14 dagar av ostoppbar terror*

MARTEN SCHULTZ

Ansvarsregleringen pa yttrandefrihetsrittens omride ger fortsatt upphov till svira
avvéigningar mellan olika intressen. I artikeln hivdas att det senaste forslaget
till reglering vilar pd en orimlig avvigning, dir de etablerade mediernas intresse
tilldtits sld ut yttrandefribetsrittens traditionella syn pa ansvariga utgivare 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 vild och brott rostar USA fram
ett totalitdrt parti — The New Founding Fathers — att leda landet. Genom
ett tilligg till konstitutionen inférs The Purge som innebir att under en
dag varje ar alla brott ir tillitna.? Under samma dag stiger ocksd samhillets
skyddsfunktioner it sidan — polisen stills pé sidlinjen dd allt som ir forbju-
det blir tillatet. Terrorn regerar. Men bara under ett dygn. Sedan ir allt som
vanligt” igen.

Jag associerar till filmens berittelse om ett fullstindigt ansvarsfritt till-
stand, en tid nir straffritten helt satts ur spel, nir jag liser ett lagforslag pa
yttrandefrihetens omrade.> Det dr nirmare bestimt ett forslag om ansvaret
for vissa pagdende internetpubliceringar som paminner mig om filmerna. En
brist i min liknelse med The Purge 4r dock att lagforslaget inte stannar vid en

Uppsatsen har tidigare publicerats i Svensk Juristtidning 2018 s. 837 ff.

Jag vill tacka Mikael Ruotsi for virdefulla kommentarer.

Det finns vissa undantag for t.ex. hdga regeringstjinstemin.

Andrade mediegrundlagar, SOU 2016:58. Lagradsremissen kom den 22 juni 2017. Lag-
radets yttrande kom den 5 september 2017. Nir jag nedan skriver “yttrandefrihetsgrund-
lagarna” avses bide tryckfrihetsférordningen (TF) och yttrandefrihetsgrundlagen (YGL).
Nir jag talar om “yttrandefrihetstraditionen” och liknande si avser jag den tradition som
i botten vilar pa TE.
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dags ansvarsfrihet utan utstricker den till tva veckor. 14 dagar av ostoppbar
terror. Jag overdriver naturligtvis en aning. Men bara en aning.

De sirskilda yttrandefrihetsgrundlagarnas forhéllande till internet har i
flera avseenden varit problematiskt inda sedan minniskor i Sverige bérjade
anvinda internet. En del av dessa har varit kiinda sedan linge; en del har
varit mindre kinda. I SvJT 2017 s. 673 ff. skriver Mikael Ruotsi, utifran det
nu pigiende lagstiftningsarbetet, om ett litet oként problem inom yttrande-
frihetsregleringen: hur den s.k. webbsidndningsregeln i 1 kap. 6 § YGL gor
att webbsindningar pa internet omfattas av det sirskilda grundlagsskyddet.
Ruotsi dr kritisk mot att detta tillstand inte rittas till i lagforslaget och stiller
sig bakom en modell dir grundlagsskyddet enbart ska gilla for internet-
publiceringar om det finns ett utgivningsbevis.* Saken har direfter varit fore-
mél f6r HD:s prévning i “Facebookmalet”.

Det finns emellertid ett annat och méjligen mer omedelbart problem
med lagforslaget. Och det problemet beror inte pa den numer sondertjatade
men fortfarande olosta utmaningen att anvinda sig av ett yttrandefrihets-
ritesligt regelverk framtaget for traditionella medier pé ett informationssam-
hille dir internet gor alla till publicister och dir en youtuber pa egen hand
kan skapa ett massmedium med storre rickvidd dn ndgon av vara etablerade
medier.® Det jag tinker pd nu ir istillet ett nytt problem, som skapats i lag-
stiftningsarbetet. Forst en bakgrund.

Ensamansvaret och databaser

Ensamansvaret utgdr en av grundbultarna i den svenska yttrandefrihets-
traditionen.” Ensamansvaret innebir att enbart en sirskild person har
ett ansvar for det som publicerats i ett ssmmanhang som omfattas av det
yttrandefrihetsrittsliga systemet. For tidningar dr ansvaret normalt placerat
pa en ansvarig utgivare, 8 kap. 1 § TF resp. 6 kap. 1 § YGL.® Denna version
av ensamansvaret kallas siledes f6r urgivaransvaret.’

A.a.s. 681 f.

Se dom frén den 2 juli 2018, i méil nr B 3552-17.

Se t.ex. SOU 2010:68 s. 63 ff.

Grundbultarna beskrivs pedagogiske i den tidigare Yttrandefrihetskommitténs delbetin-
kande Ny yttrandefrihetsgrundlag?, SOU 2010:68 s. 41 ff. Se dven Hans-Gunnar Axber-
ger, Yttrandefrihetsgrundlagarna, 3 uppl., Stockholm 2017, s. 85 ff.

Hans-Gunnar Axberger, Yttrandefrihetsgrundlagarna, 3 uppl., Stockholm 2017, s. 88.
Jag bortser i det fljande frin det sirskilda skadestindsansvaret for medieforetag som ingar

i forslaget (se SOU 2016:58 s. 372) eftersom jag i forsta hand har fokus pa vad som i
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14 dagar av ostoppbar terror

Utgivaransvaret giller ocksd, pa olika grunder, for vissa publiceringar pa
internet, 1 kap. 9 § YGL. Den som ir ansvarig utgivare for Svensk Juristtid-
ning, for att ta denna publikation som exempel, ansvarar ocksa for tidning-
ens databas. Men for vad svarar utgivaren?

