JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Evelina Tornell

Rattsligt skydd vid olovlig
fotografering

Examensarbete
30 hogskolepoang

Eva Lindell-Frantz
Skadestandsratt, Straffratt

Varterminen 2011



Innehall

SUMMARY
SAMMANFATTNING
FORKORTNINGAR

1 INLEDNING

1.1  Syfte och fragestallningar

1.2 Metod och material
1.2.1 Konventionsratt
1.2.2  Svensk ratt
1.2.3 Sammanfattning

1.3 Definitioner

1.4 Avgransningar

1.5 Disposition

2 EKMR

2.1 EKMR:s rattsliga status i svensk ratt

2.2 Privatlivet och yttrandefriheten

2.2.1 Ratten till respekt for privatlivet
2.2.2 Ratten till yttrandefrihet
2.2.3  Privatlivet och yttrandefriheten i konflikt

3 TRYCK — OCH YTTRANDEFRIHETEN | SVENSK RATT
3.1 RF

3.2 TF

3.2.1 Meddelarskydd och anskaffarfriheten
3.2.2  Tryckfrihetsbrott

3.3 YGL
3.4 Det pressetiska granskningssystemet

3.5 Svenska yttrandefriheten och EKMR

4 STRAFFRATTEN OCH OLOVLIG FOTOGRAFERING

4.1 Tidigare forslag till kriminalisering

o oooo O

10
10

12

14
14

16

16
19
20

23
23

23

24
25

27
28

29

30

30



4.2 Brott som kan aktualiseras vid olovlig fotografering

42.1 Ofredande

4.2.2 Sexuellt ofredande
4.2.3 Hemfridsbrott
424 Fortal

4.3 Straffrattens férenlighet med EKMR

5 KRANKNINGSERSATTNING ENLIGT SKL OCH OLOVLIG

FOTOGRAFERING
5.1 En historisk tillbakablick

5.2 Fodrutséttningarna for krankningsersattning

5.2.1 Brott som forutséttning
5.2.2 Krankning — en objektiv bedémning

5.3 Krankningsbegreppet

5.4  Krankningserséttningens férenlighet med EKMR

6 NYTT FORSLAG TILL KRIMINALISERING AV OLOVLIG

FOTOGRAFERING

6.1 Ds 2011:1, Olovlig fotografering

6.1.1 Grundlaggande forutsattningar
6.1.2 Platsanknuten fotografering
6.1.3  Situationsanknuten fotografering
6.1.4 Fotografering som undantas
6.1.5 Inget forbud mot spridning

6.2 Kritik mot férslaget

6.2.1 Kritik mot de straffrattsliga verkningar av forslaget
6.2.2 Kritik mot de yttrandefrihetsréattsliga verkningarna av forslaget

7 ANALYS

7.1 Mdijlighet till krankningersattning vid olovlig fotografering enligt
gallande ratt

7.2 Gallande ratts forenlighet med EKMR

7.3 Nyaforslaget om kriminalisering av olovlig fotografering

7.3.1 Straffrattsliga verkningar av forslaget

7.3.2 Skadestandsrattsliga verkningar av forslaget

7.3.3 De yttrandefrihetsréttsliga verkningarna av det nya forslaget
7.3.4 Nya forslagets férenlighet med EKMR

8 SAMMANFATTNING

KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

31

31
33
35
36

37

39
39

40
41
41
42

43

45

45

46
47
48
48
49
49

50
51

53

53
54

56

56
58
59
61

64

65



RATTSFALLSFORTECKNING

68



Summary

To be photographed by another, without consent, can feel like a very serious
violation of one’s personal integrity, especially if the photography is hidden
and depicts private situations which one does not wish to share with others.
In Swedish law today, there is no general criminalization of non-consensual
photography. As a result there are very limited possibilities of receiving
non-pecuniary damages for the violation of the personal integrity the
photography has caused due to the requirement in chapter 2 section 3 The
Tort Liability Act, that an injury must have been caused by a criminal act.

According to article 8 in the European Convention on Human Rights
(ECHR) everyone has the right to respect for his private life. The European
Court of Human Rights has in several judgments established that this right
includes inter alia the right to one’s picture and the right to be left alone. In
the precedent case of von Hannover v. Germany, where Princess Caroline of
Monaco had been persecuted and photographed by so-called paparazzi for a
long time, the court established that article 8 includes not only a negative
obligation for each convention state to refrain from interfering in this right,
but also includes a positive obligation for the states to make sure that
individuals do not interfere in each other’s private life.

In January 2011 the Ministry of Justice presented a proposition to a
criminalization of non-consensual photography. The proposition, which
only encompass the photography as such and not the dissemination of
photographs without consent, can be viewed as an attempt to make Swedish
law compatible with the demands on the national law that the European
Court has established under article 8 ECHR.

This essay investigates which possibilities a person that has been exposed to
non-consensual photography has to receive non-pecuniary damages, if
Swedish law can be viewed as compatible with article 8 ECHR, whether the
new proposition of a criminalization of non-consensual photography can be
viewed as compatible with the ECHR and which criticism can be put
forward against the new proposition.

As a conclusion I found that there are very limited possibilities for a person
that has been exposed to non-consensual photography to receive non-
pecuniary damages and that this cannot be considered compatible with the
requirements put up under article 8 ECHR. The proposition for a
criminalization of non-consensual photography has, in my view, some
ambiguities which need to be cleared up before the proposition can be
implemented. It is my belief though, that a criminalization should be
implemented as it, in my view, would make Swedish law more compatible
with the ECHR. There is though, even with the new proposition, a gap
between Swedish law and the ECHR, as there is no proposal for a sanction



against the dissemination of photographs without consent. In my view, such
a sanction needs to be implemented.



Sammanfattning

Att fotograferas av en annan, utan att ha givit sitt samtycke till detta, kan
upplevas som mycket krankande, sérskilt om fotograferingen sker i smyg i
privata situationer som man inte énskar dela med sig av till utomstaende.
Idag finns dock ingen direkt kriminalisering av olovlig fotografering i
svensk ratt. Till foljd av detta finns det darfor dven fa mojligheter att begéra
krankningsersattning for den krankning som fotograferingen inneburit p.g.a.
att det enligt 2 kap 3 § Skadestandslagen (1972:207) (SkL) kravs att skadan
orsakats av en brottslig garning.

Enligt artikel 8 i Europeiska konventionen om skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundlédggande friheterna (EKMR) har var och en ratt
till skydd for respekten for sitt privatliv. Europadomstolen har i flertalet
avgoranden faststallt att i denna réatt innefattas bl.a. en ratt till sin bild samt
en rétt for den enskilde att lamnas ifred. | det ledande fallet von Hannover
mot Tyskland dar prinsessan Caroline av Monaco i flera ar forfoljts och
fotograferats av s.k. paparazzis, faststallde domstolen att artikel 8 innefattar
inte bara en negativ skyldighet for varje konventionsstat att avhalla sig fran
att inskranka denna rétt, utan att staterna dven har en positiv skyldighet att
se till att inte enskilda kranker varandras rattigheter.

I januari 2011 l&mnade Justitiedepartementet ett forslag till kriminalisering
av olovlig fotografering. Forslaget, som endast omfattar sjalva
fotograferingen och inte spridandet av bilder utan samtycke, kan ses som ett
forsok att gora svensk ratt forenlig med de krav Europadomstolen staller pa
svenska staten, genom sin praxis.

Arbetet utreder vilka mojligheter det finns enligt gallande ratt att fa ut
krankningsersattning vid olovlig fotografering, huruvida géllande ratt kan
anses forenlig med EKMR, om det nya forslaget kan anses forenligt med
EKMR, samt vilken kritik som kan framféras mot det nya forslaget.

Slutsatserna har blivit att det idag finns valdigt begransade mojligheter for
den enskilda att erhalla krankningsersattning vid en olovlig fotografering
och att detta rattslage inte kan anses forenligt med artikel 8 EKMR. Det nya
forslaget till kriminalisering av olovlig fotografering har enligt min mening
vissa straffrattsliga och skadestandsrattsliga problem vilka bor klargéras
innan en kriminalisering genomfors. Det &r min uppfattning dock att en
kriminalisering bor komma till stdnd. Genom en kriminalisering kan det
namligen anses att svensk ratt, till viss del blir mer férenlig med EKMR.
Det finns dock, d&ven med det nya forslaget, en lucka i forhallande till
EKMR, i och med att ingen sanktion mot spridande utan samtycke av
fotografier foreslas. Det ar min uppfattning att aven en sadan sanktion maste
inforas.



Forkortningar

BrB Brottsbalk (1962:700)

Ds Departementsserien

EKMR Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundldggande
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Prop. Proposition
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TF Tryckfrihetsférordning (1949:105)
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TU Tidningsutgivarna

YGL Yttrandefrihetsgrundlag (1991:1469)



1 Inledning

Att fotografier som tas i hemlighet, i privata situationer eller i 6vrigt utan
tillstand kan vara oerhort krankande for den som varit féremal for bilden, ar
naturligtvis ett forhallande som ingen skulle ifragasatta och inte heller en
diskussion som kan anses vara sarskilt “ny pa tapeten”. Men i takt med
teknikens hisnande framsteg och att man idag med ett enkelt knapptryck kan
sprida bilder och filmer till potentiellt sett miljoners lasare dver internet, har
diskussionen om ménniskors rétt till privatliv och personlig integritet
kommit in i en andra andning. Ska kéandisen behova sta ut med s.k.
paparazzis som foljer varje fotsteg som tas utanfor ytterdérren? Ska
hyresvarden kunna installera en dold kamera i hyresgéstens dusch, utan
konsekvenser?

Prinsessan Caroline av Monaco hade under flera ar forfoljts och
smygfotograferats av paparazzis. Prinsessan, som fann detta mycket
patrangande, inledde darfor ett antal rattsliga forfaranden for att hindra
tidningar fran att publicera fotografierna. Nar prinsessan till slut klagade
infor Europadomstolen fastslog domstolen att var och en har en ratt att, &ven
i det offentliga, ldmnas i fred och att det finns en grans for vad den nyfikna
lasarkretsen har ratt att fa information om nar det galler andras privatliv. En
jamférelse mellan Europadomstolens avgérande och den svenska ratten kan
inte annat an leda till en undran om den svenska ratten idag verkligen kan
erbjuda var och en ett sadant skydd som Europadomstolen menar att varje
konventionsstat ar skyldig att uppréatthalla.

I januari 2011 l&mnade Justitiedepartementet ett forslag till kriminalisering
av olovlig fotografering. Har foreslas ett straffrattsligt skydd for den som
fotograferas i sitt hem eller andra privata utrymmen, samt en rétt att i vissa
fall slippa att fotograferas i det offentliga. Men motsvarar det nya forslaget
det skydd som Europadomstolen kréver?

1.1 Syfte och fragestallningar

Enligt dagens bestdmmelse om krankningsersattning i 2 kap. 3 §
Skadestandslagen (SkL), ar det en forutsattning att krankningen orsakats
genom en brottslig handling, for att skadestand ska kunna utga. Idag finns
dock ingen kriminalisering av olovlig fotografering, utan den som ké&nner
sig krankt har att forsoka, med de begrdnsade mojligheter som finns, att
overtyga domstolen om att garningen motsvarar nagon annan tillamplig
brottsbeskrivning. Saledes riskerar den som utan tillstand blivit fotograferad
att sta utan en reell mojlighet till uppréttelse, bade straffrattsligt och
skadestandsrattsligt. Samtidigt har Sverige forbundit sig att genom
Europeiska konventionen om de manskliga réttigheterna och de
grundlaggande friheterna (EKMR) erbjuda var och en ett skydd for ratten
till respekt for privatlivet enligt artikel 8. Innebér det faktum att det idag



saknas en kriminalisering av olovlig fotografering, ett problem for svensk
ratt att kunna erbjuda ett tillrackligt skydd for de rattigheter som Sverige har
atagit sig att skydda genom EKMR? For att utreda detta problem har jag
tagit hjalp av foljande fragestallningar:

e Vilka majligheter har en person enligt géllande ratt att erhalla
krankningsersattning nér en annan olovligen fotograferat denne?

e Motsvarar géllande ratt de krav EKMR staller pa ratten till respekt
for den enskildas privatliv i samband med olovlig fotografering?

e Kan en kriminalisering av olovlig fotografering andra bedémningen
om huruvida svensk ratt motsvarar de krav EKMR staller pa den
svenska lagstiftningen? Vilken kritik kan framforas mot det nya
forslaget?

Det huvudsakliga syftet med detta arbete har varit att skapa ny kunskap
kring dessa fragor, genom att utreda och belysa de problem som finns pa
omradet och hur fragorna inom de olika rattsomradena forhaller sig till
varandra.

1.2 Metod och material

Detta arbete tar sitt avstamp i att beskriva gallande ratt (de lege lata) vad
galler olovlig fotografering, inom bade konventionsratten, offentligratten
och skadestandsratten. Arbetet ar saledes till stor del deskriptivt.! Darefter
kommer det dven i arbetet utredas och analyseras hur olika I6sningar pa
problemen kan se ut, d.v.s. hur ratten bor se ut (de lege ferenda). Saledes
kommer dven en normativ inriktning aterfinnas i arbetet.

Arbetet omfattar manga olika rattsomraden som samspelar och paverkar
varandra, for vilka det finns olika fragor att ta stallning till nar det kommer
till metod och material. For att tydliggora mina olika stéllningstaganden i
dessa fragor delas detta avsnitt in i underrubriker, med sammanfattande
reflektioner i slutet. Gemensamt for alla dessa omraden &r dock att en
klassisk rattsdogmatisk metod har tillampats. Med detta vill ségas att
lagtext, forarbeten, praxis och doktrin har studerats.? Fér varje rattsomréde
finns dock anledning att ta stéllning till vilket varde dessa olika rattskallor
ska tilldelas och hur rattskallorna ska tolkas.

1.2.1 Konventionsratt

| arbetet har EKMR ett betydande utrymme i avseendet att den kan ségas ha
varit utgangspunkten for problemformuleringen. Som ovan namnts har dven

! Davidson Bo, Patel Runa, Forskningsmetodikens grunder. Att planera, genomféra och
rapportera en undersokning, Tredje upplagan, Studentlitteratur AB, 2003 Lund, s. 13

2 Bernitz UIf, m.fl., Finna ratt. Juristens kéllmaterial och arbetsmetoder, Seipel Peter,
Uppsatsarbete, Tionde upplagan, Nordstedts Juridik AB, Vallingby 2008, s. 237



har en rattsdogmatisk metod anvants, om an med den skillnaden att
varderingen av rattskéllorna inte varit densamma som inom den svenska
ratten. Nar det galler tolkningen av EKMR finns det i Wienkonventionen®
allménna principer for tolkning av internationella traktater, vilka &r
tillampliga &ven for EKMR. Enligt artikel 31 i Wienkonventionen ska
ordalagen framforallt ha betydelse, men dessa maste lasas i sitt sammanhang
och i ljuset av traktatets syfte. Vid tolkning av bestdmmelserna i EKMR
innebar detta att tolkningen av en bestammelse inte far komma i konflikt
med en annan bestammelse i konventionen. Detta har, i mitt arbete, haft
sérskild betydelse i konflikten mellan artikel 8 om rétten till respekt for sitt
privatliv och artikel 10 om rétten till yttrandefrihet i EKMR och
avvagningen mellan de béda rattigheterna.*

Vidare, enligt artikel 32 i Wienkonventionen, &r traktatens forarbeten endast
en sekundar rattskélla. Detta kan &ven sagas stimma 6verens med
Europadomstolens praxis. Aven om forarbetena har &beropats i avgéranden
fran Europadomstolen &r det anda nagot som hor till ovanligheten. Vidare
har Europadomstolen slagit fast att konventionen ska tolkas dynamiskt, i
ljuset av samhéllsutvecklingen, och det kan darfor framsta som mindre
lampligt att Iata forarbeten fran andra varldskrigets slut ha en avgorande roll
i tolkningen.® Av denna anledning har inga férarbeten till EKMR studerats i
detta arbete. Istéllet har konventionstexten och Europadomstolens praxis fatt
ett stort utrymme i beskrivningen av gallande ratt inom konventionsrétten.
Dessutom har &ven doktrin haft en stor del i beskrivandet av
konventionsratten och i att hitta relevanta rattsfall. Detta har jag ansett vara
en acceptabel arbetsmetod, da jag tycker det saknas anledning att
ateruppfinna hjulet pa nytt” och géra om ett arbete som auktoriteter pa
omradet redan gjort. Sarskilt har jag anvant mig mycket av Hans Danelius
bok Manskliga rattigheter i europeisk praxis. Detta har jag gjort eftersom
Danelius ar en auktoritet pA omradet och hans arbete har nyttjats som kélla i
flera forarbeten och boken darfor, i min mening, &r originalkalla i
forhallande till dessa.® Jag har ocksé anvant mig av lain Camerons bok An
introduction to the European Convention on Human Rights som flitigt
hanvisat till rattsfall i Europadomstolen, som jag i min tur kunnat studera
narmare. Slutligen kan ocksa namnas att jag naturligtvis dven anvant mig av
Europadomstolens egna hénvisningar till rattsfall, samt domstolens databas
oOver réattsfall; HUDOC.

* The Vienna Convention on the Law of Treaties, fran 1969

* Danelius Hans, Manskliga rattigheter i europeisk praxis. En kommentar till
Europakonventionen om de ménskliga réattigheterna, Tredje upplagan, Nordstedts Juridik,
Stockholm 2007, s. 46f

® Ibid., s. 46f

¢ Se exempelvis SOU 2007:22, Skyddet for den personliga integriteten, kartlaggning och
analys, s. 46f; Ds 2011:1, Olovlig fotografering, s. 17ff; SOU 2008:3, Skyddet fér den
personliga integriteten, bedémningar och férslag, s. 71ff. | SOU 1993:40, Fri — och
rattighetsfragor, Del B, Inkorporering av Europakonventionen, anvandes Danelius arbete
s& mycket utan korrekt hanvisning att texten i det narmaste var ett plagiat, se Bernitz UIf,
Sverige och europarétten, Nordstedts Juridik AB, Stockholm 2002, s. 143



1.2.2 Svensk ratt

Nér det galler den svenska rétten har dven hdr, som ovan namnts, den
rattsdogmatiska metoden anvants, men till skillnad fran inom
konventionsratten har forarbetena, som brukligt &r inom svensk rétt, haft ett
stort utrymme i arbetet med att tolka géllande ratt.” Aven lagtext och praxis
har sjalvfallet haft stor betydelse i denna del av arbetet, liksom doktrin.

Vid beskrivandet av den svenska tryck — och yttrandefriheten, har lagtext,
forarbeten och doktrin anvénts. Framforallt har jag anvént mig mycket
Hakan Stromberg och Hans — Gunnar Axbergers bok Yttrandefrihetsratt.
Detta for att boken pa ett mycket begripligt och koncist satt beskrivit
regleringen i Tryckfrihetsforordningen (TF) och Yttrandefrihetsgrundlagen
(YGL) utan att ga allt for djupt in pa detaljer, vilket jag fann behjalpligt med
hansyn till att TF och YGL endast getts ett begransat utrymme i detta arbete.
| arbetet beskrivs aven, férutom den svenska lagregleringen, pressens egna
granskningssystem dar bl.a. Pressens opinionsnamnd (PON) namns. Pa
grund av begransat utrymme har inget studium av ndmndens avgéranden
gjorts. Detta dven for att det kan ségas att namndens avgoranden i viss man
inte ar prejudikatbildande. Namndens betydelse &r dock, i det praktiska
livet, stort och darfor fann jag det nodvandigt att beskriva pa vilka grunder
detta arbete bedrivs.

Nér det galler mitt arbete med att beskriva och tolka de straffrattsliga
bestammelserna har detta krévt ett beaktande av den s.k. legalitetsprincipen,
som bl.a. finns uttryckt i 2 kap 10 § Regeringsformen (RF) och 1 kap 1 §
Brottsbalken (BrB). Denna princip innebdr i korta ordalag att straff inte far
adomas nagon utan direkt stod i skriven lag. Legalitetsprincipen ska
garantera rattsakerhet genom att det stalls sadana krav pa lagstiftningen att
medborgaren kan férutse nar, och till viss del hur, de kan drabbas av
straffrattsliga ingripande och dérigenom anpassa sitt beteende for att
undvika sadana ingripanden. Av detta foljer att lagen maste vara tillrackligt
begriplig och preciserad. En annan aspekt av principen ar forbudet mot
retroaktiv lagstiftning. Vidare forbjuds &ven analogisk rattstillampning till
den tilltalades nackdel.? Detta innebar exempelvis att skulle en handling
falla utanfor det kriminaliserade omradet far ett analogislut aldrig tillampas
for att fylla en lucka i lagstiftningen, dven om det kan anses att en viss
garning borde vara kriminaliserad. Inte ens om analogin har stod i
exempelvis EKMR 4r ett sddant slut tilltet inom straffratten.® (Det kan
nédmnas att legalitetsprincipen ar vidare en integrerad del av EKMR och
ndgot som maste beaktas vid tillampning av konventionens bestammelser. ™)
Legalitetsprincipen har paverkat bade mitt val av material och min slutliga
analys.

" Bernitz UIf, m.fl., Finna ratt. Juristens kéllmaterial och arbetsmetoder, Leijonhufvud
Madeleine, Forarbeten, s. 102

8 Jareborg Nils, Allman kriminalrétt, lustus Férlag, Goteborg 2001, s. 57f

% Ibid., s. 122f, se d&ven HD:s resonemang i NJA 2008 s. 946

10°Se exempelvis Sunday Times mot Férenade Konungariket, nr 6538/74, den 26 april 1979



Muitt straffrattsliga material har frdmst varit lagtext, férarbeten och praxis. |
det straffrattsliga avsnittet har jag dverlag latit ett rattsfall statuera som
exempel for varje straffstadgande vid rattstillampningen av olovlig
fotografering. Att just dessa rattsfall valts beror delvis pa att dessa
omnamnts i forarbeten och delvis da rattsfallen i flera fall hanvisat tillbaka
till varandra, samt att de kommit upp vid sokningar i olika databaser, s som
Zeteo och Karnov. Av detta har jag slutit mig till att de refererade réttsfallen
har stora prejudikatvarden och &r nédvéndiga i beskrivandet av gallande
straffratt vid olovlig fotografering. Ett undantag fran detta &r det rattsfall
fran Hovratten 6ver Skane och Blekinge som refereras vid avsnittet om
hemfridsbrott. Detta kom jag 6ver vid en vanlig Google — s6kning pa
olovlig fotografering”, dar en doktorand i Folkrétt vid Stockholms
universitet i sin blogg™* refererat rattsfallet. Medveten om att fallet inte har
nagot omedelbart prejudikatvarde, ansag jag dnda att fallet var intressant
och kunde fungera belysande av hur fragan om olovlig fotografering
behandlats i underrétterna. Doktrin har jag anvant mig av i ganska liten
utstrackning, med beaktande av att dessa rattskéllor i enlighet med
legalitetsprincipen ibland anses ha begréansat varde. I stort sett har doktrin
anvants i de fall dar rattsfall hanvisat till dessa. Dock kan det inte pastas att
doktrin &r helt irrelevant som réttskélla, sarskilt som doktrinen ofta
aterkommer i rattsfall och forarbeten. Det ar ocksa har manga begrepp, sa
som uppsat och oaktsamhet, utvecklats, da dessa inte kan definieras i
lagtext.*?

