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Summary

The purpose of this essay is to examine the relationship between the
regulation on incitement to hatred in Chapter 16, Section 8, of the Swedish
Penal Code and the protection of freedom of expression. Furthermore, this
essay examines the compliance with the criminalization of hatred in Chapter
16, Section 8, of the Swedish Penal Code and the protection of freedom of
expression, the rights-limiting legislation as well as the interests that the
hatred penalty regulation in Chapter 16, Section 8, of the Swedish Penal Code
intend to achieve. In order to problematize and understand the underlying
ideologies behind each legislation, current law is analyzed based on legal
philosophical arguments as to why freedom of expression requires legal
protection, and intersectional theory based on gender theory and critical race
theory.

In the balance of interests between the protection for exposed groups in
Chapter 16, Section 8, of the Swedish Penal Code and the protection of
freedom of expression certain conflicts can be observed. For example, the
criminalization of contemptuous statements demonstrates several
shortcomings in relation to rights-limiting legislation. The deficiencies are
based, inter alia, on the fact that the vagueness of the prerequisite of disrepute
can conflict with the requirement of legality. In addition, the previously
mentioned prerequisite may conflict with the requirement of proportionality,
since it appears to be an excessive restriction of freedom of expression under
the European Convention on Human Rights.

The protection of freedom of expression in the Swedish Constitution and the
European Convention on Human Rights appears to be based on the truth
argument, the democracy argument and, in part, the autonomy argument.
When studying legal practice, in particular the practice from the European
Court of Human Rights, the protection of freedom of expression has proved
to be very extensive. A protection for the most offensive and disturbing
statements can be justified primarily with the theory of tolerance. In addition,
far-reaching protection for freedom of expression leads to reduced protection
against violations and discrimination for vulnerable groups in society. The
fact that the legislator has chosen not to impose a protection on account of
gender implies that some of the groups affected by double exposure do not
receive adequate protection. Through a differentiated interpretation of the
prerequisite of disrepute, correlating accounts for vulnerability can be
considered. Such an application may, however, conflict with the requirements
for legality and predictability.



Sammanfattning

Syftet med forevarande framstéllning &r att undersoka hur regleringen av hets
mot folkgrupp i 16 kap. 8 § BrB och skyddet for yttrandefrihet enligt
grundlagarna och Europakonventionen forhaller sig till varandra. Vidare
syftar framstédllningen till att utreda hetslagstiftningens konformitet med
skyddet for yttrandefrihet, kraven pa rittighetsbegriansande lagstiftning och
de intressen hetslagstiftningen avser att frimja. For att problematisera och
forsta de bakomliggande ideologierna till respektive lagstiftning analyseras
gillande ritt utifran dels rittsfilosofiska argument om varfor yttrandefriheten
behover ett rittsligt skydd, dels intersektionell teori som har sin grund i
genusteorin och critical race-teorin.

Vid intresseavvdgningen mellan skyddet for yttrandefrihet och
hetslagstiftningen har vissa konflikter sirskilt iakttagits. For det forsta
uppvisar hetslagstiftningens kriminalisering av missaktande uttalanden flera
brister i forhallande till réittighetsbegransande lagstiftning. Bristerna grundar
sig bland annat i att missaktningsrekvisitets vaghet kan komma i konflikt med
kravet pa legalitet. Dessutom kan rekvisitet komma i konflikt med kravet pa
proportionalitet eftersom det forefaller utgora en for stor inskridnkning av
yttrandefriheten enligt Europakonventionen.

Skyddet for yttrandefriheten 1 grundlagarna och Europakonventionen
forefaller baseras pa sanningsargumentet, demokratiargumentet och till viss
del autonomiargumentet. Nér praxis studerats, framforallt Europadomstolens
praxis, har skyddet for yttrandefriheten framstatt som mycket vidstrackt. Att
de mest krinkande uttalandena ska ges ett skydd genom yttrandefriheten
forefaller framst kunna rattfardigas av toleransargumentet. Dessutom innebér
ett langtgaende skydd for yttrandefriheten att skyddet mot kriankningar och
diskriminering fOr utsatta grupper 1 samhéllet minskar. Att lagstiftaren valt att
inte infora ett skydd pa grund av konstillhorighet innebir att vissa av de
grupper som dr drabbade av sa kallad dubbel utsatthet inte erhaller ett
tillrdckligt skydd. Genom en differentierad tolkning av missaktningsrekvisitet
kan korrelerande grunder for utsatthet beaktas. En sadan tillimpning kan
ddaremot komma i konflikt med kraven pa legalitet och forutsebarhet, vilket
ar problematiskt.



Forord

Redan nér vi under juristprogrammets forsta termin léste konstitutionell rétt
vicktes mitt intresse for de grundlagsskyddade rittigheterna. Ett par veckor
in i utbildningen gick jag pa ett féredrag av advokaten Geir Lippestad som ar
2011 forordnades som forsvarsadvokat at Anders Behring Breivik.
Lippestads tal om mainskliga rittigheter och rittssikerhet fastnade pa
néthinnan, sérskilt det om att han kénde sig stolt 6ver att Norge, istillet for
att begrinsa medborgarnas rittigheter efter Breiviks attack, visat en storre
Oppenhet. Retoriken &r intressant. Jag menar att den sortens retorik
forekommer 1 diskussioner om hur vidstrickt skydd for yttrandefriheten en
demokrati kan tillata. Av den anledningen har jag velat undersoka hur
diskussionerna om 6ppenhet och tolerans paverkar skyddet for utsatta grupper
av individer, vilket dr ett av yttrandefrihetens motstaende intressen. Sahér fyra
och ett halvt ar senare sluts saledes cirkeln med en uppsats i konstitutionell
ratt.

Sa, till ndgot minst lika viktigt. For det forsta vill jag rikta ett varmt tack till
min familj och mina vénner for ert stod och for att ni intresserat er for mina
arbeten under utbildningen trots att de varit av varierande intresse — ni &r
ovarderliga! Vidare vill jag tacka min handledare Vilhelm Persson for
virdefulla kommentarer under arbetets gang.

Till min blivande man och bésta vidn Mattias vill jag rikta ett sdrskilt tack for
att du alltid tar dig tid att diskutera med mig, ditt beundransvirda talamod och
dina goda rad.

Sist men inte minst vill jag tacka Lund for de hér aren —for alla hérliga minnen
och de vinner for livet jag mott har.

Lund, den 25 maj 2017

Sofie Andersson
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1 Inledning

1.1 Allmant om amnet

Yttrandefriheten dr en av demokratins grundpelare och har under lang tid haft
ett starkt skydd 1 svensk ritt och tjdnat demokratin vil. I takt med samhéllets
digitala utveckling, med sociala medier som plattform for debatt, har var och
ens mojlighet att tillvarata sin rétt till yttrandefrihet stirkts. Mot bakgrund av
att yttrandefriheten inte existerar i ett vakuum utan andra réttigheter har den
digitala utvecklingen varit utmanande for lagstiftaren. Eftersom Sverige ar ett
land som utger sig for att virna om ménskliga réttigheter maste rittsordningen
erhdlla ett vil avvigt skydd mot krinkningar for utsatta grupper.'
Yttrandefriheten begridnsas ddrfor av ett antal straffbestimmelser 1
brottsbalken (BrB), bland annat av bestimmelsen om hets mot folkgrupp i 16
kap. 8 § BrB.” Brottet hets mot folkgrupp férekommer inte sirskilt frekvent i
brottsstatistiken® men ir av intresse eftersom det utgér en begrinsning av
yttrandefriheten och dértill &r politiskt prioriterat 1 arbetet mot
diskriminering.* Hetslagstiftningen® har emellertid kritiserats, bland annat for
att utgora ett for stort intréng i enskildas yttrandefrihet.® Justitierddet Thomas
Bull har lyft fragan om bestimmelsen &dr lampligt utformad med hinsyn till
skyddet for yttrandefrihet och de krav som stills pa rittighetsbegriansande
lagstiftning.” Denna frdga dr enligt min mening av intresse att undersoka.

Fragan &dr om det finns fler aspekter i intresseavvigningen mellan skyddet for
yttrandefrihet och regleringen av hets mot folkgrupp som é&r intressanta att
undersoka. Jag menar att det finns det. Ar 2003 utvidgades hetslagstiftningen
genom inférande av sexuell liggning som grund for skydd,” och &r 2015
presenterade lagstiftaren ett forslag om att ocksa transpersoner ska beredas

' Jfr Persson, Maria, Knutsson, Tom & Johansson, Per: "Den svéra balansakten”. I:
Advokaten 2013, s.23.

2 Axberger, Hans-Gunnar: Tryckfrihetens grinser, Stockholm 1984, s. 216; Axberger, Hans-
Gunnar: ”Ord och ordning”. I: Festskrift till Johan Hirschfeldt (red. Sten Heckscher &
Anders Eka), Uppsala 2008, s. 41.

’ Enligt statistik frén Brottsforebyggande rddet (Brd) anmildes 1079 fall av hets mot
folkgrupp i Sverige under &r 2015 och 994 fall av hets mot folkgrupp i Sverige under ar 2016.
I perspektiv till det totala antalet anméilda brott under 2015, vilket uppges vara omkring

1 500 000 brott, dr hetsbrotten inte Gverrepresenterade i statistiken.

* Prop. 2001/02:59 s. 11 f; Axberger (1984) s. 216.

3 Uttrycket hetslagstiftningen anvinds i det foljande synonymt med bestimmelsen om hets
mot folkgrupp i 16 kap. 8 § BrB for att underlitta lasningen.

 Prop. 2001/02:59 s. 31 f; http://www.dn.se/ledare/huvudledare/varna-det-fria-ordet/,
hidmtad den 15 februari 2017.

’ Bull, Thomas: “Sicksackménster och spegelbilder — hetsbrotten i HD”. I: Juridisk Tidskrift
(JT) 2008/2009, s. 544; Bull, Thomas: ”Yttrandefrihet och konstitutionell kultur”. I: Svensk
Juristtidning (SvJT) 100 dr (red Stefan Stromberg m fl.) 2016, s. 390 ff.

¥ Prop. 2001/02:59 s. 6.



skydd genom bestimmelsen.” Forslaget har 6verlag viilkomnats' vilket inte
4r ovintat trots att det innebér att yttrandefriheten begriinsas ytterligare.'
Vilka grupper som ska skyddas kan diskuteras och frigan &r om
bestammelsen om hets mot folkgrupp motsvarar det behov som kréivs for att
skydda ménniskor fran krankningar samt om ytterligare utvidgningar av
hetslagstiftningen dr forenliga med de grundpelare yttrandefriheten vilar pa.'

1.2 Syfte och fragestallningar

Bestimmelsen om hets mot folkgrupp i 16 kap. 8 § BrB innebér en tydlig
intresseavvidgning mellan dels intresset av att skydda utsatta grupper fran
krinkningar” och diskriminering'®, dels intresset av yttrandefrihet. Att
respektive intresse har stod och till viss del ursprung i internationell ratt gor
avvigningen #n mer intressant och inte desto mindre intrikat."
Framstillningens Overgripande syfte dr att undersdka hur hetslagstiftningen
och skyddet for yttrandefrihet forhaller sig till varandra. Dértill undersoks
respektive lagstiftning utifrin olika teorier'® for att siitta intresseavviigningen
1 perspektiv. Vidare dr syftet att utreda huruvida hetslagstiftningen, i lag och
tillampning, dr konform med kraven pa rittighetsbegransande lagstiftning och
de intressen hetslagstiftningen avser att frimja.

For att uppfylla framstillningens syfte ska foljande fragestillningar besvaras:

1. Hur forhaller sig bestimmelsen om hets mot folkgrupp i 16 kap. 8 §
BrB till skyddet for yttrandefrihet och till de krav som stills pa
rattighetsbegriansande lagstiftning 1 grundlagarna och art. 10
Europakonventionen'’?

?SOU 2015:103 5. 52.

' Remissyttranden, SOU 2015:103, se http://www .regeringen.se/remisser/2016/01/remiss-
sou-2015103-ett-utvidgat-straffrattsligt-skydd-for-transpersoner-m.m/, hédmtad den 21
februari 2017.

'"'SOU 2015:103 s. 255.

"2 Jfr Tiby, Eva: “Hatbrott: Monster, monster och méjligheter”. I: Det vita fiiltet: samtida
forskning om hogerextremism (red. Deland, Mats, Hertzberg, Fredrik & Hvitfeldt, Thomas),
Uppsala 2010, s. 191; Leijonhufvud, Madeleine: “Hetslagstiftningen i ny belysning?”. I:
Festskrift till Josef Zila (red. Andreas Anderberg), Uppsala 2013, s. 110 f.

3 Axberger (2008) s. 41.

' Eftersom ICERD legat till grund for utformningen av bestimmelsen om hets mot folkgrupp
avses frimst rasdiskriminering. Se Ulving, Magnus, Jareborg, Nils, Friberg, Sandra & Asp,
Petter: Brotten mot allmdénheten och staten, Uppsala 2014, s. 190 f.

"> ICERD har i allra hogsta grad paverkat utformningen av hetslagstiftningen och Sveriges
inkorporering av den europeiska konventionen angiende skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna (Europakonventionen) har paverkat synen pa
rittighetsskydd, se Ulving m.fl. (2014) s. 190 f; Jfr Warnling-Nerep, Wiweka: Vad dr rdtt?,
Stockholm 2015, s. 51.

' Se avsnitt 1.4.2; Kapitel 2.

"7 Konventionen undertecknades i Rom den 4 november ar 1950.

6



2. Vilka etablerade teorier'® om varfor yttrandefriheten behdver ett
rattsligt skydd kan urskiljas 1 gédllande ritt och vilken kritik kan riktas
mot dessa?

3. Utgor brottet hets mot folkgrupp i 16 kap. 8 § BrB ett tillriackligt skydd
mot hot och missaktning fOr utsatta grupper i samhaillet och hur
tillfredstdllande &r regleringen ur ett intersektionellt perspektiv?

1.3 Avgransningar

Vissa avgransningar har varit nodvéindiga for att genomfOra arbetet.
Inledningsvis kan ndmnas att uppsatsen, trots att den berOr
intresseavvégningen i stort, fokuserar missaktningsrekvisitet och de grupper
av individer hetslagstiftningen avser att freda. Med anledning av regeringens
forslag 1 SOU 2015:103 om att infora ett skydd dven for transpersoner
kommer ett skydd for denna grupp belysas sérskilt.

Mot bakgrund av att kriminaliseringen av hets mot folkgrupp 1
tryckfrihetsforordningen (TF) 1 princip dr likalydande med bestammelsen 1
BrB' gors ingen éatskillnad mellan dessa bestimmelser. Dessutom har
arbetets begrdnsade utrymme pakallat att regleringen i TF och
yttrandefrihetsgrundlagen (YGL) behandlas mycket kortfattat.

Rittighetsskyddet for religionsfrihet faller utanfor arbetets syfte.
Religionsfriheten har inte nagon framtradande roll i de réttsfall som fokuseras
i framstillningen. Undantaget ir avgorandet NJA 2005 s. 805 ”Ake Green-
malet” fran Hogsta domstolen (HD). Att nagon fordjupad analys av
religionsfriheten inte sker beror pa att HD kritiserats for att betona
religionsfriheten i Ake Green-malet nir det snarare varit friga om ett
yttrandefrihetsmal.”’

Vidare dr framstdllningen avgriansad till svensk rétt. Sedan
Europakonventionen inkorporerades i svensk ritt ar 1995 utgér den dock
svensk nationell ritt.>' Aveniart. 11 i Europeiska unionens (EU) stadga om
de grundlidggande rittigheterna (Réttighetsstadgan) aterfinns ett skydd for
yttrandefriheten. Ar 2009 blev Rittighetsstadgan en del av EU-rétten genom
Lissabonfordraget. Rittighetsstadgan berdrs inte inom ramen for denna
framstéllning, framforallt mot bakgrund av att den anses kodifiera det redan

18 Barendt, Eric: Freedom of speech, Oxford 2005, s.6-21; Bull (2016) s. 397 ff; Garton Ash,
Timothy: Free speech: ten principles for a connected world, 2016, s.73-79.

" Jfr Axberger, Hans-Gunnar: Yttrandefrihetsgrundlagarna, Stockholm 2014, s. 84.

20 Osterdahl, Inger: ”Ake Green och missaktande men inte hatiskt tal”. I: SvJT 2006, s. 217.
*' Danelius, Hans: Mdnskliga rdttigheter i europeisk praxis: en kommentar till
Europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, Stockholm 2015, s. 42 ff.
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gillande rittighetsskyddet.”” Forenta Nationernas (FN) konvention om
avskaffande av rasdiskriminering (ICERD), som ligger till grund for
hetslagstiftningen, ndmns endast upplysningsvis och ndgon vidare utredning
om konformiteten mellan hetslagstiftningen och konventionen foretas inte.”

Till foljd av uppsatsens rittsdogmatiska metod innehéller uppsatsen
huvudsakligen praxis fran HD eftersom dessa rittsfall har prejudicerande
verkan och #r den praxis med hogst auktoritet.** Praxis frén Justitieckanslern
(JK) faller huvudsakligen utanfor metoden, men anvinds vid ett tillfille som
stod for ett resonemang angaende urkundens betydelse for bedomningen av
om ett uttalande ska omfattas av hetslagstiftningen.” Till sist ska nimnas att
amnet for uppsatsen dr en del av ett omfattande rittsomrade, vilket innebér
att det finns utrymme for vidare forskning. Denna uppsats beror saledes
endast ett axplock av aspekter 1 dmnet som jag funnit sérskilt intressanta.