Nir det giller tryckta periodiska skrifter som tidningar 4r det férhillande-
vis enkelt att bedoma utgivarens ansvarsomrade. Ansvaret omfattar de upp-
gifter som trycks i tidningen under den period som den ansvariga utgivaren
var anmild som just ansvarig utgivare.'” Nir det giller sidant material som
tillhandahalls ur en databas ar det knivigare. Det ar sirskilt ansvaret for ldre
publiceringar som fortfarande ir tillgingliga, t.ex. genom en tidnings webb-
plats, som givit upphov till fragor.

Arvsynden i HD

INJA 2013 5. 945 provades om en tidnings (Dagens Nyheter, DN) ansvariga
utgivares ansvar ocksi omfattade tidigare publiceringar som fanns tillging-
liga i tidningens databas. Bakgrunden var att en person, G, ansag sig fortalad
genom en artikel. G vickte dirfor talan mot DN och DN:s chefredaktor,
som vid tillfillet d& talan vicktes var Gunilla Herlitz."" Gunilla Herlitz var
ansvarig utgivare for tidningen och f6r dess databas, www.dn.se.

Den artikel som G ansig spred de drekrinkande uppgifterna hade publi-
cerats innan Gunilla Herlitz tagit 6ver utgivarskapet, men fanns fortfarande
tillgingliga i databasen som kunde nas genom tidningens webbplats. Fragan
var om den innevarande utgivaren hade ansvar for en tidigare publicering
som fortfarande fanns tillginglig pd internet.

Hogsta domstolen fann att Gunilla Herlitz ansvarade dven for de tidi-
gare publiceringarna. Efter att ha beskrivit grundlinjerna i ensamansvaret
och noterat att en databas som omfattas av YGL ska ha en utsedd utgivare

(4 kap. 1 § YGL) anforde HD f6ljande:

10. Utgivare kan utses for hela databasen eller for delar av den (4 kap. 1 § forsta
stycket YGL). Ensamansvaret forutsitter att endast en person ansvarar for en viss

vissa sammanhang kallats for oansvariga ansvariga utgivare, dvs. aktdrer som inordnat sig
i systemet utan att inordna sig i den mer dvergripande svenska yttrandefrihetstraditionen
som ocksa inkluderar ett pressetiske system etc. Enklare uttrycke.
' Detta dr huvudfallet, se 8 kap. 1 § TF som kompletteras av vissa andra regler i 1 §
2 st.—4 §S.
Jag skriver ut namnet eftersom malet ir kint och férknippas med just Gunilla Herlitz,
samt eftersom namnpubliceringen knappast torde medfora nigon publicitetsskada.
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del av databasen, exempelvis en artikel som finns lagrad dir. Ansvaret giller da
for alla former av tillhandahéllanden (se 1 kap. 9 § forsta stycket). Har det inte
skett nigon uppdelning av ansvaret, utan endast en utgivare utsetts, faller ansva-
ret for allt material i databasen pa denne. Det innebir att utgivarens ansvar giller
for det fortlopande tillhandahillandet av information ur databasen under hans
tid som utgivare. Detta illustreras bl.a. av preskriptionsreglerna. Enligt 7 kap.
1 § andra stycket YGL ska, i friga om tillhandahéllande genom éverforing frén
en databas, dtal for yterandefrihetsbrott vickas inom sex ménader frin den tid-
punkt nir informationen inte lingre tillhandahélls. Ansvaret giller allesd sa linge
informationen hills tillginglig.

Sé linge en tidning tillgingliggor en publicering i en databas faller ansvaret
siledes pd den vid varje tid utsedda ansvariga utgivaren.'” Eventuella brott
betraktas siledes som perdurerande sa linge uppgifterna finns kvar och ir
tillgingliga i databasen. Det sker ingen preskription s linge publiceringen
finns kvar.

Invindningar restes mot utfallet. Géran Lambertz, som var ett av ju-
stitierdden i HD:s enhilliga avgorande, framhéll i ett eget tilldgg att denna
ansvarsordning var mindre limplig eftersom det medfor att “ensamansvaret
urholkas till ett formellt ansvar”."?

Fran publicistiskt hall var kritiken stark. Utgivarnas davarande vd Jea-
nette Gustafsdotter ansig att regeringen omedelbart borde ta initiativ till en
lagindring.'* Det var, menade hon, orimligt att en utgivare skulle ansvara
dven for dldre publiceringar. Och Jeanette Gustafsdotter och hennes kollegor
fick gehor hos regeringen.

2 Det hir ir en forenkling. Ansvaret enligt yttrandefrihetsgrundlagarna ir reglerat i kedjor,

se for YGL:s reglering 6 kap. 1-2 §§. Jag haller mig hir till huvudfallet.