Nar det géller skadestandsratten har dven har lagtext och forarbeten anvénts
i stor utstrackning. Till skillnad fran straffratten har dock doktrinen har getts
ett storre utrymme. Detta med hansyn till att inom civilratten kan det pastas
att doktrinens varde som rattskélla &r stérre &n inom straffratten. Inom
civilratten &r legalitetsprincipen inte lika stark utan diskussioner och
uttalanden i doktrin tillats paverka rattstillampningen nar en fraga inte kan
l6sas med hjalp av lagtext, forarbeten eller praxis. Inte heller finns nagot
forbud for analogislut inom civilratten.* Jag har sarskilt anvant mig av Jan
Hellners och Marcus Radetzkis bok Skadestandsratt, som far séagas vara
nagot av en auktoritet inom skadestandsratten, samt Sandra Fribergs
doktorsavhandling Krankningsersattning, skadestand for krankning genom
brott, som pa ett mycket heltédckande satt beskrivit regleringen kring ratten
till krdnkningsersattning.

1.2.3 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan ségas att jag har forsokt vara sa lojal som mojligt
till den metod som kan anses mest riktig inom varije rattsomrade, med
beaktande av rattskallornas olika varde och de principer som maste beaktas
vid tolkning och analysering. Sjalvklart har det inneburit en utmaning i

1 http://klamberg.blogspot.com/2011/01/valkommet-lagforslag-om-olovlig.html, hamtat
2011-04-21

12 Jareborg Nils, Allmén kriminalrétt, s. 104f

3 Agell & Malmstrém, Civilratt, Nittonde upplagan, Liber AB, Falképing 2006, s. 31f
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analysen att jamfora och géra en avvagning mellan de olika rattsomradena
och hela tiden beakta vilka principer som styr och hur dessa ska varderas
mot varandra. Kanske &r det oundvikligen sa att i mina slutsatser i analysen
sa blir det i slutdndan fraga om en subjektiv vérdering av vilka varden jag
anser viktigast att skydda, men jag hoppas att det i sadana fall ska framga
varfor och hur jag kommit fram till denna avvagning.

1.3 Definitioner

| detta arbete kommer jag anvanda mig av termen olovlig fotografering.
Med detta avses, sadan fotografering av en annan person som sker utan att
den person som ar foremal for bilden givit sitt samtycke. | termen innefattas
aven, om inte annat anges, filmning utan sadant samtycke.

| arbetet har jag fatt ta stallning till huruvida jag ska lata den som blivit
foremal for en olovlig fotografering, ska benamnas som brottsoffer eller
skadelidande. Av flera anledningar har jag beslutat att anvdnda mig av
begreppet skadelidande. Dels har det kants naturligt eftersom det
huvudsakliga fokuset i arbetet ar skadestandsrattslig, snarare &n
straffrattsligt. Dels finns vidare vissa inneboende problem med begreppet
brottsoffer. Vem som &r att rdknas som ett brottsoffer &r allt annat &n
sjalvklart och det finns ingen vedertagen definition av begreppet. Likaséa har
jag funnit det sarskilt problematiskt att anvéanda mig av begreppet
brottsoffer nar olovlig fotografering som sadan, idag inte ar kriminaliserat.
Slutsatsen av detta har darfor varit att begreppet skadelidande har fatt
foretrade och fungerar i arbetet darfor som ett begrepp pa den som blivit
foremal for en olovlig fotografering.

1.4 Avgransningar

Detta arbete behandlar flera olika rattsomraden och ett antal olika
regleringar. Pa grund av begransat utrymme har darfor vissa avgransningar
fatt goras.

Eftersom arbetes fokus och utgangspunkt har varit vilken rétt det kan finns
till krénkningserséttning vid olovlig fotografering, har det fallit sig naturligt
att halla de straffrattsliga delarna nagot 6versiktligt. Darfor har exempelvis
inte alla relevanta delar i de olika straffbestammelserna behandlats utan
istallet har jag valt att ta upp de rekvisit och omstandigheter som jag funnit
relevanta for utredandet av mina fragestallningar. Inte heller har fragor om
uppsat och oaktsamhet i samband med olovlig fotografering behandlats.

Arbetets fokus kring krankningsersattningen enligt 2 kap. 3 8 SKL har dven
inneburit att arbetet inte kommer ta upp andra mojligheter till skadestand
som skulle kunna aktualiseras vid olovlig fotografering, sa som erséattning
for sveda och vérk. Arbetet kommer inte heller behandla vare sig
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krankningsersattningens storlek och hur denna bestams, eller de
straffrattsliga pafoljderna (vilket annars hade kunnat bli aktuellt sarskilt i
samband med det nya forslaget om kriminalisering av olovlig
fotografering).

Inte heller kommer arbetet att ta upp den typen av behandling av annans bild
som hamnar under tillampningsomradet for Personuppgiftslag (1998:204)
(PuL) eller nyttjandet av annans bild i reklam som regleras i lagen
(1978:800) om namn och bild i reklam. Likasa tas inte heller fragor kring
kameraGvervakning upp, aven om det kan finnas manga intressanta aspekter
kring den personliga integriteten pa detta omrade. Det finns vidare sarskilda
aspekter och regler kring publicerandet av annans bild pa internet. Har
uppkommer naturligtvis intressanta spérsmal, men eftersom fokuset i arbetet
legat pa sjélva fotograferandet snarare an spridningen av bilder kommer
detta inte behandlas.

Nér det galler den svenska regleringen av tryck — och yttrandefriheten har
min framstallning fatt hallas betydligt avgransat och min beskrivning
kommer endast ta upp de delar som jag funnit vara relevanta for arbetets
fragestallningar. Saledes kommer arbetet inte behandla alla de olika
formella krav och villkor som stélls upp for att en skrift ska omfattas av TF,
vilka regler som géller for utlandska skrifter och de olika ansvarssubjekt
som kan komma ifraga (istallet har jag valt att namna den ansvariga
utgivarens ansvar for periodiska skrifter, som alltsa far fungera som ett
exempel pa ansvarssubjekt vid framstallningen om tryckfrihetsbrott).
Framstallningen om YGL ar &n mer begrénsad och fungerar ndrmast som en
jamforelse till regleringen i TF. Detta ansag jag vara nodvandigt for att
framstéllningen inte skulle bli alltfér omfattande, sarskilt med hansyn till att
regleringen i manga delar &r identisk med den i TF.

En fréga som har kommit upp i samband med olovlig fotografering™* &r
fragan om huruvida svensk ratt kan erbjuda ett effektivt rattsmedel i enlighet
med artikel 13 EKMR, nér en enskild vill klaga pa en
konventionskrankning. Artikel 13 uttrycker en princip om att
Europadomstolen ska vara subsidiar i forhallande till de inhemska
domstolarna, nar det galler tillsynen av efterlevnaden av konventionen.
Genom artikel 13 ges var och en saledes en materiell ratt till ett effektivt
rattsmedel nar man vill klaga pa ett konventionsbrott infor en nationell
myndighet.”> HD har i NJA 2005 s. 462 faststéllt att artikel 13 innebar att en
enskild kan fa skadestand fran staten direkt grundad pd EKMR vid en
krankning av konventionens rattigheter, utan att behdva vanda sig till
Europadomstolen. Négra ar senare konstaterade HD dock i NJA 2007 s. 747
att detsamma inte kunde goras géllande nér en enskild gjort sig skyldig till
en konventionskrankning. Enligt HD innebér konventionen endast
forpliktelser for staten och kan darfor inte dberopas for att alagga enskilda
nagra forpliktelser. Inte heller kan en f6ljd av statens positiva skyldigheter
enligt konventionen att tillskapa regler som ser till att enskilda inte kréanker

14 se exempelvis det pdgéende drendet E.S. mot Sverige, som refereras i kap 4
% Danelius Hans, s. 427

11



varandras rattigheter, innebdra en skyldighet for domstolen att tillskapa
sadana regler nar lagstiftaren forsummat att gora sd. En skadestandstalan
grundat pa krankning av konventionsrattigheterna kan saledes endast riktas
vertikalt av enskild mot staten.'® HD:s avgorande i det senare fallet har dock
inte varit helt okontroversiellt. Vid olovlig fotografering utgor en eventuell
krankning av artikel 8 att staten forsummat att inféra lagstiftning som
skyddar enskilda mot att andra kranker rétten till respekt for privatlivet,
genom att utan samtycke fotografera. For en enskild att klaga pa en
konventionskrankning fran statens sida innebar darfor att den enskilde maste
stamma staten for underlatenhet att lagstifta. Mojligheten att fora en sadan
talan ar dock kontroversiell.!” Av dessa anledningar har fragan uppstatt om
det finns ett effektivt rattsmedel i enlighet med artikel 13 i svensk rétt nér en
enskild vill klaga pé en olovlig fotografering. Aven om fragan ar mycket
intressant har jag ansett att denna fraga ligger utanfor mina fragestallningar.
Mitt arbete har inriktat sig pa huruvida den svenska lagregleringen ar
forenlig med artikel 8 och inte hur en eventuell sadan brist kan lakas nar en
enskild har drabbats. Av utrymmesskal har jag darfor fatt avgransa mig fran
denna fraga.

1.5 Disposition

Arbetet inleds i kapitel 2 med en beskrivning av det krav pa skydd for ratten
till respekt for privatlivet som stalls upp i artikel 8 EKMR, samt en
belysning av hur denna ratt har véagts mot ratten till yttrandefrihet enligt
artikel 10 i Europadomstolen.

Darefter foljer i kapitel 3 en 6versiktlig beskrivning av hur yttrandefriheten
regleras i Sverige genom grundlagsskyddet i TF och YGL, vilka
Overvaganden som legat bakom regleringen, samt en beskrivning av medias
egna initiativ att skydda bl.a. den personliga integriteten genom det
pressetiska granskningssystemet.

| kapitel 4 foljer en beskrivning av hur géllande rétt ser ut inom straffrattens
omrade. En genomgang ges 6ver vilka brott som framst kan aktualiseras vid
olovlig fotografering, samt hur dessa har hanterats i praxis. Kapitlet avslutas
med en belysning av hur straffrattens forenlighet med EKMR har uppfattats

I doktrin och praxis, m.m.

Dérefter foljer, i kapitel 5, beskrivning av regleringen av
krankningsersattningen i 2 kap 3 § SkL. Har redogors for vilken historisk
bakgrund krankningsersattningen har, vilka forutsattningarna &r for att
skadestandet ska kunna utga, vad som menas med krankningsbegreppet,

'8 Friberg Sandra, Krankningsersattning, skadestand fér krankning genom brott, lustus
Forlag, Uppsala 2010, s. 498ff

17 Cameron lain, Skadestand och Europakonventionen for de manskliga rattigheterna, SVJT
2006 s. 553 — 588, s. 574ff
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samt hur krankningsersattningens foérenlighet med EKMR har uppfattats i
doktrin m.m.

| kapitel 6 foljer darefter en genomgang av det nya forslaget till olovlig
fotografering. Det gors en beskrivning av vilka situationer som det nya
straffoudet @mnar omfatta och vilka forutsattningar som kravs for att
straffansvar ska kunna utkrévas. Darefter féljer en redogorelse av vilken
kritik som har framférts mot det nya foérslaget ur straffréttslig och
yttrandefrihetsréttslig synpunkt.

Kapitel 7 har agnats at min egen analys, dér jag &mnat besvara mina
fragestallningar som jag stallt inledningsvis.

Arbetet avslutas i kapitel 8 med en kort sammanfattning av de slutsatser jag
har kommit fram till.
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2 EKMR

Genom EKMR har Sverige forbundit sig att respektera de ménskliga fri —
och réattigheter som skyddas genom konventionen. Bland dessa rattigheter
aterfinns ratten till skydd for privatlivet i artikel 8 och ratten till
yttrandefrihet i artikel 10. | detta kapitel &mnar jag darfor att utreda vad
dessa rattigheter innebér i samband med olovlig fotografering.

2.1 EKMR:s rattsliga status i svensk ratt

Efter andra varldskrigets slut fanns en allmén vilja att skapa starkare
garantier for enskildas ratt till respekt for manniskans vardighet. Genom
internationella 6verenskommelser skulle stater bindas att erk&nna och
respektera manskliga rattigheter. | Europa fanns dven en stravan att binda
staterna nédrmare varandra och skapa gemensamma institutioner. Ett reslutat
av detta var att Europaradet bildades ar 1949 och redan ett ar senare hade
EKMR arbetats fram (som tradde i kraft ar 1953). EKMR ratificerades av
Sverige redan 1952, men blev dock inte inkorporerad i svensk ratt. Trots att
EKMR sdledes inte blev en del av den svenska ratten fick dock
konventionen efter hand allt storre betydelse for svensk lagstiftning och
rattstillampning.® Efter fallande domar i Europadomstolen genomférdes
reformer i lagstiftningen, exempelvis inférdes en lag om rattsprévning av
forvaltningsbeslut efter att Europadomstolen funnit att svensk lag inte var
forenlig med ratten till domstolsprévning enligt artikel 6 EKMR.* |
rattstillampningen stélldes aven domstolarna infor fragan vilken betydelse
EKMR skulle tillmatas i enskilda mal.?° Domstolarna slét sig till att EKMR
inte var direkt tillamplig i den svenska rétten, men genom att tillampa en
konventionskonform tolkning skulle svensk lag séa langt som majligt tolkas
sa att den Gverensstamde med Sveriges ataganden enligt EKMR. Detta
innebar att EKMR och dess praxis var tillampliga som réttskallor néar den
svenska lagen lamnade ett tolkningsutrymme.?* Denna tolkning kunde t.o.m.
innebara att yttranden i forarbeten och tidigare svensk praxis fick asidoséttas
for att, sa lang som den svenska lagtexten tillat, Iata tillimpningen vara
forenlig med EKMR.#

Det var inte forran ar 1995 som EKMR slutligen blev inkorporerad och kom
att galla sasom svensk lag. Samtidigt inférdes dven en bestammelse i
Regeringsformen (1974:152) (RF) att ingen lag eller annan foreskrift far
inforas i strid med Sveriges dtaganden enligt EKMR (numer 2 kap 19 § RF).

'8 prop. 1993/94:117, Inkorporering av Europakonventionen och andra fri — och
rattighetsfragor, s. 10ff

950U 1993:40, Fri — och rattighetsfragor, Del B, Inkorporering av Europakonventionen,
s. 20

20 Se exempelvis NJA 1989 s. 131, NJA 1991 s. 188 och NJA 1991 s. 512

?1 SOU 1993:40, Del B, s. 25

2 NJA 1992 s. 532
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Genom en inkorporering skulle EKMR:s status i den inhemska ratten
markeras och det skulle ocksa bli méjligt med en direkt tillampning av
konventionen i svenska domstolar och myndigheter.?® Genom inforlivandet
fick EKMR dock endast samma status som vanlig svensk lag och har alltsa i
princip ingen foretradesratt i forhallande till andra svenska lagar. |
forarbetena till inkorporeringen av EKMR séags att i handelse av konflikt
mellan en inhemsk lag och EKMR ska denna losas sa langt det &r majligt
genom en konventionskonform tolkning. | de fall konflikten mellan den
inhemska lagen och konventionen dock inte kan I6sas genom sadan
tolkning, hanvisar forarbetena till principerna om lex posterior; yngre lag
gar fore aldre lag, samt principen om lex specialis; en specialregel gar fore
en allmant hallen regel. Vidare namns, i forarbetena, att HD i ett
remissyttrande hanvisat till en tredje princip, ndmligen att &ven om
konventionen som sadan inte har en hégre rang an vanlig lag, sa bor en
konvention om méanskliga réttigheter p.g.a. sin speciella karaktér ges en
sérskild vikt vid konflikt med inhemsk lag, men detta, menar utredarna, hor
till den konventionskonforma tolkningen.** UIf Bernitz &r kritisk till det satt
EKMR inforlivades pa och kallar det for en halvmesyr. Han menar att det
mycket val kan uppkomma en situation dar en inhemsk lag tillkommit
senare an lagen om inkorporering, som ar tydligare och mer specialiserad i
sin utformning och som kan anses strida mot EKMR. Darmed lamnas en
méjlighet en méjlighet att ”lagstifta bort” EKMR.

Trots den nagot osékra status EKMR fick gentemot svensk ratt har
rattsutvecklingen visat att de svenska domstolarna tar EKMR pa stort allvar
och i den konventionskonforma tolkningen ger EKMR sarskild vikt.?
Domstolarna &r numera obenégna att tillampa svensk lag pa ett sadant satt
att avgorandet skulle riskera att senare underkéannas av Europadomstolen.?’

Att ndmna ar dven EKMR:s status inom Europeiska Unionen (EU). Allt
sedan 1970 - talet har EU — domstolen allt oftare Iatit EKMR vara en del i
sina avgoranden.?® Konventionens plats i EU — rétten har nu dessutom fatt
en allt tydligare status genom att det i det s.k. Lissabonfordraget som tradde
i kraft 1 december 2009 och som innebar en modernisering och
omstrukturering av EU:s fordragsverk, har fastslagits att EU ska
respektera de grundlaggande réttigheter som garanteras i EKMR (artikel 6.3
Fordraget om Europeiska unionen (FEU)). Vidare har EU forbundit sig att
s& smaningom ansluta sig till EKMR (artikel 6.3 FEU).* Vid tillampning av
unionsréatten har alltsd medlemsstaterna numer en skyldighet att tillampa
denna sa att den dven ar forenlig med EKMR. Nar EU sa smaningom aven
ansluter sig till EKMR, kommer dven EU:s institutioner att vara skyldiga att

23 SOU 1993:40, Del B, s. 123f

% Prop. 1993/94:117, s. 37f

%5 Bernitz UIf, Sverige och europarétten, s. 151ff

*bid., s. 155

% Danelius Hans, s. 34ff

%8 Bernitz UIf, Kjellgren Anders, Europarattens grunder, Fjarde upplagan, Nordstedt
Juridik AB, Mdlnlycke 2010, s. 127f

2 Ibid., s. 16

% |bid., s. 126
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beakta EKMR vid tillampningen av unionsratten. Detta innebar att klagomal
mot EU — domstolen kommer kunna prévas av Europadomstolen.®! En féljd
av EKMR:s saledes starka status inom EU — ratten &r att inom omraden som
berdr unionsratten, har EKMR en starkare status vid konflikt med inhemsk
ratt, 4n inom andra omraden.*?

2.2 Privatlivet och yttrandefriheten

| artikel 8 EKMR stadgas en ratt for var och en till respekt for sitt privatliv.
Europadomstolen har faststallt att detta innefattar en ratt till skydd bade for
en persons goda rykte®, men ocksa for en persons fysiska och psykiska
integritet®®. | manga fall kommer dock denna ratt i konflikt med ratten till
yttrandefrihet i artikel 10 och darfor maste en avvagning goras mellan den
enskildas intresse att Iamnas i fred och samhallets intresse av tillgang till
information.®® P4 grund av artiklarnas nara samband foljer nedan en
beskrivning av de bada rattigheterna, med ett avslutande avsnitt Gver hur
Europadomstolen har végt dessa réttigheter mot varandra.

2.2.1 Ratten till respekt for privatlivet

Enligt artikel 8 i EKMR har var och en rétt till respekt for sitt privat — och
familjeliv, sitt hem och sin korrespondens. | denna ratt far dock staten gora
inskrankningar sa lange det sker med stod av lag och om det i ett
demokratiskt samhélle &r nddvandigt med hansyn till statens sakerhet, den
allmanna sakerheten, landets ekonomiska vélstand eller till forebyggande av
oordning eller brott eller till skydd for hélsa eller moral eller f6r andra
personers fri — och rattigheter.

