“Trisskrapningarna” och
efterforskningsforbudets rackvidd

Av lektor MIRAEL RuoTsr!

Hogsta domstolen har i "Trisskrapningarna” slagit fast att yttrandefrihets-
grundlagens efterforskningsforbud dr tillaimpligt pa utpraglat kommersiella
Jramstallningar. I det aktuella fallet bedomde domstolen emellertid att en
uppmaning fran Konsumentombudsmannen att Svenska Spel AB skulle ge
in ett eventuellt samarbetsavtal med TV4, angdende skrapningar av triss-
lotter © programmet Nyhetsmorgon, inte stod i strid med grundlagens forbud
mot att efterforska kallor som skyddas av anonymitet. Utgangen i mdlet dr
inte forvdanande. Ddremot dr det overraskande att ingripanden mot rent
kommersiella framstillningar, som sker i grundlagsskyddad form, i princip
ar skyddade fran efterforskningsdtgarder. En fraga som vdicks dr om samma
skydd tillkommer personer som star bakom framstdillningar som innefattar
brottsliga vilseledanden, sasom bedrdigerier.

1 Bakgrund

Konsumentombudsmannen (KO) inledde 2019 ett tillsynsarende mot
Svenska Spel AB. Granskningen avsag tre inslag i TV4:s program
Nyhetsmorgon dar enskilda medverkat i programmet genom att skrapa
en vinstgivande trisslott. KO:s initiala bedéomning var att inslagen i strid
med 9 § marknadsforingslagen (2008:486, MFL) saknade tydlig reklam-
identifiering och siandarangivelse. Vidare bedomde KO att inslagen
inte heller uppfyllde den informationsskyldighet som galler for
kommersiella meddelanden om spel enligt 15 kap. 3 § spellagen
(2018:1138).

For att kunna fullgora sin tillsyn begarde KO att Svenska Spel skulle
svara pa om det fanns nagot samarbetsavtal mellan bolaget och TV4
nar det gallde triss-inslagen och att, for det fall ett avtal fanns, ge in det
till KO.

Svenska Spel och TV4 overklagade KO:s beslut till Patent- och
marknadsdomstolen (PMD) som avslog 6verklagandet. PMD:s beslut
overklagades till Patent- och marknadsoverdomstolen (PMOD) som
upphavde beslutet, med hanvisning till att KO:s uppmaning att Svenska
Spel skulle inkomma med ett eventuellt samarbetsavtal stred mot
efterforskningsféorbudet i yttrandefrihetsgrundlagen (YGL).

I Hogsta domstolen (HD) kom provningen i huvudsak att handla
om ifall KO:s atgarder stod i strid med grundlagens exklusivitetsprincip
(1 kap. 14 § YGL) respektive efterforskningsforbud (2 kap. 5 § YGL).

' Universitetslektor och jur.dr i konstitutionell ratt vid Uppsala universitet.
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Fragorna ar klassiska pa det sittet att de berér gransen mellan
yttrandefrihetsgrundlagarna och vanlig lag.? Den vilkanda utgangs-
punkten ar att grundlag gar fore lag och att yttrandefrihetsgrund-
lagarna ar exklusiva som rattslig grund for ingripanden mot den som
missbrukar sin yttrandefrihet i tryckt skrift (TF) eller radio och tv
(YGL). Samtidigt finns det en rad skrivna och oskrivna undantag fran
denna huvudregel. HD:s beslut handlar alltsi om nar undantagen ar
tillimpliga och vad det i sa fall innebédr att en undantagsregel ar
tillamplig. Narmare bestimt handlar HD:s beslut om det oskrivna
undantag fran yttrandefrihetsgrundlagarnas exklusivitet som anses
galla for utpraglat kommersiella framstallningar (typiskt sett kommer-
siell reklam).

2 Den rittsliga regleringen

Det ar inte sarskilt latt att pa ett kortfattat satt beskriva de centrala
delarna av yttrandefrihetsgrundlagarna. Nedan gors i alla fall ett
forsok.?

Det ar vanligt att skilja mellan grundlagarnas formella respektive
materiella tilliampningsomrade. Utgangspunkten ar att YGL ar tillamplig
payttranden som sprids i vissa medieformer (huvudsakligen radio- och
tv-program). Detta ar grundlagens formella tillimpningsomrade. Ett
syfte med denna avgransning ar att alla yttranden som gors i en
grundlagsskyddad medieform ska behandlas enligt en princip om
innehéllsneutralitet.* Yttrandefrihetsgrundlagarna skyddar yttranden ”i
vilket &mne som helst” (1 kap. 1 § YGL), sa linge dessa sker i grund-
lagsskyddade medieformer.