1.4 Metod och perspektiv

1.4.1 Rattsdogmatisk metod

For att undersoka hur bestimmelsen om hets mot folkgrupp forhaller sig till
rattighetsskyddet for yttrandefrihet anvinds den réttsdogmatiska metoden.
Det innebar att de traditionella rittskéllorna sdsom lag, férarbeten, praxis och
doktrin anvédnds som grund for att tolka och systematisera ritten for att pa sa
vis faststidlla vad som utgor géllande ritt (lex lata). Vad som avses med lag
och prejudikat inom den rittsdogmatiska metoden ska tolkas i vid mening
vilket innebiir att dven europarittsligt material omfattas.” I forhallande till
hur rittskédllorna behandlas i ménga andra rittsordningar har Sverige ett
tamligen flexibelt forhallningssitt till réttskilleldran. Enligt Peczenik har
rattskéllorna traditionellt sett varierande auktoritet 1 juridisk argumentation
och han menar att lagtext ska foljas eftersom det dr den réittskidlla med hogst
dignitet, medan lagforarbeten och prejudikat bor foljas. I en rittsdogmatisk
argumentation fdr dock andra kéllor anvindas, exempelvis generella
rekommendationer, utredningar osv.”” De killor som far anviandas kan visa
pa inneborden av etiska grundsatser eller historisk kunskap som dr av relevans
for forstaelsen for en lags uppkomst.” Materialet kan #@ven belysa argument
som forbisetts 1 lagstiftningen. Réttskéllorna dr, av auktoritetsskal, olika

22 Axberger (2014) s. 25 f; Bull (2016) s. 390.

> Amnet kan dock ldmpa sig for framtida studier. Jfr Ulving m.fl. (2014) s. 190 f.

2 Peczenik, Aleksander: Vad dr rdtt?: om demokrati, rittssikerhet, etik och juridisk
argumentation, Stockholm 1995, s. 232.

%5 Jfr avsnitt 4.3.3.

% Peczenik (1995) s. 312; Sandgren, Claes: Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare: dmne,
material, metod och argumentation, Stockholm 2015, s. 43.

" Peczenik (1995) s. 213 ff.

28 peczenik (1995) s. 316.



avgorande for analysen. De killor som star hogst i hierarkin far saledes
avgorande betydelse for slutsatserna i analysen.”

Inom ett rattsomrade forekommer vanligen erkédnda och lagstadgade principer
och virderingar. Sadana erkénda principer och virderingar kan ha inflytande
Over analysen 1 ett rattsdogmatiskt arbete. Att ett demokratiskt statsskick ska
tillhandahalla ett skydd for yttrandefriheten &r ett exempel pa en sadan erkénd
grundsats inom den konstitutionella rédtten. Inom bland annat straffritten
utgor riittssikerhetsprincipen en erkiind princip.”® Att rétten till yttrandefrihet
behover skyddas i rittsordningen och att rittssdkerheten maste beaktas dr
grundantaganden som genomsyrar arbetet.

Kritiska roster har riktats mot uttrycket rittsdogmatik da uttrycket anses ha
en brist pa Oppenhet. Kleineman anfor att en bittre bendmning for den
rittsdogmatiska metoden vore att kalla den for en rittsanalytisk metod.”
Sandgren menar att det finns en flytande griins mellan den réttsdogmatiska
och den rittsanalytiska metoden och att den senare, till skillnad fran den forra,
dven tilldter en kritisk granskning och analys av ritten.”” Peczenik och Lavin
menar emellertid att den ridttsdogmatiska metoden erbjuder ett utrymme for
kritiska perspektiv; utformningen av uppstillda réttsregler kan och far sittas
1 perspektiv och det &r kritiska synvinklar som kan bidra till att rdtten
utvecklas.” Jag #r av samma mening som Peczenik och Lavin. Att vi som
dagligen arbetar med juridiken maste forhalla oss till och acceptera ritten med
dess rittskéllor innebdr inte att vi ska forhalla oss okritiskt till den. Tvirtom
menar jag att det dr av storsta vikt att juridiken provas och utsitts for kritisk
analys for att pa sa vis utveckla gillande ritt. Den rittsdogmatiska metoden
fordrar dock att beskrivningen av géllande ritt och kritiska perspektiv halls
isdr.* For att arbetet ska genomsyras av ett rittskritiskt perspektiv undersoks
rattens underliggande ideologier genom dels ett intersektionellt perspektiv,
dels rittsfilosofiska, etablerade teorier om varfor yttrandefriheten behover ett
rattsligt skydd. Mer konkret anvinds perspektivet och teorierna for att forsta
intresseavvidgningen, belysa intentionerna med lagstiftningen, de val
lagstiftaren gjort, hur lagen &dr utformad och hur den tillimpas. Vad det
intersektionella perspektivet innebér utvecklas 1 foljande avsnitt. Teorierna
om yttrandefrihet utvecklas i kapitel tva.

» Sandgren (2015) s. 43 f; Peczenik (1995) s. 215.

* Sandgren (2015) s. 45.

! Kleineman, Jan: “Réttsdogmatisk metod”. I: Juridisk metodlira (red. Korling, Fredric &
Zamboni, Mauro), Lund 2013, s. 24.

32 Sandgren (2015) s. 44 f.

¥ Lavin, Rune: "Om forvaltningsrittslig forskning en replik”. I: Férvaltningsrdittslig
Tidskrift (FT) 1990, s. 73; Peczenik (1995) s. 312 f.

3* Jfr Kleineman (2013) s. 24.
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1.4.2 Intersektionellt perspektiv

For att belysa hetslagstiftningens konformitet med de intressen bestimmelsen
om hets mot folkgrupp avser att frimja®, vilket #r ett delsyfte med detta
arbete, anviinds ett intersektionellt perspektiv.’® Att endast studera skyddet for
yttrandefrihet utifran de rittsfilosofiska teorierna om varfor yttrandefriheten
behover ett rittsligt skydd menar jag dr bristfélligt eftersom uppsatsen beror
avvigningen mellan de motstiende intressena.”’ Det intersektionella
perspektivet anvinds darfor for att skapa jimvikt och belysa hur olika
perspektiv och teorier kan paverka hur vi ser pa intresseavvigningen. Denna
analys sker 1 uppsatsens avslutande del, 1 kapitel fem. Avsikten med att
anvinda dessa teorier 4r att tillfora ytterligare en dimension till avvédgningen
mellan de motstdende intressena.

Intersektionell teori har utvecklats dels ur genusvetenskapen, dels ur critical
race-teorin.”® Intersektionalitet handlar om att belysa hur olika grunder for
diskriminering korrelerar med varandra, sasom diskriminering pa grund av
etnisk tillhorighet, ras, kon, samhillsklass, sexuell laggning och religion.
Forskning som betonar intersektionella aspekter belyser hur olika
diskrimineringsgrunder paverkar varandra och leder till att vissa individer
hamnar i priviligierade positioner.” Att tillhdra en viss minoritet kan innebéra
en viss utsatthet och att tillhora flera olika minoriteter kan orsaka sa kallad
dubbel utsatthet.** Diskriminering och utsatthet varierar med individens
egenskaper.!  Professor Kimberle Crenshaw myntade begreppet
intersektionalitet i samband med sina studier i si kallad black feminism.** Hon
kritiserade den feministiska och antirasistiska idégrunden for att vara
ofullstindig eftersom den bortser fran samspelande grunder for
diskriminering. Crenshaw menar att feministisk och antirasistisk teori 4r

 S&som skydd mot krinkningar och diskriminering, se avsnitt 1.2.

% Jfr Gunnarsson, Asa & Svensson, Eva-Maria: Genusrdttsvetenskap, Lund 2009, s. 236.

7 Prop. 2001/02:59 s. 14; Axberger (2008) s. 41.

3 Carlson, Laura: “Critical race-teori”. I: Juridisk metodlira (red. Korling, Fredric &
Zamboni, Mauro), Lund 2013, s. 323; Gunnarsson & Svensson (2009) s. 236.

% Carlson (2013) s. 323 f; Chakraborti, Neil & Garland, Jon: Hate crime: impact, causes and
responses, Los Angeles 2015, s. 153.

0 Granstrom, Gorel, Mellgren, Caroline & Tiby, Eva: Hatbrott? :en introduktion, Lund 2016,
s 109.

*! Jfr Hornscheidt, Lann: “Intersektionalitet som analytiskt perspektiv i konstruktivistisk
sprékforskning — metod och metodologi” I: Frdn social kategorisering till diskriminering:
fyra studier av sprdk och diskriminering och ett modellforslag (red. Mats Landqvist),
Huddinge 2015, s. 74 f.

2 Crenshaw, Kimberle: “Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black
Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics”.
I: University of Chicago Legal Forum 1989, s. 139 f; SOU 2007:67 s. 16.
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bristfilliga eftersom de inte erkénner att firgade kvinnors villkor 1 samhaéllet
baseras pa olika grunder for diskriminering, sisom bade sexism och rasism.*

Det har nagon gang diskuterats att juridiken bortser fran genusteoretiska och
intersektionella aspekter.* Perspektivet anviinds i arbetet for att dels ta
kritiken pa allvar, dels undersoka om den intersektionella teorin kan berika
analysen av ritten. Forhoppningen ér att ta reda pa om det juridiska omrade
som undersoks i arbetet bortser fran intersektionella aspekter eller om det
finns andra forklaringar till varfor dessa aspekter eventuellt inte synliggdrs 1
lagstiftningen och rittstillampningen.

Genusteoretiker har kritiserat den réattsdogmatiska metoden for att endast
erbjuda vissa tolkningsmdjligheter och sitt att argumentera eftersom den
anses bunden av en normativ rittskilleldra.” Det intersektionella perspektivet
anvinds dndock 1 detta arbete fOr att analysera géllande ritt eftersom kritiska
perspektiv kan berika analysen av riitten.* Intersektionell analys kan
anvéndas for att studera olika grunder for utsatthet, men ocksa for att studera
vilka grupper som skyddas, alternativt inte skyddas, i lagstiftningen.*’ Att
belysa och analysera maktstrukturer som annars inte synliggdrs i
lagstiftningen ingar i savdl den genusteoretiska som intersektionella
analysen.*® T avsnitt 4.4.2 beskrivs en grupp som lagstiftaren valt att inte
bereda skydd for i hetslagstiftningen. Detta avsnitt syftar till att synliggdra
maktstrukturer ur ett genusteoretiskt perspektiv, men framfdrallt till att belysa
effekten av att inte bereda skydd ur ett intersektionellt perspektiv. Saledes
utgor avsnittet bade en sjélvstindig diskussionsgrund och ett nodvéndigt led
for att belysa dubbel utsatthet ur ett intersektionellt perspektiv.

Det intersektionella perspektivet har kritiserats for att forstidrka skillnader
mellan utsatta grupper genom att betona att utsatthet varierar beroende pa
grupptillhérighet.”” Trots denna kritik menar jag att perspektivet fyller en
viktig funktion i arbetet, bland annat genom att belysa de val lagstiftaren gjort
betriaffande for vilka grupper yttrandefriheten far inskriankas till formén for.

# Crenshaw, Kimberle: “Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and
Violence against Women of Color”. I: Stanford Law Review 1991, s. 1242; Jfr Crenshaw
(1989) s. 140; SOU 2007:67 s. 16.

“ Jfr Andersson, Ulrika: “Vald mot kvinnor i straffritten: utsatta individer i strukturell och
diskursiv belysning”. I: Pd vei : kjgnn og rett i Norden (red. Eva-Maria Svensson mfl.),
Goteborg 2011, s. 421 f; Gunnarsson & Svensson (2009) s. 13-30.

4> Gunnarsson & Svensson (2009) s. 165.

* Jfr Peczenik (1995) s. 312 f; Lavin (1990) s. 73.

*" Hornscheidt (2015) s. 77 och s. 90.

*8 Gunnarsson & Svensson (2009) s. 237; Jfr Hornscheidt (2015) s. 90.

* Granstrom, Mellgren & Tiby (2016) s. 110.
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1.5 Material och forskningslage

Inledningsvis, betriaffande valet av material, vill jag ndmna justitieradet
Thomas Bulls artikel ”Yttrandefrihet och konstitutionell kultur”. Artikeln har
fungerat som inspirationskalla till detta arbete. I artikeln uppmérksammades
ett antal intressanta aspekter betriffande hur rittighetsskyddet for
yttrandefrihet korrelerar med bestimmelsen om hets mot folkgrupp.™ Amnet
for forevarande framstillning dr 6verlag omskrivet och har ocksa behandlats
i ett antal uppsatser. Forskningsfragan har da framforallt rort gransdragningen
mellan yttrandefriheten och hetslagstiftningen samt belyst dmnet genom att
relatera det till réttighetsskyddet for religionsfrihet. Detta arbete skiljer sig
fran tidigare arbeten genom att istéllet fokusera intresseavvéigningen mellan
hetslagstiftningen och skyddet for yttrandefrihet utifran olika teorier och
perspektiv. Trots att vissa av de resultat detta arbete frambringar forekommer
i andra arbeten skiljer sig detta arbete pa sa vis att argumentationen i huvudsak
ar teoridriven. Nagon tidigare forskning som belyst hetslagstiftningen i
relation till yttrandefriheten utifran intersektionella aspekter har vid mina
efterforskningar inte uppmérksammats. Dessutom skiljer sig detta arbete fran
tidigare forskning genom att fokusera den kritik som riktats mot
bestaimmelsen om hets mot folkgrupp, i synnerhet missaktningsrekvisitet.
Kritiken, bland annat den frén Thomas Bull’', understks och prévas mot
rattighetsskyddet for yttrandefrihet och kraven pa rittighetsbegransande
lagstiftning.

Med anledning av den intersektionella analysmetoden anvénds ett material
som vanligen inte konstituerar géillande rdtt men som anvénds for att belysa
etiska grundsatser i hetslagstiftningen,””> nimligen SOU 2015:103
Utredningen om transpersoners straffrcittsliga skydd m.m.® Utredningen
anvinds for att lyfta blicken och analysera lagstiftarens framtida intentioner
med rittighetsbegrinsande lagstiftning och skyddet for utsatta grupper 1
sambhillet.

Den rittsdogmatiska metoden har paverkat valet av material. I den deskriptiva
delen betridffande hur skyddet for yttrandefrihet stadgas i géllande ritt
anvinds relevant lagtext sasom regeringsformen (RF), TF och YGL samt
Europakonventionen. Aven forarbetena till de svenska grundlagarna anvinds
och kompletteras med forklaringar i doktrin.* Vad giller skyddet for
yttrandefrihet i Europakonventionen preciseras konventionstextens innehall

%0 Se Bull (2016).

31 Ifr Bull (2016).

52 Jfr Peczenik (1995) s. 316; Sandgren (2015) s. 44.

3SOU 2015:103.

> Doktrin av bland annat Bull och Axberger anviinds eftersom dessa forfattare far betecknas
som auktoriteter pd omréadet.
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med hjilp av framforallt praxis, men dven av relevant litteratur.”® Den praxis
som anvidnds har dels valts ut genom sokningar pa Europadomstolens
hemsida,® dels genom hénvisningar i doktrin. For att precisera innehéllet i
bestaimmelsen om hets mot folkgrupp har sérskilt lagférarbeten och praxis
anvints. Avseende den intersektionella analysen anvénds litteratur av
forfattare med auktoritet p& det genusrittsvetenskapliga omradet.”’
Betriffande de rittsfilosofiska argumenten om varfor yttrandefriheten
behover ett skydd i réattsordningen anvinds de mest etablerade teorierna som
framkommer i s&vil juridisk som rittsfilosofisk litteratur.™®

Den rittsfilosofiska litteraturen anvinds for att forsta de bakomliggande
ideologiska utgangspunkterna i gillande ritt och for att fa ett bredare
perspektiv pa intresseavvigningen mellan regleringen av hets mot folkgrupp
och skyddet for yttrandefrihet. Generellt har urvalet av litteratur baserats pa
respektive forfattares auktoritet pd omradet. Att litteratur av Thomas Bull
anvinds genomgaende i uppsatsen beror pa att han dels har auktoritet pa
omradet, dels belyser ritten ur ett svenskt perspektiv (vilket framstédllningen
ar avgrinsad till). For att fordjupa de réttsfilosofiska teorierna har dven annan
litteratur begagnats, som bland annat valts ut genom sokningar i databasen
Heinonline.”” Vid urvalet av artiklar har jag, utdver det materiella innehéllet,
beaktat det antal ganger artikeln citerats eller refererats.

1.6 Disposition

I framstéllningens forsta och inledande kapitel presenteras dmnesvalet, syfte
och perspektiv samt de metodologiska dverviganden som gjorts. I kapitel tva
presenteras de rittsfilosofiska teorierna om varfor yttrandefriheten behdver
ett rittsligt skydd eftersom de dr en del av arbetets analysmetod. Analysen
utifrin dessa teorier kommer delvis ske 16pande i anslutning till
beskrivningen av gillande ritt for att underldtta lasningen.

