14 dagar av ostoppbar terror

Av professor MARTEN SCHULTZ

Ansvarsregleringen pa yttrandefrihetsrdttens omrade ger fortsatt wpphov till
svdra avvagningar mellan olika intressen. I artikeln hédvdas att det senaste
forslaget till reglering vilar pa en orimlig avvdgning, dar de etablerade
mediernas intresse tillatits sld ut yttrandefrihetsrdttens traditionella syn pa
ansvariga ulgivare och att effekterna kan bli potentiellt farliga.

Inledning!

Den amerikanska filmserien The Purge tecknar en dystopisk bild av
USA:s framtid. Efter en utveckling mot alltmer vald och brott rostar
USA fram ett totalitart parti — The New Founding Fathers — att leda
landet. Genom ett tillagg till konstitutionen inférs The Purge som in-
nebar att under en dag varje ar alla brott ar tillitna.? Under samma
dag stiger ocksa samhallets skyddsfunktioner at sidan — polisen stalls
pa sidlinjen da allt som ar forbjudet blir tillatet. Terrorn regerar. Men
bara under ett dygn. Sedan ar allt som "vanligt” igen.

Jag associerar till filmens berattelse om ett fullstindigt ansvarsfritt
tillstand, en tid nar straffratten helt satts ur spel, nar jag laser ett lag-
forslag pa yttrandefrihetens omrade.* Det ar narmare bestamt ett for-
slag om ansvaret for vissa pagaende internetpubliceringar som pa-
minner mig om filmerna. En brist i min liknelse med The Purge ar
dock att lagforslaget inte stannar vid en dags ansvarsfrihet utan ut-
stracker den till tva veckor. 14 dagar av ostoppbar terror. Jag 6verdri-
ver naturligtvis en aning. Men bara en aning.

De sarskilda yttrandefrihetsgrundlagarnas forhallande till internet
har i flera avseenden varit problematiskt anda sedan manniskor i Sve-
rige borjade anvanda internet. En del av dessa har varit kinda sedan
lange; en del har varit mindre kianda. I SvJT 2017 s. 673 ff. skriver Mi-
kael Ruotsi, utifrdn det nu pagaende lagstiftningsarbetet, om ett litet
okant problem inom yttrandefrihetsregleringen: hur den s.k. webb-
sandningsregeln i 1 kap. 6 § YGL gor att webbsandningar pa internet
omfattas av det sarskilda grundlagsskyddet. Ruotsi ar kritisk mot att
detta tillstind inte rattas till i lagforslaget och stéller sig bakom en
modell dar grundlagsskyddet enbart ska galla for internetpublicering-

' Jag vill tacka Mikael Ruotsi for virdefulla kommentarer.

* Det finns vissa undantag for t.ex. hoga regeringstjansteman.

> Andrade mediegrundlagar, SOU 2016:58. Lagradsremissen kom den 22 juni
2017. Lagradets yttrande kom den 5 september 2017. Nir jag nedan skriver “ytt-
randefrihetsgrundlagarna” avses bade tryckfrihetsféorordningen (TF) och yttrande-
frihetsgrundlagen (YGL). Nar jag talar om “yttrandefrihetstraditionen” och lik-
nande sa avser jag den tradition som i botten vilar pa TF.
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ar om det finns ett utgivningsbevis.* Saken har darefter varit féremal
for HD:s provning i "Facebookmalet”.?

Det finns emellertid ett annat och mojligen mer omedelbart pro-
blem med lagforslaget. Och det problemet beror inte pa den numer
sondertjatade men fortfarande olosta utmaningen att anvanda sig av
ett yttrandefrihetsrattsligt regelverk framtaget for traditionella medier
pa ett informationssamhalle dar internet gor alla till publicister och
dar en youtuber pa egen hand kan skapa ett massmedium med storre
rackvidd dn nagon av vira etablerade medier.® Det jag tainker pa nu ar
istallet ett nytt problem, som skapats i lagstiftningsarbetet. Forst en
bakgrund.

Ensamansvaret och databaser

Ensamansvaret utgér en av grundbultarna i den svenska yttrande-
frihetstraditionen.” Ensamansvaret innebar att enbart en sarskild per-
son har ett ansvar for det som publicerats i ett sammanhang som om-
fattas av det yttrandefrihetsrattsliga systemet. For tidningar ar ansvaret
normalt placerat pa en ansvarig utgivare, 8 kap. 1 § TF resp. 6 kap.
1 § YGL.* Denna version av ensamansvaret kallas saledes for utgivar-
ansvaret.’

Utgivaransvaret géller ocksd, pa olika grunder, for vissa publice-
ringar pa internet, 1 kap. 9 § YGL. Den som ar ansvarig utgivare for
Svensk Juristtidning, for att ta denna publikation som exempel, ansva-
rar ocksd for tidningens databas. Men for vad svarar utgivaren?

Nar det galler tryckta periodiska skrifter som tidningar ar det for-
hallandevis enkelt att bedéoma utgivarens ansvarsomrade. Ansvaret
omfattar de uppgifter som trycks i tidningen under den period som
den ansvariga utgivaren var anmald som just ansvarig utgivare.’® Nar
det giller sadant material som tillhandahalls ur en databas ar det kni-
vigare. Det ar sarskilt ansvaret for dldre publiceringar som fortfarande
ar tillgangliga, t.ex. genom en tidnings webbplats, som givit upphov
till fragor.

* Aa.s. 6811

> Se dom fran den 2 juli 2018, i mal nr B 3552-17.

° Se t.ex. SOU 2010:68 s. 63 ff.

