Godtagbart 1 ett demokratiskt sam-
halle? De hemliga tvangsmedlen och
ratten till personlig integritet.

Av fil. dr Lubvic Beckman

Pd senare dr har myndigheterna fétt okade befogenheter att anvinda sig av
hemliga tvangsmedel for att utreda och bemota grov brottslighet och hot mot
rikets sakerhet. Forslag om ytterligare befogenheter foreligger redan och fler lag-
forslag dr att vianta de kommande dren. Dérmed befinner sig skyddet for den
personliga integriteten infor en stor wtmaning. For vilka syften dr det rimligt
att begrinsa den personliga integriteten? I artikeln gors ett forsok att precisera
nar inskrankningar av integriteten dr acceptabla ur bade principiell syn-
punkt och med hansyn till de villkor som daterfinns ¢ RF 2:12. Fran dessa ut-
gangspunkter genomfors ddrefter en kritisk granskning av de resonemang om
“avvdgningen” mellan samhdllets intressen och den enskildes integritet som
forekommer i forarbeten och aktuella lagforslag.

1. Inledning

Skyddet for den personliga integriteten har stor betydelse for indivi-
dens trygghet och valbefinnande men aven for mojligheten att utan
fruktan uttrycka sin mening och att engagera sig politiskt. Varnet for
den personliga integriteten ar pa sa vis av stor betydelse for den de-
mokratiska rattstaten. Integritetsskyddet i den svenska lagstiftningen
skyddar fortroliga samtal, forsandelser och annan kommunikation
fran att avlyssnas, Oppnas eller registreras av myndigheterna. Ratten
till ett skydd i det avseendet garanteras framst av regeringsformen
(2:6) och aterfinns aven i Europakonventionen om de manskliga rat-
tigheterna (Artikel 8) vilken sedan 1995 ar en del av svensk ratt.

Den forandrade hotbilden mot "rikets sikerhet” och enskilda har
medfort att begransningar av integritetsskyddet och andra rattigheter
anses vara mer befogade an tidigare.! Den svenska regeringen fore-
slog redan 1998 att hemlig avlyssning (s.k. buggning) borde tillatas
och ett nytt lagforslag ar att vanta inom kort.” Under tiden har polisen
och siakerhetspolisen givits utokade befogenheter att tillgripa hemlig
teleavlyssning.® Justitiedepartementet har dven foreslagit forandring-

' Se t.ex. Utvecklingsplan for Sikerhetspolisen 2004 s. 8. Jfr Lagradsremissen till
Buggningsutredningen dar det havdas att hotet mot rikets sikerhet "torde ha
minskat” (Se prop. 2002/03:74, s 92).

* Justitieminister Thomas Bodstréom har uttalat (se SvD 22/5 2005) sin avsikt att
komma med ett lagforslag under 2006.

> Se t.ex. prop. 2002/03:74. I maj 2005 presenterades regeringen aven en ut-
redning med ett forslag om inférandet av ett nytt hemligt tvangsmedel "hemlig
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ar som gor det mojligt for bland annat sakerhetspolisen att nyttja
hemliga tvangsmedel i rent forebyggande syften, dvs. dven nar ingen
misstanke om brott foreligger.! Grundlagens skydd mot hemlig av-
lyssning (RF 2:6) tycks darmed alltmer begransat.

Mgjligheterna till inskrankningar ar sanktionerade av regerings-
formen eftersom delar av integritetsskyddet far "begransas genom
lag” (RF 2:12).° Aven Europakonventionen om de manskliga rattighe-
terna (Artikel 12 och 15) ger statsmakterna ratt till vissa intrang i pri-
vatlivet om det anses nodvandigt for att framja exempelvis den all-
manna sakerheten och ordningen.

Den svara fragan ar dock hur en avvagning mellan individens rat-
tigheter och rikets sikerhet bor goras ur principiell synpunkt. Om-
fattningen av de lidanden och kostnader som terroristaktioner och
grova brott astadkommer kan givetvis synas vaga tyngre an de forhal-
landevis begransade inskrankningar av den privata sfiren som nya
metoder for avlyssning och informationsinsamling skulle innebara.
En av statsmakternas primara skyldigheter ar, trots allt, att skydda de
egna medborgarnas liv — salus populi primus lex!®

Samtidigt finns det en stor risk att behovet att tillata effektiva me-
toder i kampen mot brottslighet och terrorism ges alltfor stor tyngd i
forhallande till medborgarnas rattigheter. En sadan kritik har blivit
alltmer relevant efter den 11/9 2001 med anledning av de atgarder
som olika liander vidtagit for att motverka den internationella terro-
rismen.

For vilka dandamal inskrankningar i den personliga integriteten
skall anses vara forsvarliga ar siledes en féor demokratin principiellt
central fraga. Om vi 6nskar att utveckla var forstaelse for nar sidana
inskrankningar kan vara motiverade torde darfor en kritisk gransk-
ning av lagstiftarens motiv for foreslagna eller redan beslutade be-
gransningar vara angelagen. De stallningstaganden som forekommer
i svensk politisk debatt och lagstiftningsarbete om den personliga in-
tegriteten kan tjana som utgangspunkt for att belysa den mer gene-
rella fragan om hur rattighetsinskrankningar kan foérsvaras i en de-
mokratisk rattsstat.”

dataavlasning” (SOU 2005:38). Detta forslag kommer dock i stort sett att lamnas
utanfor diskussionen i den foljande framstallningen.

' Ds 2005:21.

° Enligt den fyrgradiga skala av rattighetsskyddets styrka som Karl-Goran Algots-
son presenterat skulle dirmed integritetsskyddet befinna sig pa den fjarde och
darmed ligsta nivan. Se Karl-Goran Algotsson, Medborgarratten och regerings-
formen, Stockholm 1987, s. 14.

° "Folkets sikerhet ar den framsta lagen”. En sadan skyldighet anges i de flesta
internationella rattighetskonventioner liksom i deklarationen om de manskliga
rattigheterna. Den bekriftas av Europaradet i de riktlinjer om ménskliga rattighe-
ter i kampen mot terrorismen som antogs vid det 804 ministermétet. Se Council
of Europe, Human rights and the fight against terrorism, Strasbourg 2005, s. 7.

7 I det foljande betecknar "inskrinkning” och ”"begransning” de fall dar en rat-
tighet faktiskt begransats oavsett om detta kan anses vara forsvarligt eller inte.
Nar en inskrankning pa goda grunder kan anses vara oriktig kan den i stéllet be-
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2. Rattighetsinskrankningar i demokratin

Inte sallan har kritik riktats mot anvindningen av hemliga tvingsme-
del. De synpunkter som framforts har oftast haft rattsstatens vairden
som sin utgangspunkt.* Men det kan heller inte féorglommas att den
personliga integriteten har stor betydelse for den demokratiska pro-
cessen.” Ambitionen i det foljande ar darfor att anta en bredare ut-
gangspunkt, som utgar fran att demokratin som sidan medfor sar-
skilda krav pa hur integritetsskyddet — liksom andra delar av rattig-
hetsskyddet — utformas. Att en sidan utgangspunkt aven ar relevant i
en svensk kontext framgar av de villkor som anges i regeringsformen
for begransningar av den personliga integriteten och andra fri- och
rattigheter. Forbehdllet som regeringsformen anger ar att ett ingrepp
far ske "endast for att tillgodose andamal som ar godtagbart i ett de-
mokratiskt samhalle” (RF 2:12)." Fragan vi inledningsvis bor stalla oss
ar darfor hur ett sadant krav narmare kan preciseras."

2.1 Hur kan demokratiskt godtagbara dndamdal avgoras?

Svaret pa fragan vilka dandamal som ar "godtagbara” i ett demokratiskt
samhalle kan ses proceduriellt. Det innebar att vi ar mer intresserade av
hur besluten om anvindningen av hemliga tvingsmedel fattas, an av
deras substantiella innebord. I den ofta kritiska diskussion som forts
om sakerhetstjansternas beslut och arbetsmetoder har de proceduri-
ella kriterierna vanligen aberopats. Inte sillan férmodas till exempel
en mer fullstaindig extern kontroll, exempelvis av ett organ med par-
lamentariska representanter, erbjuda en garanti for att sakerhetspoli-
sen och andra myndigheter inte kranker medborgarnas rattigheter."
Det finns flera tecken pa att statsmakterna under senare dar tagit in-

skrivas som en "krinkning”. Se vidare Judit Jarvis Thomson, The realm of rights,
Cambridge MA 1990, s. 122.

® Se t.ex. Janne Flyghed, Brottsbekimpning — mellan effektivitet och integri-
tet, Lund 2000, Svenska Helsingforskommittén for Manskliga Rattigheter,
Buggning och hemliga tvangsmedel. Statliga ingrepp i privatlivet, Stockholm
2000, och Ulf Bjereld, "Overvakningen av den svenska Palestinarorelsen 1965—
19807, SOU 2002:95.