% Jfr Harris, David J., O'Boyle, M. & Warbrick: Law of the European Convention on Human
Rights, Oxford 2014; Rainey, Bernadette, Wicks, Elizabeth & Ovey, Clare: Jacobs, White
and Ovey: The European Convention on Human Rights, Oxford 2014; Schabas, William A.:
The European Convention on Human Rights: a commentary, Oxford 2015; Danelius (2015);
Danelius, Hans: Mdnskliga rdttigheter, Stockholm 1993.

%% Se http://hudoc echr.coe.int/eng.

7 Efter att ha studerat genusvetenskaplig litteratur framstir det som att Gunnarsson,
Svensson, Granstrom, Mellgren & Tiby samt Hornscheidt dr forfattare med stor auktoritet pa
omradet, framférallt genom att hidnvisningar till deras litteratur forekommer frekvent i den
genusvetenskapliga litteraturen.

* Vad giller den mer renodlade juridiska litteraturen anviinds exempelvis Bull, Thomas:
Motes- och  demonstrationsfriheten: en  statsrdttslig  studie av  motes- och
demonstrationsfrihetens innehdll och grinser i Sverige, Tyskland och USA, Uppsala 1997,
Brinnen, Martin: Teknikoberoende yttrandefrihetsreglering?: ett diskussionsunderlag,
Stockholm 1999. Vad giller den rittsfilosofiska litteraturen anvinds bland annat arbeten av
professorerna Barendt (2005); Bollinger, Lee C.: The tolerant society, Oxford 1988;
historikern Garton Ash (2016).

%% Se https://home .heinonline.org.
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For att kronologiskt redogdra for géllande ritt beskrivs skyddet for
yttrandefriheten i kapitel tre, fore regleringen av hets mot folkgrupp, eftersom
yttrandefriheten kan sigas utgora huvudregel. Aven de krav som stills pd
rattighetsbegriansande lagstiftning beskrivs 1 kapitlet. Kapitlet ar tinkt att ge
lasaren en bakgrund till skyddet for yttrandefrihet och dess forhallande till
bestimmelsen om hets mot folkgrupp.

Hetslagstiftningen beskrivs forst 1 kapitel fyra eftersom det &ar en
rattighetsbegriansande lagstiftning som inskranker skyddet for yttrandefrihet.
Kapitlet dr ténkt att ge ldsaren en forstdelse for intresseavvidgningen mellan
hetslagstiftningen och skyddet for yttrandefrihet. Avslutningsvis sker en
analys mot bakgrund av vad som framkommit i framstéllningen i ljuset av de
perspektiv och teorier som genomsyrat arbetet. Aven de viktigaste
slutsatserna presenteras hér.
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2 Teorier om yttrandefrihet

“I wish I knew how

It would feel to be free

I wish I could break

All the chains holding me

I wish I could say

All the things that I should say

Say 'em loud say 'em clear

For the whole round world to hear”

— Nina Simone®

2.1 Inledning

I foljande avsnitt ska de etablerade teorierna® om varfor yttrandefriheten
behover ett rittsligt skydd beskrivas eftersom de anvédnds som underlag for
att analysera rétten. Argumenten &r inte uttdbmmande men de tydliggor den
funktion yttrandefriheten har i flera visterlindska riittssystem.”” Eftersom
bestimmelsen om hets mot folkgrupp utgér en inskrinkning av
yttrandefriheten® &r det av betydelse att forstd de bakomliggande motiven till
varfor yttrandefriheten garanteras ett skydd i réttsordningen. Argumenten
delas in i samhdillsfunktionella och individcentrerade argument.**

2.2 Samhallsfunktionella teorier

I foljande avsnitt beskrivs de teorier om varfor yttrandefriheten behover ett
skydd i rittsordningen utifran de samhillsfunktionella teorierna. Under de
samhillsfunktionella teorierna kan argument som bygger pa sanning,
demokrati och tolerans inordnas.”

8 Citat fran laten ”I wish I knew how it would feel to be free”, framford av Nina Simone.
Nina Simone var en ikonisk amerikansk jazzsédngerska som framfoérde latar om
medborgerliga rittigheter och den utpriglade rasismen i USA. Hon deltog aktivt i kampen
for svartas rittigheter.

6! Barendt (2005) s. 6-21; Bull (2016) s. 397 ff; Bull (1997) s. 327-334; Steiner, Henry J.,
Alston, Philip & Goodman, Ryan: International human rights in context: law, politics,
morals: text and materials, Oxford 2008, s. 640.

52 Jfr Brinnen (1999) s. 44. I denna framstillning finns inte utrymme att redogéra for en
komplett filosofisk analys varfor endast de huvudsakliga argumenten/teorierna presenteras.
63 Axberger (1984) s. 216.

% Thomas Bull anforde ett antal argument som underlag for att precisera opinionsfriheterna,
framforallt demonstrationsfriheten, i sin avhandling fran 1997. I denna framstillning har
argumenten framfo6rallt anviints som inspirationskélla till hur argumenten kan indelas under
sarskilda bendamningar, se Bull (1997) s. 327-334.

5 Bull (1997) s. 327-334.
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2.2.1 Sanningsargumentet

Sanningsargumentet dr kanske det mest klassiska argumentet som ger stod
for yttrandefriheten. Argumentet associeras vanligen med filosofen John
Stuart Mill. Sanningsargumentet baseras pa en forestédllning om att individer
i samhillet battre kan ta stillning och utforma asikter om de ocksa har tillgang
till alla idéer och all information. Att alla idéer som sprids 1 offentlig debatt
eventuellt inte baseras pa sanningen é&r inte ett bekymmer enligt denna teori
eftersom konfronterandet av dessa idéer hjilper individer att utvérdera och ta
stillning.° Som exempel bor en fri diskussion om huruvida Forintelsen #gt
rum eller inte tillatas for att pa sa vis na den mest sanningsenliga kunskapen
om historien. Att forhindra en fri debatt skulle kunna fa motsatt effekt
eftersom det kan medfora att medborgarna kanske skulle bli misstinksamma
mot varfor statsmakten vill inskrinka diskussionen.”’

Sanningsargumentet kan kritiseras for att det forutsitter att en vidstrickt
yttrandefrihet alltid leder till att sanningen upptidcks och pa sa vis skapar bade
bittre ménniskor och bittre stdllningstaganden, vilket inte behdver
dverensstimma med verkligheten.”®

2.2.2 Demokratiargumentet

Demokratiargumentet dr kanske det mest vanliga och framstidende av de
samhillsfunktionella argumenten.” Enligt demokratiargumentet utgdr
skyddet for yttrandefrihet en nddvindig forutsittning for ett demokratiskt
statsskick. For att mojliggora de inslag en demokrati préglas av, sasom fri
asiktsbildning och fria val, maste yttrandefriheten erhélla ett starkt skydd i
rattsordningen. Argumentet avser inte att motivera demokrati som
styrelseskick per se, snarare &r avsikten att rittfdrdiga de inslag en demokrati
bor priglas av, sésom fri &siktsbildning.”” Demokratiargumentet by gger pa att
ett starkt skydd for yttrandefriheten framjar medborgarnas mojlighet att
utvecklas till sjdlvstindiga och ansvarstagande individer, vilket gynnar
medborgarna nir de ska utdva sin rostritt.”’

% Barendt (2005) s. 7 ff; Brinnen (1999) s. 44 f; Bull (1997) s. 327 f; Garton Ash (2016) s.
75.

57 Nycander, Svante: ”Nagra aspekter p& hets mot folkgrupp”. I: Festskrift till Fredrik Sterzel
(red. Fredrik Sterzel & Lena Marcusson), Uppsala 1999, s. 225; Garton Ash (2016) s. 75.

%8 Barendt (2005) s. 9.

% Bull (2016) s. 397 f; Barendt (2005) s. 18 f.

0 Petiji, UIf: Varfor yttrandefrihet? : om réittfirdigandet av yttrandefrihet med utgdngspunkt
fran fem centrala argument i den demokratiska idétraditionen, Vixjo 2006, s. 65 f; Bull
(2016) s. 397 £.

"I Barendt (2005) s. 18 f; Brinnen (1999) s. 45; Bull (1997) s. 328 f.
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Demokratiargumentet har kritiserats for att kunna ge majoriteten ritt att
avskaffa demokratin.”> Denna kritik riktar sig formodligen mot
demokratiargument som utgér frén ett formellt demokratibegrepp.”” Enligt det
formella demokratibegreppet dr demokratin en beslutsform som betonar
majoritetens rétt att fatta beslut. Det formella demokratibegreppet
karaktériseras av en skepsis mot regler som kan begrinsa folksuveriniteten,
sasom domstolars lagprovningsverksamhet. Utgangspunkten &r annorlunda
ndr demokratiargumentet baseras pa ett materiellt demokratibegrepp, vilket
forutsitter att demokratin uppratthaller ett skydd for vissa centrala vérden,
sasom medborgerliga fri- och rittigheter. Regler som ger domstolar rétt till
lagprovning kan enligt ett materiellt demokratibegrepp stidrka demokratin
genom att de védrden som utpekats som grundliggande forutséttningar for
konstitutionen virnas.”* Mycket tyder pd att det svenska skyddet for
yttrandefrihet tar sikte pd ett materiellt demokratibegrepp.” Utifrdn ett
materiellt demokratiargument kan yttrandefriheten 1 sig anses utgora ett hot
mot demokratin om individer utnyttjar yttrandefriheten for att frimja
extremism med rotter 1 rasistiska och nazistiska organisationer.
Demokratiargumentet ger stod for att inskrdanka yttrandefriheten till skydd for
demokratin eftersom en demokrati inte gynnas av odemokratiska inslag eller
odemokratiska asikter. Detta kan sdgas utgora en slags sjdlvforsvarsritt for
demokratin. Inskrédnkningar kan dven motiveras av sédkerhetsaspekter; om
yttranden riskerar att leda till valdsamheter kan de negativa foljderna av ett
sadant vald helt klart motivera en begriinsning av yttrandefriheten.”

Den kritik som kan riktas mot argumentet dr att argumentet kan anvéndas for
att undertrycka avvikande asikter som i sig inte utgor ett hot mot demokratin
eller samhaéllet. For att undvika att réttighetsbegransande lagstiftning far den
effekten bor sérskild uppmérksamhet riktas mot réttighetsbegriansningar som
grundar sig p& demokratins ritt till sjalvforsvar.”

2.2.3 Toleransargumentet

Toleransargumentet dr det tredje argumentet som kan placeras under de
samhiillsfunktionella argumenten.” Argumentet har utvecklats av bland annat
professor Lee C. Bollinger och det dr hans tolkning av argumentet som
anvinds 1 denna framstillning. Bollinger hédvdar att de traditionella

72 Petiji (2006) s. 69.

7 Jfr Nergelius, Joakim: Konstitutionellt rdttighetsskydd: svensk rdtt i ett komparativt
perspektiv, Stockholm 1996, s. 115 f.

™ Nergelius (1996) s. 27,s. 115 och s. 130 f.

75 Jfr Bull (1997) s. 439.

76 Barendt (2005) s. 18 f; Bull (1997) s. 328-334.

" Bull (1997) s. 373 f.

8 Toleransargumentet presenterades av Lee C. Bollinger i boken ”The Tolerant Society” men
begreppet tolerans i diskussioner kring yttrandefrihet dr inget nytt utan framfordes redan pé
1700-talet av upplysningsfilosoferna, se Petijd (2006) s. 69 f; Bull (1997) s. 332.
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argumenten for yttrandefrihet som bygger pa sanning och demokrati &r
otillrickliga for att forstd varfor yttrandefriheten behover ett rittsligt skydd.”
Sanningsargumentet och demokratiargumentet betraktar ménniskor som
rationella varelser som kommer komma fram till sanningen om de bara ges
mojlighet att tinka och diskutera fritt. I kontrast till detta har
toleransargumentet en mer pessimistisk instdllning till den maénskliga
naturen; argumentet utgar fran antagandet att ménniskans natur priglas av en
inbyggd intolerans mot det som dr avvikande. Detta gor ménniskan benédgen
att ge efter for den intoleranta impulsen och censurera och forbjuda asikter
som framstir som avvikande.* Rittighetsskyddet for yttrandefrihet i
grundlagarna patvingar pa sa vis en tolerans mot yttranden minniskan
spontant vill tysta ned. Genom ett starkt skydd for yttrandefriheten blir
ménniskor mer toleranta. Det betyder inte att de avvikande &sikterna
estimeras, snarare att de accepteras. Att infora ett starkt skydd for
yttrandefriheten for att frimja tolerans 1 samhillet &r enligt
toleransargumentet det enda sittet att motverka intoleransen. Poidngen med
teorin dr att om de personer som har en maktposition i samhéllet reagerar 1
enlighet med sin inbyggda intolerans kan det fa allvarliga foljder, sdsom
inforande av censur eller frihetsberévande av ménniskor pa grund av asikt.*

Syftet med skyddet for yttrandefriheten &r enligt Bollinger inte att bygga en
mur mot intoleransen utan snarare att lara medborgarna sjidlvbehérskning for
att forhindra impulsen av intolerans.*” P4 s vis kan skyddet for
yttrandefriheten lira medborgarna att tolerera savil meningsskiljaktigheter,
som de personer som hyser motsatta &sikter.”’ Skyddet for yttrandefrihet
tranar oss saledes i konsten att tolerera det avvikande och stalsitter oss mot
de vixlingar som kan ske i det politiska klimatet.** Enligt teorin utgor
toleransen en grundforutsittning for en fungerande demokrati eftersom
demokrati handlar om att 16sa konflikter genom en fast beslutsordning som
méste accepteras och tolereras.*

Toleransargument &r dock inte helt oproblematiskt; en patvingad tolerans
kanske inte leder till en dkta tolerans utan kan istéllet leda till polarisering och
radikalisering.*® Att toleransargumentet manar till tolerans av det intoleranta
kan pa sa vis leda till en storre och mer utbredd intolerans i samhillet. Detta

 Bollinger (1988) s. 108.
% Strauss, David A.: "Why Be Tolerant?”. I: University of Chicago Law Review, 1986, s.
1489; Bollinger (1988) s. 111 ff; Garton Ash (2016) s. 78.

78.

82 Bollinger (1988) s. 93; Strauss (1986) s. 1490.

8 Bollinger (1988) s. 120; Bull (1997) s. 332 f; Petiiji (2006) s. 69 f.
8 Garton Ash (2016) s. 78.

8 Barendt (2005) s. 22 f; Bull (1997) s. 332; Bull (2016) s. 399.

% Bull (2016) s. 399 f.
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4r vad som brukar kallas for toleransens paradox ¥’ Utifrin denna aspekt vore
det motsédgelsefullt att utvidga yttrandefriheten fOr extremister som
foresprakar en forstorelse av demokratiska institutioner eftersom om de
lyckas genomfora sitt budskap skulle asikter som de inte héller med om
hénsynslost undertryckas.*®

Professor Rosenfeld kan anses uttrycka viss kritik mot malet att frimja
sjdlvbehdrskning och tolerans. Han fragar sig om malet verkligen kan
rattfirdiga ett samhille som tolererar krinkande och skadliga yttranden
eftersom dessa yttranden kan oppna dorren till sjilvdestruktion.* Ett
langtgaende skydd for yttrandefrihet, som syftar till att ldra ut vikten av
tolerans, kan dartill fa orimliga konsekvenser. Att motivera for en jude som
overlevt forintelsen att nazister maste fa uttrycka sina asikter for att judar
maste ldra sig att bli toleranta visar pa vilka absurda konsekvenser skyddet
for yttrandefriheten kan fa enligt toleransargumentet.”” Dessutom, om nu
ménniskan har en inbyggd intolerans, vad spelar det da for roll att dissidenter
tillats tala nir den intoleranta massan dnda kommer att ignorera dem? Detta
kan fa yttrandefriheten att framsta som en tom rittighet. Dessutom, om
ménniskan i allménhet 4r benéigen att vara intolerant, borde inte det vara ett
kraftfullt argument mot att tillita nazism?’' Argumentet har vidare kritiserats
for att ha paternalistiska drag eftersom syftet med skyddet for yttrandefriheten
enligt toleransargumentet &r att lara ménniskor tolerans, med andra ord att
framkalla “réitt” attityd hos samhéllsmedborgarna.”

Strauss forefaller mena att Bollingers teori om tolerans har flera fordelar; den
utgor inte bara en stark juridisk argumentation om réttsordningens skydd for
yttrandefriheten utan dven ett kraftfullt socialt etos. Han menar att ingen
annan frihetsteori pa ett lika effektivt sitt forklarar varfor upproriska, extrema
och chockerande yttranden maste tillatas. Att leva i ett demokratiskt samhélle
som tillater rasister att demonstrera och proklamera sina asikter &r dérfor,
enligt toleransargumentet, nagot att vara stolt Gver. Detta eftersom det &r en
av de saker som skiljer vart samhille fran fortryckande diktaturer.”

8 Bollinger (1988) s. 14; Rosenfeld, Michel: "Extremist Speech and the Paradox of
Tolerance.". I. Harvard Law Rewiev 1986, s. 1457.

8 Rosenfeld (1986) s. 1457.

% Rosenfeld (1986) s. 1459.

% Schlag, Pierre: “Freedom of speech as Therapy”. I: UCLA Law Rewiew 1986, s. 279;
Petijd (2006) s. 74 f.