Jag ir inte helt siker pa hur detta ska f6rstis, men jag tror att Lambertz menar att ansva-
ret for dldre publiceringar utgér ett avsteg frin tanken att utgivaren enbart har ansvar
over publiceringar som hon har haft kontroll ver. Men det ér i sa fall inget som skiljer

13

tidigare publiceringar frin de som sker nir den ansvariga utgivaren ir s.a.s. i tjinst. [
dagens medievirld har emellertid en ansvarig utgivare for storre medier inte mojlighet att
detaljkontrollera alla publiceringar som sker, dtminstone inte pa de storre tidningarna. Jag
frigade de stora tidningarna hur méanga publiceringar de lade ut pd internet per dygn. DN
uppgav att tidningen har ungefir 160 publiceringar per dygn, medan Aftonbladet uppgav
300/dygn och Expressen 450/dygn. (Detta fir betraktas som uppskattningar men det ger
inda en indikation pi mingden material som faller under en utgivares ansvar idag.)
Karl-Johan Byttner, Gustafsdotter kriver lagindring om utgivaransvar, Resumé, 7/11
2013 (https://www.resume.se/nyheter/artiklar/2013/11/07/gustafsdotter-kraver-lagand-
ring-om-utgivaransvar/ ).
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Nu finns det ett lagférslag som luckrar upp ansvaret for utgivaren for
dldre publiceringar, om dn inte si mycket som vissa foretridare for medierna
skulle nska. Men det 4r ocksa ett forslag som kan ge potentiellt katastro-
fala effekter ur ett ansvarsrittsligt perspektiv. Jo, jag 4r medveten om att en
formulering som “katastrofala effekter” far det att krypa i skinnet pa jurister
som priglats i att uttrycka sig nyanserat och aterhallsamt. Men det ir, som
jag strax ska visa, for ovanlighetens skull en adekvat beskrivning. Det r dess-
utom en katastrof som vare sig utredningen, regeringen eller lagridet dver
huvud taget har noterat i lagstiftningsprocessen hitintills.

Lagforslaget

Till lagforslaget. Utredningen instimde i den problemformulering som
framforts frin bla. publicistiske héll."”> Utgivaransvaret maste 4ndras. En
preskriptionsregel borde, menade utredningen, inféras men med beaktande
av de grundliggande tryck- och yttrandefrihetsrittsliga principerna”.'®

I betinkandet jamfordes olika preskriptionsregler i svensk ritt. Redogd-
relsen kompletterades med komparativritesliga utblickar.”” Nir det giller
tryckta skrifter 4r preskriptionstiderna korta. Fér tidningar ér preskriptions-
tiden normalt sex manader frin utgivning.

Utredningen 6vervigde om en liknande preskriptionsregel skulle inforas
for uppgifter i databaser, men landade i att det inte var limpligt.'® Istillet
forordades en mindre lingtgiende ansvarsbegrinsning. Om justitiekanslern
eller en maélsigande framfor ett pastiende om att en uppgift i en databas
utgor ett yttrandefrihetsbrott kan den ansvariga utgivaren undga ansvar om
hen dberopar att uppgiften forst lades ut mer 4n ett ar tidigare.'” Den som vill
vicka talan mot den ansvariga utgivaren méste i s fall motbevisa pastiendet
om hur linge uppgiften funnits tillginglig, men beviskravet ir hirvid lagt
("antagligt”).*

Om utgivaren i en sddan situation inte tar bort uppgiften ur databasen
anses den ansvariga utgivaren efter tva veckor ha publicerat uppgiften pa
nytt. Dirmed bérjar en ny ettarsperiod 16pa. Om den ansvariga utgivaren

5 SOU 2016:58 s. 363 ff.

16 SOU 2016:58 s. 363.

17 SOU 2016:58 s. 343 ff.

'8 SOU 2016:58 s. 372 f. samt bilaga 5.

Y Se for det foljande SOU 2016:58 s. 366 ff.
2 Se lagférslaget, SOU 2016:58 5. 123.
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tar bort det aktuella yttrandet inom 14-dagarsperioden finns det inte majlig-
het att ingripa med straffritesliga eller skadestandsrittsliga rittsmedel.*' (Om
publiceringen skett inom ramen for ett medieforetags verksamhet kan dock
maélsiganden enligt forslaget fortfarande utkriva ett skadestand.*?)

Remissinstanserna

Atskilliga remissinstanser hade synpunkter pa lagforslaget. Domstolsverket,
Justiticombudsmannen, Svea hovritt och Uppsala tingsritt tillstyrkte utred-
ningens forslag rorande databasregeln. Juridiska fakulteten i Lund, Juridiska
fakulteten i Uppsala, Kammarritten i Goteborg, Kammarritten i Umes,
Polismyndigheten, Sikerhetspolisen och Aklagarmyndigheten hade inte
nagra invindningar mot forslaget i denna del. Forsvarsmakten hade inga
synpunketer alls.

