s. 266).
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giller mojligheterna att ta hinsyn till minga olika faktorer i varje
enskilt fall, men samtidigt har man tydligt férlorat en del i forut-
sebarhet — ngot som 1 sin tur kan ha en negativ inverkan p yttran-
defriheten. I praktiken tycks systemet leda till att skyddet av den
personliga hedern ofta viger tyngre in yttrandefrihetsintresset.'*?

7.6.2  Fortal av enskilda och grupper
7.6.2.1 Kollektivt fortal

Det ir 1 tysk ritt mojligt att fortala en person genom att fortala ett
kollektiv. Det krivs dock att det handlar om en grupp som ir litt
att identifiera och avgrinsa samt att det gér att identifiera en krinkt
person. I rittspraxis har sddant fortal ansetts foreligga gillande
judarna i Tyskland, tyska likare och domare, personer som arbetar
pd en viss myndighet pd en viss ort, medlemmar av en viss polis-
organisation m.m.'%*

7.6.2.2  Det politiska omridet

Flera av de fall dir forfattningsdomstolen haft anledning att be-
déma saken har rort fortal av personer som ir politiskt aktiva. I
dessa fall ir det nimligen sirskilt kinsligt att begrinsa yttrande-
friheten och det rider en presumtion for att yttranden ir tillitna
om de kretsar kring det politiska livet. Inte desto mindre har det
dykt upp ett antal fall genom &ren dir de vanliga domstolarna inte
gett yttrandefriheten det skydd som miste till for att en livaktig
samhillsdebatt skall kunna florera.

Ett exempel kan tas frin tidningen Sterns anklagelse om att den
bayerske politikern Franz-Josef Strauss var en ”ovillig demokrat”
och att han, liksom nazisterna, gillade starka ledare.'®” De vanliga
domstolarna tolkade detta som att man anklagade Strauss for ha
nazistsympatier, vilket kunde anses som grovt foértalande. Forfatt-
ningsdomstolen framholl att artikel 5 stiller krav pd domstolarna
att tolka yttranden pd det frin yttrandefrihetens perspektiv mest

1% Se Grimm, Die Meinungsfreitheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht,
NJW 1995 s. 1697.

104 Fischer s. 1133.

195 BVerfGE 82, 272 (1990).
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positiva sittet, ndgot de vanliga domstolarna inte lyckats med 1i
detta fall.'™*

I ett annat fall kom ett flygblad med anklagelser riktade mot tvd
politiker fér involvering 1 anfallet mot Polen 1939 att 1 ligre instans
bedémas som fértal av dessa personer.'®” Forfattningsdomstolen
framholl att den ligre instansen inte tillrickligt tagit hinsyn tll att
det rort sig om en friga av allmint intresse och av betydelse for
politiska livet i stort. I ytterligare nigra fall har hirda omdémen om
enskilda politiker och politiska partier prévats mot fértalsreglerna.
Omdomet att det bayerska partiet CSU var Europas nya nazistparti
ansdgs t.ex. inte gd 6ver grinsen foér vad som mdste vara tillitet 1 en
politisk debatt som personer och organisationer frivilligt med-

verkar 1,194

7.6.2.3  Uttalanden som gir 6ver grinsen

Det avgorande i dessa sammanhang ir enligt férfattningsdomstolens
rittspraxis om de nedsittande omdémena frimst ir inriktade pd att
sdra eller skada en annan person pd det helt personliga planet eller
om de trots sin hirda eller sdrande utformning ind3 ir att anse som
ett bidrag till opinionsbildningen. Det férra kallas f6r ”Schmikritik”
och faller utanfor det skyddade omridet. Forfattningsdomstolen
uttrycker saken pa foljande sitt:

Wenn bei einer wertenden Auﬁerung nicht mehr die Auseinander-
setzung in der Sache, sondern die Herabsetzung der Person im Vorder-
grund steht, hat eine solche Auflerung als Schmihung hinter das
Personlichkeitsrecht des Betroffenen zuriickzutreten.!®

I ett fall 1 BGH frin 2004 gillde det en forfattare som &tergett ett
citat ut en branschtidskrift som 1 sin tur framhéll ett bolags verk-
samhet som "bondfingeri” och dirtll anvinde begrepp som avtals-
brott m.m. fér att karakterisera ett skeende.'®® Framstillningen var
sddan att man utav sammanhanget forstod att forfattaren i stort
sett ocksd ansdg att foretaget i friga bedrev sin verksamhet med
tvivelaktiga metoder. I diskussionen huruvida detta yttrande var

104 1 iknande bedémningar finns i BVerfGE 43, 130 (1976), 67, 213 (1984) och 82, 43
(1990).

47 BVerfGE 43, 130 (1976).

19 BVerfGE 61, 1 (1982).

109 BVerfGE 1 BvR 2097/02, dom den 12 juli 2005, rdnr 13. Se iven BVerfGE 82, 272
(s.283 1), 85, 1 (s. 16), 93, 266 (s. 294).

1050 YT ZR 298/03, dom den 16 november 2004.
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ansvarsgrundande enligt § 823 BGB framhéll domstolen att det
dels var friga om skillnaden mellan fakta och &sikter, dels att denna
dtskillnad inte kan géras bara utifrin ett isolerat textavsnitt. Vid en
sddan beddmning méste hela texten tas med for att avgdéra om det i
huvudsak ir friga om faktapistdenden eller om det dr virderande
dsikter. I detta fall angav sammanhanget att det var friga om &sik-
ter. Hogsta domstolen ansdg att ansvar for de aktuella pdstiendena
dirmed endast kunde komma ifriga om dessa kunde betecknas som

smidande kritik (*Schmihkritik”):

Wegen seines die Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG ver-
dringenden Effekts ist der Begriff der Schmiahkritik eng auszulegen.
Auch eine iiberzogene, ungerechte oder gar ausfillige Kritik macht
eine Auflerung fiir sich genommen noch nicht zur Schmihung. Von
einer solchen kann vielmehr nur dann die Rede sein, wenn bei der
Auflerung nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern
die Diffamierung des Betroffenen im Vordergrund steht, der jenseits
polemischer und iiberspitzter Kritik herabgesetzt und gleichsam an
den Pranger gestellt werden soll.'*"

S&dan smidande kritik kan alltsd sigas vara uttryck som helt gir ut-
over vad som ir rimligt i en specifik situation och dir det huvud-
sakliga syftet dr att skada, inte att framhilla dsikter. Utrymmet for
en sddan tillimpning miste, menade domstolen, uppfattas som
snivt. Domstolen fann ocksd att yttrandena i friga f6ll in under
artikel 5 skydd och att rittsligt ansvar dirfor inte var aktuellt.

Ett fall frdn 2005 kan exemplifiera férfattningsdomstolens grins-
dragning. Dir hade en sammankomst mot rasism m.m. héllits, dir
bland andra en person (F.) frn en lokal judisk férsamling deltagit.
I hogerextrem press rapporterades frin sammankomsten dels som
att de vanliga 16gnerna spreds dir, dels att “zigernarjuden F.” var en
av de nirvarande. Forfattaren till artikeln démdes for fortal enligt
§ 185 StGB. Forfattningsdomstolen ansdg att detta yttrande inte
girna kunde tolkas som nigot annat in ett angrepp pd F. som inte
hade nigot med en saklig kommentar av métet ifriga att gora.
Domen mot férfattaren stred dirfér inte mot GG.

1051 VI ZR 298/03, s. 15.
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7.6.2.4  Sant, falskt och citat

Det dr framforallt 1 denna kontext som férfattningsdomstolen
framhillit att det ir skillnad mellan virderande omdémen och pi-
stienden om fakta. De senare kan behandlas stringare utan att ha
artikel 5 skydd, fér grundlagsbestimmelsen skyddar (som vi sett
ovan) inte falska/osanna yttranden. Aven tvivelaktiga eller osanna
fakta kan dock skyddas i den mdn de utgér grunden fér uttryck-
andet av 3sikter. I de fall det inte gdr att sirskilja vad i ett yttrande
som utgdr fakta och vad som ir &sikter bor hela yttrandet uppfattas
som ett virderande stillningstagande fér att inte skyddet av yttran-
defriheten skall undergrivas utav denna distinktion. Som exempel
kan nimnas ett fall om forfattaren Heinrich Béll. Denne férde en
civilrittlig talan pd grund av att man i massmedia gett intryck av att
han sagt saker om Tysklands jakt pd terrorister som han aldrig
sagt.'” Forfattningsdomstolen konstaterade att artikel 5 inte ger
skydd for yttranden som felaktigt ger intryck av att en person sagt
nigot starkt kontroversiellt. Att kriva korrekta dtergivanden eller
att den som vidarefér en dsikt dr tydlig med att det giller en
tolkning av det som sagts innebir enligt férfattningsdomstolen inte
nigon orimligt hird inskrinkning av yttrandefriheten.

Ett nyare fall med en annan vinkling pd samma typ av proble-
matik gillde tidningen ”Bilds” reportage om att en person skulle ha
sagt (fritt oversatt) CSU ir en riktig maffia” och angiende en
person i partiet "Den mannen ir si smutsig att han inte kan ren-
goras”. Forfattningsdomstolen fick i fallet anledning att kommen-
tera just ansvaret 1 fall nir nigon citeras samt var grinser gir for
s.k. ”Schmikritik”.'®® Domstolen konstaterade att vidareférandet
av ett uttalande av ndgon annan var att se som ett faktapdstiende
och dirmed f6ll under grundlagens krav pd sanningsenlighet. Till
den del ett korrekt &tergivet citat krinker nigons minniskovirde
eller personliga sfir s ir det i férsta hand den som uttalat det som
kan bli ansvarig dirfor. En tidning mdste fér att inte sjilv bli
ansvarig for ett citat framstilla uttalandet s att det framgdr att det
inte dr tidningens egen uppfattning och man méste ocksd ta ett
journalistiskt ansvar for hur framstillningen gors och hur vilgrun-
dad den ir. Av betydelse 1 sammanhanget ir dessutom graden all-
minintresse i saken, dir det i detta fall handlade om en kind persons
uttalande om en annan kind person, som dirtill hade regerings-

1052 BVerfGE 54, 208 (1980).
1953 BVerfG 1 BvR 865/00 (2003).
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erfarenhet frin DDR. Givet dessa omstindigheter och att tid-
ningen inte gett nigon missvisande bild av vem som stod for ut-
talandena var underrittens friande dom inte férfattningsstridig.
Inte heller ansigs citatet 1 sig sd lingtgdende att det — givet det
politiska tema som artikeln handlade om — enbart var friga om att
sdra ndgon som person, varfor det inte var ett fall av ”Schmikritik”.

7.6.2.5 Mer om tolkningen av det uttalade

Som vi sett s3 har det stor betydelse om ett uttalande karakteriseras
som ett faktapdstiende om vilket det kan foras sanningsbevisning
eller som ett virdeomddme. I grund och botten kan detta helt bero
pa hur ett uttalande tolkas. Forfattningsdomstolen har uttalat att
tolkningen skall ske s& att det dr den mest positiva tolkningen f6r
den som yttrat sig som giller, men det tycks bara gilla tolkning
sedan man vil bestimt sig for vilken typ av yttrande det giller. Som
illustration kan tvd firska avgdranden frn férfattningsdomstolen
namnas.

I det forsta fallet gillde det en niringsidkare och politiskt aktiv
person som vid ett politiskt mote sades (fritt 6versatt) “ha beligrat
niringsministern for att f8 uppdrag dt det egna foretaget och egna
personliga férdelar”.'®* Underritten kallade den férre nirings-
ministern som vittne och fann att uttalandet inte var korrekt, men
valde ind3 att tolka detta som en mer allmin kritik av personens
agerande under den aktuella perioden, en kritik som givet omstin-
digheterna inte kunde anses orimlig. Det framholls att personens
stillning 1 det politiska partiet ifriga gett upphov till misstankar om
att denna utnyttjades for egen vinning.

Forfattningsdomstolen ansdg att underritten gjort sig skyldig till
en alltfor ldngtgdende omtolkning av det som faktiskt sagts och
som ocksi befunnits oriktigt.'™ Det fanns inget st6d i uttalandets
ordalydelse for den mer allminna betydelse som underritten givit
det. En sddan radikal omtolkning stred bland annat mot det konsti-
tutionella skyddet mot godtycklig rittstillimpning och hade dess-
utom lett till en krinkning av personlighetsskyddet. En mer strikt
tolkning av det uttalade ledde till att det var friga om faktapdsti-
enden som visat sig vara osanna och i fall av oriktiga faktapistien-

194 BVerG 1 BvR 113/01 (2005). Det kan noteras att mélet redan en ging varit uppe i f6r-
fattningsdomstolen, BVerfG 1 BvR 140/98 (2000) och d3 terférvisats for att man inte tagit
tillricklig hinsyn till personlighetsskyddet.

1053 BVerG 1 BvR 113/01 (2005) rdn 16 ff.
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den ir en avvigning mellan allminintresse och enskildas integritet
helt enkelt sakfrimmande — sidana yttranden har inte grundlagens
skydd. Som jag uppfattar domen visar den att férfattningsdom-
stolens krav pd generds tolkning inte gir sd ldngt som man kan tro.
I stillet fastnar domstolen for en timligen bokstavlig tolkning av
uttalanden och underkinner den kontextuella tolkning som dom-
stolarna gjort.

I det andra avgorandet hade domstolen ocks3 att ta stillning till
faktapistidenden som kan tolkas pi olika sitt.'®® Yttrandena filldes
1 en situation dir en politiker, 1 samband med en folkomréstning
om sammanslagning av tvi omrdden, 1 en TV-intervju uttalade nigot
1 stil med att om sammanslagningen blev av skulle han bli ”lands-
broder med en person som, vilket alla vet, under 20 &r varit 1 den
Osttyska sdkerhetstjinsten (Stasi) tjinst, det ir si att man fir
huvudvirk”. T Hogsta domstolen friades mannen frin den efter-
foljande fortalsanklagelsen med hinsyn till yttrandefriheten och
den krinkte klagade till forfattningsdomstolen. Till saken horde att
det gillde en person som haft en hég post inom kyrkan och vars
stillning 1 Stasi inte var helt klarlagd i1 sak. Domstolen konstaterade
att uttalandet krinkt klagandens konstitutionella ritt till ett
personlighetsskydd (art 2 och 1 GG). Hogsta domstolen hade i sin
dom gett skyddet av yttrandefriheten i artikel 5 GG en stillning
som inte kunde rattfardlgas mot bakgrund av de krav forfattnings-
domstolen stiller pd de vanliga domstolarna.

Grunden for detta beslut var att Hogsta domstolen som ut-
gingspunkt fér sin dom anfért att det yttrande det gillde var
mangtydigt. Forfattningsdomstolen har i1 sin praxis tidigare gjort
skillnad mellan vilka krav man kan stilla pd uttalanden som ir helt
entydiga (enligt en genomsnittlig betraktares/lyssnares uppfattning)
och sddana som man méste medge kan uppfattas olika. I de senare
fallen kan sanktioner konstitutionellt godtas endast om den dém-
ande domstolen beaktat den fér den enskilda mest foérdelaktiga
tolkning som fortfarande ir rimlig utifrn yttrandet i sig."®” Detta
ir det forsta steget 1 en grundlagsbeddmning, som redan 1 sig kan
leda till att ansvar inte kan utkrivas. Ar ett yttrande diremot en-
tydigt f6ljer den allminna intresseavvigning som madste till nir
grundlagsrittigheter sdsom personlighetsskydd och yttrandefrihet
kolliderar. Ar det d§ friga om faktapstienden ir det avgérande om
de dr sanna och om det ir frdga om virdeomddmen gdr grinsen — som

19% BVerfG 1 BvR 1696/98 (2005).
197 Se t.ex. BVerfGE 82, 43 (52), 86, 1 (s. 18) och 93 266 (s. 296).
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vi sett ovan — vid djupt nedsittande uttalanden. Genom att Hogsta
domstolen i1 detta fall kom att ge uttalandena en sddan tolkning att
den efterféljande avvigningen aldrig blev av kom den fortalade per-
sonens grundlagsrittighet att krinkas. Férfattningsdomstolen &ter-
forvisade mélet till BGH for att den i en férnyad prévning skulle
kunna ta stillning till sanningshalten 1 det pistiende som framforts
och direfter bedéma yttrandefrihetens betydelse i en situation som
den aktuella.

Vi ser alltsd att forfattningsdomstolen knappast kan sigas an-
ligga en generds tolkning pd vilka yttranden som skall anses vara
sakpdstdenden och vilka som skall anses vara virdeomddmen.
Effekten av detta ir att skyddet av personers integritet 6kar, efter-
som yttranden som ir faktapdstdenden mdste vara sanna for att
skyddas av artikel 5, men det stiller onekligen ritt hdrda krav pd
personer att undvika firgstarka eller 6verdrivna uttalanden som
kanske inte ir si krinkande att straff bor komma ifrdga. Tagna till-
sammans visar fallen att forfattningsdomstolens krav pd yttrande-
frihetsvinlig tolkning av uttalanden inte ir s3 stringt. Aven pi om-
ridet for politiska meningsutbyten giller detta, trots att domstolen
brukar betona att det omridet ir sirskilt viktigt.

En annan sak i ssmmanhanget ir om den som sprider ett yttran-
de har anledning att tro att det dr sant., men att detta senare visar
sig vara felaktigt. Forfattningsdomstolen hanterar sidana fall genom
att stilla krav pd att den som yttrar sig vidtar rimliga kontroll-
dtgirder for att undvika sidana fel. Domstolen stiller hirvidlag
storre krav pd massmedia dn pd privatpersoner. En delikat friga ir
hur man karakteriserar anvindandet av frigor i en text.'”® En friga
ir pd ytan naturligtvis inte ett pistiende om fakta, men kan genom
sin formulering och den kontext dir den férekommer ha en liknan-
de effekt. Skillnaden mellan rubrikerna ”X har tagit mutor!” och
”Har X tagit mutor?” kan vara ritt liten for den bild som allmin-
heten fir av X.'®” Forfattningsdomstolen har framhillit att artikel 5
skyddar framstillandet av idrligt menade frgor, dven de som beror
fragor om fakta.'®*®

1058 BVerfGE 85, 23.
19T Pedersen & Baadsgaard v. Denmark (dom den 14 oktober 2004) fann Europadomstolen
att anvindandet av frigeformen inte kunde frita journalister frin anklagelsen att ogrundat ha

gett en bild av att en hog statstjinsteman begitt allvarliga brott.
1% BVerfGE 85, 23 (1991).
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7.6.3  Svar pa tal

I tysk ritt har ansetts att det finns ett extra stort utrymme f6r ned-
sittande eller annars hirda omdémen nir dessa yttras 1 samband med
ett utbyte av dsikter eller ges som svar pd ett angrepp pd den egna
personen, en princip om en ritt att ge tillbaka (”Gegenschlag”).'**!

Ett grundliggande fall gillde domaren Schmid, som under en
konflikt med tidningen Spiegel kom att démas f6r fortal av denna
tidning.'” Han hade bland annat pistitt att tidningens politiska
rapportering var lika moralisk som pornografi. Underritterna hade
inte 1 tillricklig grad beaktat att Schmids starka omdémen var del
av ett meningsutbyte mellan honom och tidningen, dir tidningen
redan spridit en delvis felaktig bild av domaren och hans bakgrund.
§ 193 (se nedan) maiste 1 ljuset av artikel 5 tolkas som att det 1 en
sddan situation foreligger en ritt att “ge tillbaka med samma mynt”
och att underritterna dirmed inte fullgjort sin plikt att ta med
yttrandefrihetens virden vid den straffrittsliga beddmningen.

I ett annat fall gillde det en konstprofessor som i hirda ordalag
angrep ett antal namngivna konstkritiker f6r deras kontakter med
olika gallerier och museer.'® Dessa svarade d4 och menade att
kritiken berodde pd professorns extrema hogerasikter och person-
liga aversioner. Detta inligg filldes sisom fértalande. Forfattnings-
domstolen fann att de ligre domstolarnas bedémning inte tillrick-
ligt tagit hinsyn till att yttrandena varit framprovocerade och att de
i sak berérde frigor av allmint intresse. Den huvudsakliga slut-
satsen dr att skarpa eller nedsittande uttalanden om en person in-
bjuder denna till att ansvarsfritt svara p samma sitt.'*

7.6.4  Fortal av juridiska personer

Det ir helt klarlagt att ocksd juridiska personer har grundlagens
skydd for sitt goda rykte och att begrinsningarna 1 artikel 5 skydd
ocksd giller fall som ror niringsidkare. Vi har ovan redan sett exem-
pel pd fall dir enskilda kritiserat féretag och dirfér blandats in 1
rattsprocesser.

106! Fischer s. 1158.

12 BVerfGE 12, 113 (1961).
196 BVerfGE 54, 129 (1980).
1064 Se dven fallet frin 1980.

290



SOU 2006:96

Forfattningsdomstolen hade 2004 skil att se nirmare pd frigor
kring fortal av ett foretag.'® Fallet gillde en person som efter
avskedande frin ett foretag forfattade en kritisk bok om féretaget
som 1 hog grad byggde pd erfarenheterna frin tiden som anstilld
dir. Foretaget stimde sdvil forfattaren som forlaget och férfattaren
till ett f6rord till boken ifrdga, men vann inget gehér 1 vanlig dom-
stol med hinvisning till artikel 5 GG. I forfattningsdomstolen gick
det inte bittre. Frigan var om skyddet av ett féretags ”goodwill”
och goda rykte kunde gd fore skyddet av yttrandefriheten. Dom-
stolen konstaterade att uttalandena i boken i stort sett omfattade
virdeomddmen, som baserade sig pd beskrivningen av vissa skeen-
den. Eftersom klaganden inte visat att denna beskrivning var osann
1 ndgon visentlig del si var utgdngspunkten att det var en riktig
ftergivelse av det intriffade.'®® Aterstod si att avviga ritten att
offentliggéra virderande omdémen mot ett féretags behov av ett
gott rykte. Forfattningsdomstolen konstaterade att det i en sddan
hir situation inte var grundlagsstridigt att ge yttrandefriheten ett
forsteg.

Givet att juridiska personer inte kan hinvisa till det skydd av
minniskovirdet som annars ofta miste balanseras mot yttrande-
friheten, s& ger det ett nigot stérre utrymme f6r skarpa uttryck in
vad som giller fysiska personer.

7.6.5  Fortal av myndigheter m.m.

Det framgir av § 194 StGB att ocksd myndigheter kan fértalas.
Syftet med kriminaliseringen tycks vara att skydda fértroendet for
de offentliga institutionerna. Om det vore fritt att sprida légner
och nedsittande omdémen om dem, kunde tilltron till dessa skadas,
ndgot som vore till {6rfing f6r hela samhillet.

Ett av de mer uppmirksammade yttrandefrihetsfall som kommit
frén Tyskland pd senare &r har rort fortal av forsvarspersonal som
kollektiv. Rent konkret har det handlat om personer som anvint
sig av tyske forfattaren Kurt Tucholskys uttryck ”soldater ir

195 BVerfG 1 BvR 2121/98 (2004).

10% Hir ser vi £.6. att domstolen anvinder sig av samma krav p4 sanningsbevisning som finns
1 andra linder, nimligen att det offentliggjorda i huvudsak skall vara sant, inte sant i varje
detalj. Bevisbérdan vilar i dessa situationer pd den klagande, vilket kan medféra en del
svirigheter att 1 praktiken utmana en tvivelaktig redogérelse av ett hindelseférlopp, kritisk
dirtill se Bruns, Persénlichkeitsschutz und Pressefreiheit auf dem Marktplatz der Ideen,
JZ 2005 s. 428.
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mordare”.'*” Inom pacifistrérelsen var detta en populir slogan och
under det s.k. Gulf-kriget 1991 hade en man denna slogan fastklist-
rad pd sin bil tillsammans med en del andra liknande saker. Han
dtalades enligt § 130 StGB om hets mot en del av befolkningen — hir
medlemmarna av de vipnade styrkorna och filldes 1 underritt. Man
fann att anklagelsen om att soldater skulle vara mérdare var mycket
allvarlig och krinkande.

Forfattningsdomstolen fann att underritterna helt felaktigt tolkat
sloganen alldeles for bokstavligt, medan det var uppenbart att det
kunde tolkas som ett budskap som framférallt handlade om fred
och icke-vild. Som sidant ir fallet ett exempel pd det krav som
artikel 5 GG stiller pd domstolar att serigst overviga den mest
gynnsamma tolkningen av ett offentliggjort material. Aven den
kontext vari ett yttrande fills m3ste beaktas och detta hade under-
ritterna inte gjort 1 tillrickligt hog grad. Givet dessa rittsliga ramar
fann forfattningsdomstolen att ingen resonabel lisare kunnat
uppfatta sloganen som ett pistiende om att alla medlemmar av for-
svarsstyrkorna 1 Tyskland skulle vara mérdare 1 straffrittslig
mening och att domen mot klaganden dirmed var en krinkning av
dennes yttrandefrihet.

Samma frdga kom att komma upp igen inte ldngt senare, men d&
hade de fillande domarna baserats pd en annan rittslig grund
(§§ 185 och 194 StGB). Forfattningsdomstolen fann hir att myn-
digheter inte har nigon egen inneboende ira eller virdighet som
maste ha lagens skydd per se. En annan sak ir att det dr grundlags-
enligt att ha bestimmelser som skyddar de offentligt anstilldas
virdighet i deras egenskap som tjinstemin, eftersom dessa institu-
tioner vilar pd att de accepteras 1 samhillet och att hetsande an-
grepp mot deras personal kan undergriva en sddan social acceptans.
Straffbestimmelser som § 185 kan ges en tolkning som férbjuder
pastiende om ett helt kollektiv som klart gir att knyta till nigot
som dr gemensamt for alla som verkar inom myndigheten och dir
det ir tydligt att uppgiften inte bara ir en retorisk eller polemisk
kritik. Inte heller denna gdng fann domstolen att underritterna gett
tillrickligt utrymme for yttrandefriheten.