Denna princip har dock inte kunnat fullf6ljas fullt ut. Trots att ett
yttrande gors i t.ex. ett tv-program kan det ha ett sidant innehall att
dess tillatlighet ska bedomas enligt vanlig lag och inte enligt YGL.
Sddana innehallsmassiga avgransningar brukar benamnas det materiella
tillimpningsomradet. Det finns bestimmelser i YGL som uttryckligen
anger att vissa typer av yttranden ska bedomas enligt vanlig lag, s.k.
delegationsbestimmelser. Undantagen innefattar exempelvis upphovs-
rattsliga intrang, barnpornografiska framstillningar och reklam foér
alkohol och tobak. Vidare undantas vissa yttranden fran YGL:s tillamp-
ningsomrade genom en dandamalstolkning med utgangspunkt i grund-
lagens syfte. Ibland sigs det att undantaget omfattar sadant som "inte
har med yttrandefriheten att gora”.® I rattstillimpningen har andamals-
tolkningen framst haft betydelse i relation till vissa straffrattsliga
* Med yttrandefrihetsgrundlagarna avses tryckfrihetsférordningen (TF) och YGL.
> Eftersom det aktuella avgoérandet galler YGL gors hanvisningar huvudsakligen till
den grundlagen.

* Se Hans-Gunnar Axberger, Yttrandefrihetsgrundlagarna, 5 uppl. (Norstedts
Juridik 2023), s. 39.

> Se t.ex. Axberger (2023) s. 67. For egen del har jag foresprakat att avgransningen
bor goras pa samma sitt som vid bedémningen om ett ingripande utgor en begrans-

ning av den yttrandefrihet som skyddas av 2:1 st. 1 p. 1 RF. Se Mikael Ruotsi, Svensk
yttrandefrihet och internationell ratt (Iustus 2020), s. 277.
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bestimmelser (sdsom bedrageri) och ingripanden mot kommersiell
reklam.®

En delvis omstridd fraga ar om yttranden som faller utanfoér det
materiella tillimpningsomradet ska bedomas helt och hallet enligt
vanlig lag, eller om vissa delar av YGL anda ska tillampas. Det star klart
att YGL:s regler om ensamansvar inte ska tillampas. Det gar alltsa att
halla andra an utgivaren for ett tv-program ansvariga for t.ex. bedrage-
rier dar garningsmannen vilseleder brottsoffren i en sidan framstall-
ningsform. Detta kan sigas vara sjalva poaingen med de materiella
avgransningarna.’ Vidare ar det en vanlig uppfattning att YGL:s forbud
mot censur galler aven for yttranden som faller utanfér det materiella
tillimpningsomradet.* Osdkerheten ar storre nar det galler vissa av
YGL:s ovriga s.k. grundbultar; forbudet mot hindrande dtgdrder, meddelar-
och anskaffarfrihet, efterforskningsforbud, repressalieforbud och rdtten till
anonymatet.’

Det kan dven noteras att avgransningen inte behover ske pa samma
satt i relation till de olika uttryckliga undantagen inbordes, respektive
de undantag som foljer av dndamalstolkningen. Exempelvis anses
delegationsbestimmelsen om barnpornografi utesluta YGL:s tillamp-
ning helt och hallet, dvs. inte ens férbudet mot censur anses tillamp-
ligt.1

gOfta kopplas fragan om det materiella tillampningsomradets rack-
vidd till tolkningen av den s.k. exklusivitetsprincip som framgar av 1 kap.
1 § andra stycket och 14 § YGL. Fragan kan sigas vara om grundlag-
arnas exklusivitet endast galler YGL:s regler om straff- och ersattnings-
skyldighet, eller om principen har en vidare innebord."

Det ar mot den ovan beskrivna bakgrunden som HD:s avgorande ska
forstas. Med hansyn till att det rader viss osikerhet kring det materiella
tillimpningsomradets rackvidd i relation till de olika principer som bar
upp YGL far det anses vilkommet att HD har tagit sig an fragan. Som
kommer att framga ar jag emellertid inte 6vertygad om att HD:s beslut
ar helt klargérande.

3 Hogsta domstolens avgorande

HD meddelade sitt beslut i mal O 2318-22 ("Trisskrapningarna”) den
29 mars 2023. Genom avgorandet upphivdes PMOD:s beslut och det
faststalldes att Svenska Spel skulle ge in ett eventuellt samarbetsavtal till
KO i enlighet med myndighetens beslut. HD:s skal kan sammanfattas
pa foljande satt.

¢ Se t.ex. Axberger (2023) s. 68-71.

7 Hans-Gunnar Axberger, Tryckfrihetens granser (Liber 1984) s. 73.

8 Se Mikael Ruotsi (2020) s. 263 ff.

Dessa grundprinciper kan beskrivas pa olika sitt. Som framgéar nedan finns det
ingen enhetlig terminologi.

