Forargelsevackande yttrandefrihet?

Av jur. dr THoMAS BULL och hovrattsassessorn ANDERS HEIBORN

I artikeln redogor forfattarna for hur kriminaliseringen av forargelse-
vdckande beteende har uppfattats i forarbeten, praxis och doktrin. Déref-
ter foljer en kort internationell utblick och en genomgdng av kriminalise-
ringens relation till yttrandefriheten. Slutligen fors en diskussion om be-
hovet av klargoranden pa omrddet.

1. Inledning

Hovritten for Ovre Norrland démde i borjan av 1997 en man for
forargelsevickande beteende.! Den tilltalade hade pa svenska flag-
gans dag offentligen, infor en stor mangd personer, viftat med en
vanstalld svensk flagga och domdes for forargelsevickande bete-
ende i saval tingsratt som hovratt. Domen aktualiserar ett flertal
fragor kring yttrandefrihetens granser och visar pa behovet av att
Hogsta domstolen snarast behandlar dessa fragor.?

2. Forargelsevackande beteende
2.1 Lagtexten och dess bakgrund
I 16:16 BrB stadgas:

Den som for oljud pa allman plats eller annars offentligen beter sig
pa ett satt som ar dgnat att vicka férargelse hos allmanheten, doms
for forargelsevackande beteende till penningboter.

Straffbudet har anor sedan 1734 ars missgarningsbalk och stad-
gandet overfordes till 1864 ars strafflag. Bestimmelsen ar ocksa
sedan linge omdiskuterad i yttrandefrihetssammanhang.® Det ar
namligen tydligt att lagtexten i sig medger en tillimpning pa fall
da det ar asikter som forargar. Aldre praxis ger ocksd bilden av att
det ingalunda var ovanligt att bestimmelsen (som di benamndes
SL.  11:15) anvandes for att bestraffa framforandet av
forargelsevickande asikter.* Vid strafflagsrevisionen under 1940-
talet betonades i forarbetena “att forargelsevackande beteende

1 RH 1997:24.

Fragestillningen finns berérd i Bull, Motes- och demonstrationsfriheten,
s. 613-621.
3 Alexius, K., Politisk yttrandefrihet (1997) s. 181-195 (med hanvisningar) vi-
sar pa hur bestimmelsen anvindes i slutet av 1800-talet och i detta sekels
borjan. Se dven densamma, SvJT 1997 s. 75.
4 NJA 1909 s. 104, NJA 1912 5. 397, NJA 1913 5. 585, NJA 1915 s. 515, NJA 1927
s. 499, NJA 1935 s. 113.
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icke far fattas som en asiktsforbrytelse”. Alltsedan dess har samma
uppfattning kommit till uttryck nar det galler hur denna
bestimmelse skall forstas. De yttranden som kan kriminaliseras ar
de som till formen tar sig forargelsevackande uttryck, inte de som
endast innefattar forargelsevackande budskap.

I takt med forandringar inom straffratten har det forekommit
vissa forarbetsuttalanden som berort frigan om bestimmelsens till-
lamplighet i1 olika situationer. Nar skymfande av rikssymbol och
skymfande av frammande makts rikssymbol avkriminaliserades i
borjan av 1970-talet uttalades i forarbetena att skyddandet av dessa
symboler inte langre hade nagon funktion att fylla samt att forar-
gelsevackande beteende i forekommande fall kunde komma ifraga
nar flaggor t. ex. brandes.®

2.2 Rdttspraxis

Det ar forhallandevis ont om modern praxis fran 6verratterna som
behandlar forargelsevackande beteende. Det ar svart att uttala sig
om vad detta beror pa, men en tinkbar férklaring ar att det vanli-
gen ror sig om tamligen bagatellartade brott som inte 6verklagas i
nagon namnvard utstrackning. I de fall 6verklagande sker medde-
las provningstillstind i endast ett ringa antal fall. For denna artikels
del ar det tillracklig att konstatera att HD inte alls tagit stallning till
bestimmelsens tillampningsomrade i modern tid. Den
intresserade ar darfoér hanvisad till hovratternas praxis, i den man
denna ar publicerad.”

Svea hovratt hade 1 SvJT 1964 ref 19 att ta stallning till om tre
personer, som under ett mote till stod for Algeriets frihetsstravan-
den skrivit "Algérie francaise” pa ett par ballonger och placerat sig
med dessa nara talarstolen, hade begitt brott. Handlingen hade
vackt stor forargelse bland o6vriga narvarande. RR uttalade att "vid
ett politiskt mote, i narheten av talarstolen, pd sitt som skett
demonstrera for en motsatt asikt an den som framfores av talarna
maste anses storande for dessa och motesdeltagarna samt forty
agnat att vacka forargelse.” De tilltalade falldes och en av dessa
overklagade. Hovratten var delad, men majoriteten fann att straff-
bestimmelsen inte var tillimplig pa det aktuella beteendet.