Vissa remissinstanser ansig att forslaget var ett framsteg men otillrickligt.
Juridiska fakulteten i Stockholm avstyrkte forslaget, bl.a. med motiveringen
att det inte likte problemen med den s.k. arvsynden och f6r att det enligt
Fakultetsnimnden skulle hamna i strid med Europakonventionens art. 10.
Aven Mittuniversitetet sig det som ett steg framit men ville gi lingre och
forordade en sexménadersregel frin (som jag forstar det) forsta publicerings-
datum. Likasa ansig Omradesnimnden f6r humanvetenskap vid Stockholms
universitet och Publicistklubben att forslaget var ett steg framat men inte till-
rickligt. Advokatsamfundet avstyrkte forslaget, bl.a. utifrain Europakonven-
tionsargument om att en sadan hir reglering skulle kunna hamna i strid med
forbudet mot sjilvangivelse och att det dr problematiskt att brott som blivit
preskriberade kan bli dtalbara pa nytt. Sveriges Radio forordade den alternativa
16sning med en strikt preskriptionsregel om sex manader frin publiceringsda-
tumet som utredningen presenterade i ett sirskilt appendix, ehuru med vissa
modifikationer. Aven Bonnier, Sveriges Television och Sveriges Tidskrifter
forordade den alternativa 16sningen. Tidningsutgivarna avstyrkte "bestimt”
forslaget, bl.a. eftersom det inte loser problemet med “arvsynden”. Ocksd
Schibsted avstyrkte och férordade en betydligt mer lingtgiende begrinsning
av ansvaret. Svensk Tidskrift intog en originell instillning — forslaget avstyrk-
tes med hinvisning till den langa tryckfrihetsrittsliga traditionen i Sverige.”

2 SOU 2016:58 5. 371.

2 S0U 2016:58 5. 372.

#  Jag befarar att Svensk Tidskrifts yttrande inte fir den ldsekrets som det fortjanar och vill
dirfor citera dess kiirna: "Den svenska tryckfrihetsférordningen firar 250 i 4r. Den nuva-
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Andra var kritiska eller avstyrkte forslaget av motsatt anledning. Hovrit-
ten for Skdne och Blekinge stillde sig “starkt tveksam” till forslaget, bl.a.
eftersom den foreslagna regleringen kunde leda till bevisproblem och dess
konsekvenser var svaroverblickbara. Myndigheten for radio och tv var for-
siktigt kritisk i frigan om en ansvarsbegrinsning for databaser. Myndigheten
ansdg att forslaget var komplicerat och regelverket riskerade att bli svar-
tillimpat. Justitiekanslern — som var den remissinstans som kom nirmast de
kritiska synpunkter som jag kommer att framfora i nista avsnitt — var i flera
avseenden kritisk och avstyrkte att genomf6ra den ansvarsbegrinsning som
foreslagits.” Aven Journalistforbundet avstyrkte, av ett flertal skil som delvis
hinger samman med det som kommer att framféras nedan, bl.a. for att en
oansvarig utgivare kan utnyttja 14-dagarsperioden for att undgd ansvar for
brott.

Lagradsremissen och lagridets yttrande

Regeringen instimde i utredningens grundliggande stillningstagande om
att regelverket rérande ansvaret for information i databaser borde forindras
men "pa ett sadant sitt att det inte innebir nigon pétaglig forskjutning av
den nuvarande balansen mellan friheten att yttra sig och méjligheten for det
allminna eller en malsigande att ingripa nir en overtridelse av tryck- och
yttrandefriheten har dgt rum”.»

rande ir yngre, men den ursprungliga, som férst kodifierade yttrande- och tryckfrihetsfor-
ordning i lag, genomdrevs av mésspartiet under ledning av pristen Anders Chydenius vid
riksdagen i Givle den 2 december 1766. Det ir den ildsta i sitt slag i virlden, och en av
grundbultarna i svenskt samhillsliv. Ett arv att vara stolta dver och virda 6mt. Idag hotas
yttrandefriheten 4ter igen bdde nir och fjirran och totalitdra stater och fortryckare tystar
kritiker och krossar tryckpressar. Hir hemma borjar helt vanliga, medkinnande politiker
och byrékrater tumma pé frihetens grinser "for virt eget bista’. Regeringens upprepade
utspel i frigan visar pd en oroande brist pé forstielse for yttrande- och tryckfrihetens virde
och grinser. Varje avsteg frin de grundprinciper som, om 4n med modifieringar, tjanat
oss vil i dver 250 ar méste noga dvervigas och motiveras. Att vilja ridda vuxna ménniskor
fran at fatta egna beslut som inte passar éverheten ir knappast skil nog.”
Justitiekanslern noterade dven f6ljande: “Justitickanslerns erfarenhet dr dock att den
befintliga preskriptionsregleringen hittills inte har inneburit nigra beaktansvirda pro-
blem. Endast i ett fital fall har Justitiekanslern vicke atal betriffande dldre material. Inget
av dessa fall (som har gillt hets mot folkgrupp) har, enligt Justitickanslerns bedémning,
lett till stotande resultat. Tvirtom skulle det kunna hivdas att en ordning som innebar att
de aktuella publiceringarna straffritt kunde fortgd pé grund av preskription hade kunnat
ifrdgasittas.” Remissyttrande 17/1, 2017, Diarienummer 5822-16-80, s. 6.
Lagradsremiss, Andrade yttrandefrihetsgrundlagar, 22 juni 2017, s. 130.

24
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Regelverket behéver, enligt regeringen, férindras for att vara mer i sam-
klang med utvecklingen vad giller internetpubliceringarna. Dirfér bor
utgdngspunkten vara att utgivare ansvarar for publiceringar som hon god-
kint eller i alla fall haft méjlighet att ta stillning till. Detta méste dock, fram-
holl regeringen vidare, vigas mot intresset av att beivra yttrandefrihetsbrott.

Lagradet hade inga synpunkter alls pa lagforslaget i denna del.

