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Hur ska kommittén forhalla sig i sina betdnkandetexter till
skyldigheten att félja Europakonventionen?

Kommitténs preliminira stillningstagande i frigan om skydd for privat-
livet innebir att vi stills infér den friga som promemorians rubrik inne-
haller: Hur ska kommittén forhilla sig i sina betinkandetexter till skyl-
digheten att f6lja Europakonventionen? Det kan kanske hivdas att detta
inte ir nigot problem, men promemorian lir visa motsatsen. Som kom-
mitténs ordférande anser jag mig ha en skyldighet att peka pa problemet
och ge ett underlag for en diskussion och ett stillningstagande. Denna
promemoria ir avsedd att utgéra ett sidant underlag.

Fragestillningar och alternativ

1. I kommittén finns olika uppfattningar i ett par frigor som giller Sveri-
ges internationella forpliktelser. Det giller 1 relation till dels EU-ritten,
dels Europakonventionen om minskliga rittigheter. Oavsett vad var och
en anser 1 dessa frigor kan kommittén behéva férhilla sig bla. till det
som vi kan kalla f6r ”sanningsfrigan”. Den kan formuleras s hir:

Om vi anser att Sverige har en internationell forpliktelse att vidta en viss
lagstiftningsdtgird men dnd3 inte vill foresld en sidan dtgird, ska vi dd
motivera det med att vi inte har ndgon forpliktelse (nej = osanning) eller
med att vi visserligen har en férpliktelse (ja = sanning) men anser att vi
(fér nirvarande) inte bor folja den?

2. Det ir tinkbart att kommittén anser sig inte behéva férhilla sig till

sanningsfridgan. Det miste 1 s3 fall bero pa, antingen att vi anser att Sve-
rige inte har nigon internationell férpliktelse som miste foéranleda lag-
stiftningsatgirder, eller att vi anser Sverige ha en sddan férpliktelse och
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att vi foreslar tgirder till uppfyllande av den, eller att vi viljer att bortse
frdn frdgan om internationella f6rpliktelser.

3. Lat oss tills vidare utgd fran det mest aktuella exemplet f6r kommit-
tén. Ar Sverige internationellt férpliktat att inféra en lagbestimmelse om
skydd for privatlivet? Det finns, 1 enlighet med vad som har sagts 1 punkt
2, tre alternativa stillningstaganden om vi tills vidare viljer att inte for-
hilla oss till sanningsfrigan:

1. Vi anser att Sverige inte har ndgon internationell forpliktelse att infora
en sidan bestimmelse.

2. Vianser att Sverige har en sddan forpliktelse och foreslar lagstiftning
for att uppfylla den.

3. Vi bortser frdn frigan om internationella forpliktelser och viljer att
inte svara pd frigan om vi dr forpliktade att genomféra lagstiftningsdtgir-
der eller inte.

4. Lt oss ocksd utgd frdn kommitténs beslut den 1 februari, dvs. att vi
inte ska foresld ndgon lagbestimmelse till skydd for privatlivet. Det in-
nebir att alternativ 2 1 punkt 3 faller. Vi miste d3 vilja ett av de dtersta-
ende alternativen i punkt 3 eller — om vi anser att Sverige har en internat-
ionell forpliktelse att lagstifta — svara pa sanningsfrigan (p. 1). Vi har
alltsd fyra alternativ:

1. Vianser att Sverige inte har ndgon internationell frpliktelse att inféra
en bestimmelse om skydd for privatlivet.

2. Vibortser frin frigan om internationella forpliktelser och viljer att
inte svara pd frigan om vi dr forpliktade att genomféra lagstiftningsdtgir-
der eller inte.

3. Vianser att Sverige har en internationell férpliktelse att lagstifta men
svarar nej pa sanningsfrdgan. (Vi pdstar att vi inte har nigon forpliktelse.)
4. Vianser att Sverige har en internationell férpliktelse att lagstifta och
svarar ja p& sanningsfrigan. (Vi siger 6ppet att vi har en forpliktelse men
att vi anser att vi inte bor folja den.)

5. Alla dessa fyra alternativ ir mojliga. Eftersom vi dr en utredning och
dirfor inte bor glida f6rbi f6r utredningen centrala frigor, bor vi i varje
fall intellektuellt gora klart for oss vilket alternativ vi véljer. Vill vi vara
bade irliga och 6ppna méste vi ocksd redovisa virt val.

6. En avgorande friga ir, till att bérja med, om vi har en internationell
forpliktelse att lagstifta om skydd for privatlivet eller inte. Lit oss dirfor
ta upp den frigan nu.