I ett utvecklande av sin mening framholl hovrattsradet Sund-
berg: "Val ma anses [...] att det tillvigagangssattet att en medbor-
gare offentligen markerar sin mening i ett politiskt amne kan vara

5 SOU 1944:69 s. 235 f.
% Prop. 1970:125 s. 31 och 58.

Har kan ndmnas att de kriterier som tillimpas for att vilja ut vilka rattsfall
som skall publiceras i RH-serien inte tycks vara helt genomtankta. Ett av de allra
viktigaste rattsfallen under 1996, Hovratten for Vastra Sveriges dom 196-04-09,
DB 48, dar hovratten med stod av 11:14 RF fann att en av riksdagen antagen lag
uppenbart stred mot grundlag, finns inte med i volymen for 1996. Detta
framstar som markligt.
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agnat att verka utmanande, skarpa motsattningarna mellan
anhdngare av olika askddningar samt litt nog, sarskilt i politiskt
mera upprorda tider [...] framkalla valdshandlingar. Detta forhal-
lande [...] kan [...] icke medfora att straffbudet mot forargelse-
vackande beteende far tillimpas [...] oavsett huruvida den tillkan-
nagivna asikten har avseende pa forandringar, vilkas genomfo-
rande forutsatter vald, eller som kunna genomfoéras pa annat satt.
Det forhallande att meningen givits till kinna for sidana politiskt
intresserade som genom att forsamlas offentligen givit uttryck for
sin vilja att bilda sig en mening i ett politiskt amne, kan, oavsett
huru framtradande den plats varit, fran vilken vederbérande fram-
stallt sin mening, harutinnan icke medféra nagon foérandrad
bedémning.”

Vilka slutsatser som kan dras av denna hovrattsdom ar osakert.
Bedomningen tycks dock vara att det inte ar tillrackligt att budska-
pet forargar for att straff skall utmatas. Det forhdllandet att bud-
skapet framfoérdes pa en plats som var sarskilt iégonfallande
befanns inte heller kunna paverka utgangen av madlet. Fallet kan
kanske ses som en bekraftelse pa den atskillnad mellan form och
innehall som straffrattskommittén framhallit.

I RH 84:37 var det fraga om tva fall (I och II) och dessa ar mer
lika det inledningsvis nimnda. Det géllde atal for att under ett isra-
eliskt fotbollslags besok i landet ha brant en israelisk flagga 1 pau-
sen under tva olika matcher. I fall I fann tingsratten att beteendet
omfattades av yttrandefriheten, att 16:16 BrB mot denna bakgrund
maste tolkas restriktivt samt att ingen faktiskt blivit féorargad. De
tilltalade friades. I fall II fann tingsratten att det gallde utovandet
av demonstrationsfriheten, men att straffansvar inte kunde undvi-
kas eftersom man vid borttagande av skymfande av rikssymbol utta-
lat i forarbetena att bestimmelsen om forargelsevackande bete-
ende kunde anvandas i forekommande fall.® Vidare faste man vikt
vid att manga faktiskt blivit forargade. Hovrattens motivering i de
bada fallen var sparsam. De tilltalade falldes utan vidare forkla-
ringar. Det framstar som att hovratten godtog det resonemang som
fordes av tingsratten 1 fall II.

Har tycks det som om den tidigare namnda atskillnaden mellan
form och innehall ar pa vag att suddas ut. Visserligen ar formen for
dessa yttranden betydligt mer aktiv an i "ballongfallet”. Det ar dock
tveksamt om det verkligen ar formen som forargar, eller om det ar
budskapet och de forhallanden under vilket det framfors.

I RH 97:24 var forhallandena i korthet féljande: En ung man vif-
tade under svenska flaggans dag med en svensk flagga som forvan-
skats genom en storre malning av ett vikingaansikte samt texten
"Valhalla”. Han stod val synlig pa en kulle bakom en folksamling
som samlats for att ahoéra Konungen och hann vifta med flaggan

8 Se prop. 1970:125 s. 31.
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tre till fyra ganger innan polisen ingrep. Hovratten fann att under
de omstandigheter som foreldg (svenska flaggans dag, kungaparets
ndrvaro, Lycksele stads 50-ars jubileum samt att ett stort antal man-
niskor var samlade pa platsen) svanga en i hog grad forvanskad
svensk flagga var agnat att vacka allmanhetens forargelse. Det
poangterades att den tilltalade maste ha insett att allmanheten blev
forargad och atalet bif6lls. Endast tingsratten hanvisade till yttran-
defriheten i domskalen. Tingsratten framholl att straffbestammel-
sen “inte pa nagot satt var avsedd att férbjuda folk att hysa eller ge
uttryck for vissa asikter”. Ratten fann dock att den tilltalades bete-
ende varit stotande, irriterande samt vackt indignation, varfoér ata-
let var styrkt.

Genom detta fall har distinktionen mellan form och innehall
ytterligare suddats ut. Det avgérande for domstolarnas bedémning
tycks namligen vara de yttre foérhallandena vid garningen samt att
beteendet uppenbart férargat manga narvarande. Formen for ytt-
randet spelar mindre roll, tvirtom framgar att detta var stillsamt
och avbrots mycket snabbt. Daremot fasts vikt vid att yttrandet
framfordes val synligt och vid ett tillfille da manga manniskor var
samlade. Kungaparets narvaro papekas ocksa i domstolarnas moti-
veringar, utan att den rattsliga betydelsen av detta narmare anges.