Propositionen

Aven regeringen instimde i den ritespolitiska grundtanken och gick pa det
hela taget pé utredningens forslag, men gjorde vissa terminologiska forind-

ringar efter synpunkter frin lagradet.?

Riksdagen

I detta ldge intriffade nagot ovanligt. En kampanj mobiliserades i motstand
mot lagférslaget, men inte mot den del av forslaget som ar foremal for denna
artikels intresse utan en annan del av forslaget rérande méjligheten att for-
bjuda vissa soktjdnster om att privatpersoner begatt brott (ibland kallat for
”Lexbase-forslaget”). Efter vissa politiska forvecklingar sade riksdagen ja till
regeringens forslag, med undantag f6r den nyss nimnda delen om integri-
tetskinsliga soktjinster. Lagforslaget dr nu alltsd vilande, i vintan pa att en
ny riksdag viljs och ett andra beslut kan fattas.

Rittspolitiskt mellanspel

Hir ligger lagstiftningsidrendet nir detta skrivs. Innan jag kommer fram till
de kritiska synpunkterna mot 14-dagarsforslaget finns det anledning att
berdra den ritespolitiska mylla som forslaget vuxit fram i.

Den diskussion som forts efter 2013 drs HD-avgorande har ofta utgitt
fran antagandet att ritesliget ska betraktas som mer eller mindre sjalvklart
orimligt. En tilltridande ansvarig utgivare har (normalt) inte haft nagon
kontroll 6ver en tidigare publicering. D4 bér hon inte heller ha ett ansvar
for denna. Det ir en grundton Zven i flera av remissvaren. Att det behovs
ansvarsbegriansningar har understundom betraktats som en rittspolitisk tru-
ism.

% Prop. 2017/18:49 5. 135 ff.
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Tag t.ex. regeringens uttalande i lagridsremissen. Regeringen fann att
en publicering som var tillginglig i en databas maste betraktas som péga-
ende sa linge den tillhandahalls och att preskriptionstiden ska bérja 16pa nir
informationen tagits bort.” Samtidigt framhaller regeringen att utgings-
punkten” bér vara att utgivaren ansvarar for sidana publiceringar som hon
godkint eller haft majlighet att ta stillning till. Men varfér méste det vara
utgingspunkten? Utgingspunkten stir uppenbarligen i strid med yttran-
defrihetsgrundlagarnas grundtanke om att utgivaren har ett ansvar for allt
inom hennes kontrollsfir.?® Ar det dirfor inte snarare i kontrollaspekten som
utgingspunkten bor sokas. Ansvaret ir knutet till utgivarens kontroll Gver
publiceringen, 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 lingtgiende skydd for publicister och medier
ar att det alltid finns ett ansvarssubjeke att vinda sig till vid pdstdende om
yttrandefrihetsbrott.”

En invindning mot den ridande ordningen har varit att den ansvariga
utgivaren inte kommer att “viga” std som ansvarig for dldre publiceringar.
I praktiken kan det innebira en risk for att medierna inte lingre kommer
att kunna tillhandahilla 6ppna databaser med ildre material. Men ir det
verkligen sa dalige?

7 Det dr med denna instillning inte helt adekvat att tala om en arvsynd, dven om metaforen

forstas 4r vilfunnen for den som arbetar med lobbying f6r medieféretagens rikning. Det
ir ju inte den synd som 4rvs som kan ge upphov till ansvar utan den synd som kontinuer-
ligt begas och som utgivaren har kontroll éver, genom att tillhandahalla den information
som utgdr ett brott. Det blir tydligt om man jimfér med situationen utanfor yttrande-
frihetsgrundlagarna. Den som forvirvar en butik som har en tv-apparat i sitt skyltfénster
som i reklamsyfte dygnet runt aterger en film som utgdr brottet olaga vildsskildring kan
inte undga ansvar under argumentet att filmen sattes iging innan hon képte butiken.
(Detta nagot krystade exempel dr himtat fran en personlig observation i verkligheten.)
2 I sammanhanget anférs emellandt historiska argument for att begrinsa utgivarens ansvar
for ildre publiceringar, att en begrinsning skulle vara i linje med tryckfrihetsférordning-
ens grundliggande ansvarsmodell. For egen del anser jag att det ér precis tvircom. Efter-
som en publicering ska betraktas som pdgiende sa linge den fortfarande finns tillginglig
utgdr en ansvarsbegrinsning ett avsteg fran en grundsyn i svensk yttrandefrihetstradition,
niamligen att den som inom ramen f6r det sirskilda grundlagsskyddet 4r ansvarig utgivare
for en pagiende publicering ocksd ensam bir ansvaret for densamma.
Som Lennart Groll tillspetsat men korreke uttryckte det: "Det talas om likhet infér lagen
som en sjilvklar malsittning for vér rittsordning. Men pé det hir omridet rader det fak-
tiskt inte sidan likhet. Tidningsmin och massmediafolk har ett privilegium i det att de
har ritt ate bli démda av en sirskild domstol med sirskilda for dem gynnsamma regler”,
Lennart Groll, Synpunkter pé tryckfrihetsritten, SvJT 1982 s. 334. (Groll var den forsta
innehavaren av tjinsten som Allminhetens Pressombudsman, PO.)
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Ur ett informationstillgangsperspektiv dr det naturligtvis negativt om
medierna slutar att tillhandahélla dldre material av oro for ansvarsrisker. Det
finns idag dock, mig veterligen, inget som tyder pad att ndgon ansvarig utgi-
vare faktiskt lyft bort 4dldre publiceringar i stérre omfattning pa grund av en
oro for ritsligt ansvar.”® Nir det giller de storre, seriosa medierna tycks mig
risken f6r massiva rensningar i databaserna vara i hég grad fiktiv, &tminstone
i den realpolitiska situation som rader idag. Dessutom, som jag ovan varit
inne pa, dr det framfor allt ansvaret for drekrinkning som talar for en ansvars-
begrinsning. Det kan konstateras att det 4r vildigt sillsynt med fillande
domar for fortal pd det sirskilt grundlagsskyddade omradet. Justitiekanslern
har bara 4talat nigra fa ginger under flera decennier.