Har vi en internationell forpliktelse att lagstifta eller inte?
7. Artikel 8.1 1 konventionen lyder: ”Var och en har ritt till respekt for

sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin korrespondens.” Detta har i
frdga om ritten till privatliv av Europadomstolen uttytts s att minni-



skor har en ritt till visst skydd mot nirgdngen uppvaktning o.d." I olika
avgoranden har bedémts hur 18ngt denna ritt stricker sig, bl.a. 1 relation
till yttrandefriheten. Men en ritt till ett visst skydd ska finnas. Avgoran-
det den 7 februari 2012 1 Europadomstolen, 1 ”det andra Caroline-maélet”,
kommer att bekrifta detta. Avgdrandet kommer dessutom att med
mycket stor sannolikhet dra upp snivare grinser for skyddet in som gors
1 den férsta Caroline-domen, men detta saknar betydelse for principfra-
gan.

8. I svensk ritt finns pd sitt och vis ett skydd mot nirgdngen uppvakt-
ning o.d. genom konventionens egen bestimmelse. Men den ger inte
ndgot straffrittsligt skydd och inte heller ndgot skadestindsrittsligt
skydd for den krinkte (se bl.a. rittsfallet NJA 2007 s. 747). (Statens ska-
destdndsansvar nir bristande skydd uppdagas innebir naturligtvis inte att
vi tillgodoser konventionens krav.) Konventionen 1 sig gor alltsd inte —
en sjilvklarhet, men det bor ind3 sigas — att vi uppfyller konventionens
krav.

9.1 6vrigt ir vart skydd fér privatlivet, sdvitt nu ir av betydelse, visentli-
gen begrinsat till skydd mot drekrinkning (inkl. férolimpning) samt
(utanfoér TF:s och YGL:s tillimpningsomriden) viss behandling av per-
sonuppgifter utan samtycke (enligt personuppgiftslagen), ofredande och
sexuellt ofredande.

10. Vi har alltsd inte ndgot lagskydd mot nirgdngen uppvaktning o.d., det
som vi ndgot férenklat kan kalla for privatlivskrinkningar”. Det betyder
att den krinkte inte har nigon méjlighet att {3 krinkningen beivrad. En
rad exempel kan nimnas for att visa detta. Ett sddant exempel ir att en
man fotograferar en kvinna i en mycket intim situation och gér bilderna
tillgingliga pa en grundlagsskyddad webbplats pd Internet (jir rittsfallet
NJA 2008 s. 946).

11. Det sagda innebir att vi inte har ndgot sddant lagskydd mot krink-
ningar som vi ir skyldiga att ha. Entydig praxis frin Europadomstolen
visar att vad som fordras ir just lagskydd. Det ir alltsd inte tillrickligt att
det finns ett sjilvsaneringssystem enligt vilket man forsoker se till act det
inte blir ndgra krinkningar.

12. Men d3 dterstdr inda frdgan om denna brist pd det lagskydd som
konventionen fordrar innebir att vi har en internationell forpliktelse att
infora en lagbestimmelse som beivrar privatlivskrinkningar. Alternativet
skulle kunna vara att vi inte har ngon sidan forpliktelse utan kan vinta
till dess att Europadomstolen har slagit fast 1 ett enskilt fall att Sverige
inte uppfyller konventionens krav.

' Se bl.a. domen von Hannover mot Tyskland den 24 juni 2004 och domen Peck mot
Férenade Konungariket den 28 januari 2003.



13. Inneborden av en stats forpliktelse att uppfylla ett krav i ett internat-
ionellt instrument — hir Europakonventionen — ir just att staten ir skyl-
dig att lagstifta s8 att kravet tillgodoses 1 den nationella ritten. Om en
konvention som Sverige ir bundet av fordrar t.ex. att staterna bestraffar
minniskohandel med minst ett ars fingelse, ir Sverige skyldigt att inféra
sddana regler. Om minniskohandel kan straffas mildare bryter vi mot
konventionen. Har vi inte konventionsenlig lagstiftning uppfyller vi
alltsd inte vara krav enligt konventionen, dvs. véra internationella (folk-
rittsliga) forpliktelser.

14. En internationell forpliktelse ir inte bara en skyldighet mot de andra
staterna, dem som Sverige har ingdtt avtal med, utan ocksd en skyldighet
mot dem som den internationella férpliktelsen ir till f6r att skydda. I
Europakonventionen visar sig detta bl.a. genom en skyldighet for stater-
na att betala skadestind till personer som drabbas av konventionskrink-
ningar.

15. Svaret pé rubrikens friga ir alltsd ja. Vi ir skyldiga att lagstifta om
skydd for privatlivet. Det bor sigas att detta dr en friga om juridisk ana-
lys, om den internationella rittens obénhorliga logik. Det ir alltsd inte
en friga som man kan tycka som man vill om. Om man inte {6rstir ana-
lysens resultat beror det, som jag tycker att man miste se det, pd att man
antingen inte vill eller inte kan forstd det.