2.3 Doktrinen

Nelson har uppmarksammat att kriminaliseringen av forargelse-
vackande beteende p. g. a. sin konstruktion ocksa innebar en kri-
minalisering av forargelsevackande asikter. Han skriver: 7[...]
nastan alla angrepp pa den allmdnna ordningen, som ej ske med
valdsamma medel, verkar storande, darfér att genom
formedlingen av uppgifter eller kanslostimningar det allmanna
lugnet stores. Formedlingen av dessa uppgifter eller
kanslostamningar forknippas 1 allmanhet olosligen med
meddelarens tillkdnnagivna eller underforstadda asikter i dmnet.
Ur denna synpunkt ar brottstypen forargelsevackande beteende
kriminalisering av asiktsforbrytelser forovade offentligen.”

I kommentaren till 16:16 BrB understryks att forargelsevackande
beteende inte far uppfattas som att en asiktforbrytelse kommer till
uttryck dari, utan att det ar sdttet som budskapet formedlats pa som
straffbelagts.!” Dock framhalls samtidigt att innehallet i ett utta-
lande kan vara sa beskaffat att uttalandet, emedan det sker offent-
ligt, fyller kravet pa att vara ett férargelsevickande beteendesitt.
Uttalandena i kommentaren synes inte vara helt konsekventa i
denna friga, nagot som ocksa papekats i litteraturen.!! Jareborg har
uttryckt asikten att bestimmelsen ar ovanligt svartillampad och att

9 Nelson, Ratt och ara s. 332.
10" Kommentar till BrB s. 101 f.
11" Se SOU 1983:70 s. 186 och Axberger, Tryckfrihetens granser s. 75 f.



572 Thomas Bull och Anders Heiborn SvJT 1999

kriminaliseringens utformning medfor ett olyckligt utrymme for
godtycke.!? Alexius har for sin del anfort att endast personer som
framfoér impopuldra asikter kan drabbas av straffstadgandet sasom
en politisk yttrandefrihetsbegriansning.!® Det dr, menar hon, poli-
tiska uppfattningar som endast omfattas av en minoritet som beho-
ver skydd for yttrandefriheten och darfor framstar en sadan tolk-
ning som mindre lyckad. Hon menar att risken for att nyttja 16:16
BrB som asiktsforbrytelse skulle bli mindre om det kravdes direkt
uppsat att forarga.!*

3. Internationell utblick

I den tyska strafflagens § 90 a Straffgesetzbuch (StGB) finns en
bestimmelse som uttryckligen skyddar den tyska flaggan fran van-
stallning, forstorelse m. m. Denna har sin grund i Art. 22 Grund-
gestez (GG), som sager att Tysklands flagga ar svart-, rod- och guld-
fargad.!> Av denna enkla bestimmelse dras ocksa slutsatsen att sta-
tens symboler har ett sarskilt forfattningsskydd.!® Dessa skyddas
som viktiga for bl. a. medborgarnas kansla av tillhorighet och som
symboler for den moderna tyska statens ideal om demokrati och
rattsstatlighet. Forhdllandet mellan straffbestimmelsen i § 90 a
StBG och grundlagsskyddet for asiktsfriheten i Art. 5 GG ar inte
helt okomplicerat.

Art. 5 GG skyddar alla olika former av yttranden och sager att
konsten och vetenskapen ar fri. Art. 5 anger att yttrandefriheten
kan inskrinkas genom lag, men innehaller inget liknande vad gal-
ler konst och vetenskap. Yttranden som framfors under moten och
demonstrationer faller dessutom under Art. 8 GG, dar motesfrihe-
ten skyddas.!” Symboliska handlingar som att brinna flaggor faller
innanfér skyddet for yttrande- och motesfriheten som sadan.
Exempelvis har en malad student ansetts yttra sig genom sin mal-
ning, nar det varit tydligt att en asiktsyttring framforts.!® Nar det
galler straffbestimmelser som inverkar pa utévandet av yttrande-
friheten ar den tyska instillningen den att dessa provas i varje
enskilt fall for att se om den begransning av rattigheten som Kkri-
minaliseringen innebir ar konstitutionellt godtagbar.!® Sarskilt
viktig i denna provning ar det féorbud mot mer ingripande atgarder
an vad som dr nodvindigt (Ubermassverbols) som tysk statsritt upp-

12 ]areborg, Brotten III's. 151.

Alex1us Politisk yttrandefrihet s. 194.

4 Alexius, Politisk yttrandefrihet s. 194 not 34.

Herzog, Art. 22, 5. 9,1 Maunz/D1rig/Herzog, Grundgestezkommentar.
16 BVerfGE 81, 278 (203). Herzog, Art. 22, s. 3.

For en mer omfattande redogorelse av tysk ratt i dessa avseenden, se Bull
s. 102-166.

8 Wendt, Art. 5, i von Minch/Kunig, Grundgestezkommentar, Band I's. 363. I
Dietel/Gintzel/Kniesel, Demonstrations- und Versammlungsfreiheit s. 72
exemplifieras med att héllandet av firg pa en vag for att symbolisera blod har
foretrade framfor straffnormer rorande skadegorelse.