12 Se prop. 1997/98:43 s. 69 ff. och s. 147 och bet. 1997/98:KU19.

' Jfr Axberger (2023) s. 39 f. och Ruotsi (2020) s. 263 ff.

9
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Inledningsvis konstaterade HD att en regelkonflikt mellan MFL och
YGL ska losas pa det sattet att grundlagen ges foretrade.'? Darefter
behandlade HD fragan om KO:s uppmaning till Svenska Spel att ge in
ett eventuellt samarbetsavtal kunde anses strida mot exKklusivitets-
principen (1 kap. 14 § YGL) respektive efterforskningsforbudet (2 kap.
5§YGL).

Avseende exKklusivitetsprincipen uttalade HD att denna inte tar sikte
pa varje myndighetsitgird med koppling till framstillningar som
grundlagen ar avsedd att skydda. Det finns darfor enligt HD vissa
mojligheter att vidta utredningsatgarder som kravs for att kunna be-
doéma om en publicering ar av sidan utpraglat kommersiell natur som
medfor att publiceringen faller utanfor grundlagens tillimpnings-
omrade, det s.k. kommersiella undantaget.*

Enligt HD framstod KO:s bedéomning att inslagen skulle kunna ses
som marknadsforing som befogad. Det framstod enligt HD inte heller
som uteslutet att inslagen, i belysning av den begarda informationen,
kunde komma att bedomas vara sd utpraglat kommersiella att ett
ingripande var mojligt. HD:s slutsats var darfor att KO:s uppmaning
inte utgjorde ett sidant ingripande som exklusivitetsprincipen for-
bjuder."

Nar det galler uppmaningens foérhallande till efterforskningsfor-
budet, konstaterade HD att efterforskningsférbudet anses galla aven pa
omraden som omfattas av det s.k. kommersiella undantaget. Med han-
visning till avgérandet RA 2000 ref. 58 anforde HD att forbudet dirmed
omfattar aven efterforskning av upphovsman till rent kommersiella
framstallningar, forutsatt att dessa vill &tnjuta anonymitet.”

Darefter betonade HD att efterforskningsféorbudet ska forstas i vid
mening. En otillaten efterforskning forutsatter inte att det finns nagon
uppgiftslamnare i det enskilda fallet, det ar sjalva sokandet som ar
forbjudet. Vidare omfattar efterforskningsféorbudet alla dtgarder som
syftar till att fa kunskap om vem som limnat en uppgift fér publice-
ring."” Samtidigt menade HD att efterforskningar av omstandigheterna
kring en publicering kan vara tilldtna, under forutsattning att atgard-
erna ar inriktade pa andra uppgifter an kallans identitet och atgard-
erna inte medfor en beaktansvard risk for att skyddade uppgifter rojs."

I det aktuella fallet bedomde HD att ett eventuellt samarbetsavtal
mellan Svenska Spel och TV4 typiskt sett inte kan antas innehalla upp-
gifter om personer som omfattas av efterforskningsforbudet. Inte
heller hade Svenska Spel eller TV4 lamnat nagra konkreta uppgifter
som talade i annan riktning. Mot den bakgrunden ansig HD att ett

—

* Beslutet p. 19.
* Beslutet p. 22 och 26.
Beslutet p. 36 och 38.
" Beslutet p. 31.
® Beslutet p. 32.
Beslutet p. 33.
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utlimnande inte kunde anses innebdra nagon beaktansvard risk for att
skyddade uppgifter skulle rojas.

Avslutningsvis anforde emellertid HD att det ytterst fanns en
mojlighet for Svenska Spel att inte lamna ut specifika uppgifter som
omfattas av efterforskningsforbudet — om ett samarbetsavtal dnda
skulle innehalla sidan information — med hénvisning till YGL:s be-
stammelser om tystnadsplikt.'

Sammanfattningsvis kom HD alltsa fram till att KO:s beslut inte stred
mot YGL:s exklusivitet eller forbud mot efterforskning.

HD:s ledamoter var dock inte eniga. Justitieradet Anders Eka var
skiljaktig och ville faststilla PMOD:s beslut. Sammanfattningsvis mena-
de Eka, till skillnad fran majoriteten, att omstindigheterna inte var
sadana att det fanns underlag att dra slutsatsen att triss-inslagen kunde
omfattas av det kommersiella undantaget. Eka betonade att det rorde
sig om redaktionella inslag med ett tydligt underhallningsvarde och att
inslagen 1i sig blir nyheter som vidareférmedlas i tidningar och annan
media. Vid den bedémningen menade Eka att KO:s beslut stod i strid
med exklusivitetsprincipen.