Ett mer nyligt fall gillde en advokat som under en pigende ritts-
process om upphovsritt till vissa dataprogram 1 en besvirsskrivelse
uttalat sig nedsittande om de inblandade myndighetspersonernas

197 Tucholsky var en kind antinazist som férlorade sitt tyska medborgarskap, flydde till
Sverige och tog sitt liv hir efter att ha nekats svenskt medborgarskap.
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motiv och agerande.'” De konkreta omstindigheterna gillde
genomforandet av en husrannsakan och grunderna fér denna. I de
ligre instanserna domdes advokaten till boter for férolimpning
("Beleidigung”) med stod av § 185 StGB (dven en del andra be-
stimmelser var aktuella, §§ 193 och 344 StGB). Grunden var den
att han skadat tjinsteminnens dra under deras utférande av ett offent-
ligt uppdrag med yttranden som sakligt sett var falska och att han
yttrat dessa pistdenden pd ett "littsinnigt” ("leichtfertig”) sitt.'*”

Forfattningsdomstolen fann for sin del att man redan tidigare
betonat att advokater inom ramen for sin yrkesutdvning har stora
mojligheter att uttrycka sig kraftfullt och triffsikert med argument
som ocksd dr personliga.'”® Mot bakgrund av att advokaten i friga
inte vid tidpunkten for sitt yttrande kunde ha varit siker pd att det
var oriktigt 1 sak och med beaktande av att kravet pa ”littsinnigt”
yttrande inte fick tolkas for lingtgiende 1 ljuset av artikel 5 var for-
fattningsdomstolen inte évertygad om att den fillande domen var
grundlagsenlig.

7.6.6  Extra hansyn till yttrandefriheten

I § 193 StGB stadgas en sirskild regel om att det vid tillimpningen
av bestimmelserna om fortal skall iakttas forsiktighet och upp-
mirksamhet pd om det giller frigor av konstnirlig, vetenskaplig
eller annars allmint relevant natur.'”! Regelns huvudsakliga syfte ir
att ge utrymme f6r en restriktiv tillimpning av fortalsreglerna s§ att
inte skyddet av yttrandefriheten i artikel 5 trids férnir.'”” Regeln
ger dven utrymme for att straffritt sprida mindre vil avvigda ytt-
randen i andra sammanhang dn de som frimst skyddas av artikel 5.
I fall dir inte bara en straffrittslig talan fors, utan dven skade-
stdndsreglerna ir aktuella si fir dessutom bestimmelsen i § 193
StGB en indirekt verkan pd tolkningen av § 823 BGB. Den civil-
rittsliga skadestdndsskyldigheten kan inte stricka sig s& langt att
den hotar yttrandefriheten.'”

Betydelsen av denna bestimmelse ligger alltsd i att den kan med-
foéra att yttranden som annars skulle ha bedémts som fértal inte

1068 BVerfGE 1, BvR 734/98, dom den 16 mars 1999.

19 BVerfGE 1, BvR 734/98, punkt 30-31.

170 BVerfGE 1, BvR 734/98, punkt 28.

171 Regeln kan delvis jimféras med den s.k. ”instruktionen” i den svenska tryckfrihets-
férordningens 1 kap. 4 §.

1072 Fischer s. 1152, 1159 och BVerfGE 12, 113.

1973 BVerfGE 99, 185 (s. 195 f.).
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straffas. Som typiska exempel kan nimnas skarpa yttranden som
fills inom ramen for vetenskaplig kritik, rittsliga processer eller
interna debatter pd en myndighet dir det dr uppenbart att de inte
skall tolkas alltfér bokstavligt.'*”*

Bestimmelsen ger inte skydd for uttalanden som fills dd den an-
svarige medvetet formedlar oriktiga uppgifter, for egen vinning
soker svirta ned nigon annan eller annars bara séker sensations-
effekter.'”” Nigra av de typiska fall dir denna typ av ursikt ansetts
ansvarsbefriande ir i samband med rittsprocesser dir advokater
t.ex. kallat domare f6r dumma eller skyldiga till att medvetet déma
1 strid mot lagen.

I situationer dir allminna intressen och politisk opinionsbild-
ning ir aktuellt har § 193 StGB sirskild betydelse. I praktiken
kommer detta till uttryck genom att det foreligger en presumtion
for skydd av yttrandena i sddana sammanhang. Tv4 undantag ges i
forfattningsdomstolen och de har delvis redan nimnts. Det forsta
giller grovt fortalande uttalanden dir ndgon meningsyttring eller
bidrag till opinionsbildningen inte egentligen stdr att skonja (s.k.
”Schmihkritik”). Det andra giller spridandet av helt falska sakpi-
stienden, som inte dtnjuter nigot konstitutionellt skydd och dir
§ 193 inte heller ger nigot ytterligare skydd.'””

7.7 Privatliv och personlig integritet

7.7.1  Allmént

I tysk ritt finns ett antal uttryckliga bestimmelser om skydd av
enskildas integritet. I strafflagstiftningen finns bestimmelsen i
§ 201 StGB om skydd mot avlyssning och i nyligen inférda § 201 a
ges ett utvecklat skydd mot anvindande av i hemlighet tagna
bilder."””” Bestimmelsen kompletterar (eller komplicerar) det ritts-
skydd som redan ges pd omridet genom de upphovsrittsliga regler-
na i §§ 22-23 och 33 Kunsturhebergesetz (KUG) (ritt till egen
bild) och de skadestindsrittsliga i § 823 BGB (ideella skador av
offentliggdrandet). Bestimmelserna 1 §§ 22 och 23 KUG anger att
det krivs samtycke for att fi sprida en bild av en annan person

1974 Fischer s. 1155 f.

197 Fischer s. 1156 1.

1976 Fischer s. 1159.

1977 Inférd som ett sdtt att hantera de problem som uppstitt genom férfattningsdomstolens
dom i fallet om prinsessan Caroline (se nedan).
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(§ 22) med vissa undantag for bilder som har ett historiskt/sam-
hilleligt intresse, bilder dir den enskilde inte ir det huvudsakliga
objektet (sdsom i en landskapsbild), bilder av folksamlingar dir
mdnga deltagare ir pd plats och bilder som inte sprids annat dn pd
enskild vig och dir bilderna har ett konstnirligt intresse (§ 23).

I § 201 a kriminaliseras numera obefogad framstillning av bilder
med avseende pd vad som kallas hogst personliga levnadsomstin-
digheter. I andra stycket férbjuds likas forsiljning eller spridande
till andra. Bestimmelsen inférdes 2004 och ir avsedd att ytterligare
forstirka det s.k. personlighetsskyddet 1 tysk ritt. Bestimmelsen
omfattar bilder gillande personliga levnadsomstindigheter som tas
pd vissa typer av platser. Bestimmelsen inriktas mot bostider och
platser som ir skyddade frin insyn. Det dr timligen osikert vad
som avses med dessa avgorande rekvisit, sirskilt det senare. Till de
skyddade platserna hor toaletter, hotellrum, omklidningsrum och
liknande utrymmen, men dven en girdsplan omgiven av en hég och
tit hick anses falla in under bestimmelsen.'””®

Det ir klart att bestimmelsen till sin ordalydelse omfattar ett
stort omride, som kan tyckas kunna komma i konflikt inte bara
med enskilda minniskors frihet, utan iven med pressens mojlig-
heter att folja hindelser av allminintresse. Bestimmelsen miste
dirfér, menar en del, tolkas sisom férfattningsdomstolen angivit i
ljuset av artikel 5 GG och ges en snivare betydelse i praktiken.'”
Om s8 verkligen kommer att ske &terstér att se.

7.7.2 Bestammelserna i praxis

7.7.2.1  Bilder och privatliv

De numera helt grundliggande rittfallen pd detta omrdde handlar
— ndgot symptomatiskt — om prissessan Caroline av Hannovers
privatliv. T korthet gillde fallet hur nirgiende den massmediala
bevakningen av prinsessan Caroline och hennes familj fick vara
givet det konstitutionella skyddet av privatlivet i artikel 2 och 1 GG
i forhllande till artikel 5 GG.'"° I tidningarna hade en omfattande
serie av fotografier och skriverier om prinsessan publicerats som

1978 Bosch, Der Strafrechtliche Schutz vor Foto-Handy-Voyeuren und Paparazzi, JZ 2005,
377 (s. 379).

1079 Bosch s. 382 f. och 385.

150 BVerfGE 101, 361. Se iven fallet von Hannover v. Germany (2004) frin Europadom-
stolen.
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alla mer eller mindre gillde hennes helt vardagliga liv — s.k. papa-
razzifotografering. Graden av exponering kom att bli féremdl for
forfattningsdomstolens prévning.

For det forsta framholl forfattningsdomstolen att ritten att f6r-
foga over sin egen bild 1 princip inte ir avhingig av om bilderna
hirstammar frin privata eller offentliga sammanhang.'®' Inte minst
talar den tekniska utvecklingen for att en sddan distinktion inte kan
vara avgdrande. Domstolen pekade pd att skyddet av privatlivet har
sdvil tematiska som rumsliga dimensioner. I den forra aspekten
ryms skydd av uppgifter om privata tankar i dagbocker, samtal mellan
makar, uppgifter om sexlivet och om hilsa och socialt avvikande
forhillanden. Till den senare hinfér férfattningsdomstolen ett
skydd fér att kunna avskidrma sig frin omgivningen, dir mojlig-
heten att stinga om sig utgdr en sorts kirna.'”* Givet dessa grinser
finner domstolen att bilder pd personer som goér helt alldagliga
saker pd platser dir minga eller flera minniskor befinner sig saknar
de tematiska eller rumsliga faktorer som det konstitutionella skyddet
av privatlivet anknutits till. Domstolen betonade att skyddet av
barns privatliv har en sirskilt vikt 1 dessa sammanhang (férstirkt av
artikel 6 GG), di de in mer in vuxna behover en sfir dir de i fred
far utveckla sin personlighet och dir massmedial bevakning kan
stora denna utveckling. Barns skyddsvirda stillning kan alltsd
“smitta av sig” pd deras forildrar och ge dem ett starkare skydd for
privatlivet.

Som utgdngspunkt i 6vrigt antog forfattningsdomstolen pressens
grundlagsskyddade ritt att bestimma &ver innehdll, form och in-
riktning 1 en publikation samt dess eventuella spridning. Detta skydd
omfattar dven offentliggdrandet av personbilder och begrinsas inte
av ndgra sirskilda krav pd originalitet eller verkshojd. Inte heller
skyddar artikel 5 bara den politiska opinionsbildningen, som dock
ir av sirskild betydelse. Att pressen har en sirskild roll vad giller
just politisk opinionsbildning hindrar inte att den ocksd har ett
skydd som férmedlare av underhallning. Asiktsbildning och under-
hillning, menar férfattningsdomstolen, skall inte ses som varandras
motsatser.'®’ Underhdllningen kan i dagens massmediala virld mera
sillan skarpt avgrinsas frin seriosa program och dven 1 de fall detta ir
mojligt har ocksd ”ren underhdllning” ett antal funktioner som
fortjinar konstitutionellt skydd. Sirskilt pdpekas att prominenta

1081 BYerfGE 101, 361 (s. 381 £.).
1982 BVerfGE 101, 361 (s. 382 £.).
198 BVerfGE 101, 361 (s. 389 £.).
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personer och deras levnadsférhéllanden inte sillan fungerar som
fokus fér mer allminna diskussioner om livsstil och virderingar.

Nirgingen bevakning av politikers liv ir, givet det demokratiska
systemets krav pd transparens och kontroll, godtaget som legitim.
Aven andra personer omfattas dock av det legitima filtet for offent-
liggéranden av personliga forhillanden, menar man. Bara 1 fall dir
sddana person gjort tydligt att de velat dra sig undan offentligheten
viger skyddet for privatlivet tyngre in yttrandefriheten.'®* Slut-
satsen blev att vissa bilder dir prinsessan tydligt dragit sig undan
till en undanskymd plats, var skyddade av foérfattningens skydd av
privatlivet 1 hégre grad idn vad de vanliga domstolarna ansett, lik-
som de bilder dir den klagande och hennes barn férekom. I 6vrigt
ansig domstolen att de bilder som visade henne i vardagliga situa-
tioner 1 det offentliga inte kunde anses krinka hennes grund-
lagsskyddade privatsfir.'*®

Fortsittningen pd sagan om prinsessans privatliv stir att finna i
ett rittsfall frin forfattningsdomstolen 2005."* En tidning hade
r 2001 publicerat bilder pd prinsessan och hennes 14-driga dotter
d& dessa nirvarat vid en premiir i Monaco. I bildtexten till bilderna
stod att lisa att dottern hade sin mors (ungefirligen Sversatt)
”sinnliga mun, vackra 6gon och stolta blick. Prinsessans Carolins
dotter ir sin bildskéna mors avbild.” T domstolarna filldes tidning-
en till ansvar {or intrdng 1 privatlivet, sirskilt genom att texten gav
ett erotiskt och spekulativt intryck som kunde pdverka dotterns
karaktirsutveckling negativt. I forfattningsdomstolen var frigan
om denna rittstillimpning var forenlig med artikel 5 GG.

Svaret var enligt férfattningsdomstolen jakande. Inte minst hade
det forhillandet att den handlade om en minderdrig betydelse, d&
forfattningsdomstolen betonade barn och ungas ritt att utveckla
sin personlighet fredade frin alltf6r stark offentlig bevakning, dven
om de ir barn till framstiende eller annars kinda personer. Detta
var faktorer som i den vanliga rittsprocessen fitt viga tungt, lik-
som att uttalandena gavs en viss tolkning. Domstolen pekade pa att
det rérde sig om ett komplicerat fall dir det inte fanns anledning
for forfattningsdomstolen att ersitta de vanliga domstolarnas be-
démning med sin egen. Utgingen ir egentligen ritt anmirknings-
vird. Forfattningsdomstolen godtar en tolkning av det som skrivits
som inte ir sirskilt generds, utan snarare ganska lingsékt. Dottern

1984 BVerfGE 101, 361 (s. 393 £.).
1085 BVerfGE 101, 361 (s. 395 £.).
1986 BVerfG 1 BvR 1783/02 (2005).
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ir visserligen 1 en kinslig dlder, men det som skrevs miste rimligen
forstds som 1 huvudsak positiva omdémen vars negativa konsekven-
ser enbart ir spekulation.

Det finns ett antal fall som giller manipulation av bilder och en-
skildas ritt till respekt for sin person. Ett gillde ett fotomontage
frin en fest dir dels nigra framtridande politiska funktionirer
figurerade, dels nigra “oskyldiga” omkringstdende.'®™ Tidningen
”Stern” hade till bilderna lagt in s.k. pratbubblor dir nigra av per-
sonerna uttalade sig pd ett oseridst sitt. En av dem som avbildats i
montaget klagade 6ver en krinkning av dennes person genom an-
vindandet av bilderna, som man menade stod i strid med 823§
BGB, dir den enskildes ritt till sin bild och sin person skyddas via
skadestind. Ligre instans fann att en politisk satir som gér sig rolig
pd ledande politikers bekostnad inte kan angripas genom denna
bestimmelse, men att det 1 detta fall handlade om en tredje man
som av slumpen drabbades av exponeringen 1 media och dir fram-
stilldes som en ”dum bayrare”. Ersittning démdes ut och tidning-
en anforde besvir till férfattningsdomstolen.'®

Domstolen betonade att bara anvindandet av satir eller éverdriv-
na pastdenden inte i sig kunde tas till intikt for att missaktning ut-
trycktes. Inslaget kunde inte rimligen uppfattas som ett seridst pa-
stiende om den avbildade privatpersonen. Man menade vidare att
den karikatyr som tidningen dgnat sig it inte var riktad mot den
avbildade personen som sidan, utan denne fick vara representant
foér en viss “typ” av minniskor och att detta instrumentella anvin-
dande inte kunde anses innefatta ett intrdng pd dennes skyddade
personliga integritet.'® Domstolen konstaterade att det inom civil-
ritten hade utvecklats en uppfattning om att inte varje integritets-
krinkning 1 sig medforde ritt till skadestind, utan att det madste
vara friga om grova overtramp for att reglerna skall vara férenliga
med artikel 5 GG." Till sista pdpekades att bilderna inte rérde
kirnan av den personliga integriteten och privatlivet, utan hirrérde
frdn ett socialt sammanhang dir man ma&ste rikna med att pressen
nirvarar. Eftersom domstolarna 1 ligre instans inte vigt in dessa
faktorer och dirmed inte tagit tillricklig hinsyn ull skyddet av
yttrandefriheten fann férfattningsdomstolen att de brutit mot skyddet

1987 VerfGE 1 BvR 354/98 dom den 7 oktober 2002.
1088 ByerfGE 1 BvR 354/98, dom den 7 oktober 2002.
198 BverfGE 1 BvR 354/98, punkt 16-17.

19 BverfGE 1 BvR 354/98, punkt 19.
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for yterandefriheten. Arendet terférvisades for fornyad bedom-
ning 1 enlighet med foérfattningsdomstolens dom.

I nira anslutning till detta fall kan nimnas ett liknande fall frdn
BGH.'”' An en ging gillde det § 823 i BGB. I fallet hade man
placerat ansiktet pa tyska Telekom AG:s styrelseordférande péd en
annan kropp och dessutom férindrat ansiktet genom manipulation
av bilden. BGH framhéll att det var uppenbart att det var friga om
ett fotomontage, att detta i sig var satiriskt och berérde skotseln av
ett stort aktiebolag som hade bjudits ut till allmin férsiljning och
dirfor gillde en frga av allmint intresse. Underritten hade funnit
att skyddet av personligheten méste gi fore, bland annat for att man
inte sig montaget som satir. BGH upphivde domen for att den inte
beaktat yttrandefriheten i tillrickligt hég grad.'” Tro nu inte att
detta var slutet pd denna historia, i férfattningsdomstolen blev det
omvind utgdng och milet dterférvisades till BGH.'” Forfattnings-
domstolen ansdg att den betoning av det satiriska innehillet som
BGH gjort i sak gjorde det oméjligt att skydda personligheten 1 fall
dir bilder manipuleras och att detta var en alltfér l8ngtgiende
tolkning av yttrandefrihetens rickvidd. Sirskilt pekades pd att
osanna pastdenden inte har nigot starkt konstitutionellt skydd, att
den férvanskade bilden inte tféljts av text eller annat som gett
information om dess bristande autenticitet och att férindringen av
bilden avsdg en relativt liten del dirav (5%). En noggrannare
avvigning mellan personlighetsskydd och yttrandefrihet kunde ha
lett till ett annat resultat, menade domstolen till sist.

7.7.2.2  Konstnirlig frihet och personskydd

Ett rittsfall frdn 2005 gillde en roman dir det férekom en skildring
av en person som lig mycket nira en verklig person.'”* Denna stim-
de forlaget bakom publiceringen {or intring i privatlivet och 1 BGH
fann man att det verkligen var friga om en alltfér svagt maskerad
beskrivning for att undgd att falla in under reglerna om skydd av
privatlivet samt att det di blev friga om en avvigning mellan ritten
till yttrandefrihet i artikel 5 och skyddet av personligheten 1 artikel 2.

191 VI ZR 89/02, dom den 30 september 2003.

192 Man kan hir jimféra med det svenska rittsfallet NJA 1994 s. 637 (Svenska Hustler), dir
det visserligen angavs vara friga om satir, men dir det inte foreldg ndgon koppling till en
aktuell frdga av allmint intresse. Se dven Vereinigung Bildener Kiinstler v. Austria,
nr 68354/01, Europadomstolens beslut den 30 juni 2005 att ta upp till prévning.

1993 1 ByR 240/04 (/2005).

1094 VI ZR 122/04, dom den 21 juni 2005.
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Utgdngspunkten f6r domstolen ir att konstfriheten omfattar en
frihet att vilja tema, form och innehdll f6r det verk som skapas.
Berittande konst som anknyter till verkliga skeenden skulle be-
grinsas 1 alltfor hég grad om alla likheter med verkliga personer
méste rensas ut frin berittelsen. Grundlagens skydd av konstfri-
heten innebir i detta sammanhang att stérre eller mindre 6verens-
stimmelser mellan fiktiva figurer och verkliga personer endast undan-
tagsvis kan uppfattas som ett alltfér lingtgdende ingrepp i1 person-
lighetsskyddet.'” Inte desto mindre ir inte konstfriheten utan grin-
ser. I detta fall ansdg man att 6verensstimmelserna mellan roman-
figuren och klaganden var si pass stora att det inte rimligen kan ha
forbigdtt en lisare vem som var férlaga till romanfiguren.

Domstolen konstaterar att nidr man anvinder sig av historiska
skeenden och av fiktiva figurer vars forlaga 1 verkligheten ir litta
att kinna igen si stills det sirskilda krav. Man pekar pd att det i
detta fall 4r s8 att de uppgifter om huvudpersonen som presenteras
nistan uteslutande dr av negativ eller klandrande karaktir. De rér
dessutom 1 mycket hog grad personliga och intima sakférhéllanden
om sivil hilsotillstind som sexualliv. Tillsammans tecknar de en
osann och kritisk bild som lisaren mycket litt kan ta fér gott, dven
om det i romanen anges att dverensstimmelser med verkliga per-
soner inte ir avsedda. Sammantaget finner domstolen att det inte
kan anses forenligt med skyddet av personligheten att offentliggora
s& pass litt maskerade uppgifter av privat natur och att skyddet av
yttrandefrihet och konstfrihet inte sitter hinder i vigen for en
sddan rittstillimpning.'”® Domstolen konstaterar:

Die Kligerin zu 2 wird in der Figur der Lale als eine depressive,
psychisch krankeAlkoholikerin geschildert, als eine Frau, die ihre
Tochter und ihre Familie tyrannisiert, herrisch und streitsiichug ist,
ihre Kinder vernachlissigt hat, das Preisgeld in ihr bankrottes Hotel
gesteckt hat, ihren Eltern Land gestohlen und die Mafia auf sie gehetzt
hat, gegen den Goldabbau nur gekimpft hat, weil auf ihrem eigenen
ergaunerten Grundstiick kein Gold zu finden war, eine hohe Brand-
schutzversicherung abgeschlossen hat, bevor ihr Hotel in Flammen
aufging, ihre Tochter zur Abtreibung gedringt hat, von ihrem ersten
Mann betrogen und von ihrem ebenfalls alkoholsiichtigen zweiten
Mann geschlagen worden ist. Derart schwerwiegende Entstellungen
sind durch die Kunstfreiheit nicht gedeckt.

195 Se BVerfGE 30, 173 (s. 195), 75, 369 (s. 380).
199 VI ZR 122/04, 5. 16 .
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Domstolen finner siledes att den konstnirliga frihetens grinser
overskridits genom att romanfigurerna ligger alltfor nira de verk-
liga och de handlingar som tillskrivs dessa figurer ir mycket ned-
sittande for de verkliga personer som dolts bakom fiktionen.

7.7.2.3  Niringsverksamhet och privatliv

I ett fall frdn 2005 gillde frigan om det fanns ndgot skydd mot for-
troliga meddelanden och kontrakt mellan avtalsparter, om hot kunde
skyddas av yttrandefriheten samt meddelarfrihetens betydelse.'*”
Fallet gillde en tvist mellan en sportférening och ett féretag som
skotte ett antal servicetjinster &t foreningen. Efter l1dngvarigt brik
om betalning m.m. hotade féreningen féretaget med att publicera
bland annat kontraktet, fakturor och en del andra handlingar i en
tidning. Publikationen skulle naturligtvis dtf6ljas av en text som var
kritisk visavi foretaget ifrdga. Utan att gd in pd detaljerna kom
frdgan 1 BGH bl.a. att bli om férfarandet kunde anses som hot i
straffrittslig mening och hur publicerandet av dylikt material
forholl sig till den lojalitetsplikt som giller mellan avtalsparter.
Domstolen fann — i hir intressanta avseenden — att ett hot kan
vara rittsenligt om det sker f6r att uppnd rittsenliga syften och det
avser rittsenliga medel. S&vil syftet, att 16sa den avtalsrittsliga
konflikten, som medlet, att publicera vissa helt korrekt 3tergivna
bilder av vissa handlingar, befanns vara rittsenligt. Vidare pdpeka-
des att frigan om den avtalsrittsliga l6sningen hade ett visst
intresse som gick utéver de inblandade parterna genom att den ena
parten var en férening, vars medlemmar, supporters och t.ex. kon-
sumenterna av deras tjinster (matcher m.m.) hade berittigade skil
att f4 korrekt information om tvisten. Nigra helt privata férhillan-
den var det sdledes inte friga om. Det noteras ocksd att det mera
sillan kan bli friga om ett renodlat skydd for privatlivet 1 kom-
mersiella niringssammanhang, dir skyddet av privatlivet ofta viger
mindre tungt dn intresset av att framfoéra samhillsrelevant kritik.
Till sist konstaterades att pressen har en lingtgiende ritt att
publicera sanna sakpistienden ocksd om privata rittsprocesser.
Enskilda fir meddela pressen dylika uppgifter. Mot denna bak-
grund kan inte en som meddelat sig med media straffas om pressen

%7 BGH dom den 19 april 2005, NJW 2005 s. 2766.
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sjilv gar fri. Inte heller kan den som hotat att meddela sig utsittas
for rittsliga sanktioner.'”®

7.8 Reklam
7.8.1 Allmant

An s3 linge tycks inte forfattningsdomstolen direkt ha ansett att
rena kommersiella yttranden om erbjudanden att kdpa saker eller
annars delta i ekonomiska transaktioner faller in under artikel 5.'*”
Sddana uppgifter skyddas i stillet av artikel 12 om niringsfrihet. Ett
motiv till denna begrinsning av artikel 5 omfattning tycks vara att
man uppfattat att kommersiella yttranden saknar den émsesidighet
som annars priglar deltagandet i det offentliga samtalet. Som kuriosa
kan nimnas att dven i Tyskland, liksom 1 USA, har just apotek och
marknadsféring av likemedel varit uppe till bedémning 1 samband
med reklams skyddsvirde ur yttrandefrihetsperspektiv.''®

7.8.2 Kommersiell reklam

Nagra rittsfall frdn senare tid kan illustrera f6rhillningssittet som
forfattningsdomstolen intar 1 frigor om bedémningen av tilltliga
begrinsningar av reklam och liknande marknadsféring. De ir alla
knutna till sirskilda typer av yrken eller tjinster, men kan ses som
uttryck ocksd for en mer allmin syn pd var grinserna for tillitlig
kommersiell reklam gér.

