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Summary

In today’s high-tech, democratic society where information is spread and
retrieved in seconds and where freedom of speech and freedom of the press
play a central part, personal integrity becomes vulnerable. Chapter 1 article
2 of the Swedish Constitution (1974:152) prescribes that the public shall
defend the private life of the individual. The society has hereby established
that the integrity of the individual shall be respected. To date there is no
general rule in Swedish law protecting peoples’ personal integrity, however
there are regulations of such contents in special legal fields. An example of
this is the Personal Data Act (1998:204) that protects personal integrity in
the treatment of personal records.

It is not uncommon for a company in the marketing practice of their
products, services etc. to take advantage of the reputation of public persons
such as celebrities. Such a reference brings attention and possibly even
generates goodwill to the marketed product or service in question. Since the
modern marketing practice is of great extent and has a big impact on the
market it is of essential importance that individuals can prevent themselves
from being exploited in advertising without consent. The Act (1978:800) on
Names and Images in Advertising ("the Act”) controls the relation between
individuals in an advertising context and constitutes such an
abovementioned special legislation for the protection of the individual’s
personal integrity. In particular, the Act becomes meaningful regarding
grants of so called “merchandising rights”, i.e. to be granted permission to
use an individual in advertising from the holder of the right. In the
legislative work that led up to the enactment of the Act it was said to be
obvious that individuals should be able to determine for themselves whether
or not to participate in advertising. However, before the Act came into force
in 1979 there was no such protection provided by law against a persons
name or picture being exploited without consent in marketing practice. Nor
was there any general legal rule of this meaning.

The Act on Names and Images in Advertising prohibits tradesmen, its
employees and others that are carrying out assignments by order of the
tradesman to — in the marketing of any goods, service or other commodity —
make any representation in which another person’s name or image is used
without that person’s consent. Breach of the provisions herein brings
criminal liability (payment of a fine) if the breach was made intentionally or
by gross negligence. A person who violates the Act shall always pay
reasonable compensation to the person whose name or picture has been
exploited. In addition, if the violation is intentional or negligent, the
infringer can also be liable to compensate for other damages, financial as
well as non-financial. Other legal consequences that may follow according
to the Act may include preventive measures against continuous exploitation
as well as an obligation to pay the costs for publication of the judgement in
one or more newspapers. Furthermore, the employer’s (the tradesman’s)



vicarious liability by law imply that an employee can only be held liable for
negligence at work if there are “particular reasons” to hold him or her liable.
Case law following the Act is sparse and the essential function of the Act
can be said to be preventive.

The Act has — as the name itself suggests — a limited field of application
upon which the question of when the obligation to obtain consent depends.
Due to difficulties limiting the concept “reklam” the use of this has been
avoided in the Act and instead the concept “framstélining” has been used.
The range of the field of application is further complicated by the relation
between advertising and the freedom of speech and where the line is closer
to be drawn. This is thoroughly discussed in the two precedents Robert
Gustafsson and Skadespelarkalender from the Supreme Court following the
Act. The essence of the discussion concerns the issue whether the Freedom
of the Press Act (1949:105), which is exclusively applicable to printed
documents and pictures, also is exclusively applicable to documents and
pictures in which such advertising is mostly inserted that the Act on Names
and Pictures in Advertising is intended to regulate. However, it has been
stated that under certain circumstances commercial advertising — i.e.
advertising that takes aim at increasing the turnover of a tradesman’s goods
and services — is not comprised by the field where complete protection for
freedom of the press exist. For that reason the Act on Names and Pictures in
Advertising has been worked out so that only commercial advertising that
aim to promote the sale of goods and services can become object of
intervention according to the Act. It is therefore not applicable to for
example messages that are part of conveying an opinion, that is the
marketing of political parties or non-profit-making and non-commercial
advertising. As it might involve difficulties to determine whether or not a
document is of strictly commercial nature or not, a fundamental principle
apply that — when hesitant — precedence should be given to the standpoints
of the freedom of the press.

One of the fundamental demands according to the Act on Names and
Pictures in Advertising is that another person’s name and/or picture is being
exploited and that this certain person can be identified hereby. To be able to
hold somebody liable according to the Act there must be such a certain way
of identification. As can be seen from the legislative history of the law the
prohibition should target references that include fraudulent conduct with
individuals’ reputation, credibility and the like. Furthermore, it was said that
the demand for the marketing measures to involve the exploitation of
another person’s identity, means that the fraudulent conduct in the act comes
to the fore. So called “celebrities”, i.e. artists, actors, sportsmen etc. together
with other public persons are comprised by the Act in the same way as
unknown people. The legislation — which mainly provides a protection
against infringement of integrity — is however also of essential economic
importance to these categories of people. Finally, a deceased person does
not enjoy protection from the provisions of the Act, although it is debatable
whether this category of people should be included.



Sammanfattning

I dagens hogteknologiska, demokratiska samhalle dar information kan
spridas och tas fram pa ett par sekunder och dér yttrande- och
tryckfrihetsratten har en central roll blir den personliga integriteten sarbar.
Samhallet har genom malsattningsstadgandet i 1 kap. 2 § fjarde stycket
Regeringsformen (1974:152) om att det allménna skall varna den enskildes
privatliv slagit fast att den enskildes integritet skall respekteras. Det finns
annu inte i svensk ratt nagon allman regel om skydd fér manniskors
personliga integritet, men daremot finns det foreskrifter med sadant innehall
pa sarskilda rattsomraden. Ett exempel héarpa ar Personuppgiftslag
(1998:204) som ger skydd for den personliga integriteten vid behandling av
personuppgifter.

Det &r inte ovanligt att foretag vid marknadsforing av sina produkter,
tjanster, etc. vill utnyttja den renommé som tillkommer i forsta hand kanda
personer. En sadan referens ger uppmarksamhet och skapar mojligtvis dven
goodwill fér produkten. Eftersom den moderna marknadsféringen har stor
omfattning och genomslagskraft &r det av vasentlig betydelse fér en enskild
att kunna hindra att dennes person utnyttjas i reklam utan samtycke. Lag
(1978:800) om namn och bild i reklam ("lagen”) reglerar forhallandet
mellan enskilda i samband med utnyttjande vid marknadsféring och utgor
saledes en viktig sadan speciell lagstiftning till skydd for enskilda individers
personliga integritet. Lagen blir i synnerhet betydelsefull vid upplatelser av
s.k. merchandising rights, dvs. tillstand for att utnyttja viss person i
marknadsforingssammanhang som inhamtats fran rattighetsinnehavaren. |
lagstiftningsarbetet till lagen har uttalats att det framstar som en sjalvklarhet
att en enskild person sjalv far avgéra om den vill forekomma i reklam.
Emellertid fanns det fore utgangen av ar 1978 inget sadant skydd i lag mot
att en persons namn och bild obehorigen utnyttjades i
marknadsforingssammanhang. Inte heller fanns det nagon allméan
rattsgrundsats av sadan innebdrd.

Genom lagen om namn och bild i reklam foreskrivs ett straffsanktionerat
forbud (boter vid grov oaktsamhet eller uppsat) for naringsidkare, dennes
anstallda eller annan som fullgér uppdrag &t néaringsidkaren att vid
marknadsforing anvénda framstallning i vilken annans namn eller bild
utnyttjas utan samtycke. Vid Overtradelse enligt lagen utgar alltid skalig
ersattning for utnyttjande och om overtradelsen skett uppsatligen eller av
oaktsamhet kan ersattning aven utga for annan skada, saval ekonomisk som
ideell. Aven den som medverkat till att ndgon uppsatligen eller av grov
oaktsamhet bryter mot lagen kan bli erséattningsskyldig. Andra
ansvarspafoljder som kan félja av lagen éar forebyggande atgarder mot
fortsatt missbruk samt aldggande av skyldighet att bekosta tryckning av dom
i malet. Vidare innebér arbetsgivares (naringsidkares) principalansvar att en
arbetstagare enligt lagen endast blir skadestandsskyldig for sin forsumlighet



i arbetet om synnerliga skél déartill foreligger. Réttspraxis enligt lagen ar
sparsam varfor lagens viktigaste funktion kan sagas vara preventiv.

Fragan nar samtycke enligt lagen behover inhamtas ar beroende av lagens
tillampningsomrade, vilket ar hogst begransat. Pa grund av problem med att
avgransa begreppet “reklam” har anvandningen harav undvikits i lagen
forutom i dess rubrik och istéllet har begreppet “framstallning” kommit att
nyttjas.  Tillampningsomradets rackvidd kompliceras ytterligare av
forhallandet mellan reklam och yttrandefrihet och hur gransen haremellan
narmare skall dras. Detta forhallande har ingdende diskuterats i de bada
vagledande rattsfallen Robert Gustafsson och Skadespelarkalender fran
Hogsta domstolen som ror lagens tillampning. Kérnan i diskussionen ror
fragan huruvida Tryckfrihetsforordningen (1949:105) — som ar exklusivt
tillamplig pa tryckta skrifter vartill bild hanfors — aven &r exklusivt
tillamplig pa sadan skrift och bild vari reklam som lagen om namn och bild i
reklam avser att reglera oftast infors. Emellertid har det uttalats att under
vissa forhallanden anses kommersiell reklam, dvs. reklam som syftar till att
6ka omsattningen av en naringsidkares varor och tjanster falla utanfor det
omrade dar fullt tryckfrihetsrattsligt skydd foreligger. Lagen om namn och
bild i reklam har darfor utformats sa att endast kommersiell reklam med
avsattningsframjande syfte kan bli foremal for ingripande enligt lagens
straffrattsliga reglering. Meddelanden som ingadr som en del av
asiktspaverkan eller asiktsformedling, dvs. marknadsforing av politiska
partier, ideell och icke-kommersiell reklam m.m. faller saledes utanfor dess
tillampningsomrade. Da beddémningen av om en framstallning &r av rent
kommersiell natur ofta kan vara forenad med svarigheter, tex. vid blandade
meddelanden som innefattar bade kommersiell och icke-kommersiell reklam
géaller som en grundldggande princip att de tryckfrihetsrattsliga
synpunkterna vid tveksamhet ges foretrade.

Ett grundldggande krav enligt lagen om namn och bild i reklam dr att en viss
person kan identifieras. De narmare identifieringssatten for skyddsobjektet
enligt lagen &r att annans namn eller bild utnyttjas vid marknadsforing. For
att ansvar enligt lagen ska aktualiseras maste saledes en sadan saker
identifieringsgrund finnas. Ur forarbetena till lagen framgar narmare vad
som faller harunder. Hari har ocksa framhallits att lagens forbud mot att
annans namn eller bild obehorigen utnyttjas i reklamsammanhang bor rikta
in sig pa referenser som innefattar snyltning av enskilda personers
renommeé, trovardighet eller liknande. Vidare uttalade man att kravet pa att
reklamatgarden ska innebara att annans identitet utnyttjas innebar att
snyltningsmomentet i garningen skjuts i forgrunden. Sa kallade "kandisar”,
dvs. artister, skadespelare, idrottsutévare etc. samt andra offentliga personer
omfattas av lagen pa samma satt som okanda personer. Emellertid far
lagstiftningen — som i forsta hand ger ett straffrattsligt skydd mot
integritetskrankning — for denna sorts personkategorier &ven en avsevard
ekonomisk betydelse. Slutligen, omfattas inte avlidna personer av dagens
reglering dven om det emellertid &r diskuterbart huruvida lagens skydd inte
borde utvidgas till att omfatta &ven denna personkategori.
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1 Allméanna utgangspunkter

1.1 Syfte och introduktion till amne

Filmstjarnor, artister och idrottsman utnyttjas allt oftare i foretags
marknadsféring av den anledningen att de ger uppmarksamhet och
underlattar hagkomsten av den marknadsférda produkten. I viss man kan
personens renommeé, berdbmmelse och popularitet dven smitta av sig
goodwill pa de marknadsforda produkterna. Emellertid ar det inte alltid
tillatet att utnyttja objekt vid marknadsforing utan att ha inhamtat samtycke
fran rattighetsinnehavaren dartill. Sadana tillstand lamnas normalt i form av
licenser och bendamns ofta som merchandising rights. Lag (1978:800) om
namn och bild i reklam, far — vid sidan av Lag (1960:729) om upphovsratt
till litterdra och konstnarliga verk, UrL, Varumarkeslagen (1960:644), VmL,
och Namnlagen (1982:670), NL — betydelse i samband med upplatelser av
sadana nyttjanderattstillstand. Det framstar som ett vinnande koncept for
néringsidkare om konsumenter forknippar deras varor eller tjanster med de
centrala varden som framgangsrika personer ofta representerar i
konsumentens tankande." Av detta kan slutas att det fér en naringsidkare
saledes kan vara lockande att anvdnda sig utav valkanda personer i sin
marknadsforing. Emellertid kan inte fragan om individens ratt till skydd for
sitt namn och sin bild vid marknadsféring med ndédvandighet enbart sagas
anga en liten elit. Istallet ar det en principiell fragestéallning som har att géra
med hur langt skyddet for den personliga integriteten bor utstrackas, som
forsvaras av att den enskildes intressen av att fa sitt privatliv skyddat bland
annat stalls mot samhallets vilja av att uppréatthdlla och varna
yttrandefriheten.?

Foremalet for den har framstallningen, Lag om namn och bild i reklam
(fortséttningsvis “lagen om namn och bild i reklam” eller “lagen”),
foreskriver ett forbud for néringsidkare att vid marknadsforing anvanda
framstallning i vilken annans namn eller bild utnyttjas utan dennes samtycke
(1 8). Overtradelse av forbudet medfér straffansvar i form av boter om
uppsat eller grov oaktsamhet foreligger (2 §). Naringsidkare som bryter mot
foreskrifterna ska under alla forutsattningar utge skaligt vederlag till den
vars namn eller bild har utnyttjats. Om utnyttjandet har skett uppsatligen
eller av oaktsamhet ska den utnyttjade ocksa fa ersattning for annan skada.
Vid bedémande om sadan skada uppstatt tas dven hansyn till lidande och
andra omsténdigheter av annan &n rent ekonomisk betydelse (3 8§).
Harutover kan det folja av lagen att néaringsidkare alaggs att bekosta
tryckning i en eller flera tidningar av dom i malet. Véagledande praxis
avseende lagen ar begransad till tva fall, NJA 1999 s 749 Robert Gustafsson

L. Pehrson, Kandisar i reklam. Marilyn gratis — men Kalle kostar kulor, 1984

[cit. Pehrson], s. 10-12.

2 E. Lindell-Frantz, Skadestand till féljd av krankning i media, eller réatten till egen bild,
2006 [Lindell-Frantz], s. 355-356.



och NJA 2003 s 25 Skadespelarkalender. Utdver de tva prejudikaten finns
aven ett antal kanda hovréttsfall samt tingsrattsdomar som skall studeras
narmare i den fortsatta framstéllningen. Bristande praxis &r emellertid inte
entydigt med att lagen inte har nagon praktisk betydelse. Istallet kan dess
viktigaste funktion sdgas vara preventiv. Dessutom spelar lagen en viktig
roll for uppgorelser utom domstol vid uppenbara fall av olovligt utnyttjande
av annans namn eller bild i reklam, da framférallt vad géller kanda personer.
Vidare tycks det ha utvecklats — som Marianne Levin utrycker det —
"utomrattsliga standardtaxor” vid rattsoverskridanden som fatt ett tillskott
och en stabilitet genom det av HD faststédllda vederlaget till Robert
Gustafg,son om 75000 kronor i NJA 1999 s 749 (mer om detta under
3.1.3).

Enligt lagen skyddas saledes annans namn och bild gentemot obehorigt
utnyttjande i reklam. Den straff-, upphovs- och néringsréttsliga
lagstiftningen kan i vissa fall ge skydd at den enskilde i sadant hanseende.
Rattsreglerna ar dock fataliga och skyddar inte annat &n i speciella
situationer, t.ex. nar frdga & om anvandning av annans namn eller bild i
varumarke enligt VmL. | Ovrigt &r det frAmst bestdmmelserna i 5 kap.
Brottsbalken (1962:700), BrB, som ger visst skydd. Marknadsféringslagen
(1995:450), MfL, som &r avsedd att ligga till grund for ingripande mot
otillborlig reklam mot konsumenter eller néringsidkare kan endast i
undantagsfall ge integritetsskydd for en enskild person. Vidare har det
pavisats att den sjalvsanerande verksamhet som forekommer inom
naringslivet och som framst bygger pa Internationella Handelskammarens
(ICC) Grundregler for reklam inte pa ett tillfredstallande satt kan
komplettera den sparsamma lagstiftningen p& omradet.* Det skydd som
lagen foreskriver maste saledes anses fylla en viktig funktion vad géller
skyddet for den personliga integriteten pa detta omrade.

1.1.1 Syfte med framstallningen

| forarbetena till lagen om namn och bild i reklam har bl.a. uttalats hur det
nastan framstar som en sjéalvklarhet att en enskild person sjalv maste fa
bestamma om han éver huvud taget vill bli utnyttjad for reklamandamal och
i sa fall vad densamme vill géra reklam for. Vidare sags att dven om det inte
for alla individer ar forenat med obehag att forekomma i reklam, kan det
naturligtvis vara det. Eftersom den moderna marknadsforingen har en stor
omfattning och genomslagskraft ar det &r av central betydelse for den
enskilde att kunna forhindra att hans namn eller bild forknippas med
produkter och tjanster som han inte gillar.> Det & mot denna bakgrund som

¥ M. Levin, Egen bild och integritetsskydd — har Caroline av Monaco gett en ny
rattsgrundsats?, 2006 [cit. Levin 2006] s. 338; M. Levin, Rollportratt pa bokomslag,
illustrationer och i annonser — tryckfrihet eller reklamregler?, 1993 [cit. Levin 1993] s.
562-563.

*J. Bokmark, B. Svensson: Lagen om namn och bild i reklam. En kommentar med
praktikfall, illustrationer och lagtext, 1979 [cit. Bokmark-Svensson], s. 8-9.

> Prop. 1978/79:2, Med férslag till lag om namn och bild i reklam, [cit. Prop. 1978/79:2]



lagen i stort ska ses men ocksa pa vilken denna framstallning vilar. Den
aktuella framstallningen inriktar sig pa att presentera det skydd for den
personliga integriteten som lagen om namn och bild i reklam férser en
individ samt att ge en Gverblick av rattspraxis pa omradet. Det ar min
forhoppning att denna réattsfallsgenomgang ska kunna faststalla de praktiska
rattsfragor som lagen aktualiserar samt illustrera hur tillampningen av lagen
I rattspraxis ser ut.

Rattspraxis och doktrin som behandlar lagen om namn och bild i reklam &r
som sagts relativt sparsam. Den doktrin som finns pa omradet behandlar inte
heller de kanda rattsfallen i nagon storre utstrackning. Mojligtvis har det
inte funnits anledning till djupare analys dd man betraktat lagens
bestammelser sésom huvudsakligen klara och ostridiga. Atminstone har det
inte gjorts — mig veterligen — nagon mer ingaende dversyn av praxis enligt
lagen om namn och bild i reklam, varfor det kan sagas foreligga ett visst
praktiskt behov av en sadan Gversyn som nu ar for handen. Med anledning
av att praxis pa omradet ar sparsam har jag valt att inrikta min framstallning
pa en Oversyn av praxis som sadan med en nara koppling till kommentarer
kring lagens uppbyggnad och omfattning. Presentationen kommer att ligga
till grund fér resonerande tankar kring huruvida det finns ett behov av att
utvidga skyddet enligt lagen i framtiden. I néstféljande avsnitt ges en allmén
bakgrund utifran den kontext lagen mest frekvent diskuteras i svensk rétt,
dvs. framst utifran diskussionen om skyddet for den personliga integriteten
samt den diskussion som fors om rétten till den egna bilden.

1.1.2 Skydd for personlig integritet

Begreppet personlig integritet har inte kunnat ges nagon klar avgransning i
svensk ratt varfor ett allmént integritetsskydd i form av en réttsregel i
grundlagen har framstatt som uteslutet. Darfor infordes ett
malsattningsstadgande genom 1976 ars Regeringsform (1974:152), RF, som
nu aterfinns i 1 kap. 2 § 4 stycket och som foreskriver att det allmanna skall
varna den enskildes privat- och familjeliv. Malsattningsstadgandet har
endast delvis fatt genomslag i bindande rattsregler. Bestammelsen foljs upp
med i 2 kap. RF om grundlédggande fri- och réattigheter rattsligt bindande
regler som skyddar den enskildes integritet i forhallande till det allmanna.
Ett sadant skydd &r stadgandet i 2 kap. 3 § 2 stycket som slar fast att det ska
finnas ett skydd for personliga integriteten mot krdnkande databehandling.
Sadant skydd far sokas i vanlig lag, framférallt i personuppgiftslagen
(1998:204), PuL.®

Det grundlagsfasta skyddet for enskilds integritet som presenterats ovan
galler enbart i forhallande till det allmanna. Skyddet for
integritetskrankningar fran enskilda ges i vanlig lag. Hit hor framst BrB:s

s.3f.

6 SOU 2007:22 (Del I-11), Skyddet fér den personliga integriteten. Kartlaggning och analys
[cit. SOU 2007:22 Del I, Del 1], Del 1 s. 48-51; SOU 2007:22, Del 2 s. 418-419; U.
Bernitz m.fl., Immaterialratt och otillborlig konkurrens, 2007 [cit. Bernitz m.fl.], s. 116 f.



bestammelser i 4 kap. om frihet och frid samt 5 kap. samma balk om
arekrankning som reglerar brotten fortal och forolampning. Vidare slar 2
kap. 3 § Skadestandslagen (1972:207), SKL, fast en grundlaggande
skyddsregel om ersattning for allvarlig krédnkning genom brott som
innefattar ett angrepp mot dennes person, frihet, frid eller dra. Generellt
verkande regler finns ocksa i den har aktuella lagen om rétt till namn och
bild i reklam och namnlagen som bada behandlar rattsforhallandet mellan
enskilda.” Som vi har sett ovan skyddar RF:s 2 kap. 3 § personlig integritet
och skyddslagstiftningen i andra stycket avser framst PuL som skyddar mot
krankningar av den personliga integriteten vid automatiserad behandling av
personuppgifter och manuell behandling av personregister fran saval andra
enskilda som det allmanna. PuL é&r inte tillimplig pd medias behandling av
personuppgifter, inklusive egen bild (7 §). Anvandningen av egen bild i
media skyddas istdllet av de specifika bestimmelser avseende
fortal/arekrankning som finns i Tryckfrihetsforordningen (1949:105), TF,
Yttrandefrihetsgrundlagen (1991:1469), YGL, och BrB:s kap. 5 1-5 §§.2
Vidare begrénsar UrL utdvandet av en upphovsmans rétt att utnyttja ett verk
for att skydda den personliga integriteten av en déri avbildad individ. 3 kap.
27 § samma lag stadgar att "I frdga om bestalld portrattbild &ger
upphovsmannen dock icke utdva sin ratt utan tillstand av bestallaren eller,
efter dennes dod, av hans efterlevande make och arvingar.” Den tidigare
géllande Lag (1960:730) om ratt till fotografisk bild upphdvdes 1994. |
lagens 14 § foreskrevs att i fraga om bestéllt fotografi dger bestallaren ratt
till fotografiet, om inte parterna kommit éverens om annat.®

Som framgatt ovan ges i BrB vissa speciella regler om personlig integritet
som tar sikte pa att skydda rent personliga intressen som att sékra individs
sjalvkansla och sinnesfrid genom att skydda privatlivet mot stérning.
Samma hé&nsynstagande till ménniskors integritet kan sagas vara giltiga aven
nar det galler utnyttjande av annans namn eller bild i reklamsammanhang.
Det torde vara lika sjalvklart att vanliga méanniskor har ett ideellt intresse av
att sjalva fa avgora om deras namn eller bild ska fd anvandas i
reklamsammanhang som att kanda personer (artister, skadespelare m.fl.)
dessutom kan ha ett ekonomiskt intresse av att fa bestamma i vilka
sammanhang de skall framtrada offentligt. ICC:s Grundregler for reklam™
foreskriver ett sjalvstandigt skydd for personlig integritet. Hari ségs att det
strider mot god affarssed att utan tillstand avbilda eller aberopa viss person,
vare sig sdsom privatperson eller i offentlig funktion. Grundreglerna gar har
langre an 4 8§ MfL som endast skyddar tvd gruppers intressen,
konsumenter och naringsidkare, och som séledes inte tillgodoser tredje

7SOU 2007:22, Del 1's. 83-84, Del 2 s. 420- 421.

8 SOU 2007:22, Del 1 s. 83-84, Del 2 s. 420- 421; M. Levin, Own Image Protection, 2007
[cit. Levin Own Image 2007], s. 122-123.

¥ Levin Own Image 2007, s. 123.

19|CC International Code of Advertising Practice, ICC:s grundregler for reklam, har
utgivits i en i april 1997 godkand sjunde upplaga [cit. ICC:s Grundregler foér reklam].

" Hari stadgas att: "Marknadsforingen ska stimma dverens med god marknadsféringssed
och éven i 6vrigt vara tillbdrlig mot konsumenter och néringsidkare. Vid marknadsféringen
ska naringsidkaren lamna sadan information som &r av sarskilt betydelse fran
konsumentsynpunkt”.

10



mans intresse av skydd foér den personliga integriteten. 4 § MfL kan endast
anvandas nar en atgard ar agnad att vilseleda eller snylta pa nagons
renommé, exempelvis om man far det felaktiga intrycket att den namngivna
eller avbildade personen anvander eller rekommenderar produkten i fraga.*

1.1.3 Ratt till egen bild

I dagens hogteknologiska samhalle dar nastan allt kan lagras och ar
tillgangligt i ett digitalt format och dar information kan spridas och tas fram
pa ett par sekunder éver hela varlden blir den personliga integriteten sarbar.
Da yttrande- och tryckfriheten har en central roll i ett demokratiskt samhélle
star den personliga integriteten pa spel mer &n nagonsin. Exempelvis agnas
inte den valk&nda person som utnyttjas for att h6ja upplagan for en tidning
nagon storre tanke, nagot som &ven sanker den allméanna respekten for
manniskors personliga integritet till att &ven vanliga méanniskor blir offer for
samvetslés och tanklds exponering. Hartill kommer att effekterna av
ofrivillig publicering oftast &r storre nar det galler exponering av persons
egen bild eftersom bilder oftast far en storre paverkan &n enbart
omnamnandet av ett namn.*?

Omfattande diskussioner har forts kring vilken egenbildsrétt en person ska
tillerkannas utifran saval integritetshansyn som kommersiella hansyn
alltsedan tva fotografer ar 1899 tagit sig in och fotograferat den just avlidne
kanslern Bismarck pé& sin dodsbadd.’* Kommersialiseringen och dess
omsesidiga paverkan pa moderna massmedier har dven spelat en stor roll
nar det gallt att aktualisera fragorna kring personlighetsskyddet, inte minst
vad galler skyddet for den egna bilden.”® Ratten till den egna bilden
innefattar dels offentligrattsliga element i form av ratten att fa bli lamnad
ifred, men ocksa den immaterialratten narliggande ratten att fa bestamma
over anvandningen av den egna bilden, med saval en ekonomisk som en
ideell sida. Hittills har det inte givits nagon internationell eller enhetlig
l6sning pa dessa fragor. Men att den egna bilden utgdr ett utav de viktigaste
elementen i den personliga integriteten framgar numera av praxis fran den
Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna, Europadomstolen,
som 2004 avgjorde malet von Hannover v. Germany® betraffande
bildpublicering rérande privata omstandigheter.'’

Ar 2004 tog saledes Europadomstolen ett avsevért kliv mot skyddet av den
egna bilden. I fallet von Hannover v. Germany 6vervagde Europadomstolen
publiceringen av fotografier och information kring Prinsessan Caroline av
Monaco i hennes privata forehavanden, men pa vad som kunde uppfattas
som allman plats. Den tyska Constitutional Court har ansett att prinsessan —

12.C. Svensson m.fl., Praktisk marknadsratt, 2002, [cit. Svensson m.fl.] s. 363-364.
3 evin Own Image 2007, s. 3.

 Levin 20086, s. 329; Levin 1993, s. 559-560. Se RG 28.11.1899, RGZ 45 s. 170.
15 M. Levin, Ratt till egen bild, 1986 [cit. Levin 1986], s. 12.