4 Det ”kommersiella undantaget” och efterforskningsférbudet

4.1 Hogsta domstolen gor en kursindring?

Det har sedan linge ansetts att reklambudskap som har ett kommer-
siellt syfte och avser rent kommersiella forhallanden kan bedémas
enligt vanlig lag, aven om de sprids via en framstallningsform som
omfattas yttrandefrihetsgrundlagarna. Ett annat satt att uttrycka saken
ar att utpraglat kommersiell reklam anses falla utanfor yttrandefrihets-
grundlagarnas materiella tillimpningsomrade. Genom en andamals-
tolkning, utifran yttrandefrihetsgrundlagarnas syfte, begransas alltsa
grundlagarnas tillimpningsomrade (jfr 1 kap. 1 § YGL).* Det finns gott
om praxis dar granserna for en sadan dndamalstolkning har provats.*
Darmed inte sagt att det ar helt tydligt hur kommersiella budskap ska
bedomas.*

Nar det handlar om yttranden som faller utanfor yttrandefrihets-
grundlagarnas materiella tillimpningsomrade rader det alltsd stor
enighet om att det gar att ingripa mot sadana yttranden, utan hinder
av exklusivitetsprincipen. Som namnts ovan finns det dock viss osaker-
het kring vilka delar av grundlagarnas skydd som faller bort vid en
sadan andamalstolkning. Medger dandamalstolkningen endast ingrepp
mot annan an utgivaren, eller faller dven delar av meddelarskyddet och

—

® Beslutet p. 43.

? Beslutet p. 44.

* Axberger (2023) s. 67.

' Se t.ex. NJA 1975 5. 589, NJA 1977 s. 751, NJA 1979 s. 602, NJA 1999 s. 749, NJA
2001 s. 319, NJA 2007 s. 142, RA 2010 ref. 115 I, HFD 2011 ref. 46 och HFD 2015
ref. 80. Det bor namnas att vissa av rattsfallen ror tolkningen av delegations-
bestammelser om reklam.

2 Jfr Axel Seger, Gransdragningen mellan yttrandefrihet och marknadsforing, SvJT
2021 s. 698.

[ R
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forbudet mot hindrande atgarder bort?* Avseende efterforsknings-
forbudet uttalar HD foljande i sitt beslut.

[Efterforsknings]forbudet anses galla aven pa omraden som omfattas av det
kommersiella undantaget. Det innebir att forbudet omfattar dven efterforsk-
ning av upphovsman till rent kommersiella framstallmngar (jfr RA 2000
ref. 58), i den utstrackning dessa vill atnjuta anonymitet.*

HD anger som enda killa till stod for sitt pastiende RA 2000 ref. 58.
Det avgorandet behandlar emellertid framst frdgan om ett tidnings-
foretag var skyldigt att lamna ut kontrolluppgifter till Skattemyndig-
heten angdende en annonsor, eller om annonsoren var en sadan killa
som hade ratt till anonymitet och diarmed omfattades av tidnings-
foretagets tystnadsplikt (3 kap. 3 § TF). Avgorandet ger darmed stod
for att journalisters ¢ystnadsplikt galler for upphovsman till rent kom-
mersiella framstallningar.* Daremot klarlagger det inte om efterforsk-
ningsforbudet galler.

Den naturliga utgangspunkten borde, tvirtemot vad HD anfor, vara
att efterforskningsforbudet inte galler. Av 2 kap. 5 § andra stycket YGL
framgar att efterforskningsférbudet inte hindrar efterforskning nar det
behovs for atal eller ndgot annat ingripande, om ingripandet inte star
i strid med YGL. Om YGL medger att ingripande sker gentemot en
meddelare, sa far denna alltsd dven efterforskas. Och att ingripanden
far ske mot meddelare i relation till yttranden som faller utanfoér det
materiella tillimpningsomradet framstar som givet. Sjalva podngen
med dndamalstolkningen ar ju att mojliggora ingripanden mot andra
an utgivaren, t.ex. mot den person som star bakom en bedraglig in-
sandare eller annons.*

Axberger anfor foljande nar det galler relationen mellan avgrans-
ningen av det materiella tillimpningsomradet och efterforsknings-
forbudet.

[Undantag fran efterforskningsforbudet] géller for brott som inte utgor
missbruk av yttrandefriheten, dvs. garningar som med stod av en andamals-
tolkning av yttrandefrihetsgrundlagarna faller utanfor dessas tillimpnings-
omrade. Efterforskning far i dessa fall bedrivas i de former som allmant galler
vid brottsutredning.”

Hur ska man da férsta HD:s uttalande om det "kommersiella undan-
taget” och efterforskningsférbudet? HD verkar ju ga stick i stav med vad
som ansetts vara gallande ratt, utan att egentligen bemota de rattskallor

% Se t.ex. Ruotsi (2020) s. 263 ff.

* Beslutet p. 31.