’ Se t.ex. Ludvig Beckman, "Demokrati och genetisk integritet”, SvJT 2004 s. 487
och Ludvig Beckman, "Democracy and genetic privacy. The value of Bodily integ-
rity, 8 Medicine, Health Care and Philosophy (2005).

" Det kan dock tillaggas att Europadomstolen fér de manskliga rattigheterna
tycks ge forebehallet en striktare tolkning i samband med anvandandet av hem-
liga tvangsmedel. De far enligt domstolen nyttjas endast om de ar "necessary for
safeguarding the democratic institutions”. Ian Cameron, National security and
the European convention of human rights, Dordrecht 2000, s. 126.

"1 forarbetena forekommer ett resonemang som omedelbart torde kunna avfar-
das som otillrickligt. Det ar att myndigheterna “inte bor ges sadana befogenheter
att medborgarnas tilltro [till dem] paverkas negativt” (se t.ex. Ds 2005:21, s. 166
och SOU 1990:51, s. 130). Givetvis ar det fullt mojligt att en viss befogenhet kan
vara rimlig trots att den Okar misstron bland medborgarna, liksom att en befo-
genhet som inte okar misstron trots allt kan vara oacceptabel.

* Se t.ex. Jakob Gustavsson, "Hemliga tjanster och det 6ppna samhillet”, SOU
2002:96 och Laurence Lustgarten, "Accountability of security services in western
democracies”, Dennis Tollborg (red.) National security and the rule of law, Gote-
borg 1997.
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tryck av den kritiken. Ett exempel ar den omfattande granskning av
sakerhetspolisens anvandning av de hemliga tvangsmedlen som Sd-
kerhetstjanstkommissionen genomforde. Ett annat exempel ar den nya
lag som infordes hosten 2004 enligt vilken "offentliga ombud” skall
narvara vid beslut om hemliga tvangsmedel."

Det finns trots allt anledning att inte se den 6kade 6ppenheten
som en tillracklig garanti for den personliga integriteten. De atgar-
der som vidtagits har framst som avsikt att kontrollera tillaimpningen av
lagstiftningen pa omradet. Atgirderna har syftat till att stivja missbruk
och att hantera vad Carl Lidbom i en utredning om sikerhetspolisen
beskrev som den "uppluckrade moralen” om hur dessa tvingsmedel
far anvandas." Men att sikerstilla en mer korrekt tillampning av lag-
stiftningen ar givetvis inte detsamma som att respektera den person-
liga integriteten. De rent proceduriella l6sningar som genomforts ar
med andra ord otillrackliga for att bedéoma rimligheten av de avvag-
ningar som gjorts i lagstiftningen med avseende pa skyddet for den
personliga integriteten.

Ett mer lovande angreppssatt vore kanske att precisera de substanti-
ellavarden som kan anses vara oskiljaktiga fran demokratin. Med dem
som utgangspunkt skulle sedan statsmakternas agerande kunna ut-
varderas. Men att pa féorhand precisera vilka virden som demokratin
bor respektera forutsitter samtidigt ett svar pa fragan vilka inskrank-
ningar av medborgarnas rattigheter som ar forsvarbara. Givet att de
hot och problem som statsmakterna har att hantera ar bade varieran-
de och oférutsigbara ter det sig osannolikt att vi besitter sikra svar pa
den fragan. Nar brottsligheten, terrorismen eller den tekniska ut-
vecklingen andrar karaktar riskerar tidigare bedomningar om gran-
serna for statsmakternas befogenheter att framsta som obsoleta. Snar-
lika 6verviaganden har spelat en viss roll i de diskussioner som forts
om rattighetskatalogen i den svenska regeringsformen. I regeringens
kommentar till 1973 ars fri- och rattighetsutredning konstaterades att
“det inte ar mojligt att ange alla de syften for vilka rattigheter kan in-
skrankas”.”” Om vi accepterar den synpunkten blir det vasentligt att
lagstiftaren och uttolkarna av medborgarnas rattigheter istallet till-
griper en rimlig mefod i bedomningen av rattighetsskyddets styrka och
omfang.'

" Prop. 2002/03:74.

"' SOU 1989:18, s. 86.

' Prop. 1975/76:209, s. 58. Se aven Algotsson (s. 149) som noterar att Justitie-
departementet under arbetet med Fri- och Rattighetsutredningen havdade att
“det ligger i sakens natur att alla framtida legitima inskrankningsbehov inte kan
forutses”.

' Eftersom vi darmed staller krav pa lagstiftarens resonemang giller fragan hur
ratten bor utformas — de lege ferata. Att avgrinsa sig till frigan hur rittslaget ser
ut inom omradet — de lege lata — ar for det syftet till ingen eller begransad nyt-
ta. Jfr Joakim Nergelius, Konstitutionellt rattighetsskydd, Stockholm 1996, kapitel
17-19.
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2.2 Precisering av kravet pa offentlig forsvarbarhet

En utgangspunkt for en sidan metod ar att de atgarder som vidtas
skall vara forsvarbara infor alla medborgarna. Enligt en inflytelserik
uppfattning ar ocksd kravet pa offentlig forsvarbarhet det mest grund-
laggande i den liberala demokratin.” I férarbetena papekas inte sal-
lan att en inskrankning av medborgarnas rattigheter endast bor ske
om “medborgarna i stort kan antas vara beredda att godta ingrep-
pet”.® Darmed tycks kravet pa offentlig forsvarbarhet i princip vara
vagledande for lagstiftaren. En sadan allméant formulerad norm kan
dock tolkas och preciseras pa flera olika satt. Enligt den sa kallade
kontraktsteorin bor den emellertid forstds som kravet att vara hand-
lingar och principerna for dem inte rimligen skulle kunna forkastas av
ndgon. Som Brian Barry papekat stiller kontraktstanken darmed hoga
krav pa begransningar av medborgarnas rattigheter: "the necessity of
truncating the rights of some must be so compelling that even the vic-
tims should not be able reasonably to withhold their consent”.” For att
vara forsvarbar mdste med andra ord aven de vars rattigheter begran-
sas kunna acceptera atgarden som rimlig.”

Utgangspunkten for kontraktsargumentet ar en idé om jamlikhet,
dvs. att vi maste ta hansyn till alla som paverkas av vara handlingar. Om
hansyn endast tas till vissa gruppers intressen, samtidigt som konse-
kvenserna for andra helt ignoreras, kan det inte havdas att beslutet
har beaktat alla manniskors intressen pa ett jamlikt vis. Anser vi att det
finns en skyldighet att ta hansyn till alla manniskors intressen synes
det foljaktligen naturligt att beakta de invandningar som var och en
skulle kunna tankas resa.

Att den principen inte alltid respekterats under de senaste arens
intensifierade "krig mot terrorismen” star klart. Fran manga hall har
det till exempel riktats kritik mot tendensen att satta sakerheten for
det egna landets invanare “absolut framst”.* Det innebdr att daven
marginellt effektiva sikerhetsatgarder anses forsvarbara oavsett vilka
lidanden de fororsakar hos andra manniskor.

Men kan vi nagonsin foérvanta oss att ingen reser invandningar mot
forsamringar av rattighetsskyddet? Avgorande for forstaelsen av kon-

'" Jeremy Waldron, "Theoretical foundations of liberalism”, 37 Philosophical quar-
terly (1987) och John Rawls, Political liberalism, New York 1993. For en diskus-
sion av idén om offentlig forsvarbarhet som direkt anknyter till var tids terrorhot
se Michael Ignatieff, "THuman rights, the laws of war and terrorism”, 69 Social re-
search (2002).

" Ds 2005:21, s. 169. Se aven SOU 2005:38 s. 369, prop. 1988/89:124 s. 57. Jfr
Nergelius (s. 576) som pekar pa "avsaknaden av principdiskussion betraffande
framtida rattighetsbegransningar” i svensk rattspraxis.

" Brian Barry, Justice as impartiality, Oxford 1995, s. 71.

* Den moderna formuleringen av den tanken har sitt ursprung i de moralfiloso-
fiska resonemang som fors av Thomas Scanlon, What we owe to each other, Cam-
bridge Mass. 1998.