1 Domstolens tredje avd. den 24 juni 2004, mal nr 59320/00.

7 Levin 2006, s. 329; Levin 1993, s. 559-560.
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som en offentlig och valkand personlighet — maste acceptera publicering dar
hon och hennes vanner fotograferats tillsammans. Bilder pa prinsessan med
sina barn har daremot beddmts som rattsstridiga da barn fortjanar en mer
"precluded privacy”. Europadomstolen var av en annan asikt och menade att
det skett en Overtradelse av artikel 8 i Europakonventionen. Domstolen fann
att aven offentliga personer har ratt till en privat sfar. Féljaktligen var inte
bedémningskriteriet som den tyska inhemska domstolen satt upp tillrackligt
for att garantera ett effektivt skydd for soékandens “berattigade forvantan”
for skyddet for hennes privatliv. Domstolen drog slutsatsen att den
avgorande avvagningen mellan skyddet for privatlivet och yttrandefriheten
maste bestd i de publicerade bildernas och artiklarnas bidrag till den
allmanna debatten. D& sokanden inte utévande nagon officiell funktion och
fotografierna och artiklarna uteslutande behandlade hennes privatliv stod det
klart att de publicerade bilderna inte bidrog till den allménna debatten.
Allmé&nheten har inget "beréttigat intresse” av att veta var sokanden befinner
sig och normalt uppfor sig i sitt privata liv, aven om hon framtrader pa
platser som inte alltid kan beskrivas som avskilda, trots att hon &r valkénd
for allmanheten. Tidningarnas kommersiella intresse maste ge vika for
sokandens ratt till ett effektivt skydd for sitt privatliv.'®

| svensk ratt finns det inte nagot generellt skydd mot utnyttjande av
personbilder utan samtycke fran den fotograferade. Individer atnjuter
visserligen rattsligt skydd mot otilliten namn- och bildanvandning i
reklamsammanhang enligt lagen om namn och bild i reklam, men lagen har
ett mycket begransat tillampningsomrade. Som vi kommer att se i den
fortsatta framstallningen rader det dessutom viss oklarhet avseende dess
forhallande till tryckfriheten och var den narmare gransen mellan reklam
och tryckfrihet ska dras.'® Harutéver ar krankande bildanvandning straffbar
enligt 5 kap. 1-4 88 brottsbalken och 7 kap. 4 § punkterna 9-11 TF. Det
finns inte heller nagra allmanna rattsgrundsatser att falla tillbaka pa vad
galler skydd for den egna bildens utnyttjande.?® Reformer avseende
integritetsskydd har varit svara att genomfora i Sverige framst pa grund av
den svenska grundlagsskyddade tryckfriheten. | Sverige har skyddsbehovet
for egen bild behandlats som en integrerad del av det allmanna
personlighetsskyddet ~ och har bland annat  patalats  av
upphovsrattsutredningen i samband med 1960 ars lagstiftning. P4 omradet
marks vidare yttrandet Reklam och integritet (SOU 1976:48) av 1966 ars
s.k. integritetsskyddskommitté som ledde fram till att lagen om namn och
bild i reklam tradde i kraft 1979.%! Trots att skyddsbehovet harfor saledes
har diskuterats i olika sammanhang finns det i dagslaget i svensk rétt inte
nagot skydd for den egna bilden utanfor det skydd som BrB och lagen om
namn och bild i reklam forser. Mot denna bakgrund orsakade von
Hannover-fallet en del debatt. Bl.a. har den svenska Justitiekanslern Goran
Lambertz kravt att den svenska lagstiftningen méste &ndras. Ar 2004

'8 Domstolens tredje avd. den 24 juni 2004, mal nr 59320/00. Se Levin Own image 2007, s.
18-19.

19 evin 20086, s. 329; Levin 1993, s. 559-560.

20 Bgkmark-Svensson, s. 54.

21 Levin 2006, s. 329; Levin 1993, s. 559-560.
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tillsattes en integritetsskyddskommitté (Ju 2004:05) med uppdrag att bl.a.
kartligga och analysera sadan lagstiftning som ror den personliga
integriteten och oOvervdga om skyddet for den personliga integriteten ar
tillfredsstallande. Integritetsskyddets forhallande till de grundlagsskyddade
massmedierna (tryckfrihetsforordningen) omfattades inte av uppdraget.?
Om det daremot kommer att tilldelas en sérskild utredning avseende dessa
fragor, som JK foreslagit, ar oklart. Vad som emellertid ar klart ar att den
svenska lagstiftningen inte  Kkorresponderar mot skyddet som
Europadomstolen kréver. Det &r vidare uppenbart att avgdrandet kommer att
fa stor effekt pa ett flertal europeiska landers domstolsvasende och deras syn
pa skyddet for den egna bilden.?®

1.2 Nagra avgransningar

Som tidigare namnts inriktar sig framstallningen pa skydd for personlig
integritet vid marknadsforing och pa en Gversyn av rattspraxis enligt lagen
om namn och bild i reklam. Med anledning av att praxis pa omradet ar
sparsam har jag valt att inrikta min framstallning pa en Gversyn av praxis
som sadan. Ingen sarskild avgransning vad galler rattsfallen har darfor gjorts
utan framstallningen omfattar samtliga de av mig kanda rattsfallen pa
omradet.

Aven om jag visserligen inser betydelsen av att komparera var ratt med den
av andra rattsordningars — som Marianne Levin i flertalet fall gjort vad
géller skyddet for den egna bilden — har jag av utrymmesskal valt att enbart
fokusera pd hur skyddet ser ut i svensk ratt och rattspraxis. Syftet med
denna framstéllning &r inte heller att faststalla hur det svenska skyddet star
sig internationellt eller hur det skiljer sig fran andra rattsordningar utan som
presenterats under 1.1. &mnar jag ge en 6versyn av den svenska lagen om
namn och bild i reklam och dess tillampning i rattspraxis.

Lagen om namn och bild i reklam skyddar gentemot obehdrigt utnyttjande
av den personliga integriteten vid marknadsforing. For att visa pa i vilken
kontext lagen mest frekvent diskuteras har under 1.1. kortfattat presenterats
det integritetsskydd som en individ atnjuter enligt svensk ratt. Det skydd
som tillkommer en individ enligt angransande lagstiftning sasom
personuppgiftslagen, varumarkeslagen, namnlagen, upphovsréttslagen etc.
kommer emellertid inte att diskuteras ytterligare i den fortsatta
framstallningen. Vad galler anvandning av nagons bild i marknadsforing
atnjuter motivet, dvs. den avbildade personen skydd enligt den aktuella
lagen oavsett vem som innehar &ganderatten till bilden/fotot, varfor det inte
finns anledning att narmare diskutera detta bakomliggande férhallande.

Lagen om namn och bild i reklam ber6r férutom immaterialratten aven ett
antal andra rattsomraden sasom personlighetsratt (skyddet for personlig

?2.30U 2007:22 Del I, s. 415.
2% Levin Own image 2007, s. 3, 26.
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integritet i svensk ratt), yttrandefrihetsrétt (gransdragningen mellan reklam
och yttrandefrihet) och skadestandsratt (lagens ersattningsfunktion for annan
skada). Da det inte finns utrymme att narmare presentera vart och ett av
dessa omraden for sig kommer enbart de aspekter som aktualiseras av lagen
om namn och bild i reklam att tittas narmare pa. Exempelvis kommer
yttrandefrihetsrétten till viss del berdras vid diskussionen om lagens
tillampningsomrade  och  skadestandsratten  att  aktualiseras  vid
presentationen av ansvarssystemet. Det forutsétts vidare att l&saren har de
grundlaggande kunskaper som behdvs for att folja med i diskussionen utan
vidare klargéranden vad galler dessa omraden. Personlighetsratten, dvs.
skyddet for en individs integritet genom lagar och rattspraxis, i stort
kommer inte att mer ingdende beréras dn vad som namnts inledningsvis
under 1.1.

Europakonventionen for de ménskliga rattigheterna och grundldggande
friheterna ar en del av var svenska rattsordning och Sverige har darmed
atagit sig att leva upp till de krav som konventionen staller pa skydd for
privat- och familjelivet. Marianne Levin har framhallit hur det ar fraga om
Sverige inte maste vidga integritetsskyddet sedan von Hannover-domen
rorande publicerade bilder av prinsessan Caroline av Monaco. Rattsfallet
presenteras endast upplysningsvis och jag amnar inte ga in pa den i och for
sig aktuella frdgan avseende huruvida det finns ett behov av att utvidga
skyddet for den personliga integriteten i enlighet med Europakonventionens
bestammelser. Jag har dven tittat pa huruvida den inledningsvis namnda
integritetsskyddskommitténs ~ (Ju  2004:05)  nyligen  presenterade
integritetsutredning (SOU 2007:22 och SOU 2008:) inneburit nagra nyheter
for skyddet enligt lagen om namn och bild i reklam. Jag har emellertid
kommit till slutsatsen att utredningens resultat inte framjar framstallningens
syfte varfor jag har valt att inte kommentera dess bedémningar.

Av samma anledning som jag inte komparerar den svenska ratten med
utlandska rattsordningar eller mer ingaende beskriver ytterligare
skyddsmajligheter for individs integritet i lagstiftning, kommer jag inte
heller berdra den pressetiska granskningsverksamhet som tidningsbranschen
sjalv star bakom och som grundar sig pa frivillighet. Inget av det
nyssnamnda hjalper mig besvara min fragestallning och tillfor saledes inget
till min framstallning. Vidare har jag valt att inte mer ingdende behandla
fragan om rattegangskostnader dn att pavisa hur de kan vara en viktig faktor
for om ett mal kan komma anhéngiggoras vid domstol eller gj.
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1.3 Fragestallningar

Mer konkret kan en pa detta vis avgransad Kkartlaggningsuppgift av
utredande och sammanstallande natur ganska val fangas in med hjélp av
foljande fragestéllningar:

I. Vad ar lagens syfte?
Denna grundlaggande fragestallning som besvaras i kap. 2 ar
nodvandig for att forsta lagens uppbyggnad och dess tillampning
| praxis.

ii. Vad faller inom lagens tillampningsomrade och vilka svarigheter
aktualiserar lagens tillampning?
For att besvara denna fragestillning kommer lagens
tillampningsomrade samt vissa  gransdragningsfragor till
tryckfriheten att presenteras i kap. 3.

iii.  Vem atnjuter skydd enligt lagen och hur bestams det
skyddsvarda omradet i praxis?
Identifieringsséatten  enligt lagen presenteras och &dven
tillampningen i praxis i kap. 4.

iv. Hur &ar ansvarssystemet enligt lagen uppbyggt? Hur faststalls
ersattningens storlek i praxis?
For att besvara denna fraga ges en redogdrelse i kap. 5 6ver hur
ersattnings- och sanktionssystemet ar uppbyggt enligt lagen.

V. Finns det anledning att utvidga personlighetsskyddet i reklam?
Denna fragestéllning diskuteras i det sjatte och avslutande
kapitlet dar det & min ambition att framstéllningens olika delar
och fragestallningar i Gvrigt skall sammanfattas. Har kommer
vissa problemomraden sasom noterats i framstallningens tidigare
delar tas upp och diskuteras ytterligare.

1.4 Metod och material

Den metod som har anvants i uppsatsen &r traditionell juridisk metod.
Foéljaktligen har forarbeten, lagstiftning, doktrin och rattspraxis analyserats.
Professor Marianne Levin dr en auktoritet pa immaterialrattsomradet — inte
minst vad géller personers ritt till sin egen bild — ett rattsomrade som delvis
beror min framstallnings dmne. Jag har darfor tagit utgangspunkt i en
intressant artikel fran 2006 forfattad av Levin i festskrift till Peter Seipel
som Oversiktligt behandlar de olika sidorna av mitt &mnesval. Det &r nagot
forvanande att upptacka att &mnet inte diskuterats i s& manga sammanhang
efter lagens tillkomst pa det sena 1970-talet. Vidare har lagens férarbeten
och den kommentar till lagen som uppréttats av Jan Bokmark och Bo
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Svensson spelat stor roll for efterfoljande forfattare pa omradet och s& ocksa
for min framstallnings upplagg och innehall.

Den judiciella praxisen pa omradet ar sparsam, varfor jag har funnit ett
varde i att mer ingaende behandla domstolarnas dvervaganden i samtliga de
for mig kanda rattsfallen for att i ndgon man utréna hur den praktiska
tillampningen av lagen sett ut. For att illustrationen av lagens tillampning
ska vara smidig for lasaren att ta till sig har inte ett sarskilt avsnitt avsatts
for rattsfallsanalys, utan en ingaende redogorelse av rattsfallen gors i det
sammanhang dar det finns storst anledning att diskutera avgorandets
sakinnehall. I vissa fall har avgorandets olika sakbedémningar delats upp pa
de avsnitt i framstallningen dar de bast uppfyller syftet att illustrera
tillampningen av lagens bestammelser. Pa grund av uppsatsen utredande och
sammanstallande natur kommer analysen till viss del att goras l6pande i
framstéallningen men i Ovrigt huvudsakligen i det sista och avslutande
kapitel 6 "sammanfattande analys”.

1.5 Disposition

Inledningsvis har i kapitel 1 bland annat getts en presentation av damnet och
det underliggande syftet med framstallningen samt de fragestallningar som
ligger till grund for framstéallningen. | kapitel 2 ges darefter en kort
bakgrund till hur skyddet mot utnyttjande i marknadsféring sag ut fore lagen
om namn och bild i reklams tillkomst samt till det bakomliggande syftet
med lagstiftningen. Déarefter behandlar kapitel 3 lagens tillampningsomrade,
vari vissa grundlaggande begrepp utreds samt gransdragningsproblematiken
till tryckfriheten diskuteras. Detta kapitel avser att besvara den andra
fragestallningen och peka pa de svarigheter som uppkommer i
rattstillampningen med anledning av lagens tillimpningsomrade. Har
presenteras ocksa den vagledande rattspraxis som finns pa omradet och som
det finns anledning att komma tillbaka till ett antal ganger i framstallningen.
Nastfoljande kapitel 4 behandlar frdgan om lagens skyddsobjekt och
identifieringssatten harfor. Kapitel 5 presenterar ansvarssystemet och &mnar
titta pa hur ersattningen och skadestandets storlek faststalls i praxis.
Slutligen, i det sjatte och avslutande kapitlet ssmmanfattas framstéaliningens
olika delar och fragestallningar samt ytterligare utredande tankar presenteras
och diskuteras. H&ar gors &ven ett forsok till att besvara den fjarde
fragestallningen  huruvida det  finns  anledning att  utvidga
personlighetsskyddet i reklam i framtiden.
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2 Lagens bakgrund och syfte

I den kommentar till lagen om namn och bild i reklam som Jan Bokmark
och Bo Svensson (fortsattningsvis Bokmark-Svensson) givit ut samma ar
som lagen tradde i kraft framgar hur det var nagorlunda vanligt att enskilda
utnyttjades i reklamsammanhang. Det framgar ocksa att det i det
Overvagande antalet fall skedde med vederbtrandes samtycke och att
ekonomisk ersattning oftast utgick. Fore utgangen av 1978 saknade svensk
ratt emellertid ett uttryckligt forbud mot att utan samtycke publicera enskild
persons bild eller namn. Till skillnad fran vara nordiska grannlander kan det
inte heller pavisas nagon allman rattsgrundsats av sadan innebord. Det sagda
galler dven nar det &r frdga om reklam.?* | detta kapitel ska bakgrunden till
lagen — sarskilt hur diskussionen kring den allménna rattsgrundsatsen sett ut
— och syftet med lagen presenteras. Syftet bakom lagen ar viktigt da det kan
sdgas ange ramarna for lagens tillampningsomrade i stort.

2.1 Allman rattsgrundsats?

Fragan om nagon sadan allman rattsgrundsats som namnts ovan avseende
publikation av en persons namn eller bild existerade i svensk ratt
aktualiserades for forsta gangen i ett rattsfall genom regisséren Vilgot
Sjémans film & 1967 "Jag & nyfiken gul”®. Ett senare sidant
skadestandsmal, NJA 1976 s 282% Hem till byn, som aktualiserade ratten
till skadespelares egen bild ar ocksd av intresse i forevarande
sammanhang.?’ | det sistnamnda malet hade domstolen bland annat att
bedéma huruvida ersattningsskyldighet for utnyttjande av en bild pa en kand
skadespelare utan samtycke kunde anses folja av s.k. allménna
rattsgrundsatser av den inneborden att en bild inte far utnyttjas i reklam utan
den avbildades tillstand.

Den aktuella bilden hade tagits under inspelningen av TV-filmen "Hem till byn” och
darefter kommit till anvéandning i tidningen Aret Runts marknadsféring som illustration till
den romanversion av TV-filmen de publicerade som féljetong. En del av bilden hade
atergivits pa en affisch som sattes upp i bussar i ett flertal svenska stader, i
tunnelbanestationer i Stockholm och &ven i tidningsannonser fér Aret Runt. Tingsrétten —
vars dom andrades av hovratten men faststalldes av HD — ansdg inte att ndgon sadan allman
rattsgrundsats om rétt till egen bild foreldg, varfor talan ogillades. Justitieradet Knutsson i
HD uttalade sérskilt att goda skal kunde anféras for att en enskilds bild — och &n mer vad
galler skadespelares och andra artisters — inte utan samtycke bor fa anvandas i reklam. Mot
bakgrund av den pagaende utredningen om ratt till egen bild fann han det dock inte lampligt
att infora skadestandsansvar genom rattspraxis pa det som han uttryckte det speciella
omrade som den kommersiella reklamen utgor”.

24 Bokmark-Svensson, s. 8-9; Levin 1986, s. 69.

% Svea HovR DT 242/1968, T 59/1968, Nyfiken gul. Se Levin 1986, s. 69-70; Bokmark-
Svensson, S. 54.

 NIR 1976 s 335 ("Hem till byn”)

2" Bokmark-Svensson, s. 52-54.
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Av det ovan anforda anser bade Békmark-Svensson och Levin att man torde
kunna sla fast att det i Sverige inte kan pdvisas nagon sadan allméan
rattsgrundsats om personlighetsskydd och ersattningsskyldighet vid
kommersiell anvandning av nagons bild utan samtycke som skadespelaren
sOkte alternativt stod i. Inte heller inneb&r lagen om namn och bild i reklam
att nagon sadan allman rattsgrundsats har inforts. Forarbetena till lagen
betonar emellertid att densamma kan tjana som en utgangspunkt for fortsatt
utbyggnad av personlighetsskyddet pa angransande omraden. | anslutning
till Hem till byn har papekats att eftersom det i fallet rorde sig om
marknadsforing av en tryckt skrift genom reklamatgarder i tryckt skrift,
affischer m.m. torde de tryckfrihetsrattsliga hansynen véga tyngre &n de
immaterialrattsliga eller integritetsskyddande aspekterna, detta dven efter
inforandet av lagen om namn och bild i reklam (mer om reklamens
forhallande till tryckfrineten under kap. 3 nedan).®® Med detta péstdende
torde vilja pavisas hur det ar sannolikt att rattsfallet skulle ha fatt samma
utgang aven om lagen om namn och bild i reklam varit ikraft vid tillfallet
for lagens bedémning pa grund av dess konflikt med tryckfriheten (jmf
rattsfallet Skadespelarkalender under 3.1.3 dar de tryckfrihetsrattsliga
hansynen gavs foretrade).

Levin framhaller att ett bildskydd saledes maste baseras pa uttryckliga
laghestammelser eller avtal, ndgon allman personlighetsratt tycks inte vara
erkand i svensk ratt. Levin framhaller vidare att mot bakgrund av
papekandet om att tryckfrihetsrattsliga hansyn ges foretrade blir justitierad
Knutssons uttalande speciellt intressant. Det &r beaktansvart av den
anledningen att det framstdr som han menade att om inte
integritetsskyddsutredningen varit tillsatt vid tiden for avgorandet kunde
utgangen i det aktuella fallet ha blivit en annan &n den blev. Saledes skulle
ratten till ersattning for ren formogenhetsskada ha kunnat utvidgas genom
rattspraxis.?® Levin gor en intressant iakttagelse har. Det kan tyckas nagot
besynnerligt att varken tingsratten eller HD tar upp och diskuterar fragan om
det finns ndgon sadan allman rattsgrundsats for individs egen bild som gors
gallande i malet. HD faststéallde istallet tingsrattens dom vari det endast kort
konstateras att nagon sadan allmén rattsgrundsats av sadant innehall inte
kunde anses foreligga.

2.2 Utnyttjande och snyltning

Pa grund av avsaknaden av rattsliga garantier lag faltet fritt for mindre
nograknade marknadsforare att utnyttja enskilds namn eller bild i
reklamsammanhang. Detta ingav oro med hdansyn till riskerna for
missbruk.® P4 grundval av férslag frn 1966 &rs integritetsskyddskommitté,
Reklam och Integritet (SOU 1976:48), infordes ar 1979 lagen om namn och

%8 Bokmark-Svensson, s. 54; Levin 1993, s. 564; Levin 1986, 5.70-71, P. Danowsky m.fl.
Bildratt. Fotografier och teckningar i lagar och avtal, 1980 [cit. Danowsky m.fl.], s. 96-98.
% Levin 1986, s. 72.

%0 Bgkmark-Svenssson, s. 9.
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bild i reklam. Vid lagens tillkomst anforde foredragande statsradet bl.a. att:
”Aven om det inte alltid behéver vara forenat med obehag for den enskilde
att forekomma i reklam, kan det naturligtvis vara det. Det framstar nastan
som en sjalvklarhet att den enskilde sjalv maste fa bestaimma om han
overhuvud taget vill bli utnyttjad for reklamandamal och vad han i sa fall
vill gora reklam for. Med den omfattning och genomslagskraft som den
moderna marknadsforingen har &r det av central betydelse for den enskilde
att kunna forhindra att hans bild eller namn férknippas med produkter eller
tjanster som han inte gillar.”*"

Det ar mot denna bakgrund lagen om namn och bild i reklam skall ses.
Annans namn och bild skyddas nu enligt lagen gentemot obehérigt
utnyttjande i reklam. Lagen, som framst &r tankt att innefatta ett
straffsanktionerat skydd mot integritetskrankning i reklamsammanhang, far
for vissa personkategorier sasom exempelvis artister, skadespelare och
professionella idrottsutévare aven en avsevéard ekonomisk betydelse. For
dessa personkategorier ar det naturligt att dra ekonomisk nytta av den image
vederborande har skapat genom sin konstnédrliga respektive idrottsliga
verksamhet genom att frivilligt medverka 1 olika former av
marknadsaktiviteter mot ersattning. Skyddsreglerna far har da ett markerat
immaterialrattsligt inslag da dess framsta betydelse for dessa personer &r att
de markerar individens sjalvbestammanderatt i fraga om villkoren for sadan
medverkan i exempelvis reklamkampanjer eller genom forsaljning av klader
och andra artiklar.*® Vidare medfér lagen om namn och bild i reklam ett
motsvarande skydd som det som tillkommer skadespelare, musiker och
andra utévande konstnarer for sin prestation enligt 45 8 UrL for personer
som inte kan aberopa upphovsrattslagens bestammelser, t.ex. idrottsstjarnor.
Forhallandet illustrerar ytterligare sambandet mellan skyddet for eget namn
och/eller bild och den immaterialréttsliga regleringen. Bokmark-Svensson
framhaller att anledningen till att bestimmelserna om namn och bild i
reklam placerats i en sdrskild lag — och inte i t.ex. brottsbalken — beror bland
annat pa att man darigenom far en naturlig utgangspunkt for en fortsatt
utbyggnad av personskyddet pa angransande omraden.*®

Vad géller lagens syfte sags bland annat i lagens foOrarbeten att
bestammelsen i forsta hand bor rikta in sig pa referenser som innefattar
snyltning pa enskilda personers renommé, trovardighet eller liknande. Om
en sadan avsikt kan visas bor forfarandet vara otillitet aven om den
avbildade eller namngivna personen i och for sig intar en blygsam plats i
den annons eller liknande som det ar fraga om. Vidare ségs det hér att kravet
pa att reklamatgérden skall innebéra att annans identitet utnyttjas innebér att

31 Prop. 1978/79:2 s. 3 1.

%2 Bokmark-Svensson, s 9; K. Malmsten, Idrottsutdvares namn och bild i reklam, 2001 [cit.
Malmsten], s. 156; Bernitz, s. 118, 120. Det sistndmnda utgdér en form av s.k. “character
merchandising” och innebdr att marknadsforing sker ”med utnyttjande av kénda personer
eller figurer sdsom artister eller idrottsstjarnor eller seriefigurer och andra litterara figurer.
Hér brukar framfor allt skydd fér namn och bild respektive upphovsréttsligt skydd for
figuren kombineras med varumérkesskydd.”, Bernitz, s. 353.

%% Békmark-Svensson, s 9-10; Malmsten, s. 156.
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snyltningsmomentet i garningen skjuts i forgrunden. Det klandervéarda ligger
i att naringsidkaren s& att saga aberopar den andra som argument for den
nyttighet han marknadsfor och darmed soker dra vinning av dennes
utseende, anseende eller liknande.®* Resonemanget kommer att utvecklas
vidare i kapitel 4.2.1 (jmf dven med Kjell-Olof Feldt | under 4.4 och
Halsomedelsfallet under 5.1).

Att syftet bakom lagen dels &r att forse skydd mot obehérigt utnyttjande av
persons namn eller bild i reklam (integritetskrankningen), dels att tillgodose
ett ekonomiskt intresse hos den som namns belyses i ett rattsfall fran
Uddevalla tingsratt (2007)*°, Fastighetsmaklarfallet. Omstandigheterna i
fallet var sadana att en fastighetsméklare hade vid forsaljning av en fastighet
i reklam angett forsaljningsobjektet som "Regans tomt”. Fraga i malet var
darfor om fastighetsmaklaren uppsatligen eller av grov oaktsamhet utan
samtycke anvant sig utav malsagandes fornamn Regan vid marknadsforing
och darmed gjort sig skyldig till brott enligt 2 § lagen om namn och bild i
reklam.

Tingsratten uttalade att det i lagstiftningsarbetet har angivits att lagen avser att skydda
personer mot obehorigt utnyttjande av deras namn eller bild i reklam och att
departementschefen anvande begreppet "hansynslos snyltning” for att ndrmare ange lagens
syfte. Tingsrétten konstaterar att redan av det faktum att orden "Regans tomt” i forevarande
fall har angetts pa forsta sidan av en objektsbeskrivning, vilken pa nasta sida anger Dan
Regan Karlsson som &gare till tomten, foljer att det inte ar ett brott i lagens mening.
Avsikten med lagen ar ocksa att tillgodose ett ekonomiskt intresse hos den som namns, dvs.
reklam i eget vinningsintresse. Tingsratten gick pa fastighetsméklarens linje och fann att
vad fastighetsmaklaren gjort sdledes klart foll utanfor lagens tillimpningsomrade, varfor det
aldrig fanns anledning att ga in pa huruvida fastighetsméklaren uppsatligen eller av grov
oaktsamhet brutit mot lagen.

Av rattsfallet framgar saledes att det grundlaggande rekvisitet for lagens
tillampning &r huruvida ett obehorigt utnyttjande av annans namn eller bild i
reklam som innefattar en “hansynslos snyltning” av den aberopade
personens renommeé, anseende eller liknande har forelegat. Av tingsréttens
kortfattade domskal maste anses folja att atalet ogillades pa den grund att
anvandningen av namnet inte hade ndgon som helst snyltningskaraktar och
det inte heller var nagot ekonomiskt intresse hos den utnyttjande som gick
forlorat. Sammanfattningsvis kan utifran vad som lyfts fram i detta kapitel
konstateras att ikrafttrdédandet av lagen om namn och bild i reklam innebér
inte att det inforts nagon sadan allméan rattsgrundsats avseende ratten till
egen bild. Daremot har i forarbetena till lagen betonats att lagen kan tjana
som en naturlig utgadngspunkt for en fortsatt utbyggnad av
personlighetsskyddet pa angransande omraden. Vidare har framkommit att
lagens skydd mot obehorigt utnyttjande av enskilds namn eller bild i
reklamsammanhang bor rikta in sig pa referenser som innefattar snyltning
pa enskilda personers renommé, trovardighet eller liknande. Kravet pa att
annans identitet utnyttjas innebar att garningens snyltningsmoment skjuts i
forgrunden. Harutdéver har sambandet mellan lagens bestammelser och
immaterialratten papekats.

% Prop. 1978/79:2, s 56; specialmotiveringen, s. 62.
% Mél nr B 2195-07.
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3 Lagens tillampningsomrade

Som namnet antyder har lagen om namn och bild i reklam ett begransat
tillampningsomrade. Vad som komplicerar tillampningen av lagen
ytterligare ar forhallandet mellan reklam och tryckfrihet och hur gransen
daremellan narmare skall dras.*® Den fortsatta framstaliningen kommer
bland annat att behandla denna gransdragningsproblematik, men ocksa
lagens tillampningsomrade i stort. Belysande exemplifiering kommer att ske
med hjalp utav relevant rattspraxis pa omradet.

Utgangspunkten for den fortsatta framstallningen ar lagens forsta paragraf
som foreskriver ett forbud for naringsidkare att vid marknadsforing av vara,
tjanst eller annan nyttighet anvanda framstallning i vilken annans namn
eller bild utnyttjas utan dennes samtycke (min kursivering). Vad som har
s&gs om naringsidkare géller dven anstalld hos néringsidkare och annan som
handlar pa naringsidkares vagnar.

3.1 Reklam och yttrandefrihet

3.1.1 Allmant om reklam, yttrandefrihet och
kommersiell reklam

Som tidigare redogjorts finns det i svensk ratt inget generellt forbud mot att
utan tillstdnd utnyttja personbilder, namn eller andra personidentifikatorer.
Att individer skall atnjuta skydd mot utnyttjade i reklamsammanhang
markeras i Internationella handelskammarens (ICC) Grundregler for reklam
artikel 9 (integritetsskydd) som foreskriver att reklam inte utan att tillstand
inhamtats i forvag far avbilda eller aberopa viss person, vare sig som
privatperson eller i offentlig funktion. Sedan den 1 januari 1979 krévs det
enligt lagen om namn och bild i reklam tillstand frdn den som omnamns
eller avbildas i reklamsammanhang. Lagens rubrik talar om “reklam”, ett
begrepp som i manga sammanhang konstaterats vara varken entydigt eller
sarskilt latt att avgransa.’’ Enligt ICC:s Grundregler for reklam skall
uttrycket tolkas i dess vidaste betydelse sa att det innefattar "varje yttring av
reklam fér varor, tjanster och andra nyttigheter, oavsett medium”.*® S&som
termen reklam vanligen anvéands torde det inga att det ska vara fraga om
nagon form av masskommunikation eller atminstone aktiviteter som véander
sig till en storre personkrets.®® 1 praktiken torde det enligt Bokmark-
Svensson vara vanligast med missbruk av annans namn och bild i samband

% evin 20086, s. 330.