7 Grundbultarna beskrivs pedagogiskt i den tidigare Yttrandefrihetskommitténs
delbetankande Ny yttrandefrihetsgrundlag?, SOU 2010:68 s. 41 ff. Se dven Hans-
Gunnar Axberger, Yttrandefrihetsgrundlagarna, 3 uppl., Stockholm 2017, s. 85 ff.

® Hans-Gunnar Axberger, Yttrandefrihetsgrundlagarna, 3 uppl., Stockholm 2017,
s. 88.

? Jag bortser i det foljande fran det sirskilda skadestandsansvaret for medieforetag
som ingar i forslaget (se SOU 2016:58 s. 372) eftersom jag i forsta hand har fokus
pa vad som i vissa sammanhang kallats for oansvariga ansvariga utgivare, dvs. akto-
rer som inordnat sig i systemet utan att inordna sig i den mer Overgripande
svenska yttrandefrihetstraditionen som ocksa inkluderar ett pressetiskt system etc.
Enklare uttryckt

' Detta ar huvudfallet, se 8 kap. 1 § TF som kompletteras av vissa andra regler i

1§2st—4 §§.
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Arvsynden i HD

I NJA 2013 s. 945 provades om en tidnings (Dagens Nyheter, DN) an-
svariga utgivares ansvar ocksa omfattade tidigare publiceringar som
fanns tillgangliga i tidningens databas. Bakgrunden var att en person,
G, ansag sig fortalad genom en artikel. G vackte darfor talan mot DN
och DN:s chefredaktor, som vid tillfillet da talan vacktes var Gunilla
Herlitz." Gunilla Herlitz var ansvarig utgivare for tidningen och for
dess databas, www.dn.se.

Den artikel som G ansdg spred de arekrankande uppgifterna hade
publicerats innan Gunilla Herlitz tagit 6ver utgivarskapet, men fanns
fortfarande tillgangliga i databasen som kunde nas genom tidningens
webbplats. Fragan var om den innevarande utgivaren hade ansvar for
en tidigare publicering som fortfarande fanns tillganglig pa internet.

Hogsta domstolen fann att Gunilla Herlitz ansvarade aven for de
tidigare publiceringarna. Efter att ha beskrivit grundlinjerna i ensam-
ansvaret och noterat att en databas som omfattas av YGL ska ha en ut-
sedd utgivare (4 kap. 1 § YGL) anférde HD foljande:

10. Utgivare kan utses for hela databasen eller for delar av den (4 kap. 1 §
forsta stycket YGL). Ensamansvaret forutsatter att endast en person ansvarar
for en viss del av databasen, exempelvis en artikel som finns lagrad dar. An-
svaret géller da for alla former av tillhandahallanden (se 1 kap. 9 § forsta
stycket). Har det inte skett nagon uppdelning av ansvaret, utan endast en
utgivare utsetts, faller ansvaret for allt material i databasen pa denne. Det
innebar att utgivarens ansvar galler for det fortlopande tillhandahallandet
av information ur databasen under hans tid som utgivare. Detta illustreras
bl.a. av preskriptionsreglerna. Enligt 7 kap. 1 § andra stycket YGL ska, i
fraga om tillhandahdllande genom o6verforing fran en databas, dtal for ytt-
randefrihetsbrott vickas inom sex manader fran den tidpunkt néir informa-
tionen inte lingre tillhandaholls. Ansvaret galler alltsa sa linge informat-
ionen halls tillganglig.

Sa lange en tidning tillgangliggdr en publicering i en databas faller
ansvaret saledes pa den vid varje tid utsedda ansvariga utgivaren.'
Eventuella brott betraktas siledes som perdurerande sa lange uppgift-
erna finns kvar och ar tillgingliga i databasen. Det sker ingen pre-
skription sa linge publiceringen finns kvar.

Invindningar restes mot utfallet. Goran Lambertz, som var ett av
justitieraden i HD:s enhdlliga avgérande, framholl i ett eget tilligg att
denna ansvarsordning var mindre lamplig eftersom det medfor att
“ensamansvaret urholkas till ett formellt ansvar”.'

""" Jag skriver ut namnet eftersom malet ar kint och forknippas med just Gunilla
Herlitz, samt eftersom namnpubliceringen knappast torde medféra nagon publici-
tetsskada.

' Det har ar en forenkling. Ansvaret enligt yttrandefrihetsgrundlagarna ar regle-
rat i kedjor, se for YGL:s reglering 6 kap. 1-2 §8. Jag haller mig har till huvudfallet.
Y Jag ar inte helt siker pa hur detta ska forstas, men jag tror att Lambertz menar
att ansvaret for dldre publiceringar utgor ett avsteg fran tanken att utgivaren en-
bart har ansvar 6éver publiceringar som hon har haft kontroll 6ver. Men det ar i sa
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Fran publicistiskt hdll var kritiken stark. Utgivarnas davarande vd
Jeanette Gustafsdotter ansig att regeringen omedelbart borde ta
initiativ till en lagandring." Det var, menade hon, orimligt att en ut-
givare skulle ansvara aven for aldre publiceringar. Och Jeanette
Gustafsdotter och hennes kollegor fick gehor hos regeringen.