Artikel 8 innebir, i forsta hand, att staten har en skyldighet att avhalla sig
fran ingrepp i de rattigheter artikeln skyddar. Sadana ingrepp kan besta bade
av ingrepp mot enskilda liksom generella inskrankningar i manniskors
frihet. Staten har alltsa en negativ skyldighet att franhalla sig vissa typer av
handlingar. Av artikeln foljer dock &ven en positiv skyldighet for staten att
vidta atgarder for att skydda den enskildas privata sfar. Denna skyldighet
galler inte enbart att skydda mot handlande fran myndigheter och andra
offentliga personer, utan innebar aven en skyldighet att skydda fran ingrepp
fran andra enskilda. Alltfor langtgaende atgarder kan dock inte begaras, utan
de atgarder som staten kan alaggas att vidta maste vara rimliga. Normalt kan
kravas att en stat utfardar lagar och férordningar som ger ett
tillfredsstallande skydd och att myndigheterna ser till att dessa bestammelser
respekteras.®

% Ibid., s. 134

%2 |bid., s. 227f

# White mot Sverige, nr 42435/02, den 19 september 2006

3 von Hannover mot Tyskland, nr 59320/00, den 24 juni 2004
* Danelius Hans, s. 308f

% |bid., s. 302
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I X och Y mot Nederlanderna hade en mentalt handikappad flicka utsatts for
ett sexuellt dvergrepp. Enligt nederlandsk lag kunde atal for brottet dock
inte vackas utan angivelse av malsdgande, vilket inte kunde ske i det
aktuella fallet p.g.a. flickans mentala tillstand. Europadomstolen
konstaterade till att borja med att vilken metod staten beslutar att anvanda
sig av for att tillforsakra den enskilda ligger delvis inom statens s.k. margin
of appreciation (se nedan), och att straffrattsliga atgarder inte alltid &r den
enda l6sningen, utan att detta beror pa vilken aspekt av privatlivet det r
som &r hotad. | detta fall fann dock domstolen att sa allvarliga aspekter av
privatlivet hade hotats att méjligheten till civil skadestandstalan inte kunde
anses som tillrackligt for att skydda flickans ratt till respekt for privatlivet.
P.g.a. den nationella lagens krav pa angivelse av malsadganden fann
Europadomstolen vidare att flickan inte hade ett reellt eller effektivt skydd
for sina rattigheter under artikel 8. Ddrmed hade staten inte uppfyllt sina
positiva skyldigheter under artikeln eftersom den nationella lagstiftningen
inte erbjod ett tillrackligt skydd.*’ | Stubbings m.fl. mot Férenade
Konungariket faststallde domstolen dock att méjligheten till straffrattsliga
sanktioner fick anses tillrackligt, och en brist pa mojlighet att fora civil
skadestandstalan kunde darfor inte medfora att det inte kunde anses att det
saknades tillrackligt skydd for den enskildes rétt till respekt for privatlivet
enligt artikel 8.%

Enligt andra stycket i artikel 8 kan en stat, under vissa forutsattningar, gora
inskrankningar i den enskildes ratt. En forsta forutsattning &r dock att
ingreppet har gjorts med stod av lag, eller Gverensstammer med lag.*
Europadomstolen har faststéllt att i beddbmningen om ingreppet varit
lagenligt ska dven praxis, forordningar och andra foreskrifter beaktas.
Vidare maste lagen vara tillganglig for allmanheten och tillrackligt
preciserad sa att den kan anses vara sa forutsagbar att den enskilde kan
anpassa sitt beteende efter lagen.* Ett visst utrymme for skonsmassiga
bedémningar ar dock inget som automatiskt underkanner lagens
forutsagbarhet. Avgorande dar att granserna for dessa beddmningar ar
tillrackligt tydliga for att ge individen skydd mot godtyckliga ingrepp.**

For att ett ingrepp i ratten till respekt for privatlivet ska vara tillatligt kravs
vidare enligt andra stycket i artikel 8, att ingreppet gjorts med hansyn till
vissa intressen, sa som statens sakerhet eller skyddet for andra personers fri
— och réttigheter. Dessa intressen kan dock sagas vara sa allméant utformade
att det tamligen ofta gar att hanvisa ett ingrepp till ndgot av dem. Av storre
intresse ar darfor kravet pa att ingreppet ska vara nodvandigt i ett
demokratiskt samhalle.** | praxis har Europadomstolen menat att ordet

% X and Y mot Nederlanderna, nr 8978/80, den 26 mars 1985

% Stubbings m.fl. mot Férenade Konungariket, nr 22083/93, den 22 oktober 1996

% Cameron lain, An introduction to the European Convention on Human Rights, Sjatte
upplagan, lustus Forlag AB, Vasteras 2011, s. 110

“ Sunday Times mot Férenade Konungariket

*! Danelius Hans, s. 304f

* Ibid., s. 304f
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nddvandigt inte ska ses som synonymt med oundvikligt, utan vad som krévs
ar att det ska finnas ett angelaget samhalleligt behov. Vidare maste
inskrankningen vara proportionerlig i forhallande till det syfte den ska tjana.
I denna beddmning tillerkénns staten ett visst utrymme att avgéra om
ingreppet 4r nddvandigt. Staten har en s.k. margin of appreciation.® Statens
utrymme i beddmningen ar dock inte obegransad, utan Europadomstolen har
alltid behorighet att gora en bedémning av om inskrankningen gjorts pa ett
rimligt sétt, om den i sin helhet varit proportionerligt med hansyn till det
intresse man forsokt uppna, samt om skalen till inskrankningen varit
relevanta och tillrackliga.*

Den réatt, som var och en, genom artikel 8 tillférsakras, ar svardefinierad och
kan innefatta manga olika aspekter. | Europadomstolens praxis finns en
méangd avgoranden, gallande artikel 8, att studera for att fa en tydligare bild
av de olika aspekter som artikeln skyddar. Nar det galler begreppet privatliv
(som ar det som framst aktualiseras vid olovlig fotografering), har, som
ovan namnts, Europadomstolen faststéllt att denna rétt innefattar en ratt till
respekt bade for en persons goda rykte*, men ocksa for en persons fysiska
och psykiska integritet*. Vidare har domstolen faststallt, att i begreppet
innefattas uppgifter kopplade till en persons identitet, s& som namn*’ och
bild*®. Rétten innebar aven att den enskilde har en rétt att bli lamnad i fred.
Detta innebér bl.a. att den enskilde har ratt att skyddas fran att bli
fotograferad eller avlyssnad*®, samt att slippa f& fotografier etc. med privat
innehall att bli publicerade. | manga fall finns dock starka motstaende
intreggen som maste vagas emot den enskildes intresse att bli lamnad i

fred.

I Peck mot Forenade Konungariket hade en man filmats av en
overvakningskamera nar han forsokte ta sitt liv pa en allméan plats.
Fotografier dver handelsen publicerades av bl.a. kommunen for att belysa
nyttan med kameradvervakning. Europadomstolen fastslog att spridningen
av bilderna utan hans samtycke var ett allvarligt och oproportionerligt
ingrepp i mannens rétt till respekt for privatlivet.>!

Som ett utfall av statens positiva skyldigheter, kan staten ocksa ha
skyldighet att genom olika medel se till att den enskilde har rétt att lamnas i
fred dven fran andra privatpersoner. | Verliere mot Schweiz hade en kvinna
skadat sig i en bilolycka och fatt ersattning fran bilens forsakring. Efter en
tid upphorde dock forsékringsbolaget att utge erséttning och kvinnan stamde
darfor bolaget. Vid domstolsférhandlingarna framkom att bolaget hade latit

** Handyside mot Férenade Konungariket, nr 5493/72, den 7 december 1976

* Observer och Guardian mot Férenade Konungariket, nr 13585/88, den 26 november
1991

> White mot Sverige

*6 yon Hannover mot Tyskland

*" Burghartz mot Schweiz, nr 16213/90, den 22 februari 1994

*8 Schiissel mot Osterrike, (dec) nr 42409, den 21 februari 2002

* P G. and J.H. mot Férenade Konungariket, nr 44787/98, den 25 september 2001

*0 Danelius Hans, s. 308f

*! Peck mot Férenade Konungariket, nr 44647/98, den 28 januari 2003
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privatdetektiver filma och fotografera kvinnan i smyg, for att utreda
kvinnans fysiska tillstand. Kvinnan stamde bolaget infor nationell domstol,
men utan framgang. Europadomstolen konstaterade att det visserligen ingick
i statens skyldighet enligt artikel 8 att skydda personer fran sddana ingrepp,
men domstolen ansdg att de inhemska domstolarna i detta fall gjort en val
avvagd bedémning mellan kvinnans rétt till privatliv och bolagets legitima
intresse att skydda sin ersattningsskyldighet. Ddrmed hade artikel 8 inte
krankts.>

2.2.2 Ratten till yttrandefrihet

| artikel 10 EKMR anges att var och en har rétt till yttrandefrihet. Denna ratt
innefattar asiktsfrihet samt frihet att ta emot och sprida uppgifter och tankar
utan offentlig myndighets inblandning och oberoende av territoriella
granser. Artikeln hindrar inte en stat att krava tillstand for radio-,
televisions-, eller biografforetag. Vidare anges att eftersom utévandet av
dessa friheter medfor ansvar och skyldigheter, far det underkastas sadana
formforeskrifter, villkor, inskrankningar eller straffpafoljder som ar
foreskrivna i lag och som i ett demokratiskt samhalle &r nédvéndiga med
hansyn till statens sakerhet, till den territoriella integriteten eller den
allménna sakerheten, till forebyggande av oordning eller brott, till skydd for
halsa eller moral eller fér annans goda namn och rykte eller rattigheter, for
att forhindra att fortroliga underréattelser sprids eller for att uppréatthalla
domstolarnas auktoritet och opartiskhet.

Yttrandefriheten har av Europadomstolen uttryckts som en av de viktigaste
grunderna for ett demokratiskt samhalle. Denna rattighet tillkommer inte
endast information och idéer som &r positiva eller neutrala, utan dven sadana
som forolampar, uppror eller chockar staten eller befolkningen. De krav pa
tolerans som darmed stalls pa staten innebar att varje inskrankning i ratten
maste vagas i sin proportionalitet till det &ndamal som efterstravas med
inskrankningen.>®

Svensk ratt kan i manga delar sagas erbjuda ett starkare skydd for
yttrandefriheten &n EKMR. Dock ar TF och YGL begransade i viss man till
vissa typer av asiktsuttryck (se nedan kap 3), medan artikel 10 EKMR
omfattar alla slags uttryck.>* Det kan vara fraga om konstnarliga uttryck
eller kommersiell reklam och bade muntlig och skriftlig spridning omfattas.
Saledes ar spektrumet brett. Manga situationer omfattas och i manga delar
overlappar yttrandefriheten till andra rattigheter i konventionen, sa som
religionsfriheten i artikel 9 EKMR. Manga ganger kommer yttrandefriheten
dessutom i konflikt med andra rattigheter och en avvagning maste darfor
goras.> Enligt andra stycket i artikel 10 fr inskrankningar®® i

52 \erliere mot Schweiz, nr 41953/9, den 28 juni 2001

%% Handyside mot Férenade Konungariket

> Cameron lain, An introduction to the European Convention on Human Rights, s. 127
> Danelius Hans, s. 366

19



yttrandefriheten goras om det ar nddvandigt bl.a. med héansyn till en annan
persons goda namn och rykte, eller rattigheter, d.v.s. situationer som éven
kan komma att skyddas av artikel 8. Av intresse for detta arbete &r darfor
hur Europadomstolen vagt ratten till respekt for privatlivet mot ratten till
yttrandefrihet.

2.2.3 Privatlivet och yttrandefriheten i konflikt

Nér det galler konflikten mellan den enskildes skydd for sitt rykte och rétten
till yttrandefrihet, kan det forst konstateras att politiker bade atnjuter en
storre yttrandefrihet till foljd av deras viktiga roll att representera sina
véljare och bidra till den politiska debatten>’, men att de ocksa far acceptera
en mer patrangande uppmarksamhet fran massmedia.*®

| Radio Twist A.S. mot Slovakien>® hade ett telefonsamtal mellan tva
regeringsman, som avsldjade deras inblandning i korruption, spelats in
(illegalt) och darefter sénts i radio. En av ménnen stdmde radioforetaget for
intrang i hans personliga integritet och foretaget alades, av de nationella
domstolarna, bl.a. att betala skadestand till mannen. Foretaget klagade sa
smaningom infoér Europadomstolen och menade att de inhemska
domstolarna hade krénkt foretagets ratt till yttrandefrihet. Europadomstolen
fann att domstolarnas sétt att begransa foretagets yttrandefrihet inte kunde
anses nodvéndigt och proportionerligt. Domstolen menade att samtalet
mellan méannen hade Kklar politisk bakgrund och att samtalet hade tydligt
allméanintresse och att da begréansa foretagets yttrandefrihet hade inte haft
tillrackligt starka och tydliga skaél.

Det &r dock inte bara politiker som far rakna med mer patrangande
rapportering i massmedia utan dven andra offentliga personer kan rakna med
att t.o.m. delar ur deras privatliv granskas. Grénsen har av Europadomstolen
dragits dock vid vilket allmanintresse som kan finnas i de lamnade
uppgifterna.

| Campmany y Diez de Revenga och Lopez-Galiacho Perona mot Spanien®
hade en tidning publicerat bilder tagna pa ett hotell och tillhérande artiklar
pa tva kanda personer som pastods bevisa att de haft en utoméktenskaplig
relation med varandra. Tidningens redaktor och journalisten som forfattat
artiklarna stamdes vid spansk domstol och démdes att betala skadestand for
intrang i de enskildas dra. Redaktdren och journalisten klagade infor
Europadomstolen att deras rétt till yttrandefrihet krankts. Domstolen fann

% Grunderna fér godtagbara inskrankningar &r i vrigt till stor del de samma som galler for
artikel 8, nar det galler kraven pa lagenlighet, nédvandighet och statens margin of
appreciation. (Se Cameron lain, An introduction to the European Convention on Human
Rights, s. 108) For att undvika upprepning hénvisar jag darfor i dessa delar till avsnitt 2.2.1.
5" Castells mot Spanien, nr 11798/85, den 23 april 1992

%8 Cameron lain, An introduction to the European Convention on Human Rights, s. 131

% Radio Twist A.S. mot Slovakien, nr 62202/00, den 19 december 2006

% campmany y Diez de Revenga och Lopez-Galiacho Perona mot Spanien, (dec), nr
54224/00, den 12 december 2000
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dock att bilderna och artiklarna berérde uteslutande personernas privatliv
och dven om dessa personer var kénda for allménheten, kunde inte de
lamnade uppgifterna bidragit till en debatt som har ett allmant intresse.

I det mycket omdebatterade fallet von Hannover mot Tyskland som
avgjordes i Europadomstolen ar 2004, hade prinsessan Caroline av Monaco
stamt den tyska staten for bristande skydd for hennes rétt till privatliv.
Prinsessan hade under flera ar, fotograferats i smyg av s.k. paparazzis, i
privata sammanhang. Fotografierna, som bl.a. avbildade henne pa
restaurang med en man, nar hon red, umgicks med sina barn och solade pa
en privat s.k. beach club m.m., publicerades i ett antal olika tyska tidningar.
Enligt de nationella domstolarna innebar tysk rétt att som offentlig person
far man tala fotografering pa offentliga platser, eftersom allmanheten ofta
har ett legitimt intresse av att informeras om hur personen upptréder och
beter sig &ven i sammanhang dér man inte utfor offentliga uppdrag, dock
med vissa undantag. Nar den offentliga personen visserligen befinner sig pa
allman plats, men tydligt drar sig undan fran allmén insyn i en 6nskan att
vara ifred ska, sa lange inget storre informationsintresse foreligger, ratten till
personlig frihet vaga tyngre. Av detta féljde att fotografierna dar Caroline
umgicks med sina barn och de som tagits pa henne och en man pa en
restaurang, bedomdes som icke tillatna ingrepp i prinsessans privatliv.
Caroline menade dock i Europadomstolen, att den tyska regleringen inte gav
henne tillrackligt skydd for hennes rétt till respekt for sitt privatliv.
Undantaget dar fotografering kunde férbjudas om personen drar sig undan
fran allman insyn, menade hon var for snavt och lade dessutom en orattvist
tung bevisborda pa henne, vilket innebar att hon maste standigt fora
dokumentation om vilket platser hon befunnit sig pa var dag, for att kunna
bemota tidningarna och havda sin rétt. Tyska staten menade daremot att de
tyska domstolarna hade hittat en val avvagd balans mellan ratten till respekt
for privatlivet (artikel 8) och yttrandefriheten (artikel 10). Skyddet for
privatlivet for en offentlig person &r visserligen mindre, men detta ar
forenligt med EKMR, eftersom skyddet begransats med hénsyn till
allménhetens legitima intresse att informeras om den offentliga personens
forehavanden.

Europadomstolen konstaterade att domstolen tidigare har faststallt att ratten
till privatliv innefattar en ratt till bade fysisk och psykisk integritet, dar
artikel 8 ska forsakra den enskilda ratten till personlig utveckling, utan
paverkan utifran, i kontakten med andra manniskor. Av detta foljer att det
aven finns omraden nar en person interagerar med andra manniskor i det
offentliga som omfattas av skyddet i artikel 8. Denna ratt maste dock vagas
mot ratten till yttrandefrihet i artikel 10. | de aktuella fotona formedlades
dock, enligt domstolen, inga "idéer”, utan snarare férmedlades véldigt
personlig information om en enskilds privatliv. Fotografierna var dessutom
tagna pa ett satt som ofta innebar kontinuerlig forfoljelse och trakasseri som
kan uppfattas som grova intrdng i personens privatliv. Inte heller hade
prinsessan, vid nagot tillfalle, utévat nagon form av officiellt uppdrag.
Domstolen menade att det maste goras skillnad pa nar pressen bevakar
politiker i deras officiella funktion for att vacka debatt, som ar sa viktig for
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det demokratiska samhéllet, och nar det endast rapporteras om detaljer i
enskildas privatliv som inte fullgor nagon officiell funktion. Aven om
allménheten ibland kan sdgas ha ett legitimt intresse att informeras om
personers privatliv, sarskilt politikers, kunde det inte ségas vara fallet har. |
det aktuella fallet var fotografierna inte en del av den offentliga debatten,
utan férmedlade uteslutande information vars syfte var att stilla
nyfikenheten hos vissa lasare kring prinsessan Carolines privatliv. Ratten till
yttrandefrinet maste darfor i detta fall tolkas mer restriktivt. De nationella
domstolarnas tolkning av den inhemska lagen hade inte i tillracklig grad
forsékrat prinsessan Carolines ratt till respekten for hennes privatliv.
Domstolen menade att principen om att personen drar sig undan till avskiljt
omrade i realiteten blir for vag, for svar bevisad och for oférutsagbar. Bara
att konstatera att prinsessan Caroline tillhor kategorin offentlig person
rattfardigade inte ett sadant intrang i privatlivet. Slutligen menar domstolen
att avvagningen mellan rétten till skydd for privatlivet och rétt till
yttrandefrinet maste goras utifran pa vilket satt fotografiet kan ségas tillfora
nagot till den allmanna debatten. Allménheten har inte alltid ett legitimt
intresse att veta detaljer om prinsessan Carolines privatliv, &ven om hon
befinner sig pa offentlig plats dar allménheten kan se och dven om hon &r en
offentlig person. Och aven om ett sddant allmant intresse kan ségas finnas
bland pressens lasare, maste dessa intressen ge vika till forman for
prinsessans intresse att skydda sitt privatliv. Darmed hade den tyska staten,
genom att férsumma sina positiva skyldigheter att erbjuda prinsessan skydd
fran andra enskildas intrang i hennes privatliv, brutit mot artikel 8.
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3 Tryck —och yttrandefriheten |
svensk ratt

Som namnts i foregdende kapitel begréansas det skydd for den personliga
integriteten som finns i EKMR, i viss man av ratten till yttrandefrihet. Nar
ett fotografi som tagits olovligen publiceras maste darfor en avvéagning
goras mellan den enskildes rétt till privatliv och rétten till yttrandefrihet.
Dessa avvagningar har dven paverkat den svenska lagstiftaren och darfor
foljer nedan en kort beskrivning av hur regleringen av tryck — och
yttrandefriheten i den svenska rétten ser ut. Eftersom olovlig fotografering
framst hamnar i konflikt med yttrandefriheten nar det géller spridning av
fotografier (vilket endast utgdr en liten del av de aspekter detta arbete
avhandlar), och da framst i media, &r foljande framstallning endast
oversiktlig och gor inte ansprak pa att ge en heltackande beskrivning av
omradets alla relevanta delar.

3.1 RF

I 2 kap. 1 § RF finns ett allméant stadgande om vars och ens rétt till
yttrandefrihet gentemot det allménna. | detta stadgande omfattas alla typer
av asiktsyttringar, d.v.s. dven de som inte omfattas av TF och YGL, s som
teaterforestéliningar, utstéliningar, demonstrationer m.m. Dessa reglers
karaktar ar dock sadana att de framst riktar sig till lagstiftaren och kan inte
naturligen &beropas av en enskild i en domstol.®* Enligt 2 kap. 23 § RF far
yttrandefriheten begransas genom lag, bl.a. med hénsyn till enskildas
anseende och privatlivets helgd. Begransningen maste dock tillgodose ett
andamal som &r godtagbart i ett demokratiskt samhalle och det far inte ga
utéver vad som ar noédvandigt for att uppna andamalet (2 kap. 21 § RF).

3.2 TF

Tryckfriheten har en lang historia i svensk ratt. Sverige var det forsta land i
varlden som, redan ar 1766, gav tryckfriheten grundlagsskydd, dven om
skyddet for tryckfrineten darefter vaxlade kraftigt under arens lopp. | dagens
reglering i 1949 ars TF, som tradde i kraft ar 1950, har dock tryckfriheten
&terigen fatt en stark stallning genom skydd i grundlag.®

Enligt 1 kap. 1 § TF tillforsékras varje svensk medborgare en rétt att i tryckt
skrift fritt yttra sina tankar och asikter, offentliggéra allmanna handlingar
samt meddela uppgifter och underrattelser i vilket &mne som helst.

81 Stromberg Hakan, Axberger Hans — Gunnar, Yttrandefrihetsratt, Studentlitteratur, Lund
2004, s. off
* Ibid., s. 13f
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Tryckfriheten innebar att vem som helst ska fa framfora sina asikter i tryckt
skrift, utan att myndigheter i forvéag lagt ut hinder. Saledes kan inte
myndigheter, utan att det foljer av reglerna i TF, hindra tryckning, utgivning
och spridning av skrifter (1 kap. 2 § TF). FOr ansvar for missbruk av
tryckfriheten far vidare en person endast adémas enligt de regler som foljer
av TF (1 kap. 3 § TF). Denna frihet foljer dock, naturligtvis, med vissa
villkor och begransningar.

Enligt 1 kap. 1 § 2 st. TF syftar tryckfriheten till att sdkerstalla ett fritt
meningsutbyte och en allsidig upplysning. Vid TF:s inférande uttrycktes det
| forarbetena att det var tryckfrihetens politiska funktion som var sarskilt
viktig att sakerstalla. Den tryckta skriften hade fatt allt storre betydelse for
spridande av nyhetsmaterial i den politiska debatten och det ansags viktigt
att denna publicitet byggde pa yttrandefrihet. Pressens kontrollfunktion av
myndigheterna ansags vidare mycket viktig for att framtvinga noggrannhet
och offentlighet i myndigheters beslutsfattande. Utredarna uttryckte att det
demokratiska samhéllet kunde sdgas fungera genom det fria ordet och
darmed blev tryckfriheten kannetecknet for ett fritt statsskick.®® Regleringen
i TF omfattar dock inte bara upplysningar i samhallsfragor utan dven
religiésa, kulturella, skonlitteréra, vetenskapliga m.fl., former av
yttrandefriheten omfattas. Vad som daremot inte skyddas &r skrifter som
inte har ndgot med nyttjandet av det fria ordet att gora.*

TF omfattar tryckta skrifter s3 som tidningar, bocker flygblad m.m. Med
skrift menas aven, enligt 1 kap. 5 § 3 st. TF, bild, &ven nar denna inte atféljs
av skrift. Ett avgdrande moment for om en skrift omfattas av TF ar hur den
har framstallts.®> Exempelvis omfattas alltid skrifter som framstallts i
tryckpress av TF (1 kap. 5 § TF). Avgorande ar &ven huruvida skriften blivit
utgiven, d.v.s. lamnad for forsaljning eller spridning i Sverige (1 kap. 6 8
TF).