I ett fall hade en tandlikare domts for att felaktigt ha marknads-
fort sin klinik genom att ha en alltfor i6gonfallande annons, som
till stor del inte ansdgs bidra till den sakliga information som
annonsen 1 6vrigt skulle férmedla.'®" Annonsen bestod till ca en
tredjedel av en gapande mun och det var detta som tillsynsorganet
ansett Overskrida grinserna for saklig marknadsforing. Forfatt-
ningsdomstolen noterade att skyddet av niringsfriheten innebir att
det inte ir tlldtet att helt inskrinka mojligheterna att gora reklam,
utan att grundlagen endast tilldter begrinsningar av vad som kan
sigas utgora helt frimmande budskap:

1% Se dven BVerfG, NJW 2003 s. 1109.
199 v Miinch/Kunig s. 392.

1190 ByerfGE 94, 372.

191 | ByR 649/04 (2004).
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[...] sondern lediglich die berufswidrige Werbung verboten ist;
berufswidrig ist nur Werbung, die keine interessengerechte und
sachangemessene Information darstellt.''

Detta ir den generella formel som férfattningsdomstolen anvinder
sig av for att bedoma reklamregleringars forenlighet med grundlag.
I fallet ansdg domstolen att tillsynsorganets forbud gick éver grinsen.

I ett annat fall gillde det reklam pd skatteridgivningsomridet,
dir det 1 lagstiftningen finns ett sirskilt krav pd saklighet 1 mark-
nadsféringen.''” Ett foretag hade spridit annonser med ett inneh3ll
av typen: “Er partner i rddgivningsfrigor” och ”Ett tjinstecentrum
1 hjirtat av ...”. Foretaget filldes till ansvar f6r att ha overskridigt
grinserna for tillitlig reklam. Forfattningsdomstolen fann att dom-
stolarna 1 otillricklig grad beaktat niringsfriheten och kravet pd
proportionalitet 1 rittighetsbegrinsningar och 3tgirder som pi-
verkar rittighetsskyddet.""” Man 3terférvisade méilet med krav pi
en ny bedémning dir dessa hinsyn bittre kom till uttryck. Sirskilt
pekades pd att kravet pd “saklighet” i informationen inte fir ges en
s& sndv tolkning att ett foretag eller en enskild niringsidkare inte
kan framhilla sin instillning till sina kunder (vinlighet, service-
inriktad etc.), ge aktdrer pd marknaden méjlighet att se och kinna
igen logos och andra kinnetecken for foretaget eller annars ge
uttryck foér fordelarna med att samarbeta med just den aktoren,
dven om sddan information i évrigt inte innehdller konkreta upp-
gifter om varor, tjinster, priser eller affirsvillkor.

Ett tredje fall gillde en advokat som pd sin byrds brevhuvud ville
sitta texten “Specialist pd trafikritt”."'® Det organ inom advokat-
samfundet som provade dylika frigor gav inte tillstdnd dirtill, utan
tyckte det rickte att betona inriktningen pd trafikfrigor. Advoka-
ten vidholl att det borde {8 framgd att han var specialist pd detta
omride, med mer in tjugo ars erfarenhet av sdvil advokat- som lag-
stiftningsarbete. Vid 6verklagande fann den behériga domstolen att
han endast hade ritt att anvinde vedertagna omridesbeskrivningar
och att trafikritt inte ingick 1 ngra sddana. I férfattningsdomstolen
betonades att det fanns starka samhilleliga skil f6r att begrinsa just
advokaters mojligheter att marknadsféra sina tjinster sd att reklam
som var utpriglat niringsmissig och vinstinriktad kan begrinsas,
liksom sirskilt sddan som kan forleda allminheten i deras efter-

192 | ByR 649/04 (2004) rdn 8 och BVerfGE 82, 18 (s. 28).
103 § 57 a Steuerberatungsgesetzes (StBerG).

1104 1 ByR 981/00 (2004) rdn 51 ff.

195 | ByR 159/04 (2004).
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frigan av denna viktiga tjinst.''” Domstolen framhéll att det
krivdes att regleringen tolkades forfattningskonformt och 1 ljuset
av Europadomstolens praxis si att inskrinkningarna i uttrycks-
former och innehdll inte blev for lingtgdende. I detta fall ansig
forfattningsdomstolen att ndgot sakligt skil for att inte ge klagan-
den mojlighet att kalla sig *Specialist pd trafikritt” inte féreldg. Det
var ingen overdrift, allminheten riskerade inte att vilseledas och det
gav konkret och relevant information om vilken typ av tjinster som
advokaten ifrga tillhandahéll. Vidare ansig domstolen att det for-
hillandet att advokaten kunde ha dylik information i vissa samman-
hang, men inte 1 andra (mer officiella) var ett argument for att
informationen knappast kunde vara s skadlig att den borde for-
bjudas.'?

Sammantaget ser vi att férfattningsdomstolen betonar att endast
reklam som saknar sakligt sammanhang med det som marknadsférs
kan forbjudas. Inom vissa branscher finns det sakliga skil for att
stilla hogre krav dn i andra, men hela tiden vilar grundlagsskyddet
och kravet pd proportionalitet 6ver sivil regleringsmojligheterna
som tolkningen av reglerna i enskilda fall.

7.8.3  Blandade yttranden och politisk reklam

I rittspraxis har det inte helt uteslutits att uppgifter om varor och
yjanster kan ha betydelse for virderande stillningstaganden och
dirmed falla in under artikel 5 skyddsomrdde."®™ Det handlar hir
mer om att uppgifterna faller in under artikel 5 skydd av informa-
tionsfrihet. Annonser om arbetstillfillen har t.ex. ansetts skyddade
av artikel 5, men kan nog ses som ett undantag eftersom det d&
saknats ett tydligt ekonomiskt motiv f6r annonsen. I fall dir ett
sddant motiv dr uppenbart tycks uppgifterna 1 stillet bedémas
under reglerna om niringsfrihet.'®

Det avgérande for att annonser eller liknande skall anses falla
inom ramen f6r yttrandefrihetsskyddet dr alltsd att de pd ndgot sitt
bidrar till en offentlig debatt eller rér en allmin angeligenhet.''™
Att bara ge information som underlittar utbytet av varor och tjins-

119 | ByR 159/04 (2004) rdn 15.

1971 BvR 159/04 (2004) rdn 25 ff. Se dven fallet 1 BvR 525/99, dom den 29 oktober 2002
som gillde likare med liknande problem.

1% BVerfGE 71, 162 (s. 175) och 95, 173 (s. 182).

1% Kommers s. 377.

110 BVerfGE 102 347.
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ter uppfyller inte dessa krav. Av denna instillning kan ocks3 utlisas
att s.k. politisk reklam faller in under yttrandefrihetens skydd och
kan regleras p samma villkor som andra &siktsyttringar. I sak har
detta inneburit att det 1 delstaterna antagits reglering som begrinsar
de politiska aktorernas mojligheter att anvinda etermedia for
politisk opinionsbildning. Huruvida dylik reglering som helt ute-
sluter de politiska partierna frin att mera sjilvstindigt nyttja
etermedia dr grundlagsenlig ir under prévning i nigra underritter
och kan ses som en av de effekter som slippandet av reklamfinan-
sierad TV fritt f6rt med sig."""!

7.8.4 Forbud av viss reklam i TV

Forbud mot kommersiell reklam 1 TV har av férfattningsdomstolen
ansetts forenligt med GG."" Ett exempel ir ett fall dir en delstat
hade infért ett forbud mot reklam 1 de offentligt styrda lokala och
regionala TV-sindningarna. Férbudet tog sikte pd att styra intikter
frdn reklam till tidningssektorn och till de privata aktdrerna pd TV-
marknaden, s8 att denna inte skulle utarmas. Eftersom de offentliga
kanalerna 4nd3 (via t.ex. skatter och avgifter) fick den finansiering
som krivdes for att de skulle kunna fylla sin roll var férbudet
konstitutionellt godtagbart.'"?

7.9 Meddelarfrihet m.m.
7.9.1 Meddelarskydd

Det ir tydligt att fast detta inte framgdr direkt av artikel 5, s3 skyddas
inte offentligt anstilldas &siktsfrihet 1 samma utstrickning som
andra medborgares. Tystnadsplikter i allmin tjinst giller utan hin-
der av grundlagsbestimmelsen. I rittspraxis har vissa problem upp-
kommit kring vad som kan kallas fér politisk verksamhet 1 vid
mening."""* Det tycks klart att offentligt anstillda ir fria att inom
en myndighet fritt diskutera politiska frigor sd linge som detta inte
innefattar en planmissig och ihdllande agitation som stér verk-
samheten. Hir kriver forfattningsdomstolen att det inte ror sig

"1 Miiller, M., Die Rundfunkfreiheit emanzipiert sich, Mulitmedia und Recht 2005, Heft 12, V1,
avsnitt 3.

112 BVerfGE 74, 297.

" Det kan noteras att regleringen liknar den som finns i t.ex. Finland p3 denna punkt.

W \Wendt s. 442.
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om abstrakta risker f6r stérningar av verksamheten, utan verkliga
sddana."”

Inte heller fir sidan politisk verksamhet rikta sig mot utom-
stiende. Det har t.ex. ansetts grundlagsenligt att férbjuda en lirare
att 1 undervisningen bira politiska slogans 1 form av mirken eller
knappar."'® I férhéllande till utomstiende finns en hel del reglering
av offentligt anstilldas mojligheter att yttra sig fritt, men grund-
regeln ir att detta ir fritt och miste tolkas generést. Dock finns det
en slags mittlighetskrav pd de offentligt anstillda som skall garan-
tera att deras lojalitet mot myndigheten inte kommer i fara."""

7.9.2  Kallskydd

I ett rittsfall om militdra hemligheter frén 1966 framhiller forfatt-
ningsdomstolen betydelsen av att pressen har mojligheter att skydda
sina killor fér att man éverhuvudtaget skall kunna verka frite.''™
Artikel 5 GG skydd av pressfriheten skulle bli helt illusoriskt om
inte ett sidant skydd var foér handen. Detta innebir att det alltsd
finns ett konstitutionellt grundat killskydd 1 tysk ritt enligt vilket
journalister och andra kan vigra uppge sina killor. T detta skydd
innefattas ett skydd mot genomsdkning av lokaler som har med
publicistisk verksamhet att gora. I rittspraxis har det gjorts skillnad
mellan skyddet av material som ir egenhindigt producerat — dir
mera lingtgdende ingrepp kan tillitas — och material som hinfor sig
till pressens killor 1 egentlig mening. Relationen mellan pressen
och dess informatorer ir beroende av ett sirskilt fértroende som
sitter strikta grinser fér nir staten fir ingripa.''”’

Det dr dock virt att notera att férfattningsdomstolen gjort vissa
skillnader mellan olika typer av yttranden pa detta omride. I ett fall
gillande en olaglig annons som anonymt satts in s& ansdg domsto-
len att det inte var ndgon krinkning av pressens stillning att tvinga
tidningen att avsléja den som begdtt brottet. Orsaken var annon-
sens svaga koppling till de konstitutionella funktioner som pressen
ges av artikel 5 GG, den bidrog inte till nigon allmin debatt eller s3
och 1 den allminna avvigning som forfattningsdomstolen vidtar
kunde intresset av att skydda olaglig annonsering inte viga over

115 BVerfGE 42, 133.
116 \Wendt s. 442 f.
M7 Wendt s. 443.

118 BVerfGE 20, 162.
119 BVerfGE 77, 65.
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intresset av brottsbekimpning.''”® Hir ser vi dterigen férfattnings-
domstolens avvigningsteknik och hur denna innebir att varje regel
har ett undantag.

7.10  Ovrigt
7.10.1 Pressen och massmedia
7.10.1.1 Pressens konstitutionella stillning

I artikel 5 ges pressfriheten som nimnts inledningsvis ett visst eget
utrymme. Det mest centrala avgorandet pd detta omrdde som
belyser pressfrihetens omfattning och innehdll ir det ovan nimnda
frdn 1966 och giller ett tillslag mot tidningen Der Spiegel for att
hindra denna att offentliggéra uppgifter om NATO som bedémdes
vara viktiga for rikets sikerhet.'””'

Forfattningsdomstolen konstaterade att pressen har en sirskild
roll 1 ett fritt samhille. Man pekade vidare pd att pressen verkar pd
en fri marknad och under de villkor som giller dir organisatoriskt
och ekonomiskt. Detta innebir att pressen som medium har en viss
privilegierad position rent konstitutionellt samt att det 8ligger staten
att se till att en fri press kan vidmakthéllas 1 samhillet. Denna skyl-
dighet innefattar att reglera det massmediala omridet pd ett sidant
sitt att pressen kan fortsitta att uppfylla sina samhillsviktiga funk-
tioner. Som exempel pd det férra kan ett ovan nimnt rittsfall nim-
nas, nimligen det om den hégerextrema tidningen. Dir framhéller
forfattningsdomstolen sirskilt att stor forsiktighet miste iakttas
med sanktioner som férsvirar utdvandet av yttrandefriheten 1 de
medier som har storst betydelse fér den offentliga opinionsbild-
ningen.''?

I de tyska delstaterna finns ocksd sirskild lagstiftning som nir-
mare reglerar pressens position. Diri ingdr reglering av den redak-
tionella friheten och skydd av killor. I regleringen ingdr ocksd att
de offentliga tjinsteminnen 3liggs att 1 mojligaste mén tillhanda-
hilla pressen information. Till denna lagstiftning finns ocksd en
sjilvreglering utav branschen (férlag och journalister), dir riktlinjer

1120 BVerfGE 64, 108.
1121 BVerfGE 20, 162. Delvis giller fallet ocksa en friga vi sett under genomgéngen av norsk
ritt, nimligen mojligheten att begd spioneri eller férrideri genom att sammanstilla uppgifter

som andra tagit fram, den dir s.k. pusseldoktrinen (se ovan).
1122 1 ByR 1072/01, rdnr 71.
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om god publicistisk sed anges. Dessa anknyter nira till lagstiftning-
ens krav och till férfattningsdomstolens avgéranden pd omridet.''”

I forfattningsdomstolens praxis har ocksi andra massmediala
former 4n tidningspressen kommit 1 §tnjutande av denna privilegie-
ring och di sirskilt TV och radio. I ett fall frin 1961 gillde det
bland annat frigan om grundlagsenligheten 1 att via lagstiftning skapa
ett monopol pd detta omrdde fér en institution tillkommen pd
initiativ utav staten.'’”* Mot bakgrund av dessa mediers sirskilda
betydelse f6r opinionsbildningen ir det naturligt att behandla dem
pd ett liknande sitt som pressen, menade domstolen till att borja
med. En utgingspunkt f6r denna sammankoppling ir att sind-
ningar i radio och TV nimns 1 grundlagstexten 1 direkt anslutning
till pressfriheten. Skyddet omfattar inte bara de delar av verksam-
heten som férmedlar nyheter, debatter och andra typer av informa-
tiva program, utan iven den underhdllning som presenteras.

Samtidigt som TV och radio pd detta sitt jimstills med pressen,
framhailler férfattningsdomstolen att det finns visentliga skillnader
ocksd, frimst pd grund av de tekniska krav som stills f6r att kunna
férmedla sindningar éver radio och TV och de héga kostnader som
ir forbundna med att sinda i dessa medier. I ljuset av dessa sir-
skilda forhllanden var det férenligt att ge en institution monopol
pd sindningar s linge som denna var sammansatt pd ett sitt som
kunde garantera dess oberoende och att det i dess ledning fanns en
bred representation frin olika intressen i samhillet. Det visentliga
var att artikel 5 hindrar staten frin att direke eller indirekt utéva
kontroll éver sindningarna.

Vidare konstaterade man att det inte foreligger ndgra konstitu-
tionella hinder mot att ge enskilda juridiska personer mojlighet att
ansvara for sindningar, om bara den journalistiska friheten och en
allsidig rapportering kan garanteras i en sddan ordning. Artikel 5
kriver 1 sddana fall att det 1 lagstiftningen anges kriterier for hur
balanserad rapportering, objektivitet, mangfald m.m. bevaras. Detta
leder ocksd till frigan hur massmedia skall organiseras, 1 offentlig
regi eller 1 privat?

12 Kommers s. 402 f.
124 BVerfGE 12, 205.
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7.10.1.2 Offentligt eller privat

Det dr knappast dgnat att férvina att tiden ganska snabbt kom att
stilla nya krav pd forfattningsdomstolens bedéomande av mass-
medias roll i ljuset av artikel 5. En av de saker som kom att oroa
domstolen var i vilken m&n privata vinstintressen som agerar pi en
fri marknad kan ges en roll i spridandet av sindningar utan att detta
skulle komma i konflikt med grundlagens krav pd mangfald och
objektivitet."” Grundinstillningen var intill mitten av 1970-talet
att pressen skulle vara 1 grund och botten privat, medan etermedia
var offentligt (om in i sirskild form)."?® Aven i fall de tekniska och
ekonomiska hindren fér spridning av sint material faller bort,
pipekade domstolen i ett fall frdn 1981, skulle det ind4 krivas lag-
stiftning pd omridet som sdg till att marknadskrafterna inte exklu-
derade material eller pd annat sitt pdverkade den fria opinions-
bildningen pd ett sitt som var oacceptabelt ur yttrandefrihetssyn-
punkt."'” Forfattningsdomstolen krivde sirskilt detaljerade regler
om procedurer for hur ett privat féretag far tillstdnd att sinda, pro-
cedurer f6r hur man hanterar konkurrerande ansékningar, klara
standarder efter vilka man kan bedéma ansékningar om tillstdnd
samt garantier for bred sambhillelig representation 1 de sindande
foretagens styrande organ.

Sedan dess har utvecklingen i rittspraxis frin férfattningsdom-
stolen dels markerat att artikel 5 kriver att en visentlig del av
sindningarna totalt sett kommer frin en offentligt kontrollerad
och reglerad killa, dels att kommersiell verksamhet i och for sig ir
godtagbar. Det dr ocksd viktigt att notera att om (del-)staten
bestimmer sig for att tilldta privata sindningar fir den, lika lite som
annars, inte paverka innehdllet i dessa genom censur eller pd annat
sitt.'?® Forfattningsdomstolen har mot denna bakgrund framhillit
att ett férbud fér politiska partier och offentliga organisationer att
iga foretag inom det massmediala omrddet var férenligt med
grundlag just pd grund av riskerna med att det i praktiken kunde
innebira att innehdllet dikterades av statsintressen.

Efter en tid kom domstolen att mildra sina krav pd mingfald i
programutbud och liknande till att avse utbudet i dess helhet, i
stillet for att varje sindare var for sig skulle vara tvungen att ha
samma breda utbud. Bara om det totala utbudet genom de privata

1125 Ge BVerfGE 31, 314.
1126 Kommers s. 407.

127 BVerfGE 57, 295.
128 BVerfGE 73, 118.
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aktdrernas pdverkan blir snedvridet ir det rimligt att stilla krav pd
deras verksamhet avseende just innehillet i sindningarna.'” Man
kan sammanfatta forfattningsdomstolens instillning som att det
huvudsakliga ansvaret f6r mangfald vilar pa de offentliga tillhanda-
hillarna av sindningar, men att om omfattningen och innehillet i
de privata alternativen blir sidant att artikel 5 krav pd Sppenhet
infér manga olika typer av program och dskddningar m.m. hotas, si
kan lagstiftaren ingripa och reglera innehidllet ocksd for sidant
material.

I ett fall frdn 1994 hade forfattningsdomstolen att ta stillning till
en reglering som gjorde det obligatoriskt att anvinda 20 % av de
inkomster som TV-avgifterna 1 ett mellan(del)statligt sindnings-
program gav till experimentell verksamhet inom den kommersiella
kabel-TV sektorn.'” Klaganden menade att detta innebar ett stéd
it en privat, vinstdrivande verksamhet som inte var férenligt med
GG. Férfattningsdomstolen fann att dven om pengar frin den
allminna TV-avgiften pd detta sitt anvindes for att stdtta privat
forsoksverksamhet si var detta forenligt med artikel 5, eftersom
alla anvindare i slutinden kunde komma att ha nytta av de erfaren-
heter som experimenten ifrdga gav. Denna del av avgiftsfrigan var
dirfor konstitutionellt godtagbar. En annan sak var att sjilva av-
giftens storlek helt och hillet bestimdes av de inblandade delstats-
regeringarna pd politiska grunder, utan att de ansvariga offentliga
sindningsinstitutionerna formellt var delaktiga. Detta fann forfatt-
ningsdomstolen utgora ett hot mot sindarnas oberoende och det
var dirfér inte ett system som kunde accepteras mot bakgrund av
att artikel 5 skall garantera ett sidant oberoende frin statligt in-
flytande.

Det kan vara virt att notera att forfattningsdomstolen hela tiden
talar om att det krivs offentligrittslig reglering i lag av de privata
sindarnas skyldigheter och rittigheter. Forfattningen ligger staten
positiva forpliktelser att inte vara passiv pd detta for samhillet sd
viktiga omride.'”!

12 Kommers s. 412 f.
1130 BVerfGE 90, 60.
31Vj har sett liknande f6rhéllningssitt i Norge och Finland ovan.

310



SOU 2006:96

7.10.1.3 Etermedia som egen rittighet?

P4 senare tid har foérfattningsdomstolen mer eller mindre uttryck-
ligen behandlat yttrandefrihet i etermedia som en egen form av
yttrandefrihet — Rundfunkfreiheit”. Denna utveckling har sedan
foljts upp av domstolar i de tyska delstaterna och det finns tecken
som tyder pd att sirbehandlingen av detta omrdde minskar jimfort
med andra former av yttranden. Man har, som framgtt ovan, linge
behandlat etermedia som ett omride dir reglering dr mer tillitet dn
for andra former. Inte minst har detta haft att géra med en syn pd
etermedias karaktir i det att den skall tjina allminna intressen,
vilket mojliggjort olika typer av begrinsningar i1 igarstruktur,
innehdll m.m. Utvecklingen tycks g8 mot att mer behandla eter-
media som en vanlig form av yttranden.'™

7.10.2 Ohorsamhet m.m.

Frigan om yttrandefrihetens grinser i fall dir nigon uppmanar till
vildsamheter m.m. har illustrerats 1 rittspraxis. I ett fall om upp-
maning till ohdrsamhet visavi ett férbud 1 den féreningsrittsliga
lagstiftningen fann BGH att en straffrittsligt sanktion var godtag-
bar dven i ljuset av artikel 5. Fallet gillde en person som i Tysk-
land spred en stor mingd flygblad som uppmanade folk att bryta
mot ett férbud for en kurdisk PKK-férening att verka i landet.
Syftet var ytterst att genom en stor mingd ohdrsamheter gora
forbudet omojligt att uppritthdlla 1 praktiken. I detta syfte spreds
listor dir undertecknarna “erkinde” sig vara PKK-anhingare och
krivde att férbudet mot organisationens verksamhet upphivdes.
100 000 namn samlades in och listorna limnades in till de tyska
myndigheterna. Mot bakgrund av syftet — som inte bara var att
kritisera den gillande ordningen, utan att omgjliggéra denna genom
att 6versvimma myndigheterna med irenden, fann domstolen att
yttrandefriheten inte kunde viga s& tungt att de tilltalade kunde gi
fria, iven om de haft ett opinionsbildande syfte med sina girningar.
Man kan nog siga att man gick dver grinsen genom att i1 handling
soka sabotera den gillande ordningen, inte bara protestera mot den.

32 Miiller, M., Die Rundfunkfreiheit emanzipiert sich, Mulitmedia und Recht 2005,
Heft 12, VI.
1133 3 §¢R 377/02, dom den 27 mars 2003.

311

Tyskland



Tyskland

SOU 2006:96

Ett liknande fall frin férfattningsdomstolen gillde en kampan;j
for bojkott av en allmin folkrikning.'** Genom innehllet i ett flyg-
blad hade man indirekt uppmanat till férsvdrande av folkrikningen
och detta utgjorde ett ordningsbrott i StGB:s mening. Den fillande
domen upphivdes men pi en annan grund in med hinvisning till
yttrandefriheten i artikel 5. Det dr dirf6r svart att dra ndgon egentlig
slutsats av utgingen.