Nu finns det ett lagférslag som luckrar upp ansvaret for utgivaren
for aldre publiceringar, om an inte sa mycket som vissa foretradare
for medierna skulle 6nska. Men det ar ocksa ett forslag som kan ge
potentiellt katastrofala effekter ur ett ansvarsrattsligt perspektiv. Jo,
jag ar medveten om att en formulering som “katastrofala effekter” far
det att krypa i skinnet pa jurister som praglats i att uttrycka sig nyan-
serat och dterhallsamt. Men det ar, som jag strax ska visa, for ovanlig-
hetens skull en adekvat beskrivning. Det ar dessutom en katastrof som
vare sig utredningen, regeringen eller lagradet 6ver huvud taget har
noterat i lagstiftningsprocessen hitintills.

Lagforslaget

Till lagforslaget. Utredningen instimde i den problemformulering
som framforts fran bl.a. publicistiskt hall.”® Utgivaransvaret maste and-
ras. En preskriptionsregel borde, menade utredningen, inféras men
"med beaktande av de grundlaggande tryck- och yttrandefrihetsratts-
liga principerna”.'

I betankandet jamfordes olika preskriptionsregler i svensk ratt. Re-
dogorelsen kompletterades med komparativrattsliga utblickar.”” Nar
det galler tryckta skrifter ar preskriptionstiderna korta. For tidningar
ar preskriptionstiden normalt sex manader fran utgivning.

Utredningen o6vervagde om en liknande preskriptionsregel skulle
inforas for uppgifter i databaser, men landade i att det inte var lamp-
ligt.”® Istallet forordades en mindre lingtgaende ansvarsbegransning.
Om justitiekanslern eller en malsigande framfor ett pastaende om att
en uppgift i en databas utgor ett yttrandefrihetsbrott kan den ansva-
riga utgivaren undga ansvar om hen aberopar att uppgiften forst lades
ut mer an ett ar tidigare."” Den som vill vicka talan mot den ansvariga

fall inget som skiljer tidigare publiceringar fran de som sker nar den ansvariga ut-
givaren ar s.a.s. i tjanst. I dagens medievarld har emellertid en ansvarig utgivare for
storre medier inte mojlighet att detaljkontrollera alla publiceringar som sker, at-
minstone inte pa de storre tidningarna. Jag fragade de stora tidningarna hur
manga publiceringar de lade ut pd internet per dygn. DN uppgav att tidningen har
ungefar 160 publiceringar per dygn, medan Aftonbladet uppgav 300/dygn och
Expressen 450/dygn. (Detta far betraktas som uppskattningar men det ger anda
en indikation pa mangden material som faller under en utgivares ansvar idag.)

" Karl-Johan Byttner, Gustafsdotter kraver lagandring om utgivaransvar, Resumé,
7/11 2013 (https:/ /www.resume.se/nyheter/artiklar/2013/1 1/07/gustafsdotter-
kraver-lagandring-om-utgivaransvar/).

' SOU 2016:58 s. 363 ff.

® SOU 2016:58 5. 363.

7 SOU 2016:58 s. 343 ff.

® SOU 2016:58 s. 372 f. samt bilaga 5.

' Se for det foljande SOU 2016:58 s. 366 ff.

—_ e
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utgivaren maste i sd fall motbevisa pastaendet om hur linge uppgiften
funnits tillganglig, men beviskravet ar harvid lagt ("antagligt”) .

Om utgivaren i en sadan situation inte tar bort uppgiften ur data-
basen anses den ansvariga utgivaren efter tva veckor ha publicerat
uppgiften pa nytt. Dirmed boérjar en ny ettarsperiod l6pa. Om den
ansvariga utgivaren tar bort det aktuella yttrandet inom 14-
dagarsperioden finns det inte mojlighet att ingripa med straffrattsliga
eller skadestandsrattsliga rattsmedel.? (Om publiceringen skett inom
ramen for ett medieforetags verksamhet kan dock malsiganden enligt
forslaget fortfarande utkrava ett skadestind.*)

Remissinstanserna

Atskilliga remissinstanser hade synpunkter pa lagforslaget. Domstols-
verket, Justiticombudsmannen, Svea hovratt och Uppsala tingsratt till-
styrkte utredningens forslag rorande databasregeln. Juridiska fakulte-
ten i Lund, Juridiska fakulteten i Uppsala, Kammarratten i Goteborg,
Kammarratten i Umed, Polismyndigheten, Sdkerhetspolisen och
Aklagarmyndigheten hade inte nigra invindningar mot forslaget i
denna del. Forsvarsmakten hade inga synpunkter alls.

Vissa remissinstanser ansag att forslaget var ett framsteg men otill-
rackligt. Juridiska fakulteten i Stockholm avstyrkte forslaget, bl.a. med
motiveringen att det inte lakte problemen med den s.k. arvsynden
och for att det enligt Fakultetsnamnden skulle hamna i strid med
Europakonventionens art. 10. Aven Mittuniversitetet sig det som ett
steg framat men ville ga lingre och férordade en sexmanadersregel
fran (som jag forstar det) forsta publiceringsdatum. Likasa ansag Om-
radesnaimnden for humanvetenskap vid Stockholms universitet och
Publicistklubben att forslaget var ett steg framat men inte tillrackligt.
Advokatsamfundet avstyrkte forslaget, bl.a. utifrin Europakonven-
tionsargument om att en sadan har reglering skulle kunna hamna i
strid med forbudet mot sjalvangivelse och att det ar problematiskt att
brott som blivit preskriberade kan bli dtalbara pa nytt. Sveriges Radio
forordade den alternativa 16sning med en strikt preskriptionsregel om
sex manader fran publiceringsdatumet som utredningen presente-
rade i ett sirskilt appendix, ehuru med vissa modifikationer. Aven
Bonnier, Sveriges Television och Sveriges Tidskrifter forordade den
alternativa losningen. Tidningsutgivarna avstyrkte "bestamt” forslaget,
bla. eftersom det inte loser problemet med ”arvsynden”. Ocksa
Schibsted avstyrkte och forordade en betydligt mer langtgaende be-
gransning av ansvaret. Svensk Tidskrift intog en originell installning
— forslaget avstyrktes med hanvisning till den ldnga tryckfrihetsratts-
liga traditionen i Sverige.*

" Se lagforslaget, SOU 2016:58 s. 123.