3.2.1 Meddelarskydd och anskaffarfriheten

Forutom rétten att utan hinder trycka, utgiva och sprida skrifter, finns vidare
I TF en viktig reglering av tryckfriheten i det s.k. meddelarskyddet och
anskaffarfriheten; en fraga som kan komma att aktualiseras nar ett olovligen
taget fotografi, samt nér detta lamnas for publicering. Ratten att skydda den
som vill férmedla information till en forfattare eller utgivare, ansags vid
TF:s inférande viktigt for den fria nyhetsférmedlingens verksamhet.®

Enligt 1 kap. 1 § 3st. TF, har var och en rétt att meddela uppgifter och
underrattelser i vad &mne som helst for att offentliggdra dem i tryckt skrift
till forfattare eller annan upphovsman till skriften, till skriftens utgivare eller

63 SOU 1947:60, Férslag till Tryckfrihetsférordning, s. 45f

% Warnling — Nerep Wiweka, En orientering i tryckfrihet & yttrandefrihet, Andra
upplagan, Jure AB, Stockholm 2003, s. 35

% Strémberg Hakan, Axberger Hans — Gunnar, Yttrandefrihetsratt, s. 9

% SOU 1947:60, s. 50
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redaktion. Meddelaren har hdrigenom en ratt att fritt lamna uppgift och
atnjuter olika slags skydd vid utdvandet av denna ratt. Detta forutsatter dock
att meddelandet ldmnats i publiceringssyfte (oavsett om uppgifterna sedan
publiceras eller ej) samt att det lamnats till ndgon av de mottagare som
raknas upp i bestimmelsen.®’ | forsta hand &tnjuter meddelaren i stort sett
ansvarsfrihet for de uppgifter han lamnar.®® Utover detta har meddelaren
aven ratt till anonymitet (3 kap. 18 TF). Véljer meddelaren att forbli
anonym har denne dven en ratt att skyddas fran att identiteten pa nagot satt
rojs. Enligt 3 kap. 2 § TF far ingen, i ett mal om tryckfrihetsbrott, efterfraga
vem meddelaren ar (dock med vissa undantag). Inte heller far ndgon som
tagit befattning med meddelandet r6ja identiteten pa meddelaren (3 kap. 3 §
TF), annat under vissa sarskilda omstandigheter, exempelvis om meddelaren
genom meddelandet gjort sig skyldig till hogforraderi. Dessutom ar aven
myndighet eller annat offentligt organ forhindrad att efterforska vem
meddelaren &r, annat an vad som &r behovligt for atal eller annat ingripande
som inte &r ofdrenligt med TF (3 kap. 4 8 TF). Det kan slutligen ndmnas att
meddelare till periodisk skrift aldrig kan bli ansvarig utan harfor svarar i
forsta hand den ansvarige utgivaren (8 kap. 1 § TF) (se nedan). Darfor &r
efterforskning av meddelarens identitet i dessa fall meningslos.®®

Av reglerna om meddelarskydd skyddas &ven andra personer, i viss man,
som har medverkat i en skrifts tillkomst, ndmligen anskaffaren av uppgifter,
forfattaren och utgivaren av en icke periodisk skrift (1 kap. 1 8 TF). Det kan
dock ndmnas att anskaffarfriheten inte ar obegrénsad, utan har uppgifterna
anskaffats genom brottsliga metoder kan anskaffaren atalas i vanlig ordning
(1 kap. 9 8 5 p. TF). Inte heller har anskaffaren nagot anonymitetsskydd.
Forfattares och utgivare till en icke periodisk skrifts skydd fran ansvarsfrihet
ar vidare endast relativ beroende pa om dessa véljer att lamna ut sitt namn
eller inte (8 kap. 5— 6 §§ TF)."

3.2.2 Tryckfrihetsbrott

De straff — och processrattsliga reglerna i TF ar i manga delar mycket olika
de i den allménna straffratten. Har finns egna brottsbeskrivningar, de
vanliga uppsatsreglerna ar inte tillampliga och inte heller BrB:s
medverkansregler.”

Som tidigare ndmnts stadgar 1 kap. 3 8 TF att for missbruk av tryckfriheten
far en person hallas ansvarig for en skrifts innehall endast enligt reglerna i
TF. TF ar harigenom exklusiv som straff — och processrattslag vid missbruk
av tryckfriheten. Att marka ar dock att detta inte géller alla handlingar som
begés i tryckt skrift.” Gransdragningen for vad som hamnar inom

*"Ibid., s. 51f

% Se dock 7 kap 3 § TF om meddelarens ansvar fér spioneri m.m.

% Stromberg Hakan, Axberger Hans — Gunnar, Yttrandefrihetsratt, s. 36ff
" Ibid., s. 33ff

" lbid., s. 65

2 Warnling — Nerep Wiweka, s. 33ff
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respektive utom TF:s tillampningsomrade avgors delvis med ledning av
tryckfrihetens syfte, och delvis med vissa specialregler i TF dar vissa
omraden uttryckligen undantas fran tryckfrihetens skydd, sa som skildringar
av barnpornografiska bilder (1 kap. 10 § TF). Saledes &r det endast om en
skrifts innehall &r att betraktas som ett bruk av yttrandefriheten som ett
eventuellt brott ska bedémas enligt TF:s regler. Av detta foljer att om en
skrift utgor ett medel for en handling som begas i rent ekonomiskt syfte
omfattas detta handlande inte av TF. Inte heller omfattas otillb6rlig reklam
som har ett rent kommersiell syfte. Dessa typer av handlingar ska saledes
beddmas enligt vanlig lag.”

For att en person ska kunna démas for tryckfrihetsbrott p.g.a. en skrifts
innehalla kravs det vidare att garningen omfattas av den s.k.
dubbelkriminaliseringen. Med detta menas att brottet delvis maste vara
uppraknad i TF:s "brottskatalog” i 7 kap. 4 — 5 §, samt att garningen
omfattas av en brottsbeskrivning i vanlig lag. | TF:s 7 kap. 4 § finner man
brotten som hanfor sig till otillatna yttranden, sa som obehérig befattning
med hemlig uppgift, hets mot folkgrupp, fortal, forolampning m.m. | 7 kap.
5 § aterfinns brott som hanfor sig till otillatna offentliggéranden genom
hanvisningar till vanlig lag. Denna typ av reglering innebdr att det ar
forhallandevis enkelt av avkriminalisera ett tryckfrihetsbrott, genom valig
lag, medan en nykriminalisering blir betydligt svarare, eftersom en
utvidgning av brottskatalogen kraver en grundlagsandring.”™

Det straffrattsliga ansvaret for tryckfrihetsbrott kan enligt TF:s speciella
ansvarsregler endast utkravas av en ensam garningsman. Ansvarsgrunden
avgors pa formell grund med ledning av TF:s mycket detaljerade regler.
Dessa ar dessutom helt oberoende av uppsatskrav. Istéllet presumeras att
den som formellt &r ansvarig ocksa haft uppsat till skriftens innehall. Vem
som blir ansvarig beror pa vilken typ av skrift som brottet begatts i.”> N&r
det géller periodiska skrifter, sa som tidningar och tidsskrifter, (som kanske
framst r aktuella vid frdgan om spridning av olovligen tagna fotografier)
finns det sérskilda regler i TF. Dels stadgas det att for varje periodisk skrift
ska finnas en ansvarig utgivare (5 kap. 2 § TF). Det ar ocksa denna utgivare
som ansvarar for innehallet i skriften och som darmed i férsta hand ar
ansvarig for eventuella tryckfrihetsbrott som begas i skriften (8 kap. 1 §
TF). Detta ansvar kan, om det finns nagra formella brister, ledas vidare till
skriftens &gare, tryckaren respektive utspridaren (8 kap. 2 — 4 8§ TF).

Vidare kan den som ansvarar for ett tryckfrihetsbrott, aven bli skyldig att
betala skadestand (11 kap. 1 § TF). For periodiska skrifter kan dock &ven
skriftens &gare hallas skadestandsansvarig (11 kap. 2 § TF). Detta ar
naturligtvis av betydelse for den enskildes mojlighet att fa ut storre
ersattningssummor.”®

" bid., s. 63ff

" Stromberg Hakan, Axberger Hans — Gunnar, Yttrandefrihetsratt, s. 65f
" Ibid., s. 66

" Ibid., s. 73f
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TF innehaller dessutom exklusiva processregler i 9 — 12 kap. som ska
tillampas vid missbruk av tryckfriheten.

3.3 YGL

Trots att TF gallt i Sverige dnda sedan ar 1950, skulle det dréja till r 1992
innan en reglering for radio, TV och film m.m. infordes, dar dven dessa
medier skulle kunna atnjuta grundlagsskydd for sin yttrandefrihet.
Regelverket i YGL bygger i stora delar pa regleringen i TF, och darfor
kommer foljande avsnitt endast valdigt kort behandla huvuddragen i YGL. |
ovrigt hanvisas till avsnittet om TF.”

Enligt 1 kap. 1 § YGL ar var och en tillforsakrad en ratt att i ljudradio,
television och andra liknande 6verféringar, offentliga uppspelningar ur en
databas samt filmer, videogram, ljudupptagningar och andra tekniska
upptagningar uttrycka tankar, asikter och kanslor och i 6vrigt lamna
uppgifter i vilket &mne som helst. Saledes motsvarar bestammelsen om
yttrandefrihet den om tryckfrihet som var och en tillforsékras i TF.
Regleringen i YGL ar vidare teknikbunden i den meningen att det &r endast
yttranden i de medieformer som tréaffas av de beskrivningar som finns i
YGL omfattas av grundlagsskyddet.”

Precis som i TF finns ett utgivningskrav i YGL f0r att yttrandet ska omfattas
av regleringen. Kraven som stélls ar olika beroende pa vilken medieform
yttrandet lamnats i, men i korta ordalag kan man sammanfatta kraven till att
yttrand7e9t ska ha gjorts tillgangligt for allmanheten (1 kap. 6 och 10 8§
YGL).

Liksom TF ar YGL exKklusiv straff — och processrattslag (1 kap. 4 § YGL)
vid sanktionering av missbruk av yttrandefriheten och liksom TF har YGL
bestammelser som uttryckligen undantar vissa omraden fran grundlagens
tillampningsomrade.®® For yttrandefrihetsbrotten i YGL géller i stort sett
samma reglering som i TF. | 5 kap. 1 8 YGL hénvisas, for
yttrandefrihetsbrotten, direkt till brottskatalogen i 7 kap. 4 och 5 88 TF.
Yttrandefrihetsbrottet olaga valdskildring har dock ett vidare
tillampningsomrade i YGL an i TF. Nar det galler ansvarsdelen ar
regleringen i stort sett densamma som i TF.%*

" Prop. 1990/91:64, Om yttrandefrihetsgrundlag m.m., s. 3
"8 Stromberg Hakan, Axberger Hans — Gunnar, Yttrandefrihetsratt, s. 122f
79 H
Ibid., s. 126
% bid., s. 127
8 Warnling — Nerep Wiweka, s. 140ff
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3.4 Det pressetiska granskningssystemet

Den svenska pressen har lange haft ett eget pressetiskt granskningssystem, i
syfte att uppratthalla god publicistisk sed och ge allmanheten en
klagoinstans. Dagens system grundas pa ett avtal mellan Tidningsutgivarna
(TU), Svenska Journalistférbundet (SJF) och Publicistklubben (PK), som
alla samverkar i Pressens samarbetsnamnd. Namnden ger ut ”Spelregler for
press, TV och radio” som innehaller pressetiska regler samt instruktioner for
de granskande organen Allmanhetens Pressombudsman (PO) och PON.
PON fungerar hdr som en slags hedersdomstol i arenden om god publicistisk
sed, medan PO fungerar som en slags &klagare infér namnden.® Bland de
pressetiska reglerna aterfinns bl.a. publicitetsreglerna som PO och PON
tillampar i sin granskningsverksamhet.® Enligt dessa regler ska medierna
atnjuta storsta mojliga yttrandefrihet som nyhetsférmedlare och granskare
av samhallslivet, samtidigt som enskilda ska slippa oforskyllt lidande
genom publicitet. | reglerna konstateras dven att etiken inte tar sig i uttryck
av en formell regeltillampning utan snarare i en ansvarig hallning infor den
publicistiska uppgiften.®> Harigenom fastslas att bedémningen av
pressetiken ar fri och inte hart bunden till regler. Tanken &r att etik ar nagot
foranderligt och ingen publiceringsfraga kan vara identisk med en annan.
Darfor méste varje fraga bedémas for sig.®® Organen undviker ocksé
harigenom i viss man prejudikatbildning i sina avgoranden.®’

Systemet bygger pa att PO tar emot anmélningar fran enskilda mot olika
publiceringar eller i vissa fall att PO sjalv inleder granskningar. | forsta hand
ska PO medla eller radgiva i tvister mellan enskilda och tidningar. Den
enskilda kan da erbjudas att skriva ett genmale for att bemata tidningens
publicering, eller sa kan tidningen gora en rattelse nér ett faktapastaende
blivit felaktigt. Kan tvisten inte I6sas pa detta satt far PO gora en bedémning
om han anser att publiceringen brutit mot god publicistisk sed och i sadana
fall hanskjuta arendet for provning i PON. Vid prévningen bestar namnden
av sex ledamater; tre representanter fran TU, SJF och PK, tva personer som
representerar allméanheten och en ordférande som &r jurist och har
erfarenheter som domare. PON lamnar i sina avgéranden ett
opinionsuttalande dé&r tidningen frias eller félls. Vid ett fallande uttalande
forvéntas tidningen dels publicera ndmndens uttalande, samt betala en
expeditionsavgift som gar till finansieringen av granskningsverksamheten.
Déremot kan PON inte besluta om skadestand till en enskild. Bedémningen
som PO/PON gor utgar ifran huruvida publiceringen stridit mot god
publicistisk sed. Inte sallan behdvs da en avvagning goras mellan
allménhetens ratt till information och hansynen till den enskilde. Som

8 Stromberg Hakan, Axberger Hans — Gunnar, Yttrandefrihetsratt, s. 101f

8 Warnling — Nerep Wiweka, s. 119

8 Stromberg Hakan, Axberger Hans — Gunnar, Yttrandefrihetsratt, s. 101f

8 Etiska regler fér press, TV och radio, http://www.po.se/regler/pressetiska-regler, hamtat
2011-04-17

8 Qlsson R Anders, Yttrandefrihet & tryckfrihet. Handbok for journalister, Sjatte upplagan,
Studentlitteratur AB, Ungern 2009, s. 208

87 Stromberg Hakan, Axberger Hans — Gunnar, Yttrandefrihetsrétt, s. 102
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huvudregel kan namnas att en "offentlig person” enligt namnden bor tala
mer &n en privatperson.®

Granskningsverksamheten brukar beskrivas som pressens frivilliga
sjalvsanering och har anvénts som skal for lagstiftaren att avsta fran en
hardare reglering av yttrandefriheten eftersom man ansett att systemet pa
egen hand lyckats bra med att halla undan den varsta
skandaljournalistiken.®®

3.5 Svenska yttrandefriheten och EKMR

Den yttrandefrihet som erbjuds i TF och YGL ar tydligt reglerad och
erbjuder darmed i manga delar ett starkare skydd &n den yttrandefrihet som
stadgas i artikel 10 EKMR. Artikel 10 ar dock i sin tur tekniskt obunden,
omfattar alla typer av yttranden (d4ven kommersiell reklam) och oavsett om
yttrandet spridits till alilmanheten eller bara varit ett fortroligt meddelande
mellan enskilda.” I och med att EKMR numera &r gallande som svensk lag,
och konventionen och dess praxis blivit direkt tillamplig i svensk ratt kan
det dock havdas att konventionen i viss man sluter upp och kompletterar dar
den svenska regleringen faller till korta.*

% Ibid., s. 102ff

% QOlsson R Anders, s. 209

% Warnling — Nerep Wiweka, s. 168

% Stromberg Hakan, Axberger Hans — Gunnar, Yttrandefrihetsratt, s. 11

29



4 Straffratten och olovlig
fotografering

Enligt dagens bestammelse om krankningsersattning i 2 kap. 3 § SKL, &r det
en forutsattning att krankningen orsakats genom en brottslig handling, for
att ersattning ska kunna utga (se nasta kapitel). Som tidigare namnts, finns
dock idag ingen kriminalisering som sarskilt avser olovlig fotografering.
Istallet har den som k&nner sig krankt och vill soka ersattning for detta, att
forsoka Gvertyga domstolen om att garningen passar in under nadgon annan
brottsbeskrivning, sa som ofredande, fortal, etc. | praxis har dessa forsok
natt olika framgang, och i detta avsnitt beskrivs darfor nagra av de brott som
kan komma ifraga, framst med utgangspunkt i den praxis som finns pa
omradet.

4.1 Tidigare forslag till kriminalisering

Problemet med olovlig fotografering och de starkt integritetskrankande
inslagen som sadana garningar kan innebara, har redan tidigare behandlats i
olika utredningar och férslag till en kriminalisering, dock utan resultat.

Ar 1966 tillsattes en utredning om forstarkt integritetsskydd pa
personrattens omrade. Utredningen tog namnet
Integritetsskyddskommittén®? och skulle utreda vilka tgarder som var
mojliga att vidta mot de risker fOr integritetskrankningar som den moderna
tekniken for ljudupptagning och fotografering medfor.” Ar 1970 lamnade
kommittén sitt forsta delbetdankande; Skydd mot avlyssning (SOU 1970:47),
som resulterade i dagens bestammelse i 4 kap. 9a § BrB om olovlig
avlyssning.”* Kommittén lamnade dérefter, i oktober 1974, betankandet
Fotografering och integritet (SOU 1974:85), dar forslag till tva nya
straffbestammelser l&mnades; olovlig fotografering och otillborlig
fotografering. Enligt kommittén kan en individ skadas, inte bara genom
spridandet av privat information utan &ven av sjalva anskaffningen av
informationen. Bara vetskapen om att en person innehar sadana, olovligen
anskaffade, uppgifter kan orsaka en allvarlig oro, vilket ansags motivera en
kriminalisering redan p& anskaffningsnivan.” Det namndes ocksa att den
skada som dessa garningar orsakat en annan skulle &ven kunna innebdra en
ratt till skadestand, for lidande enligt 5 kap. 1 § SKL, dvs. vad som idag
motsvaras av bestdammelsen om krankningsersattning. Forslaget ledde dock,
p.g.a. yttrandefrihetsrattsliga skal, aldrig till ndgon lagstiftning.®’

% SOU 1974:85, Fotografering och integritet, s. 3
% bid., s. 11

% SOU 2008:3, s. 46

% 50U 1974:85, s. 57

% |bid., s. 83

%"'30U 2008:3, s. 51
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Inte heller utnyttjande av privat information kom att leda till ndgon
lagstiftning. | Integritetsskyddskommitténs slutbetdnkande, Privatlivets fred
(SOU 1980:8), var utredningen splittrad 6ver hur problemet bast skulle 16sas
och redovisade olika forslag. Tre ledamdter foreslog en kriminalisering i 5
kap. BrB om krankning av privatlivets fred.®® Utredningens forslag kom
sedan att beaktas av den s.k. Yttrandefrihetsutredningen, som slutligen i
betdnkandet Varna yttrandefriheten (SOU 1983:70), menade att den fina
gransen som gick mellan tryck — yttrandefrihetsintressen och
integritetsintressen, lampade sig bast for en bedémning inom pressens etiska
sjalvsanering istéllet fér inom lagstiftningen.

Under 1990-talet genomfordes ett par utredningar kring integritetsskyddet,
utan att leda fram till nagon lagstiftning, eftersom det ansags for svart att
kombinera en lagstiftning med grundlagsskyddet i TF och YGL.'® Ar 2004
tillsattes en ny Integritetsskyddskommitté, vars uppgift var att kartldgga och
analysera lagstiftning géllande den personliga integriteten.'®* I januari 2011
ldmnade, med bakgrund i kommitténs forslag, Justitiedepartementet ett
forslag till kriminalisering av olovlig fotografering i 4 kap. 6a 8 BrB (se
nedan kap 6).1%?

4.2 Brott som kan aktualiseras vid olovlig
fotografering

4.2.1 Ofredande

Enligt 4 kap. 7 § BrB, doms den som handgripligen antastar eller medelst
skottlossning, stenkastning, oljud eller annat hansynslost beteende eljest
ofredar annan, for ofredande. | forarbetena till 2 kap. 3 § SKL om
krankningsersattning, namns ofredandebrottet som ett exempel pa de brott
som kan anses som angrepp mot annans frid enligt bestimmelsen.'%
Beroende pa hur en olovlig fotografering har gatt till, kan ocksa straffansvar
for ofredande foreligga for en sddan garning’®, vilket i sin tur kan 6ppna
upp for mojligheten till krankningserséattning.

Vad som framst blir aktuellt vid olovlig fotografering ar en bedémning om
garningen &r att anses som annat hansynslost beteende. For att garningen i
detta fall ska kunna vara straffbar krévs dock att garningen kan ségas utgora
en kannbar fridskrankning®, dvs. att ndgon stors.'® Av detta foljer att den

% SOU 1980:8, Privatlivets fred, s. 9ff

% SOU 1983:70, Varna yttrandefriheten, s. 246ff

100 50U 2008:3, s. 64ff

101 50U 2007:22, s. 3

192 Ds 2011:1, s. 11ff

103 prop. 2000/01:68, Ersattning for ideell skada, s. 64
104 Ds 2011:1, s. 16

1%550U 1953:14, Férslag till Brottsbalk, s. 169
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ofredade maste ha uppfattat angreppet nar det foretogs. Saledes kan
straffansvar for ofredande inte kan aktualiseras for den som fotograferar
nagon i smyg, men i de fall den olovliga fotograferingen varit synlig och
fotografen exempelvis varit sarskilt patrangande kan straffansvaret
aktualiseras. ™’

I NJA 2008 s. 946 hade en man installerat en dold filmkamera och dolda
mikrofoner i sin fore detta sambos ldgenhet. Med hjalp av dessa spelade
han, med ljud och bild, in olika méten kvinnan haft med en annan man,
daribland tillfallen da de bada haft intimt umgange. Darefter skickade
mannen, via e-mail, ut delar av materialet till bl.a. kvinnans slakt och
vanner. E-mailen inneholl bl.a. filmer och ljudupptagningar av samlag
mellan kvinnan och den nya mannen, samt en skriftlig beskrivning av
innehallet i filmerna och ljudupptagningarna. Mannen étalades for
ofredande, fortal och olovlig avlyssning.

I TR och HovR démdes mannen for olovlig avlyssning och for fortal,
betraffande ljudupptagningarna och de utskickade e-mailen. | dessa delar
meddelades inte prévningstillstand i HD utan domarna stod fast.

Medan HovR démde mannen, betraffande smygfilmandet, for ofredande,
kom HD dock till en annan slutsats. HD konstaterade att det i gallande rétt
inte finns nagon generell lagstiftning till skydd mot olovliga ljud — och
bildupptagningar. | praxis har dock flertalet liknande fall kommit upp till
prévning i domstol, vilka lett till olika utgangar. (HD namner har bl.a. NJA
1992 s. 594 (se nedan) dar en man domdes for fortal.) HD konstaterade
vidare att det inte heller finns nagon bestammelse om réatten till skydd till
privatliv i 2 kap RF, dar de grundlaggande fri — och réttigheterna finns
uppraknade. Daremot finns i EKMR, som numera ar svensk lag, i artikel 8
en ratt till respekt for privat — och familjelivet. Att det idag saknas ett
generellt forbud mot olovlig fotografering, samt uppvisning av sadant
material, innebér ocksa, papekar HD att det manga ganger saknas
mojligheter till skadestand. Enligt HD kan det darfor starkt ifragasattas om
det ar forenligt med EKMR att sddana garningar kan ga forbi helt
osanktionerade.

Vad galler atalet for ofredande, konstaterar HD att vid ansvar for ofredande
genom annat hansynsldst beteende kravs att angreppet inneburit en kédnnbar
fridskrankning, vilket i sin tur krdver att den angripne uppfattat angreppet
nar det foretogs. | det aktuella fallet hade varken kvinnan eller mannen
uppfattat att de smygfilmats. Aklagaren hade dock menat att mannens
uppsat aven innefattat att filmen skulle komma till de badas kannedom och
att brottet darfor fullbordades nér sa skedde. Med detta synsatt skulle dock,
enligt HD, grunden for ofredande ligga i sjalva informationslamnandet av
filmen (vilket skett genom kvinnans mamma), eftersom det redan

106 jareborg Nils, Brotten, Férsta haftet, Grundbegrepp, Brotten mot person, Andra
upplagan, P A Nordstedt & soners forlag, Stockholm 1984, s. 280

97 Friberg Sandra, s. 566f, se dven uttalanden i SOU 1974:85, s. 66 dar utredningen menar
att endast ett 6ppet fotograferande kan leda till straffansvar for ofredande.
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konstaterats att filmningen inte utgjort ett ofredande. Aven om det inte
omedelbart frantar mannen ansvar att nagon annan férmedlat informationen
at honom, har HD svart att finna klara grunder pa vilka man kan gora
skillnad pa ansvaret hos mannen och den som férmedlat informationen.
Aven om ofredandebestammelsen lamnar utrymme for hogt skiftande
tolkningar anser HD att det, av legalitetsskal, finns anledning att inte géra
alltfor pressade tolkningar av bestdammelsen och mannen friades darfor fran
ansvar for ofredande.