Men dven abstrakta risker kan ha relevans i en rittspolitisk diskussion och
den abstrakta risken for att informationstillgingen stryps pa de stora medier-
nas webbplatser ska forstas tas pé allvar. Samtidigt maste beaktas att det finns
argument som talar emot.’! Det giller sirskilt nir informationsfriheten stills
mot intresset av att ha ett effektivt skydd for dran och integriteten.*”

% Diremot sker avpubliceringar av enskilda artiklar eller annat material dd och da, t.ex.

dé en ansvarig utgivare blir uppmirksammad pa att uppgifter inte var korrekea eller vid
en kontroll uppfattas som krinkande. Ansvarstagande publicister beaktar i sidana hir
bedémningar inte bara juridiska utan dven etiska aspekter.

Det kan hirvid finnas anledning att piminna om att yttrandefriheten 4r en av minga fri-
och rittigheter i vara rittighetskataloger (med vilket jag hir avser 2 kap. regeringsformen,
Europakonventionen fér de minskliga rittigheterna och grundliggande friheterna samt
Europeiska Unionens stadga om de grundliggande rittigheterna). Yttrandefriheten har
inte och kan inte ha négon sirskild prioritet framfor andra fri- och rittigheter, som t.ex.
privatlivsskyddet, i sidana rittighetskataloger. (Se Karin Ahmans presentation av de olika
katalogernas innehdll i Karin Ahman, 2 kap. RE Europakonventionen och EU:s stadga
om grundliggande rittigheter — en jimforelse, SvJT:s Festskrift 2016 s. 460 ff.) I den
svenska diskussionen brukar emellertid inte sillan yttrandefriheten betraktas som sjilv-
skriven vid forstafiolen. Se t.ex. Thomas Bull, Yttrandefrihet och konstitutionell kultur,
SvJT:s Festskrift 2016 s. 365 ff. Det har i denna publikation forts en debatt om hur
normkonflikter mellan yttrandefrihetsgrundlagarna och Europaritten, sirskilt unions-
ritten, bor forstds, se Olle Abrahamsson och Henrik Jermsten, Om behovet av en ny
tryck- och yttrandefrihetsritslig regleringsmodell, SvJT 2014 s. 201, Géran Lambertz,
Grundbultarna kan behillas, SvJT 2014 s. 440, Magnus Schmauch, Tryck- och yttrande-
frihetsgrundlagarna och EU-rétten — en kommentar till en kommentar, SvJT 2014 s. 520,
Olle Abrahamsson och Henrik Jermsten, Myter och missférstdind om TF och YGL i ett
EU-perspektiv — en replik, SvJT 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 act medier ska kunna tillgingliggdra uppgif-
ter som utgdr hogforrideri eller landssvek ansvarsfritt, &ven om en generell ansvarsfrihet
(fullstindig eller tidsbegrinsad) omfattar dven sddana brott. Se vidare strax nedan.
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I Sverige har vi inte haft s mycket debatt om behovet av regelverk som
skyddar "rdtten att bli bortgldmd” ("the right to be forgotten”).* Fragan har
emellertid varit foremdl for upphetsad diskussion i andra rittsordningar.*
Ritten att bli bortglémd skyddar méjligheten att kunna bérja om, att fi en
andra chans. Det har till och med hivdats att formégan att glomma ir en
dygd som riskerar att glommas bort (!) i ett digitalt informationssamhille.”

Nir det sirskilt giller situationen att niagon hivdar att en ildre publice-
ring i en databas utgor fortal dr det inte mojlige ate stilla upp négon form
av presumtion for att informationsfrihetsintresset ska ha forsteg framfor de
virden som ryms i det som benimnts som ritten att bli bortglomd. Flera
remissinstanser har anfért Europakonventionsinvindningar mot 14-dagars-
forslaget. Men invidndningarna 4r — som sa ofta i svensk rittighetsdebatt —
ensidiga.

Europaritten innehéller inte bara ett skydd for yttrande- och informa-
tionsfriheten, utan dven f6r dran, integriteten och privatlivet. Dirtill finns det
krav pa de nationella rittsordningarna att skydda enskildas tillging till récevi-
san ("access to justice”) och ritten till effektiva rittsmedel.® En inskrinkning
av ansvaret pa det sitt som utredningen foreslagit innebir att den person som
fortalas av en péagiende internetpublicering helt saknar rittsliga remedier
mot den rittighetskrinkning som fortalet innebir, under 14-dagarsfristen.

