Grundbultarna kan behallas

Av justitieradet GORAN LAMBERTZ

Svensk lag om tryck- och yttrandefrihet bygger pa sex grundbultar: ensam-
ansvaret, brotiskatalogen, processordningen, meddelarskyddet, etablerings-
Jriheten och censurforbudet. Alla dessa kan behdllas i en teknikoberoende
yitrandefrihetsgrundlag, utan hinder av EU-rdtten. Visserligen innebdr de-
taljregleringen pa grundlagsniva att vi far vara beredda att dndra grund-
lagen dd och da vid nya EU-krav som beror dess tillimpningsomrade. Men
det ar inte ett problem av sddan art att grundbultarna eller detaljreglering-
en @ ovrigt mdste slopas. Vad som bor behdllas pa grundlagsnivd dr dock en
Jfraga som bor dvervdgas noggrant den dag dd det pa nytt blir aktuellt att
lagstifta om yttrandefriheten. Det skriver forfattaren i viss polemik med vad
som anfordes i en artikel som nyligen publicerades i SuJT.

1. Inledning

Olle Abrahamsson och Henrik Jermsten kritiserar i en mycket vailkom-
men artikel Yttrandefrihetskommitténs forhallningssatt till EU-ratten
(SvJT 2014 s. 201 ff.). Jag var ordférande i kommittén men skiljaktig i
slutbetankandet (SOU 2012:55). Darav kommer det sig att jag i stor
utstrackning instimmer i Abrahamssons och Jermstens kritik mot
kommitténs analys och slutsatser. Det dar som de sager: Tryckfrihets-
forordningen (TF) och Yttrandefrihetsgrundlagen (YGL) klarar inte
alltid unionsrattens krav, och grundlagarna skapar dessutom stora
problem i forhandlingsarbeteti EU.

Nu vill jag bara ta upp forfattarnas pastaende att inte heller en de-
taljerad teknikoberoende yttrandefrihetsgrundlag ar lamplig nar Sve-
rige ar medlem i EU. En sadan grundlag foreslog jag i min reserva-
tion. Forfattarna menar att en teknikoberoende grundlag kan fungera
val i EU bara om vi slapper de grundbultar som TF och YGL bygger
pa och en stor del av detaljregleringen i dvrigt. Inte annars.

Har de ratt?

2. Maste ensamansvaret, brottskatalogen och processordningen skro-
tas?
Man brukar tala om sex grundbultar i TF och YGL:
* ensamansvaret,
den straffrattsligt begransande brottskatalogen,
den sarskilda processordningen med JK och jury,
meddelarskyddet,
etableringsfriheten och
censurforbudet.
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Abrahamsson och Jermsten skjuter i forsta hand in sig pa de tre
forsta, och i denna kommentar haller jag mig for det mesta till dessa.
Enligt forfattarnas mening ar det inte mdjligt, eller i varje fall inte
lampligt, for Sverige som medlem i EU att behalla ensamansvaret,
brottskatalogen eller den sarskilda processordningen.

Det bor forst sigas att det inte finns nagot i gallande EU-ratt som
hindrar att vi behaller dessa tre grundbultar, inte heller nigot som
satter stopp for det som i Ovrigt ar principiellt och praktiskt viktigt i
vara grundlagar. Men det siager inte heller Abrahamsson och
Jermsten. Vad de sdger ar att detaljregleringen pa grundlagsniva
skapar sa stora problem i féorhandlingsarbetet i EU att den kostar mer
an den smakar.

I vad man kommer ensamansvaret, brottskatalogen och den sar-
skilda processordningen i konflikt med EU-rdatten daven med en tek-
nikoberoende reglering? Det stora problemet ar, siager forfattarna,
“att Sverige i sina grundlagar har reglerat skyddet for tryck- och ytt-
randefriheten pa ett sitt som saknar motstycke i de 6vriga 27 med-
lemsstaterna”. Och de illustrerar problemet med ett tankt exempel
dar det inom EU utarbetas en rattsakt som dligger medlemsstaterna
att kriminalisera "anstiftan till terroristbrott”. Syftet ar att mojliggora
ingripanden mot webbsidor som uppmanar till storskaligt vald riktat
mot unionslanderna. I svensk ratt fordrar detta en komplettering av
bestammelserna om vad som utgor tryck- eller yttrandefrihetsbrott
(den s.k. brottskatalogen). Enligt forfattarna befinner sig da den
svenska regeringen i en ravsax, eftersom den i EU-f6rhandlingarna far
svart att ga med pa den foreslagna regleringen. Och de utvecklar hur
besvarligt detta blir, med fortroendeskador m.m. antingen i EU eller
pa hemmaplan.