Slutligen, uttalar HD, att det finns goda skél att anse att garningar av det
aktuella slaget borde vara straffbara, sérskilt med hansyn till kravet pa
svensk ratts forenlighet med EKMR, men att detta ar en fraga upp till
lagstiftaren att bedoma.

4.2.2 Sexuellt ofredande

Enligt 6 kap. 10 § 2st. BrB kan den som blottar sig for en annan pa ett satt
som ar agnat att vacka obehag eller annars genom ord eller handling ofredar
en person pa ett satt som &r agnat att kranka personens sexuella integritet,
domas for sexuellt ofredande. Enligt 1st kan dven den som sexuellt berér ett
barn under femton ar eller formar barnet att foreta eller medverka i nagon
handling med sexuell innebdrd démas for sexuellt ofredande.

Bestammelsen om sexuellt ofredande i 6 kap. 10 § BrB, ar subsidiér till
kapitlets 1-9 88. Detta innebdr bl.a. att om ett barn utnyttjas for att
framstélla pornografiska bilder, tillampas istallet 6 kap. 8 8 BrB om
utnyttjande av barn for sexuell posering.*®

Vid olovlig fotografering &r det regleringen i 6 kap. 10 8§ 2st. BrB, om den
som annars genom handling ofredar en person pa ett satt som &r agnat att
kranka personens sexuella integritet som blir aktuell for beddmning. Har &r
det tillrackligt att handlingen typiskt sett duger for att krdnka en annans
integritet, och darigenom kravs inte att nagon sadan krankning uppkommit i
det enskilda fallet.’® Vidare ar handlingar som syftar till att reta eller
tillfredsstéalla garningsmannens sexualdrift som, enligt forarbetena, avses
omfattas av bestammelsen.*°

Vid en allméan utvardering av sexualbrottslagstiftning som tillsattes ar
2008 sager utredningen, i samband med lagstiftningen kring sexuellt
ofredande, att det i praxis har blivit en allt sn&vare tillampning av
bestammelsen sedan reformen av 6 kap. BrB ar 2005. Detta ser man som ett
problem och lamnar darfor férslag pa en nagot annorlunda formulerad

198 Holmqvist m.fl., Brottsbalken. En kommentar, Del I, Studentutgva 6, Nordstedts
Juridik, Vallingby 2009, 6:44

%9 1bid.., 6:45f

19 prop, 2004/05:45, En ny sexualbrottslagstiftning, s. 149

11 50U 2010:71, Sexualbrottslagstiftningen — utvardering och reformférslag, s. 3 Till
chefen for Justitiedepartementet
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bestammelse dér det tydliggors att det inte ska krdvas att garningsmannen
har en sarskild avsikt att med sin handling reta eller tillfredsstalla sin
sexualdrift. Utredningen foreslar darfor att “den som genom ord eller
handlande ofredar en person pa ett sexuellt krankande satt” ska kunna
domas for sexuellt ofredande. Utredningen menar att eftersom brottet hor till
kategorin sexualbrott och att det ar tillrackligt att den sexuellt ofredande
handlingen typiskt sett kranker offrets sexuella integritet ar det ocksa
foljdriktigt att brottet kan begas dven mot den som sover. En foljd av detta
ar, menar utredningen, att &ven den som pa ett sexuellt krankande satt
smygfilmar en annan ska kunna démas for sexuellt ofredande.**?
Utredningens forslag har dock annu inte lett till ndgon lagstiftning, utan ar
fortfarande under beredning.**?

I NJA 1996 s. 418 hade en man, vid flera olika tillfallen, sexuellt berdrt sin
sambo medan hon sov och bade filmat och fotograferat handelserna. Bade
HovR och HD menar att eftersom det saknas ett generellt férbud mot att
fotografera en annan utan dennes samtycke, kan inte filmandet och
fotograferingen utgdra brott. Nar det gallde den sexuella beréringen menade
HovR:en att eftersom ansvar for sexuellt ofredande kraver att “nagon genom
ord eller handling pa ett uppenbart sedlighetssarande satter upptrader
anstotligt mot annan” (enligt den &ldre lydelsen av bestammelsen®**), kan
mannen inte domas till ansvar eftersom kvinnan sovit och darfor “sjalvfallet
inte heller kunnat ta anst6t av detta”. HD menade emellertid att eftersom
mannens berdring inte avvikit fran de sexuella handlingar som mannen och
kvinnan brukade foreta kunde han inte anses ha upptratt anstotligt mot
kvinnan.

| ett fall fran Svea HovR fran ar 2007 hade en man riggat en filmkamera i en
tvattkorg och sedan smygfilmat sin sambos 14-ariga dotter nar hon bytte om
for att duscha. Hovrétten fann att mannens avsikt var att smygfilma flickan
och att han saledes inte hade for avsikt att detta skulle komma till flickans
kannedom. Enligt Hovrétten kan darfor inte HD:s praxis faststéallt i NJA
1996 s. 418, uppfattas pa annat sétt an att ett sadant handlande inte &r
brottsligt, hur klandervart handlandet &n framstar. Mannen friades darfor
frdn ansvar i denna punkt.'*® Flickan dverklagade men HD meddelade inte
prévningstillstand, varfor flickan klagade infér Europadomstolen.™*® Flickan

12 |pid., s. 377ff

13 Ds2011:1, 5. 13

14 Dagens bestammelse fick den nu lydande utformningen genom den allmanna reformen
av 6 kap. BrB &r 2005. Andringen av bestimmelsen var dock narmast av spréklig karaktar.
Se Prop. 2004/05:45, s. 88f. Jfr dock SOU 2010:71, s. 373ff, dar, som ovan namnts,
utredningen menar att tillimpningsomradet for sexuellt ofredande i sjalva verket minskat
sedan reformen.

115 Syea HovR mal nr B 1831-06

18 Artikel fran
https://www5.infotorg.se/rb/premium/straffratt/brottmotperson/article98111.ece?g=smygfil
m*&id=98111&start=1&filter=%2528meta.collection%253APLAR01%2BOR%2Bmeta.co
llection%253APLAN01%2BOR%2Bmeta.collection%253APLPA01%2BOR%2Bmeta.coll
ection%253APLIR01%2BOR%2Bmeta.collection%253APLKR01%2BOR%2Bmeta.collec
tion%253APLDE01%2BOR%2Bmeta.collection%253APLTV01%2BOR%2Bmeta.collecti
0n%253APLFS01%2BOR%2Bmeta.collection%253APLBR01%2529&rID=13003656053
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menade att hennes rétt till respekt for hennes privatliv enligt artikel 8
EKMR hade krénkts och att svensk rétt saknade ett effektivt rattsmedel att
utfa kompensation for detta, vilket var ett brott mot artikel 13 EKMR.
Europadomstolen ldmnade den svenska staten en mojlighet att yttra sig och

fragade:
1. Utgor de faktiska omstandigheterna i detta mal en krankning av ratten till
respekt for privatlivet enligt artikel 8? Med andra ord: Fanns det en brist ndr det
gallde att ge den sokande tillrackligt skydd med tanke pa att styvpappan inte
falldes for de pastadda garningarna, sarskilt filmningen eller forsoket till
filmning av styvdottern med en dold kamera utan hennes medgivande?
2. Har den s6kande haft méjlighet att fora talan om skadestand i ett efterfoljande
civilrattsligt férfarande?
3. Har den sokande haft ett effektivt rattsmedel enligt artikel 13 i konventionen
nar det galler skydd av sitt privatliv?t7*8

4.2.3 Hemfridsbrott

Istallet for att lagfora den olovliga fotograferingen i sig har det forekommit
fall dar straffansvar kunnat domas ut for hemfridsbrott p.g.a. det satt pa
vilket fotografen berett sig méjligheten att fotografera i smyg.** Enligt 4
kap. 6 § BrB, kan nd&mligen den som olovligen intrénger eller kvarstannar
dar annan har sin bostad, domas for hemfridsbrott. Som bostad menas hér
inte bara en permanent bostad, utan dven en tillfallig sadan, sa som
hotellrum etc.*® Att olovligen kvarstanna innebér att pA uppmaning
underlata att avlagsna sig, att ggmma sig sa att sadan uppmaning inte kan
lamnas eller annars att stanna kvar utan tillatelse. Med olovligen intranga
menas att ta sig in i bostad, eller liknande utrymmen, genom att évervinna
nagot hinder av fysisk eller psykisk art.*** Hemfridsbrottet anses vara ett
sadant brott som kan utgdra ett angrepp mot annans frid vilket kan
aktualisera krankningsersattning. '

I en dom fran Hovrétten Gver Skane och Blekinge (B 218-05), hade en
hyresvard installerat en kamera i sin hyresgéasts badrum. Hyresgasten, en
ung kvinna, hade av en slump sett kameran i en ventil nar hon befunnit sig i
badrummet. Med hjalp av nagra grannar hade hon foljt sladden fran
kameran, till ett forradsutrymme dar det fanns inspelningsapparatur.
Domstolen fann att hyresvarden installerat kameran en dag nar hyresgasten
inte var hemma, och att han, &ven om han upplevt sig haft tillstand att
tilltrada lagenheten for att lamna vin till kvinnan, nar han stannat kvar for att
montera kameran hade olovligen kvarstannat i kvinnans bostad. Eftersom

50&index=3&desc=Fria+s%C3%B6kord+%28smygfilm*%29&sf=FD&fhe=0&docType=
plar&db=PLEX&sw=smygfilm*, hamtat 2011-03-17

u Europadomstolens beslut i mal E.S. mot Sweden den 14 januari 2009, s. 1 - 5, fragorna Gversatta
pa Infotorg, Ibid.

118 Statens svar pé fraga 1 (som jag ansett vara mest relevant for detta arbete) behandlas
nedan pa s. 38 och 43f

19 Ds 2011:1, 5. 16

120 Holmaqvist m.fl., 4:25

121 Jareborg Nils, Brotten, s. 277

122 prop. 2000/01:68, s. 64
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syftet med mannens vistelse i kvinnans bostad var att filma och 6vervaka
henne i badrummet, fann domstolen att mannen gjort sig skyldig till grovt
hemfridsbrott. Kvinnan tillerkandes &ven bl.a. 10 000 kr i
krankningsersattning.

4.2.4 Fortal

I 5 kap. 1 § BrB ségs att den som utpekar nagon sasom brottslig eller
klandervard i sitt levnadssatt eller eljest lamnar uppgift som &r dgnad att
utsédtta denne for andras missaktning, domes for fortal. | andra stycket sags
dock att uppgiftslamnandet ursaktas om géarningsmannen var skyldig att
uttala sig eller om det eljest med hansyn till omstandigheterna var
forsvarligt att lamna uppgift i saken och han kan visa att uppgiften var sann
eller att han hade skélig grund for den. Fortal, som hor till
arekrénkningsbrotten, ndmns i forarbetena till 2 kap. 3 8 SKL om
krankningsersattning som exempel pa garningar som kan utgora ett angrepp
mot annans 4ra enligt bestimmelsen.'? Eftersom det ar sjélva
uppgiftslamnandet som ar kriminaliserat, kan knappast den olovliga
fotograferingen i sig utgora ett fortal. Om bilderna daremot visas upp for
annan kan uppgiftslamnaren, beroende pa innehallet i bilderna, domas for
fortal'®, vilket kan dppna upp for méjligheten for krankningsersattning.

I NJA 1992 s. 594 hade en man, utan kvinnans vetskap, filmat de bada nar
de hade samlag. Mannen hade senare visat filmen for flera av kvinnans
vanner och arbetskamrater. Aklagaren véckte atal fér grovt fortal.

HD konstaterade till en borjan att det i gallande ratt inte finns nagot
generellt forbud vare sig att filma nagon utan samtycke eller att visa upp en
film dar en annan person forkommer utan samtycke fran denne. Vad man
har &r istallet att bedéma om gérningen ar att beakta som nagot av
arekrankningsbrotten i 5 kap. BrB. Att visa en film for andra dar en person
forekommer far anses vara ett limnande av uppgift av denna person. Ar
dessa uppgifter av sadant slag att de ar agnade att utsatta personen for
andras missaktning, kan uppgiftslamnaren démas for fortal. HD menar att
den aktuella filmen férmedlar uppgift om att kvinnan i fallet har haft samlag
med mannen och hur detta genomfordes. | detta avseende kan uppgifterna
inte anses nedsattande for henne. Daremot anser HD att filmen aven
formedlar intrycket av att kvinnan kéande till att samlaget spelades in och att
hon darmed &ven inte skulle haft nagot emot att filmen visades for andra.
Dessa uppgifter maste, menar HD, anses nedsattande for kvinnan och vara
agnade att utsatta henne for andras missaktning. Eftersom uppgifterna haft
ett mycket integritetskrankande innehall och filmen spridits till ett stort antal
manniskor, ddémdes mannen for grovt fortal.

En begransning i fortalsbrottet &r dock som ovan angivits att de uppgifter
som den olovliga fotograferingen formedlar maste anses nedséttande for

12 hid., s. 65
124 pg2011:1, 5. 35
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personen och utsatta denne for andras missaktning. En foljd av detta &r att
aven bilder som innehaller starkt privata uppgifter trots allt bedéms som
tillatna. HD uttalade i NJA 2008 s. 946 (se ovan), trots att en beddmning om
fortal inte var upp till prévning, att det inte var sakert att filmerna hade varit
att bedoma som fortal da det inte ar givet att de uppgifter som lamnades var
att anses som nedsattande med beaktande vad som slagits fast i 1992-ars
fall.

4.3 Straffrattens forenlighet med EKMR

Tydligt &r att det i dag inte finns nagot generellt forbud mot att utan
samtycke fotografera en annan. Samtidigt visar ovanstdende genomgang av
de brott som skulle kunna aktualiseras vid olovlig fotografering, att
utformningen av dessa lagrum och den praxis som utvecklats hér ur gjort att
det idag finns valdigt begransade mojligheter att utkrdva ansvar. Beroende
pa hur fotograferingen gatt till, om fotografen senare sprider materialet samt
vilka slags uppgifter detta spridande férmedlar kan eventuellt ansvar
utkrévas, men utrymmet ar detta ar uppenbarligen litet.

Uttalanden om huruvida svensk rétt for narvarande kan anses forenlig med
EKMR &r véldigt samstdammiga kring uppfattningen om att det svenska
skyddet har brister. Daremot ar det inte alltfor manga som gett sig in pa en
djupdykning i jamforandet av de bada rattsomradena.

HD konstaterar kort i NJA 2008 s. 946 att det i ljuset av Europadomstolens
praxis starkt kan ifrdgasattas om svensk ratt ar forenlig med artikel 8 i
EKMR. Ett konstaterande som dven justitierad Johan Munck ansluter sig till
i en artikel i Svensk Juristtidning, dér han kallar nuvarande réattslage rent
absurt.'?

Radmannen Mérit Bergendahl gar nagot djupare i sin analys av svensk ratts
forenlighet med EKMR. Bergendahl menar att Europadomstolens praxis i
von Hannover — fallet och Verliere — fallet visar att den enskildes rétt att
ldmnas i fred enligt artikel 8 innebar en rétt att slippa fotograferas och
filmas i smyg utan samtycke, och att fa sddana fotografier och filmer
offentliggjorda for ovidkommande syften. Bergendahl konstaterar vidare att
svensk réatt idag saknar ett direkt forbud mot att olovligen filma eller
fotografera nagon. Vidare ar mojligheterna att doma nagon for fortal vid
spridande av sadana bilder, kraftigt begransade. Mojligheten till
krankningsersattning blir da aven i det narmaste obefintlig. Av detta sluter
sig s& Bergendahl till att svensk ratt inte kan anses forenlig med EKMR. %

I en artikel i Juridisk Tidskrift framfor Gunnar Persson kritik mot dagens
fortalsparagraf, bl.a. med héansyn till att det enligt bestimmelsen inte gors
nagon beddmning av om de uppgifter som lamnas varit av privat karaktar

125 Munck Johan, Synpunkt pd integritetsskyddsfragor, SVJT 2009 s. 499 — 505, s. 505
126 Bergendahl Maérit, Integritetsskyddet vid smygfilmning, SvJT 2009 s. 452 — 467, s. 459ff
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och att offentliggdrandet darmed orsakat en krdnkning av privatlivet, utan
att fokuset istéllet ligger vid om uppgifterna varit dgnade att utsatta
personen for andras missaktning. Enligt Persson blir det da, vid ett studium
av fortalsparagrafen, tydligt att det idag saknas ett skydd motsvarande det
som Europadomstolen satter upp i von Hannover — fallet.'?’

| det enskilda fallet kan ndmnas att staten, i sitt svar pa fraga 1 till
Europadomstolen i det pagaende arendet E.S. mot Sverige (se ovan i avsnitt
4.2.2.), ansag att inget brott mot artikel 8 EKMR forelag. Staten menade
inledningsvis att vilken typ av reglering som kan kréavas for att skydda
enskilda mot angrepp beror pa vilken typ av angrepp det ar fraga om. Denna
bedémning faller ocksa till viss del under statens margin of appreciation. |
det aktuella fallet har inget hot mot E.S. fysiska integritet forelegat, vilket
torde innebéra att statens utrymme &r stort. Staten papekade dock att en
person som fotograferar annan utan samtycke kan, under vissa
omsténdigheter, fallas till ansvar som exempelvis fortal, ofredande, etc. | det
aktuella fallet, menade staten, att fadern inte kunde féllas till ansvar
eftersom man inte kunde visa att styvfadern hade uppsat till att flickan
skulle upptacka filmningen. Det kunde darfor inte pastas att det var
bristande lagstiftning som gjorde att styvfadern inte kunde démas, utan brist
pa uppsat. Darutdver hade det kunnat bli mojligt att doma fadern for
barnpornografibrott om tillracklig bevisning funnits. Av detta sl6t sig staten
till att det fanns ett tillrackligt skydd for flickans ratt till respekt for sitt
privatliv.'?® Arendet ar &nnu inte avslutat utan parterna invantar fortfarande
dom eller beslut fran Europadomstolen.

127 persson Gunnar, Fértal i kvallspressen — Mikael Persbrandt mot Expressen, JT 2006/07
s. 907, s. 907f

128 Statens svar till Europadomstolen i drendet E.S. mot Sverige nr 5786/08, den 5 maj
20009, stycke 25ff
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5 Krankningsersattning enligt
SKkL och olovlig fotografering

Att bli utsatt for ett brott &r for manga en traumatisk upplevelse. Sarskilt nar
brottet riktar sig mot den egna personen och dess frid kan offret inte séllan
drabbas av en mangd olika kénslor, sa som radsla, ilska, skuld, skam
m.m.*?° Genom historien har ett angrepp mot en person bemétts med olika
former av reaktioner, for att pa nagot satt aterstalla balansen mellan offer
och garningsman. | dagens ratt ligger fokus pa den ekonomiska
kompensationen och darfor behandlas, i nedanstaende kapitel, grunderna for
att krankningsersattning ska kunna utga enligt 2 kap. 3 § SKL.

5.1 En historisk tillbakablick

| de gamla samhallena dér det inte fanns en domsmakt, var det upp till offret
att havda sin ratt mot en angripare. Ett angrepp pa en person ansags som
krankande och nedséttande och berattigade offret att utkrdva hamnd. Denna
sedvanja ledde dock manga ganger till att slakter hamnade i odverskadliga
hamndspiraler, och for att forhindra detta utvecklades sa smaningom ett
botsystem. Istéllet for hamnd skulle den angripne fa ekonomisk
kompensation for sitt lidande.**® Under medeltiden levde detta system kvar
och kom att bli den vanligaste pafoljden vid skadegorande handlingar.
Boten hade dock bade en straffande och ersattande funktion och det kunde
vara svart att skilja pa de syften den tjanade. Nar boten helt tillféll det
offentliga sags boten mer som ett straff, medan nar den helt eller delvis
tillfoll den skadelidande ansags mer som en gottgorelse for den skada
personen lidit.**! Vidare anségs det irrelevant huruvida skadevallaren hade
en skuld i orsakandet av skadan eller inte. | enlighet med
kausalitetsprincipen ansags det vara en tillracklig forutsattning att det
objektiva faktumet foreldg, att skadan orsakats genom handling.
Kompensationen var heller oftast inte individuellt anpassad, utan foljde
skonsmassigt fixerade belopp.**?

Snart borjade dock tankar om skuld fa allt stérre betydelse. Under 1800-talet
hade culpaprincipen fatt allt starkare faste ute i Europa, och nar Strafflagen
(SL) infordes 1864, anslot sig &ven svensk ratt till detta synsétt. 1 6 kap. SL
kom skadestandsskyldighet pa grund av brott att regleras och genom dessa
regler avskaffades botsystemet och skadestandet blev sjalvstandigt. Enligt

129 http://www.brottsoffermyndigheten.se/default.asp?id=2321, hamtat 2011-01-04

130 Diesen Christian (red), Brottsoffrets ratt, Billstrom Magnus, Brottsoffrets ratt — historik,
s. 15f

3! Friberg Sandra, s. 44

132 Karlgren Hjalmar, Skadestandsratt, Femte upplagan, P.A. Nordstedt & Séners Forlag,
Stockholm 1972, s. 8f
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huvudregeln kravdes nu uppsat eller oaktsamhet for att skadestandsansvar
skulle foreligga.™

Enligt 6 kap. 3 § SL skulle vedergallning utga for lidande som orsakats
genom brott mot den personliga friheten, genom falsk angivelse eller annan
arekrankande garning. Stora likheter till dagens reglering om
krankningsersattning i 2 kap. 3 § SKL kan alltsa iakttas redan har. Genom att
anvanda ordet "vedergallning” istallet for "ersattning” tycks lagstiftaren ha
velat markera att ersattningen inte varit tankt att reparera en kostnad utan
snarare fungera som trostepenning. Vidare tycks lagstiftaren, genom att
anvanda sig av ordet “lidande” istallet for ”krankning”, velat tydliggora
separationen mellan skadestandet och straffet och gora en mer
individinriktad ersattningsratt."*

Skadestandsbestammelsen om ersattning for lidande i 6 kap. 3 § SL kom att
tillampas anda fram till dess att SKL infordes 1972. (Detta trots att den nya
Brottsbalken (BrB) inférdes redan 1965.)**° Den nya Skadestandslagen
byggde, som forut, i stort pa culpaprincipen och likasa vidholls kravet att en
skada skulle orsakats genom brott for att krankningsersattning skulle kunna

Dérefter skulle det droja flera decennier innan skadestandsreglerna skulle
genomga nista forandring. Ar 2001 lamnades férslag pa andringar i SKL,

d'a'lr37den nu gallande regleringen om krankningsersattning aterfinns i 2 kap. 3
8.