37 Levin 2006, s. 334; Levin 1993, s. 560-561. Jmf SOU 1976:48, Reklam och integritet.
Beténkande av integritetskommittén, [cit. SOU 1976:48] s. 19 ff.

%8 |CC:s Grundregler for reklam, definitioner, s 2.

% Malmsten, s. 158.
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med annonsering, filmreklam, trafik- och annan utomhusreklam, trycksaker
och direktreklam, maéassor och utstéllningar, demonstrationer, varuprov,
gavor och presentreklam m.m. Emellertid ar inte lagen begransad till att
gélla endast meddelanden som genom massmedia riktar sig till grupper av
mottagare, utan géller for alla slags medier och oavsett om framstallningen
vander sig till en eller ett fatal mottagare. Daremot kan spridningens
omfattning motivera en mildare brottspafoljd och lagre skadestand.
Bokmark-Svensson uppmérksammar att det i praktiken emellertid kan vara
svart att upptacka reklam som inte sprids via massmedierna.*

Sedan lang tid tillbaka har vi i Sverige vérnat ratten att fritt fa uttrycka olika
asikter saval i tal som i tryckta skrifter. Att yttrandefriheten i dess olika
former anses som samhéllsviktig framgar bland annat av att den atnjuter
grundlagsskydd  genom  Tryckfrihetsférordningen,  Yttrandefrihets-
grundlagen och Regeringsformen.** Av Regeringsformens 2 kap. 12 och 13
88 foljer att yttrandefriheten i naringsverksamhet far begransas genom lag.
Av samma kapitels forsta paragraf sista stycket RF foljer dock att TF &r
exklusivt tillamplig pd tryckta skrifter, varfor de nyssnamnda
bestammelserna i RF inte &r tillampliga p tryckta skrifter*?. Enligt 1 kap. 5
8§ TF hanfors bild — dven da den inte atfoljs av text — till skrift och atnjuter
saledes tryckfrihetsrattsligt skydd. Den helt Gvervagande delen av alla
marknadsforingsatgarder i Sverige sker med utnyttjande av sadant alster
som framstéllts i tryckpress och som enligt ovan omfattas av TF:s
grundlagsskyddade exklusivitet och som numera &ven faller inom YGL:s
tillampningsomrade. Om TF vore exklusivt tillamplig ocksa pa all reklam
som sker i tryckt skrift skulle lagen om namn och bild i reklam vara helt
verkningsl6s. En mycket viktig fraga avseende lagens tillampningsomrade
ar darfor i vilken utstrackning det ar mojligt att genom lag begransa
yttrandefriheten i tryckt skrift. Gransdragningen till tryckfriheten blev darfor
en sarskilt omdebatterad frdga i samband med inforandet av lagen. En av
Lagradets ledamoter fann att lagen om namn och bild i reklam stod i strid
med grundlag pa grund av TF:s uteslutande exklusivitet och generella
censurforbud i 1 kap. 2 8. Ovriga ledaméter var visserligen av en annan
asikt men papekade ocksa att den foreslagna lagstiftningen inneh6ll en del
oklarheter som kunde skapa gransdragningsproblem i forhallande till bl.a.
tryckfriheten.”® I 1 kap. 9 § sags om reklam endast att "utan hinder av TF
galler vad i lag ar stadgat om forbud mot kommersiell annons i den man
annonsen anvands vid marknadsforing av alkoholhaltiga drycker eller
tobaksvaror”. Bokmark-Svensson framhaller att det emellertid kan ségas ha
varit en allman om an i viss man debatterad uppfattning att ingripande mot
kommersiell reklam i avsevard omfattning har kunnat ske utan hinder av TF
ocksa tidigare, dock inte i form av totalférbud.**

“0 Bgkmark-Svensson, s. 11, 17.

* Lindell-Frantz, s. 357.

2| 1 kap. 3 § TF ségs att for missbruk av tryckfriheten eller medverkan dari ma ej ndgon i
annan ordning eller i annat fall &n denna férordning bestdammer kunna tilltalas eller démas
till ansvar eller erséttningsskyldighet eller skriften konfiskeras eller laggas under beslag”.

* Prop. 1978/79:2, s. 71 f., 78 ff. Se Levin 1993, s 561.

* Bokmark-Svensson, s 35-36.

22



Fragan om den kommersiella reklamens forhallande till tryckfriheten har
aven behandlats i samband med tillkomsten av 1970 ars lag mot otillborlig
marknadsforing (1970:412) samt utforligt av massmedieutredningen i
betdnkandena  Tryckfrineten och reklamen (SOU 1972:49) och
Massmediegrundlag (SOU 1975:49). Aven i samband med tillkomsten av
var  yttrandefrihetsgrundlag  diskuterades  gransdragningen  mellan
kommersiellt  och  tryckfrihetsrattsligt ~ skyddat  material  och
departementschefen framhdll bland annat:

"Mitt forslag — att den ordning som nu galler for férhallandet mellan reklam och tryckta
skrifter skall best& — innebdr att det inte heller i fortsattningen kommer att vara reglerat i TF
i vilken man ingripande kan ske enligt vanlig lag, framst marknadsforingslagen, med
anledning av kommersiella yttranden i redaktionell text...” ... For att ingripande skall
kunna ske vid sidan av TF kravs enligt radande rattsuppfattning att meddelandet lamnas i
kommersiell verksamhet och i kommersiellt syfte och har rent kommersiella forhallanden
till foremal (prop. 1978/79:2 s 72). Att detta skulle kunna anses vara fallet betraffande
redaktionell text i en periodisk skrift — om man bortser fran det fall dir &garen eller

utgivaren gor reklam for egna produkter — bedémer jag det som uteslutet...”*.

Marianne Levin framhaller hur det av dessa diskussioner kan slutas att TF:s
syfte begransar rackvidden av forordningens straff- och processréttsliga
exklusivitet, och hur det ar budskapets innebérd som avgor i vilken
omfattning ingripande kan ske utanfor TF:s ram. | viss utstrackning har
darfor kommersiell reklam ansetts kunna regleras i sarskild ordning i MfL
och lagen om namn och bild i reklam. Dessa lagar kan endast tillampas pa
reklam som &r av rent kommersiell natur och har ett kommersiellt syfte och
kan inte ingripa mot sadant som ingar som ett led i asiktsformedling eller
asiktspaverkan, dvs. marknadsforing av politiska partier, ideell och icke-
kommersiell reklam m.m. Sadan sistnamnd marknadsforing kan enbart
angripas med hjalp av TF:s sarskilda ansvarssystem (jmf 5 kap. TF). Det
kan vara illustrativt att har ndmna att talan om tryckfrihetsbrott i NJA 2003
s. 25, Sk&despelarkalender, avvisades.*®

Under vissa forhallanden anses salunda kommersiell reklam falla utanfor det
omrade dar fullt tryckfrihetsrattsligt skydd foreligger, varfor endast
kommersiell reklam kan bli foremal for ingripande enligt dagens
straffrattsliga reglering. Kommersiell reklam syftar till att 6ka omséttningen
av en néaringsidkares varor och tjanster medan icke-kommersiell reklam —
ideell reklam — innefattar information, asiktsannonsering och propaganda
fran politiska partier och religiosa eller andra ideella sammanslutningar. Det
sades i forarbetena att trots att det for den enskilde torde vara forenat med
lika stort obehag att ofrivilligt goras till foremal for ideell reklam som
kommersiell reklam — skulle en sadan reglering vara i vagen for den fria
opinionsbildningen. Dessutom skulle en straffrattslig reglering av missbruk
av namn och bild i ideell reklam fa konsekvenser i tryckfrihetsrattsligt
hanseende da endast delar av den kommersiella men inte den ideella
reklamen anses falla utanfor delar av den tryckfrihetsrattsliga regleringen®’.

*® Prop. 1986/87:151 om &ndringar i tryckfrihetsférordningen m.m. s. 53-54.
“® |_evin 2006, s. 337-338; Levin 1993, s. 561-562; Békmark-Svensson, s. 39.
" Prop. 1978/79:2, 5. 59 f.
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Harutover framstar snyltningsmomentet som mera uttalat vid kommersiell
reklam da sadan reklam syftar till att naringsidkaren berikar sig. |
lagstiftningsérendet uttalade departementschefen en férhoppning att de
varderingar som kommer till uttryck i lagstiftningen betrdffande den
kommersiella reklamen skall farga av sig ocksa pa andra omraden.
Bokmark-Svensson menar att utvecklingen far visa om forhoppningen
infrias eller om det blir nédvandigt att ga vidare och lata den lagfasta
integritetsskyddet omfatta aven den ideella reklamen.*®

Vissa oklarheter avseende beddmningen om en framstallning ar av rent
kommersiell natur eller ej kvarstar dock. Exempelvis kan gransen mellan
kommersiell och icke-kommersiell reklam vara svar att dra vid s.k.
blandande meddelanden som karaktériseras av att de innehaller bade asikter
och kommersiella meddelanden pa samma gang. Likasa kan svarigheter vid
s.k. textreklam, dvs. reklam i redaktionell text forutses. Mot bakgrund hérav
ar det — i enlighet med forarbetena till marknadsféringslagen och senare
praxis — en grundldggande princip att vid tveksamhet avseende de nya
reglernas tillamplighet ge de tryckfrihetsrattsliga synpunkterna foretrade,
dvs. utga ifran att TF ar tillamplig och inte utkrdva nagot straffrattsligt
ansvar.

Sammanfattningsvis kan ségas att vid publicering av kommersiell reklam i
tryckt skrift uppkommer fraga om TF:s>® bestammelser &r tillampliga eller
ej. D& TF endast talar om reklamférbud avseende tobak och alkohol (1 kap.
9 8) torde saledes TF i princip skydda annan reklam. Som har framgatt
ansag dock lagstiftaren att ingripanden kan ske enligt lagstiftning utanfor TF
om reklamatgérderna &r av utpraglat kommersiell natur.>* Lagen om namn
och bild i reklam omfattar darfor endast kommersiell reklam, dvs.
avsattningsframjande atgarder som vidtas av naringsidkare. Lagen ar saledes
tillamplig enbart pa reklam av kommersiell natur och kommersiellt syfte.
Annan marknadsforing faller utanfor saval lagen om namn och bild i reklam
som MfL och ingripande kan da enbart ske med stéd av TF:s sarskilda
ansvarssystem. Da bedomningen om en framstallning & av rent
kommersiell natur eller ej inte séllan ar forenad med svarigheter ar det en
grundlaggande princip att vid oklarhet ge de tryckfrihetsrattsliga
synpunkterna foretrade.>

8 Bokmark-Svensson, s. 12-14, 17, 35-36.

* Bokmark-Svensson, s. 35-36; Levin 1993, s. 561-562. Jmf Prop. 1978/79:2 s 57 f.

%0 D4 YGL har tillkommit efter lagen om namn och bild i reklam uppehéll sig lagstiftaren
ur grundlagssynpunkt endast vid TF. De uttalanden som gjordes hér avseende TF torde
dock aga motsvarande tillampning pd YGL. Malmsten, s 159.

> Malmsten, s. 159.

*2 Levin 1993, s. 561-562.
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3.1.2 Lagteknisk I6sning

Mot den ovan givna bakgrunden valde departementschefen att utforma
lagens rackvidd i enlighet med den davarande Marknadsforingslagen
(1975:1418). For det forsta skulle naringsidkares reklamatgarder omfattas
av lagen och for det andra skulle det vara fraga om avsattningsframjande
reklam.>® Levin framhaller hur detta inte stimmer dverens med nuvarande
Marknadsforingslag (1995:450) vilket mdjligen kan skapa fragetecken
avseende lagens exakta rackvidd. Lagradet fann harutdver att det vore
lampligast att helt undvika begreppet "reklam” (férutom i lagens rubrik) och
istallet — i enlighet med davarande marknadsforingslags ordbruk — anvénda
ordet “framstéllning”, se t.ex. 6 8 MfL d&r begreppet anvénds. Lagens
begrepp kan i 6vrigt tolkas i enlighet med de definitioner som numera finns
angivna i 3 § MfL.> Enligt Malmsten har uttrycket framstéllning en
vidstrackt innebord och omfattar ”varje form genom vilken man meddelar
sig med andra, oavsett om det sker i skrift eller tal, genom bild eller annan
sarskild anordning”. Han framhaller vidare hur det i lagens férarbeten
uttryckts att paragrafen forbjuder néringsidkare att i sin marknadsféring
tillampa reklamforfaranden som innebéar att namn eller bild pa viss person
utnyttjas utan att denna har lamnat sitt samtycke till detta.>

Att MfL kom att utgtra grundvalen for den lagtekniska l6sningen medfor att
termen marknadsféring saledes torde ha samma rackvidd som har och
innefattar da all reklam och andra avsattningsframjande atgarder i
naringsverksamhet som vidtas i kommersiellt syfte och har rent
kommersiella forhallanden till foremal. Den omfattar alla slag av varor,
tjanster och nyttigheter och alla distributions- och saljformer.
Marknadsforingslagen galler dven for kommersiell reklam pa Internet riktad
mot den svenska marknaden. D&remot — som foljer av tidigare avsnitt —
omfattas inte framstéallningar som inte rér rent kommersiella forhallanden
som t.ex. opinionsskapande reklammeddelanden.*® Séledes galler lagen alla
marknadsforingsatgarder som en naringsidkare vidtar, t.ex. tidningsannonser
och skyltar — d&ven om dessa bara finns i det egna skyltfonstret. Férarbetena
anger att reklambegreppet omfattar alla kommersiella reklammeddelanden
oavsett i vilket medium de fors fram. Det har vidare ingen betydelse om
meddelandet riktar sig till konsumenter eller till andra.>’

Vidare talar lagen om vara, tjanst eller annan nyttighet. For att fortydliga
vad som menas harmed torde — i enlighet med det ovan anférda — den senare
marknadsforingslagen kunna anvéndas, vilken ar tillamplig pa
marknadsforing av ”produkter”, varmed avses varor, tjanster, fast egendom,
arbetstillfallen och andra nyttigheter (1 och 3 §§).>® Hovratten 6ver Skéne

5% Prop. 78/79:2, s. 60.

5 Levin 2006, s 334; Levin 1993, s. 560-561; Karnov, lagkommentarer fotnot 1. Jnf Prop.
1978/79:2 s. 72.

% Malmsten, s. 158

*® Bernitz, s. 288-289.

> Danowsky, s. 101. Jmf Prop. 1978/79:2, s 60.

%% Malmsten, s. 158
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och Blekinge har diskuterat innebdrden av uttrycket “vara, tjanst eller annan
nyttighet” i ett rattsfall frdn 2004°°, Journalistfallet. 1 fallet hade en
invandrarfientlig partiman Iatit en av journalist forfattad artikel om honom
medfolja ett kampanjutskick. Fraga var i malet bland annat om lagen om
namn och bild i reklam var tillamplig pa marknadsféringen, om skadestand
skulle utga och hur stor en eventuell ersattning skulle vara.

Journalisten Anna Hejdenberg Stoltz skrev ar 1994 en artikel med rubriken ”Kenneth
Sandgren valets storsegrare” som publicerades i Sydskanska Dagbladet. Sex &r senare
anvandes denna artikel i ett utskick i anslutning till ”Sverigekampanjen for det goda
folkhemmet” i vilket partimannen Sandgren var engagerad. Journalisten yrkade erséttning
med 25 000 kr sdsom skaligt vederlag for nyttjande, ideell skada och krankning enligt
upphovsrattslagen samt sdsom skaligt vederlag avseende nyttjande av verk och ersattning
for annan skada enligt lagen om namn och bild i reklam. Till stdéd for sin talan anforde
journalisten att Sandgren utan tillstand hade Iatit mangfaldiga och distribuera artikeln i ett
sammanhang som innehdll sdvél reklam som politisk propaganda. Sandgren hade gjort
intrang i hennes ekonomiska forfoganderatt och vallat henne lidande eller annan skada
enligt upphovsrattslagen och lagen om namn och bild i reklam, varfér hon var berattigad till
ersattning enligt yrkandena.

Tingsréatten konstaterade att enligt forarbetena till lagen om namn och bild i reklam bestdms
begreppet ”marknadsforing” av de forarbeten som foregdtt (den tidigare)
marknadsfaringslagen. Av propositionen till den sistnamnda lagen framgar att begreppet
“annan nyttighet” i och for sig ar vidstrackt och kan omfatta t.ex. elektrisk kraft, aktier och
vardepapper, krediter samt rattigheter av olika slag. Att den skulle innefatta spridande av
politisk propaganda forefaller emellertid inte vara avsett. Enligt tingsrattens mening kravs
det ocksd att atgarden har ett avsittningsframjande syfte for att anses som en
marknadsforingsatgard. Tingsratten konstaterade att det aktuella utskicket hade till syfte att
sprida politisk propaganda och inte att marknadsféra "vara, tjanst eller annan nyttighet”.
Detta gallde alldeles oavsett om nagot utskick ma ha innehdllit en erbjudan om att
prenumerera pa Sverigedemokraternas tidning ”SD-kuriren”. D& lagen om namn och bild i
reklam inte var tillamplig utgick skadestand f6ljaktligen inte pa denna grund. Tingsratten
fann daremot att upphovsrattsintrang foreldg och forpliktade Sandgren att utge skadesténd
enligt upphovsrattslagen med 2 200 kr.

Lagen om namn och bild i reklam bedémdes saledes inte tillamplig i malet
da spridande av politisk propaganda inte ansags innefattas av uttrycket
marknadsforing av “vara tjanst eller annan nyttighet”. Dessutom hade det
aktuella utskicket inget avsattningsframjande syfte, det syftade till att sprida
politisk propaganda och inte till att marknadsfora vara tjanst eller annan
nyttighet. Det forefaller anmérkningsvart att inte tingsrétten direkt ogillade
talan enligt lagen om namn och bild i reklam pa den grund att anvandningen
inte hade ett sadant avsattningsframjande — kommersiellt — syfte som &r en
grundlaggande forutsattning for lagens tillampning. Istallet gick tingratten in
pa en diskussion huruvida politisk propaganda kan utgora del av
”marknadsforing av vara, tjanst eller annan nyttighet”. Forvisso kom ratten
fram till att sa inte var fallet men enligt min mening hade det varit
tillrackligt att — i enlighet med de uttalanden som presenterats fran lagens
forarbeten tidigare — konstatera att lagen om namn och bild i reklam inte
omfattar sadan ideell reklam som har var for handen. Att tingsrétten
diskuterade kring utskickets syfte att sprida politisk propaganda visar pa att
hansyn tagits till framstallningens karaktar av s.k. “blandat meddelande”,

% Mal nr O 484-04.
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som i det har fallet utgjordes av en framstallning som innehaller bade ett
politiskt och avsattningsframjande budskap. Tingsratten gjorde inte nagon
avvagning av hur stor del av utskicket som utgjordes av det kommersiella
meddelandet utan nojde sig med att konstatera att det politiska syftet géller
"alldeles oavsett om nagot utskick ma ha innehallit en erbjudan om att
prenumerera pa Sverigedemokraternas tidning ”SD-kuriren”, dvs. alldeles
oavsett om utskicket darmed haft ett uppenbart kommersiellt syfte att vérva
nya prenumeranter. Med detta uttalande maste tingsratten ha menat att
utskickets politiska budskap var sa starkt att huruvida utskicket dven
innehallit ett prenumerationserbjudande for det politiska partiets tidning
eller ej inte skulle medfora att utskicket fatt ett rent avsattningsframjande
syfte. Journalisten vann principfrdgan om upphovsrattsbrott men eftersom
talan endast bifélls i sa liten del utgick endast en tiondel av det yrkade
beloppet i ersattning for utnyttjandet. Harutover forpliktades journalisten av
hovratten till att ersatta halften av mannens rattgangskostnader i tingsratten
(18 500 kr) och hela det yrkade beloppet for rattegangskostnaderna i
hovrétten (5 625 kr). Det kan vara illustrativt att har konstatera att det blev
dyrt for journalisten att vinna malet om upphovsriétt.

3.1.3 Blandade meddelanden

Vad géller den under 3.1.1 presenterade gransdragningsproblematiken
avseende reklamens forhallande till tryckfrineten kan den sdgas ha i viss
man preciserats genom de tva prejudicerande avgoérandena fran hogsta
domstolen NJA 1999 s 749, Robert Gustafsson, och NJA 2003 s 25,
Skadespelarkalender. Som vi ska se papekade HD i 2003 ars fall att
gréansdragningen mellan de fall som skyddas av tryckfriheten och de som
faller utanfor &r delvis oklar.

| NJA 1999 s 749, Robert Gustafsson®®, hade pa baksidan av ett
tidningsnummer av den pornografiska tidskriften Aktuell Rapport utan
tillstand en bild av den kande skadespelaren Robert Gustafsson atergivits i
forening med texten "BATTRE AN BJORNES MAGASIN!”, tidningens
logotyp samt prisuppgift. Den aktuella baksidan visar hur Robert G haller
ett exemplar av tidningen och med fortjusning studerar dess mittuppslag,
som vanligtvis innehaller en sa kallad utvikningsbild. Vid tidpunkten da
tidningen utgavs var Robert G redan en kand skadespelare och Bjornes
Magasin ett kant barnprogram i TV som Robert G hade medverkat i bade
som idégivare och skadespelare. Det framgick vidare tydligt av
framstallningen att det &r denna tidning som Robert G tittar i. Fraga i malet
var om framstéallningen var av sadan utpraglad kommersiell natur och
darmed utg6rande reklam for tidskriften att lagen om namn och bild i
reklam blev tillamplig samt om utnyttjandet av Robert G:s bild skulle
medféra ansvar och erséttningsskyldighet enligt samma lag. Atal med
yrkande om ansvar enligt 2 § lagen om namn och bild i reklam vécktes mot

% Se ocksd NIR 2000 s 108 ("Robert Gustafsson™). Jfr NJA 2001 s 319 vari frdga var i
resningsarende om tillampningen av 1 kap. 9 § tryckfrihetsférordningen pa en annons som
utgor ett s.k. blandat meddelande.
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tidningens ansvarige utgivare for att — genom utformningen av sista sidan —
vid marknadsforing av tidskriften uppsatligen eller av grov oaktsamhet ha
anvant framstéllning i vilken Robert G:s bild utnyttjats utan dennes
samtycke. Robert G yrkade under aberopande av den av aklagaren angivna
garningen och 3 8§ lagen om namn och bild i reklam forpliktande for
ansvarig utgivare Jon K och hans arbetsgivare TRE-MAG Sweden AB att
till honom utge ett belopp om 150 000 kr avseende dels vederlag for
utnyttjande av bilden med 75 000 kr dels ideellt skadestand for det lidande
han dsamkats genom publiceringen av bilden med 75000 kr. Harutdver
yrkade Robert G — med stod av 6 § lagen om namn och bild i reklam —
alaggande for Jon K och hans arbetsgivare att solidariskt bekosta tryckning
av tingsrattens dom.

Inledningsvis diskuterade tingsratten huruvida den aktuella baksidan anses vara av sadan
rent kommersiell natur sd att lagen om namn och bild i reklam var tillamplig pa
framstallningen. Tingsratten gjorde bedémningen att texten "BATTRE AN BJORNES
MAGASIN!” fick anses vara ett sadant omdome som i och for sig skyddas av TF. Det enda
syftet med framforandet av asikten torde dock vara att uppmana till att kdpa tidningen,
varfor omdomet maste anses ingd som ett led i ett rent kommersiellt budskap.
Framstallningen maste anses ha en rent kommersiell karaktar och utgéra kommersiell
reklam for och sdledes aven marknadsforing av tidskriften varfor TF inte hindrar
tillampning av lagen om namn och bild i reklam. Tidningens ansvarige utgivare — med
vetskap om bilden och textens inférande — borde ha insett att framstaliningen skulle
uppfattas som marknadsforing, varfér det har varit grovt oaktsamt att likval olovligen
anvanda bilden pd Robert G. Tingsratten domde — som senare faststalldes av hovratten och
HD - ansvarige utgivare Jon K enligt 2 § lagen om namn och bild i reklam till 80 dagshoter
4 110 kronor. Vad darefter gallde Robert G:s ersattningsyrkande mot ansvarig utgivare Jon
K fann tingsratten inte att sddana synnerliga skal som kan gora arbetstagare
ersattningsskyldig for handling i tjansten enligt 3 § 2 st lagen foreldg (mer om tingsrattens
bedémning i denna fraga foljer under 3.2.1). Istéllet forpliktades dennes arbetsgivare TRE-
MAG att utge erséttning till Robert G dels avseende vederlag for utnyttjande av bilden
uppgaende till 75 000 kr, dels avseende det lidande som publiceringen dsamkat Robert G
med 50 000 kr. (Se 5.2 och 5.3 for en mer ingéende diskussion kring det av domstolarna
bestamda vederlaget samt avseende sadan annan skada). Tingsratten fann vidare att nagot
beslut om alaggande att bekosta tryckning av domen inte borde meddelas eftersom domen
kunde forvantas fa erforderlig publicitet aven utan sadant alaggande.

HD framholl i sina domskal att tryckfrihetsférordningen bland annat skyddar ratten att i
tryckt skrift yttra tankar och asikter samt att ingripanden mot innehallet i tryckt skrift skall
ske i den ordning som anges i tryckfrihetsférordningen. Domstolen menade att det torde
rada allman enighet att ingripanden mot reklamatgarder kan ske utanfor TF:s regelverk for
det fall att atgarderna ar av utpraglat kommersiell natur — trots att reklam i tryckt skrift i och
for sig faller under tryckfrihetsforordningen. Med uttrycket utpraglat kommersiell natur
menas att dtgarderna ska ha vidtagits i kommersiell verksamhet och i kommersiellt syfte
samt har rent kommersiella forhallanden till féremal. Domstolen uttalade vidare att dé
grénsdragningen mellan reklam av utpraglat kommersiell natur och annan framstéllning kan
vara svar, far — i oklara eller tveksamma fall — med hansyn till tryckfrihetsférordningens
stallning och de viktiga intressen den avser att skydda, tryckfrihetsférordningen ges
foretrade. Mot denna bakgrund blir det avgdrande fér huruvida lagen om namn och bild i
reklam ska tillampas pa den aktuella baksidan pa tidskriften Aktuell Rapport om
framstallningen kan anses vara av utpraglat kommersiell natur.

HD uttalade att Jon K och TRE-MAG har gjort gallande att framstéllningen har utgjort en
del av tidningens redaktionella material och skyddas darfor av tryckfrihetsférordningens
regler. HD konstaterade att &ven om man vid den aktuella baksidan har anvénts sig utav
samma idémassiga uppbyggnad som annars brukades for tidningens baksidor, kan inte
sidan uppfattas som annat &n marknadsforing av tidningen. Att det ar frdga om en
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framstéllning av utpraglat kommersiell natur framkommer ytterligare av att texten och
bilden har forsetts med uppgift om tidningens pris och att den utkommer varje vecka. HD
fann séledes att utnyttjandet av Robert G:s bild skulle bedémas enligt de regler som finns i
lagen om namn och bild i reklam och ansvarige utgivare skulle — som domstolarna funnit —
fallas till ansvar enligt samma lag.

Justitierdd Gregow var av skiljaktig mening och fann att tryckfrihetsforordningen var
tillamplig pa tidningsbaksidan och ogillade darfor den forda ersattningstalan. Han uttalade
inledningsvis att det var tydligt att framstallningen utgjorde ett lovprisande av tidningens
innehall och att den darmed — trots att det inte ar en annons i vanlig mening — anses
innebdra ett slags reklam for tidskriften. Framstdllningen anknyter dock ndra till det
huvudsakliga innehallet i tidskriften varigenom reklambudskapet blir mindre tydligt. Enligt
Gregows mening gav framstéllningens jamforelse mellan pornografiska bilder och
barnprogrammet Bjornes magasin den ett sarskilt, for lasarna slagkraftigt och pa ett satt
drépligt, innehall vid sidan av reklaminslaget. Gregow framhéller vidare hur ett sadant
innehall ocksa ligger i linje med tidigare baksidors utformning. Vidare uppmarksammar
Gregow att bilden inte har tagits i reklamsyfte och att inte heller utredningen i malet ger
stod for att det framsta andamalet med inforandet i tidskriften var att gora reklam for
densamma. Lagen om namn och bild i reklam kunde inte tillampas pa framstallningen
eftersom den inneholl redaktionellt material, vilket omfattas av tryckfrihetsforordningen,
och det inte var mgjligt att gora nagon uppdelning mellan detta inslag och reklaminslaget.