» Att anonymitetsskyddet anses galla finns det dven gott om andra kallor till stod
for, se t.ex. Hakan Stromberg, Tryckfrihet och marknadsforing, SvJT 1980 s. 29 (som
hénvisar till en rad forarbetsuttalanden dar denna standpunkt anges).

% Axberger (1984) s. 73, s. 316 och s. 345.

77 Axberger (2023) s. 171.
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som talar emot den intagna standpunkten. I vart fall tvd mojliga
tolkningar star till buds.

4.2 En olycklig sammanblandning?

En mojlig tolkning ar att HD helt enkelt har blandat ihop efter-
forskningsforbudet och ratten till anonymitet. I sitt beslut anfor HD att
meddelarskyddet innefattar principen om meddelarfrihet och att det
dartill finns ett anonymitetsskydd, som efterforskningsforbudet utgor
en del av.®

Med HD:s utgdngspunkt — dvs. att efterforskningsforbudet utgor en
del av anonymitetsskyddet — gar det att forsta att HD kommit till
slutsatsen att efterforskningsforbudet galler aven for rent kommersiella
framstallningar. Det finns uttalanden i saval féorarbeten som doktrin
dar det framhalls att yttrandefrihetsgrundlagarnas bestimmelser om
anonymitet ar tillimpliga aven utanfor det materiella tillimpnings-
omradet.”

Men. Det ar inte alls sakert att man i dessa uttalanden, pa det satt
som HD gor, utgdr ifran att efterforskningsforbudet inkluderas i
anonymitetsskyddet. Faktum &r att det inte finns nagon enhetlig
terminologi, varken i doktrinen eller i det offentliga trycket.*® Som
exempel kan namnas att Axberger i sin larobok drar en skiljelinje
mellan meddelarfrihet och anonymitetsskydd (dar efterforsknings-
forbudet ingar i det senare),” medan Mediegrundlagskommittén valjer
att tala om ett meddelarskydd med ett antal (fristiende) komponenter;
meddelarfrihet, anskaffarfrihet, ratt till anonymitet, efterforsknings-
forbud och repressalieforbud.*

Oavsett hur man véljer att beskriva dessa principer ar det svart att
bortse fran den ovan redovisade slutsatsen att ett undantag fran ut-
givarens exklusiva ansvar for innehallet i en grundlagsskyddad fram-
stallning oundvikligen innebar ett motsvarande undantag fran med-
delarfrihet och efterforskningsférbud. Detta ar den vasentliga inne-
borden i regleringen av de sarskilda meddelarbrotten i 5 kap. 4 § YGL.
Det ar aven i detta syfte som det har gjorts uttryckliga undantag fran
yttrandefrihetsgrundlagarna genom s.k. delegationsbestimmelser om
t.ex. upphovsratt och reklam for alkohol och tobak (se 1 kap. 18 § YGL,
med hanvisning till 1 kap. 18 § och 19 § TF).

Att ett saidant undantag aven loser medieforetradare fran deras lag-
stadgade och straffsanktionerade tystnadsplikt till skydd fér en med-
delares identitet ar emellertid inte lika givet. Som framgar av 2 kap. 5 §
andra stycket YGL ska tystnadsplikten respekteras av det allmdnna aven
nar efterforskning ar tilliten, med vissa undantag (se 2 kap. 4 § YGL).

* Beslutet p. 29-31.

# Se t.ex. prop. 1973:123 s. 47 (vid denna tid fanns inte nagot uttryckligt efter-
forskningsforbud i TF) och Stromberg (1980) s. 29.

* Jfr Axberger (1984) s. 280 och Ruotsi (2020) s. 56.

31 Axberger (2023) s. 31 (se aven kap. 7 och 8).

¥ SOU 2016:58 del 1s. 145 f.
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Trots att efterforskningsféorbudet inte ar tillimpligt kan det alltsa vara
otillatet for det allmdnna att fraga den som dar bunden av tystnads-
plikten om en meddelares identitet.

Sammanfattningsvis finns det alltsa en hel del som talar fér att man
i det aktuella sammanhanget inte bor klumpa ihop efterforsknings-
forbudet och tystnadsplikten. Det ar fullt mojligt att uppratthalla jour-
nalisters tystnadsplikt gentemot sina kallor dven utanfor det materiella
tillimpningsomradet. Daremot framstir det som markligt att efter-
forskningsforbudet skulle galla. Sjalva syftet med att undanta utpraglat
kommersiella framstillningar fran YGL:s exklusivitet ar ju att mojlig-
gora ingripanden mot andra an utgivaren. Om det syftet ska kunna
uppnds maste meddelarfrihet och efterforskningsféorbud ge vika —
annars galler ju alltjamt utgivarens ensamansvar i praktiken.