9 BVerfGE 81, 278 (290 £.), Wendt s. 405 och 406 f.
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staller. Det kravs saledes en proportionalitetsbedomning i varje
enskilt fall for att avgéra om en straffbestimmelse kan tillimpas pa
ett yttrande.

Nar det galler forhdllandet till upprorande budskap har den
tyska forfattningsdomstolen, Bundesverfassungsgericht (BVerfG),
uttalat att yttrandefriheten ingalunda skyddar endast "vardefulla”
eller annars samhallsnyttiga yttranden. En sadan distinktion mellan
yttrandens skyddsvirde har avvisats sasom alltfor svartillimpad.2’
Domstolen har avvisat mojligheten att géra nagon distinkt skillnad
mellan yttrandens form och innehall.?! Ingripanden mot yttranden
som p.g.a. sattet de framfors pa ar darféor ocksa att anse som
ingrepp mot yttrandena i sig och maste kunna motiveras genom att
de skyddar mot vald eller sakskador.?? Det dr mot bakgrund av
ovanstaende som § 90 a StGB maste tillampas. BVerfG har fastslagit
att skyddet for statssymbolerna aldrig kan gora staten immun mot
kritik eller satir dir dessa anviands.??

Nagot fall som direkt anknyter till flaggans forhallande till ytt-
randefriheten har vi inte funnit, men tvd exempel kan tas pa fall
som har anknytning till ovanstiende. Det forsta ar malet dar en
person vid en militirparad spridit budskapet att soldater ar mor-
dare, dels pa plakat och dels via flygblad.?* Mannen atalades for
fortal och filldes i underratten. BVerfG menade att Art. 5 inte
beaktats i tillracklig utstrackning och aterfoérvisade darfér malet for
fornyad provning. Domskdlen gav tydliga indikationer pa att
underratterna vid en ny provning bor komma fram till en friande
dom. Domen antyder att det kravs mycket for att ta hansyn till
enskildas upprorda kanslor infor ett framfort budskap.?> Det andra
fallet rorde mer direkt flaggan, som bl.a. pa ett bokomslag
framstallts pa ett nedsittande sitt. BVerfG fann att de fallande
domarna i underratterna inte nog beaktat Art. 5, och da sarskilt
skyddet for konsten. Vid en avvagningen mellan skyddsintressena i
Art. 5 och Art. 22 (och § 90 a StGB) var det inte sjalvklart att
skyddet for rikssymbolen skulle dra det langsta straet. Malet
aterforvisades for fornyad provning i ljuset av BVerfG:s dom.

Sammantaget kan sigas att flaggbranning m. m. kan vara tillatet
enligt tysk ratt om det sker for att formedla ett budskap och i sig
inte innebar att viktiga skyddsintressen, sasom liv och halsa, hotas.

20 BVerfGE 33, 1 (15); 54, 129 (139); 61, 1 (7 £.) — domstolen anger tydligt att
1 ett pluralistiskt samhalle ar varje asikt skyddsvard

BVerfGE 7,198 (210).

2 BVerfGE 25, 256 (264 f.); 62, 230 (244 ff.).
23 BVerfGE 81, 178 (294).

4 BVerfGE 93, 266.

I sammanhanget bor dock ndmnas att nar det géller nazistiska yttranden sa
innehaller tysk strafflag sarskilt bestimmelser som férbjuder propaganda och
anvindande av symboler fran det Tredje riket (StGB § 86 och § 86a). Dessa
bestimmelser har ansetts forenliga med Art. 5 GG, eftersom skyddet for den
demokratiska forfattningen vager tyngre an dessa gruppers yttrandefrihet,
Wendt s. 408.
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I England finns ett antal regler som aktualiseras i situationer som
denna. Enligt "common law” ar det ett brott att stora ordningen
("breach of the peace”) och det kan i vissa fall vara sd att en uppro-
rande hantering av flaggan faller inom detta begrepp. Nagra fall
fran praxis som rort just flaggbranning har vi dock inte kunnat
finna. Malet R v. Howell (1982) QB 416 gallde en person som mitt i
natten svurit hogljutt i ett bostadsomrade. Han atalades for att ha
stort ordningen. Av malet framgar att det inte kan vara storande av
ordningen att irritera, stora eller forolampa om det inte finns en
underliggande risk for valdsanvindning.?

Vidare finns det bestammelser 1 Public Order Act (1986) som kri-
minaliserar beteenden som uppror omgivningen. Av sarskilt
intresse 1 det har sammanhanget ar bestimmelserna i Sektion 4
och 5 av lagens forsta del. Sektion 4 anger att det ar forbjudet att
mot nagon anvanda hotande, upprorande (“abusive”) eller foro-
lampande ord eller beteenden samt att det likaledes ar forbjudet
att visa eller distribuera text, skyltar eller andra framstallningar
med dylikt innehall. Férbudet géller dock endast om framférandet
gors med syfte att Overga i vald eller att provocera fram vald.