Samtliga domstolsinstanser fann saledes att den aktuella bilden och texten
inte omfattades av det tryckfrihetsrattsliga skyddet med héanvisning till att
framstéllningen var av utpraglat kommersiell natur och utgjorde
marknadsforing av tidningen. Ansvar och erséttningsskyldighet ansags
foreligga enligt lagen om namn och bild i reklam.

| ett senare sadant gransdragningsmal avseende reklamens forhallande
gentemot tryckfriheten NJA 2003 s 25, Skadespelarkalender®, har HD gjort
en annorlunda bedomning. | malet hade ett forlag pa framsidan av
ungdomstidningen OKEJ angivit att tidningen innehéll en poster med
skadespelare fran TV-serien "Tre Kronor” samt att det som bilaga till
tidningen medfdljde en almanacka med bilder pa skadespelarna fran TV-
serien. Forlaget hade vidare marknadsfort tidningen i radio och da bl.a.
angett att som bilaga till tidningen medféljde "Tre kronor-kalendern”. Fraga
i malet var delvis om forlagets anvandning utan tillstand av varumarket "Tre
Kronor” i marknadsforing i tidningen OKEJ och i radiokanalen NRJ, hade
inneburit en sadan otillaten anvéndning av TV-bolagens varumarke i
enlighet med 4 § varumarkeslagen (1966:644) som medfor
ersattningsskyldighet for forlaget. Av storst relevans for foreliggande
framstallning ar fragan om forlagets anvandning av bilderna pa
skadespelarna i almanackan utan samtycke inneburit sadant brott mot lagen
om namn och bild i reklam som skulle medféra ersattningsskyldighet for
foretaget aven for detta utnyttjande. Skadespelarna hade Overlatit sina
ansprak pa grund av publiceringen till de bada TV-bolagen som gemensamt
innehade rattigheterna till varumarket “Tre Kronor” och som yrkade
ersattning med 80 000 kr for utnyttjande. Fragorna i malet hanforde sig dels
till problematiken kring granserna for tryck- och yttrandefrihetens
grundlagsgivna exklusivitet gentemot bestammelser i allman lag, dels
betydelsen av att ett ansprak grundar sig pa en immaterialrattighet samt

®1 Se NIR 2003 s. 402 ff.
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processréttsliga egenheter om huruvida domstolarna rétteligen skulle ha
avvisat talan eller provat malet i sak. Diskussionen kring bildanvandningen i
reklam &r naturligtvis det som &r mest intressant for denna framstallnings
syfte. Grénsdragningen gentemot tryck- och yttrandefriheten ar dock
grundlaggande for bada anspraken, eftersom det far betydelse for om ansvar
ska grundas pa TF och YGL eller enligt varumarkeslagen respektive lagen
om namn och bild i reklam.

Forlaget yrkade avvisning av karomalet med hanvisning till att den aktuella anvandningen
pé tidningens framsida samt almanackan ar en del av tidningens redaktionella innehall
varfor utnyttjandet skall beddmas enligt tryckfrihetsférordningen. Missbruk av
yttrandefriheten i ett radioprogram skall pad samma sitt beddmas enligt
yttrandefrihetsgrundlagen. Tingsratten fann att angivandet av "Tre Kronor” pa omslaget
och anvandningen hérav i radioreklamen inte kunde vara annat an sadana upplysningar om
tidningens redaktionella innehall som inte kan anses innebara varumarkesanvandning. Vad
géllde de i almanackan intagna bilderna blir syftet avgérande. Enligt tingsratten stod det
klart att bilderna pa skadespelarna intagits for att bidra till tidningens attraktionskraft hos
malgruppen, vilket inte strider mot lagen om namn och bild i reklam. Med héanvisning till
de bedémningar som gjorts och de av forlaget dberopade foreskrifterna i TF och YGL
avvisade tingsratten karomalet.

Det framgar av hovrattens domskal att TF:s regler ar exklusivt tillampliga vid missbruk av
tryckfriheten (1 kap. 3 §). HOgsta domstolen konstaterade emellertid inledningsvis att det i
det foreliggande malet inte ror en talan som — i enlighet med 12 kap. 1 § 2 st. — skall
handlaggas som ett tryckfrihetsmal. Harefter uttalade HD att gransdragningen mellan de
fall som skyddas av tryckfriheten och de som inte ryms inom TF:s tillampningsomrade inte
ar helt klar. Bade hovratten och HD framholl vad galler gransen mellan tryckt skrift och
reklam att den radande rattsuppfattningen anses vara att en framstallning (atgard i tryckt
skrift) som har ett kommersiellt syfte och som samtidigt har rent kommersiella forhallanden
till foremal inte har skydd av TF. | tveksamma gransfall skall en atgard anses falla inom
TF:s tillampningsomrade. Motsvarande kan sagas galla dven for det yttrandefrihetsrattsliga
skyddet enligt YGL som &r uppbyggt som det tryckfrihetsrattsliga.

HD fann — i likhet med hovratten — att anvandningen av "Tre Kronor” i tidningen OKEJ
och av bilderna pé& skadespelare fran TV-serien med samma namn, inte var av utpraglat
kommersiell natur utan ansdgs utgéra information om tidningens redaktionella innehall och
omfattades saledes av TF:s skydd. Detta utgjorde inget skél for avvisning men har inneburit
att den i denna del forda skadestandstalan inte mot exklusivitetsgrundsatsen i 1 kap. 3 §
lagligen kunnat bifallas. Emellertid fann HD - till skillnad fran hovratten — att
anvandningen av orden Tre Kronor i radiosandningen uppenbart har ingatt som ett led i
marknadsfdringen av det nyssndmnda numret av tidningen och darigenom haft ett utpréglat
kommersiellt syfte. HD konstaterade att da det inte forelegat nagot skydd i YGL for denna
anvandning borde domstolarna ha prévat yrkandet om skadestand i sak i den del som
grundande sig pa reklaminslaget. Hovratten & sin sida gjorde samma bedémning vad géllde
anvandningen av orden i reklaminslaget i radio och lamnade 6verklagandet utan bifall med
hé&nvisning till att forlagets anvéndning av ordet ”Tre Kronor” och bilderna féll under TF:s
och YGL:s tillampningsomréden.®® HD uttalade att med hansyn till att den ogillande dom
som bort meddelas grundar sig pd samma prévning som den som har legat till grund for

82 Hovrattsradet Mellqist anforde emellertid som skiljaktig att tingsratten — enligt hans
mening — gjort sig skyldig till rattegangsfel nar den, istallet for att prova malet i sak,
avvisade karomalet. Oavsett om malet skulle anses som ett vanligt tvistemal eller som ett
tryck- och yttrandefrihetsmal var tingsratten ratt forum och borde darfor sjalvmant ha valt i
vilken form malet skulle ha handlagts. Mellgvist menar vidare att det inte i detta fall kan
uteslutas att handlaggningsformen far en inverkan som gar langt utdver rubriceringen av
avgorandet, att det kan antas att felet kan ha inverkat pd utgangen i sak och att felet inte
utan vasentlig oldagenhet kan avhjélpas i HovR:n. Enligt Mellgvist skall tingsréttens beslut
darfor undanrojas och malet visas ater till TR:n for ny handlaggning.
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domstolarnas avvisningsbeslut saknades det anledning att visa malet ater for ny prévning i
tingsratten, istallet avslog HD overklagandet vad galler anvandningen av Tre Kronor i
tidningen och vad avsdg bilderna pa skadespelarna. HD undanrgjde tingsrattens beslut
savitt gallde radiosandningen och visade malet ater till tingsratten for ny provning i den
delen.

HD fann saledes att anvandningen av varumarket i tidningen samt bilderna
pa skadespelarna utgjorde information om tidningens redaktionella innehall
och var inte av sadan utpraglat kommersiell natur sa att det foll utanfor
tryckfrihetsforordningens skydd. Ratt till skadestand for anvandningen
enligt de yrkade lagarna forelag darfor inte. Marknadsféringen i radio av
kalendern under TV-seriens benamning har daremot ansetts uppenbart inga
som ett led i marknadsforingen av tidningen och dérigenom haft ett
utpraglat kommersiellt syfte, varfér den inte ansdgs skyddad av
yttrandefrihetsgrundlagen. Av fallet maste anses folja att det star fritt att lata
en idol/skadespelare inta en framtradande plats pa en tidnings framsida nar
man vid marknadsféring upplyser om tidningens redaktionella innehall.
Men om idolen/skadespelaren daremot inte forekommer i tidningen sa torde
samtycke for utnyttjande krévas (jmf. med Robert Gustafsson).

Per Jonas Nordell har diskuterat varumarkesanvandning och yttrandefrihet i
en kommentar till NJA 2003 s 25. Nordell framhaller har att avgorandet i
Skadespelarkalender &r intressant pa flera satt, dels med tanke pa att det
preciserar granserna for aberopande av annans varumarke, dels — vilket
ocksa ar fokus for denna framstallning — granserna for aberopande av
annans namn eller bild i ett marknadsréttsligt perspektiv. Nordell papekar
hér att det inte finns nagot generellt skydd mot anvandning av persons namn
eller bild i svensk ratt utan att skyddet endast omfattar reklam. Vidare
konstaterar Nordell att det ar sjalvklart att det pa grund av allménna
yttrandefrihetsrattsliga principer bor finnas ett krav pa frihallning att
anvanda annans namn och bild i redaktionellt syfte.®® Jan Rosén har med
anledning av domen uttalat att det manga ganger uppkommer fraga om
grundlagsskyddets  exklusivitet —nar  reklamatgarder och  annan
marknadsforing forekommer i det potentiellt TF- eller YGL-skyddade
mediet. Marknadsfoéringslagens och lagen om namn och bild i reklams
tillamplighet féljer av om ett reklambudskap i tillracklig man framtrader i
det som annars potentiellt ryms inom det grundlagsskyddade omradet.
Rosén framhaller vidare att TF-skyddade skrifter inte séallan utformas for att
utgora effektiva medel vid marknadsforingen, detta galler inte minst
omslagen. Hogsta domstolen papekade i Skadespelarkalender att TF:s
tillampningsomrade i detta avseende maste uppfattas som oklart. Rosén har
uttalat att: "Emellertid har domstolarna sedan lange stétt sig pa principen att
TF:s tillampningsomrade i vart fall inte skall ha avseende pa framstéllningar
som har ett kommersiellt syfte och som samtidigt har rent kommersiella
forhallanden till foremal...”. Blandade meddelanden hanfors darmed typiskt
sett till det TF-skyddade omradet (daremot NJA 1999 s 749). Rosén menar
vidare att "domstolarna far nog sagas ha kraftfullt varnat det TF-skyddade

%3 p_J. Nordell, Varumérkesanvéandning och yttrandefrihet. Kommentar till NJA 2003 s. 25
(Tre Kronor), NIR 2003 s. 408-414 [cit. NIR 2003 s 408-414], s 408.
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omradet och saledes varit ganska ovilliga att franga TF om fraga varit om
nagot som framtrader pa tidskrifts omslag och som harvid atminstone i
nagon man anknutit till redaktionellt innehall i inlagan. Tidningsomslag,
liksom I6psedlar, omtalas darfor normalt som TF-skyddade dven om de har
en dubbel funktion satillvida som de kan vara utformade for att effektivt
marknadsfora publikationen som sddan samtidigt som dar exponeras vad
som kan anses vara hanforligt till redaktionellt material. Som framgatt kan
avvagningen vara svar att generalisera”. Rosén menar vidare att det mot
denna bakgrund kanske inte ar dgnat att forvana att Hogsta domstolen fann
att sédndningen i radiokanalen NRJ uppenbarligen ingick som ett led i
marknadsforing av tidningen och darmed hade ett utprdglat kommersiellt
syfte. Det kan vidare uppmarksammas att innehéllet i radioreklamen val
hanforde sig till det redaktionella innehallet i tidningen, atminstone i samma
man som uppgifterna pd omslaget till tidningen OKEJ varfor det framst
tycks vara sjdlva framstallningsformen som placerade radioreklamen pa
andra sidan granslinjen, relativt uppgifterna pa tidningsomslaget.®*

3.1.4 Marknadsforing med Iopsedlar

En annan sadan gransdragningsproblematik som Rosén kort berort i
foregaende avsnitt ar hur man skall betrakta forhallandet da innehallet i en
I6psedel — som atnjuter tryckfrihetsrattsligt skydd enligt 1 kap. 7 § TF —
infors som annons i en annan tidning. Ett exempel harpa ar da en
veckotidning later inféra sina l6psedlar som annonser i dagstidningar.®® HD
har 1 resningséarende NJA 1975 s 589, Helg-Extra, vid tillampningen av
marknadsforingslagen provat fragan om TF galler l6psedlar avsedda for
anslagstavlor. HD uttalade i sina domskél att "En tidnings lI6psedel anger
eller antyder regelmassigt tidningens innehall eller vissa delar déarav. Den
har samtidigt till syfte att vacka intresse for tidningen. Att I6psedeln darmed
utgor ett viktigt led i marknadsféringen av tidningen medfor emellertid inte,
att den utan vidare kan jamstéllas med en sedvanlig annons eller eljest kan
sdgas vara av utpréglat kommersiell natur med rent kommersiella
forhallanden till féremal.” Vidare sades har att en l16psedel typiskt sett &r att
uppfatta som ett led i den nyhets- och asiktsformedling som TF avser att
varna och att det ar grunden till varfér den omnamns sarskilt i TF. HD
uttalade ocksa att endast i vissa sarskilda fall — da I6psedeln har ett innehall
jamforligt med en annons — kan den sdgas anga rent kommersiella
forhallanden. HD konstaterade vad géllde den aktuella l6psedeln att det
tryckfrihetsrattsliga skyddet tog Over da l6psedeln utgjorde ett led i
tidningens nyhetsformedling och det fanns faktisk tackning for de pa
I6psedeln angivna artiklarna.

Bokmark-Svensson har framhallit att det knappast kan anfoéras nagra
barande sk&l for att man ska finna att en 16psedel som fors in i en annan
tidning har en annan stallning &n en som anslas sarskilt. Sa lange I6psedeln

® Jan Rosén, Varumarkesanvéandning eller TF-skydd?, 2003-02-18 [cit. Rosén], s. 2.
% Békmark-Svensson, s. 37; Malmsten, s. 159.
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knyter an till tidningens innehall kan den inte — trots att den utgor ett viktigt
led i marknadsforingen av tidningen — frankannas egenskaper av att
dessutom utgora ett led i den nyhets- och asiktsformedling som TF vill
skydda. For att en l6psedel ska falla utanfor det tryckfrihetsskyddade
omradet kréavs att den ar av utpraglat kommersiell natur och saledes har rent
kommersiella forhallanden till fsremal, vilket séllan &r fallet.®

3.1.5 Bilder pa bokomslag och i tidningar

Marianne Levin har framhallit det inte ovanliga forhallandet att rollbilder
fran filmer eller TV-serier anvands som omslagsbilder pa bocker, som
illustration till noveller eller foljetonger i tidskrifter da de grundar sig pa
samma litterara verk som filmen eller TV-serien, och kanske &ven anvénds
som reklam for boken och tidskriften i forekommande fall. P4 samma satt
som lopsedeln kan bokomslagets framsta syfte ségas vara att stimulera
forséljningen av tidningen eller boken och darfor anses i forsta hand vara av
kommersiell natur, samtidigt som den berattar ndgot om det tryckta alstrets
innehall. Fraga uppkommer da om forlaget genom att pa detta satt olovligen
anvanda skadespelares bilder i kommersiella sammanhang évertrader lagen
om namn och bild i reklams bestdammelser. Eftersom bildanvéndningen sker
pa ett alster som omfattas av TF:s grundlagsskyddade exklusivitet kommer
man sarskilt in pa lagens begransningar i forhallande till tryckfrineten. Hur
man ska se pa fragan om personbilder pa bokomslag och i tidningar ar —
enligt forarbetena - ett I6psedlar néraliggande problem. Under
remissbehandlingen stélldes fragan om det t.ex. skulle vara forbjudet att
anvanda en viss persons bild som blickfang pa omslaget till en bok — som
handlar om honom — eller bilder ur boken som reklam for boken. Emellertid
torde — enligt lagstiftaren — i det Gvervagande antalet fall bokomslag i sa hdg
grad anknyta till bokens innehdll att man inte kan sdga att omslaget &r
jamforligt med en annons. Uttalandet galler bade bokomslaget som sadant
och for det fall att omslaget aterges i en tidning. Att de grundlagsskyddade,
tryckfrihetsréttsliga hansynen — i oklara situationer som rér marknadsforing
av tryckt skrift — maste ges évervikt har framgatt av rattsfallet Helg-Extra
som presenterats i avsnittet ovan.®’” Lopsedeln utgér — precis som forstasidor
och bokomslag — en viktig del av den tryckta skriftens marknadsféring men
skiljer sig pa sa satt att den ar fristdende och satts upp pa sarskilda
anslagstavlor. Som har kunnat slutas ur HD:s dom i Helg-Extra och
Marknadsdomstolens senare praxis kan en sa pass integrerad del av ett
tryckalster endast ha rent kommersiella forhallanden till foremal om den &r
av utpraglad kommersiell natur, dvs. att det inte skulle finnas tackning for
det som forekommer pa I6psedeln, omslaget etc. i tidningens eller bokens
innehall. Det har ansetts som bast forenligt med TF:s grundsatser att — sa
lange 16psedeln, annonsen etc. knyter an till tidningens, bokens innehall —
inte utkrava forbud enligt marknadsforingslagen eller nagot straff- eller

% Bokmark, s. 37; Malmsten, s. 159.
%7 Levin 1993, s. 559, 562-563; Bokmark-Svensson, s. 38, 54; Malmsten, s. 159-160. Jmf
Prop. 1978/79:2, s. 34, 54.
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skadestdndsrattsligt ansvar enligt lagen om namn och bild i reklam.®®
Bokmark-Svensson har i denna fraga uttalat att det exempelvis har
framhallits att det star fritt for en serietidning — som i en bilaga tagit in en
s.k. idolbild — att vid annonsering for tidningen i dagspress o.d. i syfte att
upplysa om dess innehall lata idolen inta en framtradande plats. Samtycke
torde endast krévas for det fall att idolen 6verhuvudtaget inte férekommer i
tidningen.®

Levin poangterar att det av det ovan anférda foljer att man maste ta
sérskilda hansyn vid marknadsféring av tryckfrihetsrattsligt skyddade alster,
varvid kopplingen mellan illustration och innehall blir utslagsgivande.
Skadespelare i rollporttratt identifieras av de flesta manniskor med sin
rolifigur och darfor ar kopplingen mellan en omslagsbild av en sadan person
och innehallet i boken som utgjorde underlaget for filmen oftast uppenbar.
Da det torde vara tydligt att det ar bokens hjalte/hjéltinna som bilden avser
medfor det att bokomslagets utformning beddms enligt tryckfrihetsréttsliga
regler och inte reklamrattsliga. Forst om en sadan koppling skulle saknas
aktualiseras de reklamréttsliga reglerna. Detta torde medféra att dess
tryckfrihetsrattsliga status inte forandras om en atergivning av det
tryckfrihetsskyddade alstret (t.ex. boken och dess omslag) ingar i
fonsterskyltning, annonsering etc. Marianne Levin framhaller att da det har
inte dr fraga om ett intrdng i en viss persons integritet, utan snarare roll-
eller romanfigurens integritet som (som med ratt eller orétt) exploateras,
skulle med visst fog kunna hdvdas att en utvidgning av egenbildsskyddet

"knappast inte borde sl& i den har diskuterade situationen”.”

3.2 Lagens ansvarssubjekt

3.2.1 Naringsidkarbegreppet

Som vi har sett i foregdende kapitel ar tanken att lagens bestammelser
endast ska omfatta kommersiell reklam. Detta ar anledningen till att lagen
har begréansats till att endast avse marknadsféringsatgarder som foretas av
naringsidkare. Naringsidkarbegreppet ska tolkas i vidstrackt mening, vilket
innebdr att varje fysisk och juridisk person som yrkesmassigt driver
verksamhet av ekonomisk art ar att anses som naringsidkare. Hartill hor
bland annat den som driver vardepappersrorelse eller yrkesmassigt sysslar
med formogenhetsforvaltning men ocksa fria yrkesutévare sasom advokater,
arkitekter, fotografer m.fl. Vid bedémningen av om viss verksamhet ar att
anse som naring laggs stor vikt vid om verksamheten drivs yrkesmassigt.
Déremot spelar den ekonomiska verksamhetens omfattning i princip inte
nagon roll for naringsidkarbegreppet. | begreppet ligger inte att
verksamheten drivs i vinstsyfte. Saledes kan en organisation som uppfyller

%8 Levin 1993, s. 559, 562-563.
% Bgkmark-Svensson, s. 38.
) evin 1993, s. 559, 562-563.
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ett ideellt/valgorande syfte genom ekonomisk verksamhet vara att anses som
naringsidkare. Om det vidare i ett produktionsled vid exempelvis
tillverkning av broschyrer, skyltar eller dylikt som anvénds i
marknadsforing av vissa produkter inte kan avgoras vilken naringsidkare
som foretagit en viss reklamatgard, torde forbudet omfatta savél t.ex.
tillverkare, importér och grossist saval som detaljist.”*Att lagen endast
omfattar naringsidkare medfor att det inte finns nagon mojlighet att beivra
utnyttjandet av namn och bild i reklam utan samtycke i information fran
myndigheter eller i politisk propaganda etc.”” | det ovan presenterade
Journalistfallet (under 3.1.2.) fann domstolen att lagen om namn och bild i
reklam inte var tillamplig da det aktuella utskicket fran ett politiskt parti
ansags syfta till att sprida politisk propaganda och inte marknadsfora "vara,
tjanst eller annan nyttighet”. 1 fallet var emellertid inte fraga om huruvida
naringsidkarbegreppet var uppfyllt eller gj.

Foérutom naringsidkare omfattar ansvar enligt lagens 1 8 dven anstallda hos
naringsidkaren och annan som handlar pa naringsidkarens vagnar, dvs.
den som fullgér uppdrag for naringsidkare. | praktiken avser det sistnamnda
huvudsakligen reklambyra som fatt i uppdrag att bedriva marknadsforing at
naringsidkare. Enligt 2 § andra stycket kan h&rutéver den som medverkar
till att nagon uppsatligen eller av grov oaktsamhet bryter mot 1 § bli
ersattningsskyldig. Detta kan exempelvis vara en reklambyra som utarbetat
en lagstridig reklamkampanj som sedan genomférts av négon annan.”
Skillnaden mellan de bada situationerna forefaller da vara att i den
forstnamnda har reklambyran sjalvt utfort den lagstridiga handlingen pa
uppdrag av annan, medan i den sistnamnda situationen sa har visserligen
reklambyran utarbetat en lagstridig framstallning men ej sjalv genomfort
den. | foljande avsnitt presenteras nar sadant medverkansansvar intrader
narmare samt under vilka forutsattningar en arbetsgivare kan hallas ansvarig
for arbetstagares forsumlighet i tjansten.

3.2.2 Arbetsgivares principalansvar

Av lagen om namn och bild i reklam 3 § andra stycket foljer att den som har
arbetstagare 1 sin tjanst ar skyldig att utge skéligt vederlag och eventuellt
aven ersattning for annan skada (vid uppséat eller oaktsamhet) for
ersattningsgrundande handling som arbetstagaren foretar i tjansten.
Arbetstagaren sjalv ar ersattningsskyldig for sadan handling endast i den
man synnerliga skal foreligger. Paragrafen stadgar ett s.k. principalansvar
for arbetsgivaren som innebér att skadestandstalan kan riktas bade mot den
enskilde arbetstagaren och mot dennes arbetsgivare. Arbetsgivarens
skadestandsskyldighet ar primar och endast for det fall att synnerliga skal
foreligger blir arbetstagaren sjalv skyldig att betala ett eventuellt
skadestand.” Enligt motsvarande bestimmelse i Skadestandslagen 4 kap. 1

™t Bokmark-Svensson, s. 15-16; Malmsten, s. 157.

"2 Danowsky, s. 101

3 Bokmark-Svensson, s. 16-17, 28-29; Malmsten, s. 157.
™ Danowsky, s. 104

35



§ galler att for skada som arbetstagare vallar genom fel eller forsummelse i
tjansten, ar han ansvarig endast i den man synnerliga skal foreligger med
hansyn till handlingens beskaffenhet, arbetstagarens stéllning, den
skadelidandes intressen och évriga omstandigheter.

Ett exempel pa en situation dar 3 § lagen om namn och bild i reklam
aktualiseras ar da en anstalld reklamforfattare pa reklambyra forsummar att
inhdmta samtycke och vidtar atgarder i strid med 1 §. Den anstélldes ansvar
for fel eller forsummelse i tjansten begransas dock enligt ovan och istéllet
far arbetsgivaren — i detta fall reklambyran - bara ansvaret for
arbetstagarens fel eller forsummelse i tjansten om synnerliga skal inte
foreligger. For att klargora att fel eller forsummelse maste foreligga for att
arbetstagare ska bli skadestandsskyldig enligt 3 § (3 § forsta stycket forsta
meningen stéller inte krav pa fel eller forsummelse pa samma sétt som 4
kap. 1 § SKL) uppstaller lagtexten i andra stycket krav pa synnerliga skal.
Det féljer saledes av regelns lydelse att arbetsgivarens principalansvar for
ersattningsskyldighet enligt 3 § andra stycket andra meningen &r beroende
av att arbetstagaren vallat skadan uppsatligen eller av oaktsamhet.
Bedomningen av uttrycket “synnerliga skal” skall ske enligt de principer
som géller for tillampningen av 4 kap. 1 § SkL. Sammanfattningsvis kan
sdgas att i nyssnamnda exempel sd bar reklambyran i egenskap av
arbetsgivare skadestandsansvaret for reklamatgarderna. Endast om
synnerliga skal foreligger med hansyn till handlingens beskaffenhet,
reklamforfattarens stéllning, den skadelidandes intresse och &vriga
omstandigheter kan reklamforfattaren alaggas ansvar for skada som han
véllat genom sin férsummelse.”

I NJA 1999 s 749, Robert Gustafsson, uttalade tingsratten vad géllde Robert
G:s erséttningsyrkande mot ansvarig utgivare Jon K att vid avgérande av om
synnerliga skal foreligger far — i enlighet med vad som anges i anslutning
till den motsvarande bestammelsen i 4 kap. 1 § skadestandslagen — hansyn
tagas till handlingens beskaffenhet, arbetsstagarens stallning, den
skadelidandes intresse och Ovriga omstandigheter. I sin beddémning tog
tingsratten hansyn till att det fick antas att arbetsgivaren TRE-MAG hade
ekonomiska mojligheter att utge den erséttning som kunde komma att
bestaimmas av publiceringen samt att Robert G:s ekonomiska intressen
skulle komma att tillgodoses utan att Jon K alades ersattningsskyldighet.
Med anledning hédrav ansdg tingsratten att sddana synnerliga skéal som
foreskrivs for att alagga Jon K ersattningsskyldighet inte forelag.
Tingsratten synes saledes ha lagt storst vikt vid arbetsgivarens
betalningsférmaga samt den skadelidandes — Robert G:s — intresse.

Slutligen ska uppmarksammas att skadestandstalan kan véckas utan att atal
vacks for brott varigenom skadan vallats. Fragan om skada vallats genom
brott provas dé i skadestandsmalet. "

> Bokmark-Svensson, s. 30-31.
® Bokmark-Svensson, s. 29.
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3.2.3 Medverkansansvar

Bestdmmelsen i 1 8 andra stycket om att &ven anstalld hos naringsidkare
samt annan som handlar pad naringsidkares vagnar omfattas av
ansvarsbestdammelsen i 1 8 innebér inte att straffbestdmmelsen i 2 § forsta
stycket blir tillamplig pa en reklambyrd som exempelvis utarbetar
reklammaterial och bitrader vid uppldggningen av en kampanj men inte
medverkar pa sadant satt att byran kan sdgas bedriva marknadsforing pa
néringsidkarens vagnar. Emellertid har det ansetts dnskvart med straff for
sadan medverkan, varfor det i enlighet harmed anges uttryckligen i 2 §
andra stycket att medverkansbestdammelserna i 23 kap. 4 och 5 §8 BrB &ger
motsvarande tillampning. Detta far till innebord att om reklamforfattare
m.fl. pa den nyssnamnda reklambyran utarbetat en lagstridig reklamkampanj
som kommit till utférande kan domas till béter sasom medverkande. For det
fall att kampanjen kommit att utféras huvudsakligen pa grund av
reklambyrans atgarder, skall de ansvariga dar domas sdsom garningsman.
Detsamma géller dem som utfért gérningen, dvs. vidtagit
marknadsforingsatgarderna medan Ovriga medverkande domes for
medhjalp. Varje medverkande till brottet bedoms efter det uppsat eller den
oaktsamhet som legat honom till last.”” Om séledes en annonsredaktor
accepterat en kommersiell tidningsannons for annan produkt an tryckt skrift
— for vilken lagen om namn och bild i reklam torde gélla fullt ut — som
strider mot 1 § kan han domas for medverkan till brottet, om han kéande till
eller bort kdnna till att den namngivna eller avbildade inte hade lamnat sitt
samtycke till annonsen. | sa fall skall atalet inte riktas mot den ansvarige
utgivaren utan mot den som i det enskilda fallet bar ansvaret for att
annonsen kom att inféras i tidningen.”®

Bokmark-Svensson framhaller att manga bilder som anvands i
reklamsammanhang har kopts fran bildbyrder och att bilderna da
regelmassigt ar tagna utan samtycke fran den avbildade. Da bildbyran i regel
inte torde kanna till kdparens syfte med bilden dr det mest naturligt att
ansvaret att inhamta den avbildades samtycke i forsta hand avilar den som
bestammer att bilden ska anvéndas i reklam. Endast i den situationen att
bildbyran lamnat oriktiga uppgifter avseende samtycke till reklam bor de
kunna hallas ansvariga enligt lagen om namn och bild i reklam. Danowsky
m.fl. har uttalat harom att en bildbyra som tillhandahaller fotografier av
personer efter bestédllning av annonsbyraer eller naringsidkare inte torde
kunna alaggas ansvar eller ersattningsskyldighet for ett obehorigt
utnyttjande av bilden som kan ske vid ett senare tillfalle. Bildbyran bor som
en forsiktighetsatgard — i samband med att bilderna lamnas Over till
bestéllaren — emellertid informera om skyldigheten for bestéllaren att
inhamta tillstdnd for utnyttjande enligt lagen om namn och bild i reklam.”