2 Ronald Dworkin, "Terror and the attack on civil liberties”, New York review of
books (2002). Se aven Jeremy Waldron, "Security and liberty: The image of bal-
ance”, 11 The journal of political philosophy (2003) s. 203.
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traktstanken ar att fragan galler vad nagon rimligen inte kan ha in-
vandningar mot. Det ar med andra ord inte huruvida det 6éverhuvud-
taget finns invandningar som bestammer vad som ar acceptabla be-
slut. De som till exempel har for avsikt att diskriminera eller pa andra
satt skada manniskor pa grund av deras hudfirg, sexuella liggning,
religiosa eller politiska askddning, kommer givetvis att ha invand-
ningar mot lagstiftning som forbjuder ett sidant agerande. Men deras
invandningar skulle inte vara "rimliga” eftersom de vilar pa antagan-
den som strider mot jamlikhetstanken, dvs. att alla manniskor, oavsett
askadning och tillhorighet, skall behandlas med lika omsorg och re-
spekt. P4 motsvarande satt kan det vara orimligt att inte acceptera for-
samringar for en sjalv— om de ar nodvandiga for att tillgodose andra
manniskors grundliaggande rattigheter och behov. Det ar den sortens
resonemang som ar utgangspunkten for att bedéma rattighetsin-
skrankningar i allmdnhet. Kontraktstanken kan alltsa anvindas for att
bedéma hur den svenska lagstiftaren sokt forsvara begransningar av
skyddet for den personliga integriteten.

3. Balansargumentet och integritetsskyddet

En vanlig uppfattning ar att individens rattigheter och samhallets oli-
ka behov maste balanseras mot varandra. Nar det uppstar en konflikt
maste vi darfor noga 6vervaga vilka intressen som vager tyngst. Nar ho-
ten mot medborgarnas sakerhet upplevs Oka tilltar givetvis aven in-
tresset av effektiva atgarder for att mota dessa hot. I den utstrackning
som ett starkt rattighetsskydd féormodas vara en hamsko pa statsmak-
ternas formaga att agera effektivt blir foljaktligen sadana begrans-
ningar svarare att forsvara. Darfor utgor hotet fran den internationella
terrorismen en anledning att “justera” balansen mellan de atgarder
som rikets sikerhet kraver och respekten for individens rattigheter.
Den under ar 2005 avlidne ordféranden for den amerikanska Hogsta
domstolen, William Rehnquist, har i linje med en sidan tankegang
havdat att balansen mellan sikerhet och frihet nu maste justeras i
riktning mot sikerhet.”

Balanstanken har en sarskild attraktionskraft eftersom den tycks ta
hansyn till att respekten for en rattighet i vissa fall kan orsaka lingt
storre lidanden an vad en inskrankning av densamma skulle medfo-
ra. Aven FN:s sirskilde sindebud for de Minskliga rittigheterna,
Mary Robinson, erkdnner det riktiga med en sadan tanke. Avgérande
ar enligt Robinson att finna en rimlig "balans mellan legitima
stravanden att varna rikets sikerhet och fundamentala fri- och rattig-
heter”.”

En sadan jaimforelse kan dock goras pa olika sitt, beroende pa hur
de varden som star pa spel viktas. Enligt vad som kan kallas det enkla

** Citerad i Jon Gould, "Playing with fire: The civil liberties implications of Sep-
tember 11th”, 62 Public administration review (2002) s. 75.

*» Mary Robinson, “Introductory statement”, Commission on human rights, 58"
session (2002).
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balansargumentet sker ingen viktning alls av de lidanden som star pa
spel. Avgorande for om en inskrankning skall anses befogad eller
inte ar helt enkelt om den kan forvantas leda till storre fordelar an
nackdelar — aven om dessa bara ar marginella. Enligt vad som kan
benamnas det sofistikerade balansargumentet sker emellertid en viss
viktning. Det anses da inte tillrackligt att ett intrang leder till en om
an aldrig sa liten fordel. Vad som kravs ar istillet att féordelarna ar be-
tydande. Att stilla ett sadant krav innebar alltsa att de lidanden som
en rattighetsinskrankning ger upphov till ges en storre vikt an de
lidanden som eventuellt uppstar om inskrankningen inte genomfors
(t.ex. genom att en brottsling inte kan lagforas eller en terrorhand-
ling inte férhindras). Bade det enkla och det sofistikerade balansar-
gumentet utgar dock fran att konflikter bor avgoras genom avvag-
ningar mellan de intressen som star pa spel.

3.1 Balansargumentet i olika skepnader

Inte sallan foljer resonemangen logiken bakom det sofistikerade ba-
lansargumentet. De tvingsmedel som diskussionen galler, hemlig te-
leavlyssning och hemlig avlyssning (buggning), har i samtliga fall dis-
kuterats bara i anknytning till sarskilt allvarliga typer av brott. Det
kunde antyda att den skada som forknippas med ett integritetsin-
trang bara kan uppvigas om fordelarna ar synnerligen omfattande.
Sépo-kommittén tycks ocksa ha resonerat just pa det sattet i sitt foror-
dande av en lagandring som ger sikerhetspolisen ratt att anvanda
buggning.

I sina 6verviganden papekas att de varden som star pa spel i kam-
pen mot terrorismen ar mycket stora. Nar rikets sikerhet hotas ar det i
sjalva verket ”grundvalarna for vart demokratiska samhéalle” som ar i
farozonen. Slutsatsen ar att det "inte kanns rimligt” att samhallet i sa-
dana fall avstar fran att tillgripa metoder som liksom hemlig avlyss-
ning gor intrang i den personliga integriteten.* Ett integritetsintrang
framstalls saledes som befogat eftersom féordelarna med detsamma i
detta fall anses vara synnerligen stora. Och att fordelarna ar stora nar
demokratins grundvalar star pa spel torde vara klart.

Klarheten i kommitténs resonemang grumlas dock nagot nar den
avslutningsvis formulerar sig pa ett satt som blir svart att skilja fran det
enkla balansargumentet. Dar siags det nu att en avwagning maste ske
mellan "den betydelse som ingreppet har [och] den olagenhet och
skada som ingreppet ar forbundet med”.” Det kunde lasas som att det
vore tillrackligt om ingreppet medforde storre fordelar an nackdelar
for att ingreppet skall vara forsvarligt. Men av vad utredningen tidiga-
re havdat framgar att det inte kan vara tillrackligt. Fordelarna maste
inte bara vara storre, men avsevart mycket storre, for att det intrang i

# SOU 1990:51, s. 164.
» SOU 1990:51, s. 165.
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den personliga integriteten som buggning medfor skall vara accepta-
belt.

Den nagot oklara installningen till hur avigningen mellan de in-
tressen som star pa spel skall ske visar sig dven i den senaste Bugg-
ningsutredningen. Ocksd har férordas en legalisering av buggning och
dessutom att metoden skall fa anviandas vid utredning av andra brott
an de mot rikets sikerhet. Motiven tycks ocksa likna dem som fram-
kom i Sapo-kommitténs betinkande. Ty de férhdllanden som anses vara
avgorande ar att buggningen medfor synnerliga fordelar. Buggning-
ens anvandning i brottsutredningar kan medféra ”sadana vinster for
det allmanna att integritetsintresset inte bor hindra att metoden in-
fors”.»

Om betoningen laggs vid "sadana” formedlas ett intryck av att vins-
terna ar betydande och att de med god marginal uppvager de kost-
nader som foljer av intranget i den personliga integriteten. Darmed
skulle resonemanget motsvara det sofistikerade balansargumentets
logik. Det ar dock hogst osakert om det ar s avwagningen ar tankt att
goras. Den formulering som utredningen i de flesta fall begagnar sig
av antyder att marginalerna inte behover vara sarskilt omfattande.
Buggning skall vara tillatet om atgarden ar av synnerlig vikt for ut-
redningen samt om skalen for atgarden uppvager det intrang eller
men i 6vrigt som atgarden innebar for den misstankte”.” Har sags det
visserligen att atgarden maste vara av “synnerlig vikt” for att vara moti-
verad. Det kunde kanske tolkas som att buggningen endast bor an-
vandas i sarskilt allvarliga fall. Men sa skall nu inte orden forstas. Vad
som sags ar endast att buggningen bor vara sarskilt betydelsefull ” for
utredninger”. Det innebdr inte mer an ett krav pa att atgarden faktiskt
ar behovlig pa sa vis att den leder utredningen framat. Den informa-
tion som avlyssningen ger far inte vara "obetydliga detaljer, som man
kan bade ha och mista”* Det ar med andra ord tillrackligt att in-
tranget ar forknippat med fordelar som sammantaget ar stérre an de
lidanden som det leder till. Formuleringen framstar som ett typiskt
uttryck for det enkla balansargumentet.

Att en sidan argumentation kan betraktas som bristfallig framgar av
lagradets bedomning av utredningens forslag. Lagradet ansag i likhet
med utredningen att frigan om huruvida hemlig avlyssning borde
tillatas eller inte maste avgoras efter en “awagning mellan behovet av
en effektiv brottsbekdmpning och integritetsskyddsintresset”.* Vilken
vikt dessa intressen skall ges nar de balanseras mot varandra ar som vi
nu vet inte sjalvklart. Mojligen menade lagradet att det enkla balans-
argumentet inte gav skyddet for integriteten tillrackligt stor vikt. For-
slaget kritiserades pa flera punkter och slutsatsen var att buggning

* SOU 1998:54, s. 14.