Sektion 5 ar en i England mycket omdiskuterad bestimmelse,
vars syfte ar att ge polisen mojligheter att ingripa mot mindre all-
varliga former av "huliganism”.?’ Brottet bestar i att hotande, upp-
rorande eller forolampande ord eller beteenden framfors, eller att
andra storande ("disorderly”) beteenden féorekommer. Vidare ar
det straffbart att visa en text, skylt eller liknande med samma typ av
innehdll. Forutsittningen ar att nagon inom syn- eller horbart hall
kant sig forfoljd, oroad eller forolampad av det intraffade. I praxis
har bestimmelsen kommit att anvandas i sa skiftande sammanhang
som vid snobollskastning, musik vid fodelsedagskalas, homosexu-
ella som kysser varandra offentligt m. m.?® Domstolarna har dock
inte alltid godtagit tillimpningar som grundat sig pa politiska ytt-
ringars innehall. Exempelvis bifolls inte talan mot tre studenter
som under ett val satt upp en poster med premidarministern avbil-
dad som “sadistic dominatrix”.?? Bestimmelsens tillimpning ger
dock vissa belagg for den oro som uttryckts i litteraturen, t. ex. nar
tvd homosexuella méan falldes for brott mot Sektion 5 for att de
kyssts offentligt och detta upprort omgivningen.> Majoritetsupp-
fattningen om vad som gar for sig kan latt bli ett fortryck mot i sig
harmlosa, men avvikande individer.

6 Den tilltalade filldes eftersom domstolen ansag att det forelag en ome-
delbar fara for att beteendet skulle leda till valdsanvandning fran den tilltalades
sida eller nagon annan i narheten.

Balley/ Harris/Jones, Civil Liberties (1991), s. 205.

Balley/ Harris/Jones, s. 206 f.

9 Bailey/Harris/Jones, s. 207. Orsaken anges vara att ingen blev upprord eller
férolampad, poliskonstaplarna i fallet vittnade om att de snarast roades av

postern, varfor Sektion 5 inte var tillamplig.
Masterson v. Holden [1986] 3 All ER 39, DC.

C
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Nar det galler politiska yttranden ar de framsta fallen som aktua-
liseras Brutus v. Cozens [1973] AC 8543! och Jordan v. Burgoyne
[1963] 2 QB 744, DC. Bada fallen ar fran tiden innan Sektion b5,
men belyser hur de engelska domstolarna ser pa kravet att det som
formedlas skall forolampa omgivningen. I det sistnamnda fallet
gallde det en politisk talare, nationalsocialist, som holl ett mote vid
Trafalgar Square. Nara motet holl en grupp ungdomar till och i
den gruppen ingick judiska och kommunistiska deltagare. Jordan
yttrade sig nedsittande®? om judarna m.fl., varefter ungdomarna
stortade fram for att tysta honom. Polisen avbrot till sist motet och
arresterade Jordan for att han stort ordningen. Jordan falldes med
motiveringen att hans tal varit s provocerande att varje resonlig
person blivit rasande. Vidare fastslogs att det inte spelade niagon
roll om just den grupp som var narvarande inte var "resonlig”, en
talare far namligen ta sina ahoérare som de ar. Om de ar mer
benigna att skapa oordning an normalt far talaren ansvara fér om
dennes ord orsakar just detta. Yttrandefriheten fann domstolen
inte ha nagon betydelse i detta fall. En person far offentligt kriti-
sera andra, men far inte gora det pa ett satt som ar féorolampande:
”[...] he must not insult them, insult in the sense "hit by words”.

I Brutus v. Cozens var det fraga om en politisk manifestation
under en tennismatch (Wimbledonturneringen). Under en match
med en sydafrikansk spelare gick en person ur publiken in pa
banan, blaste i en visselpipa, delade ut flygblad samt satte sig ned
pa banan. Fler anslot sig till aktionen, varvid tennismatchen
avbrots. Atalet for forolampande beteende ("insulting”), som
kunnat leda till ett storande av ordningen, ogillades. Forolam-
pande beteende omfattade, enligt domstolen, inte allt sidant som
retade omgivningen, visade bristande respekt eller forakt for
andra. Det vore, menade domstolen, en alltfér langtgaende be-
gransning av yttrandefriheten att tysta alla yttranden som ndgon
kan tinkas opponera sig mot genom vild eller hot om vald.?* Dom-
stolen satte tre granser for upprorande yttranden: de far inte var
hotande, upprorande eller forolampande. Dessa termer kan svar-
ligen ges en exakt definition, men “an ordinary sensible man
knows an insult when he sees it or hears it”. Domstolen fann att

31 [1972] 2 All ER 1297, [1972] 2 WLR 521, 56 Cr App Rep 799, House of
Lords.

32 Han sa bl. a.: ”[...] more and more people every day [...] are opening their
eyes and coming to say that Hitler was right. They are coming to say that our
real enimies [...] were not Hitler and the National Socialists of Germany but
world jewry and its associates in this country.” samt "As for the red rabble here
present with us in Trafalgar Square it is not a very good afternoon at all. [...]
We shall of course excuse them if they have to resort to smelling salt or first aid.
Meanwhile, let them howl these multi-racial warriors of the Left. It is a sound
that comes natural to them, it saves them from the strain of thinking for
themselfs.”, se Bailey/Harris/Jones, s. 213.