7.11  Avslutande synpunkter

Det ir tydligt att det i tysk ritt inte férekommer ndgon direkt av-
grinsning av ansvarskretsen liknande den 1 Sverige. Forfattare,
spridare och férliggare kan alla bli ansvariga {6r rittsstridiga hand-
lingar som sker genom offentliggéranden av uppgifter. Den andra
sidan av detta ir att ocksd de andra som medverkar 1 att ett material
offentliggdrs — sisom forliggare, spridare m.m. — dirmed omfattas
av grundlagens skydd sisom en integrerad del av yttrandet.''”

Det kan noteras att den tyska grundlagsregleringen inte ir sir-
skilt klargorande. Sirskilt kritisk kan man vara mot begrinsnings-
grunden “allmin lag”, vars tolkning ir allt annat in klar. Aven det
faktum att konstfriheten ger intryck av att vara absolut, men 1 prak-
tiken omgirdas av minga foreskrifter ger intryck av att artikel 5
andra stycke ocksd giller f6r denna frihet. Det finns siledes klara
nackdelar med en kortfattad grundlagstext som dirtill 4r oklart ut-
formad och det illustreras vil av det tyska exemplet.

Inte minst giller detta di den tyska grundlagen dels innefattar en
stor mingd andra rittigheter vars status a priori ir pd samma nivd
som yttrandefriheten (skydd av minniskovirde, niringsfriheten,
m.m.) och man har en forfattningsdomstol som anligger ett juri-
diskt sett komplext och nyanserat sitt att 16sa forfattningsfrigor
pa. Ratt1gheternas skyddsomride har definierats vidstrickt och en
avvigning i konkreta fall har fitt avgrinsa detta skyddsomrides
konstitutionella verkningar. Rittsstatliga virden som tillginglighet
och férutsebarhet gir d forlorade och det saknas inte kritik mot
denna utveckling.'”® Situationen ger férfattningsdomstolen en
“orakelliknande” stillning och gor det svrt for fackdomstolarna

11341 BVR 288/89, dom den 25 februari 1998.

15 BVerfGE 30, 173 (s. 191).

1% Se t.ex. Volkman, Verinderungen der Grundrechtdogmatik, JZ 2005 s. 261 med hinvis-
ningar och diskussionen 1 Méllers, Wandel des Grundrechtsjuridikatur, NJW 2005 s. 1973.
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att inom ramen for vanliga processer géra konstitutionella be-
démningar.

Sammantaget har skyddet f6r privatlivet och den personliga iran
fatt ett — ur yttrandefrihetssynpunkt — stort utrymme 1 tysk ritt.
Inte minst beror detta pd att personligheten ocksd &tnjuter ett
grundlagsskydd, vilket gér att det inte automatiskt dr klart att ytt-
randefriheten viger tyngre in denna rittighet. Den tyska for-
fattningsdomstolens finmaskiga avvigningsmetod — som smittar av
sig pd de 6vriga domstolarnas hantering av dessa frigor — ger inte
sirskilt stor forutsebarhet, men har den férdelen att man kan gora
mycket nyanserade och timligen avancerade juridiska bedéomningar
av de intressekollisioner som uppstdr nir rittigheter krockar med
varandra.

Tysk ritt torde vara en av de rittsordningar som gér lingst 1 att
forbjuda alla former av nedsittande omdémen om grupper och man
har dragit den logiskt konsekventa slutsatsen att det litt kan uppstd
svarforklarliga skillnader 1 skyddet av olika samhillsgrupper och
dirfor inbegripit alla under det straffrittsliga skyddet. Samtidigt
som detta 1 grund och botten kan tyckas vara sympatiskt — alla
behandlas dirmed lika — kan det konstateras att de praktiska fall dir
krinkningar av soldater, poliser, domare m.fl. grupper bedémts i
tysk domstol inte synes vara en tillimpning som i forlingningen
Okar den fria debatten i ett samhille, utan snarare tvirtom. Skall
man ha ett sidant generellt skydd av grupper 1 samhillet krivs — s3-
vitt jag kan se — en stor restriktivitet for att inte den fria opinions-
bildningen skall bli lidande.

Att man 1 Tyskland kan straffas for att kritisera myndigheter
(eller rittare sagt myndighetspersoner) pd ett alltfér onyanserat
sitt dr timligen hipnadsvickande ur ett yttrandefrihetsperspektiv.
Skyddet av myndigheternas ira framstir som en timligen anakro-
nistisk konstruktion i dagens samhille. S& tycks ocksd tolkningen
av bestimmelsen vara i1 praktiken, eftersom fall i rittspraxis inte
verkar vara vanligt (om alls) férekommande.

Man kan till sist notera att det genom den tyska regleringen
blivit s& att domstolarna 1 viss m&n hamnat 1 en position dir de skall
bedéma hur man fir anvinda andra personer i konstnirliga syften —
ett slags konstkritik som kanske domstolar inte ir det allra bista
forumet for.
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8 En sammanfattande skiss

Undersokningen har visat att det ir vanligast att skyddet av yttran-
defriheten finns stadgat 1 grundlag, men att det ocksd finns fér
omridet central reglering i vanlig lag, t.ex. vad giller olika tekniska
former for yttranden. Storbritannien utgdér av naturliga skil ett
undantag frin detta med att reglerna 3terfinns pd konstitutionell
nivd. Det ir vanligen inte si att det konstitutionella regelverket
direkt anknutits till vissa medier eller former {6r yttranden, men 1
de flesta linder betonas 1 grundlagen den betydelse som massmedia
har i yttrandefrihetssammanhang p3 ett eller annat sitt. Det ir viktigt
att notera att det 1 alla undersokta linder ir svirare att dndra grund-
lag dn 1 Sverige och att s8 ocks3 sker betydligt mindre ofta. Krav pd
kvalificerade majoriteter, och viss andel av delstaterna i linder med
federal struktur, ir vanligt. I vissa fall finns krav pd eller mgjlighet
till folkomrdstning i grundlagsindringsfrgor. Det dr ocksd virt att
notera att 1 alla de undersékta linderna, utom 1 Storbritannien, har
domstolarna nigon form av lagprévningsritt och kan dirmed prova
lagstiftningens férenlighet med de konstitutionella normerna.

Flera av de principer vi kinner igen frin svensk ritt pd detta om-
ride dterfinns ocksd 1 utlindsk ritt. Mest mirkbart torde detta vara
nir det giller f6rbud mot censur och hindrande 4tgirder. Etable-
ringsfrihet nimns inte uttryckligen i den konstitutionella reglering-
en, men ir en indirekt f6ljd av att staten inte fir hindra eller in-
skrinka yttranden i de flesta system. Aven det férhdllandet att man
i flera linder har ett konstitutionellt ansvar fér att realisera rittig-
heterna medfor att staten miste ge enskilda méjligheter att genom
lagstiftning och liknande se till att en offentlig debatt kommer till
stdnd. Inte minst giller detta, liksom i Sverige, omridet for eter-
media. Ensamansvar ir diremot ndgot helt okint, de flesta ritts-
ordningar godtar ingrepp mot flera medverkande och inte sillan i
alla led som ett offentliggérande kan innefatta. Undantag giller
dock ofta for personer som endast haft en teknisk eller liknande
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form av medverkan. Aven vissa typer av begrinsningar till de
“mest” ansvariga har vi sett exempel pd. Nigon form av skydd for
meddelare och andra killor dr vanligt férekommande, men det svenska
systemet med sirskilda regler f6r offentligt anstillda enligt vilka
dessa ansvarsfritt kan avsloja annars sekretessbelagd information ir
helt unikt, dven om vira nordiska grannlinder inte har alltf6r av-
vikande system pi detta omride. Aven det forhillandet att med-
delare som arbetar i det offentligas tjinst ofta har grinser fér vad
de kan tillitas gora 1 yttrandefrihetssammanhang med hinsyn just
till deras stillning utgér en skillnad mot den svenska regleringen.
Nigon typ av konstitutionellt stadgad brottskatalog sisom den 1
Sverige forekommer inte ndgon annanstans. I det nyligen avslutade
arbetet med en ny grundlagsbestimmelse 1 Norge framhélls t.ex.
uttryckligen att en sidan detaljerad reglering inte var dnskvird pd
konstitutionell nivd. Diremot férekommer inte sillan sirskilda an-
svarsregler for brott som begds i massmedia, s skillnaden skall inte
dverdrivas.

Flera linder har olika sirlosningar f6r rittegingar 1 yttrandefri-
hetsfrigor. Det kan gilla ritt till jury, sirskilda bevisregler eller
presumtioner, begrinsningar i mojligheterna att f3 skadestdnd m.m.
Aven koncentration av allmin 3talsritt till en institution, liknande
det svenska systemet med JK som exklusiv 8klagare, har vi sett
exempel pd. Censurfrigor behandlas timligen lika, men det ir stora
skillnader pd hur andra hindrande och granskande 4tgirder han-
teras. Nir det giller regleringen av yttrandefrihetens grinser kan
noteras att Sverige har en internationellt sett timligen liberal reg-
lering av sexuellt explicit material, att hetsbrott av olika slag fére-
kommer 6verallt utom 1 USA, men att de grupper som skyddas
utav denna lagstiftning skiljer sig 4t. I t.ex. Tyskland omfattas alla
grupper 1 samhillet utav skyddet medan det 1 de andra undersokta
linderna ir mer likt den svenska regleringen, med en inriktning pa
sirskilt utsatta grupper i sambhillet. Det kan noteras att frigan
huruvida kommersiella yttranden sdsom reklam omfattas av yttran-
defriheten behandlats lite olika i olika linder. En tidigare restriktiv
syn pé reklam tycks gradvis vara pd vig att dverges, sirskilt 1 USA,
dir kommersiella yttranden alltmer kommit att behandlas som
grundlagsskyddad information till konsumenter (ehuru den kan
regleras). I Tyskland giller i stillet att de kommersiella yttrandena
huvudsakligen faller in under andra grundlagsbestimmelser (de om
niringsfrihet) och erhdller ett visst skydd i det sammanhanget.
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En typ av yttrandefrihetsmissig grins som inte férekommer 1
Sverige lingre men som fortfarande férekommer 1 andra linder ir de
straff som stadgas for blasfemiska yttranden. Man har i Danmark,
Norge och Storbritannien nyligen diskuterat denna typ av straffstad-
gandens vara eller icke vara och kommit fram till att de, trots ling
tid av nidrmast bortglémdhet, numera kan ha en betydelse som inte
gor det aktuellt med avkriminalisering pd det omradet.

Nigra storre konstitutionella forindringar kan inte sigas ske 1 de
tvd stora stater som studien omfattar. I sdvil Tyskland som USA ir
de huvudsakliga perspektiven och de rittsliga ramarna {6r yttrande-
friheten sedan linge fastslagna. I Tyskland pigir dock ett visst
arbete med att ytterligare skydda privatlivet (efter fillande domar i
Europadomstolen) och i USA pigir férsok sedan ldng tid att reg-
lera finansieringen av politiska partier och innehillet pd Internet,
tvd frigor som bdda stott pd konstitutionella problem som innu
inte synes vara losta. I tre av de undersokta linderna har det just
avslutats timligen genomgripande férindringar pd just omrddet f6r
skydd av yttrandefriheten. Storbritannien har gjort Europakonven-
tionen till brittisk lag 1998, Finland har fitt nya rittighetsregler
1995 och ny grundlag dr 2000 och i Norge har yttrandefrihets-
bestimmelsen helt reformerats &r 2004. Nigra nya konstitutionella
lagstiftningsprojekt torde knappast vara pd ging i dessa linder i
nuliget. I stillet har dock en del reformer foljt vad giller vanlig lag
och det ir sannolikt att det fortsitter. Inte minst har man i Norge
och Danmark aviserat férindringar pd omridet for meddelarskydd.
I Danmark pdgdr ocksd ett timligen aktivt férindringsarbete med
ny lagstiftning bland annat pd TV- och radioomridet, men grund-
lagsindringar tycks inte vara att forvinta inom kort. I vanlig lag-
stiftning har kanske Finland den allra intressantaste l6sningen av
hir undersokta linder pd hur teknikneutral reglering kan samsas
med hinsyn till olika yttrandeformers villkor.
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9 Jamforande analys av likheter
och skillnader

9.1 Inledning

I denna del av studien skall resultaten frin genomgingen i delI
stillas mot varandra s att lindernas rittsliga reglering kan jimforas
och analyseras. Vidare skall ett antal sirskilda frigor tas upp och
diskuteras. Jag borjar med att pd ett mer allmint plan jimfora de
olika lindernas regleringar. Detta sker genom att schematiskt fram-
hilla 1 vilka avseenden de olika lindernas regleringar liknar eller
skiljer sig frdn varandra. Direfter behandlas ocksa hur dessa likheter
och skillnader forhiller sig till den svenska regleringen. I det nist-
kommande (och sista) kapitlet ges ndgra avslutande, mer personliga,
kommentarer kring frigor som inte riktigt funnit sin plats 1 detta
kapitels framstillning.

Det bér framhillas redan hir att vad som utgér likheter respek-
tive skillnader 1 hog grad dr en friga om konstruktion och tolkning.
Det ir sdledes nodvindigtvis en timligen personligt firgad indel-
ning som presenteras nedan. Ambitionen har varit att ta fasta pd
om det 1 ndgot visentligt avseende foreligger en likhet eller en
skillnad. Som genomgéngen ovan 1 kapitlen 2-7 dock visar kan det
inte sillan vara s3 att det foreligger sdvil likheter som skillnader
och att de inte alltid ir litta att separera. Detta kommer med all
sannolikhet att framg3 av diskussionen i detta kapitel.

9.2 Likheter
9.2.1 Regleringen och dess syften

Trots att det (som utvecklas nirmare nedan) skiljer sig dt en del
vad giller graden av konstitutionell reglering s kan konstateras att
yttrandefriheten 1 alla de studerade linderna har en sirskild stillning.
I USA, Tyskland, Danmark, Finland och Norge regleras denna i
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grundlagen, som 1 alla dessa rittsordningar ir direkt ullimplig i
domstol. T Storbritannien utgér skyddet av yttrandefriheten i
stillet en utgdngspunkt for tolkningen av vanlig lag och det krivs
dir, liksom i andra system, goda skil for att {3 géra ingrepp i denna
grundliggande rittighet. Men givet att det saknas konstitutionell
reglering si blir det de brittiska domstolarna som kommit att
bestimma vad dessa ”goda skil” innefattar. Numera miste man
ocksd peka pd den starka effekt som Europakonventionen har pd
detta omrdde och hur den, genom Europadomstolens praxis, utdvar
en press pd alla de europeiska staterna att nirma sig varandra 1 hur
man betraktar yttrandefrihetsfrigor. Vi har sett hur man i alla de
nordiska linderna uttryckligen viljer vissa sdvil materiella som
lagtekniska 16sningar for att vara siker pd att inte komma 1 konflikt
med konventionen.

Att yttrandefriheten har en sirskild stillning och att denna i hog
grad ir kopplad till det demokratiska styrelseskicket ir gemensamt
for alla de studerade linderna. Aven det forhillandet att yttrande-
friheten kopplas till andra virden, sisom enskildas autonomi, ir
tydligt, inte minst 1 de amerikanska, tyska och norska exemplen.
Detta visar att yttrandefrihetsfrigor inte enbart analyseras utifrin
demokratisynpunkt i konstitutionella sammanhang. Samtidigt ir
det uppenbart att det ir kopplingen till det demokratiska stats-
skicket som 1 praktiken kommit att utgéra det starkaste argumen-
tet for ett skydd av yttrandefriheten, dven i linder dir man ligger
vikt ocksd pd andra argument. Inte sillan kommer detta till uttryck
genom att yttranden inom det politiska livet anses falla inom ett
“kirnomride” eller liknande dir sirskild forsiktighet anbefalls vid
inskrinkande dtgirder.

Det ir vidare tydligt att det finns stora likheter mellan linderna
vad giller regleringen av TV, radio och de tekniskt lite mer avance-
rade formerna av yttranden. De flesta linder har hir haft string
reglering med statliga monopol eller motsvarande kontroll, for att
alltmer 6ppna upp dessa former av yttranden fér kommersiella in-
tressen. Aven om regleringarna ser olika ut, finns grundliggande
likheter som sammanhinger med att det ir samma typ av problem
som man sokt dtgirda. Man vill ha en viss grad av kontroll och man
vill ordna ett system som ndgorlunda klarar av att garantera méng-
fald, ekonomisk birkraftighet i branschen och en hilsosam kon-
kurrens samt motverka godtycke vid férdelningen av sindningsut-
rymme och liknande. Tillstdnd och olika typer av villkor i samband
dirmed ir vanliga former for att nd dessa mil.
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Nir det giller ansvarsfrigor dr det tydligt att man 1 alla de stude-
rade linderna kan utstricka detta till att omfatta flera delaktiga
personer. Inte sillan stills sdvil férfattare som forlag till svars, inte
minst dd det handlar om civilrittsliga rittegdngar dir de senare kan
tinkas ha betydligt stérre mojligheter att betala de skadestind man
kriver.

9.2.2  Materiella fragor

Vid en helt 6vergripande jimférelse mellan de undersékta linderna
kan konstateras att regleringen av yttrandefriheten och dess grinser
i mycket hog grad ser liknande ut. Det ir samma typ av frigor som
behandlas sisom kopplade till yttrandefrihetens grinser i1 de olika
rittssystemen. Hir finns siledes en timligen lingtgdende 6verens-
stimmelse och samsyn mellan linderna ifriga. Frigor om rasistiska,
pornografiska och foértalande yttranden 1 relation till yttrandefri-
heten behandlas, liksom censur, pd ett liknande sitt. Resonemangen
om vilka intressen som paverkas foreter stor likhet. Det handlar
om skydd av barn, skydd av den politiska processen, skydd av ut-
satta minoriteter 0.5.V.

Att yttrandena graderas beroende pd vad de i sak handlar om ir
ocks3 tydligt i alla de studerade systemen. Trots att det ofta gors en
poing av att yttrandefriheten inte litt liter sig delas in i virdefulla
respektive mindre virdefulla yttranden, s tycks det rida konsensus
om att i motet med motstiende intressen sd fortjinar de politiske
laddade yttrandena ett starkare skydd in andra. Vetenskapliga, kul-
turella och religidsa yttranden har i princip samma starka stillning,
dven om regleringen inte alltid ger explicit uttryck for detta. Vilka
typer av yttranden som graderas ligst och vilka handlingar som helt
faller utanfor yttrandefrihetens skyddsomride, fastin de har kom-
munikativ prigel, skiljer sig dock 3t en del och det finns anledning
att nedan dterkomma till den frgan.

Vidare tycks det rdda en bred enighet om att yttrandefrihet kan
omfatta minga typer av handlande. Inte bara skrifter, filmer eller
muntliga anféranden omfattas, utan dven mer fysiska handlingar
kan falla in under yttrandefrihetens skydd. En vidstrickt uppfatt-
ning 1 friga om vilka typer av yttrandeformer som yttrandefriheten
skyddar synes siledes vara legio. Likaledes rider det enighet om att
denna generdsa tolkning av formen for skyddade yttranden har en
yttre grins, dir andra inslag in de kommunikativa tar éverhanden
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och det dirfér inte ir mojligt att lingre betrakta handlandet som
ett “yttrande” ens 1 vid mening,.

En annan sliende likhet mellan de olika rittssystemen ir att
yttrandefrihetsfrigor i praktiken mycket ofta handlar om grinserna
for fortal. Detta omrdde dr utan motsvarighet det dir yttrandefri-
heten oftast stills pd sin spets och det ir talande att det ir ett om-
rdde som har lite att gora med yttrandefrihetens demokratiska
funktioner. P3 just detta omride finns ytterligare en likhet mellan
de studerade linderna 1 att de flesta tilliter processer om fortal mot
juridiska personer (dock ej Finland). Dessa har ocks3 ett intresse av
att kunna bevaka sitt goda rykte. I moderna affirssammanhang har
ett foretags image stor ekonomisk betydelse och detta intresse har
ansetts skyddsvirt 1 flera av de studera linderna. Samtidigt kan man
konstatera att minga rittsfall frdn linder dir detta férekommer
handlar om att foretagen velat undvika odnskad publicitet som 1 sig
kan tyckas vil férenlig med granskande journalistik och samhalls-
kritik. En reglering som tilldter juridiska personer att forsvara sitt
goda rykte kan innebira en ganska ingripande begrinsning av méj-
ligheterna till fri debatt. Inte minst kan foretagens finansiella styrka
ha en tystande effekt ocksd pd seridst inriktad journalistik.

En in mer teknisk friga dir minga linder hamnar i en likartad
bedémning ir synen pd retoriska frigor m.m., dir man generellt
tycks vara skeptisk till att litta pd ansvarsutkrivandet bara for att
offentliggoranden fitt formen av frigor snarare in pdstdenden. Flera
av de studerade rittsordningarna har det gemensamt att de 1 lag
reglerat en ritt till genmile eller forsvar for den som anser sig
fortalad och/eller drabbad av felaktiga pastdenden. Regleringen ser i
sig lite olika ut, men det dr ind3 sliende att det tycks rida relativt
stor enighet om betydelsen av rittslig reglering pd detta omrade.

Skyddet av privatlivet synes vara pd frammarsch i flera av de
studerade linderna, inte minst genom utdkad reglering av anvind-
ningen av bilder och skydd mot olika typer av paparazzifotografer.
Hir finns siledes en gemensam trend. Massmedias alltmer nirgdng-
na bevakning av politiker och kindisar av olika slag ir ett fenomen
som tycks vara globalt, s denna likhet mellan linderna férvinar
knappast. Samtidigt kan det konstateras att detta 6kade hinsyns-
tagande till enskildas integritet innebir en begrinsning av yttrande-
friheten och att det ibland verkar som att vi har fitt en motreaktion
som dir vil stark. Det ir ocksd intressant att se hur skydd av privat-
livet 1 vissa fall kommer mycket nira ett nirmast upphovsrittsligt
skydd av information om en enskild. Det giller d3 inte s§ mycket
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att 1 egentlig mening skydda den enskildes privatliv som den
rittsliga och ekonomiska kontrollen &ver uppgifter om detta. Vi
har sett hur denna utveckling finns i flera av de studerade linderna
och det finns anledning att fundera 6ver hur lingt dessa intressen
bér skyddas.

Alla de studerade linderna godtar reglering av yttrandefriheten
pd omridet for pornografi, iven om det skiljer sig at en del just
precis var grinser gir for hur ingripande lagstiftning som kan
accepteras. En sliende likhet dr det att skydd av barn och unga ir
en speciell grund f6r att godta mer lingtgdende inskrinkningar i
yttrandefriheten dn vad som annars vore mojligt samt att det i flera
linder ir s& att man direkt kopplat denna typ av begrinsningar till
just tekniken — vissa medier anses helt enkelt farligare eller mer
genomslagskraftiga och kan dirfor regleras hirdare dn andra. Det
giller frimst film och andra typer av mer verklighetstrogna fram-
stillningar. Att ocksd material som ir helt utan verklighetsforank-
ring forbjuds 1 flera linder antyder att det inte bara ir en lag-
stiftning som syftar till att direkt skydda barn, utan att férsvira
spridningen av material man anser vara moraliskt forkastligt. Aven
de motstiende intressen som har identifierats har visat sig vara
likartade 1 alla undersokta linder, det handlar frimst om grinsdrag-
ningar visavi vetenskapliga och konstnirliga framstillningar.

Ytterligare en likhet mellan de undersokta linderna dr den
relativt svaga stillning som meddelarfrihet och meddelarskydd har.
Visserligen finns det i alla rittssystemen vissa méjligheter att ta
hinsyn till allminintresset av yttrandefrihet vid tillimpningen av
arbetsrittsliga regler, men det dominerande intrycket ir att det
kontraktuella perspektivet ir starkare in det konstitutionella, med
konsekvensen att krav pd lojalitet m.m. ofta gir fore — eller 1 varje
fall begrinsar — intresset av enskildas yttrandefrihet. I den mén
konstitutionella aspekter anliggs ir dessa dessutom mer av den
karaktiren att de talar mot en meddelarfrihet. Genom att t.ex. be-
tona kravet pd opartiska och objektiva myndigheter motiveras att
offentligt anstilldas yttrandefrihet begrinsas. Genom att kriva
trohet mot vissa grundlagsideal sd begrinsas likaledes méjligheter-
na att verka opinionsbildande inom det offentliga. De nordiska
linderna ir hir ndgot av en grupp for sig, med starkare skydd for
meddelare in andra, men dven bland dessa stir Sverige ut ndgot si-
som det land som har det mest ldngtgdende skyddet pd omridet.

Aven vad giller killskyddet finns en grundliggande likhet i att
detta uppfattas som en frdga om vittnesplikt och hanteras genom
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att undantag medges frdn denna. Idén om att skydda massmedias
killor 4r densamma &verallt. Aven det motstiende intresset av en
effektiv rittsordning, sirskilt nir det giller straffrittsliga férfaran-
den, ir detsamma i de studerade linderna. Avvigningen varierar
naturligtvis, dir de nordiska linderna nog framstar som de dir kall-
skyddet kanske nitt lingst och USA det dir det (i straffrittsliga
sammanhang) har svagast stillning. Gemensamt ir dock att man
utgdr frin huvudregeln om vittnesplikt, vilket tycks pdverka hur
domstolarna nirmar sig frigan om nir skyddet slar till i en restrik-
tiv riktning.