7 SOU 1998:54, s. 14.

*® Se SOU 1998:54, s. 61.

* Lagradets yttrande, prop. 2002/03:74, s. 92.

I
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endast borde tillatas om "behovet ar reellt och starkt” vilket d&nnu inte
ansags klarlagt.”

Aven i den efterféljande riksdagsdebatten framtrider olika upp-
fattningar om hur balansargumentet skall férstds. Moderaterna fram-
forde genom Beatrice Ask viss kritik mot forslaget men accepterade
anda att frigan handlar om att "noga vaga skyddet for medborgarnas
fri- och rattigheter mot samhallsintresset”.” Kristdemokraternas Pe-
ter Althin ville dock att en legalisering av hemlig avlyssning borde
vara forknippat med strangare krav. "En eventuell liten vinst for
brottsbekdmpningen uppvager inte alltid det intrang som kan uppsta
i den enskildes integritet”, havdade Althin.”* Darmed torde Althins
standpunkt ha likheter med det sofistikerade balansargumentet som
ger integritetskrankningen en sarskild vikt i jamforelse med samhal-
lets intressen. Som mer lakoniskt framstar Centerpartiets Johan Lind-
anders inlagg i riksdagsdebatten. Han papekade att en effektiv
brottsbekampning kraver "moderna metoder” och att de “faktiskt i
undantagsfall kan innebara en viss integritetskrankning”. Anférandet
avslutades med ett formodligen uppriktigt "tyvarr!”.”

3.2 Skyddar proportionalitetsprincipen den personliga integriteten?

Hemlig teleovervakning och avlyssning av telefonkommunikation an-
vands dagligen inom det svenska rattsvasendet.” Infor den nya lag om
dessa tvingsmedel som inférdes 1989 klargjorde regeringen de be-
gransningar som bor galla vid deras anvandning av hansyn till den
personliga integriteten. Det papekades att den allmidnna utgdngs-
punkten ar att ett tvangsmedel far anvindas endast nar skalen for att
tillgripa dem "uppvager det intrang eller men i 6vrigt som dtgarden
innebar”.* Vidare sades ambitionen vara att “astadkomma en anda-
malsenlig avwagning mellan samhallets behov [....] och den person-
liga integriteten”. I de har fallen ar det uppenbart att det enkla ba-
lansargumentet tillampas. Det anses vara fullt tillrackligt att de positi-
va konsekvenserna av en atgard "uppviger” de negativa.

I propositionen férordades aven inforandet av en “proportionali-
tetsprincip” som skall tillampas vid alla 6vervaganden om att tillgripa
tvangsmedel. Principen inférdes 1989 och ar utan tvekan dmnad att
starka skyddet for den personliga integriteten och andra enskilda in-
tressen. Samtliga skrivelser, utskottsutlitanden eller utredningar som
% Lagradets yttrande, prop. 2002/03:74, s. 98.

%1 Protokoll 2003,/04:49.

** Protokoll 2003/04:49. Som mindre slagkraftigt framstar Althins krav att "det
[aldrig] far bli ett alltfor stort intrang i den enskildes integritet” (ibid.). Det ar
inte svart att halla med om att intranget i den personliga integriteten inte bor bli
“alltfor stort”.

% Protokoll 2003,/04:49.

* Enligt regeringens senaste redogorelse (se regeringens skrivelse 2004/05:36)
har tillstand till anvindning av hemlig teleavlyssning under féregiende ar med-
givits i 631 fall och till hemlig teleévervakning i 645 fall.

* Prop. 1988/89:124, s. 1.
* Prop. 1988/89;124, s. 23.
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darefter diskuterat de hemliga tvingsmedlen har foljaktligen beaktat
proportionalitetsprincipen.”

En grundsats i proportionalitetsprincipen ar att offentliga ingri-
panden i den enskildes liv maste grundas pa “avvagningar mellan
skada och nytta”. Avgorande ar om fordelarna med ett ingrepp star i
proportion till de nackdelar som ingreppet medfor. Uppenbarligen
ar det balanstanken som aterspeglas i dessa formuleringar. Den av-
vagning som darmed forordas beskrivs inte sallan som ”proportionali-
tet i strikt mening”.”® Men principen rymmer ytterligare tva innebor-
der. Vid sidan av att vara proportionell i strikt mening stalls aven kra-
vet att de atgarder som myndigheterna vidtar skall vara limpliga. For
att det skall vara fallet maste det vara klarlagt att ingreppet ar ett ef-
fektivt redskap for att uppna sina syften. En ytterligare precisering ar
att de atgarder som vidtas skall vara nddvindiga. Det tolkas allmant
som ett krav pa att ingripandet skall medfoéra "minsta besvar eller ska-
da” for den enskilde.” Bestimmelserna anses knyta an till regerings-
formens stadgande att en begransning av en rattighet aldrig far "ga
utover vad som ar nodvandigt med héansyn till det andamal som har
foranlett den” (RF 2:12).%

Det ar inte alltid klart pa vilket satt proportionalitetsprincipens oli-
ka element skiljer sig fran varandra. I en diskussion om polislagen
skriver Ingrid Helmius att en atgard betraktas som "nodvandig” bara
om det medel som anvinds innebdr "minsta majliga intrang”." Av
hennes analys framgar aven att en “atgard betraktas som nodvandig
bara om syftet med den inte kan nas pa nagot annat satt”.* Med andra
ord ar kravet pa "minsta mojliga intrang” inte absolut i den meningen
att det forordar det intrang som faktiskt ar minst. Snarare skall kravet
forstas som relativt till de syften som intranget avser. Endast det
"minsta intrang” som kravs for att uppna syftet med intranget ar med
andra ord "nodvandigt”. Detta har vissa implikationer som vi snart
skall aterkomma till.

Lat oss emellertid borja med att se hur noédvandighetskravet forhal-
ler sig till tanken att endast "lampliga” atgarder far vidtas. En atgard
ar som sagt lamplig endast om den kan anses vara anpassad for det
som ingripandet syftar till. Nu kan det emellertid konstateras att det
knappast ar majligt att ifragasitta dtgardernas "lamplighet” om en at-
gard visat sig vara “nodvandig”. Finns det ett syfte som inte kan for-
verkligas med annat an nyttjandet av exempelvis telefonavlyssning
maste det ocksa vara sant att telefonavlyssningen ar en effektiv metod

7 Se t.ex. Justitieutskottets bet. 1999,/2000:JuUO08.

* Ingrid Helmius, "Proportionalitetsprincipen”, Lena Marcusson (red.), Offent-
ligrattsliga principer, Uppsala 2005, s. 111.

¥ Se Cecilia Gydal, "Proportionalitetsprincipen, en europeisk rattsprincip och
dess betydelse for svensk ratt”, Forvaltningsrattslig tidskrift (1997) s. 223.

“ Helmiuss. 108 och 111.

‘' Helmiuss. 117.

2 Helmius s. 117 (min kursiv.).
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for att uppna dessa syften. Att telefonavlyssning ar en "noédvandig” at-
gard implicerar sd att siga att den aven ar "lamplig”. Alla nédvandiga
ingrepp torde saledes vara limpliga. Kravet att en atgard skall vara
lamplig framstir darfér som overflodigt, om vi redan accepterat kravet
att det skall vara nodvandigt.

Darav foljer givetvis att ingen atgard som ar olamplig heller kan
vara nodvandig. Om ett ingripande inte ar lampligt for att uppna syf-
tet med detsamma kan det heller inte vara fallet att ingripandet ar
sadant att det medfor minsta majliga skada for att uppna sina syften.
Och for att vara olampligt ar nu inte heller kravet sarskilt hogt. Endast
ett ingrepp som ar “synnerligen oklokt” ar olampligt i den meningen
som proportionalitetsprincipen stadgar.*

Enligt den tolkningen som har gjorts framstar kravet pa "lamplig-
het” som fullstandigt tandlost.* Att en sadan slutsats inte ar en ren
nidbild kan illustreras med de slutsatser som forekommer i den ak-
tuella propositionen. Departementschefens slutsats om lamplighets-
principens innebord var helt enkelt att hemlig telefonavlyssning
borde vara acceptabelt s lange som den faktiskt ar till nytta: ”[&]r av-
lyssningen av ringa varde bor den icke heller i sidana fall tillatas”.”
Ett svagare krav ar svart att forestilla sig.

Anda kunde vil regeln att ett ingrepp bor vara nidvindigt vara vér-
defull? Principen innebdr att "det i varje enskilt fall” maste prévas om
"tvangsmedlet 6ver huvud taget maste tillgripas” eller om mindre in-
gripande atgarder vore tillrackliga.” Det innebdr som sagt att endast
de minst ingripande atgarderna far vidtas av myndigheterna. Om syf-
tet med telefonavlyssningen lika vil kan uppnds med ndgon annan,
mindre integritetsinskrankande, atgard sa maste den senare foljaktli-
gen foredras.