*1 ' SOU 2016:58 5. 371.

> SOU 2016:58 5. 372.

# Jag befarar att Svensk Tidskrifts yttrande inte far den lasekrets som det fortjanar
och vill darfor citera dess kdarna: "Den svenska tryckfrihetsforordningen firar 250 i
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Andra var kritiska eller avstyrkte forslaget av motsatt anledning.
Hovratten for Skane och Blekinge stallde sig ”starkt tveksam” till for-
slaget, bl.a. eftersom den foreslagna regleringen kunde leda till bevis-
problem och dess konsekvenser var svaroverblickbara. Myndigheten
for radio och tv var forsiktigt kritisk i fragan om en ansvarsbegrans-
ning for databaser. Myndigheten ansag att forslaget var komplicerat
och regelverket riskerade att bli svartillampat. Justitiekanslern — som
var den remissinstans som kom narmast de kritiska synpunkter som
jag kommer att framféra i nasta avsnitt — var i flera avseenden kritisk
och avstyrkte att genomfora den ansvarsbegransning som foreslagits.
Aven Journalistforbundet avstyrkte, av ett flertal skil som delvis
hianger samman med det som kommer att framforas nedan, bl.a. for
att en oansvarig utgivare kan utnyttja 14-dagarsperioden for att undga
ansvar for brott.

Lagradsremissen och lagradets yttrande

Regeringen instamde i utredningens grundliggande stallnings-
tagande om att regelverket rorande ansvaret for information i data-
baser borde férandras men "pa ett sidant sitt att det inte innebar
nagon pataglig forskjutning av den nuvarande balansen mellan fri-
heten att yttra sig och mojligheten for det allmdnna eller en mals-
agande att ingripa nar en overtradelse av tryck- och yttrandefriheten
har agt rum”.»

Regelverket behover, enligt regeringen, forandras for att vara mer i
samklang med utvecklingen vad galler internetpubliceringarna. Dar-
for bor utgangspunkten vara att utgivare ansvarar for publiceringar
som hon godkant eller i alla fall haft mojlighet att ta stillning till.
Detta maste dock, framholl regeringen vidare, vigas mot intresset av
att beivra yttrandefrihetsbrott.

Lagradet hade inga synpunkter alls pa lagforslaget i denna del.

ar. Den nuvarande ar yngre, men den ursprungliga, som forst kodifierade ytt-
rande- och tryckfrihetsforordning i lag, genomdrevs av mosspartiet under ledning
av prasten Anders Chydenius vid riksdagen i Gavle den 2 december 1766. Det ar
den dldsta i sitt slag i varlden, och en av grundbultarna i svenskt samhallsliv. Ett arv
att vara stolta over och varda omt. Idag hotas yttrandefriheten ater igen bade nar
och fjarran och totalitira stater och fortryckare tystar kritiker och krossar tryck-
pressar. Hir hemma borjar helt vanliga, medkinnande politiker och byrdkrater
tumma pa frihetens granser ’for vart eget basta’. Regeringens upprepade utspel i
fragan visar pd en oroande brist pa forstdelse for yttrande- och tryckfrihetens varde
och granser. Varje avsteg fran de grundprinciper som, om dn med modifieringar,
tjanat oss vl i over 250 ar maste noga Overvagas och motiveras. Att vilja ridda
vuxna manniskor fran att fatta egna beslut som inte passar 6verheten ar knappast
skal nog.”

#* Justitiekanslern noterade dven foljande: "Justitiekanslerns erfarenhet ar dock att
den befintliga preskriptionsregleringen hittills inte har inneburit nagra beaktans-
varda problem. Endast i ett fatal fall har Justitiekanslern vackt dtal betraffande
aldre material. Inget av dessa fall (som har gallt hets mot folkgrupp) har, enligt Ju-
stitieckanslerns bedoémning, lett till stotande resultat. Tvartom skulle det kunna
héavdas att en ordning som innebar att de aktuella publiceringarna straffritt kunde
fortga pa grund av preskription hade kunnat ifragasattas.” Remissyttrande 17/1,
2017, Diaritenummer 5822-16-80, s. 6.

% Lagradsremiss, Andrade yttrandefrlhetsgrundlagar, 22 juni 2017, s. 130.
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Propositionen

Aven regeringen instimde i den rittspolitiska grundtanken och gick
pa det hela taget pa utredningens forslag, men gjorde vissa termino-
logiska forandringar efter synpunkter fran lagradet.”

Riksdagen

I detta lage intraffade nagot ovanligt. En kampanj mobiliserades i
motstand mot lagforslaget, men inte mot den del av forslaget som ar
foremal for denna artikels intresse utan en annan del av forslaget ro-
rande mojligheten att forbjuda vissa soktjanster om att privatpersoner
begatt brott (ibland kallat for "Lexbase-forslaget”). Efter vissa poli-
tiska forvecklingar sade riksdagen ja till regeringens forslag, med un-
dantag for den nyss namnda delen om integritetskansliga soktjanster.
Lagforslaget ar nu alltsa vilande, i vintan pa att en ny riksdag valjs och
ett andra beslut kan fattas.