9.3 Skillnader
9.3.1 Regleringen och dess syften

Behandlingen av de konstitutionellt godtagbara skilen foér begrins-
ningar av yttrandefriheten skiljer sig it en del mellan de studerade
linderna. Sirskilt sticker USA ut, dir man inte ligger sirskilt stor
vikt vid ridsla och upprérdhet. I flera linder — inte minst de Sverige
nirliggande Storbritannien, Danmark och Norge — s3 tycks allmin-
hetens skydd mot att bli upprérd vara ett giltigt argument i yttran-
defrihetssammanhang, ndgot som helt férkastas som ett konstitu-
tionellt godtagbart skil i USA. Inte heller skyddet av utsatta
grupper har samma birkraft i alla de studerade linderna. Aterigen
ir det USA som stdr ut. Dir skyddas visserligen barn som en grupp
med sirskilda behov, men de grupper som i andra linder skyddas
genom s.k. “hetslagstiftning” har inget sidant (eller betydligt
svagare) skydd i just USA. Ridsla for framtida negativa konsekven-
ser har inte heller sirskilt starkt st6d 1 amerikansk konstitutionell
riatt, det krivs att dessa konsekvenser ir relativt omedelbart fore-
stdende och konkreta for att de skall kunna motivera en begrins-
ning av yttrandefriheten. Mot detta kontrasteras t.ex. den tyska
lagstiftningens férbud av nazistiska partier, symboler och dirmed
forknippade yttranden, som (delvis) motiveras for att hindra mera
abstrakta hot mot den demokratiska ordningen. Hir foreligger
alltsd intressanta skillnader i hur man betraktar birkraften 1 de
argument som frimst anvinds for att motivera inskrinkningar i
yttrandefriheten.

I de linder dir det finns en konstitutionell reglering av yttrande-
friheten kan konstateras att denna delar in sig efter ett nirmast
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kronologiskt schema. Alla linderna har mer eller mindre lyckats
samla grundlagsregleringen till en enda paragraf dir de huvud-
sakliga principerna anges, men dir slutar ocks3 likheterna. De ildre
bestimmelserna sisom den i USA:s och Danmarks forfattning dr
mycket generellt hillna, medan den finska och norska grundlags-
regleringen dr ndgot mer specifik vad giller begrinsningsindamal,
olika typer av media och yttrandefrihetens forhillande till andra
rittigheter. Den tyska grundlagsregleringen befinner sig nigon-
stans mittemellan, och kanske nirmare den finska in den timligen
specifikt formulerade norska regeln. Endast den tyska grundlagen
tar explicit upp konstnirlig frihet samt forskning och undervisning,
men detta nimns & andra sidan ocks3 i den finska grundlagen, men i
en annan bestimmelse. I sdvil tysk, finsk som norsk ritt ges vidare
vissa uttryckliga eller uttolkade garantier for hur de yttre villkoren
for yttrandefriheten ser ut och vilket ansvar staten har for att reg-
lera omridet pd ett sitt som ger vida mojligheter f6r dess praktiska
verkan. Hir erkinns tydligt att staten har en viktig roll 1 att ge spel-
reglerna for att yttrandefriheten fir en verklig effekt och att inte
marknadskrafterna dominerar omridet till skada for rittighets-
skyddet. Samtidigt ir det tydligt att man 1 alla stater reglerar omr-
det av bland annat detta skil — s8 dven i t.ex. USA och Danmark — s&
denna konstitutionella skillnads betydelse skall inte 6verdrivas. Av
intresse 1 sammanhanget ir ocksd den norska regleringstekniken,
dir man i grundlagstexten uttryckligen anger de syften for vilka
yttrandefriheten skyddas. Dirigenom kan man kanske nd en storre
medvetenhet om de bedémningar som skall till vid en prévning av
en lags forenlighet med grundlag i sdvil lagstiftningsprocessen som
vid efterfoljande rittslig kontroll 1 domstol.

En ytterligare skillnad regleringsmissigt 4r den att man 1 vissa
linder kriminaliserat fortal och andra girningar som ir problema-
tiska ur yttrandefrihetssynpunkt, medan det i andra linder frimst
ir sd att dessa enbart (eller frimst) regleras civilrittsligt via skade-
stdndsprocessen. Skiljelinjen gir mellan linder med anglosaxisk
rittskultur och linder med mer kontinental tradition. Det bor
noteras att i de linder dir kriminalisering férekommer utesluts inte
civilrittsliga ansprk, varfor man dir kan sigas ha ”bdde livrem och
hingslen”. Valet av regleringsform ir naturligtvis av stor betydelse
for hur skyddet av yttrandefriheten ser ut i praktiken eftersom denna i
sin tur styr processformer, beviskrav, rittegdngskostnader m.m.
Att kriminalisera kan — som vi sett att man anser i USA — uppfattas
som oforenligt med flera av sivil yttrandefrihetens som straff-
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rittens grundvirden. Det frimsta skilet dartill dr att det ror sig om
rittsomrdden dir de rittsliga beddmningarna dr si bundna till tycke
och smak m.m. att de krav pd objektiva grunder som bér stillas 1 en
straffprocess r svira att leva upp till. Detta ir onekligen en rele-
vant invindning mot den kontinentala regleringstraditionen pd om-
ridet och ocksd nigot vi sett att man haft bekymmer med 1 bland
annat Tyskland. Inte desto mindre bor det framhaillas att just hin-
syn till straffprocessens beviskrav och méjligheterna till rittshjilp
m.m. inom ramen f6ér den processen kan leda till att en kriminali-
sering medfor ett starkare skydd fér den som anklagas for miss-
bruk av yttrandefriheten in motsvarande ansvarsutkrivande ger pd
det civilrittsliga omrddet. Av dessa skil dr i varje fall det 1 mitt
tycke inte sdkert att ett visserligen vagt angivet straffrittsligt ansvar
i praktiken ger ett simre skydd for yttrandefriheten in en likadan
civilrittslig reglering.

En grundliggande skillnad som kan iakttas mellan de olika syste-
men ir den att man i alla de europeiska linderna — efter paverkan
fr&n Europadomstolen — nirmar sig yttrandefrihetsfrigor genom en
mycket konkret och nyanserad bedémning av varje fall for sig.
Kravet pd en proportionalitetsbeddmning och de minga olika fak-
torer som kan pdverka en sidan avvigning gér att man inte velat
utmejsla annat dn hégst rudimentira “regler” pd detta omride. Den
tyska forfattningsdomstolens nirmast akademiska hantering av
rittsfrigor den provar ir bara det kanske mest ldngtgiende exemp-
let p& denna principiella principléshet. 1 vissa linder, som Stor-
britannien och vissa av de nordiska linderna s laborerar man dven
med vissa typer av skyddade situationer, dir friheten att yttra sig ir
storre dn annars. I USA ir situationen i varje fall pd ytan annor-
lunda 1 den meningen att Supreme Court genom att skapa olika
granskningsstandarder, olika kategorier av yttranden, olika typer av
personer som kan fortalas etc., forsokt skapa en viss struktur och
dirmed férutsebarhet pd omridet.

I grund och botten ir detta si klart djupt sympatiskt som ritts-
ligt projekt, inte minst pd ett rittsomride som anses ha stor bety-
delse for det fria samhillets funktion och fortbestdnd. Inte desto
mindre tycks det som att domstolen 1 viss man misslyckats efter-
som det som genom &ren skapats dr en djungel av inte helt mot-
sigelsefria doktriner, standarder och kategorier som inte kunnat
tillimpas helt konsekvent. S3 dven om det amerikanska rittsliget
inte fullt ir s§ 6ppet som det tyska eller brittiska — dir en allmin
avvigning med en stor mingd av faktorer skall géras — s§ kan man
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knappast sidga att det r ett under av klarhet och férutsebarhet.
Kanske man till och med skulle kunna siga att trots att den grund-
liggande attityden p& denna punkt varit helt olika, s har det ritts-
liga resultatet 1 praktiken blivit nira nog det samma.

Inte desto mindre kan det tyckas att den ganska 6ppna avvig-
ningsmodell som t.ex. den tyska forfattningsdomstolen — och 1 allt
hégre grad andra europeiska domstolar — tillimpar & andra sidan ger
for lite forutsebarhet pd ett f6r samhillet s§ centralt omrdde som
yttrandefriheten och dess grinser. Frigan ir om en "lagom” tillimp-
ning av kategorier av yttranden, granskningsstandarder (uppenbart,
rimligt) och bevisbérderegler kan motverka ett rittslige dir “allt
flyter”. Anvindandet av vissa kategorier sdsom ett snivt definierat
”kirnomrade” for yttrandefriheten och en 4tskillnad mellan offent-
liga respektive privata stillningar kan vara ett sitt att gd en gyllene
medelvig mellan helt fria avvigningar och rigida tester. Samtidigt ir
det 1 s8 fall viktigt att inte definiera dessa kategorier sd brett att de
rent faktiskt inte leder till ndgon dkad férutsebarhet, nigot som 1i
praktiken kan vara ett problem.

Sammanhingande med denna friga ir den om olika rittsliga
privilegier. Som vi sett anvinder man sig i Storbritannien, USA och
Norge i lite olika utstrickning av denna typ av resonemang, vars
konsekvens ir att det blir helt irrelevant att géra intresseavvig-
ningar eller skadebedémningar. Ar det friga om en privilegierad
situation s dr yttrandena skyddade, punkt slut. Detta tillviga-
gingssitt stdr 1 bjirt kontrast till det tyska sittet att nirma sig dessa
frigor (och det i Europadomstolen), dir det mycket ofta 1 slut-
inden just blir friga om en avvigning mellan inblandade intressen.
I den amerikanska kontexten kan man kanske siga att behdllandet
av common laws-sittet att hantera dessa problem pd — med privi-
legier — och ett konstitutionellt verksamt skydd for yttrandefri-
heten sammantaget gett ett mycket starkt skydd.

9.3.2  Materiella fragor

I frdga om censur stdr Tyskland ut lite f6r sig, delvis tillsammans
med USA. T tysk ritt ir censur helt férbjudet, men den sniva tolk-
ningen av vad som innefattar censur gor att detta férbud fir ett
timligen begrinsat materiellt verkningsomride. Inte desto mindre
innebir detta att det t.ex. inte finns nigon filmcensur 1 landet. I
USA har man en nistan lika l8ngtgiende syn pd censur, men tilliter
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1 vissa undantagsfall att ingrepp sker pd férhand om det t.ex. giller
rikets sikerhet. Till detta kommer att man dir har en betydligt vidare
syn pa vilka dtgirder som kan anses ha en sddan effekt att de bor
likstillas med censur. Processuella dtgirder, vissa typer av ingrepp
som visserligen beror pd innehillet i redan publicerat material m.m.
har ansetts falla in under den stringa beddmning av censurdtgirder
som domstolarna vidtar. Filmcensur férekommer inte heller.

I Storbritannien, Danmark, Finland och Norge ir liget nigot
annorlunda. Man avvisar visserligen censur pd ett generellt plan,
men tilliter det for vissa medier och tilliter dven processuella dtgir-
der som har en censurerande effekt om de vidtas for att skydda
starka intressen som annars skulle skadas pi ett sitt som inte gir
att reparera med skadestind 1 efterhand. Det huvudsakliga argu-
mentet bakom denna mer tillitande syn pd censur ir den att vissa
medier har en sirskilt starkt pdverkande effekt och att det dirfor ir
berittigat med censur dir, dven om det inte ir det avseende
tidningar och bocker. Skyddet av barn och unga ir nigot som ger
ytterligare vikt 3t denna l6sning. I litteraturen har argumentet att
en begrinsad censur i sig kan vara mindre skadligt for yttrandefri-
heten in ett stringt straffansvar som utkrivs 1 efterhand framforts
eller att skillnaden 1 varje fall inte ir sd stor mellan censur och
straffrittsliga ingrepp i efterhand. Frin praktisk synpunkt kan
detta mycket vil vara riktigt, men stindpunkten vilar dndd enligt
min mening pd svag principiell grund. Att i férvig lata enskilda f3
veta att det de vill sprida offentligt ir férbjudet kan kanske & dem
att undvika obehaget att bryta mot lagen, men ir knappast nigot
som péverkar den allminna opinionsbildningen positivt.'"””

Av intresse 1 sammanhanget ir ocksd den amerikanska synen pd
faktorer som leder till en sjilvcensur hos de publicistiskt verksamma.
S&dana faktorer bedoms d3 lika stringt som om de i realiteten var en
form av censur, eftersom de har en sidan effekt. Hir kan det finnas
anledning for europeiska lagstiftare att se nirmare pd det ameri-
kanska sittet att nirma sig dessa frdgor, inte minst mot bakgrund
av att det 1 en starkt kommersialiserad massmedial virld finns
mycket starka ekonomiska intressen som kan utéva pdtryckningar
visavi publicister.

En intressant skillnad som sammanhinger med det i avsnittet
ovan behandlade valet av regleringsform giller storleken pd det even-
tuella skadestdnd som utgdr. I anglosaxisk ritt ir det sedan linge

37 Se dven Germer, Statsforfatningsret s. 281.
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accepterat att skadestindet i sig kan ges en bestraffande karaktir
(”punitive damages”) for att uppnd vissa mer allminna samhills-
effekter och avskricka andra att 1 framtiden upprepa forseelsen. I
praktiken har detta inneburit att skadestinden kunnat bli mycket
stora, inte minst 1 fortalsmal. I USA har dirfér domstolarna satt en
grins f6r hur skadestdnd fir anvindas, si att inte rittsfoljden som
sddan blir ett hot mot yttrandefriheten genom att den pdtvingar
den som vill offentliggdra ndgot en l&ngtgdende sjilvcensur. I Stor-
britannien har man haft samma utveckling som 1 USA vad giller
skadestindens storlek, men det krivdes dir — i avsaknad av en egen
konstitutionell reglering — ett ingripande frin Europadomstolen for
att begrinsa mojligheterna till mycket stora skadestdnd. I linder
med en annan regleringsteknik och/eller annan syn pd skadestin-
dets funktion tycks denna typ av problem inte dyka upp pd samma
sitt. Det bor dock noteras att man 1 Tyskland noterat att skade-
stinden borjat anta allt stdrre proportioner och nirma sig en “ame-
rikansk” nivd, varfér en utveckling mot stérre likheter kan vara pd
ging pa detta omride. Det verkar finnas ett visst missndje mot att
de ovriga rittsmedlen inte f6rsldr sirskilt lingt nir det handlar om
massmediala koncerner med mycket stora ekonomiska resurser och
verksamhet 1 nistan hela virlden. Detta kan forklara de tyska dom-
stolarnas villighet att bestraffa dvertridelser med kraftiga skade-
stdnd, men det ir di viktigt att komma ihig de sjilvcensurerande
effekter en sddan ordning litt kan f3.

Grinserna for fortal skiljer sig vidare 4t 1 visentlig grad, sirskilt
mellan USA och resten av de hir behandlade linderna. Skyddet av
enskilda och deras personliga sfir virderas hogre i de europeiska
rittsordningarna dn 1 den amerikanska. En visentlig skillnad pd
detta rittsomride linderna emellan ir synen p& sanningsbevisning-
ens betydelse. I flera av de undersokta linderna innebir regleringen
att om det kan visas att ett pdstdende ir sant sd kan inte rittsliga
sanktioner vidtas. Detta forhillningssitt motiveras 1 huvudsak utav
respekt for yttrandefriheten. I andra linder ser vi att en mer allmin
avvigning mellan uttalandenas innehill, krinkningens karaktir m.m.
utfors och dir spelar sanningshalten en roll, men ir inte absolut
avgdrande for utfallet.

Vi har vidare sett att det foreligger avsevirda skillnader i synen
pd hur lingt skyddet av privatlivet stricker sig. I USA skyddas
detta i timligen liten utstrickning, uppgifter som ir sanna och som
det kan finnas nigot slags allminintresse kring kan spridas utan att
rittsligt ansvar blir aktuellt. Betydligt stringare ser man pd saken i
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de andra linderna, dven om det finns tecken pd att man i t.ex.
Norge bérjat litta ndgot pd sin tidigare mycket restriktiva praxis
kring vad som kunde offentliggéras. Samtidigt kommer dock signa-
ler frin Furopadomstolen som nirmast dligger medlemsstaterna att
skirpa sitt skydd av privatlivet, s rittsliget dr inte litt att analysera.

Mellan de flesta av de undersokta linderna foreligger en grund-
liggande likhet 1 hur man ser pd yttrandefrihetsbrott med rasistiska
fortecken. Dir finns lagstiftning som 1 nigon mdn gér det olagligt
att hetsa mot vissa grupper i samhillet. Inte desto mindre ir det
skillnaderna i regleringen som ir mer sliende ir likheterna. Frimst
att ligga mirke till dr att det 1 USA 1 princip saknas den typ av
“hatbrott” som finns i de 6vriga linderna. Dir har all reglering av
yttranden som tar sikte pd innehllet 1 sig motts med stringast
mdjliga konstitutionella provning. Eftersom det visat sig vara svért
att klart identifiera de skador och andra negativa effekter som just
rasistiska yttranden har till skillnad frin andra av majoriteten
ogillade &siktsyttringar har den amerikanska hégsta domstolen inte
kunnat évertygas om att sidan reglering kan inféras utom 1 mer
extrema situationer (klar och pitaglig fara). Att gora andra arga,
sdrade och kanske dven ridda ir inte starka skil nog for att hindra
yttrandefriheten har den grundliggande hillningen varit.

I den andra dnden pd detta rittsliga spektrum méoter vi Tyskland,
dir det inte bara ir s& att hotande och férnedrande uttalanden ir
forbjudna, utan sjilva férnekandet eller bagatelliserandet av histo-
riska fakta kring Forintelsen ir straffbart, tillsammans med att de
grupper som kan utsittas f6r “hets” ir mycket omfattande och iven
giller mer etablerade grupper 1 samhillet sdsom soldater och advoka-
ter. Hir har vi alltsd en reglering som ir mycket omfattande och
som Vi sett 1 praxis inte sillan leder till rittsprocesser kring likare,
poliser och soldater. Frdn Storbritannien finns dessutom erfaren-
heten att en del av rittspraxis kring hetsbrotten kommit att ta sikte
pd invandrade minoriteters politiska opinionsbildning som ibland
kan ta sig mycket starka uttryck. Man kan siga att hetsbrotten
nigot paradoxalt kan tillimpas mot de grupper som det avsig
skydda, nimligen etniska och religiésa minoriteter 1 landet. I ritts-
praxis frin Norge har vi sett att skyddet mot rasistiska yttranden
fitt en timligen sniv tillimpning just med hinvisning till skyddet
av yttrandefriheten och att detta ocksi utlést visst missndje hos
lagstiftaren som vill se en vidare tillimpning av straffbestimmelser-
na. Det terstdr vil att se hur de norska domstolarna reagerar pd
denna typ av *6nskningar”. Aven i Finland kan man notera att dom-
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stolarna varit tveksamma till att tolka denna typ av bestimmelser
extensivt.

Att blasfemi och andra former av brott mot religiésa kinslor
kvarstdr 1 vissa rittsordningar, men har avskaffats helt 1 andra ir
tydligt. Av de hir studerade linderna s vidhéller Storbritannien,
Danmark, Norge och Tyskland nidgon form av sidan lagstiftning
eller reglering. Amerikansk ritt innehdller diremot inget sidant
forbud och forsok att lagstifta har stott pd konstitutionella hinder.
I praktiken tycks denna typ av bestimmelse under ldng tid ha haft
liten betydelse 1 de berérda linderna, men detta kan vara pd vig att
férindras. Inte minst beror detta pd att religidsa minoriteter allt
oftare uppfattar sig som tringda i det moderna, mingkulturella
samhillet. Denna typ av bestimmelse fir d3 férnyad aktualitet som
skydd for grupper vars religionsutdévning dr frimmande for det
stora flertalet. Samtidigt finns hir en risk i att timligen extrema
religiosa minoriteter kan skydda sig mot berittigad kritik eller
diskussion genom hinvisning till att ifrdgasittande av deras tro ir
straffbart. For egen del skulle jag vilja betona att den senare stdnd-
punkten knappast kan anses som rimlig ur ett yttrandefrihetsper-
spektiv. Nir man forsoker stoppa forfattaren Rushdies bok Satans-
verserna med hinvisning till dess blasfemiska innehll kan det be-
faras att denna typ av bestimmelse kan leda till mer problem in
reellt skydd av utsatta grupper.

Fortal av myndigheter och ett sirskilt skydd fér offentligt an-
stillda som utfér myndighetsuppgifter finns 1 vissa linder, men inte
1 andra. I USA utgor det faktum att det ir en myndighetsperson
som utsitts for angrepp normalt sett ett tecken pd att yttrandena
bér £ mer skydd in normalt, medan motsatt bedémning har gjorts
1 t.ex. Tyskland och Norge, dir detta kan vara en faktor som gor ett
yttrande sirskilt allvarligt. Skillnaderna i yttrandefrihetens omfatt-
ning ir sliende pd detta omride.

Det idr ocksd virt att observera skillnaderna mellan de olika lin-
derna vad giller regleringen av politisk reklam 1 TV och liknande
media. I de flesta linderna finns vissa méjligheter till sddan reklam,
t.ex. med vissa begrinsningar i valtider. S3 ir fallet i brittisk ritt,
dir det i valtider far férekomma en viss, om in kontrollerad, poli-
tisk reklam under kontroll av de politiska partierna sjilva. Mot
detta stdr finsk och amerikansk ritt dir politisk reklam inte be-
handlas annorlunda in andra budskap samt norsk ritt dir man
vidmakthéller ett generellt f6rbud mot dylikt. I dansk ritt har tidi-
gare f6rbud borjat luckras upp nigot, men hillningen ir generellt
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sett avvisande till politisk reklam 1 etermedia. I de linder dir man
valt att inte tilldta, eller endast tillita begrinsad tillgdng till eter-
media for politisk reklam har det avgérande argumentet varit en
oro for att finansiell styrka skulle 3 en alltfér stor betydelse 1 den
politiska processen. Aven pi detta omride finns det anledning att
tro att utvecklingen inom Europakonventionen kan ha betydelse
for regleringarnas hillbarhet 1 framtiden.

9.4 | férhallande till Sverige
9.4.1 Generella fragor

Det férsta som sldr betraktaren av de studerade systemen fér skydd
av yttrandefriheten dr hur otroligt mycket mer detaljerad den svenska
konstitutionella regleringen ir. Detta beror naturligtvis pd utform-
ningen av tryckfrihetsférordningen och yttrandefrihetsgrundlagen,
som 1 visentliga delar nirmast ir att betrakta som straff- och
processrittslig lagstiftning 1 konstitutionell form. Motsvarande
typer av sirbehandling av fall som beror yttrandefriheten vad giller
dtalsfrister, beviskrav, typer av talan som kan féras m.m. dterfinns
visserligen 1 flera av de studerade systemen, men inget land har
samma detaljerade grundlagsreglering.

Den huvudsakliga innebérden av denna egenhet ir att det 1 viss
mdn ir trégare att dndra reglerna pd yttrandefrihetens omride i
Sverige dn 1 andra linder, nigot som utgdr en garanti for att inte
ullfilliga hindelser eller majoriteter féranleder mindre vil betinkta
forindringar pd omradet. Tvd synpunkter som 1 viss mdn modifie-
rar denna slutsats bor framhallas. For det forsta dr det forhdllande-
vis enkelt att dndra grundlag i Sverige. Detta betyder att den for-
drojande funktionen med att reglera ett forhillande 1 grundlag ir
svagare hir dn 1 de flesta andra system med grundlagar. I Sverige
indras grundlag mycket ofta och det kan mycket vil vara s8 att det
kommande valet till riksdagen 2006 blir det forsta sedan 1974 4rs
regeringsform tridde ikraft som inte ocksi kommer att innebira
grundlagsindringar. De svenska grundlagarnas detaljrikedom och
— nidr det giller yttrandefrihetens omrdde — koppling till viss teknik
har nédvindiggjort denna utveckling, men det innebir att grundlags-
indringar ir mer lagstiftningsrutin 1 Sverige dn hogtidliga normativa
stillningstaganden. Redan det att férindringar av den grundlags-
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skyddade yttrandefriheten ir rutindtgirder kan tyckas vara be-
tinkligt.

For det andra — och sammanhingande med den férsta syn-
punkten — si tycks inte grundlagsregleringen innebira att (grund-
lags)lagstiftaren helt gitt fri fr@n kinslighet f6r det som ir aktuellt
fér dagen. Som exempel kan nimnas den grundlagsindring vari-
genom olaga hot inférdes 1 tryckfrihetsférordningens brottskata-
log, nirmast 1 respons till ett fall av vad som vil bist kan beskrivas
som oansvarig journalistik, men knappast fér att beméta nigot
storre samhillsproblem. Dylika hindelser visar att respekten for att
skynda lingsamt och 6vertinkt pa detta omride nog kan for-
bittras.'*® A andra sidan méste konstateras att man i Sverige tycks
ha forhillandevis liten inblandning av domstolar 1 bestimmandet av
var de yttre grinserna for yttrandefriheten gdr om man jimfér med
ovriga linder. Rittsprocesser om dessa saker dr ovanliga 1 Sverige
och grundlagsregleringen torde bidra till detta. Om detta ir en
positiv sak eller e¢j kan man ha olika mening om, men erfaren-
heterna av denna studie visar att domstolar inte alltid ir de som ir
mest yttrandefrihetsvinliga samtidigt som de inte alltid ir s& poli-
tiskt kinsliga som andra statsorgan. Liggs den huvudsakliga bérdan
av att bestimma yttrandefrihetens grinser pd domstolarna (i stillet
for pd branschen eller hos lagstiftaren) fir man alltsd inte nod-
vindigtvis ett simre skydd, men definitivt ett annorlunda utformat
skydd. Hinsyn bér hir tas till rittsliga traditioner, domstolarnas
konstitutionella stillning och graden av fortrogenhet med yttran-
defrihetsfrigor for att avgéra om en sddan uppgift limpar sig for
dem.1139

Regleringens forutsebarhet har som vi sett utgjort ett problem i
sdvil kontinentalt firgade rittsordningar som 1 de anglosaxiska sys-
temen. I USA har man forsoke att 8tgirda detta genom i domstol
skapade kategorier av yttranden dir olika tester anvinds for att
kontrollera ingrepps grundlagsenlighet. I Storbritannien — och till
viss del ocksd Norge och Danmark — har man 1 stillet haft privi-
legierade situationer dir skyddet ar mycket starkt och sedan andra
dir motsatsen snarast rider. I Tyskland har man en mera allmin

38 Som motvikt kan exempel anforas pa fall dir grundlagsregleringen faktiskt medfért bittre
och mer genomtinkt lagstiftning, t.ex. nir innehav av barnpornografi kriminaliserades efter
viss konstitutionell vénda.