! Strauss (1986) s. 1489 f.

92 Petiji (2006) s. 74.

% Strauss (1986) s. 1493 ff.
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2.3 Individcentrerade teorier

Individcentrerade argument™ utgdr frén en inneboende respekt for
ménniskans autonomi; ménniskan forverkligas och utvecklas i motet med
andra. Detta innebdr att yttrandefriheten maste vara vidstrackt for att varje
individ ska fa forma sin person med storsta frihet. Inskrankningar ska darfor
ske med storsta restriktivitet. Argumentet rittfardigar ett skydd for
yttrandefriheten eftersom det &dr det bésta for individen. Yttrandefriheten dr
séledes inte ett medel for att frimja samhillsnyttan.”” Den individuella
friheten far enligt autonomiargumentet endast inskrinkas om andra individers
frihet begriinsas.” Enligt professorn Garton Ash #r de individcentrerade
argumenten de mest elementidra argumenten for att motivera ett starkt skydd
for yttrandefriheten.”” Han menar att textraden I wish you could know what
it means to be me”®® frén singen som citerades i inledningen till detta kapitel
ger uttryck for just detta. Om alla ménniskor var helt fria att uttrycka sig skulle
vi ha en biittre chans att forstd varandras st att leva.”

Autonomiargumentet dr kanske det mest moderna sittet att argumentera for
en vidstrickt yttrandefrihet men kanske ocksa det argument som fatt minst
utrymme i den svenska debatten.'” Enligt de individcentrerade teorierna kan
yttrandefriheten fungera som ventil for personer som upplever sig
marginaliserade 1 samhéllet och som vill uttrycka sitt missndje. Om dessa
asikter aldrig far komma upp till ytan kan de inte motas av overtygande
motargument. Att alla manniskor far en mojlighet att yttra sina asikter innebar
att staten behandlar alla ménniskor som jamlikar. Ett vidstrickt skydd for
yttrandefriheten dr déarfor en forutsittning for likabehandling. Rétten till
privatliv och personlig integritet dr ledorden for de individcentrerade
argumenten varfor réttsordningen maste skydda individer fran krénkningar.
Detta skydd kommer inte séllan i konflikt med de samhaillsfunktionella
argumenten som medger inskridnkningar av yttrandefriheten och den
personliga integriteten for att uppritthdlla ett demokratiskt och fredligt
samhillsklimat.'”! Individcentrerade argument kan dock kritiseras. En si
vidstrackt yttrandefrihet som de individcentrerade argumenten kriaver kan
tillita ménniskor att kriinka andra ménniskors virdighet.'”

% Autonomiargumentet anviinds synonymt med de inidvidcentrerade teorierna.

°> Barendt (2005) s. 13 ff; Brinnen (1999) s. 45; Bull (2016) s. 398; Garton Ash (2016) s. 75.
% Bull (1997) s. 325; Garton Ash (2016) s. 75.

7 Garton Ash (2016) s. 74. 1 sammanhanget bor det beaktas att Garton Ash tycks ha en
tamligen amerikansk syn pa yttrandefriheten. Vidare anvinds autonomiargumentet synonymt
med de inidvidcentrerade teorierna.

%8 Léten I wish I know how it would feel to be free” framférd av Nina Simone; Garton Ash
(2016) s. 78.

% Garton Ash (2016) s. 75 ff.

1% Bull (2016) s. 398; Garton Ash (2016) s. 75.

9" Bull (1997) s. 335 f.

192 Barendt (2005) s. 15.

20



3 Yttrandefrihet

I detta kapitel beskrivs och diskuteras rittighetsskyddet for yttrandefrihet.
Inledningsvis, 1 avsnitt 3.1, beskrivs skyddet for yttrandefriheten och de krav
som stills pd rattighetsbegransande lagstiftning enligt de svenska
grundlagarna. I avsnitt 3.2 beskrivs regleringen pa samma sitt men utifran
Europakonventionens bestimmelser. Under avsnitt 3.2 beskrivs &dven
begreppet hate speech som enligt Europadomstolens praxis begrdnsar vilka
uttalanden som omfattas av Europakonventionens skydd for yttrandefriheten.
Vidare sker en lopande analys utifran de etablerade teorierna om varfor
yttrandefriheten behover ett rittsligt skydd 1 kapitlet.

3.1 Yttrandefrihet enligt grundlagarna

”[...] inneborden av yttrandefrihet borde enligt teorin vara att avstd
fran att ingripa, hindra eller straffa, men inte sdllan dr praktiken en

annan »103

— Thomas Bull

3.1.1 Yttrandefrihet enligt RF, TF och YGL

Yttrandefriheten skyddas i sdvil RF, TF som YGL.'” TF:s formella
tillamplighet regleras i 1 kap. 5 § TF och nagot forenklat kan ségas att TF
skyddar de tryckta skrifterna. YGL:s tillimpningsomrade omfattar bland
annat radio, TV, ljudupptagningar och film, enligt 1 kap. 1 § YGL. Yttranden
som faller utanfor TF eller YGL:s exklusiva tillimpningsomrade ges ett nagot
svagare skydd genom 2 kap. 1 § RF."” Skyddet i TF och YGL omfattar
offentliga yttranden medan bestammelsen i1 RF skyddar uttalanden som sker
bade i slutna sillskap och i offentliga sammanhang. Som exempel pa
situationer da RF kan bli tillimplig &r vid teaterforestillningar, utstillningar,
opinionsmoéten, demonstrationer och vid sadana diskussioner pa internet som
inte omfattas av skyddet i YGL.'" Innehéllet i vad som ir tilltet att yttra har
huvudsakligen samma innebord i RF, TF och YGL.'"”

I 1 kap. 1 § RF anges som systemgrundande princip att det svenska
statsskicket ska bygga pa fri dsiktsbildning. For att astadkomma fri

193 Bull (2016) s. 387.

194 Axberger (2014) s. 84.

195 Axberger (2014) s. 21; Stromberg, Hdkan & Lundell, Bengt: Grundlagsskyddad
yttrandefrihet, Lund 2013, s. 13.

1% Prop. 1975/76:209 s. 105; Axberger (2014) s. 31; Stromberg & Lundell (2013) s. 13.

"7 Holmberg m.fl.: Grundlagarna: regeringsformen, successionsordningen, riksdags-
ordningen, Stockholm 2012, s. 88.
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asiktsbildning skyddas ritten till yttrandefrihet i grundlagarna. Att
rittighetsskyddet for yttrandefrihet syftar till att fréimja fri asiktsbildning'®®
kan ses som en tydlig koppling till demokratiargumentet eftersom avsikten
med argumentet dr att réttfirdiga de inslag en demokrati bor préglas av,
namligen fri asiktsbildning. Enligt argumentet frimjas sdledes demokratin av
ett starkt skydd for yttrandefrihet.'”’

Skyddet for yttrandefrihet stadgas i 2 kap. 1 § RF och lyder enligt f6ljande:

”Var och en dr gentemot det allménna tillforsdkrad
1. yttrandefrihet: frihet att i tal, skrift eller bild eller pa annat sétt
meddela upplysningar samt uttrycka tankar, asikter och kénslor [...]”

Fri- och réttighetsskyddet tillerkidnns savil svenska medborgare som personer
som vistas i Sverige.'"” Bestimmelsen ger, utdver en riitt att uttrycka tankar,
asikter och kinslor, ocksa ett skydd for ritten att meddela upplysningar.
Ritten att meddela upplysningar kan jimforas med tryckfrihetens syfte att
sdkerstdlla ett fritt meningsutbyte och en allsidig upplysning, enligt 1 kap. 1
§ 2 st. TF.""" Uttrycket ritten att meddela upplysningar i 2 kap. 1 § RF och
syftet att sckerstdlla ett fritt meningsutbyte och en allsidig upplysning i 1 kap.
1 § 2 st. TF kan, utdéver demokratiargumentet, rittfardigas med
sanningsargumentet. Detta eftersom argumentet baseras pa att all information
och alla idéer maste fa spridas fritt for att pa sa vis nd sanningen, vilket synes
vara atminstone ett av syftena med regleringen av yttrandefriheten enligt
uttrycken i RF och TF.'?

Vad giller tillimpningen av bestimmelsen 1 TF och YGL finns en sérskild
instruktion i 1 kap.4 § TF och 1 kap. 5 § YGL som innebir att den som domer
i mal som ror ett yttrandefrihetsbrott ska fokusera syftet med uttalandet
snarare #n framstillningssittet samt i tveksamma fall hellre fria én filla.'"

Skyddet for yttrandefrihet 1 2 kap. 1 § RF omfattar inte enbart yttranden som
till sitt innehall &r av politisk art utan yttranden av vetenskaplig eller
konstnirlig karaktir skyddas likvil."'* Enligt en ordalydelsetolkning av
bestaimmelsen synes RF:s skydd for yttrandefriheten inte begréinsa sig till
yttranden av ett visst innehdll.'” Mot bakgrund av att skyddet for

1% Stromberg, Hikan & Lundell, Bengt: Sveriges forfattning, Lund 2016, s. 19; Bull, Thomas
& Sterzel, Fredrik: Regeringsformen: en kommentar, Lund 2015, s. 44 ff; Bull (1997) s. 324.
19 Tfr Bull (2016) s. 398; Bull (1997) s. 328 f; Danelius (1993) s. 210; Avsnitt 2.2.2.

"% Prop. 2009/10:80 s. 248.

"' Holmberg m.fl. (2012) s. 89.

"2 Ifr Bull (2016) s. 398; Avsnitt 2.2.1;2.2.2.

'3 Petrén, Gustaf & Ragnemalm, Hans: Sveriges grundlagar och tillhorande forfattningar
med forklaringar, Stockholm 1980, s. 382.

" Prop. 1975/76:209 s. 105.

5 Bull (1997) s. 370.
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yttrandefriheten kan inskridnkas med stod av lag enligt 2 kap. 20 § finns det
inget behov av att tydligt avgrinsa yttrandefrihetens omrade i 2 kap. 1 § RF.
I grundlagens utformning av rittighetsskyddet for yttrandefrihet gors darfor
ingen skillnad mellan demokratiska och odemokratiska &siktsyttranden,''®
utan bestammelsen begrénsas istillet genom ett flertal straffstadganden 1
brottsbalken.'” De grundliggande villkoren som giller for alla
rattighetsbegransningar och forutséttningarna for att fa inskrinka skyddet for
yttrandefriheten beskrivs i de tva foljande avsnitten.

3.1.2 Grundlaggande villkor for
rattighetsbegransningar

I forarbetsuttalanden har yttrandefriheten framstéllts som den viktigaste av de
medborgerliga fri- och réttigheterna, vilket innebar att lagstiftaren maste vara
sirskilt restriktiv till att inféra begrinsningar av yttrandefriheten.'®
Yttrandefriheten dr en positiv opinionsfrihet, men ritten dr inte obegréansad,
vilket gor den till en relativ réttighet. Inskrdnkningar av yttrandefriheten
kriver stod i lag enligt 2 kap. 20 § 1 st. 1 p. RF."” Generella villkor och
godtagbara dndamal for begransningar av yttrandefriheten stadgas i 2 kap. 21

§ RF och 2 kap. 23 § RF."”

I 2 kap. 21 § RF stipuleras fyra grundliggande villkor'' for inforande av
rattighetsbegriansningar. Det forsta villkoret innebdr att réttighetsbegriansande
lagstiftning maste ha ett dndamdl som dr godtagbart i ett demokratiskt
sambhdille. Lagstiftaren maste redovisa vilket andamal begransningen grundar
sig pa vilket innebiir att villkoret inrymmer ett krav pa tydlighet.'”* Att avgora
om ett dndamdl &r godtagbart i ett demokratiskt samhille kan vara
bekymmersamt eftersom det inte finns ndgra tydliga riktlinjer. Viss
vigledning kan emellertid ges genom principen om fri asiktsbildning i 1 kap.
1 § RF och mélsittningsstadgandet i 1 kap. 2 § RF. Malsittningsstadgandet,
som inte utgor ett rittsligt bindande stadgande, innebér bland annat att det
allménna ska verka for jimlikhet och [...] motverka diskriminering av
ménniskor pa grund av kon, hudfirg, nationellt eller etniskt ursprung, spraklig
eller religi6s tillhorighet, funktionshinder, sexuell ldggning [...]”.""

" Stromberg, Hékan: “Forbud mot politiska uniformer och rasistiska symboler — en
svarknickt not for lagstiftare och domstolar”. I: JT 1997, s. 2.

"7 Bull (1997) s. 371 f.

"8 Prop. 1975/76:209 s. 108.

19 Stromberg & Lundell (2013) s. 12.

120 Axberger (2014) s. 21.

21 Bull & Sterzel (2015) s. 93.

122 Prop. 1975/76:209 s. 153; SOU 1975:75 5. 202.

123 1 kap. 2 § RF; Bull (1997) s. 439; Bull & Sterzel (2015) s. 93; Nyman, Olle:
“Regeringsformens malsittningsstadganden™: I: FT 1984, s. 289.
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Kravet pa begrinsningar som hinfor sig till godtagbart dndamdl ger uttryck
for balansen mellan skyddet for fri asiktsbildning och skyddet for alla
ménniskors lika védrde. Enligt min mening kan detta krav rittfardigas av
demokratiargumentets materiella demokratibegrepp eftersom argumentet ger
stod for att inskridnka yttrandefriheten om det krévs for att skydda demokratin
mot antidemokratiska organisationers verksamhet. Visserligen kréaver dven de
individcentrerade argumenten att staten behandlar alla medborgare som
jamlikar. For att sa ska ske enligt autonomiargumentet krivs dock att skyddet
for varje medborgares ritt till yttrandefrihet i princip &r oinskriankt, ndgot som
inte dverensstimmer med gillande ritt.'**

Kravet pa bestamdhet grundar sig pa legalitetsprincipen sa som den uttrycks
i 1 kap. 1 § 3 st. RF. Inom den offentliga rétten dr kravet pa legalitet inte lika
strangt som straffrittens krav pa legalitet. Detta innebir att lagens innehall,
inom den offentliga ritten, far preciseras av de tillimpande myndigheterna.
Otydligheter i lagstiftningen far vidgas upp av krav pa exempelvis
proportionalitet och objektivitet.”” Om legalitetsprincipen inte helt kan
uppritthallas och medborgarna inte kan utldsa vad som é&r forbjudet pa grund
av att lagtexten &r alltfor vag kan bidra till en obefogad avhallsamhet, en sa
kallad chilling effect'**. Att skrimma ménniskor till tystnad genom att skapa
osidkerhet kring vad som ér tillatet att yttra eller inte kan utgora ett hot mot
yttrandefriheten.'”’” Avskrickningseffekten ér ur straffriittslig synvinkel inte
nagon storre nackdel eftersom det kan leda till att kriminaliseringen far en
allméinpreventiv effekt.'” Diremot #r vagt utformade rittsregler inte sirskilt
forenliga med straffrittens krav pa legalitet eftersom legalitetsprincipen
kréver att de rittsliga normerna &r s pass tydliga att de inte lamnar utrymme
for godtycklig tillimpning. Den straffrittsliga legalitetsprincipen framjar pa
sa vis rattssdkerheten (sdrskilt kravet pa forutsebarhet) eftersom tydliga
rattsregler underldttar for ménniskor att forutse vad som ér straffbart och
inte."”” Kravet pa bestimdhet kan dessutom, enligt min mening, hiirledas till
savil sanningsargumentet som demokratiargumentet eftersom otydliga lagar
som ger upphov till en chilling effect motverkar bade sanningssokandet och
den fria &siktsbildningen."”

Det andra kravet som stills pa rittighetsbegransande lagstiftning enligt 2 kap.
21 § RF iér att inskrdnkningen aldrig far ”[...] gd utover vad som é&r
nodviindigt med hénsyn till det indamal som har foranlett den [...]”"". Med

124 Jfr avsnitt 2.2.2; 2.3.

125 Bull (1997) s. 414 f och s. 435.

126 Bull (1997) s. 417; Jfr Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 444 f.

127 Axberger (1984) s. 91 f; Bull (1997) s. 417.

128 Axberger (1984) s. 91 f; Bull (1997) s. 630.

129 Bull (1997) s. 630; Zila, Josef: ”Om rittssikerhet”. I: SvJT 1990, s. 296 f; Jareborg, Nils:
Straffrdttsideologiska fragment, Uppsala 1992, s. 82.