4.3 En sdrreglering av det "kommersiella undantaget”?

Om man trots allt utgar ifran att HD inte har blandat ihop efter-
forskningsforbudet och ratten till anonymitet, vicker det fragan om
tanken ar att andamalstolkningens rackvidd ska variera beroende pa
vilken typ av yttranden det ror sig om. Det kan noteras att HD i sina
beslutsskal konsekvent talar om det "kommersiella undantaget”, och
inte om det mer generella begreppet det materiella tillimpnings-
omradet. En mojlig tolkning ar darfoér att det som anfors i fraga om
efterforskningsféorbudets tillampning endast galler for utpraglat kom-
mersiella yttranden, men inte avseende sadana bedragliga forfaranden
som genom en andamalstolkning undantas fran YGL:s tillimpnings-
omrade och inte heller for de s.k. delegationsbestimmelserna.

En siddan innehallsvarierande rackvidd av andamalstolkningen har,
savitt jag kanner till, inte tidigare varit foremal for diskussion. Tolk-
ningen skulle alltsa innebdra att efterforskning ar féorbjuden nér det
galler kallor till rent kommersiella framstallningar, men mojligen vara
tilliten nar det géller killor till framstallningar som innefattar brotts-
liga vilseledanden. Férutom att en sadan tolkning ytterligare spar pa
den otydlighet som redan préaglar omradet, sa kan det ifragasattas vilket
syfte en sadan distinktion kan antas fylla. For egen del ar jag skeptisk
till en utveckling dar tillampligheten av YGL:s skyddsregler gors an mer
beroende av att yttranden kategoriseras pa ett visst satt och att olika
praxisskapade undantag ges varierande rackvidd. Ska exempelvis det
"kommersiella undantaget” kompletteras med ett "straffrattsligt undan-
tag” eller ett “ekonomiskt undantag”?* Det gar dven att argumentera
for att det inte gar nagon Kklar skiljelinje mellan ett "kommersiellt
undantag” och straffrattsliga vilseledanden. Salunda anfér Axberger:

* Vi skulle i sa fall ndrma oss den tolkning som i USA gors av det forsta tillagget till
konstitutionen, dar olika ingripanden understalls en granskningsstandard av varie-
rande intensitet. Min uppfattning av den rattsbildningen ar att den snarast leder till
osakerhet kring vad som faktiskt galler i enskilda fall och att teoribildningen blivit
svaroverskadlig. Jfr Ruotsi (2020) s. 269.
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I jamforelse med formogenhetsbrottsundantaget har reklamundantaget
inget krav pa vilseledande eller eljest oredlig uppgift — det torde dock ligga
sakens natur att det ar mot dylika uppgifter reklamlagstiftningen riktar sig.*

I avsaknad av tydliga markeringar fran HD:s sida att uttalandena om
efterforskningsforbudets rackvidd endast galler for utpraglat kommer-
siella yttranden, bor utgangspunkten vara att det som HD anfort galler
generellt i relation till yttranden som faller utanfor det materiella
tillimpningsomradet med stdd av en andamalstolkning.

4.4 Potentiella konsekvenser och ytterligare fragetecken

Vilken betydelse har det da att HD nu har slagit fast att efter-
forskningsforbudet galler for utpraglat kommersiella framstallningar?
Om avgorandet ska forstas som ett generellt uttalande om andamals-
tolkningens rackvidd — vilket enligt min bedémning framstir som en
rimlig utgangspunkt — kan det leda till mindre 6nskade konsekvenser.

Anta att triss-inslagen hade ifragasatts inte pa grund av bristande
reklamidentifiering, utan darfor att lotteriet helt enkelt var ett luren-
drejeri diar de som lag bakom lotteriet kunde misstiankas for bedrageri.
Anta vidare att bolaget som bedrev lotteriet var belaget utomlands och
att det inte utan vidare gick att sluta sig till vilka personer som lag
bakom det brottsliga upplagget. Skulle brottsutredande myndigheter
under sadana forhallanden vara forhindrade att exempelvis begéara
rattslig hjalp i utlandet i syfte att ta reda pa vem som stod bakom
bolaget, med héanvisning till att en sadan atgard star i strid med
efterforskningsforbudet? HD:s avgoérande i "Trisskrapningarna” an-
tyder att det dar s rattslaget ska forstas. Kanske ar det inte sa sannolikt
att det uppmalade scenariot skulle dga rum i en tv-sindning i ett
etablerat medieféretag, men det framstar inte som osannolikt att
liknande brottsliga upplagg skulle kunna ske pa webbplatser med
utgivningsbevis (se 1 kap. 4-7 §§ YGL).