" Bokmark-Svensson, s. 26-27.
8 Bokmark-Svensson, s. 38-39.
" Danowsky m.fl., s. 107; Békmark, s. 38-39.
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3.3 Samtycke

Lagen om namn och bild i reklam medfor att naringsidkare som avser att
utnyttja annans namn eller bild vid marknadsforing maste ha fatt eller
inhamtat samtycke fran denne sjélv eller fran dess lagliga stéllféretradare
innan sadant utnyttjandet sker. Det torde saledes folja av lagen att om det
inte finns nagon att begara samtycke fran (t.ex. da personen ar avliden) ar
det fritt att utnyttja persons namn och bild i reklamsammanhang med den
begrénsning som féljer av brottsbalkens bestdmmelse om fértal av avliden
(5 kap. 4 § BrB).%

Lagen uppstéller inte nagot kriterium for hur samtycket maste lamnas for att
vara giltigt enligt lagen. Enligt Malmsten kan samtycket sdgas innefatta en
viljeforklaring varigenom den berdrda individen medger, accepterar eller
lamnar sitt godkannande till att hans/hennes bild nyttjas i det aktuella
marknadsféringssammanhanget. Vidare sags har att det ligger i sakens natur
att samtycke skall inhdmtas innan reklamatgarden satts igang. Om samtycke
avseende en ersattningsgrundande handling som lamnas i efterhand utesluter
ansvar pa samma satt som ett som lamnats fore utnyttjandet har emellertid
inte kommenterats. Enligt min mening torde ett sadant i efterhand lamnat
samtycke endast kunna fa praktisk betydelse vid ett av aklagare vackt atal
som ar pakallat fran allman synpunkt. For att beivra brottet i Gvriga fall
kravs att malsagande antingen anger brottet till atal eller sjalv stammer vid
tingsratt, vilket naturligtvis inte blir aktuellt om samtycke till nyttjande
ldmnats i efterhand. Malmsten forordar — trots att ett muntligt avtal har
samma juridiska verkan som en skriftlig 6verenskommelse — av praktiska
och bevisskal att naringsidkaren eller dess foretradare (t.ex. reklambyran)
dokumenterar medgivandet och villkoren harfér i ett av parterna
undertecknat skriftligt avtal. FOr idrottsutovare géller ofta att de har namn-
och bildratten reglerad i sina allmédnna  avtal med
idrottsforeningen/idrottsforbundet.®" Det foljer séledes harav att samtycket
kan lamnas atminstone bade muntligen och skriftligen. En annan intressant
aspekt ar huruvida samtycke ocks& kan tankas lamnas konkludent®, dvs.
t.ex. genom en utfastelse som inte &r direkt uttalad men som man kan sluta
sig till av andra omstandigheter. Da lagen inte uppstéller nagra uttryckliga
kriterier for hur samtycket ska inhdmtas, torde ett konkludent samtycke inte
vara uteslutet.

Ett rattsfall fr&n Stockholms tingsratt (2004)%, Dansstudiofallet, kan
illustrera hur ett muntligt lamnat samtycke till utnyttjande av bild kunde
atertas genom en tydlig protest eftersom forutsattningarna for utnyttjandet
inte helt klarlagts mellan parterna. | malet var fraga om forestandaren for en
dansstudio vid marknadsforing av sin verksamhet olovligen utnyttjat en av

8 Bgkmark-Svensson, s. 24.

8 Malmsten, s 163.

82's. Bergstrom m.fl., Juridikens termer, 2002, s. 99.
8 Ma&l nr T 13100-04.
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sina anstallda danslérares bild och darfor var skyldig att utge skalig
ersattning enligt lagen om namn och bild i reklam.

Kristina Borgkrans var anstalld som danslérare for hdstterminen 2003 hos Marika Hanssons
dansstudio nar det uppméarksammades att en bild av henne anvandes i marknadsféringen av
verksamheten. Samarbetet mellan parterna fortsatte inte under varen men bilden pa Kristina
Borgkrans forekom likval i sex olika annonser i dagspressen i januari, pa dansstudions
hemsida pé Internet i tre manader under perioden januari-mars 2004 samt pa tva affischer
uppsatta i borjan av april. | ett brev till Marika Hansson den 4 februari krédvde Kristina
Borgkrans att utnyttjandet omedelbart skulle upphéra och att ersattning for utnyttjandet
skulle utgd. Marika Hansson medgav att den pastadda anvandningen forekommit men att
hon forst ndr hon mottog det aktuella brevet fick klart for sig att Kristina Borgkrans
motsatte sig anvandningen.

Tingsratten konstaterade inledningsvis att det i huvudsak var ostridigt att det pastadda
utnyttjandet &gt rum och att friga i malet istallet var huruvida utnyttjandet skett med
Kristina Borgkrans samtycke. | vittnesforhér hade uppgivits att Borgkrans var medveten
om, och dven positivt installd till, att bilden pad henne skulle anvandas i Marika Hanssons
marknadsforing. Nar det under varen 2003 diskuterades hur marknadsforingen skulle ga till
hade vidare Borgkrans inga invandningar vad gallde denna. Enligt tingsratten talade saledes
vittnesmalet starkt for att Kristina Borgkrans lamnat sitt samtycke till utnyttjandet av
bilden. Att marknadsforingen gallde for hela verksamhetsaret maste ha stétt klart for henne.
Foljaktligen har Marika Hansson darfor kunnat utga fran att bilden kunde utnyttjas dven for
varterminen 2004, om inte Kristina Borgkrans framhallit annat. Det var ocksa ostridigt i
malet att Kristina Borgkrans protesterat mot det fortsatta utnyttjandet forst genom det
aktuella brevet. Tingsratten fann det darfér vara klarlagt att samtycke till utnyttjandet
forelegat fram till denna tidpunkt. Dérefter har utnyttjandet skett utan samtycke. Tingsréatten
drog déarfor slutsatsen att Kristina Borgkrans endast hade rétt till ersittning avseende det
utnyttjande av bilden som agt rum efter det att Marika Hansson erhéllit brevet av den 4
februari, dvs. utnyttjandet pé affischer och hemsidan som &gt rum under en relativt kort tid.
Omstandigheterna kring utnyttjandet borde medfdra att endast ringa ersattning skall utga
varfor tingsratten fann skal att bestdmma erséttningen med ledning av vad som i
vittnesforhor redogjorts for om bruklig erséttning till modeller vars bilder anvénds i
reklamsammanhang. Enligt detta varierar ersattningen beroende p& vem som &r modell och
i vilket sammanhang bilden skall anvandas. En modell skulle for allt utnyttjande som i detta
fall fa ersattning med 5000 kr. Den totala ersattningen for utnyttjande av Kristina
Borgkrans bild pa de tva affischerna och hemsidan under den ersattningsherattigade
perioden bestamdes skéligen till 3 000 kr.

Tingsratten fann saledes i enlighet med avlamnat vittnesmal att samtycke
forelegat fram till att Marika Hansson fick del av det nyssnamnda brevet.
Av rattsfallet foljer att for det fall det maste ha statt klart for den utnyttjade
att samtycke lamnats avseende viss period (kampanj eller liknande), kan
naringsidkaren utga fran att samtycke finns for hela perioden, om inte den
utnyttjade framhaller annorlunda. Bevisbordan gar saledes over till den
utnyttjade att visa att man faktiskt motsatt sig utnyttjandet. | det har fallet
kunde detta visas genom ett skriftligen uppréttat brev per ett visst datum.
Det kan vara vart att uppmarksamma att i malet tillerkandes den vars bild
olovligen utnyttjats i marknadsforing viss ersattning, men da karanden
ansags ha tappat till storsta delen i ratten avseende ersattningskravet blev
hon ansvarig for motpartens réttegangskostnader pa 40 000 kr som kom att
vida Overskrida ersattningen for utnyttjandet. Rattsfallet kan ségas visa pa
nyttan for bade naringsidkare och enskilda individer av att i ett skriftligt
avtal pa forhand reglera férutsattningarna for utnyttjande.

39



4 Lagens skyddsobjekt

Som vi sett i framstallningens 2 kap. ar lagens huvudsyfte att skydda den
enskildes identitet genom att ge individen en sjalvbestammanderatt
avseende om den vill bli foremal for utnyttjade i reklamsammanhang eller
ej. Da lagen om namn och bild i reklam skyddar en viss persons identitet
mot sadant obehdrigt utnyttjande har lagen ett annat skyddsobjekt &n den
immaterialrattsliga lagstiftningen som endast avser att skydda namnet som
sadant. | det har kapitlet ska redog6ras for vem som atnjuter skydd enligt
lagen om namn och bild i reklam, dvs. vad som ar lagens skyddsobjekt samt
vilka identifieringssatt lagen uppstaller for att nérmare avgrinsa det
skyddsvarda omradet. For att dven pa detta omrade illustrera lagens
bestammelser presenteras och diskuteras relevant rattspraxis pa omradet.
Det framstar som viktigt att det skyddsvarda omradet ar klart avgransat da
lagen medfér straffansvar och reklambranschen behdver klara och enkla
regler att ratta sig efter.®

4.1 Krav paidentifikation —namn och bild

Lagen om namn och bild i reklam - som é&r tillamplig pa
marknadsforingsatgarder pa svenskt territorium — skyddar savél offentliga
personer sasom politiker, artister eller sportstjarnor som vanliga okanda
personer fran att deras identitet utnyttjas i marknadsforing. Kravet for att
skyddet enligt lagen ska vara tillampligt &r att en viss person kan utpekas,
identifieras. | forarbetena har emellertid uttryckts att man inte kan stanna
vid en sa vag bestamning som “annans identitet”, dvs. att endast stalla ett
krav pa att en viss person kan kannas igen, eftersom detta skulle tacka in
alltfor vitt skilda saker sasom exempelvis en levnadsbeskrivning varifran en
person kan identifieras. Lagen uppstiller darfor krav pa séaker
identifieringsgrund genom att antingen annans namn och/eller bild anvéands
utan samtycke vid marknadsforing. Innebtérden hdarav kommer att tittas
narmare pa i foljande avsnitt.®* Vidare finns det inte nagra
personbegransningar med hansyn till bosattning eller medborgarskap, utan
lagen skyddar aven utlanningar mot integritetsintrang i Sverige.*

Forbudet att anvanda annans namn eller bild begransas inte i lagtexten pa
annat satt an genom det som kan anses ligga i ordet utnyttja. Lagradet
ifragasatte under lagstiftningsarbetet om inte lagen uttryckligen behdvde ge
en mer nyanserad bedémning for de situationer da det rader tvekan om
forbudet ska galla. Exempel som gavs pa fall da undantag fran lagens
tillampningsomrade borde tillatas var da en bok som behandlar en kand
person tillkommit utan dennes samtycke och marknadsfors med dennes bild,

8 Bokmark-Svensson, s. 17-20.

8 Bernitz, s. 118; Karnov, lagkommentarer, fotnot 2-3. Malmsten, s. 160-161. Jmf Prop.
1978/79:2, s. 54 f.

8 Bernitz, s. 120; Malmsten, s. 160-161.
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da hanvisningar gors till uttalande som en namngiven person har gjorts i ett
litterart verk, tidningsartikel eller offentligt framférande etc.®” Trots att det
finns ett antal situationer dar det blir markligt om personbilder inte far
utnyttjas avstod Lagradet fran ett andringsforslag med hanvisning till att en
undantagsbestammelse riskerar att leda till ytterligare
gransdragningssvarigheter. Att avgransa tillampningsomradet fick istéllet bli
en frdga for rattstillampningen.® Yttrandet har inte kommenterats i
propositionen. Lagstiftaren utgar fran normalfallet att en vara marknadsfors
med en framstallning som &r fristaende fran sjalva varan. Avsikten har inte
varit att forbjuda t.ex. skyltning med utbjudna idolbilder. Bokmark-
Svensson framhaller emellertid att bedomningen blir svarare da en vara med
ett motiv pa (exempelvis en tallrik med kungaparet pa) utannonseras. Bilden
marknadsfors och det kan i viss man sdgas vara ovidkommande att
foremalen undantagsvis kan tdnkas komma till anvandning som tallrikar.
Det kan saledes anforas skal till att dven dessa foremal far marknadsforas
utan den avbildades samtycke men vilken instdllning de allménna
domstolarna kan komma att ha &r osakert. Inte heller denna framstéllnings
oversyn av praxis kommer kunna bidra med nagon klarhet vad galler
domstolarnas installning i denna fraga. Bokmark-Svensson skriver
harutéver att om exempelvis en tval formgivits efter en viss person maste
samtycke inhdmtas innan marknadsforing. Varfor just en tval fick
exemplifiera detta forhallande ar oklart men att forbudet torde omfatta
samtliga formgivningar av en viss person framstar daremot som Klart.
Hérutover kraver utstallning i butiksfonster av fotografiskt portrétt
samtycke.?® Daremot férbjuder inte lagen att tex. en enskilds livsdde
utnyttjas i reklam. Bokmark-Svensson menar att en sadan reglering ocksa
troligen skulle sakna praktisk betydelse.*

4.2 Namnanvandning vid marknadsforing

Vad géller identifiering av en person pa grund av namn begransas skyddet
till att avse namn varigenom viss person utpekas. Det rader sallan osékerhet
om vem som asyftas betraffande personer med ovanliga slaktnamn eller
fornamn, men dven personer med vanliga namn skyddas enligt lagen om det
framgar vem som avses, exempelvis (var f.d. statsminister) Goran Persson.
Tva andra exempel pa vanliga namn som blivit foremal for utnyttjande och
som fatt ersattning harfor enligt denna lagstiftning &r idrottsstjarnorna Anja
Parson och Patrik Sjoberg (se nedan 4.3.1 och 5.2). | dessa bada avgoéranden
var det emellertid inte namnanvandningen som var aktuell utan deras bild
som utnyttjats. Det kan sékerligen ténkas att den ersattning som utgick med
80 000 kr respektive 30 000 kr blivit mindre om endast namnen utnyttjats
eftersom detta inte pekar ut individen pa samma satt som en bild och darfor
inte heller kan antas fa en lika stor ekonomisk eller integritetskrankande

8 Bokmark-Svensson, s. 22-24.

8 Levin 1993, s. 562-563. Jmf Prop. 1978/79 s. 74.
8 Bgkmark-Svensson, s. 22-24.

% Bgkmark-Svensson, s. 20.
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effekt. Aven konstnarsnamn, artistnamn, idolnamn péa kanda idrottare och
andra beteckningar som Klart pekar ut viss person skyddas pa liknande satt
av lagen. Hartill hor titlar och yrkesbeteckningar som tveklost identifierar
den avsedda personen, t.ex. statsministern, éverbefalhavaren eller kungen.
Beteckningen bor vara sadan att den inte kan hanfora sig till annan an viss
person och det bor std klart att det &r individen som asyftas. Personen skall
pekas ut, inte &mbetet eller personen i en rollgestaltning. Ocksa
beteckningar som identifierar en person genom att ange slaktskap med en
namngiven person eller forhallande till en fastighet omfattas. | det
sistnamnda fallet kan hanvisning goras till det under 2.2. presenterade
Fastighetsméklarfallet vari tingsratten fick bedoma fragan huruvida en viss
person utpekats pa grund av sitt forhallande till en viss fastighet. Atalet foll
emellertid redan pa att namnanvéndningen inte var ett obehorigt utnyttjande
i vinstsyfte varfor detta forhallande inte kom att utredas narmare. Enligt
forarbetena omfattas vidare pseudonymer av skyddet. Lagen dar dock
knappast tillamplig i de inte ovanliga fall da personen bakom pseudonymen
onskar vara anonym. Lagstiftaren talar ocksa om signaturer under vilka
artister, idrottsman och andra personer gjort sig kanda.**

Enligt Bokmark-Svensson torde inte forbudet avseende namnanvandning i
reklam bli aktuellt annat &n vid situationer da en allmant kiand person
utnyttjas eller om ytterligare uppgifter fortydligar vilken person som asyftas.
Daremot uttalas att skyddet for bildanvandning som aterger viss individ
aven galler for anonym person.” I tre av de i framstéllningen undersokta
rattsfallen har fraga varit om namnanvéandning i reklam (Halsomedelsfallet,
Journalistfallet och Fastighetsméaklarfallet), inget av vilka har innefattat
allmant kanda personers namn. Dock far det antas att det atminstone i
samtliga tre fall har funnits ytterligare uppgifter som har fortydligat vilken
person som asyftas. Ett tydligt exempel pa detta & Héalsomedelsfallet (se
5.1. nedan) déar det angivits i reklam att en av ett halsomedel pastadd
viktreducering “fanns dokumenterad hos SportMed i Stockholm, som bl.a.
drivs av idrottslakaren Christian Akermark (min kursivering)”. Det kan
antas att kravet pa identifikation kanske inte varit uppfyllt om endast namnet
Christian Akermark angetts i annonsen men hér gavs aven ytterligare
uppgifter som fortydligade vem som avsags. Vad géller bildanvandning har
detta innefattat anonym person i tva av de undersokta fallen, narmare
bestamt Danslararfallet och Plastikoperationsfallet.

Vad galler lagens skyddsobjekt framhaller Malmsten hur det inte torde rada
ndgon tvekan om att audiell (sddant som framst ger hérselintryck®)
namnstold omfattas av lagskyddet. Av detta foljer att det i sa fall skulle
kravas samtycke att i radioreklam aberopa en viss identifierbar person. Detta
konstaterande kan jamforas med Skadespelarkalender under 3.1.3. som
behandlade fragan om sadan olovlig anvandning av varumarket "Tre
Kronor” enligt varumarkeslagen forelag avseende reklam i radio. Lagen om

% Bernitz, s. 118; Karnov, lagkommentarer, fotnot 2-3. Malmsten, s. 160-161; Békmark-
Svensson, s. 17-20.

% Bgkmark-Svensson, s. 17-20.

% Nationalencyklopedins ordbok, 2008-06-16.
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namn och bild i reklam diskuterades inte i detta avseende eftersom
skadespelarnas namn inte sarskilt aberopats i radioreklamen. Hade
emellertid sa varit fallet torde en sadan “audiell namnstdld” som Malmsten
valt att benamna en sadan anvandning foreligga for vilken erséttning enligt
lagen kan tankas utgd. Malmsten uttalar vidare att vad galler roststold —
verklig eller imiterad — ar rattslaget daremot mera oklart. Jag instimmer
med Malmsten som har uttalat att for en vélkand idrottsutdvare eller artist
vars rost ar bekant for en storre allmanhet kan krankningen/skadan vara lika
stor som om personens namn eller bild utnyttjats i reklam utan
medgivande.®* Det vore onekligen intressant att se hur frdgan hade bedémts
i rattstillampningen, men savitt jag vet finns i dagslaget inget avgjort
rattsfall av denna innebdrd.

4.3 Bildanvandning vid marknadsforing

4.3.1 Allméant om bildanvandning

Anvandning i reklamsammanhang av bild utan samtycke &r forbjudet enligt
lagen. Forbudet galler bildanvandning i samtliga utférandeformer och
omfattar saval karikatyr som naturtrogna atergivanden. Inte heller vara som
marknadsfors far ges formen av en bild utan samtycke (jmf. Bokmark-
Svenssons exempel med tvalen under 4). For att bli foremal for ingripande
maste bilden vidare vara av en sddan kvalitet att den kan sagas klart
forestalla viss person®™. Andra omstandigheter — sdsom anslutande text —
kan paverka en otydlig bild som saknar saker identifieringsgrund till att det
4nda kan sagas klart framga vem bilden forestaller.*

Lagen om namn och bild i reklam staller dven krav pa att samtycke maste
foreligga vid utnyttjande av bilder tagna av imitationer eller imitatorer.
Samtycke maste finnas fran imitatéren, men ocksa — om tvekan inte
foreligger om vem som avses med imitationen — fran den imiterade.”” Det
forhallandet att samtycke maste foreligga fran imitatéren kan for mig

% Malmsten, s. 161.

% | ett rattsfall frén Stockholms tingsratt (2005) Mal Nr T 16669-05, Anja Parson, hade
TV-kanalen Eurosport marknadsfort sig pd 21 tunnelbanestationer i Stockholm med
storbildsannonser vari Anja Pdrsons klart identifierbara bild utnyttjats. Tingsratten bifoll
Anja Pérsons yrkande om erséttning med 80 000 kr for brott mot lagen om namn och bild i
reklam utan narmare bedomning da motparten medgivit talan i sak. Istéllet var i malet fraga
huruvida Anja Péarson — genom att slutféra den diskussion kring frivillig uppgoérelse som
pagatt mellan parterna — inlett onodig rattegang och med anledning hérav var skyldig att
utge ersattning for rattegdngskostnader till svaranden som forlorande part i malet enligt 18
kap. 3 § forsta stycket Rattegangsbalken. Tingsratten fann — mot bakgrund av att Eurosport
i de inledande kontakterna mellan parterna bestridit Anja Péarsons krav samt att bolaget
senare forlikningsvis endast varit beredda att utge en attondel av det yrkade kravet — att
bestammelsen om onddig rattegang inte var tillamplig. Eurosport forpliktades ersatta de av
Anja Parson yrkade rattegangskostnaderna pa 39 950 kr.

% Bpkmark-Svensson, s. 18.

% Bokmark-Svensson, s. 25.
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framstd som underligt da det inte &r imitatorens verkliga person som
utnyttjas utan dennes imitation av en annan — for det mesta kand — person.
Med bakgrund av att lagen ska skydda individens integritet kan tyckas att
det torde vara den imiterades integritet som ar utsatt i den situationen och
darfor enbart denna som &r skyddsvard enligt lagen. Fragan man far stélla
sig ar dock om imitatérens integritet & mindre skyddsvard for att den
imiterar en annan person. | enlighet med vad som anférts ovan maste en
sadan persons bild skyddas om det klart kan sagas framga harav vem det ar
som imiterar. Lagens bildskydd omfattar dven sadana reklambilder som
uppfattas forestalla en viss person men dar rent faktiskt en annan, portrattlik
person utnyttjats sasom forebild. Detta torde enligt min mening innebéra att
bade den person vars verkliga bild utnyttjas, dvs. den portrattlika personen
saval som den vars portratt bilden forestéaller skyddas av lagen. Det vore
beklagligt om forhallandet hade varit det motsatta och naringsidkare darmed
kunnat underlata att ratta sig efter lagens bestammelser genom att anvanda
sig av en okéand persons bild (den portréttlika personens bild) samtidigt som
den kénda personens renommé utnyttjas. Det skulle undergréva syftet med
bestammelsen, dvs. att skydda identifierbara individer mot olovligt
utnyttjande i1 reklam. Vidare fordrar lagen samtycke om en persons bild
ingar i ett storre motiv och reklammeddelandet avser att framhalla just den
person vars namn eller bild brukas. Att samtycke fordras i en sadan situation
anses ofta vara fallet ndr det géller offentliga personer, daremot inte om t.ex.
nagra privatpersoner skymtar i bakgrunden pa ett reklamfotografi (se vidare
under 4.2.1).%

Ett rattsfall frdn Svea Hovratt (2000)%°, Kroppsbyggarfallet, kan illustrera
bl.a. hur det har diskuterade kravet pa saker identifieringsgrund bestams. |
malet var fraga om ett foretag i gym — och fitnessbranschen genom olovligt
utnyttjande av annans bild i sin marknadsforing var erséttningsskyldigt
enligt lagen om namn och bild i reklam. | malet anséags ostridigt att foretaget
anvant sig utav den aktuella bilden vid marknadsforing av sina produkter pa
Internet utan att inhamta samtycke av den person som atergavs pa bilden.
Att bilden togs under EM-kvalet i bodybuilding och att James Roberts som
professionell bodybuilder upptradde som géstposor dar var ocksa ostridigt.
Det radde daremot tvist om huruvida personen pa bilden var James Roberts.

I malet har James Roberts har anfort att han ar professionell bodybuilder och mycket kand i
Sverige framst inom gym — och fitnessbranschen och i andra kretsar dar man bedriver
kraftsporter men d&ven inom en bredare allmdnhet genom sin medverkan i
underhéllningsprogram pa TV. Genom marknadsforingen har han direkt forknippats med
varukannetecknet American Pitbull Body Armor som fanns med i bakgrunden pé bilden
samt ovriga varukannetecken som foretaget marknadsfor péa sin hemsida. Andra produkter
som Roberts gjort reklam for har varit av vasentligt hogre kvalitet an de nu aktuella varfor
han menade att hans goda renommé otillborligen utnyttjats och skadats harigenom. Vidare
gjorde Roberts gallande att han gatt miste om ett agenturavtal till foljd av foretagets
handlande da en forutsattning for avtalets genomforande varit att han inte forekom i andra
reklamsammanhang for andra hélsoprodukter av liknande slag. Héarutdver gjorde han
gallande att hans personliga integritet krankts genom marknadsforingsatgarden samt att
foretaget har handlat oaktsamt genom att inte forsoka inhdmta hans samtycke.

% Bernitz, s. 118.
% Mal nr T 5273-00.
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Foretaget & sin sida anforde att den aktuella bilden inte forestéllde James Roberts eller i vart
fall var sa otydlig att det saknades en siker identifieringsgrund. Syftet med bilden var att
visa upp att American Pitbulls produkter — som foretaget innehade agenturratten fér — var
kanda fran tavlingssammanhang och inte att framstélla James Roberts i sin marknadsforing.
Foretaget anforde vidare att Roberts inte var sérskilt kdnd och att hans person dérfor hade
foga betydelse for marknadsforing av produkter. Foretaget bestred att det skulle ha handlat
oaktsamt genom att inte inhdmta samtycke. Dessutom gjorde det géllande att antalet
bestkare skall beaktas, tidsperioden som bilden anvénts och dven att marknadsforingen
endast har riktat sig mot den svenska marknaden.

Tingratten — vars dom senare faststélldes av hovratten — konstaterade utifran ett inspelat
videoband fran tavlingen att likheten mellan James Roberts och personen pa bilden var
sldende bl.a. vad galler kroppskonstitution, hudfarg och ansiktsuttryck. Bilden var centrerad
sa att James Roberts framstod som det centrala motivet och var sadan att det inte radde
nagon som helst tvekan om att personen pa bilden var James Roberts. D& det vidare var
ostridigt att samtycke saknats forpliktades foretaget att utge skéligt vederlag med 20 000 kr
till Roberts enligt 3 § lagen om namn och bild i reklam for olovlig bildanvéndning.
Harutover ansag tingsratten att foretaget varit oaktsamt varfor sadan ersattning skulle utga
ocksa for det han "forlorat” med 10 000 kr. Bedémningen i malet avseende det skaliga
vederlaget samt skadestandet kommer att narmare behandlas under 5.2 respektive 5.3.

Av intresse for bildanvandningen &r har att tingsratten faststallde saker
identifieringsgrund utifran ett inspelat videoband varvid likheten mellan
James Roberts och personen pa bilden konstaterades vara slaende. Av
tingsrattens dom foljer att man tagit hansyn till ett flertal olika faktorer
sasom kroppskonstitution, hudfarg, ansiktsuttryck samt om personen
framstar som det centrala motivet pa bilden for att bestimma huruvida en
séker identifieringsgrund fanns eller ej.

For utnyttjande av gamla bilder i reklam géller samma som namnts tidigare,
dvs. att om bilden saknar saker identifieringsgrund, dvs. att den inte klart
kan s&gas forestélla viss person, kan den inte heller angripas enligt lagen. En
tjugo ar gammal bild pa en bebis torde saledes fa anvandas i reklam utan
samtycke forutsatt att det inte av andra omstandigheter framgar vem bilden
forestéller. Detta géller d&ven om hans ndrmaste familj kan ké&nna igen
bilden.'® Detta konstaterande som berér kravet pd identifikation kan
ytterligare illustreras med hjalp av ett rattsfall fran Hovratten 6ver Skane
och Blekinge (2006)'%, Plastikoperationsfallet, som gallde frdga om en
bildanvandning uppfyllde kravet pa identifierbar individ. I fallet hade en
plastikkirurgiklinik i sin marknadsféring anvéant bilder pad en anonym
patients nakna Gverkropp pa affischer och pa Internet. Fraga var om lagen
om namn och bild i reklam var tillamplig pa publiceringen da kvinnan inte
var identifierbar pa bilderna annat an av sina narmaste.