33 Bailey/Harris/Jones, Civil Liberties (1991) s. 209.
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beteendet ifrdga gjort manga arga och att det var hansynslost, men
att det inte garna kunde betecknas som forolampande.

Sammantaget kan sigas att engelsk praxis inte ger nagot defini-
tivt svar pa fragan om hur flaggbrannare behandlas. Bestammel-
serna i Public Order Act, och sarskilt da Sektion 5, tycks ge
utrymme for att straffa den som branner flaggor och pa sd satt
uppror eller forolampar omgivningen. Vissa uttalanden 1 praxis
tycks dock tyda pa att domstolarna inte ar villiga att straffbelagga
garningar bara for att de forargar omgivningen.

I USA tillhor fragan om flaggans status ett hett omdiskuterat
omrade av yttrandefrihetspraxis.** Hogsta domstolen, Supreme
Court, har i en serie fall fastslagit att det inte ar tillatet att bestraffa
nagon for att denne uttryckt nagot med hjalp av en flagga. Fragan
kom forst till Supreme Court i fallet Stromberg v. California® dar
domstolen med hanvisning till konstitutionens forsta tillagg, First
Amendment, friade en kvinna som brutit mot ett forbud att
anvanda roda flaggor. I Street v. New York®® brande en man en
amerikansk flagga pa 6ppen gata i New York och filldes i under-
ratterna for detta 1 enlighet med delstatens strafflag. Supreme
Court friade den tilltalade med hanvisning till First Amendment,
eftersom handlingen vidtagits for att uttrycka en protest mot det
amerikanska samhallets behandling av medborgarrattskampar. 1
Spence v. Wasington® hade en man vanstillt flaggan med hjilp av
maskeringstejp och domdes for detta i underratterna. Domstolen
friade eftersom det tvekldst var sd att Spence forsokt uttrycka ett
budskap med sin flagga. I Texas v. Johnsson®® kom fragan upp igen,
eftersom staten Texas uttryckligen forbjod missbruk av flaggan.
Supreme Court fann att eftersom staten Texas inte straffade varje
handling som innefattade att forstora flaggan, utan endast de som
kunde uppfattas som upprorande, var regleringen ett satt att hin-
dra asiktsspridning. Kriminaliseringen var uppenbart riktad mot
uttryckandet av asikter (den som behandlade flaggan med respekt
atalades inte, bara den som ogillade flaggans symboliska innehall).
Eftersom en fri debatt ansags vara mer vardefull an bevarandet av
flaggans symbolvarde, friade domstolen.

Sammanfattningsvis kan sagas att yttrandefriheten skyddar dem
som 1 protest eller av forakt branner flaggor 1 USA, trots att detta
uppror den stora majoriteten av amerikaner. Supreme Court har

34 Fragan om skyddet for yttrandefriheten i USA behandlas i Bull s. 167-237.

35 983°U.S. 359 (1931).

36 394 U.S. 576 (1969).

37 418 U.S. 405 (1974).

38 491 U.S. 397 (1989).

39 Fallet foljdes av U.S. v. Eichman, 496 U.S. 310 (1992) dar en federal re-
glering till skydd for flaggan underkdndes med héanvisning till First Amend-
ment. Nu forsoker konservativa krafter i USA kongress att infora ett nytt tillagg
till konstitutionen som skall féorbjuda flaggbranning, huruvida de kommer att
lyckas ar osdkert. For senaste nytt, se http://www. esquilax. com/flag/.
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framhallit att en av yttrandefrihetens grundliggande funktioner i
samhallet ar just att forarga, upprora och vicka debatt.*’ Provoce-
rande yttranden har darfor ansetts lika skyddsvarda som mer nor-
mala dsiktsyttringar och bara extrema situationer med konkret fara
for liv och hilsa rattfardigar ingrepp i yttrandefriheten.*! T fallet
Terminello v. Chicago* falldes t. ex. en man i underritten for att ha
brutit mot en reglering som forbjod beteenden som vacker ilska,
inbjuder till dispyt eller som skapar en storning i den allmdnna
ordningen. Supreme Court friade eftersom yttranden inte kan
bestraffas enbart for att de medfor ilska. Principen har uppratthal-
lits &ven i fall dar ilskan varit savil stor som berittigad.*?

Den internationella utblicken ger inte klart besked om hur
flaggbranning m. m. behandlas i andra lander, med undantag for
USA, dar det ar helt klart att beteendet omfattas av grundlagens
skydd for yttrandefriheten. En tentativ bedomning skulle vara att
tysk ratt skyddar flaggbranning som inte hotar sarskilda intressen
av allman natur och att engelsk ratt mojliggor straff for dem som
genom flaggbranningen allvarligt uppror eller forolampar sin
omgivning. Svensk ratt tycks saledes ligga narmast den engelska i
detta hinseende, men med den viktiga iakttagelsen att det i
Sverige inte kravs att forargelsen ar allvarlig.