Rittspolitiskt mellanspel

Har ligger lagstiftningsarendet nar detta skrivs. Innan jag kommer
fram till de kritiska synpunkterna mot 14-dagarsforslaget finns det an-
ledning att berora den rattspolitiska mylla som forslaget vuxit fram i.

Den diskussion som forts efter 2013 ars HD-avgérande har ofta ut-
gatt fran antagandet att rattslaget ska betraktas som mer eller mindre
sjalvklart orimligt. En tilltraidande ansvarig utgivare har (normalt)
inte haft ndgon kontroll éver en tidigare publicering. D4 bor hon inte
heller ha ett ansvar for denna. Det ar en grundton aven i flera av re-
missvaren. Att det behovs ansvarsbegransningar har understundom
betraktats som en rattspolitisk truism.

Tag t.ex. regeringens uttalande i lagradsremissen. Regeringen fann
att en publicering som var tillganglig i en databas maste betraktas som
pagaende sd lange den tillhandahalls och att preskriptionstiden ska
borja 16pa nar informationen tagits bort.?” Samtidigt framhaller rege-
ringen att “utgangspunkten” bor vara att utgivaren ansvarar for sa-
dana publiceringar som hon godkant eller haft mojlighet att ta stall-
ning till. Men varfér maste det vara utgangspunkten? Utgangspunkten
star uppenbarligen i strid med yttrandefrihetsgrundlagarnas grund-
tanke om att utgivaren har ett ansvar for allt inom hennes kontroll-

% Prop. 2017/18:49 s. 135 ff.

7" Det dr med denna instillning inte helt adekvat att tala om en arvsynd, dven om
metaforen forstas ar vialfunnen for den som arbetar med lobbying for mediefore-
tagens rakning. Det ar ju inte den synd som drvs som kan ge upphov till ansvar
utan den synd som kontinuerligt begds och som utgivaren har kontroll éver, ge-
nom att tillhandahalla den information som utgér ett brott. Det blir tydligt om
man jamfor med situationen utanfor yttrandefrihetsgrundlagarna. Den som for-
varvar en butik som har en tv-apparat i sitt skyltfonster som i reklamsyfte dygnet
runt aterger en film som utgor brottet olaga valdsskildring kan inte undga ansvar
under argumentet att filmen sattes igang innan hon koépte butiken. (Detta nagot
krystade exempel dr hamtat fran en personlig observation i verkligheten.)
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sfar.® Ar det darfor inte snarare i kontrollaspekten som utgangspunkten
bor sokas. Ansvaret ar knutet till utgivarens kontroll 6ver publicering-
en, inte att hon faktiskt har tryckt pa publiceringsknappen eller att
hon har haft méjlighet att gora det. Man kan se det som att priset for
yttrandefrihetsgrundlagarnas langtgaende skydd for publicister och
medier ar att det alltid finns ett ansvarssubjekt att vanda sig till vid pa-
staende om yttrandefrihetsbrott.”

En invindning mot den rddande ordningen har varit att den ansva-
riga utgivaren inte kommer att “vaga” sta som ansvarig for dldre pub-
liceringar. I praktiken kan det innebara en risk for att medierna inte
langre kommer att kunna tillhandahdlla 6ppna databaser med aldre
material. Men ar det verkligen sa daligt?

Ur ett informationstillgdngsperspektiv ar det naturligtvis negativt
om medierna slutar att tillhandahalla dldre material av oro for an-
svarsrisker. Det finns idag dock, mig veterligen, inget som tyder pa att
nagon ansvarig utgivare faktiskt lyft bort dldre publiceringar i storre
omfattning pa grund av en oro for rattsligt ansvar.* Nar det galler de
storre, seriosa medierna tycks mig risken for massiva rensningar i da-
tabaserna vara i hog grad fiktiv, dtminstone i den realpolitiska situa-
tion som rader idag. Dessutom, som jag ovan varit inne pa, ar det
framfor allt ansvaret for arekrankning som talar for en ansvarsbe-
gransning. Det kan konstateras att det ar valdigt sallsynt med fallande
domar for fortal pa det sarskilt grundlagsskyddade omradet. Justitie-
kanslern har bara atalat nagra fa ganger under flera decennier.

Men aven abstrakta risker kan ha relevans i en rattspolitisk diskus-
sion och den abstrakta risken for att informationstillgangen stryps pa
de stora mediernas webbplatser ska forstds tas pa allvar. Samtidigt
maste beaktas att det finns argument som talar emot.” Det géller sar-
* 1 sammanhanget anfors emellanat historiska argument for att begransa utgiva-
rens ansvar for dldre publiceringar, att en begransning skulle vara i linje med
tryckfrihetsforordningens grundliggande ansvarsmodell. For egen del anser jag att
det ar precis tvartom. Eftersom en publicering ska betraktas som pagaende si
lange den fortfarande finns tillganglig utgoér en ansvarsbegransning ett avsteg fran
en grundsyn i svensk yttrandefrihetstradition, namligen att den som inom ramen
for det sarskilda grundlagsskyddet ar ansvarig utgivare for en pagaende publice-
ring ocksa ensam bér ansvaret for densamma.

% Som Lennart Groll tillspetsat men korrekt uttryckte det: "Det talas om likhet in-
for lagen som en sjalvklar malsattning for var rattsordning. Men pa det hiar omra-
det rader det faktiskt inte sidan likhet. Tidningsman och massmediafolk har ett
privilegium i det att de har ratt att bli domda av en sarskild domstol med sarskilda
for dem gynnsamma regler”, Lennart Groll, Synpunkter pa tryckfrihetsratten, Sv|T
1982 s. 334. (Groll var den forsta innehavaren av tjansten som Allmadnhetens
Pressombudsman, PO.)