Under véren 2003 genomgick privatpersonen Anette Akesson en bukplastikoperation pa
Plastikkirurgicentrum i Malm6 med gott resultat. | syfte att dokumentera resultatet av
operationen fotograferades hennes torso fére och efter operationen. Akesson skrev dé& under
en handling i vilken hon godkénde att bilderna fick anvandas i forsknings- och
vetenskapligt syfte. Under varen 2005 upptackte hon att fotografierna pa hennes nakna
kropp anvéndes i foretagets marknadsforing, dels pa av bolaget uppsatta affischer i
Malméotrakten, dels pa foretagets hemsida pa Internet. Bilderna — som hade beskurits under
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axlarna och vid knavecken — atergav i farg kvinnans kropp i profil fére och efter
operationen. D& Akesson kontaktade foretaget och pétalade att hon inte samtyckt till
bildernas anvéndning i marknadsforing, togs bilderna bort fran foretagets hemsida pa
Internet. Den lokala annonskampanjen vari bilderna anvénts var da redan avslutad. Som
grund for sin talan anférde Akesson att bilderna som utnyttjats utan hennes samtycke var
skarpa ndrbilder, dar fodelsemérken och hudveck syns. Vem som helst kunde identifiera
henne pa bilderna. D& spridningen av bilderna varit omfattande och det personliga obehaget
for henne varit betydande yrkades skéligt vederlag till 25 000 kronor och annan skada i
form av lidande och forfang till 25 000 kronor. Kliniken & sin sida anforde att bilder fran
olika operationer anvands i marknadsféringen for att de wval illustrerar vad ett
plastikkirurgiskt ingrepp kan ge for resultat och att bilderna beskéars pa s vis att det inte gér
att identifiera vilken person som finns pa bilden. Kliniken havdade att for att kravet pa
identifiering ska vara uppfyllt méste en storre grupp an den avbildade personen sjalv och
dennes narmaste bekantskapskrets kunna identifiera personen utifran bilden.

Bade tingsratten och hovrétten gick pa Klinikens linje. Tingsratten menade att "det
forhallandet att en bild &r beskuren och endast avbildar viss eller vissa av den avhildades
kroppsdelar utesluter inte att lagen om namn och bild blir tillamplig. Lagen blir emellertid
tillamplig pa en bild endast om bilden kan sagas klart forestilla viss person. Det finns med
andra ord ett krav pa att bilden, ensam eller sedd i sitt sammanhang, ar sddan sa att den
leder till att en person kan identifieras.” Utdver bilden och det sammanhang i vilket den
infogats, beror identifikationen pa flera olika omsténdigheter. Det méste vidare beaktas i
vilket medium publiceringen skett samt hur spridningsomradet och lasekretsen sett ut.
Tingsréatten uttalade vidare att en identifikation i lagens mening inte kan féreligga om den
krets som skulle kunna rdkna ut vem bilden forestéaller & mycket liten och till exempel
endast bestar av den avbildades familj. Trots att bilderna av kvinnan i forevarande fall var
detaljerade var de sa hart beskurna att huvud, axlar och underben inte visades. Den krets
manniskor som kunde identifiera kvinnan pa bilderna maste séledes antas vara mycket liten
varfor tingsratten fann att lagen inte &r tillimplig pa anvandningen.

| hovrétten fortydligade Akesson sin talan med att for att lagen ska vara tillamplig kréavs
inte att den avbildade riskerar att kdnnas igen av ett visst antal personer, istallet sdgs det i
forarbetena till lagen att for tillamplighet kravs enbart att personen utgér huvudmotivet pa
reklambilden och att personen kan identifieras utifran bilden eller dess sammanhang.
Hovrétten faststallde emellertid tingsrattens domslut och uttalade att syftet med lagen &r att
skydda den enskildes identitet mot olovligt utnyttjande i reklamsammanhang. En
grundlaggande forutsattning ar da att kvinnan kan identifieras utifran bilderna och det
sammanhang i vilket de férekommit. Hovratten konstaterade att det av bilderna varken
framgick kvinnans ansikte, andra kroppsdrag eller nagon text som klargjorde vem som var
avbildad som gor det mojligt for andra &n kvinnan sjalv och hennes nérmaste att identifiera
henne. Lagen om namn och bild i reklam var under dessa forhallanden inte tillimplig pa
bilderna. Kvinnan forpliktades ersatta klinikens rattegangskostnader bade i tingsratten och
hovratten med sammanlagt 58 750 kronor, vilket var 3750 kronor mer &n priset for
operationen.

Utgangen i malet kan tyckas oskalig och rattsfallet kan mojligtvis sagas visa
pa lagens begransningar. Lagens krav pa identifierbarhet kan — i enlighet
med domstolarnas domskél — inte uppfyllas om den krets som skulle kunna
rakna ut vem bilden forestéller &r mycket liten och till exempel endast bestar
av den avbildades familj. Men enligt min mening &r det orimligt att havda
att en individs integritet skulle vara mindre krénkt enbart av den
anledningen att endast hennes narmaste kan identifiera bilden varfor det
finns anledning att fundera 6ver om inte skyddet borde starkas i fall som
innefattar en allvarlig krankning av en individs integritet. Fragan kommer
ytterligare att belysas i det sammanfattande och framatblickande kapitel 6.
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4.3.2 Bisak till huvudmotiv

| vissa situationer da det framstar som uppenbart att en avbildad person
endast &r en bisak till huvudmotivet kan det finnas skal att undanta bilden
fran det skyddade omradet. Exempelvis kan det rora sig om en
landskapsbild i reklam for ett fjallhotell eller en bild pa en byggnad som
reklam for ett visst byggnadsmaterial, dar en i och for sig identifierbar
person har rakat komma med pa bilden. Samma sak galler om en avbildad
person ingar i en folksamling, t.ex. askadarldktare, eller i en storre
motesforsamling. Annorlunda blir beddémningen om bilden beskars,
forstoras eller forses med markning sa att personen ensam kommer i
blickpunkten. Da bor lagen vara tillamplig. Vad galler denna bedémning
maste man ga tillbaka till syftet med lagen och titta pa huruvida
garningsmannen har haft for avsikt att framhalla just den person vars bild
eller namn brukas, dvs. om det har funnits en avsikt att snylta pa dennes
renommeé, trovardighet, utseende, anseende eller liknande (som vi sett ovan i
2.2. skyddar lagen mot utnyttjanden som har snyltningskaraktar). Kan ett
sadant syfte bevisas ar forfarandet otillatet oavsett att personen intar en
mindre framtradande plats. Departementschefen har i lagstiftningsarbetet
framhallit att bestammelserna kommer att tillampas relativt strikt nar det
galler offentliga personer.’® Anledningen hartill torde vara att valkanda
personer per automatik drar till sig uppmérksamhet &ven om de endast ar en
bifigur till huvudmotivet. Som beskrivits inledningsvis ar detta forhallande
ocksa anledningen till varfor det framstar som intressant for naringsidkare
att anvanda vélkanda ansikten i sin marknadsforing i storsta allménhet.

Trots att en person kan kdnna sig krankt aven av att forekomma som bifigur
till ett huvudmotiv — da personen for allmanheten kommer att forknippas
med motivet — har det inte ansetts pakallat att generellt utstracka
integritetsskyddet till att omfatta sadana situationer. Ur forarbetena kan
exemplet tas med en ensam nattvandrare som fangas pa bild utanfor en
okand sexklubb och som anvénds i dess marknadsforing. | den situationen
menar man att det inte dr just anvandningen i reklam som krénker
nattvandraren, utan att han hade varit lika krankt om bilden hade ingatt i
exempelvis ett tidningsreportage. Departementschefen menade att man far
en tillrackligt langtgdende och rimligt enkel regel om man utgar fran att
endast om nattvandraren intar en sa framtradande roll pa reklamfotografiet
att sexklubben kan sdgas vilja demonstrera en ndjd klubbesokare eller
annars vilja aberopa hans narvaro vid klubben som ett argument for ett
besok déar, bor ett forbud mot utnyttjande foreligga. Sammanfattningsvis
medfor lagens krav pa att annans identitet utnyttjas i reklamsammanhang att
snyltningsmomentet skjuts i forgrunden, vilket man ser valdigt tydligt i
exemplet med den ensamme nattvandraren. Bokmark-Svensson uttalar att
det foljer harav att “om den avbildade intar en s obemarkt position pa
reklamfotografiet att man inte med fog kan gora géllande att naringsidkaren
refererat till honom i sin marknadsforing sa ar forfarandet straffritt”. For
offentliga personer far saledes en sadan “referens” anses vara for handen
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aven om den avbildade endast &r en bisak till huvudmotivet eftersom de per
automatik drar uppmarksamheten till sig.*

4.4 Offentliga personer

Att lagen galler &ven for offentliga personer medfor att en néringsidkare inte
kan motivera ett utnyttjande av en offentlig person i kommersiell reklam
med att denna personlighetskategori i andra sammanhang maste — med
samtidshistoriens krav och allménhetens ratt till information och
nyhetsformedling — anses tala betydande nargangenhet och uppmarksamhet
frdn massmediernas sida.’® | hovrattsfallet RH 1993:20 (I och 1), Kjell-
Olof Feldt I-11, har bilden tillsammans med dartill hérande text av davarande
finansminister Kjell-Olof Feldt atergivits utan samtycke i tidningsannonser
for en revisionsfirma respektive en bank. Forfarandet har atalats och
botfallts sdsom integritetsintrang enligt lagen om namn och bild i reklam.

I Kjell-Olof Feldt I, behandlades inférandet av en annons fér Grant Thornton, auktoriserat
revisionsholag, i tidskriften Stockholm Open Magazine. | anslutning till texten "Har du hort
det allra senaste om skatten?” sags i annonsen en bild av Kjell-Olof Feldt med en diger
lunta i sin hand som uppenbarligen asyftade statsverkspropositionen. Med anledning harav
atalades verkstallande direktor Hans F for att vid marknadsforing av revisionsbolagets
tjanster uppsatligen eller av grov oaktsamhet anvant framstéllning vari Kjell-Olof Feldts
bild utnyttjats utan dennes samtycke. Atal vécktes d&ven mot Christer B for att han genom
att ha framstallt och utformat annonsens innehall med vetskap om att Kjell-Olof Feldts
samtycke saknats med rad och dad framjat garningen. Tingsratten anforde i sina domskal
att syftet med lagen enligt forarbetena &r att skydda den personliga integriteten och
forhindra att en persons namn eller bild anvands som argument for att marknadsfora en
produkt eller en tjanst. Med hanvisning till att bilden pad Kjell-Olof Feldt far anses ge
intrycket av att symbolisera finansdepartementet och dess lagstiftningsarbete — och inte ett
utnyttjande av Kjell-Olof Feldts person i marknadsféring av Grant Thorntons tjanster —
ansag tingsratten inte att en sadan personlighetskrankning som avses i lagen foreldg och
lamnade darfor atalet utan bifall.

Hovrétten uppmérksammade och redogjorde inledningsvis allmént fér problematiken
avseende reklamens forhallande till tryckfrineten. Vid denna fraga hade i fallet anforts att
forutom att marknadsfora revisionsbyrans tjanster var syftet med annonsen att upplysa
allmanheten om de kommande lagandringarna pa skatteomradet. Hovratten fann emellertid
att annonsen foll under lagen om namn och bild i reklams tillampningsomrade da den inte
inneholl nadgot meddelande eller uttryck for nagon asikt som skulle kunna omfattas av TF:s
skydd. Daremot praglades den helt och hallet av sddana rent kommersiella syften att 6ka
intresset  for revisionsbyrans tjanster. Vad darefter géllde fragan om en
personlighetskrénkning skett framholl hovrétten bl.a.: "Det Klandervérda ségs ligga i att
naringsidkaren s.a.s. aberopar den andre som argument for den nyttighet som han
marknadsfor och darmed soker dra vinning av dennes utseende, anseende eller liknande.
Né&r det géller s.k. offentliga personer anférs att dessa garna tilldrar sig sarskild
uppmarksamhet och latt blir huvudmotivet, dven om bilden arrangerats s att det kan
hévdas att vederborande endast ar en bisak. Naringsidkaren torde i sddana fall vanligen fa
anses ha refererat till personen och det forutsatts att dylika arrangemang kommer att
genomskadas och att bestammelserna kommer att tillampas jamforelsevis strikt nar det
galler offentliga personer. Vidare anfors att offentliga personer i andra sammanhang far
finna sig i betydande nargdngenhet och uppméarksamhet frdn massmediernas sida med
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héansyn till samtidshistoriens krav och med beaktande av allmédnhetens rétt till information
och nyhetsformedling. Nar det galler kommersiell reklam kan dock, sigs det, sddana
hansyn inte dberopas gentemot den enskildes krav pa skydd for sin integritet, &ven om
denne &r en offentlig eller eljest k&nd person”.

Hans F och Christer B har havdat att bilden forestéller Kjell Olof Feldt i sin egenskap av
finansminister och att de inte “snyltat” pd honom som privatperson. Hovratten menade
emellertid — i enlighet med det som anforts om skyddet mot krédnkning av den personliga
integriteten i forarbetena — att &ven offentliga personer som finansministern omfattas av
skyddet mot utnyttjande av deras namn och bild i kommersiell reklam. Hovrétten uttalade
vidare att &ven om annonsen inte kan sdgas uttrycka att Kjell-Olof Feldt rekommenderar
Grant Thorntons tjanster sa var det uppenbart att bilden av denne mycket kande person var
agnad att dra uppmarksamhet till annonsen. Det sitt pd vilket Grant Thornton i sin
marknadsforing refererat till Kjell-Olof Feldt foll darfér under lagens tillampning. |
egenskap av verkstallande direktdr var Hans F ansvarig for bestéllning och utformning av
annonsen, att han lamnat befattningen vid annonsen publicering kan inte enligt hovratten
tillmatas nagon betydelse. Hans F och Christer B har genom att anvanda bilden utan att
inhdmta samtycke ansetts ha forfarit i vart fall grovt oaktsamt. Med andring av tingsrattens
dom domde Svea Hovratt bade Hans F och Christer B enligt 2 § 1 st. lagen om namn och
bild i reklam for brott mot ndmnda lag till béter med 2000 kronor.

Rattsfallet illustrerar bedémningen avseende utnyttjande av en bild pa en
offentlig person — i det har fallet davarande finansministern — som atergivits
i tidningsannons for en revisionsfirma. Att tingsratten kom fram till att
skyddet inte gallde da bilden gav intrycket av att symbolisera
finansdepartementet och inte Kjell-Olof Feldts person fick aklagaren att
anfdra vid hovritten att skyddet mot att den enskildes integritet olovligen far
utnyttjas i reklamsammanhang galler personer av alla kategorier, dvs. &ven
offentliga och andra kénda personer. Enligt aklagaren var det inte rimligt att
kravet skulle ha den begransade innebdrden som tingsratten uttalat att
ifrdgavarande person maste ge intryck av att rekommendera naringsidkarens
varor eller tjanster. Aklagaren menade att tingsrattens uppfattning skulle
kunna innebdra att lagens tillamplighet blir beroende av hur en enskild
betraktare uppfattar bilden och att lagen med denna tolkning blir néstintill
verkningslos. Hovratten kom ocksa fram till att offentliga personer omfattas
av lagen pa samma satt som privatpersoner. Det har darfor ingen betydelse
att — som svaranden invant — de inte har snyltat pa Kjell-Olof Feldt som
privatperson utan anvant bilden pa honom i hans egenskap av
finansminister. Lagen var tillamplig och snyltningsmomentet ansags
uppfyllt genom att det var uppenbart att bilden av finansministern var dgnad
att dra uppmarksamhet till annonsen. Tingsrattens bedémning har mahanda
influerats av det som ségs avseende titlar och yrkesbeteckningar vad géller
namnanvandning vid marknadsforing, dvs. att for att namnskyddet ska galla
har ska personen pekas ut, inte &mbetet eller personen i en rollgestaltning.
Inget tyder emellertid pd att detta géller aven vid bildanvandning dar
personen genom bilden automatiskt pekas ut.

I Kjell Olof Feldt Il, yrkade &klagaren ansvar for Gunnar O. och Odd E. for brott mot lagen
om namn och bild i reklam samt medhjalp till sadant brott. De faktiska omstandigheterna i
fallet var ostridiga. 1 Svenska Dagbladet hade intagits en annons for Sveabanken som
innehdll bl.a. féljande text: "Kjell-Olof Feldt, 10,7 procents ranta pd Sveabanken. Har ar
det inget tvangssparande, och béttre ranta finns inte. Det ar vl vart att fira?” Under texten
fanns en bild av Kjell-Olof Feldt samt en svarstalong fér den som vill anlita Sveabankens
tjanster. Gunnar O. som vid tidpunkten for annonsens inférande var verkstéallande direktor
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pa Sveabanken och darmed ansvarig for annonsen &talades for att uppsatligen eller av grov
oaktsamhet i marknadsféring av bankens tjanster ha anvant framstéllning i vilken Kjell-
Olof Feldts bild utnyttjats utan samtycke. Odd E. som var verkstallande direktor pa det
foretag som utformat och framstallt annonsen atalades for att med rad och dad ha framjat
Gunnar O:s géarning genom att godk&nna annonsen med vetskap om att Kjell-Olof Feldts
samtycke saknats.

Stockholms tingsratt 1imnade atalen utan bifall med motiveringen att annonsen upptar i sin
Ovre del fetstil text som ej kan anses ha karaktdren av kommersiell reklam. Denna text
tillsammans med bilden pa Kjell-Olof Feldt utgjorde nastan tva tredjedelar av annonsens
yta och var annonsens helt dominerade blickfang. | férhallande till den fetstil som anvéants i
annonsens ovre del var dess Ovriga text avsevart mindre och innefattade endast till
obetydlig del uttalande som é&r att karaktérisera som reklam. Med hénsyn till vad som nu
anforts och pa grund av bildens omedelbara anknytning till den del av annonsen som
formedlar en asiktsyttring var det tveksamt om inte TF var tillamplig i forevarande fall,
varfor straffrattsligt ansvar enligt lagen om namn och bild i reklam inte skulle utkrévas.

Hovrétten andrade tingsrattens dom och démde bade Gunnar O. och Odd E. enligt 2 § 1 st.
lagen om namn och bild i reklam for brott mot nd&mnda lag till béter med 2000 kronor. Det
som allmant anfordes i foregédende rattsfall (Kjell-Olof Feldt 1) avseende lagens
tillamplighet och personlighetskrénkningen galler &ven hér. Gunnar O. har h&vdat att
bildanvéndningen inte krankt Kjell-Olof Feldts personliga sfar och att annonsen inte givit
intrycket av att han forordar Sveabankens tjanster. Aven offentliga personer som
finansministern i det har fallet omfattas emellertid av lagens skydd mot krankning av den
personliga integriteten. P4 samma satt som i Kjell-Olof Feldt | uttalade hovratten att dven
om inte annonsen kan anses uttrycka att Kjell-Olof Feldt rekommenderar Sveabankens
tjanster, var det uppenbart att bilden av denne mycket kdnde person var &gnad att dra
uppmarksamhet till annonsen. | enlighet med forarbetena har Sveabanken refererat till
Kjell-Olof Feldt i sin marknadsféring pa ett satt som foll under lagens tillampning. Vidare
anforde hovrétten att Gunnar O. och Odd E. genom att anvanda bilden utan att inhdmta
samtycke har forfarit i vart fall grovt oaktsamt.

Tingsratten i Kjell-Olof Feldt 1 lamnade atalen utan bifall av den
anledningen att ndgon personlighetskrankning inte forelegat eftersom
bildanvandningen inte utnyttjat hans person utan symboliserade
finansdepartementet och dess lagstiftningsarbete. | det nu aktuella Kjell-Olof
Feldt 11 lamnade tingsratten ocksa atalen utan bifall men hér redan pa den
grunden att det forefoll tveksamt om inte de tryckfrihetsréttsliga hansynen
vagde tyngre an hansynen for den personliga integriteten som utgér grunden
for lagen om namn och bild i reklam. Tingsratten gjorde saledes inte nagon
narmare beddmning avseende lagens tillampning i det enskilda fallet.
Hovratten gjorde har samma bedémning som i foregaende rattsfall, dvs.
fann att lagen om namn och bild i reklam var tillamplig av den anledningen
att annonsen helt och hallet praglades av rent kommersiella syften. Vidare
ansags finansministern som offentlig person omfattas av lagens skydd mot
personlighetskrankning. Aven har kan det i vart fall konstateras att bilden
var agnad att dra uppmarksamhet at annonsen varfor forfarandet foll under
lagens tillampning.

| bada rattsfallen har saledes annonsen ansetts falla under lagens tillampning
pa den grunden att bilden av denne mycket kande person varit dgnad att dra
uppmarksamhet till annonsen. Slutsatsen maste bli att offentliga personer
inte maste anses "tala mer” pa grund av sin status som offentlig person.
Tvartom torde snyltningsmomentet lattare uppfyllas da en sadan persons

50



namn eller bild utnyttjas eftersom de per automatik har ett storre
uppmarksamhetsvarde. Detta konstaterande far ocksd anses folja av de
presenterade rattsfallen ovan.

4.5 Avlidna personer

Av lagtexten i lagen om namn och bild i reklam f6ljer inget uttryckligt
skydd for avliden persons namn och bild. En intressant fraga ar saledes
huruvida detta ocksa innebér att ett sadant skydd &r uteslutet enligt lagens
reglering. | integritetskommitténs betdnkande Reklam och integritet till
lagens motivering uttalas att kommittén anser att skyddet enligt lagen enbart
ska galla person som ar vid liv da reklamen publicerades. Stallningstagandet
motiveras av att den integritetskrankning som kan uppkomma vid olovlig
anvandning av annans namn och bild i reklam inte ar sa allvarlig att den
typiskt sett ar sarande for de efterlevande eller kan kranka den frid som bor
tillkomma den avlidne. | forarbetena till lagen ségs att enligt kommitténs
asikt gar det inte att dra paralleller vare sig till bestammelserna i
upphovsréttslagen, enligt vilka upphovsratten &ar i kraft efter
upphovsmannens dod (idag 70 ar enligt 43 § UrL) eller med (den tidigare)
lagen om rétt till fotografisk bild, enligt vilken réatten till fotografi i princip
var i kraft i 25 ar efter bildens framstallning. Detta géller trots den
ekonomiska nyttan av anvédndningen enligt lagen om namn och bild i
reklam. Kommittén har inte motiverat detta sitt stallningstagande men har
emellertid uttalat att sannolikt s& behover man inte — av naturliga skal —
frukta att avlidna personers namn eller bild kommer till mer frekvent
anvandning inom reklamen. Som papekats inledningsvis har detta uttalande
i motiven till lagen inte p& ndgot satt kommit att avspeglas i lagtexten.'®®
Med hansyn hartill forefaller det emellertid inte vara fullstdndigt oberattigat
att stélla sig fragan huruvida detta forhallande bor tolkas som att lagstiftaren
medvetet lamnat omradet oreglerat for narmare utmejsling i rattspraxis.

Jur. dr. Virpi Tiili behandlar fragan om avlidnas skydd i marknadsforing och
framhaller hur det — honom veterligen — inte i nagot nordiskt lands
rattspraxis finns nagot enda fall avseende avlidens persons namn eller bild i
reklam eller annan marknadsforing. Observeras bor att detta uttalande
gjordes ar 1988 och saledes nu ar narmare 20 ar gammalt. | enlighet med
min éversyn av svensk rattspraxis pa omradet forefaller det dock inte som
att fragan nagonsin varit uppe till provning under de 30 ar som lagen varit i
kraft. Detta kan anses tala fér kommitténs instéllning att en avliden person
inte kommer till mer frekvent anvandning i reklamen, men det kan ocksa
vara en foljd av att stdllningstagandet i integritetsskyddskommitténs
betdnkande anses galla fullt ut och att en avlidens efterlevande darfor inte
ager styrkan att ta upp en sa pass osaker sak till provning. Tiili framhaller
hur ordalydelsen i nuvarande artikel 9 (integritetsskydd) i ICC:s
Grundregler for reklam emellertid inte nodvandigtvis forefaller utestanga

105°50U 1976:48, s. 41 f.; Prop. 1978/79:2, s. 57. Se aven Virpi Tiili, Marknadsforing och
ratt till egen bild, 1988 [cit. Tiili], s. 33, not 24; Bokmark-Svensson, s. 24; Bernitz, s. 120.
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avliden person fran skydd. Vidare konstateras att fragan avseende i vilken
man integritetsrattigheterna skyddas efter en persons dod endast har
behandlats mycket knappt i den nordiska réttslitteraturen. Det &r klart att
vissa integritetsrattigheter upphor naturligt da en person dor, exempelvis
ratten till frinet, medan andra sadana rattigheter bibehalls efter doden enbart
med stdd av sarskilda lagstadganden (exempelvis det tidigare namnda
skyddet for upphovsman enligt UrL). Det framhalls vidare hur det i finsk
doktrin exempelvis har konstaterats att integritetsskyddet kan vara pa sin
plats aven ifrdga om en avliden person och att bl.a. den forflutna tidens
langd péverkar forefintligheten av skydd.’® Tiili namner ocksd som
exempel att det i tysk ratt avseende skyddet for persons bild galler att man —
efter den avbildades dod — bor inférskaffa samtycke av den avbildades
anhoriga under tio ars tid. Anhoriga avser har efterlevande make/maka och
den avbildades barn samt, om make/maka eller barn inte lever, den
avbildades foraldrar. Man kan védja till det namnda stadgandet dven da det
ar fraga om kommersiellt utnyttjande av bild.*"’

Tiili framhaller vidare hur man i den svenska rattslitteraturen har forhallit
sig smatt tvekande till att skydd for avliden persons namn och bild skulle
saknas enbart med stod av ett omnamnande i motiveringen till lagtexten.*®
Bland annat har Lars Pehrson uttalat att det bor noteras att begransningen i
tillampningsomradet inte pad nagot satt kommit till uttryck i lagtexten.
Vidare papekar Pehrson att det torde kunna diskuteras om det — sasom nu &r
fallet — bor vara majligt att utan tillstdnd kunna utnyttja en avliden persons
fornamn och bild i samband men néringsverksamhet. Han ger exemplet dar
en restaurang i Stockholm utnyttjat saval fornamnet Marilyn som bilder pa
Marilyn Monroe som dekor respektive kannetecken i marknadsforing av sin
verksamhet. Utnyttjandet av namnet aktualiserar bl.a. lagen om namn och
bild i reklams bestdammelser vilka &r oberoende av nationalitet och
tillamplig pa bade for- och efternamn. | enlighet med de ovan presenterade
uttalandena i forarbetena kan emellertid en sadan avliden persons namn och
bild utnyttjas i marknadsforing vid naringsverksamhet utan att strida mot
lagen om namn och bild i reklams bestammelser.'®® Vidare har Levin
foreslagit bl.a. féljande tillagg till lagen om namn och bild i reklam: ”Rétten
till egen bild upphor 10 ar efter aret da den avbildade personen avlidit. Efter
dodsfallet Overgar ratten att samtycka till bilds offentliggérande pa
efterlevande make och arvingar (Om fortal av avliden &r speciellt stadgat i 5
kap 4 &  brottsbalken och 7 kap. 4 § tionde punkten
tryckfrihetsforordningen)”.*® Tiili beskriver vidare hur det ar mjligt att en
avliden persons minne, medmanniskornas uppfattning och vardering av hans
personlighet, kan krankas pa samma satt som en levande persons heder och
uttalar:

106 Tijli, s. 32, 33. Se Ilmari, Melander, Intimiteetin oikeussuojasta, Lakimies 1964 s. 785.
107 aags
Tiili, s. 33.
1% Tiili, 5. 33.
199 pehrson, s. 10-12.
10 evin 1986, s 106.
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”Vid en rattslig beddmning av skyddet for en avliden persons bild, blir man tvungen att ta
stéllning till hur viktigt skyddandet av en avliden persons bild samhalleligt anses vara och
om ett dylikt skydd kranker andra viktigare samhalleliga intressen. Maste en person, som da
hon levde, forholl sig negativt till att hennes bild anvéndes i reklam, finna sig i att
omedelbart efter hennes dod hennes namn eller bild utnyttjas i marknadsforingen av vilken
produkt som helst? Till denna frdga har speciellt Eyjolfsson tagit stillning genom att
konstatera, att det kommersiella utnyttjandet av en avliden persons namn sékert séllan i
praktiken direkt svartmalar ifragavarande person, men de personers intresse, vilka onskar
kommersiellt anvanda namnet, ar emellertid inte sadant, att p&d basen av detta
namninnehavarens intresse finge vika. Eyjélfsson intar rentav en sa strang stdndpunkt, att
lov att kommersiellt utnyttja namnen efter déden borde ha erhéllits av ifrdgavarande person

o »111
da han levde.

Som namnts inledningsvis har risken for missbruk av avlidens bild eller
namn i reklam beddémts som obetydlig, varfor stallningstagandet att lagens
skydd endast géller for personer som ar i livet vid publiceringen har gjorts.
Malmsten menar att lagstiftaren tyvérr har misstagit sig och lyfter fram en
annons ur tidningen Expressen av den 7 december 1996 som han bendmner
som “ett av de mest flagranta 6vergreppen”. Annonsen uppvisar en bild pa
en man med bar dverkropp, pa vilken sex kulhal har markerats tillsammans
med namnen pa sex kanda personer jamte datumen da de blivit skjutna
(John F Kennedy, Martin Luther King, Yitzhak Rabin, John Lennon,
Marvin Gaye och Olof Palme). Malmsten menar att det ar rimligt att krava
att en avliden person ska fa atnjuta skydd enligt lagen om namn och bild i
reklam under exempelvis 25 ar fran dodsdagen. Han ser inte heller nagra
odvervinneliga problem med att gora arvingar till rattighetsinnehavare.**?