4. Yttrandefriheten i Sverige och dess grinser

I 2:1 p. 1 RF ges medborgare ett skydd for yttrandefriheten som
omfattar att fritt uttrycka tankar, kinslor och asikter. I 6vriga punk-
ter ges ytterligare opinionsfriheter saisom motesfrihet och demon-
strationsfrihet. De olika opinionsfriheterna ar, trots att de skyddas i
olika bestimmelser, 6msesidigt beroende av varandra och det ar
sarskilt yttrandefriheten som brukar anges som styrande for de
ovrigas innehall.** Maoijligheten att i olika former ge uttryck for
tankar, asikter och kanslor far dirmed anses vara 6verordnad den
mer formalistiska bedomningen huruvida detta faller inom defini-
tionen av de angivna rattigheterna i RF.

Det finns ett flertal kriminaliseringar som ar inskrankningar av
den i 2:1 RF grundlagsskyddade yttrandefriheten. Det tydligaste
exemplet torde hets mot folkgrupp 1 16:8 BrB utgora. Har kriminali-
seras yttranden som uttrycker tankar, kinslor eller asikter. Denna

40 »[ ] a function of free speech under our system of government is to invite
to dispute. It may indeed best serve its high purpose when it induces a
condition of unrest, creates dissatisfaction with conditions as they are, or even
stirs poeple to anger.”, Terminello v. Chicago 337 U.S. 1 (s. 4).
41 Se liran om “clear and present danger”, Terminello v. Chigaco, 337 U.S. 1
Z£1949) och Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

2337 U.S. 1 (1949).
43 Se National Socialist Party of America v. Village of Skokie, 432 U.S. 43
(1977) och samma falls materiella bedéomning, Collins v. Smith, 578 F. 2ed.
1197 (1978). Se Bull s. 215 not 246.
# Prop. 1975/76:209 s. 104 ff. Se Bull, Mdtes- och demonstrationsfriheten
s. 363—405 for en genomgang av vissa av dessa friheters inbordes forhallande.
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inskrankning kan motiveras av att den ar godtagbar 1 ett demokra-
tiskt samhalle, dar ingen skall behova kanna sig hotad eller krankt
p- g. a. hudfarg eller etnisk harkomst. Inskrankningen ar nodvan-
dig for att skydda dessa grupper och utgor inte diskriminering
enbart p. g. a. politisk uppfattning. Alla krav som stdlls pa en rattig-
hetsbegransning i 2:12 RF 4r darmed uppfyllda. Aven kraven i 2:13
RF om begransningar i yttrandefriheten far anses uppfyllda vad gal-
ler denna typ av yttranden.*> Aven kriminaliseringen av fértal och
foroldmpning 1 5 kap. BrB ar tydliga exempel pa yttrandefrihetsin-
skrankningar som uppfyller kraven i 2 kap. RF. De ar godtagbara,
nodvindiga, de hotar inte den fria asiktsbildning och gors inte
enbart p. g. a. viss askddning. De krav som stélls i 2:12 st 2 RF ar
darmed uppfyllda. Vidare kan de motiveras med héansyn till den
enskildes anseende och privatlivets helgd, varfor kraven i 2:13 RF
ar uppfyllda.

Fragan ar nu om kriminaliseringen av forargelsevickande bete-
ende 1 16:16 BrB kan anses utgora en konstitutionellt godtagbar
inskrankning av yttrandefriheten? Ar det godtagbart att i ett demo-
kratiskt samhalle bestraffa yttranden som forargar omgivningen?
Ar det nodvindigt och utgor det ett hot mot den fria asiktsbild-
ningen? Utan att ndrmare analysera dessa fragestillningar kan
konstateras att en tillampning av bestimmelsen i 16:16 BrB som
bestraffar den som enbart uttrycker en obekvam eller upprorande
asikt stoter pa stora konstitutionella problem. For att 16:16 BrB
skall utgora en godtagbar begransning av yttrandefriheten kravs att
ragangen mellan form och innehdll kan uppratthallas.

5. Ar svaret ett hypotetiskt prov?
Det galler att ge domstolarna en hanteringsbar regel for att 16sa
liknande fall i framtiden, utan att yttrandefriheten inskranks i en
utstrackning som strider mot grundlag. For att svara pa fragan om
en forargelse beror pa sittet ett yttrande framfors eller pa dess
innehdll foreslar vi att domstolen anvinder ett s. k. hypotetiskt
prov.*® Fragan skulle lyda: hade samma forargelse foljt (eller kun-
nat folja) om innehallet varit helt annorlunda?

Ett exempel kan ta sin utgangspunkt i RH 97:24. Hade beteen-
det varit agnat att vacka forargelse bland de samlade om den unge
mannen istillet viftat med en oférvanskad svensk fana? Hade aska-

45 Antingen kan begrinsningen stodjas pa hansyn till allmin ordning och si-
kerhet eller pa begransningar som far ske om sarskilt viktiga skél talar darfor.
Dessa sarskilt viktiga skél skulle kunna anges som att manniskor i vart samhélle
inte skall behéva motas av nedsattande omdoémen enbart p. g. a. ras m. m., en
héllning som val dverensstimmer med de diskrimineringsférbud som aligger
det allmanna enligt RF 2:12 och 2:15-16.