% Daremot sker avpubliceringar av enskilda artiklar eller annat material da och
da, t.ex. da en ansvarig utgivare blir uppmarksammad pa att uppgifter inte var kor-
rekta eller vid en kontroll uppfattas som krankande. Ansvarstagande publicister
beaktar i sidana hir bedémningar inte bara juridiska utan dven etiska aspekter.

' Det kan harvid finnas anledning att paminna om att yttrandefriheten ar en av
manga fri- och rattigheter i vara rattighetskataloger (med vilket jag har avser 2 kap.
regeringsformen, Europakonventionen for de manskliga rattigheterna och grund-

laggande friheterna samt Europeiska Unionens stadga om de grundlaggande rat-
tigheterna). Yttrandefriheten har inte och kan inte ha nagon sarskild prioritet
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skilt nar informationsfriheten stills mot intresset av att ha ett effektivt
skydd for aran och integriteten.*

I Sverige har vi inte haft sa mycket debatt om behovet av regelverk
som skyddar “ratten att bli bortglomd” ("the right to be forgotten”).*
Fragan har emellertid varit foremal for upphetsad diskussion i andra
rattsordningar.* Ratten att bli bortglomd skyddar mojligheten att
kunna boérja om, att fa en andra chans. Det har till och med havdats
att formdgan att glomma ar en dygd som riskerar att glommas bort (!)
i ett digitalt informationssamhalle.*

Nar det sarskilt géller situationen att nagon havdar att en aldre
publicering i en databas utgor fortal ar det inte mojligt att stilla upp
nagon form av presumtion for att informationsfrihetsintresset ska ha
forsteg framfor de varden som ryms i det som benamnts som ratten
att bli bortglomd. Flera remissinstanser har anfort Europakonven-
tionsinvandningar mot 14-dagarsforslaget. Men invandningarna ar —
som sa ofta i svensk rattighetsdebatt — ensidiga.

Europaritten innehdller inte bara ett skydd for yttrande- och in-
formationsfriheten, utan aven for aran, integriteten och privatlivet.

framfor andra fri- och rattigheter, som t.ex. privatlivsskyddet, i sidana rattighetska-
taloger. (Se Karin Ahmans presentation av de olika katalogernas innehall i Karin
Ahman, 2 kap. RF, Europakonventionen och EU:s stadga om grundlaggande rat-
tigheter — en jamforelse, SvJT:s Festskrift 2016 s. 460 ff.) I den svenska diskussion-
en brukar emellertid inte sallan yttrandefriheten betraktas som sjalvskriven vid
forstafiolen. Se t.ex. Thomas Bull, Yttrandefrihet och konstitutionell kultur, Sv]T:s
Festskrift 2016 s. 365 ff. Det har i denna publikation forts en debatt om hur norm-
konflikter mellan yttrandefrihetsgrundlagarna och Europaratten, sarskilt unions-
ratten, bor forstas, se Olle Abrahamsson och Henrik Jermsten, Om behovet av en
ny tryck- och yttrandefrihetsrattslig regleringsmodell, SvJT 2014 s. 201, Goran
Lambertz, Grundbultarna kan behallas, SvJT 2014 s. 440, Magnus Schmauch,
Tryck- och yttrandefrihetsgrundlagarna och EU-ritten — en kommentar till en
kommentar, SvJT 2014 s. 520, Olle Abrahamsson och Henrik Jermsten, Myter och
missforstand om TF och YGL i ett EU-perspektiv — en replik, Sv]T 2015 s. 8 och
Magnus Schmauch, Fler besynnerligheter — slutreplik till Olle Abrahamsson och
Henrik Jermsten, SvJT 2015 s. 199.

 Det kan noteras att det finns fa forsvarstal for att medier ska kunna tillginglig-
gora uppgifter som utgor hogforraderi eller landssvek ansvarsfritt, dven om en ge-
nerell ansvarsfrihet (fullstindig eller tidsbegransad) omfattar dven sadana brott. Se
vidare strax nedan.

¥ EU-domstolsavgorandet i fallet Google Spain, eller Costeja-domen, star i cent-
rum for denna debatt, Google Spain SL, Google Inc. v Agencia Espanola de Pro-
teccion de Datos, Mario Costeja Gonzalez (Case C- 131/12, 13 maj 2014). Se for en
kommentar David Frydlinger, Varfér har man egentligen ratt att bli glomd av
Google? — en analys av personuppgiftrattens normativa logik, SvJT 2015 s. 835 ff.
* Se for nagra infallsvinklar George Brock, The Right to Be Forgotten: Privacy
and the Media in the Digital Age, London/New York 2016 (ur ett brittiskt per-
spektiv), Luciano Florido (red.), Protection of Information and the Right to Priva-
cy: A New Equilibrium, Cham 2014 (antologi med flera olika uppsatser pa temat),
House of Lorts, European Union Committee, EU Data Protection Law: A Right to
Be Forgotten, 2nd Report of Session 2014-2015, publicerad 30 juli 2014 (House of
Lords analys av Google Spain-domen, tillginglig pa internet pa
https://publications.parliament.uk/pa/1d201415/ldselect/ldeucom /40 /40.pdf),
Meg Leta Jones, Ctrl + Z: The Right to Be Forgotten, New York 2016 (ur ett ameri-
kanskt perspektiv),

¥ Viktor Mayer-Schonberger, Delete. The Virtue of Forgetting in the Digital Age,
Princeton/Oxford 2009.
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Dartill finns det krav pa de nationella rittsordningarna att skydda en-
skildas tillgang till rattvisan ("access to justice”) och ratten till effek-
tiva rattsmedel.* En inskrankning av ansvaret pa det sitt som utred-
ningen foreslagit innebar att den person som fortalas av en pagidende
internetpublicering helt saknar rattsliga remedier mot den rattighets-
krankning som fortalet innebar, under 14-dagarsfristen.