Om HD:s avgorande daremot ska ses som avgransat specifikt till ett
"kommersiellt undantag” framstar konsekvenserna som mindre be-
svarande. De ingripanden som sker med stod av t.ex. MFL riktar sig i
princip mot det féretag som star bakom den rent kommersiella fram-
stallningen, och inte mot enskilda. Att ett sidant reklammeddelande
som det har kan vara fraga om inte anger vilket féoretag som kommer-
siellt gynnas av budskapet framstar som mindre vanligt. Nagon efter-
forskning” torde alltsa vanligtvis inte kravas for att kunna ingripa
marknadsrattsligt.

Samtidigt vicker HD:s beslutsskal vissa fragor. Av den bakgrund som
HD tecknar framstar det som att KO har ett behov av att kunna granska
ett eventuellt samarbetsavtal for att kunna fullgora sin tillsyn — bl.a.
for att kunna faststilla om det ror sig om en utpraglat kommersiell
framstillning. Vidare verkar det som om Svenska Spel hade kunnat na

* Axberger (1984) s. 62.
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framgang i malet om det funnits anledning att rdkna med att ett
eventuellt samarbetsavtal inneholl uppgifter om personer som skyddas
av efterforskningsforbudet. Men inte nog med det. HD framhaller
ocksd att Svenska Spel, dven i det aktuella fallet, har mojlighet att inte
lamna ut uppgifter i ett eventuellt samarbetsavtal.

I sammanhanget bor framhdllas att det — om det skulle vara sa att en sidan
handling anda innehaller uppgifter som omfattas av efterforskningsférbudet
— ytterst finns en mojlighet for Svenska Spel att ange detta och da inte ldimna
ut just dessa specifika uppgifter med hanvisning till yttrandefrihetsgrund-
lagens bestammelser om tystnadsplikt.*

Uttalande ar lite forbryllande. Det faktum att det allmdnna inte far
efterforska en kalla hos Svenska Spel innebar inte nodvandigtvis att
Svenska Spel ar bundet av nagon tystnadsplikt. Om en anstalld pa ett
foretag eller en myndighet lamnar uppgifter for publicering i ett tv-
program med stod av sin meddelarfrihet, innebar det enligt huvud-
regeln att det allmanna inte far efterforska kéllan t.ex. genom att hos
foretaget eller myndigheten begéra att fa del av handlingar som kan
roja meddelaren.

Daremot innebar detinte att foretaget eller myndigheten ar bunden
av den tystnadsplikt som anges i 2 kap. 3 § YGL. Enligt bestammelsens
forsta stycke galler tystnadsplikten for ”[d]en som har tagit befattning
med tillkomsten eller spridningen av en framstallning som utgjort eller
varit avsedd att inga i ett program”.®

For det forsta kan det ifrdgasattas om ett foretag 6verhuvudtaget kan
bindas av den straffsanktionerade tystnadsplikten. Lagtextens utform-
ning och den dartill kopplade straffbestaimmelsen talar for att tystnads-
plikten géller for fysiska personer, inte juridiska. Att tystnadsplikten
inte giller for juridiska personer ar inte heller typiskt sett ndgot prak-
tiskt problem. En journalist som tar emot uppgifter fran en meddelare
ar namligen i princip férhindrad att r6ja meddelarens identitet dven
for andra som ar verksamma inom samma redaktion.” Kallskyddade
uppgifter ska darfor hanteras varsamt och inte finnas fritt tillgangliga
for de som ar verksamma pa t.ex. en nyhetsredaktion — an mindre ska
de framga av ett samarbetsavtal.

For det andra ar det forvanande att HD, utan nirmare motivering,
anger att personer verksamma vid Svenska Spel kan vara bundna av
tystnadsplikten i det aktuella fallet. Ordalydelsen av 2 kap. 3 § forsta
stycket YGL synes visserligen medge en sadan tolkning. Det gar att lasa
bestaimmelsen sasom att anstallda vid Svenska Spel har ”tagit befattning
med tillkomsten” av triss-inslaget. I nagon mening har ju alla med-

% Beslutet p. 44.

% Tystnadsplikten galler dven for den som varit verksam inom ett foretag som
sander program, 2:3 st. 2YGL. I det aktuella fallet kan alltsa tystnadsplikt enligt st. 2
galla for personer verksamma inom TV4.

* Axberger (2023) s. 162.
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delare och upphovsman "tagit befattning med tillkomsten” av en fram-
stallning som sinds i ett tv-program. Det ar ocksad forutsatt att t.ex. en
frilansjournalist som lamnar en artikel for publicering i en tidning ska
ha tystnadsplikt gentemot sina anonyma kallor. Pa sa vis omfattas dven
ett meddelande till en meddelare (eller upphovsman) av meddelar-
friheten.*® I samma anda skulle anstallda vid Svenska Spel kunna ses
som meddelare eller upphovsman i relation till triss-inslagen, vilka i sin
tur kan ha meddelare som skyddas av tystnadsplikt. Fragan om annon-
sorer kan omfattas av tystnadsplikten har emellertid, sdvitt jag vet, inte
berorts i forarbeten eller praxis. En mer klargérande motivering hade
varit pa sin plats.