Fragan ar emellertid om ens noédvandighetskravet har mycket att
erbjuda i termer av integritetsskydd. Anledning till dessa tvivel ar att
en atgard maste betraktas som nédvandig — oavsett hur ingripande
den iar — sd lange som den dr det enda sittet att uppna ett givet syfte.
Kravet pa minsta mojliga intrang ar, som papekats ovan, relativt till ett
bestamt syfte. En atgard som ar mindre frihetsberévande bor darfor
viljas endast om den dtminstone ar lika effektiv for att uppnd samma
syfte. Om den tolkningen tillats kan det forstds aven vara fallet att den
atgard som ar mer effektiv samtidigt ar den som skulle medfora ett
storre intrang. I sadana fall blir kravet pa nodvandighet utan betydel-

* Gydal s. 223.

“ T remissvaren till Buggningsutredningen ifragasattes ocksa betydelsen av pro-

portionalitetsprincipen. Juridiska fakultetsstyrelsen vid Uppsala universitet pape-

kade till exempel 1 en syrligt formulerad kommentar att "det inte tycks finnas

nagra begransningar fér vad denna veritabla guldgruva [proportionalitetsprinci-
en] kan klara av” (SOU 1998:46, Remissammanstallning, s. 22).

° Prop. 1988/89:124, s. 37. Se aven Beredningen for rdttsvisendets utveckling (SOU

2005:38, s. 381) som med hanvisning till proportionalitetsprincipen understryker

att hemlig dataavlasning "inte i onddan” bor tillatas komma till anvindning.

* Prop. 1988/89:124, s. 23 och 27.
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se. I valet mellan tva atgarder (A och B) varav den forra innebar ett
mindre intrang dn den senare, fordrar proportionalitetsprincipens
stadgande om nodvandighet att den forra valjs endast “om syftet med
den inte kan nds pa ndgot annat satt”.

Om det emellertid skulle vara fallet att det som kan uppnds med
atgard B inte ar mojligt att forverkliga med A maste slutsatsen vara att
B, som innebdr ett storre ingrepp, ar att foredra. Att det ar sa princi-
pen skall forstas foljer av regeringens resonemang dar det framgar att
“proportionalitetsprincipen innebar [...] att utredningen skall ha
natt ett stadium dar det forefaller omdjligt att komma langre med
mindre ingripande metoder”.” Inneborden ar att mer ingripande meto-
der ar acceptabla om de kan fora utredningen framat. Kravet att in-
gripandet ar "nodvandigt” leder med andra ord inte noédvandigtvis
till att den minst ingripande dtgairden kommer att vdljas. Principen
framstar foljaktligen som verkningslos i skyddet av den enskildes in-
tressen.

Nu kunde det invandas att vi bortsett fran avwagningen mellan for-
delar och nackdelar (den proportionalitet i strikt mening som pro-
portionalitetsprincipen ocksa pabjuder). Givetvis skulle balansargu-
mentet fororda A framfor B eftersom det alternativet ar mest fordelak-
tigt totalt sett. Markligt nog visar det att kravet pa strikt proportionali-
tet, som har samma innebord som balansargumentet, leder till en
straingare bedomning an kravet att ett ingripande skall vara nodvan-
digt. Fragan ar darfor om inte kravet pa strikt proportionalitet vore
tillrackligt?

Utifran den bedémning som hér har genomfoérts kan proportiona-
litetsprincipen nappeligen anses utgora en garant for den enskildes
intressen. Forutom att den sldr fast anslutningen till balansargumen-
tet ar det svart att se vilket virde principen tjanar. De krav som formu-
leras i termer av "lamplighet” och "n6dvandighet” medfor ingen 6kad
hansyn till den enskildes intressen utover dem som den “strikta” pro-
portionaliteten pakallar.

3.3 Vilken integritet dr skyddsvdrd?

En omdebatterad fraga under senare ar har varit hur myndigheterna
skall hantera sa kallad "6verskottsinformation” som registreras exem-
pelvis vid hemlig teleavlysning eller hemlig avlyssning. Risken har
ansetts vara att avlyssningen kommer att anvandas for syften som den
inte var amnad for. Kanske leder en avlyssning som riktar sig mot per-
soner misstankta for brott mot rikets sikerhet till att det framkommer
misstankar om mindre allvarliga brott. For att kunna utreda dem skul-
le den informationen behodva vidarebefordras till andra myndighe-
ter.® Om det skall vara tillatet har lange varit oklart. Men i mars 2005

‘7 Prop. 1988/89:124, s. 66 (min kursiv.).

T ett nyligen uppmirksammat fall limnades information om en person vars te-
lefon Sapo avlyssnat ut till Forsakringskassan. Avlyssningen syftade till att utreda
misstankar om terroristbrott men den information som laimnades vidare gallde i
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presenterade regeringen en proposition i frigan som i manga styck-
en innebar att overskottsinformation — med vissa begransningar —
far anvandas.®

Av intresse for oss ar hur integritetsintresset beaktas. Regeringens
allmanna uppfattning om hur hemliga tvingsmedel skall nyttjas sags
nu vara att de skall anvindas med ”stor forsiktighet”. Framforallt ar
det viktigt att den enskilde "inte utsatts for onodig skada eller olagen-
het” Aterigen ar det behovet av de uppgifter som kan inhimtas med
exempelvis hemlig teleavlyssning som ar avgoérande. Att "onodig ska-
da” skall undvikas torde inte betyda mer an att skada som inte varit
nodvandig for uppgifternas inhamtande skall undvikas. Den skada
som foljer av andra och mer "noédvandiga” intrang kommer darfoér
knappast att kunna utgora skal for att avstd fran sidana atgarder.

Nar det galler hur den avlyssnade informationen skall fa anvindas
menar regeringen att den personliga integritet som star pa spel inte
ar “skyddsvard”. Anledningen ar att intresset "att inte avslojas som
brottsling” knappast kan "riknas”.” Med andra ord menar regeringen
att det vore orimligt att begransa tillgangen till information om
"brottslingars” forehavanden aven nar den framkommit vid hemlig te-
leavlyssning. Den synpunkten kan framstd som tilltalande. Varfor
skulle uppgifter som ger vid handen att den avlyssnade personen be-
gar andra brott vara sa kansliga att de inte borde komma lampliga
myndigheter tillkanna?

En sadan formulering tycks emellertid forutsatta vad som skulle
bevisas, namligen att informationen galler en "brottsling”. Varken det
faktum att en person avlyssnas eller den information som framkom-
mer vid avlyssningen utgor skal for att betrakta personen i fraga som
en brottsling. Det ar givetvis ndgot som kan avgoras forst nar misstan-
karna lett vidare till ett atal som avgjorts i domstol.” Det ar darfér up-
penbart forhastat att som regeringen héavda att 6éverskottsinformation
galler brottslingar och att den avlyssnades integritet darfér inte ar
”skyddsvard”.

En osannolik men anda mdgjlig tolkning av regeringens resone-
mang vore att de med ”brottsling” forstar var och en mot vilken en
brottsmisstanke riktas. Att en misstanke foreligger ar dessutom ett
villkor for att 6verhuvudtaget fa tillgripa hemliga tvingsmedel. Men
det skulle forstds vara oacceptabelt om regeringen inte tydligt skiljde

stallet misstankt bidragsfusk. Se DN 17/3 2005. Andra exempel diskuteras i Gosta
Westerlund, Straffprocessuella tvangsmedel, Stockholm 2005, s. 111.

“ T en mening innebir dock lagforslaget en skiarpning genom att det vid "mindre
allvarliga brott” blir forbjudet att som bevisning i domstol anvianda 6verskottsin-
formation. Prop. 2004/05:143, s. 36 ff. Mot en sadan begriansning har déarefter
motiondrer frin Moderata Samlingspartiet reserverat sig i utskottet emedan bland
andra Peter Althin fran Kristdemokraterna ytterligare velat skdrpa densamma
(2005/05:JuU28).

% Prop. 2004/05:143, s. 35 (min kursiv.).

' Prop. 2004/05:143, s. 35.

2 SOU 2002:87, s. 375 f.
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pa brottslingar och de som ar misstankta for brott.”* Dessutom skulle
en sadan tolkning inte forklara varfor de misstinktas personliga in-
tegritet saknar skyddsvarde. Den mer allmanna slutsatsen ar emeller-
tid att integritetsintresset tycks tillmatas mycket liten — om alls ndgon
— vikt i regeringens forslag. Inte ens det enkla balansargumentet ar
langre aktuellt.