130 Jfr avsnitt 2.2.1; 2.2.2.

1312 kap. 21 § RF.
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det avses ett krav pa proportionalitet."”” Kravet pa proportionalitet ger uttryck
for den avvigning som ska ske mellan motstiende intressen.'” I praxis dr det
frimst denna beddmning som skapat diskussioner, jfr NJA 2015 s. 45."**

HD har 1 avgorandena NJA 2012 s. 400 och NJA 2015 s. 45 konstaterat att
domstolarna ska beakta rittighetsbestimmelserna i grundlagen varje gang
straffbestimmelser som inskriinker en grundlagsstadgad rittighet tillimpas.'*’
Vid proportionalitetsbedomningen ska domstolarna dven beakta
Europakonventionens skydd for yttrandefrihet. Detta framgar av
bestimmelsen i 2 kap. 19 § RF som stadgar att lag eller foreskrift inte far
meddelas i strid med Sveriges ataganden enligt konventionen. Primirt riktar
sig bestimmelsen till lagstiftaren men &dven domstolarna ska vid sin
rdttstillimpande verksamhet underlata att tillimpa en foreskrift som star i
strid med grundlagarna eller konventionen.”® I praktiken innebér det att
svenska domstolar maste prova rittighetsbegransande reglers forenlighet med
Europakonventionen och Europadomstolens praxis.””’ Att kravet pa
proportionalitet ska beaktas i varje enskild situation kan verka utmanande for
domstolarna, sirskilt i forhallande till Europakonventionens skydd for
yttrandefriheten.'*®

Det tredje kravet pa rittighetsbegriansande lagstiftning enligt 2 kap. 21 § RF
ar att begridnsningen inte far utgora ett “[...] hot mot den fria
dsiktsbildningen]...]”(min kursivering)."* I forarbetena anges som exempel
att om en regel begrinsar ménniskors rorelsefrihet, och dirmed mojligheten
att mota andra ménniskor och fora debatt, ir den for ldngtgdende.'* Som
fjirde krav stipuleras att rattighetsbegrinsningar inte fdar utgora
dsiktsdiskriminering. Begransningar av yttrandefriheten far saledes inte ’[...]
goras enbart pa grund av politisk, religios, kulturell eller annan sadan
dskadning.”"*' Detta krav hinfor sig till det skydd mot diskriminering som
stadgas i RF." Det forefaller som att dessa tvd sistnimnda krav kan
rattfirdigas med demokratiargumentet eftersom skyddet for yttrandefriheten
enligt argumentet ska frimja den fria asiktsbildningen. En lag som begrénsar
ménniskors ritt att uttrycka vissa asikter undertrycker medborgarnas
méjlighet att utdva sin rostritt och utgor séledes ett hot mot demokratin.'*?

132 Bull & Sterzel (2015) s. 93; Bull (1997) s. 447 £.

3 SOU 1975:75 5. 202; Prop. 1975/76:209 s. 153.

P Bull & Sterzel (2015) s. 93. Riittsregelns proportionalitet i forhallande till de krav
grundlagen uppstiller diskuterades i bland annat avgorandet NJA 2015 s. 45.

3 Bull (2016) s. 393.

136 Stromberg & Lundell (2016) s. 112; Holmberg m.fl. (2012) s. 167.

" Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders: Europarcdittens grunder, Stockholm 2014, s. 171.
8 Bull (2016) s. 393.

1392 kap. 21 § RF; Bull & Sterzel (2015) s. 93.

10°S0U 1975:75 5. 203; Bull (1997) s. 449.

1412 kap. 21 § RF.

142 Prop. 1975/76:209 s. 153; Bull (1997) s. 434.

'3 Jfr avsnitt 2.2.2.

25



3.1.3 Forutsattningar for inskrankningar av
yttrandefriheten

Skyddet for yttrandefriheten far begrinsas under de forutsittningar som
framgar av 2 kap. 23 § 1 st. RF. Bland annat far begrinsningar i skyddet for
yttrandefriheten ske ”[...] med hinsyn till rikets sdkerhet, folkforsorjningen,
allmén ordning och sikerhet, enskildas anseende, privatlivets helgd eller
forebyggandet och beivrandet av brott.”'** Denna upprikning #r inte
uttdommande.'” Begrinsningar med hénsyn till rikets sikerhet, allmin
ordning och sikerhet samt forbyggande och beivrande av brott kan enligt min
mening rattfardigas av demokratiargumentet eftersom sadana valdsamheter
kan paverka det demokratiska klimatet och i forlingningen den fria
asiktsbildningen. Det starkaste argumentet for att begridnsa yttrandefriheten
med hénsyn till privatlivets helgd forefaller dock vara autonomiargumentet
eftersom ritten till privatliv och sjilvforverkligande 4r ledorden for
argumentet.'*®

Begrinsningar av yttrandefriheten far dven inféras om ”[...] sdrskilt viktiga
skdil [...]”(min kursivering)'"’ berittigar det. Som exempel har tystnadsplikt,
upphovsritt och forbud mot att framstilla valdsskildringar i video for att
skydda barn och ungdomar motiverats av sdrskilt viktiga skél enligt 2 kap. 23
§ RF. Vad som i Ovrigt utgor ett sérskilt viktigt skél framgér inte av motiven
vilket innebiir att detta krav kan tillimpas pé ett nigot oférutsebart sitt.'** Att
infora en uttdmmande upprikning av vilka begrdnsningar som &dr godtagbara
forefaller dock vara praktiskt ogorligt eftersom det dr omojligt att ange vilka
begrdnsningar som kommer anses legitima i1 framtiden. Samhéllet utvecklas
och att infora en bestimd forteckning Gver tilldtna inskrankningar kan
forhindra mojligheten att i framtiden infora skyddsgrundade begrinsningar.'*’
Vid bedomningen av vilka begrdnsningar som far goras ska [...] vikten av
vidaste mojliga yttrandefrihet och informationsfrihet i politiska, religiosa,
fackliga, vetenskapliga och kulturella angeligenheter”"™ sirskilt beaktas
enligt 2 kap. 23 § 2 st. RF. Mgjligheten att begrinsa yttrandefriheten snévas
séledes in och detta omrdde utgdr yttrandefrihetens kérnomrdde.”' Denna
begrdnsning &r sirskilt nodvéndig mot bakgrund av forsta styckets
oforutsebara tillimpningsomrade. Det andra stycket begréinsar séledes
lagstiftarens mojlighet att infora inskrdnkningar till yttrandefriheten med
hinvisning till ’[...] sérskilt viktiga skil [...]".""

1442 kap.23 § 1 st. RF.

145 Bull & Sterzel (2015) s. 96.

146 Jfr avsnitt 2.2.2; 2.3.

1472 kap. 23 § 1 st. RF.

8 SOU 1975:75 s. 204; Bull & Sterzel (2015) s. 96 ff.
149 Prop. 1975/76:209 s. 108.

1302 kap. 23 § 2 st. RF.

15! Prop. 1975/76:209 s. 107.

1322 kap. 23 § 1 st. RF; SOU 1975:75 5. 128.
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3.2 Yttrandefrihet enligt
Europakonventionen

Sverige ratificerade Europakonventionen ar 1953 och har sedan dess fram till
ar 1995 tolkat de svenska lagarna konventionskonformt. Ar 1995, samma ér
som Sverige blev medlem 1 EU, inforlivades emellertid Europakonventionen
1 svensk ritt genom lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen
angaende skydd for de ménskliga rdttigheterna och de grundldggande
friheterna. I lagen stadgas att konventionen ska gélla som vanlig lag 1
Sverige."” I avgérandet Rekvényi v. Hungary uttryckte Europadomstolen att
yttrandefriheten utgdr en av grundvalarna for ett demokratiskt samhille."*
Detta uttryck menar jag 4r hénforligt till demokratiargumentet som
rattfardigar ett skydd for yttrandefriheten eftersom ett sadant skydd anses vara
en grundforutsittning for att uppna de inslag en demokrati priaglas av, sdsom
fri asiktsbildning.”” Europadomstolen uttryckte dirtill att skyddet for
yttrandefriheten &r en grundldggande forutsidttning for individens
sjalvforverkligande.'”® Som jag ser det &r det frimst de individcentrerade
teorierna som kan réttfardiga ett skydd for yttrandefriheten 1 syfte att frimja
individens sjélvforverkligande."’

3.2.1 Yttrandefrihet enligt artikel 10

Rittighetsskyddet for yttrandefrihet skyddas 1 konventionen genom
bestammelsen i art. 10 Europakonventionen och lyder enligt f6ljande:

”1. Var och en har ritt till yttrandefrihet. Denna ritt innefattar &siktsfrihet
samt frihet att ta emot och sprida uppgifter och tankar utan offentlig
myndighets inblandning och oberoende av territoriella grinser. Denna
artikel hindrar inte en stat att kridva tillstind for radio-, televisions- eller
biografforetag.

2. Eftersom utovandet av de nidmnda friheterna medfér ansvar och
skyldigheter, far det underkastas sadana formf6reskrifter, villkor,
inskriankningar eller straffpafoljder som &r foreskrivna i lag och som i ett
demokratiskt samhille dr nodvédndiga med hinsyn till den nationella
sdkerheten, den territoriella integriteten eller den allménna sékerheten, till
forebyggande av oordning eller brott, till skydd for hilsa eller moral, till
skydd for annans goda namn och rykte eller rittigheter, for att forhindra att
fortroliga underrittelser sprids eller for att uppritthalla domstolarnas
auktoritet och opartiskhet.”

133 Bernitz & Kjellgren (2014) s. 170; Danelius (2015) s. 42 ff; Prop. 1993/94:117.
'3 Rekvényi v. Hungary, para 42; Schabas (2015) s. 445.

135 Jfr avsnitt 2.2.2.

'3 Rekvényi v. Hungary, para 42; Schabas (2015) s. 445.

157 Ifr avsnitt 2.3.
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Yttrandefriheten géller for alla. Skyddet for yttrandefriheten omfattar 1
princip alla former av yttranden; sasom bocker, tidningar, tidskrifter, reklam
och yttranden som sker pa internet m.m."”* Frihet att ta emot och sprida
uppgifter och tankar omfattar #ven konstnirliga uttrycksformer.' Till
skillnad fran de svenska grundlagarna gors ingen tydlig skillnad mellan olika
former av yttranden i art. 10 Europakonventionen. Spridningens omfattning
har mindre betydelse; art. 10 skyddar spridning av yttranden oavsett om de
sker muntligen eller skriftligen, i stor eller liten skala.'® Ritten att fritt ta emot
och sprida tankar kan kopplas till sanningsargumentet eftersom ett fritt
spridande av information och idéer bidrar till att utréna sanningen. Det kan
ocksa kopplas till demokratiargumentet eftersom att ta emot och sprida tankar
och idéer bidrar till en fri asiktsbildning vilket dr en nodviandig forutséttning
for demokratin.'®’

Det frimsta syftet med art. 10 Europakonventionen dr att yttrandefriheten ska
vara skyddad mot statliga ingripanden genom kriminaliseringar och andra
hinder mot utovandet av yttrandefriheten. Staten aldggs saledes en negativ
forpliktelse genom bestimmelsen. Konventionstexten 1 art. 10
Europakonventionen dr mycket allmédnt hallen vilket innebar att innehéllet
preciseras genom Europadomstolens praxis.'®

3.2.2 Begransningar med stod av artikel 10 (2)

Yttrandefriheten enligt art. 10 Europakonventionen é&r, precis som
yttrandefriheten enligt de svenska grundlagarna, inte absolut utan kan
inskrinkas med stod av art. 10 (2) Europakonventionen.'®’
Europakonventionen genomsyras i hog grad av bestimmelser som framjar
rattssidkerhet, varav legalitetsprincipen dr en av dem. Principen nullum crimen
sine lege stadgas sirskilt i art. 7 Europakonventionen men &terfinns i en rad
artiklar i konventionen.'”® Bland annat &terfinns principen i
Europakonventionens forsta krav pa rittighetsbegriansande lagstiftning
genom instruktionen att begrdnsningen maste vara foreskriven i lag.
Lagkravet innebér att regeln maste vara sa pass tydligt utformad att den blir
rimligt forutsebar for en enskild som vill tolka innehallet. Om den

'3 Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 435; Cameron, lain: An introduction to the European
Convention on Human Rights, Uppsala 2014, s. 134.

159 Schabas (2015) s. 451.

10 Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 435; Cameron (2014) s. 133; Danelius (2015) s. 458 f.
161 Jfr avsnitt 2.2.1;2.2.2.

162 Cameron (2014) s. 133; Danelius (2015) s. 458 f.

163 Schabas (2015) s. 445; Jfr avsnitt 3.1.2.

' Ehrenkrona, Carl Henrik: “Rittssiikerhetsbegreppet och Europakonventionen”. I: SvJT
2007, s. 39.

28



rattighetsbegriansande lagstiftningen brister i1 detta avseende innebér det ett
brott mot konventionen varfor principen uppritthélls strikt.'*’

For det andra maste kravet pa rittighetsbegriansande lagstiftning enligt art. 10
(2) Europakonventionen ftillgodose ett av de i bestimmelsen upprdknade
dndamdlen, sasom: hénsyn till allmin sikerhet, forebyggande av brott, skydd
av hélsa och moral m.fl. Att de andamal som ridknas upp i bestimmelsen till
sin karaktdr dr allmént hallna medfor att det tredje kravet pa
rittighetsbegriinsningar enligt art. 10 (2) Europakonventionen blir centralt.'®®

Det tredje kravet innebdr att begrinsningen maste vara nodvindig i ett
demokratiskt samhdille for att astadkomma det dandamal begrinsningen avser
att uppna. Behovet av att inskrdnka yttrandefriheten pa den grunden maste
vara overtygande.'”’ Det forsta steget for att avgdra om begrinsningen &r
nodvindig i ett demokratiskt samhdlle &r att utreda om det foreligger ett [ ...]

pressing social need]...]”.""

Av subsidiaritetsprincipen framgar att konventionsstaterna har det
huvudsakliga ansvaret for att konventionen efterlevs. Europadomstolens
uppgift dr endast att Overvaka och vid behov korrigera staternas handlande.
Staterna far dock tillimpa konventionen pa ett flexibelt sétt utifran nationella
rdttsliga traditioner satillvida tillimpningen inte innebér ett ber6vande av
konventionsrittigheternas innehall. Friheten, som konventionsstaterna
atnjuter avseende tillimpningen kallas margin of appreciation. Hur
omfattande denna skOnsmissiga bedomning &dr nér en stat vill begrinsa
yttrandefriheten 4r beroende av vilket intresse begridnsningen ska
tillgodose.'® Nir det giller riittighetsbegriinsningar till skydd for allmén hélsa
och moral har konventionsstaterna en nigot vidare bedomningsmarginal.'”

Vid tolkning av art. 10 refererar Europadomstolen vanligen till sitt avgorande
Handyside v. the United Kingdom."”' I avgoérandet stipuleras den
grundldggande konventionsprincipen om att skyddet for yttrandefrihet inte
endast omfattar yttranden som anses ofarliga och mottas positivt'’* utan dven
yttranden som ”[...] krinker, chockar eller stor staten eller nagon del av

165 Schabas (2015) s. 469 f; Ehrenkrona (2007) s. 39; Danelius (2015) s. 460 f; Jfr avsnitt
3.1.2 avseende att kravet pa legalitet sérskilt kan rittfirdigas med demokratiargumentet.

166 Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 437; Schabas (2015) s. 471; Jfr avsnitt 3.1.3, avseende
att sirskilt demokratiargumentet och autonomiargumentet kan rittfardiga dessa dndamal.

17 Steel and Morris v. the United Kingdom, para 87; Schabas (2015) s. 474.

1% Otegi Mondragon v. Spain, para 49; Schabas (2015) s. 474.

19 Arai, Yutaka: “Chapter 14 Article 10: Freedom of Expression”. I: Law of the European
Convention on Human Rights (Harris, David J., O'Boyle, M. & Warbrick, Colin (red.),
Oxford 2014, s. 615; Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 437; Cameron (2014) s. 114.

170 Ehrenkrona (2007) s. 40.

'"! Handyside v. the United Kingdom; Axberger (2014) s. 27.

172 Danelius (2015) s. 458; Axberger (2014) s. 27.
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befolkningen”.'” I Handysidemélet anforde domstolen vidare att: ”Such are
the demands of that pluralism, tolerance and broadmindedness without which
there is no 'democratic society'.”'’* Att sanningen skulle frimjas av s& extrema
yttranden, som att homosexualitet 4r den huvudsakliga anledningen till HIV
och AIDS,'"” menar jag #r tveksamt eftersom sanningen antagligen inte
utronas av pastienden som #r uppenbart falska.'”® Min utgingspunkt ir att
Ake Greens uttalanden om homosexualitet &r uppenbart falska, men
sdkerligen dr det inte alla som skulle halla med mig om det. Dessutom kréver
sanningsargumentet ett skydd dven for “osanna” uttalanden eftersom ett
forbud mot yttranden som ifragasitter vedertagna sanningar kan skapa
misstinksamhet hos befolkningen vilket inte bidrar till ett Oppet
samhéllsklimat ddr sanningen kan utronas. Mot bakgrund av att
sanningsargumentet dven rattfardigar ett spridande av “osanna” uttalanden
kan ett skydd for chockerande och extrema yttranden formodligen delvis
rittfardigas av sanningsargumentet.'”’