Sammanfattningsvis foljer av redogorelsen ovan att fragan om huruvida
avliden persons namn och bild borde atnjuta skydd mot olovligt
kommersiellt utnyttjande ar omdiskuterad. Vad som framstar som klart ar
emellertid att nagot uttryckligt stadgande avseende skydd for avliden
persons namn och bild i reklam inte ges i lagtext. Varken prejudicerande
rattspraxis, hovratts- eller underrattsavgéranden finns — mig veterligen —
géllande olovlig anvandning av avliden persons namn eller bild. Daremot
finns det vissa stadganden pa immaterialrattens omrade som uttryckligen ger
skydd for persons réttigheter &ven efter doden. Antingen kan man tolka det
som att dessa stadganden ger uttryck for en allman rattsuppfattning att en
persons integritet skall skyddas efter doden till den del det & mojligt. Eller
sa tolkar man det sa att dessa bestimmelser utgdr specialstadganden som &r
nodvandiga da det inte finns nagot allméant stadgande och som da endast kan
tillampas i foreliggande specialfall. Skyddsobjektet efter avliden person ar
narmast efterlevande slaktingar och vanner, men det kan ocksa ha betydelse
for personen sjalv (exempelvis ekonomisk betydelse under personens
livstid). Mojligheten att tillampa bestammelserna i andra stadganden analogt
ifriga. om utnyttjande av bilden i allmanhet i reklam och annan
marknadsforing torde atminstone kunna diskuteras (jmf. med Tiili som
menar att det forefaller mycket mojligt att man kan géra det i den finska
ratten'™). Frégan &r i och for sig om inte en s&dan analogitolkning uteslutits

1 Tilii, s 33-34.
112 Malmsten, s. 160.
113 Tiili, s 34.
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genom att det i forarbetena konstaterats att det inte gar att gora paralleller
till bestammelserna i UrL eller med den tidigare fotografilagen.

Pa vissa hall i svensk doktrin har framhallits att det vore énskvart med ett
tidsbegransat skydd for den avlidnes slaktingar under ett antal ar efter att en
person avlidit. Forefintligheten av ett sddant skydd mot utnyttjande av
avlidens namn eller bild torde — som foreslagits i finsk doktrin — kunna
péaverkas av forfluten tid. Aven ersattningen for utnyttjande och annan skada
torde pa samma satt kunna goras beroende av den forflutna tidens langd,
dvs. vid vilken tidpunkt personen i fraga avled. Eftersom detta skydd i forsta
hand avser ett efterlevandeskydd kan det tdnkas att krdnkningen for de
efterlevande avseende namn- eller bildanvandningen &r som allra storst de
forsta aren, varfor skyddsbehovet torde bli mindre angelédget ju langre tid
som forflutit fran da personen i fraga avled. Behovet av ett skydd for avlidna
kan emellertid diskuteras. | praktiken torde det till stdrsta — om inte enda —
delen skydda kandisar och andra offentliga personer mot utnyttjande vid
marknadsforing efter doden. Eftersom k&nda personer i merparten fall redan
skyddar sitt varumarke enligt varumarkeslagen torde en reglering i lagen om
namn och bild i reklam i princip bli verkningslds for deras del eftersom det
inte skulle innebara nagot nytt skydd. Det finns da en risk att ett skydd for
avlidna i praktiken enbart skulle skydda sadana personer som inte har
anledning att ha ett registrerat varuméarke, och som darmed rent faktiskt
ocksa minst riskerar att bli utsatta for utnyttjande i marknadsforing.
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5 Lagens ansvarssystem

Detta kapitel amnar redogtra for hur ansvarssystemet enligt lagen ar
uppbyggt. Nedan foljer darfor en redogdrelse av de paféljder i form av straff
(bater), erséttning for utnyttjande (skaligt vederlag), skadestand for annan
skada (saval ekonomisk som ideell), forebyggande atgarder samt
publicering av fallande som kan aktualiseras da nagon Overtrader de
bestammelser som lagen om namn och bild i reklam foreskriver. Harutéver
ska undersokas hur vederlagets och skadestandets storlek faststélls i praxis.

Att lagen om namn och bild i reklam &r av straffréttslig natur har framst att
gora med den tidigare gallande traditionen kring sanktioner med ideellt
skadestand endast kopplat till brott och behovet av en skadestandssanktion.
Lagen utkraver ett personligt ansvar och de brott som avses ar i princip
malsdagandebrott. Dess natur begransar mojligheterna att tillampa lagen fullt
ut till situationer av uppsat och grov oaktsamhet. Medhjélp (exempelvis en
reklambyras ansvariga) regleras sarskilt i 2 § andra stycket, medan forsok
och forberedelse till brott inte omfattas av lagen. Forst nér det framstallda
alstret anvands i reklamsyfte far den brottsliga garningen anses vara
fullbordad. Detta kan ske genom att reklammeddelandet offentliggors eller
pa annat satt gors tillgangligt. Da det vidare ar fraga om straffrattslig
lagstiftning blir allmanna (restriktiva) tolkningsprinciper for sadan
lagstiftning tillampliga.***

5.1 Straffansvar — BoOter

For att boter ska kunna utdomas enligt lagen krévs enligt 2 § att olovligt
utnyttjande av namn eller bild som avses i 1 § skett uppsatligen eller av
grov oaktsamhet. Enligt Danowsky m.fl. torde det i praktiken vara ovanligt
med boter for brott mot lagen om namn och bild i reklam. Straff torde
endast utdomas i grova fall sdsom da en bild utnyttjats i reklam trots ett
uttryckligt forbud. Istéllet anser Danowsky m.fl. att mdéjligheten till den
ersattning for utnyttjande som inte ar beroende av om uppsat eller
oaktsamhet forelegat — dvs. skaligt vederlag enligt 3 § — skulle komma att fa
storre praktisk betydelse.**® Fran den 6versyn av praxis som harmed gors pa
omradet foljer att av tolv studerade rattsfall utgors fem av brottmal (Robert
Gustafsson, Kjell-Olof Feldt I-11, Halsomedelsfallet samt
Fastighetsméklarfallet) varfor det kan konstateras att tvistemal enligt lagen
— om an inte med sarskilt stor marginal bland de har undersokta fallen — &r
vanligare an brottmal. | sin tur har i tre av de aktuella brottmalen straff i
form av boter utgatt trots att inget uttryckligt forbud att utnyttja namnet
respektive bilden i reklam funnits. Visserligen framstar det som ett relativt
ovanligt forhallande att boter utgar till foljd av en overtradelse av lagens

14 evin 1986, s. 336; Bokmark-Svensson, s. 26. Jmf Prop. 1978/79:2 s 49 ff.
115 Danowsky m.fl., s. 102.
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bestammelser, men detta forhallande pavisar att den framtidssyn som
Danowsky m.fl. uttalat inte dverensstammer med den faktiska tillampningen
av lagen. Det forhallandet att tvistemal enligt lagen ar vanligare an brottmal
har troligtvis ndra anknytning till det faktum att brott som avses i 2 § endast
far atalas av aklagare om malséagande anger brottet till atal eller atal &r
pakallat fran allman synpunkt (5 8). Brott som avses i 2 § &r saledes i
princip malsagandebrott da det endast — férutom i den situationen att atal ar
pakallat fran allman synpunkt — ar den vars namn eller bild som utnyttjas
som kan ange brottet till atal. Som framkommit skyddar lagen om namn och
bild i reklam i forsta hand den enskildes personliga integritet, varfor det
darfor inte framstar som egendomligt att den enskilde sjalv ar den som far
avgora om ett brott mot lagen ska beivras eller ej. Danowsky m.fl stéller sig
tveksamma till huruvida bestammelsen far nagon praktisk betydelse med
anledning av att aklagare knappast ar benagna att vacka atal i annat fall an
da en malsagande angett brott till atal. Ett exempel som ges da det kan vara
pakallat fran allman synpunkt &r det fall att en statschef fran ett annat land
utnyttjas i nagot fran allmanna synpunkter stotande reklamsammanhang.
Viktigt att poangtera har ar att en civilrattslig process mot en néringsidkare
avseende erséttning for utnyttjande och/eller skadestand kan foras utan
inblandning av polis och &klagare.'*

| ett rattsfall fran Svea Hovratt (1988)'!", Halsomedelsfallet, démdes en
naringsidkare for att utan samtycke ha aberopat namnet pa en lakare i
reklamtext for halsomedel till straff- och skadestandsansvar enligt lagen om
namn och bild i reklam.

I Dagens Nyheter hade inforts en annons med rubriken "STOMACH 60. Naturmedlet som
fungerar vid dalig mage.” Den forsta delen av annonsen upptog en text, som angavs vara ett
brev fran en massor Per L. | texten angavs bl.a. att hialsomedlet inte bara minskade smarta
utan dessutom hade medfért en ganska betydande viktreducering utan att nagon sérskild
traning hade utforts. Vidare angavs att viktreduceringen fanns dokumenterad hos SportMed
i Stockholm, som bl. a. drivs av idrottslidkaren Christian Akermark. Verkstallande direktor
atalades enligt lagen om namn och bild i reklam for att som ensam ansvarig for
verksamheten i Halsolinjen AB ha utnyttjat Christian A:s namn utan samtycke genom att i
annons referera till honom och hans firma. Christian A yrkade skadestand med 50 000 kr.

Vad galler ansvarsdelen konstaterade tingsratten till en bérjan att annonsen foll utanfor det
omrade dar fullt tryckfrihetsrattsligt skydd foreligger eftersom det aktuella brevet intagits i
annonsen i kommersiellt syfte. Det var vidare utrett att Jan B i egenskap av néringsidkare
har anvant Christians A:s namn i marknadsféring utan dennes samtycke. Vid sin
bedémning for huruvida utnyttjandet har skett pa det satt som avses i lagen om namn och
bild i reklam framhdll tingsratten vad som sagts i lagens férarbeten om lagens syfte och hur
snyltningsmomentet skjuts i forgrunden (for denna diskussion se 2.2 ovan). Tingsratten
fann att annonsens utformning hade fatt till foljd att Christian A sammankopplats med
naturmedlet Stomach 60 pa ett satt som lag snyltningsmomentet nara, trots att annonsen
inte direkt refererade till honom som foresprakare for halsomedlet. | en reklamatgard av
detta slag kan det vidare inte vara ointressant att anvénda Christan A:s namn s&som gjorts i
annonsen, varfor tingsratten menade att det med fog kunde sdgas att Jan B refererat till
honom i sin marknadsféring. Aven om det inte &r visat att Jan B uppsatligen underlatit att
inhamta samtycke, borde han ha forstétt att detta skulle goras och darfér bedémdes hans

116 Danowsky m.fl., s. 105-106.
17 Mal nr B 587/87 (RH 1988:107). Se NIR 1989 s 73 ff. ("Christian Akermark™).
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forfarande och underlatenhet att inhiamta samtycke sésom grovt oaktsamt varfor Christian
A. var beréttigad till skadestand.

Christian A har &beropat att han lidit sdvél ekonomisk som ideell skada d annonseringen
medfdrde den felaktiga uppfattningen hos allméanheten, kollegor och uppdragsgivare att han
anvander naturmedel i sin verksamhet vilket i sin tur har lett till farre uppdrag fran kollegor
och ldkemedelsforetag. Tingsratten konstaterade att yrkandet i sin helhet avser allmént
skadestand och att ratten att erhdlla vederlag inte omfattas. Vad gallde skadestandsdelen
gjorde tingsrétten bedomningen att Christian A fér anses ha lidit skada i ideellt hdnseende
samt viss skada pa grund av farre uppdrag i sin verksamhet. Men det var emellertid
osannolikt att skadan motsvarat det yrkade beloppet, varfor tingsratten uppskattade skéligt
allmant skadestand till 10 000 kronor. Tingsratten démde saledes Jan B for brott mot 1 och
2 88 lagen om namn och bild i reklam till 30 dagsbéter & 90 kronor. Hovréatten faststéllde
tingsrattens domslut och HD meddelade inte provningstillstand.

Rattsfallet illustrerar dels bedémningen avseende snyltningsmomentet och
dels beddomningen for om brott enligt lagens 2 § forelegat eller ej. | det
sistnamnda hanseendet konstaterade tingsréatten att &ven om Jan B. inte
uppsatligen underlatit att inhamta samtycke, var han fortfarande grovt
oaktsam i det att han borde ha forstatt att sadant samtycke skulle ha
inhdmtats. Ratten att erhalla vederlag for utnyttjande omfattades inte av
yrkandet varfor endast skadestand utgick i malet. Detta forhallande
kommenteras vidare nedan under 5.2.

5.2 Ersattning for utnyttjande

Vad som ar speciellt enligt lagen om namn och bild i reklam &r att den som
bryter mot lagens 1 § eller medverkar till sadan handling enligt 3 § forsta
stycket under alla omstandigheter skall utge skaligt vederlag till den vars
namn eller bild har utnyttjats. Ur forarbetena framgar att skaligt vederlag ar
ersattning for uteblivet arvode pa grund av medverkan och att bestammelsen
i forsta hand tar sikte pa skadespelare, idrottsman, och andra vars “image”
ofta utnyttjas i reklam for olika produkter. Harur framgar ocksa att beloppets
storlek far bestimmas med hansyn till praxis i reklambranschen.!® Det
foljer harav att ratt till sddan ersattning for uteblivet arvode pa grund av
medverkan (exempelvis normalt modellarvode) foreligger alldeles oavsett
om det finns forutsattningar for straff i form av uppsat eller grov
oaktsamhet. 3 § foreskriver saledes ett strikt skadestandsansvar, varfor god
tro avseende namn- eller bildanvandningen inte befriar en naringsidkare fran
att utge skalig ersattning for utnyttjandet.™

I Robert Gustafsson som presenterats narmare under 3.1 yrkade och
tillerkandes den kénde skadespelaren Robert Gustafsson 75000 kronor i
skaligt vederlag for utnyttjande av hans bild (tillsammans med 50 000 kr i
ideellt skadestand). Vederlaget — som tillerkénts Gustafsson i bade tingsratt
och hovrétt samt faststallts av HD — ansags skaligt med hansyn till
skadespelarens normala arvodesnivda och omstandigheterna i Ovrigt.

18 prop, 1978/79:2 s 63.
119 Bakmark-Svensson, s. 28-29; Levin 2006, s. 336, not 28.
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Ersattningen bestdmdes med héanvisning till den utredning som gjorts
avseende Robert G:s varde pa reklammarknaden vid den aktuella tidpunkten
till 75000 kronor. Detta var skaligt med hansyn till att Robert G inte
medverkat i kommersiella sammanhang i liknande form som har ar fraga
samt att det av lamnade uppgifter framgick att han vid medverkan i mycket
korta reklamfilmer erhallit 100 000-150 000 kr. Ett annat tidigare avgdérande
frdn Hovratten for Ovre Norrland (1997)%, Patrik Sjéberg, kan illustrera
det faktum att yrkade skadestand i ovrigt ofta satts ner. | malet hade Patrik
Sjoberg yrkat ersattning enligt lagen om namn och bild i reklam med
300 000 kr varav Sjoberg slutligen tilldbmdes den av svaranden redan
erlagda summan om 30 000 kr.*** | évrigt ar rattsfallet intressant eftersom
det diskuterar hur den skaliga ersattningens storlek faststélls i praxis.

Under augusti 1993 marknadsforde resebyrabolaget Bjork och Bostrom AB en resa till
varldsmasterskapen i friidrott i Stuttgart genom bl.a. en broschyr vars framsida uppvisade
en bild av Patrik Sjoberg. Med anledning av att lagen om namn och bild i reklam
foreskriver skaligt vederlag for sadant utnyttjande hade bolaget utgett 30 000 kr till Patrik
Sjoberg. Sjoberg yrkade emellertid i tingsratten ytterligare 270 000 kr for utnyttjande av
hans bild samt ersattning for rattegangskostnader. Han anforde att utnyttjande av hans bild
kraver godkénnande av Svenska friidrottsforbundet och att skaligt vederlag — i enlighet med
ett hundratal tidigare slutna reklamavtal — i detta fall var 300 000 kr. Sjoberg har vidare
anfort att sedan han inledde sin internationella karriar som friidrottsman pa elitniva 1981
har huvuddelen av hans inkomst grundat sig pé ersattningar fran olika reklamkontrakt. En
sa lag ersattning som 30 000 kr har inte varit aktuell sedan dess, varfor avtal aldrig skulle
ha traffats mellan parterna om samtycke efterfragats fore anvandningen. Resebyrébolaget
bestred talan och anférde att av informationsbroschyrens 1 500 exemplar distribuerades 500
exemplar ut till kunder under en sexmanaders period, resten makulerades. Arrangemanget
som omfattade 24 resenédrer omsatte 192 811 kr och utfoll utan vinst. Skéligt vederlag enligt
bolaget &r med anledning harav de redan erlagda 30 000 kr.

| tingsrattens domskél presenteras vittnesfornor med tva personer med god kdnnedom om
praxis i branschen vad géller hur en bild far anvandas. Harur framkom bl.a. att
ersattningens storlek bestdms av flera faktorer och att det for en privatperson i allméanhet
utgdr s.k. modellarvode med 5 000-10 000 kr medan kanda personer erhaller mer.
Vederlagets storlek beror vidare pa i vilket medium bilden anvénts (TV eller dagstidning),
annonsens storlek, upplagans storlek, hur lang tid bilden har anvants samt om bilden
kommenterats pa nagot krankande satt. Vad gallde det skaliga vederlaget for anvandningen
av den i malet aktuella bilden med en upplaga om 500 exemplar uttalades dels att det var
klart under 30 000 kr, dels att 10 000 kr skulle vara skéligt med god marginal. Eftersom stor
hansyn ska tas till upplagans storlek kunde ersattningen ha blivit lite hdgre om det varit
fraga om dagstidning istéllet for som har en broschyr. For kanda personer har ersattningen i
ett tiotal fall uppgatt till 25000-30 000 kr inklusive ideellt skadestdnd. Tingsratten
konstaterade att oavsett om avtal skulle ha ingatts eller ej ska skaligt vederlag for hans
medverkan faststéllas som om avtal hade traffats. Enligt tingsrétten belyste inte Sjébergs
uppgifter om hans tidigare medverkan i reklam fragan om skalig ersattning for det aktuella
utnyttjandet. Av utredningen framgick inte heller att skéligt vederlag var hogre &n 30 000 kr
varfor karomélet ogillades eftersom detta belopp redan erlagts.

Hovratten konstaterade — i enlighet med tingsratten — att skaligt vederlag enligt 3 § lagen
om namn och bild i reklam skall bestimmas med ledning av praxis i reklambranschen.
Genom de uppgifter som i vittnesforhor framkommit i tingsratten ansag hovratten det vara
utrett att erséttningens storlek i praxis bestdms av ett flertal olika faktorer, hur kand
personen &r, vilket media bilden forekommer i, upplagans storlek samt under hur lang tid
bilden anvénts. Sjoberg hade inte [&mnat ndrmare uppgifter kring de reklamavtal som han

120 MAI nr T 146/ 94.
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ingatt och vad hans vederlag harfor varit. | 6vrigt hade broschyren i fraga en mycket liten
upplaga med begrénsad spridning till allménheten. Hovratten fann mot bakgrund av
utredningen i malet om betydelsen av bland annat media och upplagestorlek for
ersattningens bestammande samt med hansyn till de uppgifter som i vittnesmal lamnats
avseende vilka vederlag som utgatt i olika sammanhang till kdnda personer att det saknas
stdd att bestdmma det skéliga vederlaget i detta fall till ett hogre belopp &n 30 000 kr.
Sjbbergs talan i hovrétten kunde darfor inte bifallas. Sjoberg forpliktades att utge ersattning
for bolagets rattegangskostnader i tingsrétten och i hovratten med sammanlagt 88 464 kr.

Rattsfallet &r intressant av den anledningen att det dels illustrerar hur skéligt
vederlag bestams med ledning av praxis i reklambranschen men ocksa for
att det visar pa forhallandet att bevisbordan ligger hos karanden att visa att
yrkat vederlag ar skéligt. Ratten konstaterar att det skédliga vederlaget ska
faststéllas som om avtal traffats och att det skéliga vederlagets storlek beror
av ett flertal faktorer sasom hur kand personen dar, vilket medium bilden
anvands i, annonsens och upplagans storlek, under hur lang tid bilden har
anvants etc. Med anledning av att Sjoberg inte kunde visa pa skaligheten i
det yrkande vederlaget om 300 000 kr, faststallde réatten vederlaget till
30 000 kr. Det tilldomda vederlaget far vid en jamférelse med 6vriga fall
under omstandigheterna (mycket liten upplaga med begrénsad spridning)
emellertid anses vara vél tilltaget.

I Kroppsbyggarfallet som presenterats ovan under 4.2. var det ostridigt att
bilden pd en professionell kroppsbyggare anvants utan samtycke vid
marknadsforing pa Internet och skaligt vederlag utgick darféor med 20 000
kronor for utnyttjande.

Tingsréatten — vars dom faststélldes av hovréatten — konstaterade att det vid bedémningen av
om skyldighet att utge skéligt vederlag foreligger ar ovidkommande vilken person som
aterges pa bilden. Aven har uppmarksammades att det i forarbetena sdgs att beloppets
storlek far faststallas i praxis. Tingsratten ansag att kroppsbyggaren James Roberts inte
hade presenterat nagon specifik utredning som narmare belyste hur storleken pa arvode for
att medverka i reklamsammanhang och annan marknadsforing via Internet bestdms. Rétten
uttalade vidare att "generellt sett maste storleken pa arvodet antas variera med hansyn till
sadana allmant giltiga faktorer sasom hur kand personen ar, vilken medium bilden
forekommer, vilken spridning bilden far samt hur lang tid bilden anvéands. Visserligen gor
det forhallandet att marknadsforingen i detta fall har skett pa en hemsida pa Internet att
tillgangligheten i princip ar obegransad. Hemsidan har dock inte haft sarskilt manga
besokare och den faktiska spridningen blev séledes begransad. Vidare kan inte annat anses
visat an att bilden fanns pa hemsidan endast under tiden 2-29 september 1998.” Tingsratten
bestamde med hansyn till det anférda och till vad utredningen har gett vid handen om
James Roberts varde i marknadsféringssammanhang (se nadrmare under 4.2.) det skaliga
vederlaget till 20 000 kronor.

Samma faktorer som beaktades vid bedomningen i Patrik Sj6berg lades till
grund for tingsrattens beddémning i detta fall. En speciell omstandighet i
fallet var att marknadsforingen skett pa en hemsida pa Internet dar
tillgangligheten i princip kan sdgas vara obegransad. Vad géller sadan
marknadsforing far beaktas antalet besokare pa hemsidan och under vilken
tid bilden legat ute. Har kunde konstateras att hemsidan inte haft sarskilt
manga besokare och att bilden endast funnits tillganglig under en begransad
tid.
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5.3 Ersattning for annan skada

Om utnyttjandet av namn eller bild i reklam sker uppsatligen eller av
oaktsamhet, skall ersattning i enlighet med 3 § andra stycket ocksa utga for
annan skada. Vid bedémningen i vad man sadan annan skada har uppstatt
tas hansyn dven till lidande och andra omsténdigheter av annan an rent
ekonomisk betydelse som har orsakats genom atgarden. Krav avseende
denna langre gaende skadestandsskyldighet fér annan skada kan inte bifallas
— till skillnad fran ersattning for utnyttjandet — om inte utnyttjandet skett
uppsatligen eller av oaktsamhet (icke att forvaxlas med den grova
oaktsamheten som galler for straff). Som foljer av det ovan sagda kan
skadestandet omfatta saval ekonomisk som icke-ekonomisk - ideell —
skada.'?

For framforallt kanda personer och professionella modeller kan den
ekonomiska skadan utgoras utav uteblivna intakter fran andra
reklamuppdrag av den anledningen att bilden redan utnyttjats i ett visst
sammanhang. Det kan dd hédvdas att deras mdjligheter att ekonomiskt
utnyttja sin bild i forhallande till andra uppdrag har forbrukats i och med det
olovliga utnyttjandet. Ersattning for ideell skada kan sarskilt komma att utga
om reklaméandamalet ar helt fraimmande for den person som avbildats eller
om anvandningen av bilden bevisligen fatt olyckliga konsekvenser. En
reklamatgard kan exempelvis framstalla ndgon som osympatisk eller
klandervard i sitt beteende, ndgot som kan medféora skada i form av att
personen mister sin anstéllning, forlorar kunder i sin affarsverksamhet eller
t.o.m. orsaka skadegorelse.'” P& liknande satt kan utnyttjandet ocksé
medfora psykiskt lidande av att personen av andra tros rekommendera
nagon vara, som de inte kanner till eller som de rent av ogillar. Det kan
ocksa vara sa att personen i fraga ar fullstandigt ointresserad av sadan
publicitet eller av att bli inblandad i ett for henne fraimmande kommersiellt
sammanhang.'®* Danowsky mfl. framhéller att man far tanka sig att en
domstol vid en prévning av hur en ideell ersattning ska berdknas gor en
schablonmassig uppskattning av hur det ideella skadestandet ska beréknas.
Viss ledning kan hamtas fran tryckfrihetsratten och upphovsratten. | Sverige
galler allmént att ideella skadestand ar 13ga.'®

I Robert Gustafsson faststallde HD — utdver det ovan redogjorda vederlaget
pa 75000 kr — ytterligare 50 000 kr i ideell ersattning som tingsratten
utdomt for betydande lidande.

Tingsréatten konstaterade att den aktuella framstéliningen gav intrycket av att Robert G stallt
upp pa att fotograferas i syfte att publicera bilden med en text som anspelade pa det
barnprogram som Robert G medverkat i. Med hédnvisning hértill och till att Robert G
berattat att han inte medverkar i reklam dar endast hans person utnyttjas som blickfang fann
tingsratten att hans lidande maste ha varit betydande och att den skaliga ersattningen for

122 Danowsky m.fl., s. 103-104; Békmark-Svensson, s 28-29.

123 Bpkmark-Svensson, s. 29-30.

124 A, Logdberg, Personlighetsratt, Lund 1972 [Légdberg], s. 108; Tiili, s. 25.
125 Danowsky m.fl., s. 103-104.
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detta darfor bor bestammas till ett hogt belopp, dock inte i nivd med det yrkade pa 75 000
kr men val till 50 000 kr. Hovratten ansdg att beloppet pa 50 000 kr var val avvagt och
beaktade att bilden har fatt stor spridning och att lidandet maste antas ha varit betydande.
Hovratten namner ocksa att hansyn bor tas till att skadestandet skall kunna vantas verka
preventivt.

Det ideella skadestdndet utdomdes saledes delvis pd den grund att
framstéllningen gav intrycket av att Robert Gustafsson medverkat till dess
utformning samt av den anledningen att han inte i 6vrigt medverkar i reklam
dar endast hans person utnyttjas som blickfang. Hovréatten verkar ocksa ha
ansett att skadestandets storlek var beroende av att det dven skulle verka
preventivt, dvs. forebygga mot framtida utnyttjande.

I Kroppsbyggarfallet faststallde hovratten erséttning for annan skada med
10 000 kr tillsammans med skaligt vederlag pa 20 00 kr.

Tingsratten konstaterade att eftersom foretaget bedrivit verksamhet i den forhéllandevis
sndva gym- och fitnessbranschen — och med hénvisning till att tingsratten funnit det
ostridigt att personen pa bilden var James Roberts — borde foretradaren ha kant till att det
var James Roberts han fotograferade och lade ut p& hemsidan. Tingsratten fann darfor att
det var oaktsamt att inte friga Roberts om samtycke innan bilden anvandes varfor foretaget
var skadestandskyldigt for sddan annan skada som Roberts kan ha lidit. Vidare ansag
tingsratten inte det visat att Roberts gétt miste om den yrkade agenturratten. Daremot
ansdgs det visat att hans goodwill och renommé hade forsamrats pga.
marknadsforingsatgarden pa det séttet att han till foljd av avtalet om agenturratten inte kom
till stand forlorat reklamintakter. Han skulle darfor fa ersattning for det han “forlorat” med i
vart fall 10 000 kr. Tingsratten konstaterade att det darmed inte fanns anledning att ga in pa
fragan om Roberts blivit krankt. Hovratten faststallde tingsrattens dom.

Ersattning for annan skada utgick saledes pa den grunden att utnyttjandet
skadat James Roberts renommé och goodwill, vilket i sin tur haft till foljd
att han forlorat reklamintékter nar ett forestaende agenturavtal inte kommit
till stand. Enligt min mening forefaller det som att skadestandet utdomts pa
grund av en kombinerad ideell och ekonomisk skada.