4. Ar prioritering en bittre metod?

Av det som hittills sagts framgar det att integritetsintresset och sam-
hallsintresset kan balanseras pa manga olika satt. Det ar i sig ett pro-
blem eftersom det skapar en osikerhet om vilket betydelse som den
personliga integriteten egentligen ges av regeringen och lagstifta-
ren. Samtidigt utgor inte inkonsekvens i tillimpningen av en metod
en invandning mot den som sadan. En substantiell invindning mot
balansargumentet ar emellertid att det inte alls tycks erkdnna den
sarskilda betydelse som tillkommer rattigheter. Om det verkligen
funnes en rditt till personlig integritet borde den tillmatas en betydel-
se 1 sig. Men utifran det enkla balansargumentet har inte intranget i
den personliga integriteten storre betydelse an andra kostnader som
ingreppet kan innebira. Ar det i s4 fall alls rimligt att tala om en ritt
till personlig integritet?

Ett alternativ till forestallningen om en "balans” mellan samhallets
och individens intressen ar tanken att vissa varden har "prioritet”.
Den idén har formulerats pa manga olika satt, ett av de mer inflytelse-
rika torde vara Ronald Dworkins argument att rattigheter kan betrak-
tas som ett slags "trumf”.”* En snarlik tanke formuleras aven av John
Rawls nar han havdar att individens politiska och civila rattigheter har
"lexikal prioritet” framfor stravanden att skapa en mer jamlik fordel-
ning av samhallets nyttigheter. Inneborden av den uppfattningen ar
att det aldrig ar forsvarbart att inskranka exempelvis de politiska rat-
tigheterna for att battre tillgodose de sociala rattigheterna. Enligt en
sadan tolkning forutsdtter “rattighetspratet” att vi betraktar personer
som okrankbara i vissa avseenden.” Det som kan kallas prioritetsargu-
mentet innebar foljaktligen att rattigheter har prioritet framfér andra
varden i den starka meningen att de inte alls far inskrankas eller be-
gransas.

Idén om okrankbarhet framskymtar ocksd i delar av det institutio-
naliserade rattighetsskyddet. Utméarkande for dtminstone en del av
de rattigheter som finns uttryckta i lagar och konventioner ar just

» Till det skall laggas att det inom en snar framtid kan bli tillatet att tillgripa
hemlig teleavlyssning till och med nar brottsmisstanke saknas. Det ar inneborden
av den utredning om “preventiva tvangsmedel” som presenterades i maj 2005 (Ds
2005:21). Om forslaget genomfordes skulle det givetvis vara an mer orimligt att
inte anse den avlyssnades integritet som “skyddsvard” — de behover ju inte lang-
re vara misstinkta for brott for att avlyssnas.

** Ronald Dworkin, Taking rights seriously, London, 1977.

* Thomas Nagel, "Personal rights and public space”, 24 Philosophy and public af-
fairs (1995) s. 86.
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egenskapen att de inte fir begransas vare sig genom lag eller med
hanvisning till andra virden. I den svenska regeringsformen fore-
kommer ett antal sa kallade ”absoluta” rattigheter vilket innebar att
det inte finns nagot utrymme for att begransa dem genom vanlig lag-
stiftning. Forbudet mot dodsstraff och kroppsstraff ar exempel pa det
(RF 2:3 och RF 2:5). Aven Europakonventionen om de manskliga rat-
tigheterna ger ett antal rattigheter motsvarande “absoluta” skydd.
Bland dem forekommer exempelvis forbudet mot tortyr (Artikel 3)
och féorbudet mot slaveri och tvangsarbete (Artikel 4).

Nar det galler integriteten ar emellertid det rattsliga skyddet langt
ifran absolut. Regeringsformens skydd mot "patvingade kroppsliga
ingrepp” (RF 2:6) tillhor de rattigheter som enligt den tolfte paragra-
fen far inskrankas genom lag "for syften som ar acceptabla i ett demo-
kratiskt samhalle” (RF 2:12). Bland annat fri- och rattighetsutred-
ningen har ocksa konstaterat att ratten till personlig integritet "aldrig
kan vara absolut”.” Motsvarande férbehdll dterfinns i Europakonven-
tionen. Konventionens attonde artikel erkianner forvisso alla en ratt
till "skydd for privat- och familjelivet”. Men i samma artikel anges att
begransningar far inforas, till exempel "om det i ett demokratiskt
samhalle ar nodvandigt med hansyn till statens sakerhet”.

Om vi anser att prioriteringsargumentet ar riktigt tycks det "relati-
va” skydd som den personliga integriteten dtnjuter i dessa dokument
vara problematiskt. Enligt den tidigare namnda uppfattningen inne-
bar ju erkannandet av rattigheter att vi betraktar dem som “okrankba-
ra”. Begransningar av den personliga integriteten borde darfor an-
tingen vara otillitna eller ge oss anledning att revidera var uppfatt-
ning om den personliga integriteten som en “rattighet”. Den mel-
lanposition som integritetsskyddet idag dtnjuter tycks hursomhelst
svar att forena med prioritetsargumentet.

Det finns trots allt exempel pa resonemang i riktningen mot prio-
ritetsargumentet. Nar Integritetsskyddskommittén avlamnade sitt
slutbetinkande 1970 ivrade man for ett “absolut skydd” for den per-
sonliga integriteten. I den avgorande formuleringen havdades att
"vardet av ett absolut skydd for den personliga integriteten ar storre
an den vinst som kan uppnds genom att en del brott kan utredas”.”
Vart att notera ar att resonemanget ar uppbyggt pa ett sitt som liknar
balansargumentet. Det ar "vardet” av den personliga integriteten som
skall stillas mot den "vinst” som en inskrankning av densamma kan
medfora. Anda ir det ett “absolut skydd” som forordas vilket motiverar
iakttagelsen att det snarare ar prioritetsargumentet som utredningen
lutar sig mot. Aven i riksdagen har det forekommit snarlika formule-
ringar, som till exempel att den personliga integriteten “skall garan-
teras”.”® Det ar dock sillan som ratten till personlig integritet anses

% SOU 1975:75, s. 168.
% Citerad i SOU 1990:51, s. 118.
* Motion till riksdagen av Bo Lundgren (m), 1999/2000:T717.
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vara en absolut rattighet. Formuleringar som anknyter till balanstan-
ken har dominerat debatten om den personliga integriteten.

Slutsatsen att prioritetsargumentet endast har haft marginell bety-
delse vilar dock pa en forhdllandevis ogeneros tolkning av argumen-
tets innebord. Enligt vad som hittills sagts innebar prioritetsargumen-
tet att rattigheter ar okrankbara och att de darfor bor ges ett absolut
skydd. En sddan uppfattning framstar som tilltalande nar det galler
vissa rattigheter, som exempelvis forbudet mot tortyr eller slaveri. For
manga andra rattigheter vore den uppfattningen emellertid mycket
problematisk eftersom den akuta fragan inte sillan ar hur konflikter
mellan rdttigheter skall hanteras. Den ar problematisk eftersom upp-
fattningen att alla rattigheter ar lika absoluta inte erbjuder nagon ac-
ceptabel 16sning pa sadana konflikter. I extrema fall blir statsmakter-
nas alternativ antingen att inskranka medborgarnas rattigheter 1 syfte
att forhindra allvarliga brott eller valdsddd, eller att sta passiva infor
dessa handelser vilket naturligtvis ocksd leder till krankningar av
manniskors rattigheter. Inget av alternativen tycks kunna forsvaras
med hanvisning till prioritetsargumentet.

En annan tolkning av prioritetsargumentet ar att se det som en me-
tod just for att hantera rattighetskonflikter. Att individens rattigheter
har prioritet betyder att inskrankningar endast ar forsvarbara om syftet
ar att forsvara rattigheterna sjalva. Det betyder att de inte kan begran-
sas med hanvisning till andra virden som exempelvis ekonomisk till-
vaxt eller social rattvisa. "Liberty can be restricted only for the sake of
liberty itself”, som Rawls papekar.” Det betyder dessutom att en rat
tighet far begransas endast om det leder till att vi forbdttrar skyddet for
vara rattigheter som helhet. En lagaindring som minskar individens
skydd for den personliga integriteten ar enligt den tanken berattigad
om och endast om den medfor en vinst i termer av ett forbattrat rat-
tighetsskydd. Det innebar en skiarpning i jamforelse med balansar-
gumentet som inte stiller ndgot krav pa karaktaren av de vinster som
kan motivera en inskrankning.

Utifran en sddan tolkning medfor inte prioritetsargumentet att na-
gon specifik rattighet ges ett absolut skydd. Det ar i stallet medbor-
garnas rattigheter betraktade som en helhet som ges ett absolut skydd
i forhallande till andra intressen.” Avgorande ar foljaktligen for vilka
syften begransningar av dem foreslas. Vilka varden ar det som lagstifta-
ren och regeringen vill frimja genom ett intrang i den personliga in-
tegriteten? Ar syftet att forbittra skyddet for vara rittigheter eller ar
syftet snarare att framja olika nyttigheter eller deras fordelning?