3 EU-domstolsavgorandet i fallet Google Spain, eller Costeja-domen, stéir i centrum for

denna debatt, Google Spain SL, Google Inc. v Agencia Espafiola de Proteccion de Datos,
Mario Costeja Gonzdlez (Case C- 131/12, 13 maj 2014). Se f6r en kommentar David
Frydlinger, Varfor har man egentligen ritt att bli glomd av Google? — en analys av person-
uppgiftrittens 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 perspektiv), Luciano
Florido (red.), Protection of Information and the Right to Privacy: A New Equilibrium,
Cham 2014 (antologi med flera olika uppsatser pi 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 pé internet pd heeps://publications.parliament.uk/pa/ld201415/ldse-
lect/ldeucom/40/40.pdf), Meg Leta Jones, Ctrl + Z: The Right to Be Forgotten, New
York 2016 (ur ett amerikanske perspektiv),

Viktor Mayer-Schénberger, Delete. The Virtue of Forgetting in the Digital Age, Prince-
ton/Oxford 2009.

Se European Union Agency for Fundamental Rights/Europaridet, Handbook on Euro-
pean law relating to access to justice, Wien/Strasbourg 2016, kap. 5. (Handboken redo-
gor for bade EU-rittens och Europakonventionens skydd.) For att citera Ekel6fs tydliga
stillningstagande, ”Access to justice’ ir en minsklig rittighet jimforbar med yttrandefri-
het, rite till arbete och till kroppslig integritet”, Per-Olof Ekeldf, Access to Justice (Bok-
anmilan), SvJT 1981 s. 110.
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Lagforslaget innebir alltsd att en ansvarig utgivare kan undga ansvar for ytt-
randefrihetsbrott om hon pastir att publiceringen forst gjordes for mer 4n
ett ar sedan och péstdendet inte kan motbevisas av Justitickanslern eller en
enskild som har invindningar mot publiceringen. Det 4r inte en obegrinsad
ansvarsfrihet, till vissa remissinstansers fortret. Men det ir illa nog. Det 4r en
reglering som Sppnar upp for en 14-dagars period av fullstindig ansvarsfri-
het. Om utgivaren i slutet av 14-dagarsperioden avpublicerar den aktuella
uppgiften si kan hon inte héllas ansvarig. Men det kan ingen annan heller.
Lat mig upprepa detta. Det finns, under denna period, 7ngen som kan hillas
ansvarig for ett spridande av en uppgift ur en databas som utgér 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 skil att pAminna om vad det ir for andra typer
av brottsliga uppgifter som straffritt skulle kunna spridas under tva veckors
ansvarsvakuum: Hogforrideri, spioneri, uppror, landsférrideri och lands-
svek. Men ocksa krigsanstiftan, obehérig befattning med hemlig uppgift,
uppvigling, brott mot medborgerlig frihet, olaga hot och hot mot tjinste-
man m.fl. Om lagforslaget gir igenom gar det alltsa att sprida information
som kan vara till svar skada fér landet. Under denna period kan ingen hillas
ansvarig for t.ex. spridande av uppgifter som syftar till att mobilisera ter-
rorattentat.

En invindning mot denna dystopiska beskrivning kan vara att tva veckor
ar kort tid, att den information som sprids under dessa 14 dagar inte hinner
gora sa mycket skada. Men pd internet 4r tva veckor nira pé en evighet. Det
dr bara att se till vilket drev som helst s3 kan man konstatera att de sillan
pagar i lingre tid 4n si.

For den publicist som vill anvinda sig av den ansvarsfria perioden och
som strax efter midnatt ett ar efter en forsta publicering borjar marknadsfora
materialet i sociala medier kan snabbt fi en vildigt 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 meningsmotstindare. Dessa publiceringar kan sedan “gémmas” i
en databas pa en plats dir de inte uppticks vid den forsta publiceringen
och “ateruppvicka” texterna dag efter dag efter ett &r och dirmed utstricka
ansvarsfriheten i all evighet (eller si linge man orkar hilla pa). Det ér vidare

410



14 dagar av ostoppbar terror

inte ovanligt att brottsliga yttranden “uppticks” forst efter att det legat ute
pa internet under en lingre period.”’

Det finns dirtill risken for att tidsangivelserna for nir en publicering skett
kan manipuleras. Bevisbérdan f6r att uppgiften varit tillginglig kortare tid
4n ett 4r ligger pd Justitiekanslern eller den enskilda som vill vicka talan. Jag
saknar tillricklig teknisk kunskap f6r att kunna bedéma hur svart eller enkelt
det dr att stilla om rikneverk, men jag forestiller mig att det inte 4r en odver-
stiglig uppgift for den som vill kringgd ansvarssystemet.”® Det har t.ex. sagts
mig att det 4r forhéllandevis enkelt att ndra datumen i verketyget wordpress
som manga anvinder sig av. Det kan vidare papekas, som Justitickanslern var
inne pi i sitt remissyttrande, att forslaget far den odnskade (?) effekeen att ge
utgivare ett incitament att inte ange publiceringsdatum 6ver huvud taget i
samband med internetpubliceringar.”