5.2 FOrutsattningarna for
krankningsersattning

Enligt 2 kap. 3 § SkL ska den som allvarligt kranker ndgon annan genom
brott som innefattar ett angrepp mot dennes person, frihet, frid eller ara
ersatta den skada som krénkningen innebar. Den krankningsersattning som
utgar enligt bestammelsen syftar till att kompensera sadana kéanslor som
rédsla, skam, férnedring, etc. som den krankande handlingen framkallat hos
den skadelidande, utan att de tar sig sadana medicinska uttryck att det kan
betraktas som personskada. | forarbetena till bestimmelsen konstateras att
en ekonomisk erséttning av detta slag naturligtvis inte kan gora
skadelidandes upplevelse ogjord men att kompensationen &dnda kan erbjuda
upprattelse for offret, hjalpa till att teruppratta sjalvkanslan och kanske
aven erbjuda en mojlighet for den skadelidande att foréndra sin livssituation

133 Hellner Jan, Radetzki Marcus, Skadestandsrétt, Sjunde upplagan, Nordstedts Juridik,
Stockholm 2006, s. 30f

3% Friberg Sandra, s. 48ff

135 Hellner Jan, Radetzki Marcus, s. 31ff

13 Friberg Sandra, s. 54

37 Prop. 2000/01:68
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efter en grov krankning, eller en mojlighet att unna sig nagot extra for att
skingra tankarna pd krankningen.**®

5.2.1 Brott som forutséattning

Som synes &r det avgorande att krankningen orsakats genom en brottslig
handling for att krankningsersattning ska kunna utga. Det kréavs dock inte att
skadevallaren faktiskt domts for brottet, utan tillrackligt ar att handlingen
uppfyller brottsrekvisiten i den aktuella straffbestdimmelsen. Av detta foljer
att ingenting hindrar att a&ven den som exempelvis &r under 15 ar eller som
pa grund av sitt psykiska tillstand inte kan adomas straffansvar, doms att
betala krankningsersattning. Inte heller ar ratten till ersattning begransad till
handlingar som omfattas av brotten i BrB, utan dven de olika
kriminaliseringarna i specialstraffratten omfattas.**

Utover kravet pa brottslig handling ar det dessutom endast sadana brott som
angriper vissa, i paragrafen uppréknade, skyddade intressen som kan
foranleda skadestandsansvar. | forarbetena har forslag lamnats pa vilka brott
det kan vara fragan om som typiskt sett angriper dessa intressen. Med brott
som innebér ett angrepp mot annans person menas brott som riktar sig till
den kroppsliga integriteten, sa som misshandel och mord. Angrepp mot
annans frihet har ansetts omfatta brott som riktar sig till den personliga
rorelse — och handlingsfriheten, som exempelvis ménniskorov och olaga
tvang. Med angrepp mot annans frid menas att den enskildes ratt att fa vara i
fred och halla sitt privatliv i fred fran andra. Har raknas bl.a. upp brott som
hemfridsbrott, olovlig avlyssning och évergrepp i rattssak som innefattar
hot. Krankningar mot annans dra och anseende, sa som fértal och
forolampning, anges som exempel pa brott som kan anses som angrepp mot
annans ara.'*

Vidare maste den brottsliga handlingen berdra en person sarskilt for att
denne ska kunna anses krankt. Av detta foljer att brott som inte riktar sig
mot nagon sarskild och paverkar en stor massa, inte kan medfora en rétt till
krankningsersattning for den enskilda.'*! Dock &r det inte bara uppsatliga
brott som kan leda till en ratt till krdnkningsersattning. Enligt praxis kan
aven oaktsamhetsbrott vara skadestandsgrundande. Dock verkar det kravas
att det varit fraiga om en mycket allvarlig form av oaktsamhet.*?

5.2.2 Krankning —en objektiv bedomning

Den krankning som nagon utsatts for maste dven ha varit allvarlig for att
ersattning ska kunna utga. Vad som &r att anses som allvarligt maste

1% |bid., s. 48

139 Hellner Jan, Radetzki Marcus, s. 81
140 prop. 2000/01:68, s. 64

1 bid., s. 64f

142 Hellner Jan, Radetzki Marcus, s. 80
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bedémas genom beaktande av omstandigheterna i det enskilda fallet. |
forarbetena anges dock att viss ledning kan tas av de faktorer som raknas
upp i 5 kap. 6 § SkL for bedomningen av skadestandets storlek, dar
omsténdigheter som om krankningen haft fornedrande eller skandliga
inslag, varit d4gnad att framkalla allvarlig radsla for liv eller halsa, varit
agnad att vacka allman uppméarksamhet m.m. raknas upp.'*® Skadelidandes
egen medverkan eller provokation kan utesluta ratt till ersattning om det kan
anses att denne gett upp kravet pa respekt for den egna integriteten. Aven ett
medvetet risktagande kan under vissa omstandigheter vara ndgot som kan
minska krankningen.*** Vid sexualbrotten &r dock den skadelidandes egna
upptradande inte nagot som normalt ar av betydelse vid bedomningen om
krankningen varit allvarlig.**

Bade nar det galler beddmningen av graden av krankning och ersattningens
storlek, ska denna utga, inte fran skadelidandes subjektiva upplevelse, utan
fran objektiva grunder dar man ser till vilken krankning som typiskt sett kan
anses ha férekommit i situationen.*® Att bestammelsen utformats pé detta
satt, motiveras i forarbetena av att det ofta kan vara svart att gora en korrekt
beskrivning av skadan som uppkommit. Skadelidande kan ofta ha olika
formaga kommunicera sina upplevelser, detta sarskilt nar det ar fraga om
barn eller personer med forstandshandikapp. Likasa ansags det finnas en
risk att skadelidande, medvetet eller omedvetet, verdriver sin
upplevelse.**’

5.3 Krankningsbegreppet

En viktig del &r att pd ndgot satt forsoka ringa in begreppet krankning™*,
vilket ar en forutsattning for att ersattning ska kunna utgd. Dessvérre ar det
kanske snudd pa omajligt att klart faststalla vad som menas med begreppet.
Ordet kan ha olika innebdrd beroende pa i vilket ssmmanhang det anvénds.

I allmén folkmun kan man nog pasta att begreppet fatt en allt vidare
innebord och omfattar allt fran besvikelse till odnskad fysisk beréring.™*® Av
intresse for detta arbete &r dock narmast vad lagen menar med begreppet och
vilka situationer som ska anses ge ratt till ersattning. Begreppets éppna
avfattning och otydlighet har dock atféljts av viss kritik.

Rent sprakligt kan begreppet "krankning” forstas, bade som en gérning (att
kranka n&gon) och som en skada (att bli krankt).™ Enligt 2 kap. 3 § SKL

143 prop. 2000/01:68, s. 64f

“41bid., s. 52

5 bid., s. 64f

% bid., s. 49f
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148 | Nationalencyklopedins ordbok forklaras ordet “kranka”, att “behandla nigon
nedséttande genom att angripa den personliga hedern i ord eller genom handling”.
http://www.ne.se/sve/kr%C3%A4nka, hamtat 2011-02-11

9 Friberg Sandra, s. 26f
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ersatts "den skada som krankningen innebar”. Enligt lagtexten ar det alltsa
sjalva skadan som ska erséattas. Denna skada ska dock, som ovan namnts,
bedomas pa objektiva grunder utifran den skada som typiskt sett kan anses
uppkommit, med ledning av omstandigheterna kring den skadegdrande
handlingen. | forarbetena sdger man darfor att det ar korrekt att tala om en
ersattning for sjalva krankningen (handlingen), &ven om det i sjalva verket
ar skadan som ersétts. Man séger vidare att det i praktiken bor sakna
betydelse for rattstillampningen att dra en skiljelinje mellan de bada
grunderna och att lagtexten utformats pa aktuellt vis av systematiska skal*>*
sa attlgzen far samma utformning som de Gvriga ansvarsbestammelserna i
SkL.

Sandra Friberg, Jur. dr. vid Uppsala universitet, menar dock att oklarheten i
just denna utformning av krankningsbegreppet innebér problem och att detta
aven visat sig i praxis. | NJA 2007 s. 540 hade en tredrig flicka utsatts for
sexuella 6vergrepp, medan hon sov, vid tre tillfallen, av moderns sambo.
Modern upptackte vad som hént nar hon hittat fotografier som mannen tagit
av handelserna. Enligt modern hade flickan inte visat nagra tecken pa att
hon varit medveten om Gvergreppen, och modern uppgav daven att hon inte
hade for avsikt att beratta for flickan vad som skett. Mannen domdes i
HovR:en for grovt sexuellt utnyttjande av underarig. | HD var fragan om
flickan kunde ha rétt till krankningsersattning. HD konstaterade att det
enligt forarbetena ar skadan som i ”’strangt logisk mening” ska ersattas. Men
HD fortsatte med att framhalla att det &r garningen som &r utgangspunkten
for beddmningen och som ska varderas. Av denna anledning &r det naturligt
att krankningsersattningen inte avser de efterféljande reaktionerna, utan tar
sikte pa krankningen av den personliga integriteten. Enligt HD var det
faktum att flickan sov darfor inte ndgot som hindrade att
krankningsersattning kunde utgd. Friberg menar att man genom domen tagit
avsteg fran kravet pa skada. Enligt Friberg saknar bedémningen i HD
kausalitet mellan garningen och skadan, och harigenom blev det skadestand
som HD démde ut en civilrattslig sanktion.**

5.4 Krankningsersattningens forenlighet
med EKMR

Nér det galler den skadestandrattsliga delen i arendet E.S. mot Sverige (se
ovan i avsnittet 4.2.2. samt 4.3.) hade E.S. hdvdat att de bristande mojlighet
for henne att erhalla krankningsersattning innebar att staten inte har uppfyllt
sina positiva skyldigheter att erbjuda ett tillrackligt skydd for hennes ratt till
respekt for privatlivet. Staten ansag inledningsvis, som ovan redovisat, att
det fanns ett straffrattsligt skydd for flickans ratt till respekt for privatlivet.
Saledes kan inget krav pa en obegransad majlighet att fora skadestandstalan
goras gallande, enligt Europadomstolens beslut i Stubbings m.fl. mot

51 prop. 2000/01:68, s. 66
152 1bid., 5. 49
153 Friberg Sandra, s. 352ff
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Forenade Konungariket. Vidare ansag staten att flickan kunde fort talan om
skadestand for sveda och vérk p.g.a. oaktsamhet av styvfadern enligt 2 kap.
1 8 SkL. Denna grund hade inte varit avhangig av domstolens slut att ingen
brottslig garning begatts utan kunde ha prévats fristaende, men p.g.a. att
flickan inte &beropat denna grund kunde denna grund inte prévas.*>*

Friberg menar att nar det galler just olovlig fotografering sa bor det finnas
utrymme for en diskussion om det inte borde finnas mojlighet till
krankningsersattning utan krav pa brottslig garning. Hon menar att det finns
en inkonsekvens i att en person som olovligen avlyssnar ett samtal mellan
tva personer, kan alaggas att utge krankningsersattning, medan om samtalet
filmas kan skadestand inte utga for den krankning som filmningen
innebar.**® Friberg konstaterar att Sverige &r det enda land i Norden dér det
finns ett absolut krav pa brott som ansvarsgrund och hon menar att det (bl.a.
med hansyn till regleringen kring olovlig fotografering) finns skal att
Overvdga en alternativ grund for krankningsersattning vid annat krankande
beteende.™®

154 Statens svar till Europadomstolen i drendet E.S. mot Sverige, stycke 49ff
155 Friberg Sandra, s. 569
1% |bid., s. 908ff
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6 Nytt forslag till
kriminalisering av olovlig
fotografering

| april 2004 tillsattes en kommitté vars uppgift bl.a. var att kartldgga och
analysera befintlig lagstiftning som rér den personliga integriteten.
Kommittén kom att kallas Integritetsskyddskommittén.™” Arbetet mynnade
ut i tva betankanden; SOU 2007:22 som innehdll en analys av befintlig
lagstiftning samt SOU 2008:3 som innehdll forfattningsforslag om bl.a.
olovlig fotografering. Efter att remissinstanserna haft synpunkter lamnade
Justitiedepartementet i januari 2011 forslag till en nagot annorlunda
utformad kriminalisering av olovlig fotografering.**® Hur forslaget ar tankt
att traffa olika situationer av krankande fotografering utan samtycke ska
diskuteras i foljande kapitel. Vidare kommer jag ta upp vilka straffrattsliga
och skadestandsrattsliga verkningar forslaget far, vilken kritik som framforts
i anslutning till forslaget samt huruvida det nya forslaget lever upp till de
krav EKMR staller pa den enskildes rétt till skydd for privatlivet.

6.1 Ds 2011:1, Olovlig fotografering

Enligt det nya forslaget till kriminalisering av olovlig fotografering, har
personers fotograferande av andra utan samtycke lange varit ett problem,
men i takt med den tekniska utvecklingen har problematiken pa senare tid
Okat. Idag blir det allt lattare att ta bilder i alla méjliga situationer, med eller
utan andra manniskors vetskap. Fotografering av en person som befinner sig
i en privat situation kan vara mycket krankande, oavsett om personen
uppfattar fotograferingen i stunden eller senare far reda pa den. Bara
vetskapen om att en annan innehar en privat och kénslig bild som denne kan
sprida till andra, kan upplevas som mycket obehagligt fér den drabbade.*®

| utredningen namns att beroende pa hur fotograferingen gatt till och vad
som senare skett, kan visserligen andra kriminaliseringar komma ifraga,
men att den allt annat &n tdckande kriminaliseringen upplevts som
problematisk av domstolar, som har att tillampa gallande ratt. Vidare ndmns
att det skydd for privatlivet som finns EKMR, har genom Europadomstolens
praxis fastslagits dven innefatta rétten att slippa bli fotograferad i privata
situationer. Mot bakgrund av detta anses det inte tillfredstallande att det
saknas en direkt kriminalisering av olovlig fotografering. Eftersom sadan
fotografering kan upplevas som mycket krdnkande och att det idag saknas
ett effektivt medel att hindra sadant oonskat beteende, anser utredningen att

750U 2007:22, s. 3
18 D 2011:1, s. 11ff
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det ar nodvandigt att en sadan ny kriminalisering infors, for att tillforsékra
den enskildes skydd for privatlivet gentemot andra enskilda.*®°

Utredningen foreslar att den nya bestammelsen i Brottsbalkens 4 kap. 6a §
ska fa lydelsen;

Den som olovligen, pa ett satt som ar dgnat att kranka den enskildes
personliga integritet, fotograferar eller annars med tekniskt hjalpmedel tar
upp bild av ndgon som befinner sig inomhus i en bostad eller pa en toalett, i
ett omkladningsrum eller i ett annat liknande utrymme, déms for olovlig
fotografering till boter eller fangelse i hogst ett ar. Detsamma géller den
som olovligen fotograferar eller annars med tekniskt hjalpmedel tar upp
bild av ndgon pa ett satt som ar patrangande, narganget eller dolt och &gnat
att allvarligt krénka hans eller hennes personliga integritet som
privatperson.

Till ansvar déms inte om gédrningen med hénsyn till syftet och &vriga
omstandigheter &r forsvarlig.

Forsta stycket géller inte den som fotograferar eller annars tar upp bild av
ndgon som ett led i en myndighets verksamhet.*®*

6.1.1 Grundlaggande forutsattningar

Den nya bestammelsen avser att omfatta bade fotografering och filmning,
oavsett vilken teknik som anvénds. Det &r den som fotograferar som ska
anses som garningsman, men enligt utredningen kan &ven
medverkanshestdmmelsen i 23 kap. 4 8 BrB vara tillamplig. Brottsoffret &r
den som fotograferingen avser, men eftersom det ar fotograferandet som
straffbelaggs och som &r det som kranker integriteten, s ar det inte
nodvandigt att identifieringen kan goras endast via fotografiet.'®?

En forutsattning for att garningen ska kunna vara straffbar, &r att
fotograferandet skett utan samtycke. Ett giltigt samtycke kan ges av den
som ar behorig att forfoga 6ver den enskildes intresse att skyddas mot
fotografering. En underarig sags kunna lamna ett giltigt samtycke, sa lange
denna kan forsta innebdrden av samtycket, men samtycket kan ocksa lamnas
av exempelvis en forélder. Vidare sags att aven ett tyst samtycke kan vara
giltigt.*®® Daremot &r ett hypotetiskt samtycke inte tillrackligt. Samtycket
maste vara frivilligt och ha givits med insikt om alla relevanta forhallanden.
Det méste ocksé vara allvarligt menat.'®*

Utover detta maste garningsmannen ha uppsat till samtliga garningsrekvisit,
for att straffansvar ska kunna bli aktuellt.*®

180 1hid., s. 16ff
%1 1hid., s. 44
82 1hid., s. 25f
183 1hid., s. 26
%% 1hid., s. 45
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6.1.2 Platsanknuten fotografering

Som synes har utredningen valt att i bestdmmelsen rédkna upp vissa platser
dar fotografering utan samtycke som &r dgnat att kranka den personliga
integriteten inte ska vara tillaten. Upprakningen avser platser som hor till
den privata miljon och det &r tankt att upprakningen tydligt ska avgrénsa de
platser dar straffbestimmelsen &r tillamplig.*®®

Forst och framst nd&mns bostaden som en plats dér den enskilde har rétt att
vara fredad fran krankande fotografering och detta skydd ska galla oavsett
var i bostaden personen befinner sig. Med bostad menas bade sadan plats
dar en person bor langvarigt och dar man bor tillfalligt, s som hotellrum.
Vidare papekas att skyddet dven ska omfatta den som befinner sig i nagon
annans bostad. Detta for att det skulle kunna leda till en svarmotiverad
skillnad i integritetsskyddet och en risk for otydlighet. Det gors heller ingen
skillnad, om fotografen befinner sig i eller utanfér bostaden. Vad som
daremot inte anses rdknas in som bostaden, och som d&rfor inte erbjuder ett
skydd mot fotografering, ar omradet runt bostaden, sa som tradgarden.
Utredningen anser att den som vistas i sin tradgard far generellt rakna med
att andra iakttar en och ett fotograferingsskydd pa en sadan plats skulle da
vara alltfér 1angtgende.*®’

Toaletter, omkl&ddningsrum och andra liknande utrymmen, &r de andra
utrymmen som tas upp som platser dér en persons forehavanden normalt ar
av mycket privat karaktér och dar denne bor kunna rdkna med att vara
fredad fran krankande fotografering. Som forslag pa vad som kan anses vara
ett liknande utrymme namns provhytter.*®®

En ytterligare forutsattning for bestdmmelsens tillamplighet &r att
fotograferingen ar dgnad att kranka den enskildes personliga integritet. Detta
krav stalls upp for att markera att det endast ar fotografering som inte ska
behdva talas, som faller in under det straffbara omradet, d&ven om
fotograferingen sker pa en sédan plats som raknas upp i bestaimmelsen.®®
Av detta foljer aven, enligt forslaget att, om nagon fotograferar ett hus och
av misstag dven da fotograferar en person som befinner sig i sin bostad och
syns genom fonstret, inte ska omfattas av straffansvaret. Fotograferingen
ska vara av sadant slag att den typiskt sett kan ségas kranka den personliga
integriteten. Detta innebdr att brottsoffrets personliga uppfattning saknar
betydelse.!™

16 1hid., s. 27f
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6.1.3 Situationsanknuten fotografering

Enligt forslaget till en ny bestammelse om olovlig fotografering kan dock,
utover de fall som ovan beskrivits, olovlig fotografering &ven ske utanfor de
direkt angivna utrymmena. Utredningen menar att det finns situationer dar
fotografering kan vara djupt integritetskrankande, men som inte ar knutet till
platsen for fotograferingen, utan situationen. Detta kan gélla fotografering
som &r patrangande, nargangen, men ocksa den som &r dold.*” Med
patrangande menas sadan fotografering som ar stérande. Med néargaende
menas att fotograferingen innebar en ingaende skildring och med dold avses
situationer nar fotograferingen maskeras.'’? | vissa fall kan dessa situationer
medfora straffansvar for ofredande, men utredningen menar att eftersom
denna bestdammelse inte tacker alla situationer bor en ny kriminalisering
inforas for att ge ett heltdckande skydd. Att marka ar dock att for att en
sadan situationsanknuten fotografering ska kunna leda till straffansvar,
kravs det att fotograferingen ar dgnad att allvarligt krdnka den enskildes
integritet som privatperson. Det kravs alltsa en mer allvarlig krankning for
att straffansvaret ska aktualiseras i dessa fall an nér fotograferingen ar
platsanknuten. Utredningen ger har som exempel fotografering av nagon
som blir utsatt for valdtakt eller misshandel eller som har varit med om en
olycka. Fotograferingen ska &ven hdr kunna anses typiskt sett kranka den
enskilde och dennes integritet som privatperson for att omfattas av
bestammelsen. Avgréansningen till den enskildes integritet som privatperson
har gjorts for att skydda tryck — och yttrandefriheten. Straffansvar ska
harigenom inte kunna alaggas for den som filmar en myndighetsperson med
dold kamera under en intervju for exempelvis ett granskande tv-program
eller som fotograferar en person som deltar i en officiell
middagsbjudning.*”

6.1.4 Fotografering som undantas

I den nya bestéammelsen om olovlig fotografering anges vissa situationer dar
straffansvar inte ska foreligga trots att rekvisiten i forsta stycket &r
uppfyllda. I forsta hand undantas sadan fotografering som med hansyn till
syftet och 6vriga omsténdigheter ar forsvarlig. Eftersom liknande
forsvarlighetsundantag redan existerar i andra straffbestammelser, sa som
exempelvis vid fortal, sa anser utredningen att det inte finns nagot som
hindrar att ett sddant undantag fors in i bestammelsen om olovlig
fotografering. Vid beddmningen om garningen varit forsvarlig ska sarskilt
beaktas om det varit ett led i nyhetsformedling eller i ndgot annat
sammanhang av allmant intresse, varit en del i undervisning eller
veteskapligt arbete, eller haft ett konstnarligt syfte.!™

1 bid., s. 30f
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Vidare har dven sadana situationer undantagits fran det straffoara omradet
som géller fotografering som sker i myndighetsverksamhet. Detta galler
alltsa aven sadan fotografering som utférs av myndigheter utan sarskilt
forfattningsstod, exempelvis i den polisidra verksamheten.*”

6.1.5 Inget forbud mot spridning

I utredningen har beaktats om huruvida spridning av fotografier som tagits i
strid med bestdmmelsen om olovlig fotografering, bor kriminaliseras.
Spridning av krankande bilder har idag blivit allt lattare och billigare och
problemet tycks bara 6ka. Dessutom kan spridningen av sadana bilder i sig
innebdra en mycket allvarlig krankning av den personliga integriteten.
Utredningen menar dock att det finns ett antal olika argument mot en sadan
reglering. Dels kommer spridningen bli ett mindre problem redan genom ett
forbud mot sjalva fotograferingen, eftersom bilderna inte fran forsta borjan
far tas. Straffansvar kommer kunna foreligga nar fotografen och spridaren &r
samma person, for den olovliga fotograferingen. Nar fotograf och spridare
ar olika personer kan spridaren, i vissa fall, anda komma att traffas av
fortalsbestdmmelsen, vilken dven kan bli aktuell fér spridning av bilder i de
medier som skyddas i TF och YGL.*"®

Vidare anser utredningen att ett forbud mot spridning inte skulle erbjuda ett
korresponderande skydd med forbudet mot olovlig fotografering. Som
exempel namns situationen att ndgon samtycker till att fotograferas i en
intim situation, men att bilden sedan sprids utan att personen samtyckt till
detta. En foljd av detta skulle ocksa kunna vara att det uppkommer problem
for spridaren att avgora om fotografiet tagits olovligen, vilket i sin tur skulle
kunna leda till att beslut tas att inte sprida bilden. Detta skulle da kunna fa
oonskade effekter pa tryck — och yttrandefriheten. Aven om problemet med
spridning av integritetskrankande fotografier kan antas vara storst i medier
som inte traffas av grundlagsskyddet anser utredningen att inférande av en
kriminalisering som endast omfattar den sortens spridning som hamnar
utanfoér TF och YGL vore en svarmotiverad gransdragning.*’

Saledes lamnades inget forslag pa kriminalisering av spridande av
fotografier som tagits olovligen.