* John Rawls, A theory of justice, Oxford 1971, s. 244.

% Jamfor har Nergelius uppfattning att det ”"inte ar klarlagt om ett okrankbart va-
sensinnehall for de medborgerliga rattigheterna existerar i Sverige” (s. 722).
Nergelius iakttagelse grundar sig uteslutande pa en analys av de “relativa” rattig-
heterna i svensk rattspraxis men tycks forvinande nog forutsitta att dessa samti-
digt skall vara "okrankbara” — eller med andra ord "absoluta”!
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Nar "integritetsintresset” utretts i andra sammanhang har det tyd-
ligt framgatt att begransningar kan motiveras med hansyn till en rad
olika intressen. Informationsutbytesutredningen papekade till exempel
att insamlandet av information om den enskilde ger myndigheterna
mojlighet att erbjuda "battre service”, vilket anses vara ett “allmant in-
tresse”, och att ett visst intrang i den personliga integriteten darfor ar
befogat.” Slutsatser av det slaget ar uppenbarligen oférenliga med
hur ratten till personlig integritet borde varderas enligt prioritetsar-
gumentet.

Inte heller Europakonventionen om de manskliga rattigheterna
tycks se den personliga integriteten som skyddsvard pa det sitt som
prioritetsargumentet kraver. I konventionens dttonde artikel anges
de varden med hansyn till vilka "ratten till respekt for privatlivet” far
inskrankas. Dar aterfinns som vi redan konstaterat "statens sakerhet”
som ett giltigt skal for begransningar. En valvillig tolkning skulle se
det som forenligt med prioritetsargumentet eftersom rikets sakerhet,
liksom de undantag som medges med “hansyn till andra personers
fri- och rattigheter”, syftar till att skydda medborgarna mot an varre in-
trang i deras rattigheter. I samma artikel anges emellertid dven "lan-
dets ekonomiska vilstand”, "férebyggandet av oordning” samt ”skydd
for halsa och moral” som giltiga skdl. En siaker indikation pa att dessa
varden inte tillhor individens fri- och rattigheter ar att de inte aterges
som sadana under nagon av konventionens 6vriga artiklar. Enligt Eu-
ropakonventionen kan det alltsa vara forsvarbart att begransa indivi-
dens ratt till personlig integritet med hansyn till andra varden an de
som konventionen sjalv anger som grundlaggande “rattigheter och
friheter”.

Om konventionen bedémdes med utgangspunkt i prioritetsargu-
mentet skulle slutsatsen i stillet vara att den personliga integriteten
dar inte alls betraktas som en rattighet. Kan integriteten begransas
aven med hanvisning till "landets ekonomiska vilstind” har integrite-
ten knappast nagon prioritet. Och eftersom det som utmarker rattig-
heter ar att de ges prioritet skulle en sadan begransning innebéra att
integriteten inte langre kan betraktas som en rattighet.

For att fortsatta utvarderingen i enlighet med prioritetsargumen-
tets krav maste fragan stillas for vilka syften hemliga tvingsmedel ar
tillitna. Ar syftet i huvudsak att virna andra medborgares rittigheter
eller kan dven ”allmdnna intressen” motivera dessa atgarder?

I redogorelsen av diskussionen om balansargumentet har vi redan
konstaterat att ett viktigt motiv for deras anvandning ar behovet att
motverka grov brottslighet och hot mot rikets sikerhet. Att hélla isar
dessa bada syften kan fortsattningsvis vara lampligt. Lat oss darfor bor-
ja med att fraga huruvida skyddet av rikets sikerhet kan sigas sam-
manfalla med skyddet avandra medborgares rattigheter.

- SOU 2000:97, s. 213-216. Se aven SOU 1993:83, s. 18-20 och SOU 1978:54,
s. 37-39.
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Vad som skall raknas som ett brott mot rikets sikerhet finns angivet
i brottsbalken (kap. 18-19) och omfattar bland annat hogforraderi,
olovlig underrittelseverksamhet, sabotage och uppvigling. Utmar-
kande for dessa verksamheter ar att de kan siagas hota landets obero-
ende och statens och samhallets vitala funktioner. I sa matto torde det
vara rimligt att dra slutsatsen att ett skydd av rikets sikerhet ocksa in-
nebar ett skydd av medborgarnas rattigheter. Det resonemanget vilar
pa antagandet att de rattigheter som skall skyddas ar de som finns an-
givna i svensk lag och grundlag och att skyddet for dem ar beroende
bade av att landet bevarar sitt oberoende och att grundliggande poli-
tiska och rattsliga samhallsfunktioner kan verka utan allvarligare stor-
ningar. Stod for det antagandet erbjuder bland annat de formule-
ringar i vilka Sakerhetspolisen anger malsiattningen for sitt arbete.
Avsikten sigs vara att motverka brott som syftar till att med vald an-
tingen forandra Sveriges statsskick eller paverka politiska och andra
myndigheterna i viss riktning. Dessutom ar syftet att skydda medbor-
garnas utovande av de “grundlagsfasta medborgerliga fri- och rattig-
heterna”.”? I den utstrickning som de hemliga tvingsmedlen anvands
i syfte att skydda rikets sikerhet skulle darfor de integritetsintrang
som darmed sker vara befogade, eftersom syftet med dem ar att vairna
andra medborgares rattigheter. Sa lingt kunde alltsd prioritetsargu-
mentet vara tillgodosett.

Hemliga tvingsmedel anvands dock for att utreda och forebygga
aven sa kallad ”grov brottslighet”. Tidigare innebar det att hemlig te-
leavlyssning endast fick anvindas vid forundersokning som avsag ett
brott med en pafoljd om minst tva ars fingelse. I och med en lagand-
ring som borjade galla den 1 oktober 2004 har dock anvandningsom-
radet utvidgats till att galla dven brott for vilka straffvdrdet kan formo-
das vara mer an tva ars fingelse. Minimistraffet kan alltsa vara mindre
om det enskilda brottet kan antas leda till en pafoljd som o6verstiger
tva ar.” Det innebdar att mdnga brott, till exempel dataintrang och grov
stold, kommer att kunna motivera det integritetsintrang som hemlig
teleavlyssning medfor.

Vid sddana brott ar det knappast langre grundlaggande fri- och rat-
tigheter som star pa spel. Det ar som regeringen papekar utan tvekan
ett "viktigt samhallsintresse” att pa ett effektivt satt kunna utreda stol-
der som till exempel kuppen mot Moderna museet 1993 eller omfat-
tande ekonomiska bedragerier.” Frigan ar emellertid om viktiga
samhallsintressen alltid ger oss skal att acceptera en begransning av
vara rattigheter? Givet prioritetsargumentet ar svaret pa den fragan
beroende av vad som i den aktuella situationen anses tillhora sam-
hallsintresset. Om det handlar om att skydda andra medborgares rat-
tigheter kan en inskrankning motiveras. Men om syftet i stallet ar att

?2 Sakerhetspolisens verksamhetsberittelse, Stockholm 2003, s. 5.
% Prop. 2002/03:74, s. 1.
* Prop. 2002/03:74, s. 33.
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minska materiella eller ekonomiska kostnader sager oss prioritetsar-
gumentet att samhdllsintresset maste sta tillbaka for individens rat
tigheter. I den utstrackning som den personliga integriteten verkli-
gen ar att betrakta som en rattighet torde darfor svaret vara givet.

I Buggningsutredningens forslag att aven tillata "hemlig teknisk
avlyssning” (eller vad som senare kallats "hemlig avlyssning”) var i
stallet minimigransen satt till fyra ar. Det skulle ha inneburit att
buggning endast skulle vara tillatet vid brott som exempelvis mord,
grov mordbrand och allmanfarlig 6delaggelse.” Den typen av brott
medfor onekligen allvarliga krankningar av bland annat manniskors
ratt till liv.

Men Buggningsutredningen ansdg aven att buggning skulle tilla-
tas for brott som grov varusmuggling och grovt narkotikabrott — trots
att minimistraffet for dessa brott understiger fyra ar. Som en av remiss-
instanserna papekade gjorde det forslaget "logiskt mindre tilltalan-
de”.* En pa andra grunder "mindre tilltalande” konsekvens dédrav ar
att anvandandet av buggning skulle sanktioneras daven nar grund-
laggande rattigheter inte star pa spel. Det kan forvisso inte féornekas
att grov varusmuggling medfor stora kostnader for staten och andra
privata aktorer (exempelvis foretag som utsatts for ojuste konkurrens
vid forsaljningen av smuggelgods). Men det star langt mindre klart att
sadan brottslighet utgor ett allvarligt hot mot medborgarnas rattighe-
ter. Det integritetsintrang som buggningen skulle innebdra skulle
foljaktligen kompenseras — inte av ett forbattrat skydd for andras rat-
tigheter — men av storre intakter for staten och vissa foretag. Reso-
nemanget i propositionen tycks darmed vara svart att férena med att
ett erkinnande av en ritt till personlig integritet. Atminstone ar den
slutsatsen oundviklig om vi utgdr fran hur vi enligt prioritetsargu-
mentet bor betrakta rattigheter i forhallande till andra varden.