14 dagar av ostoppbar terror

Lagforslaget innebar alltsd att en ansvarig utgivare kan undga ansvar
for yttrandefrihetsbrott om hon pastar att publiceringen forst gjordes
for mer an ett ar sedan och pastiendet inte kan motbevisas av Justitie-
kanslern eller en enskild som har invandningar mot publiceringen.
Det ar inte en obegransad ansvarsfrihet, till vissa remissinstansers for-
tret. Men det ar illa nog. Det ar en reglering som oppnar upp for en
14-dagars period av fullstindig ansvarsfrihet. Om utgivaren i slutet av
14-dagarsperioden avpublicerar den aktuella uppgiften sia kan hon
inte hdllas ansvarig. Men det kan ingen annan heller. Lat mig upp-
repa detta. Det finns, under denna period, ingen som kan hdllas an-
svarig for ett spridande av en uppgift ur en databas som utgor ett
brott mot TF och YGL.

Eftersom fokus i debatten har legat pa i forsta hand fortal och i viss
man hets mot folkgrupp finns det skal att paminna om vad det ar for
andra typer av brottsliga uppgifter som straffritt skulle kunna spridas
under tvd veckors ansvarsvakuum: Hogforraderi, spioneri, uppror,
landsforraderi och landssvek. Men ocksa krigsanstiftan, obehorig be-
fattning med hemlig uppgift, uppvigling, brott mot medborgerlig fri-
het, olaga hot och hot mot tjansteman m.fl. Om lagforslaget gar ige-
nom gar det alltsa att sprida information som kan vara till svar skada
for landet. Under denna period kan ingen hdllas ansvarig for t.ex.
spridande av uppgifter som syftar till att mobilisera terrorattentat.

En invaindning mot denna dystopiska beskrivning kan vara att tva
veckor ar kort tid, att den information som sprids under dessa 14 da-
gar inte hinner gora sa mycket skada. Men pa internet ar tva veckor
nara pa en evighet. Det ar bara att se till vilket drev som helst s kan
man konstatera att de sillan pagar i langre tid an sa.

For den publicist som vill anvanda sig av den ansvarsfria perioden
och som strax efter midnatt ett ar efter en forsta publicering borjar
marknadsfora materialet i sociala medier kan snabbt fa en valdigt stor
spridning. Dessutom kan den publicist som medvetet vill utnyttja
regelverket strategiskt publicera mer eller mindre identiska artiklar
varje dag, t.ex. en fortalande kampanj mot en meningsmotstandare.

36

Se European Union Agency for Fundamental Rights/Europaradet, Handbook
on European law relating to access to justice, Wien/Strasbourg 2016, kap. 5.
(Handboken redogor for bade EU-rattens och Europakonventionens skydd.) For
att citera Ekelofs tydliga stallningstagande, ”’Access to justice’ ar en mansklig rat-
tighet jamforbar med yttrandefrihet, ratt till arbete och till kroppslig integritet”,
Per-Olof Ekelof, Access to Justice (Bokanmalan), SvJT 1981 s. 110.
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Dessa publiceringar kan sedan gémmas” i en databas pa en plats dar
de inte uppticks vid den forsta publiceringen och “ateruppvacka”
texterna dag efter dag efter ett ar och darmed utstricka ansvars-
friheten i all evighet (eller si lange man orkar halla pa). Det ar vidare
inte ovanligt att brottsliga yttranden "upptacks” forst efter att det legat
ute pa internet under en langre period.”

Det finns dartill risken for att tidsangivelserna for nar en publice-
ring skett kan manipuleras. Bevisbordan for att uppgiften varit till-
ganglig kortare tid dn ett ar ligger pa Justitickanslern eller den en-
skilda som vill vacka talan. Jag saknar tillracklig teknisk kunskap for
att kunna bedoma hur svart eller enkelt det ar att stilla om rakneverk,
men jag forestiller mig att det inte ar en ooverstiglig uppgift for den
som vill kringgd ansvarssystemet.® Det har t.ex. sagts mig att det ar
forhallandevis enkelt att dndra datumen i verktyget wordpress som
manga anvander sig av. Det kan vidare papekas, som Justitiekanslern
var inne pa i sitt remissyttrande, att forslaget far den oonskade (?) ef-
fekten att ge utgivare ett incitament att inte ange publiceringsdatum
over huvud taget i samband med internetpubliceringar.*

Nu ser jag framfor mig en lasare som skakar pa huvudet och tanker
att det har ar en overdriven skrackskildring. Det ar "de oansvariga
medierna” (bloggarna, enskilda personer i sociala medier) som ar
problemet, inte de ansvarstagande medier som faller under yttrande-
frihetsgrundlagarna. Det stimmer till viss del. Traditionella medier
utgor inte det storsta problemet, dven om det naturligtvis forekom-
mer yttrandefrihetsbrott aven i de stora tidningarna och etermedier-
na. Men det ar inte bara traditionella medier som omfattas av grund-
lagarnas skydd. Systemet omfattar dven i hogsta grad oansvariga an-
svariga utgivare.