Vidare far det antas att en fri asiktsbildning kan uppnas utan skydd for
yttranden av den mest krdnkande arten. Sérskilt mot bakgrund av att
demokratiargumentet motiverar ett skydd for yttrandefriheten for att frimja
medborgarnas mojlighet att debattera och utdva sin rostritt. Autonomi-
argumentet, med rétten till privatliv och integritet som ledord, 4r som jag ser
det inte sarskilt anvindbart for att réttfardiga ett starkt skydd for yttranden
som &r krankande, chockerande eller storande eftersom sadana yttranden kan
inverka pa andra minniskors frihet. Varken sannings-, demokrati- eller
autonomiargumentet forefaller kriva att dven dessa yttranden maste tolereras.
Diremot kriver teorin om tolerans att dven sadana uttalanden far uttryckas.
Uttalanden av den karaktéren vicker vanligen en motvilja hos majoriteten, en
motvilja som inte sédllan leder till forbud. Vad domstolen tycks mena 1
Handysidemalet &r att dessa uttalanden maste accepteras eftersom syftet med
yttrandefrihet &r att ldra ut vikten av tolerans. Reaktioner mot kridnkande och
chockerande yttranden 4r nodvindiga men att reagera med forbud motverkar
mojligheten att skapa ett demokratiskt samhille eftersom det, enligt
toleransargumentet, riskerar att dka intoleransen i samhéllet.'™

For att avgdra om en begrinsning dr nddvindig 1 ett demokratiskt samhille
gbrs en avvdgning mellan intresset av yttrandefrihet och intresset som
motiverar inskrdnkningen. Detta innebédr att varje inskrdnkning av

' Danelius (2015) s. 457, dversittning av Europadomstolens mal Handyside v. the United
Kingdom, para 49.

'"* Handyside v. the United Kingdom, para 49.

75 Jfr Ake Green-malet som redogérs for i sak under avsnitt 4.3.

76 Ifr Bull (2016) s. 398; Avsnitt 2.2.1.

77 Jfr avsnitt 2.2.1; 2.2.2.

'8 Jfr kapitel 2.
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yttrandefriheten maste vara proportionerlig i forhallande till det legitima

dndamaél inskriinkningen avser att uppna.'”

Nar ett uttalande anses utgora hate speech erhaller det inte skydd genom art.
10  Europakonventionen. Eftersom hate speech dr ett begrepp
Europadomstolen anvénder sig av beskrivs begreppet 1 foljande avsnitt 1
anslutning till hur yttrandefriheten far begrinsas med stod av art. 10 (2)
Europakonventionen.'®’

3.2.2.1 Hate speech

Det mangkulturella och sekulariserade Europa star infér en médngd
utmaningar. En utmaning é&r att integrera alla ménniskor i samhéllet, oavsett
kulturell eller religios tillhorighet, och att motverka fientlighet bland
virdlandets medborgare.” Ytterligare en utmaning fér Europa ir den
verksamhet som bedrivs av savdl hogerextrema organisationer som
terroristgrupper. Dessa organisationers verksamheter utmanar demokratin
med sin véldsbejakande hatpropaganda och fragan dr hur stor del av denna
propaganda som ska omfattas av skyddet for yttrandefrihet med hénsyn till
demokratin."®* T avgérandet Giindiiz v. Turkey understrok Europadomstolen
att “[...] tolerance and respect for the equal dignity of all human beings
constitute the foundations of a democratic, pluralistic society.”'® Detta
uttalande talar for att det finns en grins for hur mycket som kan och bor
tolereras. Trots att Europadomstolens praxis frimst forefaller rittfardigas av
toleransargumentet kan  dven  demokratiargumentet  urskiljas 1
rattstillimpningen. Detta eftersom begrinsningar av uttalanden som
motverkar demokratin tillats enligt demokratiargumentet till skillnad fran
toleransargumentet.'®*

I Giindiizmaélet konstaterade domstolen att forbud och sanktioner riktade mot
uttryck ”[...] which spread, incite, promote or justify hatred based on
intolerance [...]”"* kan vara nddvindiga i ett demokratiskt samhiille. Enligt
Europadomstolens praxis bor den kategorin av uttryck kunna exkluderas fran
skyddet 1 art. 10 Europakonventionen. Vidare konstaterade domstolen att
konkreta uttalanden av karaktidren hate speech (uttalanden som uppmuntrar
eller uppmanar till valdsanvéndning eller hat) inte skyddas av art. 10
Europakonventionen.'®® Europadomstolen har emellertid inte gjort nigon

'" Handyside v. the United Kingdom, para 49; Axberger (2014) s. 27; Rainey, Wicks & Ovey
(2014) s. 437 f; Schabas (2015) s. 474.

'8 Jfr Vejdeland and others v. Sweden; Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 443.

181 Steiner, Alston & Goodman (2008) s. 616.

182 Arai (2014) s. 709.

'8} Giindiiz v. Turkey, para 40.

184 Jfr avsnitt 2.2.2; 2.2 3.

'3 Giindiiz v. Turkey, para 40.

'% Giindiiz v. Turkey, para 40-41; Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 441; Danelius (2015) s.
468.
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tydlig distinktion mellan uttryck ”[...] which spread, incite, promote or justify
hatred based on intolerance [...]”"*" och hate speech.'™

I Europadomstolens mal Féret v. Belgium faststdllde domstolen att det inte
skett ndgon Gvertrddelse av art. 10 Europakonventionen. Féret var ordférande
for det politiska partiet "Front National” och domdes i Belgien for att ha
uppmanat till rasdiskriminering d& han distribuerat flygblad med
rasdiskriminerande innehdll under en valkampanj."*’ Flygbladen inneholl
bland annat texter som dels foresprakade att invandrare skulle atersidndas till
sina hemlidnder, dels uppmanade till att forhindra en islamisering av
Belgien."”” Domstolen menade att flygbladen innehdll avsnitt som
uppmanade till hat, rasdiskriminering och vald. Vidare understrok domstolen
att det dr viktigt att politiker undviker uttalanden som frdmjar intolerans.
Partier har emellertid rétt att uttrycka sina asikter offentligt, trots att dessa
asikter kan vara chockerande eller stérande. Domstolen menade dock att
asikterna hade kunnat framforas utan att uppmana till rashat vilket riskerar att
utlosa reaktioner som &r oforenliga med ett fredligt samhdillsklimat.
Domstolen ansag att de skdl som motiverat ett ingrepp i Férets yttrandefrihet
varit nddvindiga och tillrdckliga med hénsyn till ”[...] the pressing social
need [...]”""" av att skydda den allméinna ordningen och andras rittigheter, i
detta fall den kollektivt bestimda gruppen invandrare.'”

Nir domstolen ska bedoma om ett uttalande innefattar hets och hat far
sammanhanget och syftet med uttalandet stor betydelse. Detta konstaterades
bland annat i Europadomstolens avgorande Jersild v. Denmark. Malet
handlade om att den danska journalisten Jersild sdnt en intervju med
ungdomar som gav uttryck for sina grovt krinkande och rasistiska asikter pa
ett provocerande sdtt. Bland annat uttalade en av ungdomarna att ”[...] [a]
nigger is not a human being, it’s an animal [...]”."" Jersild démdes for hets
mot folkgrupp 1 Danmark. Jersild klagade till Europadomstolen som
konstaterade att den féllande domen utgjorde en kridnkning av art. 10
Europakonventionen eftersom Jersild inte hade nagon rasistisk agenda med
intervjun utan endast ville belysa attityder som forekommer hos vissa danska
ungdomar. Dessutom menade Europadomstolen att domen utgjorde ett hinder
mot diskussioner av allméint intresse."” I en av de skiljaktiga meningarna

'8 Giindiiz v. Turkey, para 40.

'8 Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 441 ff.

'8 Féret v. Belgium.

10 Fritt 6versatt fran Féret v. Belgium, para 9.

! Féret v. Belgium, Legal summary, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=002-1407, hiimtad den
15 mars 2017.

192 Féret v. Belgium, Legal summary, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=002-1407, hiimtad den
15 mars 2017.

'3 Jersild v. Denmark, para 11.

19 Jersild v. Denmark, para 31-34; Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 441; Danelius (2015) s.
495.
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anfordes att Jersild missbrukat sin rétt till yttrandefrihet eftersom han
provocerat fram de rasistiska uttalandena.'”

Europadomstolen gjorde en motsatt bedomning 1 avgdrandet Sigma Radio
Television Ltd v. Cypern. Malet rorde ett underhallningsprogram vari
nedsittande uttalanden om araber och prostituerade forekommit. Mot
bakgrund av dessa gruppers sirskilda utsatthet i Cypern botfdlldes
programmet. Niar Europadomstolen avgjorde malet konstaterade domstolen
att den fillande domen inte stod i strid med art. 10 Europakonventionen och
att staten 1 Cypern inte dverskridit sin margin of appreciation med hinsyn till
att dessa grupper var sérskilt utsatta for diskriminering i Cypern.'

I avgorandet Vejdeland and others v. Sweden konstaterade Europadomstolen
att ett uttalande inte maste nd upp till nivan hate speech for att vara
straffbart.'”” Klagandena, som i Sverige domts for hets mot folkgrupp,'*® hade
delat ut flygblad som inneholl kridnkande uttalanden om homosexuella, sdsom
att homosexualitet dr den huvudsakliga anledningen till HIV och AIDS samt
att homosexualitet har en moraliskt fordirvande effekt pd samhillet.'”
Europadomstolen ansdg inte att dessa uttalanden utgjorde hate speech men
konstaterade samtidigt att den fdllande domen avseende hets mot folkgrupp
inte utgjorde en kriankning av art. 10 Europakonventionen. Detta
stallningstagande grundade sig dock pa att flygbladen delats ut i elevskap pa
en skola klagandena inte hade fritt tilltrade till, vilket innebar att eleverna inte
sjdlva kunde vilja att ta del av innehallet i flygbladen. Det var med andra ord
inte pa grund av uttalandenas innehall som domstolen kom fram till att den
fillande domen inte utgjorde en krinkning av art. 10 Europakonventionen.”*
Tre av domstolens sju domare anforde sérskilda meningar utover de domskal
som lag till grund for avgorandet. Bland annat uttryckte ett par domare att
Europadomstolen i och med avgorandet tilldt stater att allt for ldngtgaende
klassificera nedsittande uttalanden som hets.””' Spielmann uttryckte: T have
to confess that it is with the greatest hesitation that I voted in favour of finding
no violation of Article 10 of the Convention.””"*

%3 Jersild v. Denmark, joint dissenting opinion of judges Ryssdal, Berenhardt, Spielmann and
Loizou.

1% Sigma Radio Television Ltd v. Cypern, para 208-210; Danelius (2015) s. 495.

7 Vejdeland and others v. Sweden; Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 443.

1% Se NJA 2006 s. 467 “Flygbladsmaélet” som kommer redogoras for nidrmare under avsnitt
43.

' Vejdeland and others v. Sweden, para. 8; Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 443.

20 yejdeland and others v. Sweden, para. 56; Danelius (2015) s. 495; Rainey, Wicks & Ovey
(2014) s. 443 £.

! Vejdeland and others v. Sweden, concurring opinion of judge Spielmann joined by Judge
Nussberger; Concurring opinion of judge BoStjan M Zupancic.

02 Vejdeland and others v. Sweden, concurring opinion of judge Spielmann joined by Judge
Nussberger, para 1.
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Att tre av rittens sju domare anforde sédrskilda meningar utover domskilen
ger intrycket av att domstolen kanske inte gjort samma bedomning for det fall
flygbladen hade delats ut utanfor skolmiljon. Thomas Bull menar att domen
kan ge anledning att ifragasitta den svenska bestimmelsen om hets mot
folkgrupp eftersom HD bedomde utdelandet av flygbladen som hets mot
folkgrupp. Detta eftersom utdelandet av flygbladen enligt Europadomstolen
kunnat erhalla ett skydd genom konventionen om flygbladen delats ut i ett
annat sammanhang. Thomas Bull menar att detta dr ett tecken pa att
bestimmelsen om hets mot folkgrupp inte star i sirskilt god
Overensstimmelse med skyddet for yttrandefrihet enigt art. 10
Europakonventionen.*”

Utover de sérskilda meningarna som uttryckte tveksamhet mot majoritetens
beslut anforde ytterligare ett par domare sidrskilda meningar. Domare
Yudkivska och Villiger kritiserade majoriteten for att inte utnyttja tillfillet 1
avgorandet Vejdeland and others v. Sweden till att understryka att
homofobiska yttranden strider mot Europakonventionen.””* Vidare kritiserade
domare BoStjan majoriteten for att ha en alltfor amerikansk instéllning till
yttrandefriheten,” en instéillning Europa inte har rdd med.””® Domare
Yudkivska anforde: ”Our tragic experience in the last century demonstrates
that racist and extremist opinions can bring much more harm than restrictions
on freedom of expression.”””” Domarna menade att om Europadomstolen inte
markerar tydligare mot homofobiska uttalanden kan yttrandefriheten ges ett
allt for omfattande skydd.>"

Dessa olika sérskilda meningarna utdver domskilen i avgorandet Vejdeland
and others v. Sweden askadliggor att Europadomstolen inte utvecklat nagon
tydlig linje mellan vad som &r brottsligt, vad som utgdr hets och vad som
utgdér hate speech.”” Hate speech ska siledes inte betraktas som ndgon
europeisk variant av bestimmelsen om hets mot folkgrupp.”'’ Bestimmelsen
om hets mot folkgrupp omfattar fler uttalanden &n vad begreppet hate speech
gor.”'" Overlag ir det svart att dra generella slutsatser av Europadomstolens
praxis eftersom domstolen har ett kasuistiskt forhallningssitt till regleringen

203 Bull (2016) 5. 401.

4 Vejdeland and others v. Sweden, concurring opinion of judge Yudkivska joined by Judge
Villiger, para 2; Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 441.

5 Vejdeland and others v. Sweden, concurring opinion of judge Bostjan M Zupandi¢.

206 Vejdeland and others v. Sweden, concurring opinion of judge Yudkivska joined by Judge
Villiger; Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 444.

%7 Vejdeland and others v. Sweden, concurring opinion of judge Yudkivska joined by Judge
Villiger, para 11.

% Jfr Vejdeland and others v. Sweden, concurring opinion of judge Yudkivska joined by
Judge Villiger; Vejdeland and others v. Sweden, concurring opinion of judge BoStjan M
Zupancic.

29 Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 444,

21 Danelius (2015) s. 495.

I Se avsnitt 4.3.1.
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av rattighetsbegrinsningar enligt konventionen. Detta innebér att nir praxis
tolkas maste de sérskilda omstidndigheterna som varit avgorande i varje
enskilt fall beaktas.*'

Utover inskriankningar som far goras med stod av art. 10 (2)
Europakonventionen finns ytterligare ett sétt att inskrédnka rétten till
yttrandefrihet enligt art. 10 Europakonventionen. Med stod av art. 17
Europakonventionen kan yttrandefriheten inskrédnkas for det fall ritten till
yttrandefrihet missbrukas.*” 1 det foljande beskrivs dérfor art. 17
Europakonventionen.

3.2.2.2 Artikel 17 — demokratins sjalvforsvarsratt?

Vid frdga om den klagande atnjutit ett skydd genom art. 10
Europakonventionen nir uttalandet ifrdga varit av hetsande karaktir har
domstolen forlitat sig pa mojligheten att antingen inskrénka yttrandefriheten
enligt art. 10 (2) Europakonventionen eller med stod av art. 17
Europakonventionen. Art. 17 stadgar ett forbud mot missbruk av rittigheterna
i konventionen. Ingen far siledes anvinda sig av yttrandefriheten for att
kriinka négon annans rittigheter enligt konventionen.”'* Art. 17 har frimst
anvénts som grund for att avsla klagomal fran rasistiska organisationer som
klagat pa att de begridnsats i sin motesfrihet. Bestimmelsen kan anses
aterspegla idén om att en demokrati maste forsvara sig sjialv mot
antidemokratiska rorelser.””” Art. 17 kan som jag ser det riittfirdigas med
demokratiargumentet eftersom ett for starkt skydd for yttrandefriheten kan
utgora ett hot mot demokratin varfor yttrandefriheten far begransas om den
skyddar uttalanden som hotar demokratin.*'®

I avgorandet Garaudy v. France hade en fOrfattare domts for
Forintelsefornekelse eftersom det ansags utgora ett rasistiskt krédnkande
uttalande. Europadomstolen konstaterade, genom att tillimpa art. 17
Europakonventionen, att forfattaren inte atnjot skydd enligt art. 10
Europakonventionen.””” Utifrin sanningsargumentet kan utgingen anses
bristfilligt da sanningen inte kan utronas om diskussioner om historiska
héndelser inte far foras fritt. Foljaktligen har Europadomstolen inte motiverat
sitt  stdllningstagande med  sanningsargumentet. Dessutom  kan
sanningsargumentet kritiseras pa den hdr punkten eftersom argumentet
forutsitter att ett vidstrackt skydd for yttrandefrihet alltid bidrar till att
sanningen utkristalliseras. Forintelsefornekelse dr en form av nazistisk

212 Ehrenkrona (2007) s. 45.

13 Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 441.

214 Schabas (2015) s. 479; Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 441; Hatets sprdk: om grinsen
mellan hatpropaganda och yttrandefrihet (red. Svenska Helsingforskomm. for mdnskliga
rattigheter), Helsingborg 2003, s. 21.