% Omriden som brukar nimnas dir ett sidant éverlimnade av den konkreta makten att dra
grinser for ansvar m.m. fungerat vil ir skadestindsritten och arbetsritten. Socialritten kan
mdjligen sigas utgora ett motstiende exempel, givet hur regleringen av 6 § socialtjinstlagen
kom att férindras under slutet av 1900-talet.
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avvigning av konstitutionella virden mot varandra som ger stor
nyansrikedom, men mindre férutsebarhet. Ocksd i Sverige har vi
haft problem med detta, inte minst mot bakgrund av att det finns
mycket f3 vigledande prejudikat pd omrddet och di férarbetena ir
dlderstigna och mindre vil anpassade att 1 detalj styra rittstillimp-
ningen i dag."'* Inte desto mindre synes det som om vi med den
detaljerade regleringen i grundlag nitt lingre in andra linder 1 just
detta avseende. Kanske ir det sd att det tydligaste budskapet som
regleringen skickat ut ir att det mycket sillan ir ndgon mening
med att starta en process, vilket 1 sig ger en hog grad av forutse-
barhet om idn 1 negativ bemirkelse.

Det idr ocksd virt att notera att det huvudsakliga argument som
framforts 1 lagstiftning och debatt 1 Sverige kring skyddet av
yttrandefriheten ir dess koppling till ett fritt och demokratiskt stats-
skick. Mindre uppmirksammat ir att analysera yttrandefrihetens
skyddsvirde som ett erkinnande av individuell autonomi. Hir
finns nigot att eventuellt lira av andra linder, inte minst det nirlig-
gande Norge som s& sent som 2004 antagit en grundlagsreglering
som explicit vilar pd fler argument in det demokratiska.

Sliende ir att det svenska systemet med ensamansvar inte har
nigon motsvarighet i andra linder. Samtidigt skall betydelsen av
detta antagligen inte 6verdrivas, i varje fall f6r de som arbetar pro-
fessionellt med opinionsbildning och nyhetsférmedling. P& det
omridet dr det tydligt att tidningen eller forlaget s& gott som alltid
(ocksd) stims och effekten blir likartad den som uppnis av de
svenska reglerna. I varje fall giller detta s linge som sanktionerna
stannar vid boter eller skadestdnd. Enskilda journalisters ansvar
som forfattare torde vara en mindre friga som léses inom ramen
for deras anstillningsvillkor, med férsikringar eller liknande. For
den som stir utanfér denna professionella marknad kan detta dock
ha betydelse. Sirskilt viktigt dr det dock f6r meddelare som genom
de svenska reglerna gdr helt fria utom i vissa nirmare angivna fall.
For dessa torde ensamansvaret ha storst praktisk betydelse.

1149 Se Persson, Exklusivitetsfrigan (2003) for en delvis annan uppfattning om férarbetenas
normativa stillning.
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9.4.2  Materiella fragor

Nir det giller censur och synen pi andra 3tgirder som hindrar
offentliggéranden si intar Sverige nigot av en mellanstillning i
jimforelse med de studerade linderna. Visserligen tilliter vi censur
av film och en del andra dirmed jimférbara medier och skiljer oss i
det avseendet frin den totalt avvisande hillning som vi ser i
Tyskland och USA i friga om censur. Hir ligger svensk ritt nir-
mare brittisk och annan nordisk. I friga om synen pd olika pro-
cessuella ingrepp och hinder 1 offentliggérandet ir den svenska
regleringen dock mest 1 linje med den amerikanska, om in denna ir
annorlunda i mdnga avseenden. Méjligheterna att stoppa en pub-
licering i férvig ir utomordentligt sm& 1 Sverige, precis som 1 USA,
medan det 1 mdnga andra linder finns processuella méjligheter att
for en kortare eller lingre period stoppa offentliggérande med
hinsyn till att de skador som uppstar inte l3ter sig repareras genom
att utkriva (ekonomiskt) ansvar i efterhand.

Avseende hetsbrottslagstiftningen kan konstateras att Sverige
inte utmirker sig sirskilt pd detta omride, utan vir lagstiftning ir
timligen ”normal”. Det bér dock noteras att USA inte alls har
samma begrinsningar av yttrandefriheten som hir och att man 1i
Norge och Finland inte heller gitt lika lingt i tolkningen av vad
som utgdr nedsittande och krinkande yttranden som man gjort i
Sverige. Flera av de undersokta linderna har siledes haft en mer
yttrandefrihetsvinlig tillnirmning till detta rittsomrdde. (En om-
virdering av ridande rittspraxis pd omrddet tycks dock pdgd i
Norge.) Det kan i det sammanhanget pdpekas att vi haft férvinans-
virt lite diskussion om de legalitetsproblem som en straffrittslig
reglering av vad som dr “missaktning” m.m. innebir och vilka kon-
stitutionella krav som egentligen bor stillas pd straffrittslig regle-
ring av dsikter. I grund och botten har detta sikerligen att géra med
att denna typ av yttranden bedémts vara mycket lite skyddsvirda
— inte minst naturligt om man anser att yttrandefrihet frimst
skyddas for att befrimja demokratin — men denna iakttagelse ger
(om den ir riktig) upphov till viss oro. Det ligger ndgot i den mer
principiellt inriktade argumentation som tar sikte pd att just de
yttranden som en stor majoritet vill tysta ir de som skall skyddas
av yttrandefriheten. I just de fallen provas ett samhilles dvertygelse
om det fria ordets betydelse som tydligast och om man d& viljer att
tysta det obekvima eller avskyvirda s& prioriteras andra virden pd
yttrandefrihetens bekostnad. I Tyskland ir detta inget konstitutio-

335



Jamforande analys av likheter och skillnader SOU 2006:96

nellt problem, eftersom grundlagsskyddet av minniskovirdet dir
kan ge konstitutionellt stéd fér en sddan prioritering, men i linder
som de nordiska och USA ir detta lite mer problematiskt ur ett
konstitutionellt perspektiv.

Det tycks hur som helst knappast vara sirskilt attraktive att si-
som 1 Tyskland ha en reglering som skyddar snart sagt varje mojlig
grupp 1 samhillet fr&n mer eller mindre osakliga ”p&hopp”, dven om
denna reglering grundas 1 alla minniskors lika virde och dirmed
forknippade skydd mot hetsande uttalanden. Overhuvudtaget kan
det, enligt min mening, ifrigasittas om denna typ av reglering ir
sirskilt lyckad. Det finns knappast nigot som talar f6r att krimina-
liseringen som sidan minskar antalet rasistiska yttranden, de linder
som kanske har de sviraste problemen pd detta omride ir sannolikt
USA och Tyskland och de har diametralt motsatta regleringar. I
stillet finns en risk fér att man skapar martyrer i onddan. Till detta
kommer problemen med att lagstiftningen i si obestimda ordalag
anger det straffbara omridet och dirmed mindre vil uppfyller
kraven pd precis strafflagstiftning. Detta dr nigot som alla linder
med liknande lagar brottats med och det tycks knappast finnas
nigot botemedel mot denna bristande férutsebarhet, annat in en
mycket restriktiv tillimpning. I praktiken kan det dock vara svért
att hilla fast vid en sidan restriktivitet.

Samtidigt fyller denna typ av lagstiftning en viktig funktion 1 det
att den sinder ut en signal om vad sambhillet 1 stort accepterar och
uttrycker dirmed stéd for de grupper som drabbas av hatbrott av
olika slag. Detta dr naturligtvis en viktig funktion hos lagstiftning-
en. Frigan om det ir en si viktig funktion att den bér kunna moti-
vera en begrinsning av en grundlagsskyddad rittighet synes dock
inte vara helt genomanalyserad i Sverige. Om lagstiftningen dess-
utom riskerar att 1 tillimpningen snarast riktas mot de grupper den
avsett skydda (etniska och religiésa minoriteter) utgér detta
ytterligare skil att inta en férsiktig hdllning visavi denna typ av
reglering.'"!

En intressant iakttagelse dr att det i flera linder, t.ex. Norge och
Finland, ir s3 att straffbar uppvigling knyts till konkreta uppmaningar
att begd brott, medan det 1 Sverige ir kriminaliserat att ocksd upp-
mana till svikande av medborgerlig plikt, ven om denna 1 sig inte ir
straffsanktionerad. Det kan ifrigasittas om den svenska regleringen

11413 har fallet inte varit i Sverige in, men det kan konstateras att det nog finns exempel dir
sd kunde ha skett, se t.ex. JK beslut dnr 3217-03-30, 2003-11-05 dir hets mot ursvenskar”
inte ansdgs tickas in av hetsbrottets indamal.
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pd detta omride skulle hdlla vid en strikt proportionalitetsprov-
ning, min bedémning ir att den inte skulle det.'*

En viktig iakttagelse dr att det ocksd i Sverige ir s att fortal dr
det omrdde dir yttrandefrihetsreglerna oftast tillimpas i praktiken.
P& det sittet skiljer sig inte den svenska erfarenheten frin andra
linders. A andra sida kan inte nog betonas den visentliga skillnad
som det innebir att man i Sverige inte kan — som 1 alla de studerade
linderna — fortala ett foretag eller en organisation. Nir (ibland
multinationella) féretags finansiella styrka stills bakom en ritts-
process om fortal eller enbart hotet om en sidan féresvivar de som
dverviger en publicering av ett kritiskt material s3 finns en uppenbar
risk for att yttrandefriheten inskrinks pa visentliga punkter. Nigon
utveckling mot en liknande ordning ocksi i Sverige menar jag dir-
fér bor undvikas (liksom man f.6. gjort i Finland). Frin Europa-
domstolens praxis kan noteras att man inte velat sitta foretag i en
simre sits dn andra enskilda 1 fértalsmal om sddana alls tilldts samt
att det rider en vid — men inte helt fri — nationell tolkningsmarginal
om vilka processuella bevisregler som giller i sidana processer.'*

P3 just fortalsomrddet tycks svensk ritt for ovrigt ha mest
gemensamt med amerikansk, dir de timligen goda mojligheter som
finns i alla de 6vriga rittsordningarna att ingripa mot hirda angrepp
mot offentliga personer kinns ndgot frimmande. I andra linder ir
man betydligt 6ppnare f6r att utkriva ansvar f6r vad som vi nog
skulle beteckna som utévande av en allmin kritikritt. Nir det giller
omrddet for enskildas mgjligheter att offentligt beméta uppgifter
om dem 1 det offentliga ser vi dessutom visentliga skillnader 1 for-
hillande till hur saken regleras 1 Sverige. Hir vilar denna ritt pd
etiska riktlinjer, medan man 1 de flesta andra linder tycks ha valt att
lagstifta om saken. Aven en del frigor kring ansvarsutkrivandets
tekniska utformning kan vara virda att diskutera. I flera linder ir
det 1 hog grad en friga om uppgifterna dr sanna eller ej. Sanna upp-
gifter har i flera system ett absolut skydd, ndgot som inte ir fallet i

1421 SOU 2004:114 (s. 215) fann man inte skil att indra i den nuvarande regleringen, men
enligt min mening finns en uppenbar risk att en kriminalisering av uppmaning till icke
brottsliga girningar ir oproportionerlig.

114 Ge Steel and Morris v. UK, no. 68416/01, dom den 15 februari 2005. Fallet gillde tvd
aktivister som delat ut flygblad med anklagelser mot féretaget McDonalds. Anklagelserna
var &verdrivna men 1 sak inte helt grundlésa sisom en allmin kritik mot multinationella
foretag. Brott mot konventionen férelig genom alltfor olik stillning mellan de svarande och
foretaget (“equality of arms” 1 artikel 6) samt genom att bevisreglerna gjorde att svaranden
miste bevisa sanningshalten i sina pistienden, ndgot som i praktiken var oméjligt for de
berérda och dirmed krinkte deras yttrandefrihet (artikel 10). Som kuriosa kan nimnas att
fallet dr den mest utdragna rittsprocessen i brittisk rittshistoria, med nira tio irs
processande nationellt och sedan ytterligare fem &rs vintetid pd dom fr&n Europadomstolen.
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Sverige. Sjilva definitionen av fértal dr inte sillan just att det ror
sig om falska uppgifter om nigon. Detta har ocksd gjort att det
som i flera andra system skyddas genom bestimmelser om privat-
livet — spridandet av sanna men kinsliga uppgifter om en enskild -1
Sverige kan behandlas som fértal. Om detta ir tillrickligt for att vi
skall leva upp till de krav som stills genom artikel 8 1 Europakon-
ventionen ir osikert, men det kan vara si att det redan finns en
“upptrampad stig” att folja hir, i stillet for att skapa helt nya ritts-
regler pd omridet. Uppdelningen av prévningen mellan “férsvar-
ligt” och ”saklig grund” sdsom sker i Sverige 1 dag kan behéva om-
provas utifrdn om denna uppdelning inte ir ndgot som riskerar att
leda till en litt artificiell bedémning av ansvarsfrigan.''** En risk
finns for att allminintresset inte kan paverka bedémningen av saklig
grund pd ett sitt som frin yttrandefrihetssynpunkt nog vore rimligt.

Det ir tydligt frin denna genomging att det i de flesta under-
sokta linderna finns ett rittsligt skydd for privatlivet som gir ling-
re in vad man gjort 1 svensk ritt. Detta ir ett omride dir man med
fog nog kan pistd att den svenska lagstiftningen tagit en annan vig
in ovriga jimférbara stater. I hoég grad hinger detta, enligt min
uppfattning, samman med den likaledes unika offentlighetsprinci-
pen. I denna ligger att uppgifter om enskildas férhdllanden skall
kunna bli tillgingliga och spridda utav den som s3 onskar for att
debatten och diskussionen om sambhillsfrigor skall bli si vid och
omfattande som mdjligt. Om uppgifter om enskilda sdsom deras
inkomst, adress och deras mellanhavanden med myndigheter 1 hog
utstrickning ir offentliga och tillgingliga fér allminheten ir det
svart att motivera att andra uppgifter om samma personer — sisom
vilka de triffar eller vart de reser — inte skulle vara det.

Eftersom det kan tinkas att svensk ritt pd detta omride utsitts
for en ”press” att férindras i en riktning som bittre skyddar enskil-
da dr det viktigt att 6verviga hur en sddan eventuell f6rindring kan
férenas med den 6ppenhet som priglar det offentliga Sverige. En
stringare syn pd vilka uppgifter om enskilda som kan spridas 1 det
offentliga kan medféra att en del av tillgdngen till allminna hand-
lingar forlorar en stor del av sin betydelse, eftersom uppgifter som
kan f8s ut inte f&r publiceras. Offentlighetsprincipens grundliggan-
de betydelse for den svenska opinionsbildningen mdste hirvidlag
beaktas och alternativa 16sningar diskuteras s att den fria 3sikts-
bildningen inte drabbas i alltfér stor utstrickning.

1144 Se NJA 1987 5. 285 T och NJA 1987 s. 336.
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Redan nu kan det genom domstolspraxis ha utvecklats ett mera
sviravgrinsat skydd for privatlivet i svensk ritt. Genom Europa-
domstolens domar i Kudla mot Polen och Hannover mot Tyskland
har det markerats att det dr ett ansvar for nationella myndigheter
att ge tillging till effektiva rittsmedel sdsom skadestind. Genom
Hogsta domstolens dom 1 NJA 2005 s. 462 har det fastslagits att
krinkningar av konventionsrittigheter kan medféra skadestdnds-
ansvar samt att dven ideella skador kan ersittas. Sammantaget ger
detta en bild av att det kan bli aktuellt att med stod 1 artikel 13 1
konventionen (som dven ir svensk lag) ge utrymme for skade-
stdindsansprak mot staten for brister 1 lagstiftningen kring skyddet
av privatlivet, trots regleringen i 3 kap. 7 § skadestindslagen.""*

Det ir intressant att notera att 1 flera av de undersokta linderna
s& forekommer olika typer av férbud mot politisk reklam i medier
med sirskilt stark genomslagskraft. I Storbritannien finns inget
konstitutionellt problem i sig med att ha begrinsningar av denna
typ av yttranden, men 1 6vrigt ir det omdiskuterat 1 vilken mén
reklam kan tillitas pd detta omrade. Klassisk yttrandefrihetsdoktrin
borde tala for en amerikansk 16sning eftersom det ror ett omride
som ligger allra nirmast ett av yttrandefrihetens frimsta skydds-
objekt, den demokratiska opinionsbildningen. S ir dock inte fallet,
utan de flesta linder har i stillet ldngtgdende restriktioner pd om-
ridet, sannolikt sammanhingande med farhigor f6r hur den poli-
tiska debatten skulle pdverkas om ekonomiska faktorer fick en in
storre betydelse for politiska budskaps genomslagskraft.

Motsvarande férbud finns i1 svensk ritt, men di riktat till vissa
medier och di sammanhingande — sdvitt jag kan se — med det fak-
tum att dessa ir statsigda eller innehar en mycket dominerande
stillning pd marknaden (monopol). I Tyskland finns ocksd ett
reklamforbud 1 dessa avseenden, men liksom 1 Storbritannien kom-
penseras de politiska partierna av en viss objektiv tilldelning av TV-
tid i samband med val, dir de ir ansvariga f6r innehdllet. I USA
finns inget liknande férbud och detta sammanhinger med att man
dir sammankopplar spenderandet av pengar pé politiska kampanjer
med yttrandefriheten. Det finns vissa maximala belopp som en en-
skild kan spendera, men inom de grinserna ir mediet fritt. Samman-
taget kan sigas att attityden till politisk reklam 1 medier med sirskild

145 Resonemanget skulle likna det EG-rittsliga, dvs. ett effektivt skydd av konventionens
rittigheter kriver effektiva nationella sanktioner och dven bygga pi att lagen om konventio-
nen ir en senare tillkommen lag dn skadestindslagen, varfér bestimmelsen om ett effektivt
rittsmedel i artikel 13 méste gi fore talerittsregeln i 3 kap. 7 § nir dessa kommer i konflikt
(lex posterior-principen).
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genomslagskraft dr njugg 1 de flesta undersékta stater och att den
officiella linjen ir att detta inte innebir ett problem for skyddet av
yttrandefriheten.

Det bér pdminnas om att Europadomstolen i ndgra fall haft att ta
stillning till f6rbud mot ideologiska/teologiska annonser 1 TV och
dirvidlag funnit att artikel 10 sitter grinser f6r hur sddana forbud far
se ut och tillimpas."* Den svenska radio- och TV-lagens (1996:844)
reglering pd detta omrdde ir intressant 1 jimforelse med de ovan
nimnda staternas regler och Europadomstolens praxis. Dessa regler
behoéver antagligen analyseras ytterligare och di torde den nyligen
genomférda férindringen 1 dansk ritt pd detta omride vara av
intresse.

I detta sammanhang ir det ocksd av intresse att notera hur svirt
det ir att reglera omrddet for pengar och politik, nigot som de
amerikanska erfarenheterna vittnar om, men som vi ocks3 sett spar
av 1 Sverige. Att ge allminheten insyn 1 vilka ekonomiska intressen
det dr som mojliggor de politiska aktorernas agerande kunde vara
en virdefull information fér viljarna och ndgot som 1 6vrigt gir vil
thop med den tradition av 6ppenhet som vi ofta menar genomsyrar
svenskt politiskt liv. Frinvaron av regler 1 Sverige pd detta omride
ir nirmast unik och har s3 klart betydelse for skyddet av yttrande-
friheten. Ser man givandet av pengar till en politisk rorelse som ett
yttrande kan konstateras att Sverige p& den hir punkten nog har
virldens starkaste skydd. Aven givet betydelsen av anonymitet i
politiska sammanhang kan ifrdgasittas om skyddet inte gir lite vil
l&ngt.

Den viktigaste iakttagelsen vad giller meddelarfrihet ir den att
det dr mer vanligt att kriva ndgon typ av lojalitet av de offentligt
anstillda och det sirskilt av personer 1 lite mer ledande stillning. En
begrinsning av deras personliga yttrandefrihet anses 1 manga linder
forenlig med yttrandefrihetsskyddet for att den befordrar intressen
som effektivitet, objektivitet och opartiskhet i statsférvaltningen.
For killskyddets del 4r det mest sldende att man med den utgings-
punkt som anliggs i de flesta andra linder — killskyddet ir ett
undantag frén vittnesplikten — s& finns en risk for att killskyddet
tolkas snivt 1 praktiken. Den svenska 16sningen med ett konstitu-
tionellt reglerat vittnesférbud kompletterat med vissa undantag ir
det motsatta (paralleller kan dras med hur sekretess och offentlig-
het linge hanterats helt olika 1 svensk ritt och utlindsk). En sidan

14 Verein Gegen Tierfabriken v. Schweiz (dom 28 juni 2001) och Murphy v. Irland (dom
10 juli 2003).
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16sning verkar ha gett upphov tll stor restriktivitet hos de svenska
domstolarna att tillimpa undantagen, ndgot som 1 praktiken gjort kill-
skyddet mycket starkt. Sidana “designfrigor” om huvudregel —
undantag kan ha betydelse f6r hur den praktiska tillimpningen av i sak
liknande regler ser ut, ndgot som ir virt att ligga pd minnet i en tid
av grundlagsreformer.
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10  Nagra avslutande synpunkter

10.1 | grunden lika...

Det ir en sliende likhet som dndd kommit till uttryck ovan, en
likhet som inte bara ir skenbar sdvitt jag kan férstd. Grunderna for
de olika lindernas regleringar, de tekniska l6sningarna, de hinsyn,
intresseavvigningar och faktorer som bedéms liknar i mingt och
mycket varandra oavsett vilket rittsystem vi tittar pd. Detta giller
dven om de slutgiltiga l6sningarna, resultatet av avvigningen mellan
intressen m.m. kan skilja sig it. Ur ett komparativrittsligt perspek-
tiv finns dirfor skil att tro att kulturella olikheter, rittstraditioner
m.m. spelat en ndgot mindre roll pd detta omride 4n vad som annars
brukar anses vanligt. Nu idr detta knappast mirkligt, givet att de
studerade linderna alla ir demokratier och alla bekinner sig till den
rittsstatliga idén. Yttrandefrihetens nira koppling till dessa tankar
gor det naturligt att variationen 1 16sningar och utfall minskar. Men
det ir inte bara pi det idémissiga planet som férklaringen till
likheterna kan himtas. Aven konstitutionell ritts allt starkare still-
ning generellt, ett fenomen som verkar vara relativt generellt och
— 1 den europeiska kontexten — Europakonventionens samman-
forande inverkan har haft betydelse for att straffritt, skadestdnds-
ritt och forvaltningsrict 1 allt hégre grad kommit att likformas.
Rittighetsskyddet har springt de nationella grinserna och utbytet
av erfarenheter ger upphov till allt stérre influenser utifrdn pé de
nationella rittsordningarna. Att nigot ir specifikt “svenskt” eller
“amerikanskt” fir 1 ett sddant sammanhang mindre betydelse, det ir
de sakliga argumenten och de praktiska effekterna av en viss 16sning
som kommer i férgrunden. De konstitutionella resonemangen ir
pd vig att 16sgora sig frin sina nationellt och historiskt betingade
ramar, en process som ger mojlighet till en positiv utveckling i ter-
mer av mer insiktsfull diskussion och bittre underbyggda stillnings-
taganden, men ocks3 riskerar att svepa undan unika konstruktioner
som vore virdefulla att hélla fast vid.
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10.2 Teknikens roll

I utlindsk ritt tycks inte tekniken 1 sig ha avgorande betydelse for
det rittsliga skyddet av yttranden. I flera linder pdpekas dock,
antingen direkt 1 grundlag eller annars 1 litteraturen, att massmedia
har en sirskild roll. Sirregler angdende ansvar och straff férekom-
mer likasd. Detta innebir inte att det anvinda mediet skulle vara
utan betydelse. I den kontextuella beddmning som t.ex. de brittiska
domstolarna gor vid foértalsmal kan ett yttrandes spridning och dess
intryck av pélitlighet vara viktiga faktorer att ta hinsyn till. Mass-
media som tidningar, radio och TV kan i sddana fall ha svérare att
ursikta sig eller deras felmarginal vad giller killors tillforlitlighet
m.m. kan bedémas stringare in 1 fall dir yttrandena haft mindre
genomslagskraft eller framférts av “amatdrer”. Vi ser alltsd att det
som 1 Sverige dr ett skil att konstitutionellt sirbehandla vissa
medier — deras genomslagskraft och betydelse for den allminna
opinionsbildningen —1andra réittsordningar kan vara ett skil att se
sirskilt stringt pd yttranden 1 just dessa medier. Tekniken ir inte
det avgorande 1 sig, men naturhgtws det som gor att vissa yttranden
far storre spridning dn andra, s& tekniken spelar en roll, om in inte
en sjilvstindig sddan. Detta visar att det dr méjligt att ta hinsyn till
den tekniska utvecklingen m.m. utan att f6r den skull hinga upp
regleringen pd viss teknik. Spridningspotential, genomslagskraft
och suggestiv férmiga kan vara faktorer som 1 stillet anvinds vid
konkreta bedémningar.