16. Den som anser att svaret 1 stillet dr nej bér enligt min mening moti-
vera denna stdndpunkt, som méiste innebira att resonemanget i 8 — 13
ovan brister pd dtminstone nigon punkt. Under kommitténs diskussion-
er har jag dnnu inte hort ndgot argument som skulle kunna sitta stind-
punkten i friga ens i nigon mén.

Slutsats

16. Slutsatsen om stillningstagandet i p. 15 héller ir att kommittén har
tre alternativ, se punkt 4 ovan. Dessa dr (nu omnumrerade):

1. Kommittén bortser frin Sveriges internationella forpliktelse och viljer
att inte svara pd frigan om vi ir f6rpliktade att genomfora lagstiftningsit-
girder eller inte.

2. Kommittén svarar nej pa sanningsfrdgan, dvs. vi pdstdr att Sverige inte
har nigon forpliktelse.

3. Kommittén svarar ja pd sanningsfrdgan, dvs. siger dppet att Sverige har
en forpliktelse men ocksd att kommittén anser att Sverige (f6r nirva-
rande) inte bor f6lja denna forpliktelse.

17. Om vi vill vara hederliga, vilket jag anser att vi som utredning méste
vara, ir alternativ 2 inte tinkbart. Om vi vill agera som en utredning bor
agera och svara irligt och 6ppet pa frigor som giller juridisk analys, ir
dven alternativ 1 otinkbart. Det enda alternativ som 4terstar ir dd det



tredje. Detta ir emellertid problematiskt eftersom Sverige inte vill siga
oppet att vi viljer att inte f6lja en internationell férpliktelse.

18. Jag foresldr en skrivning som utgdr frin punkt 3 men dir kommittén
uttrycker sig pd ett sitt som innebir att vi inte direkt tar avstind frdn vir
internationella forpliktelse utan skjuter det slutliga avgérandet framfor
oss, eller ndgot liknande. Det ir enligt min mening den bista vigen ut ur
det intellektuella dilemmat, framfor allt dirfor att kommittén undgr att
gora en direkt felaktig analys. (Sjilv kommer jag att reservera mig mot
stillningstagandet med hinvisning till vira internationella forpliktelser
och foresld lagstiftning, men det ir en annan sak.) Jag avser att sitta upp
frigan for diskussion 1 mdn av tid vid sammantridet 1 mars.

Tilligg angdende fragan om skadestind

19. I sammanhanget bor ocksd beaktas vad som giller om skadestind vid
lagstiftning 1 strid med Europakonventionen. Denna friga har jag be-
handlat i en uppsats i Festskriften till Bill Dufwa (2006).” Jag bifogar den
fér dem som ir intresserade. Den for oss viktigaste slutsatsen ir att sta-
ten blir skadestdndsansvarig mot den som drabbas, om lagstiftningsbris-
ten utgor “fel eller forsummelse” enligt 3 kap. 2 § skadestdndslagen.
Det innebir att det ska vara frdga om en oaktsamhet pd en viss niv; inte
varje liten férsummelse medfor skadestindsansvar for staten. Att inte
skydda enskilda mot privatlivskrinkningar 4r enligt min mening utan
tvivel ett tillrickligt allvarligt fel f6r att det ska &dra staten skadestinds-
ansvar. Det betyder att exempelvis den kvinna som fotograferas i en
mycket intim situation, varefter bilderna gérs tillgingliga p& en grund-
lagsskyddad webbplats pd Internet (jfr punkt 10 ovan), har ritt till ska-
destdnd av staten s8 linge den svenska rittsordningen innebir att hon
inte kan {3 det frin den som utsitter henne for krinkningen.

20. Det nu sagda kan snart vara delvis historia, nimligen om férslaget 1
SOU 2010:87 om skadestdndsansvar enligt 3 kap. 3 § skadestdndslagen
vid brott mot Europakonventionen antas som lag. Forslaget innebir att
staten ska ge ersittning till den som drabbas av en krinkning, bl.a. om
lagstiftningen inte ir 1 6verensstimmelse med konventionen.

21. Vad betyder detta for hur kommittén bor f6rhélla sig 1 sina 6vervi-
ganden? Enligt min mening bér vi skriva som har sagts i punkt 18, men
vi bor ocksd nimna att staten sannolikt kommer att vara skadestdnds-
skyldig mot eventuella skadelidande till dess att lagen har dndrats. —
Skulle en domstol vilja att doma ut skadestdnd med hinvisning till de
krav som Europakonventionen stiller (konventionen giller som svensk
lag, alltsd 1 strid med nationell svensk lag, undgir staten skadestdndsan-
svar. Detta ir dock i praktiken inte mer in ett teoretiskt mojligt scenario,

? Géran Lambertz, Skadestind vid fel av lagstiftaren, i Festskrift fér Bill Dufwa 2006.



i varje fall innan Hégsta domstolen har anvisat en sddan tillimpning (jfr
malet med pastor Green dir Hégsta domstolen domde enligt konvent-
ionen och 1 strid med nationell svensk lag i ett mil om hets mot folk-

grupp).