215 Cameron (2014) s. 171.

216 Jfr avsnitt 2.2.2.

"7 Garaudy v. France; Rainey, Wicks & Ovey (2014) s. 442.
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propaganda som kriver ett stort matt av kritiskt tinkande hos mottagaren. Att
forutsitta att alla manniskor ar rationella varelser med ett stort matt av kritiskt
tinkande menar jag &r orealistiskt. Dessutom skapar dagens tekniska
utveckling en mojlighet att fora fram propaganda med forvanskat material 1
form av statistik eller annan bevisning for att pa sa vis skapa resultat som
styrker en viss &sikt.”"®

Utgangen i Garaudymalet kan ddremot rittfardigas av demokratiargumentet
eftersom extrema uttalanden, sasom att judarna ljuger om forintelsen,
understodjer nazismen och ddrmed utgdr ett hot mot demokratin. Enligt
demokratiargumentet krivs en balans mellan fri asiktsbildning och ett skydd
mot yttranden som ger uttryck for rashat.*”

218 Jfr kapitel 2.2.1;2.2.2; 2.2.3.
219 Jfr kapitel 2.2.1;2.2.2.
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4 Hets mot folkgrupp

I detta kapitel beskrivs bestimmelsen om hets mot folkgrupp utifran
framforallt brottsbalkens bestimmelse i 16 kap. 8 § BrB. Aven bestimmelsen
1 TF beskrivs oversiktligt for att tydliggora likheterna mellan bestimmelserna.
Direfter gors en ingdende beskrivning av rekvisiten i bestimmelsen om hets
mot folkgrupp enligt 16 kap. 8 § BrB.

4.1 Bestammelsen om hets mot folkgrupp

I sviterna efter andra vérldskriget uppstod diskussioner om maénskliga
rattigheter 1 Europa. Som ett resultat av dessa diskussioner och mot bakgrund
av FN:s allmédnna deklaration om de ménskliga rittigheterna kriminaliserades
hets mot folkgrupp i Sverige ar 1948. En motsvarande bestimmelse infordes
samtidigt i 7 kap. 4 § TF.** Inforandet av bestimmelsen om hets mot
folkgrupp var dock ingen sjdlvklarhet och det radde stor tveksamhet kring
huruvida en straffbestimmelse for att forhindra hetspropaganda var
nodvéndig. Det forekom synpunkter pa att en lagstiftning som riktade sig mot
rashets kanske skulle underbldsa hetsen snarare dn att dimpa den. Nagon
remissinstans menade att problemen med rashets snarare borde bekdmpas pa
andra sitt in genom lagstiftningsétgirder.””' Bestimmelsen om hets mot
folkgrupp infordes dndock och syftet med inférandet var att reglera den
hetspropaganda, framforallt den antisemitiska propagandan som riktade sig
mot vissa sérskilt utsatta grupper i samhéllet.”

Bestimmelsen om hets mot folkgrupp utgdr en tydlig begridnsning av den
grundlagsfidsta yttrandefriheten, ndrmast med hénvisning till de
rattighetsbegransningar som far goéras med hinsyn till allmédn ordning och
siikerhet.”” Att brottet ir placerat vid brotten mot allméin ordning hénfor sig
till lagstiftarens intention med regleringen att forebygga oordning som
raskravaller och skydda samhéllsmoralisk ordning frén rasism och nazism.***
Att bekdmpa rasistiskt vald dr ett Overgripande dndamal med
hetslagstiftningen eftersom ett sddant vald anses krinka den grundliggande
principen om alla ménniskors lika virde och utgéra ett hot mot demokratin.”
Detta dandamal dr forenligt med det allménna malsittningsstadgandet i 2 kap.
1 § RF som innebir att staten ska motverka all form av diskriminering.”*®

220 Prop. 1948:80 s. 43; Axberger (1984) s. 208; Danelius (2015) s. 17.

2! Prop. 1948:80 5. 197.

22 Prop. 1948:80 s. 443; SOU 1944:69 s. 223.

3 Prop. 2001/02:59 s. 14.

224 Axberger (1984) s. 207 f.

3 Prop. 2001/02:59 s. 12; Jfr Nelson, Alvar: Rdtt och dira: studier i svensk straffrdtt, Uppsala
1950, s. 323.

20 Jfr SOU 2015:103 s. 146.
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Hetslagstiftningen utgor ett komplement till skyddet mot diskriminering for
individer i diskrimineringslagen (2008:567) (DL).”*” Med ordningsstdrande
moment inrdknas saledes bade fysiskt vald och storningar av den
allmédnmoraliska ordningen. Angrepp som hotar den jdmlikhetsidé det
svenska samhiéllet bygger pa utgor en sa allvarlig krinkning att den sortens
kriinkningar utgér ett brott mot den allménna ordningen.”*®

Bestimmelsen ska inte tolkas bokstavligt utan tolkningen ska ske i ljuset av
rittighetsskyddet for yttrandefrihet.”” Att begriinsa yttrandefriheten kriiver
som bekant stdd 1 lag enligt 2 kap. 20 § RF. For att kunna bestraffa yttranden
som omfattas av TF och YGL krivs dven en dubbel kriminalisering, vilket
innebdr att brottet maste vara upptaget i TF eller YGL och i BrB. Den dubbla
kriminaliseringen ger yttrandefriheten ett mycket starkt skydd eftersom det
innebdr att en dndring i grundlagen krivs for att inskrénka yttrandefriheten.
Diéremot kan inskridnkningar av yttrandefriheten léttare undanrgjas eftersom
det endast kriver en vanlig lagéindring.”® Yttrandefrihetsbrottet hets mot
folkgrupp finns stadgat i 7 kap. 4 § TF och av bestimmelseni 5 kap. 1 § YGL
framgar att de brott som réknas upp i TF dr gemensamma for savél TF som
YGL.

Bestimmelsen om hets mot folkgrupp 1 7 kap. 4 § 1 st. 11 p. TF lyder som
foljer:

”[...] hets mot folkgrupp, varigenom nagon hotar eller uttrycker
missaktning for folkgrupp eller annan sadan grupp av personer med
anspelning pa ras, hudfirg, nationellt eller etniskt ursprung, trosbekénnelse
eller sexuell laggning [...]”

Bestimmelsen 1 7 kap. 4 § TF &r 1 princip likalydande med bestimmelsen om
hets mot folkgrupp i 16 kap. 8 § BrB*' som lyder som foljer:

”Den som i uttalande eller i annat meddelande som sprids hotar eller
uttrycker missaktning for folkgrupp eller annan sddan grupp av personer
med anspelning pa ras, hudfirg, nationellt eller etniskt ursprung,
trosbekénnelse eller sexuell liggning, doms for hets mot folkgrupp till
fangelse i hogst tva ar eller om brottet &r ringa, till boter.”

227 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard: Diskrimineringslagen (2017, Zeteo internet),
kommentaren till 1 kap. 5 §.

228 Axberger (2008) s. 42; Nelson (1950) s. 323.

2 Jareborg (1982) s. 134,

20 Axberger (2014) s. 84.

21 Axberger (2014) s. 84.
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Bestimmelsen hets mot folkgrupp enligt 16 kap. 8 § BrB kan delas upp 1 tre
rekvisit.”* Dessa rekvisit ska forklaras och undersékas nirmare i foljande
avsnitt.

4.2 Uttalande eller meddelande som
sprids

Det forsta rekvisitet i bestimmelsen om hets mot folkgrupp i 16 kap. 8 § BrB
tar sikte pa uttryckssittet och spridningen.”” Vad giller uttryckssittet kan
uttalandet eller meddelandet spridas savil muntligt som skriftligt genom olika
former av upptridanden och via bilder.”* Spridningsrekvisitet innebér att
uttalandet eller meddelandet maste ha uppnatt viss spridning och att
budskapet maste natt personer utanfor helt privata sammanhang. Tidigare
innefattade spridningsrekvisitet att uttalandet offentliggjorts pa ett eller annat
sdatt. Kravet pa att ett yttrande maste spridits offentligen togs bort efter en
lagdndring ar 1988 i syfte att forhindra den verksamhet som bedrivs av
rasistiska organisationer. Lagstiftaren ville forhindra inte bara den externa
verksamheten wutan dven den interna verksamheten inom dessa
organisationer.” Detta innebir att uttalanden som sprids dven i mindre
sammanhang och till en begrinsad krets numera omfattas av bestimmelsen.**
For att spridningsrekvisitet ska anses uppfyllt krdavs dock att uttalandet eller
meddelandet tillgéingliggjorts for fler #n ett litet antal personer.”’ I avgérandet
NJA 1999 s. 702 konstaterade HD att kravet pa spridning &r uppfyllt om
uttalandet eller meddelandet fillts inf6r en grupp av personer [...] pa ett sétt
som gjort det #gnat att uppfattas av denna”.”® Ansvarsfrigan péverkas
sannolikt inte av huruvida de personer som befunnit sig i ndrheten uppfattat
uttalandet och tagit till sig av dess innehall.*”

4.3 Hot eller missaktning

I detta avsnitt beskrivs det andra rekvisitet 1 bestimmelsen om hets mot
folkgrupp som handlar om uttalandets innehdll. Bestimmelsen om hets mot
folkgrupp, sasom den stadgades ar 1948, var avsevirt sndvare dn vad
bestimmelsens utformning #r idag.** Inledningsvis kriminaliserades att
offentligen hota, fortala eller smidda en grupp med avseende pa hirstamning

2 Jag har valt att utgd frin den uppdelning av rekvisiten som framgér av Berggren m.fl.:
Brottsbalken (1 januari 2017, Zeteo internet), kommentaren till 16 kap. 8 §.

3 Berggren m.fl. (2017).

4 Prop. 2001/02:59 s. 15.

33 Prop. 1986/87:151 s. 104; Prop. 2001/02:59 s. 15.

36 Prop. 2001/02:59 s. 15.

7 Prop. 1986/87:151 5. 110; NJA 1999 5. 702, s. 707.

“¥NJA 1999 5.702,.707.

* NJA 1999 5.702,.707.

20 Axberger (1984) s. 208.
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eller trosbekinnelse.”' I dagens bestimmelse kriminaliseras istillet hot och
det ndgot allminna uttrycket missaktning. Rekvisitet hot ska forstas enligt
allmint sprakbruk och har f6ljaktligen en vidare omfattning &n
straffbestimmelserna olaga hot och olaga tvang.***

Missaktningsrekvisitet infordes ar 1971, sannolikt till foljd av Sveriges
ratificerande av FN:s konvention av den 21 december 1965 om avskaffande
av alla former av rasdiskriminering®* (ICERD).*** Mot bakgrund av
konventionstexten ansags bestimmelsen om hets mot folkgrupp vara for
sndvt utformad. Rekvisiten fortal och smédelse ersattes darfor med rekvisitet
missaktning, vilket innebir att dven forlojliganden av en folkgrupp numera
omfattas av bestimmelsen.”” Det frimsta syftet med inférandet av
missaktningsrekvisitet var att motverka rasdiskriminering och krénkningar
mot utsatta grupper.”*® Trots detta till synes legitima syfte var inférandet av
missaktningsrekvisitet kontroversiellt, och forslaget avstyrktes av lagradet.”*’
Lagradet menade att rekvisitet kunde innebira gransdragningssvarigheter pa
grund av dess vaga ordalydelse och en allt for stor inskridnkning i den fria
debatten. Framforallt ansdgs kritik som riktas mot andra ldnder ligga i
farozonen for det straffbara omradet. Detta eftersom den sortens kritik
indirekt kan triffa det landets invanare pa ett sitt som upplevs ge uttryck for
missaktning.”*® Bestimmelsens straffbara omrdde har #ven ifrigasatts i
doktrin. Bland annat har det framforts att effekten av att utvidga omradet
istdllet kan fa motsatt effekt genom att sporra de nazistiska grupperingarna
och att dessa grupperingar bist bryts genom en Oppen dialog.”*
Missaktningsrekvisitet infordes dndock och departementschefen motiverade
detta med att det far antas vara ovanligt att uppsit for missaktning
forekommer vid inligg i den politiska debatten.”™ Vid 1982 é&rs
lagstiftningsdrende fordes en liknande debatt avseende missaktnings-
rekvisitet.”'

Missaktningsrekvisitet innebédr inte att alla uttalanden som inbegriper
krinkningar och fornedringar omfattas. Griansen for straffbarhet gar vid
uttalanden som dverskrider grinserna for en saklig kritik av gruppen ifriga.”*

1 Prop. 1948:80 s. 43.

2 Prop. 2001/02:59 s. 14; Axberger (1984) s. 209.

3 Prop. 1970:87 s. 123 f; Axberger (1984) s. 208; Axberger (2008) s. 36; Jareborg, Nils:
Brotten. H. 3, Brotten mot allmdnheten och staten, Stockholm 1982,s. 112.

2#* International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination
(ICERD), New York den 21 december 1965, tridde i kraft den 4 januari 1969.

3 Prop. 1970:87 s. 61; Se sirskilt art. 4 ICERD.

26 Bull (2016) s. 391; Axberger (2008) s. 41; Ulviing m.fl. (2014) s. 190 f.

27 Axberger (2008) s. 37.

8 Prop. 1970:87 s. 126-131.

9 Nycander (1999) s. 227.

0 Prop. 1970:87 s. 126-131.

1 Prop. 1981/82:58 s. 13-16 och s. 126.

2 Prop. 1970:87 s. 73; Prop. 2001/02:59 s. 15.
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I forarbetena vid lagstiftningsarbetet ar 1970 uttrycktes att de uttalanden som
omfattas av kriminaliseringen &r de:

”[...]1 som far anses overskrida grinserna for en saklig och vederhdiftig

diskussion om fragor betrdffande folkgruppen.”(min kursivering)™’

Detta uttalande kan ses som en anvisning till domstolarna om att rekvisitet
ska tolkas restriktivt med héinsyn till intresset av yttrandefrihet.”>*

Missaktningsrekvisitet har varit foremal for provning i praxis ett antal ganger.
I HD:s avgorande NJA 1982 s. 128 konstaterades att missaktningsrekvisitet
kan vara uppfyllt dven i de fall det missaktande uttalandet skett indirekt.* I
avgorandet bedomde HD en skylt vid en camping med texten “Zigenare far
ej betriida campingen”*® som hets mot folkgrupp p& grund av att uttalandet
pa skylten utgjorde en indirekt missaktning mot folkgruppen ifraga.”’

I avgorandet NJA 1996 s. 577 bedomde HD att asiktsyttringar i form av
symboler (sasom solkors, orn, lagerkrans etc.) som ir starkt forknippade med
nazisternas forfoljelse av judar uppfylla kravet pd missaktning da de burits
tillsammans med kldder av viss farg och visst snitt. Eftersom symbolerna
representerar en ideologi som forhdrligar den ariska rasen ansags de omfattas
av missaktningsrekvisitet.”® Justitierddet Gregow forklarade sig skiljaktig
och anforde att symbolerna visserligen uttrycker sympati for nazismens liror
men att de inte utgor ett sadant klart uttryck for missaktning som krivs for en
fdllande dom. Gregow menar att missaktningsrekvisitet ska tolkas restriktivt
med hénsyn till yttrandefriheten, vilket han fatt visst medhall for i doktrin.
Dessutom har det ifragasatts om forbud mot sympatiyttringar ér férenliga med
rattighetsbegriansande lagstiftning mot bakgrund av att sadana forbud utgor
en inskrinkning av yttrandefriheten pad grund av politisk &sk&dning.” Vid
lagstiftningsdrendet ar 2001 anférde kommittén att den praxis som utvecklats
inte ger ndgot tydligt svar pd bestimmelsens tillimpningsomrade.** Som
fortydligande avseende bestimmelsens avvédgning mot skyddet for
yttrandefrihet tillade regeringen att:

”[...] sadana pdstienden som biist bemdots eller tillrdttaldggs i en fri och

dppen debatt inte bor omfattas av kriminaliseringen.”(min kursivering)*'

3 Prop. 1970:87 5. 61.

24 Bull (2016) 5. 391.

3 Prop. 2001/02:59 s. 14.

P°NJA 19825.128,5. 128 .

»7 Prop. 2001/02:59 s. 14.

¥ NJA 1996 5. 577, s. 581 ff; Prop. 2001/02:59 s. 15.

9 NJA 1996 s. 577, justitierddet Gregows skiljaktiga mening, s. 582 f; Jfr Nycander (1999)
s.222; Stromberg (1997) s. 5 f.

%0 Prop. 2001/02:59 s. 21 f.

%1 Prop. 2001/02:59 s. 36.
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Forarbetsuttalandena fran ar 1970 och ar 2001 &r kanske det ndrmaste
lagstiftaren kommit en avvdgning mellan intresset av att skydda utsatta
grupper mot krinkningar och skyddet for yttrandefrihet.”**

Foljande avsnitt syftar till att ge en mer djupgaende beskrivning av hur
bestammelsen om hets mot folkgrupp tilldmpats i praxis, sérskilt 1 relation till
skyddet for yttrandefrihet.