Men i detta exempel finns vél inte ndgon riktig ravsax? Det ar val i
princip bara att ga med pa rattsakten?

Abrahamsson och Jermsten faster stor vikt vid de problem som det
innebar for Sverige att utvidga brottskatalogen i TF och YGL. Men sad-
ana utvidgningar har vi genomfoért manga ganger tidigare, och det lar
inte bli nagra stora bekymmer har hemma att fa gehor for den utvidg-
ning som kan bli nédvandig for att straffbeligga uppmaningar pa
webbsidor till storskaligt vald. Om det blir nédvandigt med en utvidg-
ning av det straffbara omradet blir det visserligen fraga om en grund-
lagsandring, och darfér maste den beslutas tva ganger med ett riks-
dagsval emellan. Det kan medfora att vi ofta blir sena med genomfo-
randet. Men detta dr knappast nagot principiellt problem. Fragan ar
om det dnda har sa stor betydelse att det ar olampligt med en regle-
ring som nodvandiggor kontinuerliga anpassningar av grundlagen.
Jag aterkommer snart till det.

Nasta fraga ar i vad man ensamansvaret skapar problem i det exem-
pel som forfattarna utgar fran. Lat oss utveckla exemplet nagot for att



442 Goran Lambertz SvJT 2014

se hur det skulle fungera i verkligheten med ensamansvaret i en tekni-
koberoende grundlag.

Vi antar att A skriver pa en grundlagsskyddad webbsida att alla
goda krafter maste samla sig for att genomdriva de nationalsocialist-
iska idéerna i Europa. I det syftet maste man skapa terroristceller for
att bedriva subversiv verksamhet varhelst den behévs. Man maste plan-
tera bomber pa jarnvigsstationer och andra transportviktiga platser.
Man maste skjuta nigra oskyldiga personer for att visa att man menar
allvar och goéra punktinsatser mot skolor for att skapa skrack. Och sa
vidare. Anta vidare att B skriver nagot mindre langtgaende pd samma
webbsida, ndgot som uppmanar mera abstrakt till motstaind mot den
gillande ordningen men pa ett sitt som anda ticks av den EU-
rattsliga regleringen och som alltsa maste omfattas av det straffratts-
liga skyddet. Vi antar att C ar ansvarig utgivare for webbsidan.

I den man det skrivna omfattas av det mer eller mindre nya brottet
anstiftan till terrorism kan C straffas i sin egenskap av ansvarig utgi-
vare. A och B kan daremot inte straffas. For detta lagger ensamansva-
ret hinder i vagen, den ansvarige utgivaren ar ju ensam juridiskt an-
svarig for yttrandena. Ar detta ett problem fran EU-rittslig synpunkt?
Det beror pa hur rattsakten ar utformad. Om det fordras att just den
som skriver straffas, da ar det ett problem. Men om det racker att nd-
gon far ta ansvaret och kan straffas, da fungerar ensamansvaret bra.
Jag forestiller mig att ovriga medlemsstater inte skulle bli sarskilt
svara att overtyga om att det viktiga ar att ndgon bar ansvaret for ytt-
randena och kan straffas pa det satt som EU-rattsakten foreskriver.

Skulle det trots allt visa sig att det blir bekymmer med ensamansva-
ret, kan man gora ett specifikt undantag fran denna ansvarsbegrans-
ning for exempelvis vissa typer av brott. Ett sadant undantag vore
knappast mer uppseendeviackande eller principvidrigt an de undan-
tag som redan i dag gors i meddelarskyddet for vissa brott (se 7 kap.
3 § TF och 5 kap. 3 § YGL).

Att pa detta satt ibland gora EU-réttsligt betingade undantag fran
grundlagen ar ett satt att tillgodose de unionsrattsliga kraven nar al-
ternativet ar att ta strid i forhandlingsarbetet. Principen for det
svenska agerandet bor vara att stilla upp pa de rattsakter som sam-
mantaget ar motiverade, aven om de skapar behov av undantag eller
andra andringar i YGL. Om grundlagen hindrar oss fran detta har vi
naturligtvis anledning att fundera.

Pa motsvarande sitt kan man resonera nar det géller de sarskilda
processreglerna. Det ar svart att tanka sig att 6vriga medlemsstater skulle
ha anledning att vilja hindra Sverige fran att ha kvar Justitiekanslern
som ensam allméan dklagare i tryck- och yttrandefrihetsmal, eller sy-
stemet dar en jury avgor fragan om yttrandena ar brottsliga. Det géller
i varje fall s lange den svenska regleringen inte visar sig innebéra att
EU-ritten inte far effektivt genomslag.
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Tills vidare tycker jag darfor att det finns anledning att utga fran att
de nu diskuterade tre grundbultarna utan stora problem klarar EU-
rattens krav i ett teknikoberoende system. Den lilla tvekan man kan
kdnna galler ensamansvaret. Men om politikerna och medierna ar
angeldgna att utan undantag behdlla denna — i och for sig numera
ganska ofta ifragasatta — konstruktion, bor det som sagt vara moijligt.