Nu ser jag framf6r mig en ldsare som skakar pa huvudet och tinker att det
hir dr en 6verdriven skrickskildring. Det dr "de oansvariga medierna” (blog-
garna, enskilda personer i sociala medier) som ir problemet, inte de ansvars-
tagande medier som faller under yttrandefrihetsgrundlagarna. Det stimmer
till viss del. Traditionella medier utgér inte det storsta problemet, dven om
det naturligtvis forekommer yttrandefrihetsbrott dven i de stora tidningarna
och etermedierna. Men det ir inte bara traditionella medier som omfattas

7 Se Robin Enanders debattartikel i Dagens Juridik 24/11 2017, "Regeringens forslag till
grundlagsindring forsvarar arbetet mot rasistiskt nithat”.

Det finns hirvid vissa regler i den s.k. tillimpningslagen (lag 1991:1559 med foreskrifter
pa tryckfrihetsférordningens och yttrandefrihetsgrundlagens omride) som kan fi bety-
delse. Reglerna skiljer sig at beroende pd formen fér publicering. Enligt tillimpningsla-
gens 5 kap. 3 § ska den som omfattas av databasregeln i 1 kap. 9 § YGL, som star i fokus
for férevarande synpunkter, ha en skyldighet att ”[dokumentera] vilken information som
vid varje tidpunke tillhandahalls”. Denna skyldighet ir férenad med en ansvarsregel,
Justitiekanslern skriver foljande (a.a. s. 8): "Justitickanslern stiller sig frigande till kom-
mitténs slutsats (s. 369) att den foreslagna ordningen skulle ge utgivaren ett tydligt motiv
att i anslutning till en webbartikel ange publiceringstidpunkten. Justitickanslerns erfaren-
het 4r atc det i dag dr relativt vanligt — dven bland andra aktdrer 4n etablerade nyhets-
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medier — att ange publiceringsdatum i anslutning till artiklar som publiceras pd nitet.
Med den ordning som giller i dag — dvs, att preskription riknas fran det att ett material
inte lingre tillhandahalls — saknar uppgiften om publiceringstidpunkt betydelse for fra-
gan om utgivarens straff- eller skadestandsrittsliga ansvar. Med den foreslagna ansvars-
begrinsningsregeln skulle uppgiften om publiceringstidpunke diremot fa stor betydelse
for méjligheten att lagféra nagon for yttrandefrihetsbrott. Tvirtemot den uppfattning
som betinkandet ger uttryck for dr det mest sannolika att incitamentet att ange publice-
ringstidpunkt skulle minska med den féreslagna regeln om ansvarsbegrinsning.”
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av grundlagarnas skydd. Systemet omfattar dven i hogsta grad oansvariga
ansvariga utgivare.

I rittsteoretiska sammanhang talar man ibland om the bad man theory
of law. Perspektivet lanserades av Oliver Wendell Holmes f6r 120 é&r sedan
och var ett argumentationsverktyg inom ramen for hans realistiska syn pa
ritten.*” Holmes formulerade sig pa féljande sitt: "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 ritten, eller som i detta fall: forslaget till ritesregler, som
en ond person skulle gora. Vad kan regelverket anvindas till av den som vill
missbruka det — men 4nda halla sig inom regelverket?

I det hir fallet 4r det en enkel tankeoperation att inta perspektivet av en
"bad man” eftersom en hel del "bad men” redan inordnat sig i det yttrandefri-
hetsrittsliga systemet. Hir aterfinns siledes publikationer knutna till politisk
extremism, dven sddana med kopplingar till vildsbejakande extremism. Vi
kan vidare forvinta oss att den informationskrigféring som vissa stater dgnat
sig at i okad grad kommer att drabba dven Sverige — och att de juridiska
oppningar som finns kommer att anvindas. Det kan i sammanhanget ocksa
nimnas att det finns publikationer som férknippas med jihadistisk extre-
mism och som delvis har kopplingar till Sverige.** Ligg dirtill sddana s.k.
hat-sajter som inordnat sig i systemet.*

4 Se Oliver Wendell Holmes, The Path of the Law, 10 Harvard Law Review, s. 457 ff. (1896—
1897). Ordet “realism” har mahinda blivit mer mangtydigt numer, men jag avser i detta
sammanhang att Holmes tillhorde den skolbildning som hos oss brukar benimnas den
amerikanska realismen. (Inte fér att nigon rimligen bryr sig men min instillning om
innehdllet i ritten dverensstimmer inte med Holmes nigot uppgivna prognosteori, att
ritten ir vad domaren kan antas siga att den ir.)

4 A s, 459.

# Webbtidningen 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 angiende svenska kopplingar Jani Pirttisalo, S& radikali-

serades svensken av IS-propaganda, https://www.svd.se/sa-radikaliserades-svensken-av-is-
propaganda.

Olika personer har olika synpunkter kring vad som ér en hatsajt: vinster/héger; feminis-

tisk/antifeministisk; pornografisk/antipornografisk; rasistisk/antirasistisk, etc. Min iakt-
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tagelse dr asiktsmissigt neutral.
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Det finns redan idag utgivare som hdgst medvetet verkar i yttrandefrihe-
tens utkanter. Dessa har inte sillan god kunskap om regelverkets begrins-
ningar, antingen for att balansera pa grinsen eller for att medvetet gi Gver
den. Man behover inte vara Oliver Wendell Holmes f6r att inse vad sidana
utgivare skulle kunna gora om grundlags-fiderna skulle ge dem méjligheten
att ansvarsfritt bega vilka yttrandefrihetsbrott som helst under fjorton dagar.
Eller vilka potentiella utgivare som en sidan reglering skulle kunna dra till sig.
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