Tilligg angdende *Caroline 2-domen” och *Springerdomen™

22. Den 7 februari 2012 meddelade Europadomstolen i Strasbourg sina
domar i tvd uppmirksammade mal, Springer mot Tyskland (Springerma-
let) och von Hannover mot Tyskland (Caroline 2-maélet). Medieforeta-
get Axel Springer AG hade stimt Tyskland f6r brott mot artikel 10 (ytt-
randefriheten) med anledning av att tysk domstol hade férbjudit en tid-
ning att publicera uppgifter om en kind tysk skidespelares kokainbruk.
Prinsessan Caroline von Hannover hade stimt Tyskland f6r brott mot
artikel 8 (respekt for privatlivet) med anledning av att tyska domstolar
inte hade beivrat publicering av fotografier som hade tagits av henne.
Domarna meddelades samtidigt, bdda efter avgérande i s.k. Grand
Chamber. Det ror sig silunda om tv4 helt centrala domar vad giller
grinsdragningen mellan 3 ena sidan yttrandefriheten och & andra sidan
skyddet for privatlivet.

23. Domstolen tog ett vintat men inte desto mindre mycket vilkommet
steg “mot mitten” i bida mélen. Tyskland filldes i Springermailet; det
stred mot Europakonventionens krav pd skydd fér yttrandefriheten att
tidningen inte fick publicera de ifrdgavarande uppgifterna om skidespela-
ren. I Caroline 2-malet friades Tyskland; det stred inte mot Europakon-
ventionens krav pd respekt for privatlivet att domstolarna tillit den ifrd-
gavarande publiceringen av fotografier.

24. Domstolens resonemang 1 de bdda domarna var s& gott som helt pa-
rallella. Det anférdes 1 bdda domarna att domstolar och myndigheter ska
balansera yttrandefriheten mot skyddet f6r privatlivet nir de bida stir
emot varandra. Och man angav fem resp. sex kriterier som ska beaktas
nir det beddms om ett brott mot yttrandefriheten resp. skyddet for pri-
vatlivet har férekommit. Det finns alltid ett visst handlingsutrymme f6r
staterna ("margin of appreciation”), men det finns ocksa klara grinser
for detta. De kriterier som nimndes 1 de bdda domarna var dessa:

Caroline 2-domen:

(a) Contribution to a debate of general interest

(B) How well known is the person concerned and what is the subject of the report?
(y) Prior conduct of the person concerned

(d) Content, form and consequences of the publication

() Circumstances in which the photos were taken

Springer-domen:
(a) Contribution to a debate of general interest
(B) How well known is the person concerned and what is the subject of the report?



) Prior conduct of the person concerned

) Method of obtaining the information and its veracity
) Content, form and consequences of the publication

) Severity of the sanction imposed

25. Det har sedan lange framgatt klart av domstolens praxis att de bada fri-
heterna / rattigheterna ska balanseras mot varandra vid bedémningen av om
ett brott har skett mot konventionen. Nu anges de kriterier som ska beaktas
pa ett tydligare satt 4n som har skett tidigare.

26. Det far betraktas som en sjélvklarhet att de stater som &r bundna av
Europakonventionen ar skyldiga att tillhandahalla rattsliga instrument som
mojliggor den anvisade balansakten. Om nagon t.ex. inte far skadestand for
en privatlivskrankning pa grund av att lagen inte lamnar nagot utrymme for
skadestand, har staten brutit mot personens manskliga rattigheter. Det-
samma galler om en tidning exempelvis hindras att publicera vissa uppgifter
eftersom statens lag inte ger utrymme for att tillgodose yttrandefrihetens
krav vid en vagning mot de bestdammelser som finns i staten om skydd for
privatlivet.

27. Det har alltsd blivit om mojligt dnnu tydligare genom de bida domar-
na att staterna méste se till att skyddet f6r privatlivet balanseras mot ytt-
randefriheten nir minniskor berérs 1 enskilda fall. Staterna kan vilja att
forlita sig pd Europakonventionen for att detta ska tillgodoses, men om
en domstol domer enligt nationell ritt 1 stillet f6r enligt konventionen
och dirvid inte uppritthiller den nédvindiga balansen, sker ett brott
mot den berérdes minskliga rittigheter.