Jag tror alltsa att man kan vara ganska siker pa att svaret pa fragan i
rubriken ar nej. Vi maste inte skrota ensamansvaret, brottskatalogen
eller den sarskilda processordningen. Vi kan som medlemmar i EU ha
en teknikoberoende yttrandefrihetsgrundlag med dessa (och 6vriga)
grundbultar fullt ut bevarade.

3. Bor vi dnda slopa detaljregleringen pa grundlagsniva?

En annan sak ar hur man ska se pa de praktiska och politiska problem
som foljer av en detaljreglering pa grundlagsniva. Det star klart att
problemen blir mindre i en teknikoberoende reglering an de ar med
dagen teknikberoende. Det framgér sarskilt vid en analys av grundla-
garnas forhallande till dataskyddsdirektivet (se min reservation pa
s. 687 £.1 SOU 2012:55 Del 1). Till skillnad fran vad som ar fallet med
nuvarande grundlagar lar ingenting i EU-ratten kunna medfora att en
teknikoberoende grundlag blir principiellt ohallbar.

Men utan tvivel kvarstar vissa problem dven med en teknikobero-
ende grundlag. Det beror framfor allt pa att detaljregleringen pa
grundlagsniva skapar aterkommande behov av anpassningar. Till
skillnad fran Abrahamsson och Jermsten anser jag att det detaljerade
grundlagsskyddet for yttrandefriheten sannolikt ar vart uppoffring-
arna.

Emellertid bor vi i ett kommande lagstiftningsarbete noggrant over-
vaga om det finns tillrackliga skal att i framtiden ha kvar en sa detalje-
rad reglering pa grundlagsniva som vi har i dag. Om vi lyfter bort en
del detaljregler fran grundlagen kan vi ju andd behalla dem i vanlig
lag. Da minskar pafrestningarna saval i det unionsrattsliga som i det
nationella lagstiftningsarbetet.

4. Skyddet for privatlivet

Abrahamsson och Jermsten tar ocksa upp det forslag till reglering av
skyddet for privatlivet som jag for fram i min reservation. Forfattarna
hiller med om att de nuvarande reglerna inte tar nédvandig hansyn
till vare sig EU-ratten eller Europakonventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna. Detta var nagot som Yttrandefrihetskommit-
tén inte ville acceptera (se SOU 2012:55 Del 1 s. 433 ff.). Men bade
konventionen och EU:s rattighetsstadga fordrar att nationell ratt ger
utrymme for att balansera yttrandefriheten mot skyddet for privatlivet
(se t.ex. von Hannover v. Germany No. 2, 7 februari 2012, 40660/08
och 60641/08, p. 100 med hanvisningar). Ett sidant balanserande ar
ofta inte mojligt i dag, eftersom svensk ratt saknar en generellt ver-



444 Goran Lambertz SvJT 2014

kande bestammelse om skydd for privatlivet. Detta ar enkel juridik,
och forr eller senare maste den svenske lagstiftaren krypa till korset.

Abrahamsson och Jermsten anser liksom jag att vi maste ha en be-
stammelse om skydd for privatlivet i svensk ratt. Men enligt deras me-
ning kan den dels inte vara sd yttrandefrihetsvanlig som den bestam-
melse jag foreslar i min reservation, dels inte "baddas in” i en yttran-
defrihetsgrundlag som behaller de traditionella grundbultarna och
detaljregleringen i ovrigt. Den foreslagna bestimmelsen lyder (se
7kap. 1 § 16 i mitt forslag till ny vyttrandefrihetsgrundlag,
SOU 2012:55 Del 2 s. 352):

16. privatlivskrankning, varigenom nagon gor intrang i nagon annans pri-
vatliv genom att sprida uppgifter om detta pa ett sitt som, med beaktande
av uppgifternas art och spridningens omfattning, ar agnat att medfora all-
varligt men for den utpekade, om det inte med hansyn till omstandigheter-
na var forsvarligt att lamna uppgift i saken och han visar att uppgiften var
sann eller att han hade skalig grund for den;

Abrahamsson och Jermsten kan ha ritt i att en sidan bestammelse,
som de skriver, "konserverar en for liag niva pa integritetsskyddet”.
Med ett sa pass strangt avgorande rekvisit som “allvarligt men” kan
den vara otillracklig som skydd for privatlivet med de relativt hoga
krav som Europakonventionen och unionsritten stiller pa detta
skydd. Men innan en bestimmelse infors bor det analyseras noggrant
hur den forhaller sig till europarattslig praxis. Om den ar for strangt
formulerad ar det inte nagot problem att mjuka upp den och hoja
skyddsnivan nagot. Det paverkar inte regleringsmodellen som sadan.