En randanteckning kring regleringen av politiska eller andra
opinionsbildande sindningar 1 TV och radio: Det ir sldende att ett
huvudargument i sammanhanget 1 minga linder varit att skydda
enskilda frin att {3 upprorande material direkt i sin TV eller radio.
Detta skyddsargument, som ligger nira hinsynen till skydd for
privatliv etc., dr féga dvertygande enligt min mening. Har de en-
skilda ingen mojlighet att stinga av eller annars undvika de sind-
ningar som de inte gillar? Bara i sidana fall av en fingad publik
anser jag att argument kring skydd av enskildas kinslor har nigon
stérre birkraft i dessa sammanhang.'” Nir det i stillet dr hinsyn
till barn och ungdomar som motiverar regleringen — nigot som
mdste anses vara starkare skil — har vi sett att det dock uppstir
problem med att utforma denna sd att den inte blir onédigt ldngt-
gdende 1 forhdllande till de grupper som inte behéver skyddas.

147Ge Bull (1997) s. 221 fér exempel pd just sidana situationer.
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10.3  Fakta och varderingar

Det ir tydligt att man i1 utlindsk ritt ofta gor en skillnad mellan
yttranden som ror pdstdenden om fakta och yttranden som ytterst
ir en frdga om virderingar och tyckanden. De férsta behandlas
striktare och mindre yttrandefrihetsvinligt i den meningen att det
inte sillan méste bevisas att pdstdendet var sant f6r att undg ansvar.
S& ir fallet i t.ex. Tyskland och Storbritannien. I gillande dansk,
finsk och tidigare dven 1 norsk ritt har man inte gjort nigon
dramatisk skillnad mellan fakta och virderingar, 4ven om frigan om
sannhetsbevisning pdverkat olika yttrandens skydd i viss grad.'"**
Efter reformeringen av norska grundlagen 110 § Grl. har en lik-
nande konstruktion inférts ocksd 1 norsk ritt. I USA har denna
uppdelning mindre betydelse ur konstitutionellt perspektiv, men
sannmgsbewsmng kan frita frin ansvar. I Sverige spelar denna upp-
delning inte ndgon storre roll — det dr spridningen av uppgifter”
som regleras och huruvida dessa varit forsvarliga. Att de ir sanna
eller falska ir en faktor, men bara en faktor, som kan p&verka denna
bedémning. Frigan dr om vi liksom Norge bér anpassa oss till om-
virlden p& denna punkt.

Sammantaget ir det tydligt att distinktionen har stor betydelse 1
flera av de hir undersékta jurisdiktionerna. Till detta kommer att
Europadomstolen i sin praxis ocksd gor skillnad mellan p&stienden
om fakta och s.k. virdeomdémen. De férra skyddas rent allmint
simre. For egen del ir jag skeptisk till att detta ens ir en héllbar
distinktion och — vilket kanske ir viktigare — om det ir en sirskilt
anvindbar vattendelare f6r vad som ir skyddsvirda yttranden och
inte. Vad giller den férsta invindningen kan bara pipekas att det
inte sillan ir s att ett pdstiendes faktadel dr intimt férknippad med
virderingar. Uppgiften att nigon ir nazist kommer omedelbart att
ge upphov till vissa (oftast negativa) kinslor hos mottagarna och
det dr antagligen just dirfér en sddan uppgift sprids. Att skilja dessa
delar av det kommunikativa innehillet it 4r inte nigon litt uppgift
och det kan ifrigasittas om en domstol ir det ritta forumet f6r en
sddan 6vning. Genomgéngen av rittspraxis 1 denna studie har visat
pd ménga fall dir olika domstolar varit oeniga 1 frigan om nigot
varit ett pistiende om fakta eller ett virdeomdéme. Det kan ifriga-
sittas om grinserna for yttrandefriheten bor dras med ett s trub-
bigt verktyg. Uttalanden som i sig ir virderande bygger vidare ofta
pa forestillningar om fakta, virderingar svivar inte runt helt utan

1148 Se ovan och NOU 1999:27 s. 122 {.

345



Nagra avslutande synpunkter SOU 2006:96

kopplingar till minniskors erfarenheter och kunskaper. Att di
behandla faktapistidenden simre in virderingar i yttrandefrihets-
sammanhang ir att bortse frin, eller 1 varje fall férenkla, denna
kausala koppling mellan fakta och virderingar.

Till detta kommer att frigan om vad som utgér fakta rent objek-
tivt ibland ir en vetenskapsfilosofisk friga av sddan karaktir att det
inte bor ankomma p& domstolar att préva denna — frigor om
tobakens skadeverkningar, farorna fér global uppvirmning, risken
for att oljan tar slut m.m. ir alla exempel pd faktapdstdenden som
inte limpar sig f6r domstolsprévning, men dir en attityd som
medger att t.ex. tobaksbolag, biltillverkare och oljeproducenter
genom rittsprocesser begrinsar en fri diskussion om dessa frigor
for att det inte finns ovedersigliga beligg f6r den ena eller andra
synpunkten knappast kan vara i det allminnas intresse. Vi har ovan
sett exempel pd hur helt rimlig kritik av den historiske revisionisten
David Irving var tvunget att bevisas vara “sann” {or att forfattare
och forlag inte skulle bli tvungna att betala skadestdnd fér de
oomtvistat nedsittande omdémena om Irving. Samma sak har gillt
kritik av det globala féretaget McDonalds. Ndgon med mindre
resurser dn ett internationellt férlag kan fi svdrt att bevisa sidant
och enskildas méjligheter att 1 starka och tydliga ordalag kritisera
samhillsforeteelser kan kvivas under denna “sanningens véta filt”.

Uppdelningen av yttrandefrihetsskyddet utifrdn sidana synpunk-
ter bor dirfor, enligt min mening betraktas med férsiktighet. Man
behover visserligen inte sammankoppla juridisk begreppsbildning
med filosofiska frigor, de forra betyder inte alltid nigot for de
senare, men pd det hir omridet visar rittspraxis frin de linder dir
uppdelningen férekommer att det idr svdrt att tillimpa denna p3 ett
stringent sitt. I Tyskland har vi sett att férfattningsdomstolen varit
timligen string i sin syn pd hur uttalanden skall tolkas och om de
tolkas som faktapistdenden giller det att visa att de dr sanna eller
annars bli straffansvarig. Ett sidant krav pd finkinslighet och
forsiktighet kan bli férédande for en fri debatt och bér, enligt min
mening, undvikas, inte omfamnas. Aven ett sidant mer praktiskt
argument bor vigas in 1 en diskussion om en sidan uppdelnings
onskvirdhet for svensk del.
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10.4  Fortal och privatliv i framtiden

Det ir viktigt att konstatera att alla hir undersokta linders ritts-
ordningar (utom USA:s) paverkas av innehéllet 1 Europakonven-
tionen och att denna pdverkan pd senare tid kommit att gora sig
alltmer tydlig. T konventionens termer kan fortalsfrigan sittas upp
som en konflikt mellan tv3 rittigheter i konventionen, ritten till ett
privatliv 1 artikel 8 och ritten till yttrandefrihet i artikel 10. De
nationella rittsordningarna har haft avsevirda svirigheter med att
hantera denna konflikt i praktiken, eftersom det inte varit klart om
rittigheterna ir likvirdiga och hur stor betydelse som skall fistas
vid partikulira omstindigheter i varje givet fall. I Tyskland finns
mingder av exempel pd detta redan pd den konstitutionella nivin,
dir olika grundlagsskyddade rittigheter stillts mot varandra.

Till bilden hor att man 1 de flesta rittsordningar rér sig med en
indelning mellan olika typer av personkategorier, dir politiker och
andra offentliga personer (i nigot olika utstrickning) fir tdla mer
in ”“vanligt folk”. Problematiken pi detta omride blir nu inte
mindre av att grinserna mellan det offentliga och det privata och
mellan det seriésa och det underhillande alltmer suddas ut. Antalet
personer som férekommer 1 det offentliga tycks bli allt stérre och
bevakningen av dessa personer ("Robinsson X” och ”Idol Y”) kan
vara timligen nirgingen, fastin de knappast kan sigas ha nigon
offentlig stillning eller funktion som motiverar offentliggérandet
av uppgifter om deras personliga férhillanden. Samtidigt upptrider
personer med offentliga funktioner i sammanhang som alltmer lik-
nar renodlad underhillning, si skillnaderna mellan politiska eller
samhilleligt intressanta sammanhang och underhillning har mins-
kat dramatiskt." T ett sidant lige blir det allt svirare att pd ett
meningsfullt sitt forsoka skilja ut de personer som ir ”offentliga”
och de situationer som ir privata”, vilket 1 sin tur har betydelse for
hillbarheten i de juridiska distinktioner som bygger pd denna in-
delning.

Dessutom kan man notera att det 1 nistan alla de undersokta
linderna skett en tydlig frammarsch for skyddet av privatlivet, ett
virde som ges allt storre tyngd i férhillande till yttrandefrihets-
synpunkterna. Aven om detta ir en naturlig f6ljd av den utveckling
som sker, inte minst teknologiskt dir mojligheterna att komma

"1 Himanen, Skyddet f6r privatlivet och massmedierna s. 557 4terges ett citat frin en
tidigare JO 1 Finland (Lehtimaja): ”[...] nir underhdllningsartister blir politiker och politiker
forsoker komma med i all virldens struntprogram ir det inget under att underhllning och
strunt till slut fir samhillelig betydelse”.
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nira enskilda personer blir allt storre (for sdvil stat som enskilda),
ir det virt att betona denna tendens. Den har betydelsefulla kon-
sekvenser f6r vad som anses virt att skydda genom regler om
yttrandefrihet och hur lngt ett sddant skydd bér stricka sig. Det
tycks som att under historiens gdng har ”det privata” stindigt ut-
okats och vir kinslighet f6r spridandet av uppgifter dirom lika-
s3.1% Ar det en utveckling som rittsordningen kan och bér bejaka
eller innefattar den faror fér det allminna samhillsklimatet (t.ex.
mot ett alltmer slutet och inbundet samhille dir var och en enskilt
eller 1 grupp isoleras frdn omgivningen) och dirmed ockss for det
demokratiska styrelseskicket? Eller handlar det bara om att lindra
de allra virsta konsekvenserna av vdr (kommersiellt utnyttjade)
nyfikenhet for hur de rika, vackra eller miktiga har det? Inget givet
svar finns sdklart, men det kan vara virt att pdminna om att det
finns grins for hur ldngt ett skydd av privatlivet kan 3 stricka sig.
Man kan ocksd notera att skyddet for privatlivet tycks 6ka visavi
andra enskilda, men samtidigt minska visavi staten, dir skvaller-
press och terrorism fir staten att agera litt schizofrent.

Det kan ocks3 vara virt att notera hur den globala tidningsmark-
naden gor det svirt eller omojligt att hilla pd nationella begrins-
ningar 1 offentliggérande av namn och bild och andra regler om
begrinsningar av offentliggérandet utav material. Saken kan vara
den att denna typ av uppgifter licker ut till utlindsk press som
publicerar och att det di synes meningslést att hdlla pd ett in-
hemskt férbud.'”" Hur man i framtiden skall hantera en sidan
globaliserad informationsmarknad utifrin ett perspektiv med ritts-
ligt ansvarsutkrivande som inte blir meningslés formalia ir en diger
uppgift sdvitt jag kan bedéma. Kanske dr det t.o.m. inte lingre
realistiskt att skydda enskilda pd detta omrdde eller pd detta sitt?

10.5 Politisk reklam

Det ir svirt att undvika att kommentera den tvehdgsenhet som de
flesta hir studerade linder uppvisat infor frigan om var grinserna
bor gd for tilliten politisk reklam 1 massmedia och d& sirskilt TV.
F& — om ens nigon — vill nog att man hamnar i en situation dir antalet

110 Se Elias, Sedernas historia (1989) fér en redogérelse f6r denna process.

15183 var fallet i det brittiska fallet Chase v. Newsgroups Newspapers Ltd [2002]
EWCA 172 och i det svenska sekretessmalet nr 7160-04, regeringsrittens dom 23 november
2005 dir en rapport som sekretessbelagts 1 Sverige offentliggjorts i Tyskland och fanns
tillginglig p& Internet.
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minuter i TV tycks kunna avgéra valen. A andra sidan ir det nigot
paradoxalt 1 att reklam med kommersiella syften ges ett bittre
skydd 1 m&nga linders lagstiftning dn den typ av reklam som ligger
allra nirmast yttrandefrihetens kirna — de politiska yttrandena. Att
demokratin méste skyddas mot att snedvridas av starka ekono-
miska intressen ir allmint erkint, men hur lingt héller egentligen
ett sddant argument? Vi har sett att t.ex. Danmark nyligen refor-
merat reglerna pd detta omride, att saken var uppe till diskussion i
samband med den nya yttrandefrihetsregeln 1 norsk grundlag och
att det ir en absolut sjilvklarhet med politisk reklam 1 USA, dir in-
riktningen snarare dr pd att begrinsa de ekonomiska intressenas
mojligheter att verka i det férdolda.

Europadomstolen har haft anledning att uttala sig i frigan i det
ovan nimnda fallet VgT Verein v. Switzerland (2001). En del av
domen ir vird att citera:

73.1t is true that powerful financial groups can obtain competitive
advantages in the area of commercial advertising and may thereby
exercise pressure on, and eventually curtail the freedom of, the radio
and television stations broadcasting the commercials. Such situations
undermine the fundamental role of freedom of expression in a
democratic society as enshrined in Article 10 of the Convention, in
particular where it serves to impart information and ideas of general
interest, which the public is moreover entitled to receive. Such an
undertaking cannot be successfully accomplished unless it is grounded
in the principle of pluralism of which the State is the ultimate
guarantor. This observation is especially valid in relation to audio-
visual media, whose programmes are often broadcast very widely (see
Informationsverein Lentia and Others v. Austria (no. 1), judgment of
24 November 1993, Series A no. 276, p. 16, § 38).

74. In the present case, the contested measure, namely the prohibition
of political advertising as provided in section 18(5) of the Federal
Radio and Television Act, was applied only to radio and television
broadcasts, and not to other media such as the press. The Federal
Court explained in this respect in its judgment of 20 August 1997 that
television had a stronger effect on the public on account of its
dissemination and immediacy. In the Court’s opinion, however, while
the domestic authorities may have had valid reasons for this
differential treatment, a prohibition of political advertising which
applies only to certain media, and not to others, does not appear to be
of a particularly pressing nature.

Ett forbud mot politisk reklam som bara inriktar sig pa vissa medi-
er har alltsd “bevisbérdan” emot sig nir det giller att visa pd ett
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pressande sambhilleligt behov av lagstiftningen ifriga, eftersom det
reglerade ir tilldtet i andra sammanhang, t.ex. tidningar. Det ir virt
att terigen notera att det i flera olika sammanhang nir giller
*virdeladdad” reklam (religios, politisk eller facklig) dr si att ett
vanligt argument ir den potentiella upprérdhet som tittare/lyssnare
kan drabbas av om de pitvingas dylikt material. Detta ir ett ur
yttrandefrihetssynpunkt helt férkastligt argument, menar jag (igen).
Det andra argumentet som framforts i detta sammanhang — som
handlar om méjligheterna att begrinsa verkningarna av ekonomisk
olikhet pd yttrandefrihetens omrdde — ir betydligt starkare och in-
riktat pd att skydda en “reell” yttrandefrihet frdn att helt domineras
av ndgra fi. Man kan efter Europadomstolens resonemang ovan
stilla sig frigan om avvigningen ir proportionerlig i rittsordningar
som helt forbjuder politisk reklam bara 1 vissa medier, men inte i
andra.

10.6  Problemet med pornografi

Det ir tydligt av den genomging som gjorts 1 detta arbete att por-
nografiska framstillningar vicker sirskilt svdra frdgor om yttran-
defrihetens omfing och skyddsnivi. An tydligare blir detta i fall dir
barn anvinds pd ett eller annat sitt i dylikt material. Det kan — pd
goda grunder — ifrigasittas om den industriellt framstillda porno-
grafi som man vanligen nog tinker pd i dessa sammanhang alls har
nigot att gora med yttrandefrihet. Det ir inte tydligt att sddant
material kan knytas till befordrandet av sanningssékande, demokra-
tiska virden eller personlig autonomi. Det ir dirmed inte ovanligt
att skyddet av denna typ av material starke ifrigasitts, inte minst
for att vara reproducerande av konsmissiga stereotyper och genus-
relaterade maktforhillanden.

Samtidigt dr det tydligt att man i alla de undersékta linderna
tvekat — och hittills avhallit sig frin — att uttryckligen ta stillning
for att denna typ av material helt faller utanfér yttrandefrihetens
skyddsomride. Orsaken torde vara de svira grinsdragningsproblem
som kan foreligga 1 att avgdra om en framstillning har ndgot som
helst samhillskritiskt, konstnirligt eller annars upplysande virde.
Erfarenheterna frdn omridet visar pd att det i praktiken varit s3 att
ocksd “seriosa” framstillningar tenderar att fingas in av férbuds-
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bestimmelser om inte dessa utformas mycket snivt.""” Samtidigt dr
det uppenbart att den allra stérsta delen av dylikt material inte
faller 1 nigon grizon om vilken typ av framstillning det ir friga
om. Till detta kan dock liggas att det mesta av sexuellt explicit
material ocksd kan ses som ett stillningstagande 1 frdgor om sexual-
moral mera allmint, oavsett de uppenbara vinstsyften som klart
dominerar motiven till denna verksamhet.

Sammantaget har de flesta linder stannat foér en lagstiftning som
”bara” kriminaliserar de allra grévsta formerna av pornografi, men
sdvil de principiella som praktiska grunderna for denna begrins-
ning kan diskuteras. Ett mer omfattande f6rbud in si skulle 1 hog
grad goéra domstolar ansvariga for att bestimma var grinserna for
“anstindigt”, “konstnirligt” respektive ”sakupplysning” gir visavi
de uppenbart pornografiska framstillningarna. En viss tvekan att ge
dessa institutioner en sidan roll kan kanske vara berittigad och kan
forklara varfér pornografiskt material generellt anses falla inom
yttrandefrihetens skyddsomride trots de betinkligheter som detta
inger.

10.7  Det europarattsliga dilemmat

Nigot som ir tydligt utifrin denna studie ir hur Europadom-
stolens praxis pd omridet for yttrandefrihet (artikel 10) och skydd
av privatliv (artikel 8) paverkar de hir ingdende staternas lagstift-
ning och nationella rittspraxis. Det dr litt att 8 intrycket av att hur
man in gor, s& gor man fel. Linder som skyddar privatlivet fills
ind3 for krinkningar av detta samtidigt som linder dir privatlivet
virderas hogt 1 stillet fills for brott mot artikel 10 1 det att avvig-
ningen mellan yttrandefrihet och privatliv inte f6ljt Europadom-
stolens praxis. Konkreta exempel pd detta stir att finna i hur man i
Norge anpassat sin syn pé yttrandefriheten under 2000-talet, i hur
man i1 Danmark hanterat frigan om politisk reklam i massmedia
och 1 hur den finska rittsordningens syn p avvigningen privat-
liv/yttrandefrihet underkints i Strasbourg.

I vanliga fall kan Europadomstolens praxis hanteras pd tvd olika
sitt frin ett nationellt perspektiv. Antingen ser man det som att
den nationella regleringen, givet att den ligger rimligt nira en redan

1152 G3vil bocker om sexualupplysning som konstnirliga verk och ”seriésa” framstillningar
har f6rbjudits med stéd av brett utformade regler som tagit sikte pa anstét och moraliskt
forkastliga framstillningar.
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godtagbar ordning, ir férenlig med konventionen till dess ett klart
uttalande om motsatsen foreligger.''> Detta dr nigot av en minima-
listisk hdllning som bide lagstiftare och domstolar kan inta for att
undvika férindring. Konventionen utgér ju i vilket fall som helst
en miniminivd for det gemensamma skyddet av minskliga rittig-
heter och avvikelser frin nationella bedémningar bor 1 ljuset av det
bara ske vid klara konventionsbrott. Eller sd ser man det si att man
bor striva efter att hdlla en siker marginal till konventionens
miniminivd och dirfér hellre ger konventionen ett ndgot fér stort
genomslag dn ett {or litet. Med denna utgdngspunkt bér lagstiftare
och domstolar inte tveka 1 att g lingre in vad Europadomstolen
klart uttalat nir det giller enskildas rittighetsskydd. Detta kan
betraktas som en slags maximilésning pd problemet rorande vad
konventionen kriver.

P4 just yttrandefrihetens omrdde — och sirskilt nir det giller
yttranden som krinker privatliv och personlig integritet — s3 faller
bida dessa utgdngspunkter. Eftersom det giller att i nationell ritt
balansera tvd konventionsskyddade rittigheter mot varandra kan
man vare sig g& pd minimildsningen eller maximilésningen. Hir har
vi alltsd ett genuint dilemma. Det gir inte att nationellt vilja maxi-
milésningen och tro att man di ir helt siker och inte heller kan
man vilja minimildsningen eftersom det di nirmast ir helt sikert
att konventionen krinks. Hur man n vinder sig... Nigon allmin-
giltig 16sning pd detta dilemma torde knappast finnas, men redan
medvetenheten om den, och hur andra linder hanterar den, kan
kanske ge en méjlighet till att undvika en del ”felbedémningar”.
Det krivs en timligen stor medvetenhet om konventionens krav
och de nyanser som Europadomstolens rittspraxis innefattar for
att ritt kunna navigera pd detta trassliga omrade.

10.8 Yttrandefrihetens viarden

Det ir ganska tydligt utav denna genomging att demokratiargu-
mentet ir det som internationellt (och nationellt) tycks ha starkast
birkraft sésom motivering for att ge ett vidstrickt skydd &t yttran-
defriheten. Aven andra argument férekommer i praktiken och det
ir sirskilt intressant att man 1 Norge 1 grundlagstexten valt att an-
knyta till alla de tre virden som nimnts inledningsvis i denna studie.
Inte minst ir detta virt att notera eftersom dessa argument inte alltid

1193 Ge t.ex. NJA 2004 s. 840.
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talar 1 samma riktning: nigot som borde skyddas utav hinsyn till
den enskildes autonomi kan tvirtom anses helt utan skyddsvirde
utifrdn demokratiaspekter. Det tycks siledes som man i1 den norska
grundlagen byggt in ett spinningsférhillande som i1 praktiken miste
16sas av domstolarna 1 rittspraxis. P4 liknande sitt f6rhiller det sig
dock dven 1 andra linder, dir olika underliggande virden vigs mot
varandra och Norge kan kanske sigas nirmas sig denna mer ut-
tryckligt balanserande modell som redan Tyskland och 1 viss mén
USA sedan linge tillimpat.

Nir det giller andra virden kan man sirskilt ligga mirke ull att
skyddet av sanningen i vissa typer av fall (fértal och liknande) samt
de undantag som accepteras for falska yttranden 1 vissa linder litt
kan sammankopplas med en teoretisk modell som tar sin utgings-
punkt 1 yttrandefriheten som ett verktyg for att befordra det sanna
eller ritta. Personlig autonomi férekommer som argument i alla de
undersokta linderna, men tycks ha starkast genomslag 1 USA och
Tyskland, men intressant nog med materiellt sett helt olika resul-
tat. I USA leder detta virde domstolarna till att man godtar tim-
ligen l3ngsokta argument om att vissa handlingar kan ha kommu-
nikativt virde (nakendans), medan det i Tyskland snarast tycks
medféra ganska ldngtgdende begrinsningar med hinsyn till andra
personers autonomi.

Foljande skiss kan ge en viss 6versiktlig bild av hur yttrande-
frihetens olika virden och de argument som anvinds vid inskrink-
ningar forhdller sig till varandra. P4 den hogra sidan anges yttrande-
frihetens virden och pd den vinstra de huvudsakliga argumenten
for att begrinsa yttrandefriheten. Ett virde mellan ett och tre ges i
féorekommande fall for att grovt kvantifiera argumentets betydelse
for yttrandefrihetsskydd eller motsvarande inskrinkning sisom
denna framkommit i undersékningen. Siffran “tre” fr d& represen-
tera den starkaste typen av koppling, medan en “etta” stdr for en
svag sddan och ”tvd” naturligtvis befinner sig diremellan. Siffrorna
pd den hégra sidan skall di tolkas som att ju hogre siffra desto
starkare talar yttrandefrihetsargumentet f6r att man inte bor hindra
denna typ av yttranden (eller i censurens fall, inte férhandsgranska).
Till vinster blir motsvarande tolkning att ju hogre siffra desto
starkare talar argumentet for att begrinsa yttrandefriheten med
stdd av det argumentet. Siffrorna ir satta helt efter hur jag
sammanfattningsvis bedémt att man ofta (men inte alltid eller
dverallt) argumenterar kring dessa frigor. Det ir sdledes 1 hog grad
en subjektiv gradering, men inte en redogorelse for min egen
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uppfattning om hur argumenten bér graderas, utan vilken vikt jag
uppfattat att de rent generellt fitt i de undersokta linderna. Jag
redogér nedan f6r hur jag resonerat, men 13t oss forst se pa helheten.