% Det bor kanske anmirkas att det hypotetiska provet som uppsitsform
mojligen ar pa vag ut men att det val kan anvindas for att bestimma det
straffbara omradet i fall diar jamforelser med annat beteende kravs. Se SOU
1996:185.
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darna i det fallet blivit forargade hade det helt klart varit sdttet som
yttrandet skedde pa som forargade. Vad hade géllt om det istallet
varit en norsk flagga? Forvisso kan det vara férargande att pa sven-
ska flaggans dag stoltsera med ett annnat lands flagga, men det kan
ocksa vara ett tecken pa internationell féorbrédring, varfér man nog
bor vara forsiktig med att anta att detta ar agnat att vacka allman-
hetens forargelse. Svarar domstolen jakande pa denna fraga tyder
detta pa att det ar sattet (formen) som yttrandet framforts pa som
varit forargande, inte innehallet. I sd fall ar kraven for fillande
dom uppfyllda enligt 16:16 BrB. Ar det istillet si att ingen hade
blivit férargad om mannen agerat pa precis samma satt, men med
en annan, mindre provocerande flagga, tyder detta pad att det var
just innehallet i yttrandet som var férargande. For att 16:16 BrB
inte skall utvecklas till en asiktsforbrytelse kravs da att domstolen
friar.

6. Avslutande diskussion

Av det ovanstaende framgar att praxis kring foérargelsevickande
beteende inte utesluter att 16:16 BrB uppfattas som en asiktskrimi-
nalisering. Detta ar inte forenligt med den grundlagsskyddade ytt-
randefriheten. Vidare kan vi konstatera att praxis tycks ge olika svar
pa fragan om straffbestimmelsens tillamplighet i fall med
offentligt framforda forargelsevickande meddelanden. Ett over
trettio ar gammalt hovrattsfall ger klart foretrade  till
yttrandefriheten. Ett annat hovrittsfall, 6ver tio ar gammalt, ger
besked om att brannandet av flaggor for att uttrycka asikter kan
straffas och ett relativt farskt hovrattsfall medger lagforing vid
anvindandet av fanan for att ge uttryck at fornnordisk “romanti-
sism” och anknytning till/sympati for hogerextrema grupper. Det
ar enligt var uppfattning dags att HD tar sig an fridgan om
yttrandefrihetens granser vad avser gransdragningen mot
forargelsevickande beteende. Sa skedde vad giller problemen
med uniformsféorbudet och de marken och symboler som
anhangare av vissa politiska grupper anvander, se NJA 1996 s.
577.47 Dar konstaterade HD att barandet av mirken med rasistisk
anknytning kunde vara straffbart som hets mot folkgrupp.

Har ar nu istallet fragan om nagon som, utan att bega hets mot
folkgrupp, sprider ett obehagligt eller osympatiskt meddelande
skall kunna straffas for detta. Den internationella utblicken har
visat att det ar relativt svart att falla till straffansvar i fall dar yttran-
defriheten kolliderar med allmanhetens uppfattning om takt och
god ton. I USA kan inte hanterandet av flaggor foranleda straff,
oavsett om det forargar allmanheten. I Tyskland kravs att de
skyddsintressen som ligger bakom yttrandefriheten vags mot de

47 Se Hovritten for Vistra Sverige, dom nr DB 48, malnr 13/96, 1996-04-09. Se
aven Bull/Heiborn, Uniformsférbudet, tiden och grundlagen, SvJT 1996 s. 328.
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som en kriminalisering av visst beteende ar satta att skydda. I Eng-
land kravs i vart fall en allvarliga forargelse for att straff skall
komma ifrdga. Den svenska regleringen framstar med beaktande
av ovan namnda hovrittspraxis, som i sarklass minst
yttrandefrihetsvanlig. Detta konstaterande kan vara agnat att vacka
till eftertanke.

For var del skulle vi garna se att man kunde behalla férargelse-
vackande beteende som en kriminalisering av beteende och inte
asikter, men detta forutsitter att man lyckas skilja pa form och
innehall pa ett konsekvent sitt. Erfarenheterna fran utlandet talar
for att en sadan skiljelinje endast med stor svarighet later sig dras.
Accepteras denna l6sning verkar det hypotetiska provet vara den
basta vattendelaren. Det ar riksdagens sak att utvidga kriminalise-
ringen av yttranden till att avse “grazonen” mellan det godtagbart
engagerade och det uppenbart krankande. Ingrepp i1 grundlagens
fri- och rattigheter kraver som bekant lagform. Det ar darfor viktigt
att domstolarna narmar sig detta omrade med stor forsiktighet, sa
att de inte tar pa sig en normgivande roll som gar utéver vad som
ar konstitutionellt godtagbart. I dagens samhélle finns det manga
budskap som forargar och forskracker, men det kan trots detta inte
vara domstolarnas sak att rensa den offentliga opinionsbildningen
fran avarter. Skall yttrandefriheten begransas maste det ske med
politisk medvetenhet och pa omraden som inte hotar den fria
asiktsbildningen. Forargelsevackande beteende far inte utvecklas
till en kriminalisering av forargelsevackande yttrandefrihet.