Nar det galler "inbaddningen” i ett system med yttrandefrihetsvan-
liga grundbultar och detaljreglering i 6vrigt vill jag hanvisa till det re-
sonemang som jag har fort ovan angaende en tankt EU-rdttsakt om
anstiftan till terrorism. Jag har svart att tro att det skulle erbjuda nagot
problem fran EU-rattslig synpunkt att det blir en ensamansvarig per-
son som far béra straffansvaret vid privatlivskrankningar som sker ge-
nom yttranden. Annu svarare har jag att tro att det skulle vara ett
problem att Justitiekanslern ar ensam allmén dklagare eller att en jury
maste finna yttrandet i fraga brottsligt.

Om det, teoretiskt sett, skulle bli aktuellt pd EU-niva att lagstifta sa
att bestimmelsen maste dndras, medfor det knappast nagot problem.
Vi har i princip inte anledning att motsatta oss unionsrattslig lagstift-
ning annat an om den i sak ar olamplig eller onodig. Om den infors
far vi andra bestimmelsen i brottskatalogen. Nagra stora politiska el-
ler praktiska problem i ett sidant arbete behéver man inte forutse.

5. Avslutning

Det finns alltsd, sa langt jag kan se, ingenting som hindrar att Sverige
som medlem i EU behaller en grundlag om yttrandefriheten med
samma grundprinciper for skyddet som i dag, om den gors teknik-
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oberoende. Att det finns andra och annu starkare argument for en
teknikoberoende grundlag framgar av min reservation, se
SOU 2012:55 Del 1 s. 655 ff. med hanvisning till Bilaga 10 i Del 2,
s. 315 ft.

Inte heller finns det ndgot som hindrar att vi i svensk lag for in en
bestammelse om skydd for privatlivet som tillgodoser EU-rdttens och
Europakonventionens krav. Att vi ar internationelltrattsligt och uni-
onsrattsligt skyldiga att inféra en sidan bestimmelse kan vara ett gott
argument for att gora det.

Vi jurister har en viktig uppgift att klargora for de politiker som ska
fatta beslut vad som galler juridiskt. Det ansvaret misslyckades vi med i
Yttrandefrihetskommittén. Kommitténs juridiska analys innehdller,
som visas inte minst av Abrahamsson och Jermsten, flera luckor.

Men vi har inte anledning att fa vara politiker att tro att vi behover
ge upp mer an nodvandigt. Jag anser att Abrahamssons och Jermstens
artikel andas en uppgivenhet som inte ar befogad. Visst har de ratt i
att den detaljerade grundlagsregleringen skapar problem i saval for-
handlings- som lagstiftningsarbete. Men den svenska tryck- och ytt-
randefrihetsratten kan bevaras i allt vasentligt intakt om vi vill, och det
ar viktigt. Enligt min mening kan vardet av ensamansvaret visserligen
diskuteras, och vi har inte anledning att tro dem som héavdar att det ar
en forutsiattning for ett effektivt meddelarskydd; sa ar det inte alls.
Men sa linge véara politiker (dartill ofta anmodade av roststarka me-
dieforetradare) vill ha ett ensamansvar, maste vi jurister gora vad vi
kan for att en sidan reglering ska kunna behallas och goéras rattsligt
hallfast.

Det har ar angelaget att framhalla infér den féornyade genomgang
av lagstiftningen pa yttrandefrihetsomradet som sa smaningom maste
komma. Det visar inte minst Abrahamssons och Jermstens analys av
TF:s och YGL:s problematiska forhallande till EU-ratten.

Och som sagt: Nar det blir dags att lagstifta igen pa yttrandefrihet-
ens omrade bor vi 6verviga noga om det finns tillrdckliga skal att i
framtiden ha kvar den detaljerade regleringen pa grundlagsniva. Sa
langt ger jag Abrahamsson och Jermsten ritt. For min del tror jag
dock att det ar vart priset. Hur vi reglerar den svenska yttrandefrihet-
en handlar trots allt om betydligt mer an féorhandlingspolitik och lag-
stiftningssvarigheter i EU-arbetet.