6.2 Kritik mot forslaget

Det nya forslaget har bemétts av kritik fran olika hall, men det ar framst
media som har varit kraftigt avstandstagande under pastaendet att det nya
forslaget inskranker yttrandefriheten pa ett oacceptabelt sétt. Nedan

1% 1hid., s. 26
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behandlas darfor den kritik som framforts éver forslaget till kriminalisering
av olovlig fotografering.

6.2.1 Kritik mot de straffrattsliga verkningar av
forslaget

Nér det galler de straffrattsliga verkningarna av det nya forslaget har jag haft
svart att hitta nagra uttalanden kring det nya forslaget (de remissvar jag tagit
del av har till stor del lamnat férslaget utan erinran'’®). Vilket kanske beror
pa att forslaget ar forhallandevis nytt. Datainspektionen har dock i sitt
remissvar om forslaget bl.a. stallt sig fragande till vilken funktion rekvisitet
”i egenskap av privatperson” vid en situationsanknuten fotografering har i
forhallande till “forsvarlighetsundantaget”. Man menar att de situationer
som utredningen vill undanta straffansvaret med detta uttryck, sa som
exempelvis en dold filmning av en myndighetsperson i en intervju for ett
granskande TV-program, anda kommer kunna undantas fran straffansvar
genom forsvarlighetsundantaget.*”® Bade Datainspektionen och
Socialfoérvaltningen i Stockholms Stad uttrycker vidare i sina remissvar att
det finns starka skal att fortsattningsvis se 6ver mojligheterna att
kriminalisera aven spridande av krankande fotografier.®

Integritetsskyddskommitténs tidigare forslag, pa vilket det nuvarande
forslaget bygger, beméttes dock av viss kritik fran flera hall, vilken jag
anser kan vara vérd att kommentera i detta sammanhang. Forslaget byggde
namligen dven har pa att forbudet skulle aktualiseras pa vissa platser. Till
skillnad fran det nya forslaget raknades dock inga sarskilda platser upp, utan
istallet var det platser déar "allménheten inte &ger insyn” som olovlig
fotografering skulle kunna aktualiseras pa. Hans — Gunnar Axberger
framforde i en artikel i Svensk Juristtidning att det var oklart pa vilka platser
forbudet skulle aktualiseras. Axberger menar att problemet ligger i att
kommittén haft en utgangspunkt i den enskildes rétt till skydd for sin
personliga integritet och dennes rétt att sjalv bestimma nér han eller hon blir
fotograferad och att den som inte respekterar detta ska straffas. Denna
utgangspunkt ar dock for allman och nagot orealistisk. Han menar att istéllet
fraga sig vad som bor skyddas, bor fokus ligga pa vad som bor forbjudas.
Enligt Axberger ar de flesta smygfotograferingar som upplevs som mest
problematiska de som innehaller sexuella inslag. Dessa situationer skulle
kunna goras straffbara med ett utvidgande av sexuellt ofredande paragrafen,

178 Se exempelvis Kammarrtten i Sundsvalls remissyttrande dver forslaget, 2011-03-21,
http://www.kammarrattenisundsvall.se/Om-kammarratten/Remissvar/, hdmtat 2011-04-28;
Brottsforebyggandet radets remissvar éver forslaget, 2011-04-19,
http://www.bra.se/extra/news/?module_instance=5&id=380&full=true, hdmtat 2011-04-28;
Skatteverkets yttrande dver forslaget, 2011-04-26,
http://www.skatteverket.se/rattsinformation/remissvar/2011/remissvar2011/1318712611112
.5.70ac421612e2a997f85800051098.html, hdmtat 2011-04-28

1 Datainspektionens yttrande 6ver forslaget, 2011-04-19, Diarienr 128-2011, s. 2f

180 |pid., s. 2; Socialférvaltningen i Stockholms Stads yttrande éver forslaget, 2011-02-15,
DNR 1. 60029/2011,s. 3
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dar den som olovligen avbildar annan i ett sexuellt eller annat intimt
sammanhang doéms till ansvar. Aven spridning av sadana bilder skulle da
kunna kriminaliseras. Har skulle inga forsvarlighetsundantag goras. Att
fotografera in i annans bostad skulle vidare kunna utgora ett virtuellt
hemfridsbrott, varfor hemfridsbrottet skulle kunna utokas med ett forbud
mot att "olovligen fotografera in i bostad”. Det senare skulle dock kréava
betydliga avgransningar sa att inte sadant fotograferande av byggnader, dar
privata bostadsmiljoer kan urskonjas, blir straffbara. Axberger konstaterar
att media sakerligen skulle protestera mot en sadan kriminalisering, men han
anser att det knappast finns yttrandefrihets skal att fotografera in i
manniskors bostader, d&ven nar det ror sig om offentliga personer. Genom en
sadan reglering skulle den enskildes intima sfar och dennes bostad skyddas,
men inte i 6vrigt. Pa detta satt menar Axberger att de mest straffvarda
beteendena skulle fangas in men skara bort sadant som leder till
oférutsagbarhet och gransdragningsproblem.®

6.2.2 Kritik mot de yttrandefrihetsrattsliga
verkningarna av forslaget

Starkast roster mot forslaget om kriminalisering av olovlig fotografering har
nog hojts fran media.

TU menar i sitt remissvar om forslaget att den storsta delen av den
problematik som ligger bakom férslaget inte ar kopplat till de
grundlagsskyddade medierna utan handlar om enskilda personer som
kranker varandra och det ifragasatts darfor om verkligen medierna som
skyddas i TF och YGL ska omfattas. Vidare anser TU att forslaget brister i
forutsagbarheten, och darmed rattsséakerheten, eftersom en fotograf stalls
infor svara avvagningar dar han maste ta stallning till om en fotografering &r
forsvarlig eller inte inom tiondelar av en sekund. Detta menar TU kommer
fa en avhallande effekt, vilket kommer paverka yttrandefriheten menligt. TU
ifragasatter dven tydligheten i nar nagon upptrader som privatperson eller
inte, samt hur bedémningen av om nagon typiskt sett krankts skall goras.
Slutligen framfér TU kritik mot att man genom forslaget flyttar ansvaret
fran den ansvarige utgivaren till den enskilda fotografen, genom att man
griper in i anskaffarledet. TU konstaterar att enligt TF och YGL far
anskaffningen visserligen inte ga till hur som helst, sa som exempelvis
genom inbrott, men enligt TU maste det vara skillnad pa dessa typer av brott
och det som &r fotografens vanligaste arbetsmetod, ndmligen anskaffandet
av uppgifter genom fotograferandet. TU anser darfor att forslaget inte bor
genomforas. %

181 Axberger Hans — Gunnar, Integritetsskydd i perspektiv, SVJT 2009 s. 468 — 482, s. 475ff
182 Svenska Tidningsutgivarefdreningens remissvar om forslaget, 2011-04-12,
http://www.tu.se/opinion/remissvar/3277-tu-avstyrker-foerslag-om-kriminalisering-av-
fotografering#disqus_thread, hdmtat 2011-04-28
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Aven Journalistforbundet anser att forslaget inte bor genomforas.
Journalistforbundet anser till att bérja med att en battre 16sning hade varit att
se Over om inte de straff som redan finns kunde forstarkas for att skydda den
personliga integriteten. Forbundet sager att i flera av de fall som utredningen
tar upp som exempel dar manniskor fotograferats eller filmats i smyg har
straffansvar kunnat utdémas for bl.a. fortal. Forbundet anser darfor att det
varken saknas kriminalisering eller sanktioner. Liksom TU anser
Journalistforbundet att forskjutandet av ansvaret fran utgivaren till
anskaffaren innebar problem och att det riskerar att urholka
grundlagsskyddet i TF och YGL. Foérbundet anser dessutom att de
pressetiska reglerna och yrkesreglerna redan skyddar den personliga
integriteten. 1%

183 Journalistférbundets remissyttrande dver forslaget, 2011-04-19, Dnr 12/2011,
http://www.sjf.se/portal/page? pageid=53,666291& dad=portal& schema=PORTAL,
hamtat 2011-04-29
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7 Analys

Foljande kapitel 4gnas at min egen analys. Har &mnar jag besvara mina tre
fragestallningar som jag stallde inledningsvis. For tydlighetens skull
besvaras varije fraga i sin egen underrubrik.

7.1 Mojlighet till krankningerséattning vid
olovlig fotografering enligt gallande
ratt

Mojligheten att fa krankningsersattning enligt 2 kap. 3 § SKL é&r idag
avhangigt om den skadelidande kan visa att skadevallarens handling varit
brottslig, samt att brottet angripit de intressen som raknas upp i lagrummet,
sa som exempelvis en persons frid. Idag finns dock inget generellt forbud
mot att olovligen fotografera annan, eller att sedan sprida sadana bilder. Vid
en genomgang av de brott som skulle kunna aktualiseras vid en olovlig
fotografering, anser jag att det i mitt arbete framgar tydligt att den
skadelidande har valdigt begransade mojligheter att utkréva ett straffrattsligt
ansvar (och i langden fa en skadestandsrattslig upprattelse). De majligheter
som finns enligt gallande straffratt framstar som valdigt inkonsekventa och
rent slumpmassiga huruvida ansvar kommer kunna utkravas eller inte. For
ofredande kan nagon bara démas i de fall dar den skadelidande &r medveten
om fotograferingen. Fotografens beteende maste da aven vara av sadant slag
att han kan anses bete sig hansynslost genom att vara sérskilt patrangande.
For sexuellt ofredande kan ansvar heller inte aktualiseras vid en olovlig
fotografering sa lange inte den som fotograferas ar medveten om
fotograferingen. Har den som fotograferat berett sig mojligheten att
fotografera, pa ett sadant satt att hemfridsbrott aktualiseras, kan ansvar
utkrévas (och krankningsersattning utdémas). Dock fortfarande inte for
sjalva fotograferingen. Att marka ar dessutom att personen da maste ha
olovligen intréngt eller kvarstannat i bostaden. | fallet med hyresvarden blir
det tydligt att, hade kameran installerats innan hyresgésten flyttat in, hade
hyresvarden inte olovligen vistats i lagenheten och ansvar for hemfridsbrott
hade inte kunnat aktualiseras.

Nar det sa slutligen galler spridandet av ett olovligen taget fotografi ar
begrénsningen i dagens lagstiftning tydlig. Fortal aktualiseras endast om de
uppgifter som sprids kan anses nedséattande for personen och kan anses
utsétta denne for andras missaktning. I NJA 1992 s. 594 kunde
garningsmannen domas till ansvar endast av den anledningen att filmen
enligt HD gav uppfattningen av att kvinnan visste om filmningen och att
hon darfor inte heller skulle haft nagot emot att filmen visades fér andra.
Denna uppgift var enligt HD av sadant slag att den maste anses vara
nedsattande for kvinnan. En sadan slutsats kanns enligt min mening inte
bara krystad utan ocksa farligt nara moraliserande av vad som kan anses
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vara ”normalt” beteende i singkammaren. Dessutom begransas utrymmet att
domas for fortal kraftigt av om det kan anses att nagon fotograferats pa ett
sadant satt att det ger uppfattningen att personen ar medveten om
fotograferingen. HD antyder dven i NJA 2008 s. 946 att det var allt annat an
sjalvklart att ansvar for fortal hade kunnat utddmas, med hansyn till de
bedémningar som gjordes i 1992 ars fall. Saledes verkar det som att dven ett
fotograferat samlag, eller nagon annan typ av intim situation, skulle
osanktionerat kunna spridas. Att ha samlag eller exempelvis utrétta sina
behov pa en toalett kan ju knappast vara en ovanlig foreteelse i en
manniskas liv och inget som kan anses nedsattande for denne. Sa lange
innehallet i fotografierna alltsa ar “normalt” och det ar uppenbart att
personen som fotograferas inte var medveten om fotograferingen, férmedlas
alltsa inga nedséttande uppgifter och ansvar for fortal kan inte kan komma i
fraga, och da finns heller ingen majlighet till krankningserséttning. Vidare
anser jag det som problematiskt ur legalitetssynpunkt att lata en sa oséker
aspekt som om fotografierna ger uppfattningen av om personen som
fotograferas ar medveten om detta, vara avgérande om ett straffansvar for
spridandet av bilderna kan utkravas. Det framstar som allt annat &n
sjalvklart att kunna forutse hur en domstol skulle kunna uppfatta en sadan
sak. Enligt min mening skulle i dessa fall ett krav pa samtycke for spridning
som den avgorande aspekten betydligt battre motsvara kraven pa
forutsagbarhet enligt legalitetsprincipen.

Vidare anser jag, liksom Friberg, att gallande réatt ar inkonsekvent med
hansyn till att den som i smygavlyssnar nagon kan démas for olovlig
avlyssning (och harfor bli skyldig att utge krdnkningsersattning), medan den
som i smygfilmar gar fri saval fran straffansvar som fran skadestandsansvar.
Detta framstar for mig som ett ologiskt rattslage. Krankningen att i
smygfilmas maste ju rimligen vara lika stor, om inte storre, som att i
smygavlyssnas?

Saledes anser jag att det i mitt arbete framgar att den som olovligen blivit
fotograferad har véldigt begransade moéjligheter att utfa
krankningsersattning enligt gallande ratt och att de moéjligheter som finns ar
beroende av tillfalligheter som framstar som hogst slumpmassiga.

7.2 Gallande ratts forenlighet med EKMR

Enligt artikel 8 EKMR har var och en rétt till respekt for sitt privatliv. |
begreppet privatliv innefattas enligt Europadomstolens praxis den enskildas
goda rykte, den fysiska och psykiska integriteten, namn och bild, samt en
ratt att lamnas i fred; aspekter som aktualiseras nar nagon fotograferas utan
samtycke. Europadomstolen har vidare i flera rattsfall (se exempelvis
Verliere mot Schweiz och von Hannover mot Tyskland) faststallt att denna
ratt inte bara innebar att staten ska avhalla sig fran sadant handlande som
kan krénka denna ratt, utan att den dven innebdr bl.a. en positiv skyldighet
for staten att vidta atgarder for att skydda den enskilda mot ingrepp i
privatlivet, dven fran andra enskilda. En atgard som rimligen kan kréavas for
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att tillse detta dr att staten stiftar lagar eller férordningar som ska avskrécka
fran sadana ingrepp, samt majliggora for en upprattelse nar ett sadant
ingrepp trots allt skett. 1 X och Y mot Nederlanderna konstaterades att, aven
om staten har ett visst utrymme att sjalv avgora vilken typ av reglering som
bast tillforsakrar den enskilde denna ratt, sa maste dessa regleringar
innebdra ett praktiskt och effektivt skydd for att det ska kunna anses att
staten uppfyllt sina positiva skyldigheter. Att det idag saknas ett generellt
forbud mot olovlig fotografering kan inte utan vidare tas for intékt att
svensk rétt inte erbjuder det skydd som kravs enligt artikel 8 EKMR, utan
det krévs aven ett studium av vilka andra regleringar som finns som
mojligen kan erbjuda ett skydd for den enskilde att slippa fotograferas utan
sitt samtycke. Som ovan visat i avsnitt 7.1. anser jag att den svenska ratten
idag dock inte kan erbjuda ett reellt och effektivt skydd. Vid en "ren”
olovlig fotografering (d.v.s. dar den som fotograferas inte &r medveten om
fotograferingen och fotografierna darefter inte sprids) maste det anses att
praxis ar sa pass tydlig pa omradet att det far anses uteslutet att ett
straffansvar skulle kunna goras gallande, vilket leder till f6ljden att inte
heller en skadestandstalan om krankningsersattning skulle kunna géras
gallande. Saledes kan inte den svenska lagstiftningen anses tillracklig.

En jamforelse av de principer och situationer som avgjorts i
Europadomstolen gallande olovlig fotografering med den svenska
regleringen maste gora det an tydligare att den svenska ratten inte kan ségas
motsvara det skydd som krévs enligt artikel 8.

| Verliere mot Schweiz hade en kvinna smygfilmats av sitt forséakringsbolag.
Europadomstolen fastslog att det finns en rétt for den enskilde att slippa bli
fotograferad av annan enskild, oavsett om dessa fotografier darefter sprids.
Domstolen fann visserligen dérefter att ingen krankning av artikel 8 var for
handen, men detta berodde pa att schweizisk lag mojliggjorde for
domstolarna att gora en avvégning mellan bolagets intresse och den
enskildes intresse att inte bli fotograferad. 1 en liknande situation®* i
Sverige skulle en sadan avvagning inte kunna goras. I sjalva verket skulle
det saknas en reell mojlighet att fa saken prévad eftersom personen inte varit
medveten om fotograferingen. Enligt min mening maste det sta klart att den
hér bristen pa mojlighet att fa sin sak effektivt prévad, dar en domstol vager
intressena mot varandra innebdr att svensk rétt inte kan forenlig med
EKMR. Det maste dven kunna goras gallande att i situationer dar en enskild
fotograferar en annan for helt ovidkommande syften, i privata utrymmen,
lagger en &n storre borda pa staten att skapa ett skydd i lagstiftningen. Har
anser jag, som ovan namnt, att géllande ratt inte kan anses tillracklig.

Vidare anser jag att mitt arbete visar pa en tydlig lucka mellan det skydd
som Europadomstolen staller upp i Campmany y Diez de Revenga och
Lopez-Galiacho Perona mot Spanien samt von Hannover mot Tyskland och

184 En narmast identisk situation har faktiskt uppstatt i NJA 2007 s. 747 (se avsnitt 1.4.).
Rattsfragan i HD i detta fall var emellertid inte om skadestandsansvar kunde grundas pé
SKkL, utan om en direkttalan grundat pA EKMR kunde féras mellan enskilda. Denna fraga
svarades nekande.
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det skydd som svensk ratt erbjuder idag. Enda mojligheten idag att
sanktionera publicering av fotografier ar genom fortalsbestdammelsen. Denna
begransas dock starkt av att uppgifterna som férmedlas maste anses
nedsattande for personen. Jag anser, liksom Gunnar Persson uttalat i
Juridisk Tidskrift, att det inte hade kunnat komma ifraga att falla till ansvar
for fortal, om prinsessan Caroline blivit utsatt fér samma situation i Sverige.
De fotografier som publicerats pa henne visade hogst vardagliga scener, och
hade, enligt min mening, inte kunnat bedémas som nedsattande i en svensk
domstol.

Av detta sluter jag mig, liksom HD i NJA 2008 s. 946, justitierad Johan
Munck och radmannen Marit Bergendahl, till att svensk ratt inte kan anses
forenlig med EKMR.

7.3 Nya forslaget om kriminalisering av
olovlig fotografering

| det foljande avsnittet analyseras det nya forslaget ur de olika perspektiv
som jag ansett aktuella for mitt arbete. | avsnittet behandlas bade
straffratten, skadestandsratten, yttrandefriheten och konventionsratten och
hur forslaget ska ses ur dessa olika rattsomradens perspektiv samt hur jag
anser att dessa ska vagas mot varandra i den aktuella fragan. Darefter foljer
en analys om hur det nya forslaget kan anses vara motsvara det skydd for
respekten for privatlivet som tillkommer var och en i artikel 8.

7.3.1 Straffrattsliga verkningar av forslaget

Det nya forslaget reser enligt min mening vissa betankligheter, framst ur
legalitetssynpunkt. Mest kritik kan nog framforas mot tekniken att lata vissa
platser vara avgorande for nér ansvar for olovlig fotografering ska komma i
fraga. Lampligheten i detta kan nog diskuteras i det oandliga, men man kan
marka att till skillnad fran det tidigare forslaget i SOU 2008:3 har vissa
fortydliganden gjorts, i form av ett uppraknande av de platser som typiskt
sett aktualiseras, samt att begransa den forbjudna fotograferingen till sadan
som typiskt sett &r dgnad att kranka den enskildes personliga integritet. Med
detta sagt anser jag att det dock fortfarande kvarstar vissa
avgransningsproblem.

| forslaget sager man att det ar fraga om platser som hor till den privata
miljon eller annars &r avsedd for privata forhallanden som ska aktualisera ett
straffansvar for olovlig fotografering. Mest slaende nar det galler
regleringen om forbud mot olovlig fotografering i nagons bostad, ar att har
inte omfattas tradgard. Detta for att man menar att manniskor normalt kan se
in i andras tradgardar och da far man dven rakna med att bli fotograferad.
Fragan ar dock forst och framst var bostaden slutar? Hur ska man bedéma
balkong och veranda? Det skulle visserligen kunna rdknas som en del av

56



tradgarden eftersom de &r utomhus, men gors det da skillnad om balkongen
eller verandan &r inglasad? Svarigheterna som framforts i att avgransa
tradgarden gor sig saledes gallande dven for bostaden.

Nér det galler toaletter, omkladningsrum och andra liknande utrymmen
uppkommer &n storre tolkningsutrymme, med foljd att forutsebarheten
minskar. Platserna beskrivs i forslaget som utrymmen dér en person
uppenbart bor fredas mot krankande fotografering och dar en persons
forehavanden ar av mycket privat karaktar. Aven med denna ledning maste
framstd som nagot oklart vad som ska raknas som annat liknande utrymme.
Hur ar det exempelvis med ett rum dér ndgon ges massage? Ar detta ett rum
som alltid omfattas, dar straffbarheten beror pa exempelvis hur avkladd den
som masseras ar? Eller ar detta inte alls ett rum dar nagra privata
forehavanden foretas i forslagets mening?