7 Se Robin Enanders debattartikel i Dagens Juridik 24/11 2017, "Regeringens for-
slag till grundlagsandring forsvarar arbetet mot rasistiskt nathat”.

% Det finns hérvid vissa regler i den s.k. tilliampningslagen (lag 1991:1559 med fo-
reskrifter pa tryckfrihetsforordningens och yttrandefrihetsgrundlagens omrade)
som kan fa betydelse. Reglerna skiljer sig at beroende pa formen for publicering.
Enligt tillampningslagens 5 kap. 3 § ska den som omfattas av databasregeln i 1 kap.
9 § YGL, som star i fokus for forevarande synpunkter, ha en skyldighet att ”[doku-
mentera] vilken information som vid varje tidpunkt tillhandahalls”. Denna skyl-
dlghet ar forenad med en ansvarsregel,

? Justitiekanslern skriver foljande (a.a. s. 8): "Justitiekanslern staller sig fragande
till kommitténs slutsats (s. 369) att den foreslagna ordningen skulle ge utgivaren
ett tydligt motiv att i anslutning till en webbartikel ange publiceringstidpunkten.
Justitiekanslerns erfarenhet ar att det i dag ar relativt vanligt — aven bland andra
aktorer an etablerade nyhetsmedier — att ange publiceringsdatum i anslutning till
artiklar som publiceras pa natet. Med den ordning som galler i dag — dvs, att pre-
skription rdknas fran det att ett material inte langre tillhandahalls — saknar upp-
giften om publiceringstidpunkt betydelse for fragan om utgivarens straff- eller ska-
destandsrattsliga ansvar. Med den foreslagna ansvarsbegransningsregeln skulle
uppgiften om publiceringstidpunkt daremot fa stor betydelse for mojligheten att
lagfora nagon for yttrandefrihetsbrott. Tvartemot den uppfattning som betankan-
det ger uttryck for ar det mest sannolika att incitamentet att ange pubhcerlngstld—
punkt skulle minska med den foreslagna regeln om ansvarsbegransning.”
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I rattsteoretiska sammanhang talar man ibland om the bad man
theory of law. Perspektivet lanserades av Oliver Wendell Holmes for 120
ar sedan och var ett argumentationsverktyg inom ramen for hans
realistiska syn pa ratten.” Holmes formulerade sig pa foljande satt: "If
you want to know the law and nothing else, you must look at it as a
bad man, who cares only for the material consequences which such
knowledge enables him to predict, not as a good one, who finds his
reasons for conduct, whether inside the law or outside of it, in the
vaguer sanctions of conscience.”"

Man ska tolka ratten, eller som i detta fall: forslaget till rattsregler,
som en ond person skulle gora. Vad kan regelverket anvandas till av
den som vill missbruka det — men anda halla sig inom regelverket?

I det har fallet ar det en enkel tankeoperation att inta perspektivet
av en "bad man” eftersom en hel del "bad men” redan inordnat sig i
det yttrandefrihetsrattsliga systemet. Har aterfinns saledes publika-
tioner knutna till politisk extremism, dven sadana med kopplingar till
valdsbejakande extremism. Vi kan vidare forvanta oss att den informa-
tionskrigforing som vissa stater agnat sig at i 6kad grad kommer att
drabba aven Sverige — och att de juridiska oppningar som finns
kommer att anvindas. Det kan i sammanhanget ocksa namnas att det
finns publikationer som forknippas med jihadistisk extremism och
som delvis har kopplingar till Sverige.? Ligg dartill sidana s.k. hat-
sajter som inordnat sig i systemet.*

Det finns redan idag utgivare som hogst medvetet verkar i yttrande-
frihetens utkanter. Dessa har inte sallan god kunskap om regelverkets
begransningar, antingen for att balansera pa gransen eller for att
medvetet ga 6ver den. Man behdver inte vara Oliver Wendell Holmes
for att inse vad sadana utgivare skulle kunna goéra om grundlags-
fiderna skulle ge dem mojligheten att ansvarsfritt bega vilka yttrande-
frihetsbrott som helst under fjorton dagar. Eller vilka potentiella utgi-
vare som en sadan reglering skulle kunna dra till sig.

40 Se Oliver Wendell Holmes, The Path of the Law, 10 Harvard Law Review, s. 457
ff. (1896—1897). Ordet "realism” har mahanda blivit mer mangtydigt numer, men
jag avser i detta sammanhang att Holmes tillhérde den skolbildning som hos oss
brukar benamnas den amerikanska realismen. (Inte for att nagon rimligen bryr sig
men min instillning om innehallet i ratten overensstimmer inte med Holmes na-
got uppglvna prognosteori, att ratten ar vad domaren kan antas saga att den ar.)
A.a.s.

@ Webbtldnmgen Inspire har kopplingar till al-Quaida och sigs ha inspirerat
bombningarna mot Boston maraton, se vidare James Bamford, Inspire Magazine:
The Most Dangerous Download in the World, GQ 9/12 2013
(https://www.gq.com/story/inspire-magazine-al-qaeda-boston-bombing). Se an-
gaende svenska kopplingar Jani Pirttisalo, Sa radikaliserades svensken av IS-
}l)ropaganda https://www.svd.se /sa-radikaliserades-svensken-av-is-propaganda.

® Olika personer har olika synpunkter kring vad som ar en hatsajt: vanster/hoger;
feministisk /antifeministisk; pornografisk/antipornografisk; rasistisk/antirasistisk,
etc. Min iakttagelse ar ésiktsméissigt neutral.