Eva Lindell-Frantz har i en artikel fran 2006 diskuterat berdkning av
krankningsersattning och framhaller dar hur det &ar svart — for att inte saga
nast intill omojligt — att berdkna skadestand vid ideella skador. Vid en
jamfoérelse av Brottsoffermyndighetens beddmningar i krankningsarenden
Overlag med den praxis som utvecklats i rattspraxis avseende fortalsbrott ar
intrycket enligt Lindell-Frantz att manniskor som kranks i media far
forhallandevis hog ersattning. Exempelvis sa tillddmdes Gudrun Schyman
50 000 kronor i skadestand da tidningen Expressen formulerat en I6psedel
som gav intrycket att hon skulle medverka i en film av pornografiskt
innehall. Robert Gustafsson fick som tidigare namnts 75000 kr for det
kommersiella varde hans namn ansags ha och dartill 50 000 kr for sitt
lidande (krankningen). Lindell-Frantz menar att det i ersattningsrattsliga
sammanhang ofta talas om en reparativ funktion hos skadestandet, att den
skadelidande i mojligaste man skall forsattas i samma lage som om skadan
aldrig intraffat. Harutover talas ocksa om skadestandets preventiva effekter.
Som konstaterats tidigare ndamner hovratten i Robert Gustafsson vad géller
ersattningen for annan skada — forutom att bildens stora spridning skulle
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beaktas samt att lidandet hade varit betydande — att hansyn bor tas till att
skadestandet skall kunna verka preventivt. Dock menar Lindell-Frantz att
det inte & frdga om huruvida erséttningsnivaerna vid krankning i
massmedia influerats av en forhoppning om att skadestandet skall ha
preventiva effekter. Istallet kan det mycket vl tdnkas vara sa att en tidning
som onskar kopa sig ratten till exklusiva bilder pa en vélkand person far
betala de summor som utdomts i krankningsersattning. Eftersom en
“rafflande nyhet” kan hdja upplagan avsevart kan det hela kanske t.o.m.
vara en god affar for tidningen (bortsett fran rattegangskostnaderna). Man
skulle da kunna tanka sig att skadestandsansvar i 5000-10 000 kr klassen
skulle kunna uppmuntra till drekrdnkande material. For den skadelidande
kan detta te sig stotande da tidningen som tjanat mycket pengar pa
publiceringen kommer sa lattvindigt undan. Lindell-Frantz menar att man
mojligen skulle kunna undvika detta om man istéllet skarpte kraven for
ansvarig utgivare.’® Jag menar att man ocksd kan applicera detta
resonemang pa utnyttjandet enligt lagen om namn och bild i reklam. Pa
samma satt som en “rafflande nyhet” kan héja upplagan pa en tidning kan
utnyttjandet av en traffsaker bild eller ett vélkant namn i marknadsforing
Oka forséljningen av en marknadsford vara eller tjanst avsevart. Vad som
kan anses tala starkt emot ett sadant pastaende &r att lagens straffsanktion
maste anses verka avskrackande.

5.4 Ovriga pafoljder

5.4.1 Forebyggande atgarder

Vid overtradelse av 1 § lagen om namn och bild i reklam kan ratten — pa
yrkande av den vars namn eller bild har utnyttjats — efter vad som ar skaligt
till férebyggande av fortsatt missbruk férordna, att hjalpmedel som har
anvants vid handlingen eller framstallning som finns pa vara, férpackning,
reklamtryck eller dylikt skall andras eller att egendomen skall forstoras eller
mot losen utldmnas till den vars namn eller bild har utnyttjats (4 8§).
Bestammelsen kan fa betydelse vid en dnnu ej avslutad reklamkampanj dar
den utnyttjade kan ha ett berattigat intresse av att aterstaende reklammaterial
forstors eller andras eller av att atgarder for att forhindra fortsatt missbruk
vidtas. Anledningen till att det finns en sadan laglig mojlighet for en
domstol att stoppa ett fortsatt obehorigt utnyttjande av ett namn eller en bild
och forena det med ett hogt vite att fortsatta reklamkampanjen pa ett visst
satt ar att en atgard som foretagits mot utnyttjandet annars kan bli
verkningslés. Ingripande enligt 4 § kan endast ske pa yrkande av
malsdganden, varefter det star ratten fritt att vélja den atgard som den finner
bast lampar sig for att forebygga missbruk i det aktuella fallet.*’

126 | indell-Frantz, s. 67-68.
127 Bkmark-Svensson, s. 32; Danowsky m.fl., s. 105.
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Ingripande kan riktas saval mot den som brutit mot 1 § sasom mot en tredje
man som t.ex. har forvarvat egendomen eller en sarskild ratt till egendomen.
Att lagen inte gor undantag for god tro medfor att en naringsidkare som
mottagit reklammaterial som bestallts i god tro kan tvingas avsta fran
materialet om exempelvis den reklambyra som han anlitat for kampanjen
har varit medveten om att samtycke ej forelegat. Daremot kan fragan om
god tro anda fa betydelse vid den skalighetsbedémning som rétten ska
foreta. Till viss del skyddas en godtroende innehavare genom kravet pa att
ingripandet ska vara motiverat till férebyggande av fortsatt missbruk. Trots
att lagtexten i 4 § inte ger ndgon mojlighet att beslagta reklammaterial i
avvaktan pa forordnande enligt samma paragraf torde det emellertid finnas
mojlighet att utverka interimistiskt forordnande enligt 15 kap. 3 8§
rattegangsbalken (1942:740).'%

5.4.2 Publicering av fallande dom

Efter monster av TF och 5 kap. 6 § SKL kan domstol, pa yrkande av den
vars namn eller bild utnyttjats, efter omstandigheterna alagga den som
Overtratt lagens bestammelser att bekosta tryckning i en eller flera tidningar
av dom i malet (6 8). Syftet bakom bestammelsen &r naturligtvis att endast
om domen kommer till allmén kdnnedom far den krankta full upprattelse
och eventuell skada kan dé repareras.*® I parallellitet med skyldigheten att
utge ersattning till krénkt person, kan Dbetalningsskyldighet for
tryckkostnader adémas utan att uppsat eller oaktsamhet har forelegat (jmf 3
§ forsta stycket forsta meningen).™*® Bestammelsen &r avsevart strangare 4n
sin forebild i 5 kap. 6 § SkL, som forutsétter brottslig handling. Bokmark-
Svensson har framfort att det har ifragasatts om inte regeln borde begransas
till fall dar skadestandsskyldighet enligt 3 § andra stycket andra meningen
foreligger, dvs. nar handlingen skett uppsatligen eller av oaktsamhet. De
menar vidare att hanvisningen till efter omstandigheterna i lagtexten
emellertid torde ge visst utrymme for att ta hansyn till subjektiva
forhallanden pa den ersattningsskyldiges sida.** | Robert Gustafsson anség
HD att nagot beslut om alaggande att bekosta tryckning av dom i malet inte
borde meddelas eftersom avgdrandet sannolikt kunde forvantas fa tillracklig
uppmarksamhet dven utan att en sadan skyldighet beordrades.

128 Bpkmark-Svensson, s. 32-33
129 Danowsky m.fl, s. 106; Karnov, lagkommentarer, fotnot 12.
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131 Bgkmark-Svensson, s. 33-34.
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6 Sammanfattande analys

| detta kapitel ska lagens tillampningsomrade sasom det presenterats i lag
och utvecklats genom rattspraxis sammanfattas och vissa problemomraden
ytterligare diskuteras. Harutéver ska tittas narmare pa huruvida det finns ett
behov av ett utvidgat skydd i reklam pa vissa omraden eller ej. Kapitlet
foljer framstallningens uppldgg 1 Ovrigt, dvs. de i framstallningen
avgransande omradena diskuteras hér var for sig.

6.1 Lagens bakgrund och syfte

Som sagts inledningsvis har reformer avseende den personliga integriteten —
till vilken skyddsbehovet fér den egna bilden har behandlats — varit svara att
genomfora i Sverige framst pd grund av den grundlagsskyddade
tryckfrineten. 1 svensk rétt finns ingen generell regel till skydd for den
personliga integriteten men dock finns reglering pa sarskilda omraden.
Lagen om namn och bild i reklam har — i oférandrad form — forsett individer
med skydd for den personliga integriteten i marknadsféringssammanhang
alltsedan 1979. Det har inledningsvis talats en del om rétten till egen bild
som innefattar ett storre skyddsomrade an det bildskydd som ges i lagen om
namn och bild i reklam. Sistndmnda lag omfattar endast utnyttjande av en
persons namn och bild i marknadsféringssammanhang. Effekterna av
ofrivillig publicering &r oftast stérre nar det galler den egna bilden da bilder
oftast far en storre paverkan an omnamnandet av ett namn. Mot bakgrund av
det végledande rattsfallet Hem till Byn har Bokmark-Svensson och Levin
konstaterat att det fore lagens tillkomst inte fanns nagon sadan allman
rattsgrundsats om ratt till egen bild och ersédttning vid kommersiell
anvandning av nagons bild (emellertid uttalade justitieradet Knutsson i HD
att goda skal kunde anforas for att enskilds bild inte skulle fa anvandas i
reklam). Inte heller har lagens tillkomst inneburit att nagon sadan
rattsgrundsats inforts. Redan har papekades att &ven om lagen om namn och
bild i reklam wvarit i kraft vid tiden for avgorandet torde de
tryckfrihetsrattsliga hansynen danda ha véagt tyngre an de immaterialrattsliga
och integritetsskyddande aspekterna. Avgoérandet ar visserligen av mindre
betydelse for den foreliggande framstallningen men &r anda vart att
uppmarksammas som ett av de forsta rattsfallen som aktualiserade denna
sorts fragestallningar.

Vid tillskapandet av lagen om namn och bild i reklam kan h&nsyn s&gas ha
tagits dels till offentligrattsliga element i form av att sdkra individens
sjdlvkénsla och sinnesfrid genom att skydda individens privatliv mot
storning, dels till den immaterialratten narliggande ratten att fa bestamma
éver anvandningen av den egna bilden med saval en ekonomisk som en
ideell sida. For en okand person framstar den ideella rétten att fa avgéra om
bilden overhuvud ska fa anvéandas i reklamsammanhang som viktigast,
medan en valkand person harutéver ocksa kan ha ett ekonomiskt intresse av
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att bestamma i vilka sammanhang dess namn och bild ska fa anvandas. Mot
detta skydd for den personliga integriteten star samhéllets vilja av att varna
och uppratthalla yttrandefriheten. Som har framgatt utav framstéllningens
inledande delar far lagens bestaimmelser bl.a. betydelse i samband med s.k.
merchandising rights, dvs. nyttjanderéttstillstand for ett foretag att utnyttja
framst kdnda personer i sin marknadsforing for att ge uppmarksamhet och
for att om mojligt dven smitta av sig goodwill pd den marknadsforda
produkten eller tjansten. Lagen syftar just till att skydda enskilda individer
mot att naringsidkare i sin marknadsforing snyltar pa deras renommé,
trovardighet eller liknande pa ett sadant satt. Som Konstaterats i
framstéllningen &r detta “snyltningsmoment” ett grundldggande kriterium
for lagens tillamplighet. Att marknadsforingen ocksd ska ske i eget
vinningsintresse torde folja naturligen hédrav eftersom det i annat fall inte
finns nagot intresse av att snylta pd ndgon annans anseende etc. (jmf.
Fastighetsméaklarfallet). | Kjell-Olof Feldt I-1l domdes till ansvar enligt
lagen trots att de aktuella annonserna inte kunde sdgas uttrycka att
davarande finansministern rekommenderade revisionsfirmans respektive
bankens tjanster. Emellertid var det sa uppenbart att bilden i bada fallen var
agnad att dra uppmarksamhet till desamma att snyltningsmomentet anda
ansags vara uppfyllt.

6.2 Lagens tillampningsomrade

Lagen om namn och bild i reklam kraver samtycke fran den vars namn
omnamns eller bild avbildas vid marknadsforing. Begreppet reklam har
emellertid inte varit vare sig entydigt eller latt att avgransa varfor begreppet
undvikits (férutom i lagens rubrik) och istéllet ersatts av ordet framstalining
(1 8). Lagen omfattar marknadsforingsatgarder pa svenskt territorium i alla
slags medier och géller dven for kommersiell marknadsféring pa Internet
som dar riktad mot den svenska marknaden. Det sistndmnda &r en form av
marknadsforing som ar svarare att kontrollera (jmf Kroppsbyggarfallet).

Tryckfrihetsforordningen ar exklusivt tillamplig pa tryckta skrifter, till vilka
hanfors dven bild. Eftersom merparten av de marknadsforingsatgarder som
genomfors i Sverige sker med hjélp av tryckta skrifter har fragan huruvida
denna exklusivitetsgrundsats ar absolut tillamplig pa reklam eller ej varit
grundlaggande for lagen om namn och bild i reklams verkan. Ur forarbetena
till lagen framgar att for att ingripande mot reklam ska kunna ske vid sidan
av TF kréavs det att meddelandet I&mnas i kommersiell verksamhet och i
kommersiellt syfte samt har rent kommersiella forhallanden till foremal.
Lagen om namn och bild i reklam har darfor endast gjorts tillamplig pa
kommersiell marknadsforing och omfattar inte sddant som ingar som ett led
i asiktsformedling eller asiktspaverkan, dvs. icke-kommersiell (ideell)
reklam. Trots att det — som uttalats i forarbetena — torde vara férenat med
lika stort obehag att ofrivilligt goras till foremal for ideell reklam som
kommersiell reklam har en sadan avgransning i lagens tillampningsomrade
dels motiverats av att det skulle vara i vagen for den fria opinionsbilden
samt att det skulle fa konsekvenser i tryckfrihetsrattsligt hanseende om &aven
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icke-kommersiell reklam omfattades. Emellertid torde ett utnyttjande i ideell
reklam kunna kranka integriteten pa samma satt som ett utnyttjande i
kommersiell reklam. Fragan huruvida det i framtiden kan bli nddvandigt att
ga vidare och lata det lagfasta skyddet omfatta aven den ideella reklamen —
som presenteras men inte vidare utvecklats av Bokmark-Svensson — &r
enligt min mening saledes berattigad.

Som framgatt av framstallningen kvarstdr vissa oklarheter avseende
beddmningen huruvida en framstéllning &r av rent kommersiell natur eller
ej. En grundladggande princip som géller avseende lagen om namn och bild i
reklams tillamplighet &r att vid tveksamhet ge de tryckfrihetsrattsliga
synpunkterna foretrade, dvs. att utga fran att TF ar tillamplig och att lagen
om namn och bild i reklam darfor inte kan tillampas pa framstéllningen.
Denna gransdragningsproblematik avseende blandade meddelanden har
varit foremal for diskussion i tva vagledande avgoranden. | det forsta
rattsfallet, Robert Gustafsson, ansdg HD att lagen om namn och bild i
reklam var tillamplig pa den aktuella framstédllningen da det Klart
framkommit i malet att framstallningen var av utpraglat kommersiell natur. |
foljande rattsfall, Skadespelarkalender, gjorde HD bedémningen att
anvandningen av varumarket pa tidningen och bilderna pa skadespelarna
inte utgjorde framstéllningar av en sadan utpraglat kommersiell natur som
lagen om namn och bild i reklam é&r tillamplig pa, varfor TF istéllet ansags
vara tillamplig i fallet. Radioreklamen ansags daremot falla utanfor YGL:s
tillampningsomrade. Eftersom innehallet i radioreklamen — pa samma satt
som uppgifterna pa omslaget — hanforde sig till tidningens redaktionella
innehall, instammer jag med Rosén i det att det framst tycks vara sjalva
framstallningsformen som fick HD att gdra en annorlunda bedémning
avseende radioreklamen. Den avgorande skillnaden i fallen som ledde fram
till de olika utgangarna kan ségas ha varit just anknytningen till det
redaktionella innehallet. | Skadespelarkalender — i motsats till Robert
Gustafsson — var anvandningen ett uttryck for det redaktionella innehallet i
tidningen. Det framstar ocksa som egendomligt om man inte pa en tidnings
framsida far uppvisa tidningens innehall. P grund av anknytningen till det
redaktionella innehallet fanns inte heller nagot snyltningsmoment i
Skadespelarkalender. | fallet med Robert Gustafsson var utnyttjandet inte
ett uttryck for det redaktionella innehallet, har var det istallet uppenbart att
framstéllningen snyltade pa Robert G:s uppmarksamhetsvarde. Vad géller
lagens forhallande till tryckfriheten i dessa och liknande fall kan en
tumregel darfor sdgas vara att sa snart marknadsforingen har direkt
anknytning till den tryckta skriftens innehall vager tryckfriheten 6ver, varfor
lagen om namn och bild inte blir tillamplig. Saledes far personer finna sig i
att saval deras namn som bild anvands i t.ex. veckotidningars annonser om
samma personer ocksa férekommer i tidningarna. I enlighet med vad som
sagts ovan kan man i handelse av en tvist om lagens tillamplighet i
forhallande till Tryckfrihetsférordningen troligtvis rdakna med att en domstol
ger den sistndmnda foretréade.

Fragan om nar man behover inhamta samtycke ar underliggande hela
framstallningen och kan inte ges nagot entydigt, klart svar eftersom det
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beror av omstandigheterna i det aktuella fallet. Som framgatt kan samtycket
bestd av en muntlig eller skriftlig 6verenskommelse angaende anvandningen
i reklam. En intressant aspekt som presenterats ar huruvida samtycke ocksa
kan ske konkludent, dvs. genom exempelvis en utfastelse som inte direkt ar
uttalad men som man kan sluta sig till av andra omstandigheter. Inget i
rattspraxis verkar tyda harpa men mojligheten ar troligtvis inte utesluten. Av
Danslararfallet foljer att ett samtycke kan underforstatt vara lamnat for en
viss period och vara giltigt harfér om inte personen uttryckligen motsatter
sig ett sddant utnyttjande.

6.3 Lagens skyddsobjekt

Eftersom endast utnyttjande av “annans identitet” ansags vara ett for
obestamt begrepp for att bestamma lagens skyddsobjekt anger lagen krav pa
séker identifieringsgrund genom att persons namn eller bild utnyttjas vid
marknadsforing. Vad géller namnanvandningen torde det storsta problemet
vara att bestdmma huruvida en viss person identifierats eller ej.
Anvandningen av ett namn ar inte lika utpekande som en bild, varfor det ar
tdnkbart att ett vanligt namn kan avse ett flertal olika personer. Om
namnanvandningen sker tillsammans med en bild pa vilken personen
aterfinns eller i samband med en levnadsbeskrivning som utpekar personen
torde det emellertid inte rada nagon tvekan rérande lagens tillampning. Om
daremot namnet anvants fristdende maste bestdmmas huruvida personen
utpekas eller ej. Vad géller bildanvandningen har sérskilt presenterats att
bade imitatorer och den som imiteras (om det klart framgar vem som avses)
maste samtycka till bildanvandning i reklamsammanhang. Detsamma géller
for portrattlika personers bilder. Fragor kring dessa bedémningar har inte
provats av rattstillamningen varfor det — enligt min mening — inte kan anses
klarlagt huruvida dessa situationer innebédr klara eller komplicerade
bedémningsfall. Vad som kan komplicera saken ar att det i dessa situationer
kan finnas tva olika malsagande (i brottmal) och tva olika karanden (i
civilmal) som havdar rétt till ersattning enligt samma bildutnyttjande.

Vad galler lagens identifieringssatt kan man diskutera skaligheten av att
lagens krav pa identifikation inte kan uppfyllas av att den utnyttjade
personen sjalv och dennes ndarmaste kan identifiera densamme. Hér kan
paminnas om utgangen i Plastikkirurgifallet vari bilder pa en kvinnas nakna
kropp som anvants i marknadsforing inte kunde laggas till grund for ansvar
enligt lagen da den krets som kunde identifiera kvinnan enligt domstolen var
alltfor liten. Enligt min mening borde man ta under beaktande l&mpligheten
av att utstracka integritetsskyddet sa att rattstillamparen far mojlighet att
beakta allvarligheten i den krankning som personen i fraga blivit utsatt for.
Forslagsvis skulle det kunna ske genom en avvagning dar storleken av den
krets som maste kunna identifiera en person for att lagen ska kunna laggas
till grund for ansvar gors beroende av allvarligheten i krdnkningen. | nul&get
torde ett bildutnyttjande i reklam av en fullt pakladd person som inte utfor
nagon speciell handling (men som inte heller &r en bisak till huvudmotivet)
och som kan identifieras av ett strre antal ménniskor utanfor dennes
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narmaste krets uppfylla lagens kriterium. D&remot faller en person som
avbildats naken och som endast kan identifieras av en mindre grupp
manniskor i sin narmaste omgivning utanfor lagens tillampningsomrade,
trots att det sistndmnda utnyttjandet torde innebéra en stdrre krankning for
den personliga integriteten. Det kanns har angelaget om att igen paminna
om lagens grundlaggande syfte som ju trots allt att ar att skydda enskilda
individers personliga integritet fran att utnyttjas i marknadsforing.

Mot bakgrund av att integritetskyddskommitténs stallningstagande att lagen
inte ska omfatta avlidna personer inte fatt uttryck i lagtext samt att ICC:s
Grundregler for reklam inte verkar utesluta avliden person fran skydd, torde
det kunna diskuteras huruvida lagens utformning ldamnat 6ppet for skydd
harfor genom rattspraxis. Kommittén har uttalat att man inte behéver frukta
att avlidna personers namn eller bild kommer till mer frekvent anvandning
inom reklamen, varfor det nastan forefaller som att man uteldmnat skydd for
detta eftersom man inte finner att det foreligger nagon reell risk for sadan
anvandning. Det sags emellertid inte heller att ett sadant skydd hade medfort
sarskilda svarigheter. A ena sidan kan man hdvda att anledningen till att
kommitténs stallningstagande pa intet satt avspeglats i lagtexten beror av att
man avsett att lamna frgan dppen for rattstillamparen. A andra sidan har
inte rattspraxis hittills gett stod for uppfattningen att skyddet skulle omfatta
avlidna personer, varfor man kan skulle kunna havda att en begrénsning av
skydd for avlidna personer faktiskt galler. Som presenterats i kap. 4.4. har
svensk doktrin forhallit sig smatt tvekande till att skydd for avlidens person
skulle saknas enbart med stod av ett omndmnande i lagens motivering. Tiili
har framhallit hur det exempelvis i finsk doktrin har konstaterats att
integritetsskyddet kan vara pa sin plats aven ifraga om en avliden person
och att forefintligheten av skydd paverkas av den forflutna tidens langd.
Levin har harutver foreslagit ett tillagg till lagen om namn och bild i
reklam enligt tysk modell. Det foreslagna skyddet skulle galla under tio ar
fran dodsdagen och samtycke till nyttjande skulle 6verga till efterlevande
make och arvingar. Foér egen del ansluter jag mig till Tiilis uppfattning att
det & mojligt att krdnka en avlidens persons minne, medmanniskornas
uppfattning och vérdering av dennes personlighet. Jag anser darfor att
skyddet bor utvidgas — i enlighet med Malmstens forslag — till att galla for
avliden person under 25 ar. Eftersom detta skydd gar betydligt langre &n det
som Levin foreslagit anser jag att forefintligheten av skyddet (dvs.
ersattningens respektive skadestandets storlek) bor paverkas av den forflutna
tidens langd.

| det har avsnittet kan ocksa diskuteras huruvida lagens identifieringssatt,
dvs. den del av den personliga integriteten som skyddas av lagen, borde
utvidgas. Som berérts i kap 4.1 &r en intressant fragestallning huruvida
roster — verkliga eller imiterade — omfattas av skyddet eller ej. Da varken
lagtexten eller forarbetena utesluter ett sadant skydd, torde det finnas
utrymme att i rattspraxis ge roster ett skydd enligt lagen. For mig framstar
det som en naturlig utbyggnad av skyddet enligt lagen att aven identifierbara
roster omfattas av lagens skydd.
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6.4 Lagens ansvarssystem

Lagens ansvarssystem har inte vallat nagra sarskilda tolkningsproblem i
praxis. Straff i form av boter kan endast utgd om handlingen utforts av grov
oaktsamhet eller uppsatligen. Likasa maste malsagande i regel ange malet
till atal for att aklagaren ska kunna inleda atal, forutom i den situationen da
det ar pakallat fran allméan synpunkt. Som framgar av framstallningen &r
ocksa brottmal enligt lagen mer sallsynta vilket torde bero av detta
forhallande.

Det har vidare konstaterats att skalig ersattning alltid ska utga om ett brott
begatts mot bestammelsen i 1 § lagen om namn och bild i reklam. Det far
emellertid anses folja av Halsomedelsfallet (vari endast ersattning for annan
skada utgick) att sadan ersattning inte torde utga per automatik utan kraver
att den utnyttjade personen faktiskt yrkat pa att sadan ersattning ska utga.
Det skéliga vederlagets storlek faststalls enligt forarbetena i enlighet med
praxis. Harur har framgatt att rattstillamparen gor en helhetsbedémning
utifran ett flertal olika faktorer sdsom hur kand personen ifraga dér,
upplagans storlek, spridningens omfattning, under hur lang tid utnyttjandet
skett etc. Intressant att uppmarksamma &r ocksa att hovratten i Robert
Gustafsson uttalade att ersattningen ocksa ska verka preventivt. Att
karanden har bevisbdrdan avseende skaligheten i den yrkade ersattningen
och att detta i vissa fall kan vara svart att visa pa har framgatt av bl. a.
Patrik Sjoberg som inte lyckades visa pa att yrkat belopp pa 300 000 kr. var
skaligt vederlag for utnyttjande av hans bild.

Kommersiellt utnyttjande av persons namn och/eller bild i reklam forutsatter
som bekant alltid samtycke, oberoende av om personen i frdga ar en
offentlig person eller ej. Av praxis kan man konstatera att det daremot finns
en avsevard skillnad haremellan vad galler erséttningens storlek. En
obehorig anvandning i marknadsféring gor alltid intrang i den utnyttjade
individens personliga sfar och personliga integritet. En naringsidkare som
utnyttjar en "kandis” i marknadsforing av en vara eller en tjanst exploaterar
dessutom det kommersiella varde som finns hos den kénda personen utan att
ersattning utgar harfor. Harutover ska man ocksa beakta att den kanda
personens kommersiella vérde (den renomme, goodwill etc. som tillkommer
personen i fraga) tenderar att forsvagas nar dess varumarke anvands
okontrollerat. Med anledning héarav framstar det som forsvarbart att ett
utnyttjande av en kand person ocksa medfor en storre ersattning.

Som framgatt av de i kap. 5 diskuterade rattsfallen framstar det inte som
sérskilt kostsamt att utnyttja annans namn och bild i reklam utan att inhamta
samtycke for att skapa god renommé kring en produkt eller en tjénst. Ett
storre foretag kan darfor kanske tanka sig att riskera ett mindre skadestand
om anvandningen i slutdndan innebér att produkten/tjansten genererar
avsevart mer pengar. Emellertid maste beaktas att om utnyttjandet anses ha
skett uppsatligen eller av grov oaktsamhet foljer straffansvar enligt lagen,
vilket maste anses verka mycket avskrackande.
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6.5 Ovriga sporsmal

| detta avsnitt ska kortfattat aterknytas till avgorandet von Hannover fran
Europadomstolen som presenterats inledningsvis. Avgorandet har ingen
direkt paverkan pa skyddet enligt lagen om namn och bild i reklam men har
alltjamt varit vart att uppmarksamma eftersom det berér fragan om rétt till
den egna bilden som lagen om namn och bild i reklam till viss del skyddar. |
svensk ratt finns i nuléget inget generellt skydd for ratt till egen bild. Det
anses dock sta klart att Sverige — som part till Europakonventionen for de
manskliga rattigheterna — maste anpassa sin lagstiftning till det skydd som
aterges hari och som uttolkas av Europadomstolen. Avgorandet von
Hannover bekraftar att samtycke maste inhamtas innan bilder publiceras pa
en person som inte utfér officiella uppgifter eller medverkar i ett ”public
event” dar personens handlingar inte har nagot allmant intresse. Av
avgorandet foljer att inte bara kandisar skyddas utan &ven att vanliga
manniskor atnjuter skydd mot att bli utsatta for exploatering i samma
utstrackning som kanda personer maste utharda.

Som presenterats inledningsvis ar rattspraxis pa omradet sparsam. Detta har
sagts inte bero av att lagen inte har nagon praktisk verkan, tvartom &r dess
preventiva verkan dess viktigaste funktion. Lagen fungerar ocksa som viktig
grund for utomréttsliga uppgorelser. | detta stycke vill jag nu endast
kortfattat poangtera hur rattegangskostnaderna kan vara ett hinder for
processen och saledes aven en anledning till varfor vi inte ser fler mal av
detta slag anhangiggoras vid domstol. Som foljer av nagra av de rattsfall
som behandlats i denna framstéllning &ar det inte ovanligt att
rattegangskostnaderna Gverstiger den tilldomda ersattningen for utnyttjandet
(jmf Danslararfallet och Journalistfallet). Eventuella rattegangskostnaders
storlek i kombination med lagt utdémda ersattningar till vanliga personer
kan saledes medfora en oro for att vanda sig till rattsvasendet. En individ
vars namn eller bild utnyttjats kanske helt enkelt inte har rad att anlita ett
ombud, dn mindre betala motpartens rattegangskostnader vid en eventuell
forlust. For denna personkategori kan det nog med sékerhet sdgas att
rattegangskostnaderna utgor ett hinder for rattstillampningen. For kanda
personer daremot far det kanske antas att rattegangskostnaderna inte ar den
primara fragan, utan att det snarare handlar om att vilja undvika att skapa
ytterligare uppmarksamhet kring utnyttjandet genom en domstolsprocess.
For denna personkategori ar det troligtvis vanligare att gbra upp i godo
utanfor rattssalen. Forvisso kan det ocksa vara sa att en kand person vill
forhindra fortsatt missbruk av sin person genom att statuera ett exempel och
darfor av denna anledning tar malet till domstol. S& maste anses ha varit
fallet i Patrik Sjoberg dér erséttning enligt utnyttjande av Sjobergs bild
yrkades med 300 000 kr for en ytterst begransad spridning som inte medfort
nagon direkt vinst for det aktuella resebolagsforetaget.
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Mal nr B 2195-07
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Helg-Extra

Hem till byn

Robert Gustafsson
Blandat meddelande

Skadespelarkalender

Plastikoperationsfallet

Kroppsbyggarfallet

Halsomedelsfallet

Kjell-Olof Feldt I-11

Journalistfallet

Patrik Sjoberg

Nyfiken gul

Anja Pérson

Danslararfallet

Fastighetsméklarfallet
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