Upprordhet  Rédsla Skydd Sanning Demokrati  Autonomi
1 1 2 Censur 2 2 2
1 2 Kom. reklam 1 1
1 3 1 Pol. reklam 1 3
1 3 Fortal 1 2 1
2 2 Privatliv 1 2
1 1 3 Pornografi 1 1 2
1 2 2 Hetsbrott 2 1
1 2 Meddelarfrihet 3 2 2

Censur har det besvirligt 1 att hitta nigot stod pd yttrandefrihets-
argumentens sida. Det ir klart att férhindrandet av uppenbart falska
eller vilseledande uppgifter kan befordra sanningen i den meningen
att minniskor inte ens utsitts for risken att foérledas. Men rent
generellt torde censur i lingt hogre grad medféra risker for att
sanningar inte fir komma fram i det offentliga. Censur medfér
sirskilda risker p& det politiska omrddet, dir férhindrandet av
politiska budskap knappast kan ses som foérenligt med demokra-
tiska grundprinciper. Men detta argument har si klart endast
birkraft pd det omrdde som berérs av demokratin, inte pd andra
samhillsomriden. Aven hinsyn till den personliga autonomin talar
starkt for forsiktighet med censur, att bli ignorerad och inte sedd
eller hérd av sin omgivning ir illa nog, men att aldrig i chansen att
bli hord ir s& klart etter virre. P4 den andra sidan kan vi se att
skyddsaspekten talar for sddana regler, inte minst vad giller vissa
typer av grupper (barn) eller i fall d3 skadorna kan vara irreparabla
(nationell sikerhet). Ridsla for vissa konsekvenser (okat vald
m.m.) kan ocksd motivera viss censur, liksom ren moralisk upp-
rordhet. De senare argumenten dr dock lite mindre vanliga.

For den kommersiella reklamens del kan man konstatera att det
tyngsta argumentet att begrinsa sddan himtas frin att skydda
konsumenter mot felaktig eller pdtringande marknadsféring. Till
detta kommer att en del varor inte alltid anses vara limpliga att
marknadsféra pd samma sitt som andra, det giller t.ex. likemedel.
Hir framskymtar ett argument om att det skulle f8 negativa

354



SOU 2006:96 Nagra avslutande synpunkter

konsekvenser att slippa de kommersiella krafterna alltfér fria pd
omriden som ir centrala for enskilda. P4 andra sidan kan sigas att
frdgor om kommersiell reklams omfattning och innehll inte lingre
enbart ir en friga om att tygla marknadskrafterna, utan att kopp-
lingen mellan livsstil, ideal och de bilder som reklamen férmedlar
och den bredare opinionsbildningen gor att det ir svart att dra
skarpa grinser. Ett visst hinsynstagande till reklamens (demo-
kratiska) samhillsvirde 1 denna mening kan dirfér vara berittigat.
Vidare innefattar respekten f6r den enskildas autonomi en respekt
for denna att sprida budskap om tilldtna aktiviteter och produkter
samt att motta sidan information.

For den politiska reklamens del dr den bild vi fitt lite av en para-
dox, de flesta linder ir mycket restriktiva 1 att tillita denna typ av
yttranden 1 vissa sirskilt utvalda medier, fastin de har direkt att
gora med yttrandefrihetens kirna — den politiska demokratin. Vi
kan konstatera att det pd den hogra sidan finns argument om att
politiska budskap som framférs ur demokratisynpunkt borde &t-
njuta stérsta mojliga skydd. Aven hinsynen till att med en fri sikts-
bildning nd fram tll de bista 16sningarna och de mest vilgrundade
vetenskapliga och etiska stdndpunkterna 1 olika frgor talar i viss
mén for att politisk reklam bér skyddas. P4 den andra sidan finns
framforallt en ridsla for hur den politiska debatten skulle paverkas
— och dirmed demokratin — om marknadskrafterna gavs ett (in)
starkare inflytande 6ver opinionsbildningen. Till detta knyts ofta
argument kring hur politiska budskap kan uppréra eller forarga
samt att vissa mindre eller storre grupper i samhillet behover ett
visst skydd mot (alltfor) stark paverkan i 3siktsfrigor. Att det ir
just vissa medier som valts ut for begrinsningen ses som ett ut-
tryck for att dessa har en sirskild kraft att pdverka minniskor.

Nir det giller fortal s fordelar sig argumenten si att det for
yttrandefrihet pi omridet talar demokratiargument, sd linge som
det handlar om personer som har ndgon form av offentlig funktion
i det politiska (eller ekonomiska) systemet. S&vil sanningsargument
som autonomi har ocksd viss biring, men bara viss. Att yttrande-
friheten bor omfatta en ritt att siga sanna saker kinns intuitivt
riktigt, men kan, mot bakgrund av att dven spridandet av sanningar
om en person kan anses sd pdtringande eller obefogat att det inte
bor tilltas, inte ges s stor vikt. Autonomiargumentet ger vid han-
den att det bor stdr var och en fritt att uttrycka sin personlighet
och sina dirtill anknutna &sikter och uppfattningar, men argumen-
tet stoter pd ett relativt tidigt hinder 1 att det knappast ricker som

355



Nagra avslutande synpunkter SOU 2006:96

skil for att fi krinka andras autonomi. P4 den andra sidan stir
frimst skyddsaspekten, att enskilda som utsitts for pdhopp av ett
eller annat slag inte bor behéva tila detta. Aven detta argument
forsvagas dock 1 den mdn orsaken till uppmirksamheten av den en-
skildes person har att géra med ndgot som idr av stort allmint
intresse. Som exempel kan nimnas ett omride som en del problem
uppstdtt pd, nimligen tidigare brottslighet. Den vanligaste vir-
deringen 1 de hir undersokta linderna torde vara att uppgifter om
gamla och ”sonade” brott inte kan spridas utan rittsliga konsekven-
ser, skyddet av den enskilde tar hir 6ver. I vissa fall, d& brottet t.ex.
bestdr i folkmord eller liknande, kan intresset av att kunna rappor-
tera och diskutera en sddan persons verksamhet dven efter en even-
tuell frigivning vara sidant att skydd av dennes privatliv inte bor
kunna hindra detta. T svdra fall viger argumenten fér och emot
yttrandefrihet 1 dessa fall timligen jimt och det innebir att det kan
vara limpligast att limna sddana avgéranden till domstolarna, som
kan ta hinsyn till konkreta omstindigheter och individuella faktorer
pd ett annat sitt dn vad som dr mojligt 1 lagstiftning.

En ritt att sprida information om enskildas privatliv dr svir att
basera pd de klassiska yttrandefrihetsargumenten. I den min de
enskilda det dr friga om tillhér en kategori av personer som soker
eller utdvar offentlig makt och vars personliga férhillanden dirfor i
viss min kan vara av allmint intresse s kan en sddan frihet motive-
ras med stdd av demokratiargumentet. Ibland vill vi inte bara veta
vilka planer de som vill ha vira réster har fér budgeten, miljotor-
stéringen och skolan, utan det kan vara minst lika viktigt (fér oss
viljare sdvil som for de valda) om de framstdr som trovirdiga,
hederliga, sympatiska m.m. Inte heller pd det politiska omridet ir
minniskor helt rationella varelser och detta bér en reglering av den
politiska yttrandefriheten ta hinsyn till. I viss min — men svagare —
talar ocksd sanningsargumentet for en vidstricke ritt att offentlig-
gora uppgifter om andras privatliv, 1 det att det ir bland annat s3-
dana uppgifter som gor det mojligt (eller underlittar) f6r oss min-
niskor att ta stillning till vir egen livssituation. Vissa uppgifter om
enskildas privatliv skadar dock minniskor. Ibland giller detta inte
bara ekonomiska eller karridrmissiga skador, utan emotionella och
relationsrelaterade skador kan ocksd uppstd. Personer som stir den
uppmirksammande personen nira (partners, barn, etc.) drabbas
likas3. Att skydda enskilda frin sddana skador talar for att begrinsa
mojligheterna till fri spridning av denna typ av uppgifter. Argu-
mentet ir — sdvitt jag kan bedoma — ganska starkt. Endast personer
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vars position (makt eller inflytande) eller stillning 1 évrigt (kind
kulturpersonlighet eller dylikt) ir sddan att det ir rimligt att de ut-
sitts for en nirgdngen granskning kan det sigas att de inte bor f3
ett sddant skydd. Nira sammankopplat med detta argument ir det
om upprordhet, dd minga kan anse att alltfér nirgdngen bevakning
av en persons privata férhillanden helt enkelt ir omoraliskt.

De pornografiska yttrandena har redan behandlats ovan. P4 ”plus-
sidan” str frimst skydd av personlig autonomi i den meningen att
om en person vill framtrida och sprida uppgifter av detta slag, s3
borde det respekteras. Argumentet forsvagas naturligtvis i den mén
deltagande 1 denna typ av framstillningar inte ir nigot medvetet
eller ens frivilligt stillningstagande, varfér biarkraften i hég grad ir
beroende pa hur man uppfattar verksamheten och dess villkor 1 évrigt.
Relationen till sanningsargumentet har att géra med att det finns
ett visst legitimt intresse av att f information om sex och det ir
knappast méjligt att tillhandahilla sidan utan att i ndgon madn, i
text eller bild, ge timligen detaljerade skildringar. Korrekt och
icke-exploaterande framstillningar om sexuell samvaro ligger inom
ramen f6r vad yttrandefriheten bor skydda, trots att sddant material
kan vara stétande for vissa. Aven i forhillande till demokratiargu-
mentet gir det att anfora ett visst — ldta var relativt svagt — resone-
mang till skydd f6r pornografi frin ett yttrandefrihetsperspektiv.
Argumentet tar frimst sikte pd att konstnirliga och pornografiska
framstillningar inte alltid ir litta att skilja &t, varfor stor forsiktig-
het 1 ingrepp pd detta omrdde bor iakttas. P4 den motsatta sidan
talar skyddsargumentet starkt for begrinsningar av yttrandefriheten
pd detta omrdde. Det ir en form av yttranden som tycks exploatera
svaga och/eller virnlésa individer och grupper i rent kommersiella
syften. I viss man ”spdkar” ocksd ett mer moraliskt argument i
sammanhanget, den sambhilleliga sexualmoralen ser inte alltid
positivt pd den bild av minsklig sexualitet som denna typ av skild-
ringar férmedlar och den framkallar siledes en del moralisk upp-
rordhet och ridsla for forfall och dylikt hos vissa.

Nir det giller hetsbrotten har dessa med demokratin att gora,
det ror sig inte sillan om politiska yttranden och om uttryck fér
isikter. Diremot ir det knappast friga om de mest vilformulerade
stillningstaganden som man kan tinka sig och de bidrar 1 det stora
hela inte 1 ndgon hogre grad till forverkligandet av ett demokratiskt
styrelseskick (utan kan tvirtom nirmast motarbeta ett sidant).
Givet dessa omstindigheter har man ofta gett dessa ett visst stdd av
demokratiargumentet, men inte nigot maximalt sidant. Aven auto-
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nomin — att respektera nigon trots dennes avskyvirda &sikter — kan
ses ibland, men sanningsargumentet tycks mera sillan framskymta.
Mill menade ju att ocksd det uppenbart osanna kan befordra vir
uppfattning om det sanna, men det ir nigot som inte tycks ha
vunnit sirskilt stort praktiskt gehor. Skydd f6r utsatta grupper och
ridsla f6r vad som kan hinda om inte denna typ av &sikter mot-
arbetas dominerar som argument f6r begrinsningar, men det finns
ocksd inslag av mera renodlad upprérdhet, att man inte skall be-
héva utsittas fér den pifrestning det ir att hélla sig lugn i moétet med
denna typ av dsikter.

For meddelarfrihet och killskydd talar sanningsargumentet vil-
digt starkt. Genom en stark meddelarfrihet kan missférhllanden
avsldjas. Likaledes ir demokratiargumentet hogst relevant, efter-
som det handlar om vira gemensamma institutioner, som vi kan pi-
verka genom de allminna valen. Autonomin utgér ocksd ett argu-
ment for denna ritt, eftersom det innebir att vi respekterar den
enskilde inte bara som en “kugge” i maskineriet. P4 motstiende
sida talar frimst skyddet av enskilda och av staten sjilv mot en
vidstrickt meddelarfrihet. Kinsliga uppgifter som kan skada sdvil
enskilda som staten kan komma i omlopp. Aven en viss ridsla for
hur tilltron till myndigheterna pdverkas om personer som arbetar
inom det offentliga dppet kritiserar verksamheten kan tinkas vara
relevant som ett motstdende intresse.

Skall man kortfattat sammanfatta det hela si ser vi att det pd alla
punkter utom vad giller hetsbrott och censur ir s att argumenta-
tionens “vikt” hamnar nira varandra och det kan illustrera varfér
det pd dessa omriden fortfarande rider en pigdende (och troligen
aldrig slutford) diskussion om yttrandefriheten och dess grinser.
Argumenten viger pd dessa omrdden jimnt eller nistintll och det
blir svirt att dra skarpa grinser. Det ir dirmed ocksd pid dessa
omrdden som man kan férvinta sig att utrymmet f6r indrade regler
i forhdllande till dagens rittslige ir som storst. For svensk del
maste en sidan férindringsprocess — om den alls féretas — genom-
féras med noggrann iakttagelse av de krav Europakonventionen
stiller och d& — och 1 6vrigt — kan de 16sningar som de hir behand-
lade linderna valt férhoppningsvis underlitta virt eget vigval. For
som den brittiske domaren Lord Nicholls framhillit s& méste varje
land reglera yttrandefriheten pd ett sitt som ir anpassat till just det
landets rittsliga kultur, dess massmediala struktur och tradition
och den sociala verklighet som yttrandefrihetsskyddet skall verka 1.
Det, om inget annat, kan tas som en lirdom av denna studie.
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Yttrandefrihet ir ngot kontextuellt som hela tiden miste omvir-
deras och diskuteras utifrin samtidens krav, med beaktande av att
en rittighet som hela tiden inskrinks efter dagens tycke och smak
inte ir ndgon rittighet.

For att avslutningsvis anknyta till frigan om regleringsstrategier
kan noteras att man pi nistan alla omriden som behandlas ovan
valt att inféra olika typer av lagstiftning som férbjuder yttrandena.
F3 linder tar chansen och litar pd att yttrandefriheten kan vara helt
fri. Nigra undantag finns dock. Det giller frimst pornografi, dir
strategin i de flesta linder snarast ir att sddant material som ir av
sirskilt allvarlig art forbjuds, men att annat material mer bekimpas
med information, offentliga stillningstaganden, m.m. I USA tycks
samma strategi rdda nir det giller hets, som endast bekimpas med
forbud 1 de fall det handlar om rena hot och liknande, men landet
ir ett undantag. P4 meddelarfrihetens omrdde ir det ocksd vanligt
att det inte finns nigra sirskilda regler eller att dessa i varje fall inte
gar sd ldngt som kriminaliseringar m.m. sisom pa de andra omrade-
na. Det ir uppenbart att tilltron till annat 4n rittsliga f6rbud — an-
tingen civil- eller straffrittsligt sanktionerade — dr liten. Detta bety-
der s klart inte att man inte anvinder alla mojliga typer av medel
for att piverka, men det ir noterbart att forekomsten av det man
vill undvika inte tycks variera i nigon hogre grad mellan linderna,
oavsett vilken metod man valt.

Tilltron till rationellt férda samtal och andra medel in rittsligt
tvdng synes vara lig generellt sett, oavsett att man i alla linder har
utgdngspunkten att rittsligt tvdng mot yttranden bor vara en dtgird
som vidtas i undantagsfall. Att yttrandefrihet i praktiken tycks vara
intimt forknippad med att stindigt soka springa grinser, hur dessa
4in ser ut, kan kanske forklara denna oro fér att inte ha bide livrem
och hingslen regleringsmissigt. Inte desto mindre ir det en kon-
kret pdminnelse om att var tilltro till det 6ppna samtalet har sina
givna grinser och att dessa ser mycket liknande ut i linderna om-
kring oss. Retoriken kring yttrandefrihetens ddla stillning i det fria
demokratiska samhillet och realiteten 1 de befintliga reglerna om
straff och skadestind for yttranden som “gdr dver grinsen” stir
onekligen i en viss kontrast till varandra.
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Statens offentliga utredningar 2006

Kronologisk forteckning

. Skola & Samhille. U.
. Omprévning av medborgarskap. Ju.
. Stirkt konkurrenskraft och sysselsitt-

ning i hela landet. N.

. Svenska partnerskap — en Sversikt.

Rapport 1 till Organisations-
utredningen for regional tillvixt. N.

. Organisering av regional utvecklings-

politik — balansera utveckling och
foérvaltning.

Rapport 2 till Organisations-
utredningen for regional tillvixt. N.

. Skyddsgrundsdirektivet och svensk

ritt. En anpassning av svensk
lagstiftning till EG-direktiv 2004/83/
EG angiende flyktingar och andra
skyddsbehévande. UD.

7. Studieavgifter i hégskolan. U.

17.

18

19.

20.
21.

22.

. Méngfald och rickvidd. U.

. Kontroll av varor vid inre grins. Fi.
10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.

Ett férnyat programkontor. U.
Spelien f8rinderlig virld. Fi.
Rattfylleri och sjofylleri. Ju.
Djurskydd vid histavel. Jo.

Samernas sedvanemarker. Jo.
Detaljhandel med nikotinlikemedel. S.

Ny reglering om brandfarliga och
explosiva varor. Fo.

Ny hikteslag. Ju.

. Kustbevakningens personuppgifts-

behandling. Integritet — Effektivitet. Fo.
Att dterta mitt sprak. Atgirder for att
stirka det samiska spriket. Ju.
Tonnageskatt. Fi.

Mediernas Vi och Dom. Mediernas
betydelse for den strukturella
diskrimineringen. Ju.

En sammanh&llen diskriminerings-
lagstiftning. Del 142, sdrtryck av
sammanfattningen, littlist samman-
fattning och daisy. Ju

23.
24.

25.

26.

27.
28.
29.

30.

31

33.
34.

35.
36.

37.

38.
39.
40.

41,
42,
43.
44,

45.

Nya skatteregler for idrotten. Fi.
Avgift f6r matservice inom ildre- och
handikappomsorgen. S.
Arbetslivsresurs. Ett statligt dgt

bolag efter ssmmanslagning av Samhall
Resurs AB (publ) och Arbetslivstjinster.
N.

Sverige som virdland fér interna-
tionella organisationer. UD.

Stod till hilsobefrimjande tandvird. S.
Nya upphandlingsregler 2. Fi.
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Mediernas Vi och Dom. Mediernas
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mineringen. [21]
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stiftning.

Del 142, sirtryck av sammanfattningen,
littldst sammanfattning och daisy. [22]

Ar rittvisan rittvis?

Tio perspektiv pd diskriminering av
etniska och religidsa minoriteter inom
rittssystemet. [30]
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praxis. [40]
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svenska valrérelser 1988-2002. [52]
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och representation. [53]

Arbetslivets (o)synliga murar. [59]

P& troskeln till 16nearbete. Diskriminering,
exkludering och underordning av
personer med utlindsk bakgrund. [60]
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Om social ssmmanhillning och dess
hinder. [73]

Hiilsa, vdrd och strukturell diskriminering.
(78]

Integrationens svarta bok. Agenda for
jimlikhet och social sammanhallning. [79]

Skadestindsansvar vid sjétransport av farligt
gods. [92]

Ett nytt grundlagsskydd fér tryck- och
yttrandefriheten?
Tryck- och yttrandefrihetsberedningen
inbjuder till debatt. Del 142. [96]

Utrikesdepartementet

Skyddsgrundsdirektivet och svensk ritt.
En anpassning av svensk lagstiftning till
EG-direktiv 2004/83/EG angdende
flyktingar och andra skyddsbehévande. [6]

Sverige som virdland fér internationella
organisationer. [26]

Internationella sanktioner. [41]

Asylsékande barn med uppgivenhetssymtom
— trauma, kultur, asylprocess. [49]

Asylférfarandet — genomférandet av asyl-
procedurdirektivet i svensk ritt. [61]

Forsvarsdepartementet

Ny reglering om brandfarliga och explosiva
varor. [16]

Kustbevakningens personuppgifts-
behandling. Integritet — Effektivitet. [18]

Drogtestning av totalférsvarspliktiga. [85]

Socialdepartementet

Detaljhandel med nikotinlikemedel. [15]
Avgift f6r matservice inom ildre- och
handikappomsorgen. [24]
Stéd till hilsobefrimjande tandvird. [27]
Teckensprik och teckensprikiga.
Kunskaps- och forskningséversikt. [29]
Teckensprik och teckensprikiga.
Oversyn av teckensprikets stillning. [54]
Ansvarsfull servering — fri frén diskri-
minering. [56]



En bittre tillsyn av missbrukarvirden. [57]

Att taansvar for sina insatser. Socialtjinstens
stdd till vildsutsatta kvinnor. [65]

Stéd till hilsobefrimjande tandvard
del 2. [71]

Patientdatalag. [82]

Mera férsikring och mera arbete. [86]

Vard och stéd till psykiskt stérda lagover-
tridare. [91]

Detaljhandel med vixtbaserade likemedel.
[95]

Finansdepartementet

Kontroll av varor vid inre grins. [9]

Spelien férinderlig virld. [11]

Tonnageskatt. [20]

Nya skatteregler for idrotten. [23]

Nya upphandlingsregler 2. [28]

Virdepapper och kontrolluppgifter. [35]

Bidragsbrott. [48]

En ny lag om virdepappersmarknaden.
+Forfattningsbilaga. [50]

Ny associationsritt for forsikrings-
foretag. + Forfattningsforslag. [55]

Internationella kasinon i Sveige. En ut-
virdering. [64]

Uppféljning av kostnadsutjimningen fér
kommunernas LSS-verksamhet. [69]

En ny lag om virdepappersmarknaden.
Supplement. [74]

Deluppféljning av den kommunalekonomiska
utjimningen — med forslag om organisation
samt |6ne- och byggkostnadsutjimning.
(84]

Tyst godkinnande — ett nytt sitt att deklarera.
(89]

P4 vig mot en enhetlig mervirdesskatt. [90]

Utbildnings- och kulturdepartementet

Skola & Samhille. [1]

Studieavgifter 1 hégskolan. [7]

Mingfald och rickvidd. [8]

Ett fornyat programkontor. [10]

Anstill unga! [31]

Den professionella orkestermusiken
1Sverige. [34]

For studenterna...
—om studentkirer, nationer och
sirskilda studentféreningar. [36]

Vuxnas lirande. En ny myndighet. [38]

Plats pa scen. [42]

Tinka framdt, men gora nu. S stirker vi
barnkulturen. + Bilaga/rapport:
"Det ser lite olika ut...” En kartliggning
av den offentligt finansierade kulturen
for barn. [45]

Tillginglighet, mobil TV samt vissa andra
radio- och TV-rittsliga frigor.
+ Daisy. [51]

Klenoder i tiden. En utredning om samlingar
kring scen och musik. [68]

Jimstilldhet i férskolan — om betydelsen
av jimstilldhet och genus i forskolans
pedagogiska arbete. [75]

Ungdomar, stress och psykisk ohilsa.
Analyser och forslag till dtgirder. [77]

Radio och TV iallminhetens tjinst.
Opverlitelse av rittigheter till offentligt
framférande. [83]

Gistforskare — nya regler for inresa, vistelse
och arbete. [93]

Jordbruksdepartementet

Djurskydd vid histavel. [13]
Samernas sedvanemarker. [14]

Sanktionsavgift i stillet {or straff
—omridena livsmedel, foder och
djurskydd. [58]

Histtivlingar — p lika villkor. [66]

Otillbérliga affirsmetoder. [76]

Miljo- och samhallsbyggnadsdepartementet

Ett utvidgat miljdansvar. [39]
Oversyn av atomansvaret. [43]

Oversvimningshot. Risker och dtgirder
fér Milaren, Hjilmaren och Vinern. [94]

Naringsdepartementet

Stirkt konkurrenskraft och sysselsittning
1helalandet. [3]
Svenska partnerskap — en &versikt.

Rapport 1 till Organisations-
utredningen {6r regional tillvixt. [4]
Organisering av regional utvecklingspolitik
—balansera utveckling och férvaltning.
Rapport 2 till Organisationsutredning-

en for regional tillvixt. [5]



Arbetslivsresurs.
Ett statligt dgt bolag efter sammanslag-
ning av Samhall Resurs AB (publ) och
Arbetslivstjinster. [25]

God sed vid 16nebildning — Utvirdering av
Medlingsinstitutet. [32]

Andra vigar att finansiera nya vigar. [33]

Bittre arbetsmiljoregler I. Samverkan,
utbildning, avtal m.m. [44]

Testa och 6vainorra Sverige. Center i
Arvidsjaur. [62]

Fritid till sj8ss och 1 hamn. Férslag till
finansiering av service till sjofolk. [67]

Oppna mojligheter med alkolds. [72]

Patent och innovationer fér tillvixt och
vilfird. [80]

Mervirdesskog.
Del 1. Férslag och stillningstaganden.
Del 2. Utredningens underlag A.
Del 3. Utredningens underlag B, bilagor.
(81]

Arbetskraftsinvandring till Sverige
—férslag och konsekvenser. [87]

Effektivare LEK. [88]

Tyst godkinnande — ett nytt sitt att deklarera
(89]
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