5. Avslutande diskussion

Utan tvekan har balanstanken haft stor betydelse for lagstiftarens
overvaganden om vilka begransningar av integritetsskyddet som ar
forsvarbara. Eftersom det innebér att atgardernas effektivitet tiller-
kdnns minst lika stor vikt, framstar hansynen till integritetsintresset
darfor som relativt blygsam. I ndgra fall tycks till och med uppfatt-
ningen ha varit att det ar tillrackligt att de hemliga tvingsmedlen ar
effektiva for syftet att framja rikets sikerhet. Vi har redan tidigare no-
terat Buggningsutredningens synpunkt att hemlig avlyssning medfor
"sadana vinster for det allmdnna att integritetsintresset inte bor hind-
ra att metoden infors”.”” Det anses med andra ord vara ett 6vertygande

% SOU 1998:46, s. 14.

% Yttrande av Svea hovritt, Remissammanstillning, SOU 1998:46, s. 190.

7 SOU 1998:54, s. 14. Pa ett liknande satt resonerade Beredningen for rattsva-
sendets utveckling (SOU 2005:38, s. 369) nar den hédvdade att det nya tvangs-
medlet hemlig dataavldsning “innebar en sa stor vinst for bekimpningen av den
allvarliga brottsligheten att det inte ar forsvarligt att avsta”.
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skal for att tillata en inskrankning av den personliga integriteten att
de atgarder som vidtas ar till fordel for nagra (allmanheten) och att
inga mindre ingripande dtgarder kan skapa motsvarande fordelar.

Ett sidant resonemang kan dock kritiseras for att inte ta tillricklig
hansyn till de krav som den enskilde rimligen kan stalla. Om staten
skall "respektera” medborgaren maste det innebdra att hennes in-
tressen atminstone har beaktats. Det betyder att konsekvenserna for
den enskilde av myndigheternas ingripanden bor tas med i berak-
ningen. Det kan foljaktligen aldrig vara ett tillrackligt skal for en at-
gard att den framstar som effektiv och att den framjar allmdnhetens
intressen. Vad som dartill maste visas ar att de fordelar som atgarden
medfor ar av en sddan karaktir att det vore orimligt for ndgon att in-
vanda mot dem med hanvisning till dess nackdelar.

Fragan ar givetvis vilka inskrankningar den enskilde “rimligen”
inte kan acceptera. Prioritetsargumentets svar pa den fragan bestar i
att se till syftet med de foreslagna begransningarna. Om syftet vore att
forhindra terrorangrepp eller andra omfattande skador mot de egna
medborgarnas sakerhet skulle de vara mer motiverade an om syftet
vore att uppna andra fordelar. Skalet till det ar inte framst att det all-
tid finns anledning att undvika stora skador. Skalet ar i stallet att de
skador som terrorangrepp medfor har ett samband med medborgar-
nas fri- och rattigheter.

Fragan ar nu om prioritetsargumentets hoga troskel for anvindan-
det av hemliga tvingsmedel har stod i kontraktsargumentet. Kan det
till exempel finnas rimliga invindningar mot ett integritetsintrang
som syftar till att forhindra krankningar av andra manniskors ratt till
liv och halsa? I mdanga fall skulle det forvisso framstd som orimligt.
Den som riskerar att drabbas av ett grovt valdsbrott kan inte rimligen
forvanta sig att acceptera att du och jag anser att skyddet for fortrolig
telekommunikation vager tyngre. Den som trots allt insisterar pa ett
skydd for integriteten i sidana situationer tycks inte beakta konse-
kvenserna for andra manniskor. Att inte gora det ar uppenbarligen
orimligt och darfor finns det ingen anledning att ta hansyn till ett sa-
dant krav.

Innebar det att integritetsintresset alltid bor ge vika infor mer all-
varliga hot? Svaret ar inte sjalvklart. Aven inskrankningar av en mind-
re betydelsefull rattighet bor viga tungt om de genomfors i stor om-
fattning. De kroppsvisitationer som dger rum pa flygplatserna ar sa-
kerligen ett rimligt pris att betala om de minskar risken for attentat
och terrordad. Skulle myndigheterna ha befogenhet att genomfora
kroppsvisitationer i forebyggande syften aven i andra situationer, dag-
ligen pa gator och torg, skulle emellertid intrdnget inte langre vara
forsumbart for den enskilde. En sddan ordning skulle darfér rimli-
gen kunna forkastas trots att den i ndgon man kunde antas vara effek-
tiv i forebyggandet av grov brottslighet och terrorism. Det innebar att
ju mer som utrymmet vidgas féor anvaindningen av hemliga tvingsme-
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del, desto mer maste vi ifrdgasatta rimligheten av de integritetsin-
trang som det medfor. Fragan vi bor stilla oss ar darfor inte enbart om
ett enstaka intrang kan vara rimligt givet de fordelar som darmed kan
uppnas. Fragan vi maste stilla oss ar om omfattande intrang i den
personliga integriteten ar ett rimligt pris att betala for en mer effektiv
bekampning av den grova brottsligheten.

Pa sd vis stiller kontraktsargumentet hogre krav an prioritetsargu-
mentet. Det ar inte ett tillrackligt skl for en inskrankning att den pa
ett effektivt satt forbattrar skyddet for andras rattigheter. Fragan som
ocksa maste stillas &r om inskrdankningarna ar rimliga for den enskil-
de.

Men kontraktsargumentet kan ocksa innebara att troskeln blir ldgre
an vad prioritetsargumentet kraver. Anledningen ar att inskrank-
ningar aven for andra syften an att varna andras rattigheter torde
kunna framsta som rimliga for dem for vilka inskrankningarna galler.
Det kan inte pa féorhand uteslutas att aven andra intressen kan moti-
vera de nackdelar som en begransning av den personliga integriteten
medfor. Det kunde till exempel te sig rimligt att acceptera smarre
begransningar av den personliga integriteten om det medfoérde avse-
varda ekonomiska fordelar.

Det innebar dock inte att vi flyttar oss narmare den balanstanke
som dominerar i lagstiftarens 6verviganden. Lagstiftaren har ofta fra-
gat sig om fordelarna med ett intrang vager tyngre dn nackdelarna.
Darmed tillater den sig som regel att viga samman olika individers
nyttofunktioner (interpersonella jamforelser). Det ar med andra ord
tillrackligt att summan av de sammanlagda fordelarna och nackdelar-
na ar positiv, oavsett hur de féordelas mellan individerna.

Enligt kontraktsargumentet ar ett sidant resonemang felaktigt ef-
tersom det inte tillrackligt tar hansyn till hur stora kostnader den en-
skilde rimligen kan acceptera. Ingen har anledning att acceptera en
stor nackdel om den endast ger andra marginella féordelar — oavsett
hur mdnga de "andra” ar. Stora nackdelar for den enskilde kan endast
accepteras om de ar nédvandiga for att undvika atminstone lika stora
nackdelar for en annan enskild individ. Det innebar att sammanvag-
ningen av olika personers intressen inte framstar som relevant nar vi
tillimpar kontraktsargumentet. Flertalet har rimligen anledning att
godta sma kostnader om det kan radda ett fatal fran stora lidanden.
Men inget fatal har rimligen anledning att acceptera stora lidanden
for att radda flertalet fran sma kostnader. Dari ligger den avgorande
skillnaden mellan balans- och kontraktsargumenten.*

Det dar naturligt att anse att inskrankningarna i den personliga in-
tegriteten som foljer i sparen av de hemliga tvangsmedlen ar ett lind-
rigt pris att betala for att varja landet och dess medborgare fran grov
brottslighet och hot mot rikets sikerhet. Av vad som sagts ovan torde

% Tillampningen av kontraktsargumentet bygger i stora drag pa Scanlons (s. 189-
247) mer allmanna framstallning.
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ocksa framga att var och en rimligen boér kunna acceptera begransade
intrang i integriteten nar de leder till ett 6kat skydd mot allvarliga
hot. Som vi dessutom sett ar det dock rimligt att invinda mot in-
skrankningar, aven i det "lattviktiga” integritetsskyddet, nar de riske-
rar att bli omfattande. Nar sa ar fallet ar det inte langre sakert att den
personliga integriteten bor ge vika eftersom det sammantagna in-
tranget da inte langre kan anses vara forsumbart.®

% Jag ar tacksam for synpunkter fran Robert Huseby och Karl-Goran Algotsson pa
tidigare versioner av denna artikel.