5 Avslutande kommentarer

Ovan har jag fokuserat pa fragan om efterforskningsférbudet verkligen
bor anses tillampligt i relation till sadana yttranden som faller utanfor
YGL:s materiella tillimpningsomrade. HD:s beslut i "Trisskrapning-
arna” vacker i detta avseende fragor om hur det "’kommersiella undan-
taget” ska forstas och om avsikten verkligen ar att t.ex. den som dgnar
sig at brottsliga vilseledanden i grundlagsskyddade former ska skyddas
av efterforskningsforbudet. I dessa avseenden kunde HD:s beslut varit
tydligare.

Avgorandet aktualiserar dven andra fragor, som inte nirmare har
behandlats har. Det som skiljer majoritetens bedomning fran det skilj-
aktiga justitieradets kan siagas vara bedémningen av om triss-inslagen
var utpraglat kommersiella eller inte. Majoriteten menade att inslagen
kundevara utpraglat kommersiella och att det darfor var tillatet for KO
att vidta atgarder for att utreda bl.a. den fragan. Man kan siga att
majoriteten darmed valde att inte ta stallning till om triss-inslagen var
rent kommersiella. Den skiljaktige betonade daremot tidigare praxis
som ger uttryck for att foretrade ska ges at grundlagen vid tveksamhet
eller oklarhet.” Eftersom triss-inslagen hade redaktionella inslag kunde
de, enligt den skiljaktige, inte undantas fran YGL:s materiella tillamp-
ningsomrade. I fragan om hur inslagen ska bedémas gar det att ha olika
uppfattningar, men det finns nog férdelar med att som den skiljaktige
utga ifran den ifragasatta publiceringen vid bedoémningen av om
framstallningen ar utpraglat kommersiell. Om man som majoriteten
passar pa fragan i avvaktan pa ytterligare utredning, finns risken att
dessa utredningsatgarder dels inkrdktar pa det for yttrandefrihets-
grundlagarna centrala meddelarskyddet, dels leder till att ytterligare
svara gransdragningar uppkommer — sasom blev fallet i "Trisskrap-
ningarna”.

Slutligen framstar det for mig som markligt att HD i det aktuella
fallet inte ens namner delegationsregeln i1 kap. 19 § YGL, som medger

% Se vidare Axberger (1984) s. 308.
¥ Jfr HFD 2015 ref. 80 dar motsvarande skiljelinje fanns mellan majoriteten och det
skiljaktiga justitieradet Bull.
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att det i vanlig lag meddelas foreskrifter om féorbud mot annonsering
och reklam i program, eller villkor for sidan annonsering och reklam.
Aven om bestimmelsen framst har tillkommit for att mojliggora den
detaljerade regleringen i radio- och tv-lagen (2010:696), ar den enligt
sin ordalydelse tillimplig aven i férhallande till sidan reklam som
forbjuds enligt MFL och spellagen.® Fragan ar alltsa om inte HD, i
stallet for att gora en andmalstolkning av YGL, borde ha tillimpat den
uttryckliga undantagsbestammelsen i 1 kap. 19 § YGL. Kanske saknar
fragan praktisk betydelse. De aktuella frigorna i mdlet — vad som utgor
en utpraglat kommersiell framstillning och efterforskningsforbudets
eventuella tillamplighet — uppkommer aven vid tillimpningen av
delegationsbestimmelsen.” Det finns dock praxis som antyder att be-
domningen av vilka kommersiella budskap som faller under delega-
tionsbestimmelsen respektive dandamalstolkningen kan skilja sig at, pa
sa satt kravet pa att framstillningen ska vara rent kommersiell ar
strangare vid andamalstolkningen i jamforelse med delegations-
bestaimmelsen.*

Sammanfattningsvis ar det valgérande att HD har tagit sig an fragan
om det materiella tillaimpningsomradets tillimplighet och rackvidd.
Tyvarr ger avgorandet i “"Trisskrapningarna” upphov till lika manga
fragetecken som det ratar ut.

“ Jfr prop. 1990/91:64 s. 113 och HFD 2011 ref. 46.

1 Forarbetsuttalanden tyder ocksd pa att avsikten ar att delegationsbestaimmelsens
rackvidd ska motsvara dndamalstolkningens rackvidd i dessa avseenden. Se prop.
1990/91:64 s. 113.

2 Jfr t.ex. resonemangen i NJA 1999 s. 749 ("Bjornes magasin”) och HFD 2015
ref. 80.