Uppenbarligen anser jag liksom Axberger att det finns vissa
gransdragningsproblem, men jag kan dnda inte anse att det skydd som
Axberger foreslar i sin artikel, genom utvidgning av sexuellt ofredande och
hemfridsbrottet skulle vara en tillfredsstallande I6sning. Jag anser att en
reglering som endast traffar olovlig fotografering av sexuella eller andra
intima situationer, samt fotografering in i manniskors bostader, skulle
riskera att lamna ute en méangd olika situationer som kan kréankande.
Exempelvis verkar det som om fotograferandet av nagon som utréttar sina
behov pa en toalett har skulle falla mellan stolarna. Dessutom anser jag att
manga av de avgransningsproblem som Axberger vill undvika, kvarstar i
och med forslaget om virtuellt hemfridsbrott. Vidare ifragasatter jag om det
verkligen inte skulle kunna finnas situationer dar fotograferande in i ndgons
bostad skulle kunna anses vara férsvarlig, och darfor inte bor straffas. Detta
sarskilt med hansyn till den grdvande journalistiken.

Trots dessa gransdragningsproblem, vill jag dock inte pasta att forslaget
omedelbart kan sdgas strida mot legalitetsprincipen. Ett visst
tolkningsutrymme dr acceptabelt, om det ges tydliga granser och kriterier
for detta i forarbetena. Det ar har dock jag efterfragar mer ledning i vilka
kriterier som ska beaktas vid en beddmning om den plats dar ett fotografi
togs olovligen ar en "annan liknande plats” med en toalett eller ett
omkladningsrum.

Nar det géller den situationsanknutna fotograferingen gors vidare en
avgransning till fotografering som ar &gnad att kranka den enskildes
integritet som privatperson. Jag anser, liksom TU, att det har kan
uppkomma gransdragningsproblem om nér en person som fotograferas
kranks som privatperson eller inte. N&r upphor exempelvis en artist, vars
“image” och varumarke &r sa starkt knuten till den egna personen, att vara
offentlig person och évergar till privatperson? Jag anser aven liksom
Datainspektionen att regleringen tenderar att bli éverflodig eftersom inte
heller jag kan se nagra situationer dar inte forsvarlighetsundantaget skulle
kunna fanga upp den typen av fotografering som man vill undanta fran
straffomradet. Det blir pa nagot satt en fraga om att man satter upp dubbla
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skyddsnat, men som tyvarr, istéllet for att skapa extra sékerhet, bara forvillar
och skapar osékerhet kring det straffbara i sitt handlande. (En vidare analys
av den situationsanknutna fotograferingen gors i avsnittet om forslagets
forenlighet med EKMR (nedan).)

Nar det sa slutligen galler forsvarlighetsundantaget ser jag till skillnad fran
andra (se exempelvis Axbergers artikel i SVJT 2009 s. 468 — 482) inte nagra
jatteproblem med en sadan avgransning. Enligt min mening ligger det i
sakens natur att en avvagning ofta maste ske mellan rétten till skydd for
privatlivet och ratten till yttrandefrihet. Det &r ocksa vad Europadomstolen
gor i sina bedémningar. Jag anser det da naturligt att lata lagrummet stadga
om en sadan avvagning mellan dessa bada rattigheter i varje enskilt fall.
Lagstiftarens fantasi kan ndmligen, enligt min mening, omdjligen forestalla
sig alla olika situationer som kan uppkomma dar den journalistiska
hansynen kan behdva ges foretrade framfor den personliga integriteten och
hur dessa ska bedémas. En sadan lag skulle ocksa orimligen kunna
formuleras. Enligt Europadomstolens praxis &r inte heller ett visst
skdnsmassigt utrymme oférenligt med kravet pa tydligt lagstod. (Har finns
aven, i den konventionskonforma tolkning som de svenska domstolarna
tillats att gora, ett stort antal rattsfall frin Europadomstolen att véagledas av i
denna avvégning.) En forsvarlighetsbedomning &r heller inget nytt fenomen
inom den svenska lagstiftningen, utan férekommer exempelvis i
fortalsparagrafen. Forsvarlighetsundantaget blir enligt min mening absolut
nddvéndig for att en ganska omfattande kriminalisering, som denna, inte ska
inskrénka yttrandefriheten mer an ngdvéndigt.

7.3.2 Skadestandsrattsliga verkningar av
forslaget

I det nya forslaget till kriminalisering av olovlig fotografering, gors inga
beaktanden av de verkningar bestammelsen kommer fa skadestandsmassigt,
utover ett blankt konstaterande att krankningsersattning enligt 2 kap. 3 §
SKL kan utgé for den skada som fotograferingen inneburit.*®> Detta upplever
jag som ganska forvanande da det kan antas att en betydande andel av dem
som blir utsatta for en olovlig fotografering kommer soka ersattning for den
krankning de utsatts for. Storsta bristen anser jag ar att forslaget inte anger
vilka intressen som den olovliga fotograferingen kan anses kranka.
Visserligen kan det antas att eftersom bestdimmelsen placerats i 4 kap. BrB,
d.v.s. bland fridsbrotten, att &ven olovlig fotografering ar ett brott som anses
angripa den enskildes frid. Av tydlighetsskél hade det dock varit dnskvart
att det hade framgatt av forslaget, efter som ett annat intresse som en olovlig
fotografering skulle kunna anses kranka &r den enskildes &ra. Skulle sa vara
fallet far det aven den foljden att brottsskadersattning enligt 2 § 2 st.
Brottsskadelag (1978:413) inte kan utga.

18 D 2011:1, 5. 48
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En fraga som kan stallas i samband med den nya reglering ar hur ett fall av
krankande olovlig fotografering, dar den som fotograferas inte ar medveten
om fotograferingen, skall bedémas. Eftersom det, enligt forslaget, ar
fotografering som typiskt sett ar agnat att kranka den personliga integriteten,
dar personens subjektiva upplevelse saknar betydelse, bor dven en sadan
fotografering bedémas som olovlig fotografering. Nér det kommer till
krankningsersattning anser jag vidare att HD:s uttalanden i NJA 2007 s.
540, om att det &r garningen som ar utgangspunkten for bedémningen och
att det darfor inte &r avgdrande om personen &r medveten om kréankningen,
att det dven bor bli mojligt att doma ut krankningsersattning for en sadan
fotografering. 1 sammanhanget vill jag dven passa pa att beméta Friberg
kritik av HD:s avgdrande. Dels anser jag, liksom HD, att det framgar av
forarbetena till 2 kap. 3 § SkL att skadan ska bedomas pa objektiva grunder
och att det darfor blir korrekt att tala om en ersattning for sjalva
krankningen (d.v.s. handlingen). Enligt min mening finns det da kausalitet
mellan garningen och skadan, men att kausaliteten &r sa att sdga hypotetisk,
allt enligt ledningen i forarbetena. Men framforallt anser jag att Friberg och
jag har olika uppfattningar om vad en krankningsskada ar. Friberg anser att
krankningsskada ar efterféljande kanslor av lidande, sa som sorg, ilska,
radsla m.m. Jag daremot anser att skadan ar krankningen av den personliga
integriteten, d.v.s. att ndgon utan tillstand gor intrang i den privata sfaren.
For att en sadan skada ska uppsta, behdver darfor inte enligt min mening
den skadelidande vara medveten, utan skadan uppstar i och med handlingen.

7.3.3 De yttrandefrihetsrattsliga verkningarna
av det nya forslaget

Till att borja med vill jag kommentera TU:s asikt att den storsta
problematiken med olovlig fotografering sker mellan enskilda som kranker
varandra, och att de grundlagsskyddade medierna darfor inte bor omfattas.
Det ar svart att ifragasatta att kanske de grovsta fallen av
integritetskrankningar sker mellan enskilda, men nar man ser till vilken
oerhord genomslagskraft som medierna har idag och vilka konsekvenser ett
spridande av krankande fotografier i medierna kan fa, sa har jag svart att se
varfor medierna ska ha en fredad réatt att klampa in pa enskildas privatliv
utan eftertanke. Liksom bedémningarna i Europadomstolen visat kan inte
yttrandefriheten ges en omedelbar foretradesratt framfor ratten till skydd for
privatlivet, utan dessa rattigheter maste vagas mot varandra. Ska detta kunna
goras, kravs naturligen att &ven de grundlagsskyddade medierna omfattas av
den nya kriminaliseringen.

Nér det galler den kanske oftast framférda invandningen att det blir
rattsosakert for fotografen att inom en tiondels sekund ta ett beslut om
straffbarheten i sitt handlande, anser jag att detta inte innebar nagon skillnad
mellan de dvervéganden som yrkesfotografens tvingas gora och
hobbyfotografens. Sjalvklart kan det pastas att en yrkesfotograf naturligen
oftare kommer finna sig i en sadan situation dar fotografering skulle kunna
ses som kanslig, men det kan inte heller bortses ifran att en yrkesfotograf
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aven ar battre informerad om det straffrattsliga ansvaret som fotograferandet
innebar och maste darfor anses battre lampad att gra en avvagning an
hobbyfotografen. Det ligger dven i fotograferandets natur att handlandet gar
blixtsnabbt. Detta fortar dock inte enligt min mening inte det ansvar man har
gentemot varandra att visa respekt och beakta den andres integritet.
Dessutom framstar det for mig som troligast att de situationer som en
fotograf kan hamna i déar fotograferandet kan upplevas som
integritetskansligt inte uppkommer pa en tiondels sekund, utan oftast sker
Over en viss tid dar fotografen hinner 6vervaga vilka konsekvenser
fotograferandet kan fa.

Nar TU vidare pastar att det skulle vara skillnad att pa ett brottsligt satt
anskaffa uppgifter genom inbrott och att olovligen fotografera nagon, kan
jag inte annat an instamma. Att kranka nagons personliga integritet maste
rimligtvis anses varre an att kranka hemfriden. Att kameran rakar vara
fotografens arbetsverktyg istéllet for dyrken gor ingen skillnad. Det kan
heller inte pastas att ansvaret, genom det nya forslaget, flyttas fran den
ansvariga utgivaren till fotografen. Fotografen har, som namnts, redan idag
straffrattslig ansvar nar han anskaffar uppgifter pa ett brottsligt satt och
skyddas inte heller av ndgot anonymitetsskydd. Saledes har ingen
ansvarsforskjutning skett.

Slutligen maste jag invanda mot SJF:s pastaende att det inte saknas
kriminalisering eller sanktioner idag mot olovlig fotografering. Inte bara
saknas det en sadan reglering rent formellt, men jag anser ocksa att min
analys av réattslaget ovan tydligt visar att skyddet ar allt annat an
tillfredsstéallande vare sig straffrattsligt eller skadestandsrattsligt. Vidare kan
PON kan inte enligt min mening idag erbjuda ett tillrackligt skydd for den
enskildes rétt till respekt for privatlivet. Dels &r att mérka att majoriteten av
PON:s ledamater utgors av intressenter fran media sjalvt. Dessutom kan
namnden inte besluta om nagot skadestand till den enskilda.

Yttrandefriheten ar naturligtvis en av de viktigaste grundpelarna i ett fritt
och demokratiskt samhélle. Jag anser dock inte att denna rattighet kan anses
Overordnad alla andra fri — och rattigheter som tillkommer var och en. Vi
lever idag i ett informationssamhalle dar vi dagligen bombarderas av
information om allt fran vad Britney Spears gjorde forra helgen eller vad
Carola at till lunch, och jag fragar mig standigt med vilken ratt media anser
sig kunna publicera dessa "nyheter”. Jag upplever att medias syn pa kénda
personers ratt till sitt privatliv blir allt mer cynisk och rapporteringen blir
allt mer nargdngen. Exempelvis kan ndmnas en artikel av Mert Kubu'®®, dar
denne raljerar dver att drottning Silvia nyligen, i ett forsok att undkomma en
nargangen fotograf i New York, ramlat och stukat bade fot — och handled.
Forfattaren fragar varfor det var sa farligt for Silvia att hamna pa bild, och
undrar om situationen skulle betraktas som olovlig fotografering enligt det
nya forslaget. Min fraga ar istallet med vilken ratt fotografen ansag sig

186 Kubu Mert, Drottning Silvias stukade fot — &r det “olovlig fotografering””?, 2011-04-07,
http://www.blf.se/sv/nyheter/upphovsratt-juridik/582-drottning-silvias-stukade-fot-aer-det-
golovlig-fotograferingg.html, hamtat 2011-04-29
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kunna jaga drottning Silvia nedfor gatan i jakt pa ett foto nar drottningen
handlade klader? Borde inte drottningens ratt att vilja lamnas ifred, nér hon
agnar sig at tydligt privata vardagssaker, ga fore den nyfikna lasarkretsens
intresse att standigt fa veta vad drottning Silvia gor i varje vaken sekund?
Enligt min mening kan man inte forringa den kanslan som manga kanda
personer har idag, av att de standigt ar bevakade sa fort de gar utanfor
dorren. Man behover inte leta alltfor langt tillbaka i minnet for att komma
ihag vad som hande med prinsessan Diana. Jag anser att den har
mediekulturen maste forandras. Uppenbart ar att de pressetiska reglerna och
yrkesreglerna har inte racker till. Och for att besvara Kubus fraga om
situationen vore att anses som olovlig fotografering, (sjalvklart med
beaktande av att det alltid & bekymmersamt att uttala sig i det enskilda
fallet om hur det hela skulle bedémts i en domstol) sa anser jag att fallet
ligger pa gransen med tanke pa kravet att fotograferingen maste inneburit en
allvarlig krdnkning. Det faktum att fotografen jagat drottningen nér hon
forsokte komma undan &r enligt min mening att anse som en allvarlig
krankning, men en domstol skulle kunna se pa saken annorlunda. Darutover
anser jag att fotografen kan ha gjort sig skyldig till ofredande enligt nu
géllande reglering.

7.3.4 Nya forslagets forenlighet med EKMR

Genom det nya forslaget om kriminalisering av olovlig fotografering gors
ett forsok att ndrma sig det skydd for privatlivet i samband med
fotografering som Europadomstolen stallt upp i sin praxis. Framgangen i
detta ar dock enligt min mening inte utan sina reservationer.

Tydligt ar att genom en direkt straffbestammelse om olovlig fotografering,
ger man den enskilde en béttre chans till en reell och effektiv prévning nar
denne blivit krankt genom fotografering och den enskilde far harigenom
bade straffrattslig och skadestandsrattslig upprattelse. Jag anser ocksa att nar
det galler den typiska smygfotograferingen vid en platsanknuten
fotografering, dar den som fotograferas inte & medveten om
fotograferingen, sa maste forslaget anses motsvara det skydd som kravs
enligt artikel 8. Nar det galler situationsanknuten fotografering finns det
dock anledning att ifrdgasatta huruvida den nya regleringen kan sagas vara
forenlig med EKMR. | den nya regleringen gors, enligt min mening, ett
forsok att fanga upp den situation som prinsessan Caroline fann sig i. En
omedelbar skillnad kan dock skdnjas i att den nya regleringen staller upp ett
krav pa att fotograferingen ska vara dgnad att allvarligt kranka den
personliga integriteten. Har raknas som forslag upp att nagon filmar nar en
annan blir valdtagen eller misshandlad. Dessa ar uppenbarligen mycket
allvarliga situationer som sjalvfallet vore mycket integritetskrankande om de
filmades, men med den hdga troskel som satts for att fotografering i det
offentliga ska anses straffbart anser jag att man skjuter hogt éver malet om
man avsett att fanga in Europadomstolens krav pa skydd. Fotografierna
tagna pa prinsessan Caroline gjordes i hemlighet, i helt vardagliga
situationer. Detsamma géllde i Verliere mot Schweiz. Domstolen
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konstaterade att var och en har en ratt att lamnas i fred, &ven i det offentliga,
daremot kan det inte ségas att domstolen krévt att fotograferingen ska ha
allvarligt krankt den enskildes ratt till privatliv. Istéllet lade domstolen
fokus pa avvagningen mellan de enskildas olika intressen. Kravet pa
allvarlig krankning enligt det nya regelverket, kan inte tolkas pa annat satt
an att de situationer som uppstatt i von Hannover mot Tyskland och Verliere
mot Schweiz inte skulle setts som allvarliga krankningar i det nya systemet.

I det nya forslaget har, som ovan redogjorts for, inget forslag till
kriminalisering av spridningen av olovligen tagna fotografier lamnats. Detta
innebér, enligt mitt formenande, att det fortfarande finns en avsevard lucka
mellan det skydd som Europadomstolen kréaver for privatlivet och det som
kan erbjudas i svensk ratt. Den enskilde star da namligen, fortfarande, med
enbart fortalsparagrafen som mojlig vég att ga for bade en straffrattslig och
skadestandsrattslig upprattelse. Det kan da konstateras att de fotografier som
spridits i von Hannover mot Tyskland knappats hade kunnat bedémas som
fortal. Detta kan inte annat an tolkas som att det, trots det nya forslaget, inte
ges ett tillrackligt skydd for privatlivet i svensk ratt for att det ska anses
forenligt med EKMR. Jag inser dock, dven med de begransade kunskaper
jag har kring de yttrandefrihetsrattsliga fragorna, att det finns manga delar
att beakta (bl.a. om huruvida brottskatalogen maste utvidgas) nar det galler
om ett férbud mot att sprida olovligen tagna bilder ska inforas. Jag anser
darfor att forslaget haft goda skél att Iamna dver denna del till
Yttrandefrihetskommittén. Daremot ar det, enligt min mening, uppenbart att
nagon slags sanktion maste komma till stand, bade med hansyn till
utvecklingen i Europadomstolen och med hansyn till den allmanna
hansynen till den personliga integriteten. En eventuell kriminalisering, anser
jag dock, inte bor kopplas till huruvida fotografiet tagits olovligen eller inte.
Istallet bor fokus ligga pa vilket innehall fotografierna har och om
spridandet av dessa innebar en krankning av den personliga integriteten.
Liksom utredningen anser jag att det kan blir svart for en spridare, som inte
sjalv tagit fotografiet, att veta om detta tagits lovligen, om detta skulle goras
till ett rekvisit. Laggs istéllet fokus pa vilket innehall fotografiet har, kan
spridaren alltid sjalv gora en bedémning av om hans eventuella spridande
kan leda till straffansvar, med hénsyn till de uppgifter som formedlas i
fotografiet. Detta maste anses det mest riktiga ur legalitetssynpunkt. Jag
anser vidare att den situation som utredningen anvander for att argumentera
emot en lagstiftning, namligen att nagon gett sitt samtycke att fotograferas i
en intim situation men att dessa sedan sprids utan samtycke, tydligt visar att
kriminaliseringen av spridandet maste vara mycket vidare dn om fotografiet
tagits olovligen. En situation som denna kan namligen inte rimligen fa ga
forbi osanktionerad. En ytterligare anledning till att det behévs mer
utredning ar att inte heller jag anser att det finns nagra skal pa att gora
skillnad pa om spridningen sker i grundlagsskyddat medium eller inte. Att
fa krankande fotografier av sig sjalv publicerade i pressen ar antagligen ett
an storre ingrepp i den personliga integriteten an exempelvis att nagon
lagger ut fotografierna pa Facebook eller ett annat socialt media, eftersom
lasarkretsen i pressen ér betydligt storre.
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Det finns vidare, enligt min mening, skél att évervdga om spridningen av
integritetskrankande fotografier bast sanktioneras genom straffansvar.
Europadomstolen har faststallt att staten har ett visst utrymme att sjélv
avgora vilka medel som bast tillférsakrar den enskilde skydd mot
privatlivet. I X och Y mot Nederlanderna konstaterades det att det inte alltid
ar behdvligt att den enskilde erbjuds ett straffrattsligt skydd, utan detta beror
pa vilken aspekt av privatlivet som krankts. Eftersom det vid olovlig
fotografering, handlar om en krénkning av den psykiska (eller ideella om
man sa vill) integriteten, skulle det kunna antas att en majlighet till
skadestand skulle anses som tillrackligt for att avskracka enskilda fran att
angripa den enskildes privatliv. I von Hannover mot Tyskland kan det inte
anses framga att spridandet av integritetskrankande fotografier maste
atfoljas av ett straffansvar. Av yttrandefrihetsskal bor det darfor beaktas om
inte en mojlighet att fora skadestandstalan for spridningen av sadana
fotografier ger ett tillrackligt skydd for den enskilde. Jag anser darfor,
liksom Friberg, att det i detta sammanhang finns skal att se dver kravet pa
brottslig handling vid krankningsersattningen och 6vervéga om det inte bor
inforas en alternativ grund for krankningsersattning vid annat krankande
beteende. Mojligtvis skulle en kriminalisering kunna inforas for de allra
grovsta brotten, sa som spridande av bilder pa nagon valdtas, pa en dod som
obducerats eller bilder pa ett samlag, m.m. En sadan kriminalisering bor
rimligtvis inte inskranka yttrandefriheten ndgot namnvart, eftersom det far
antas att sadana fotografier skulle "rensas bort” redan pa redaktionen.
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8 Sammanfattning

Detta arbete har syftat till att belysa problematiken bakom en reglering av
olovlig fotografering. Utgangspunkten har varit att det kan upplevas som
oerhort krankande att fotograferas utan samtycke och att den enskilde
fortjanar nagon form av upprattelse nar sa har skett. | arbetet har jag
konstaterat att en person som fotograferats utan samtycke har, enligt
géllande rétt, valdigt begransade mojligheter att kréva ut vare sig
straffansvar eller ratten till krankningsersattning. Detta rattslage har jag
vidare funnit inte kan anses forenligt med det skydd for den enskildes rétt
till respekt for sitt privatliv som Europadomstolen stéllt upp i bl.a. von
Hannover mot Tyskland och Verliere mot Schweiz. Problematiken i dagens
rattslage har dock inte gatt obemarkt forbi, utan i januari ar 2011 lamnade
Justitiedepartementet ett forslag till kriminalisering av olovlig fotografering.
Forslaget innehaller enligt min mening, vissa problem och det fordras vissa
klargéranden innan kriminaliseringen kan genomforas. Att det dock behdvs
nagon form av kriminalisering maste anses uppenbar. Genom forslaget gors
ett forsok att gora svensk ratt forenlig med EKMR. Jag har dock funnit att
denna stravan lyckas man inte med fullt ut, framforallt p.g.a. att ingen
kriminalisering (eller annan typ av sanktion) av spridande av olovligen
tagna fotografier foreslagits. Aven om jag anser det nédvandigt att det infors
nagon typ av sanktion mot spridande av krankande bilder, bl.a. for att
motsvara de krav Europadomstolen staller pa svensk rétt, sa inser jag att en
sadan reglering av yttrandefrihetsskél behdver ytterligare utredning. Jag
maste dock framhéava att jag, liksom Europadomstolen, inte anser att vare
sig yttrandefriheten eller ratten till respekt till privatlivet & obegransade
rattigheter som kan tillatas att fritt inskranka den andra rattigheten utan
sanktioner. Att under yttrandefrihetens paroll tillata sig att fotografera och
publicera allskdns personliga fotografier av en annan enskild enbart for att
tillgodose en nyfiken l&sarkrets, utan att fotografierna kan anses bidra till
den allménna debatten, kan inte anses acceptabelt. Enligt min mening &r
dagens fortalsparagraf inte tillracklig for att erbjuda den enskilde skydd mot
sadan sensationsjournalistik, utan har maste en ny reglering inforas.
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