4.3.1 Missaktningsrekvisitets forhallande till
skyddet for yttrandefrihet

Ar 2005 var missaktningsrekvisitet foremal for tolkning i det omtalade Ake
Green-malet, NJA 2005 s. 805. Malet berérde huruvida en pastor skulle
domas for hets mot folkgrupp mot bakgrund av att han i sin predikan dragit
kopplingar mellan homosexualitet och spridning av AIDS samt liknat
homosexualitet vid en cancersvulst pd samhéllskroppen.”” Efter ett kort
resonemang konstaterade HD att uttalandena i predikan klart Overskred
gransen for en saklig och vederhiftig diskussion rorande gruppen
homosexuella varfor HD ansdg att uttalandena omfattades av
missaktningsrekvisitet sa som det kommit till uttryck i forarbetena. Dérefter
gick HD vidare till fragan for malet, ndimligen om missaktningsrekvisitet
skulle tolkas mer restriktivt dn vad lagtexten och forarbetena gav uttryck for
med hénsyn till skyddet for religions- och yttrandefriheten. HD stéllde sig
frigan om en tillimpning av missaktningsrekvisitet i Ake Greens fall skulle
kunna komma 1 konflikt med skyddet for yttrandefrihet enligt
Europakonventionen. I denna del hédnvisade HD till Europadomstolens
avgorande Handyside v. the United Kingdom om att skyddet for
yttrandefriheten dven omfattar yttranden som “’[...] kridnker, chockar eller stor

[...]7%%

I Ake Green-malet hinvisade HD till flera av Europadomstolens mer
principiella uttalanden, bland annat att det kan vara nddvindigt for en stat att
bestraffa vissa uttalanden. I samband med det nimnde HD Europadomstolens
avgorande Giindiiz v. Turkey och hénvisade till det klassiska citatet om att
tolerans och respekt utgdr grunden for ett demokratiskt samhélle. HD menade
att uttalandena i Ake Green-malet inte var att anse som hate speech eftersom
pastorns predikan inte uppmuntrade till eller réttfardigade véald och hot mot
homosexuella.”” Vidare betonade HD forarbetsuttalandet frin 2001 om att
kriminaliseringen inte ska omfatta ”’[...] sddana pastdenden som bést beméts
eller tillrittaliggs i en fri och dppen debatt”**® HD konstaterade att en

262 Ifr Axberger (2008) s. 38.

263 NJA 2005 s. 805, s. 809.

264 NJA 2005 s. 805, s. 828 f; Handyside v. the United Kingdom, para 49.
65 NJA 2005 s. 805, s. 829; Giindiiz v. Turkey para 40; Se avsnitt 3.2.2.1.
266 Prop. 2001/02:59 s. 36; NJA 2005 s. 805, s. 824,
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fdllande dom avseende hets mot folkgrupp skulle kunna utgora en kriankning
av pastorns rdtt till yttrandefrihet enligt Europakonventionen, eftersom
Europadomstolen sannolikt skulle bedoma en sadan inskrinkning som
oproportionerlig.*”” HD tolkade séledes missaktningsrekvisitet mer restriktivt
dn vad lagen och forarbetena foresprikar,”® vilket fick till foljd att pastorn
gick fri frin ansvar.** Genom att rekvisitet kunde tillimpas restriktivt foreldg
inte nagon verklig lagkonflikt mellan bestimmelsen om hets mot folkgrupp
och skyddet for yttrandefrihet enligt Europakonventionen.””” Den friande
domen i Ake Green-mélet ansdgs emellertid kontroversiell och mdttes av
kritik.*”"

I HD:s avgorande NJA 2006 s. 467 “Flygbladsmélet” var fragan i malet
densamma som i Ake Green-malet, nimligen om missaktningsrekvisitet
skulle tolkas mer restriktivt dn vad lagtextens ordalydelse och forarbetena gav
uttryck for med hinsyn till skyddet for yttrandefriheten.”” I Flygbladsmalet
atalades en grupp min for hets mot folkgrupp efter att ha delat ut flygblad
som innehallit krdnkande uttalanden om homosexuella. I flygbladen beskrevs
homosexualitet som orsak till HIV och AIDS och som en promiskuds
foreteelse som frimjar pedofili.””> HD konstaterade att texten i flygbladen gav
uttryck for missaktning mot homosexuella som grupp pa det sitt som
missaktningsrekvisitet kommit till uttryck i forarbetena. Dérefter understrok
HD att skydd for gruppen homosexuella utgor ett sérskilt viktigt skidl som
tillater begransningar av den grundlagsskyddade yttrandefriheten. Néagot
hinder mot att doma de tilltalade for hets mot folkgrupp ansags inte foreligga
enligt grundlagen. Vid provningen av bestimmelsens férhallande till
Europakonventionen anférde HD att de begriansningar av yttrandefriheten
som féar goras enligt art. 10 (2) Europakonventionen har en sndvare ram 4n de
begriinsningar som far goras enligt RF.”’* Frigan HD stillde sig d& var
huruvida inskrankningen av de tilltalades frihet att uttrycka sina asikter var
nodvindig i ett demokratiskt samhdlle och om inskrankningen var
proportionerlig i forhallande till skyddet for homosexuella. HD déomde de

7 NJA 2005 s. 805, s. 831; Jfr Granstrom, Mellgren & Tiby (2016) s. 31.

%8 NJA 2005 s. 805, 5. 826 och s. 831. Enligt Axberger forekommer sdledes inte nigon direkt
lagstridighet mellan bestimmelsen om hets mot folkgrupp och skyddet for yttrandefrihet
enligt Europakonventionen.

%9 NJA 2005 s. 805, s. 831.

0 Jfr Victor, Dag: “Svenska domstolars hantering av Europakonventionen”. I: SvJT 2013, s.
385.

"' Bull, Thomas: P4 yttrandefrihetens yttersta gren”. I: JT 2005/2006, s. 534. Bull menar att
det kontroversiella i mélet dr att HD tolkar och tillimpar missaktningsrekvisitet pa ett sitt
som strider mot de uttalade politiska intentionerna bakom lagstiftningen som framgéar av
forarbetena; Jfr Ytterberg, Hans: "Har HD gett gront ljus for hets mot homosexuella?”. I:
SvJT  2006;  http://www.sydsvenskan.se/2005-11-29/rfsl-domen-lamnar-faltet-fritt-for-
homofober, himtad den 16 mars 2017.

2 NJA 2006 5. 467, 5. 478.

7 NJA 2006 s. 467, 5. 467 f.

774 NJA 2006 5. 467, 5. 479.
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tilltalade for hets mot folkgrupp och anférde att en konventionsenlig
tillimpning inte utgjorde hinder for en fillande dom. HD anforde att
innehallet i flygbladen var omotiverat krdnkande och utgjorde ett angrepp pa
andras rittigheter 1 strid med den plikt som stadgas 1 art. 10
Europakonventionen.””

Avgorandet NJA 2007 s. 805 II "Den svenske” rorde ansvar for uttalanden
som gjorts pa hemsidan www.den-svenske.com som den tilltalade var ensam
utgivare for. Hemsidan omfattades av YGL varfor brottet inte var att beddma
enligt BrB. Atalet rorde uttalanden om homosexuella och romer som
publicerats p& hemsidan.”’® Uttalandet om homosexuella som HD bedémde
var om uttalandet “den lika perversa homosexuella morbiditeten””’, med
hénsyftning till “’pedofili, incest, nekrofili och tidelag”*”® kunde utgdra hets
mot folkgrupp enligt 16 kap. 8 § BrB. HD betonade att uttalandena utgjorde
inldgg 1 en allmén politisk debatt om homosexualitet och invandringspolitik
och att debattinldgg av allmént intresse har ett sérskilt starkt skydd enligt
savil grundlagarna som Europakonventionen. I Europadomstolens praxis har
den yttersta grinsen for yttrandefriheten dragits vid uttalanden som utgor hate
speech.”” HD bedomde dessa uttalanden som krinkande virdeomdomen,
men uppgav att uttalandena dock inte utgjorde hate speech. HD har emellertid
anfort att uttalandet inte behover utgora hate speech for att omfattas av
bestimmelsen om hets mot folkgrupp. Diremot har HD i flera avgoranden™
1 samband med skilen kring varfor domen ska vara friande konstaterat att
uttalandet inte utgjort hate speech. Nagon motivering till varfor uttalandena
inte utgjort hate speech har sdvitt jag vet inte férekommit.**'

Begreppet hate speech kan dessutom synas Overflodigt eftersom
konventionsstaterna har en sarskilt vidstrackt bedomningsmarginal vad géller
begrinsningar som hinfor sig till allmén hilsa och moral. Enligt Osterdahl
borde det sdledes ricka med att prova om ett uttalande &r missaktande eller
inte.”*?

Att det foreligger ett spanningsforhallande mellan lagtextens utformning och
praxis demonstrerar hur tidnjbart och otydligt missaktningsrekvisitet &r i
rittstillimpningen.”® Bortsett frén Flygbladsmalet har HD:s sniiva tolkningar
av missaktningsrekvisitet varit konsekventa under 2000-talet, vilket i och for

25 NJA 2006 s. 467,s. 480 f.

7*NJA 2007 s. 805 IL, s. 835.

77 NJA 2007 s. 805 I1, s. 837.

S NJA 2007 s. 805 11, s. 837.

7 Osterdahl, Inger: “Har HD hittat en ny hets-doktrin?”. I: SvJT 2008, s. 719.
280 Jfr Ake Green-malet och avgorandet Den svenske.

21 Ifr avsnitt 4.3; 4.3.1; 4.3.2.

282 1fr Osterdahl (2008) s. 721; Ehrenkrona (2007) s. 40.

28 Axberger (2008) s. 40.
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sig frimjar forutsebarheten.”™ Att missaktningsrekvisitet inte tolkats i
enlighet med dess ordalydelse eller forarbetena dr dock ytterst en fraga om
legalitet.” Att missaktningsrekvisitet fatt en utformning som troligen stér i
strid med skyddet for yttrandefrihet kan forklaras av att rekvisitet infordes
langt innan Europakonventionen inkorporerats i svensk ritt. Internationella
forpliktelser genom anslutande till konventionen ICERD har ocksa spelat en
avgorande roll for rekvisitets utformning. Att Sveriges domstolar inte haft
storre bekymmer med denna motstridighet kan forklaras med att
missaktningsrekvisitets vaga utformning skapat utrymme fOr restriktiva
tolkningar i enlighet med konventionen.**

HD har 1 ett par rdttsfall fort resonemang om den urkund vilken det
missaktande uttalandet grundat sig pa och for att fa klarhet i vad det innebar
beskrivs detta 1 foljande avsnitt.

4.3.2 Urkunds betydelse

I Ake Green-milet beaktade HD att pastorns predikan var inspirerad av ett
tema 1 bibeln. Vidare konstaterade HD, med hénvisning till
Europadomstolens méal Manoussakis and others v. Greece, att domstolen inte
ska ta stillning till om pastorns uttalanden bygger pa en legitim
trosuppfattning.”® Nir HD i avgorandet NJA 2007 s. 805 I, “Bibeltemplet”,
skulle bedoma om krinkande uttalanden mot homosexuella som baserade sig
pa en tolkning av bibeln skulle omfattas av hetslagstiftningen hénvisade HD
till Ake Green-mélet. HD upprepade att den teologiska Gvertygelsens
legitimitet inte ska beaktas vid uttalanden som rort teman som berors 1
bibeln.**

Avgorandet Bibeltemplet handlade om ansvar for hets mot folkgrupp da den
tilltalade underlatit att ta bort meddelanden fran en elektronisk anslagstavla
enligt lagen (1998:112) om ansvar for elektroniska anslagstavlor (BBS**-
lagen). Den tilltalade administrerade webbplatsen www .bibeltemplet.net.
Under en avdelning pa webbplatsen forekom en diskussion utifran tolkningar
av bibeln om homosexualitet under rubriken SODOMI. HD hade att ta
stillning till om den tilltalades egna uttalanden omfattades av
missaktningsrekvisitet 1 16 kap. 8 § BrB. Dérutdver hade HD att ta stéllning
till om den tilltalade kunde domas enligt BBS-lagen for underlatenhet att ta
bort meddelanden som omfattas av 16 kap. 8 § BrB. Den som tillhandahéller
en elektronisk anslagstavla &r enligt 5 § BBS-lagen skyldig att ta bort eller

284 1fr Osterdahl (2008) s. 721.

*%3 Jfr Bull (1997) s. 608 f.

28 Jfr Bull (2016) s 393.

27 NJA 2005 s. 805, s. 830; Jfr Manoussakis and others v. Greece, para 47.

288 Osterdahl (2008) s. 716 ff.

%9 BBS stér for Bullein Board System och ir en forkortning av den engelska beteckningen
pé elektroniska anslagstavlor, se NJA 2007 s. 805 I's. 817.
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forhindra spridning av ett meddelande som uppenbart omfattas av exempelvis
16 kap. 8 § BrB. Eftersom HD gjorde beddmningen att den tilltalade inte
kunde domas som gérningsman eller medhjilpare enligt BrB var fragan om
han kunde domas enligt BBS-lagen. Den centrala fragan var saledes om
uttalandena pa hemsidan uppenbart omfattades av missaktningsrekvisiteti 16
kap. 8 § BrB.*"

Pa hemsidan i avgorandet Bibeltemplet forekom bland annat foljande
uttalanden: ”De mén som inte uppbadar kraften att avsta fran umgénge med

andra min de bor straffas med doden genom att hingas pa palar pa stadens

torg””' och ”[jJu tidigare bogen fir méta sin bodel, desto firre blir hans

samlade synder och desto biittre hans utsikter infor evigheten””*. HD menade
att uttalandena utgjorde virdeomdomen baserade pa en biblisk tolkning om
vad som dr bidst for homosexuella. Vidare anférde HD att det straffbara
omradet for 16 kap. 8 § BrB inte omfattar att citera och diskutera religiosa
urkunder. HD ogillade atalet och anforde att uttalandena objektivt sitt var att
bedoma som hets mot folkgrupp men att detta inte varit uppenbart for den
tilltalade vilket krdvs for en fillande dom enligt BBS-lagen. Tva justitierad
forklarade sig emellertid skiljaktiga och menade att uttalandena inte kunde
anses vara en utliggning av bibeltexter utan snarare en propaganda for
dodsstraff for homosexuella.””

Att uttalandena i avgorandet Bibeltemplet inte ansags utgora hate speech trots
att de foresprakar dodsstraff for den som utovar homosexuellt umgénge &r for
mig anmérkningsvért eftersom uttalandena mycket vl kan anses uppmana till
vald och hat mot homosexuella. Att uttalandena inte anses utgéra en
uppmuntran till vald och hat visar att gransen for vad som utgor hate speech
inte dr klart avgrinsad.””

Pa hemsidan i avgorandet Den svenske forekom krinkande uttalanden om
romer, bland annat foljande: ”Z. visa en utprédglad parasitkaraktir och en
naturlig obenigenhet for hart eller regelbundet arbete”®” samt “Z:s friimsta
forvirvsgrenar iro stold, tiggeri samt spddoms- och trolldomskonster”.*® Att
delar av uttalandet hédrstammar fran ett okommenterat citat fran ett dldre
uppslagsverk bidrog till att HD meddelade en friande dom. Aven i detta
avgorande forklarade sig tva justitierad skiljaktiga eftersom de menade att
uttalandena om romer gav uttryck for missaktning. Vidare menade
justitieraden att trots att det var fraga om citat fran ett dldre uppslagsverk

20 NJA 2007 5. 8051, s. 816-822.

PINJA 2007 5.8051, s. 819.

2 NJA 2007 5.8051, s. 819.

23 NJA 2007 5. 8051, s. 821 f.

2% 1fr Osterdahl (2008) s. 721; Ehrenkrona (2007) s. 40.
25 NJA 2007 s. 805 11, s. 836.

26 NJA 2007 s. 805 11, s. 836.
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menade de att syftet med spridandet knappast varit ndgot annat dn att just
sprida missaktning.”’

Att missaktande uttalanden inte omfattas av tillimpningsomradet for
bestimmelsen om hets mot folkgrupp pa grund av att budskapet hdamtats ur
en religios urkund &r troligen inte rétt slutsats att dra av HD:s friande domar.
Detta eftersom Europadomstolens praxis ger utrymme for en fdllande dom
avseende uttalanden som &r grundade pa religios Overtygelse. Samma sak
giller antagligen for uttalanden som héinfor sig till texter i uppslagsverk.
Sannolikt var det frimst andra omstidndigheter som bidrog till friande domar
i Ake Green-malet, Bibeltemplet och Den svenske.”®® Min uppfattning ir
emellertid att nir ett hotfullt och missaktande uttalande grundar sig pa en
urkund, sérskilt en religios urkund, kan det fa en viss formildrande verkan.
Detta menar jag har stod 1 HD:s uttalande i1 avgorandet Bibeltemplet om att
det inte &r straffbart att diskutera och citera religiosa urkunder enligt
bestammelsen om hets mot folkgrupp. Att urkunden haft avgorande betydelse
for de friande domarna &r jag dock inte overtygad om och min uppfattning 4r
att dven andra omstdndigheter paverkat utgangen i malen varfor dessa
omstidndigheter beskrivs 1 foljande avsnitt.

4.3.3 Syftets och kontextens betydelse

HD har betonat att den tilltalades syfte med ett uttalande ska fa betydelse for
huruvida ett uttalande ska beaktas som hets mot folkgrupp eller inte. I Ake
Green-malet och Bibeltemplet beaktade HD att predikan och diskussionerna
var inspirerade av ett tema i bibeln och att de tilltalades syffen med
uttalandena varit att forbattra enskildas, i dessa fall homosexuellas, situation
till det béttre.® Att den tilltalades syfte med ett uttalande ska f4 betydelse kan
paverka hetslagstiftningens tillimpningsomrade. Detta forefaller vara en
mirklig bedomningsgrund eftersom den som dr Overtygad om en asikt,
oavsett om asikten grundar sig pa religios Overtygelse eller antisemitism,
sannolikt formedlar sin asikt i syfte att forbdttra samhillet. Pa sa vis skiljer
sig inte pastorns uttalande fran rasistens.”® Som jag ser det skiljer dock
hetslagstiftningen pa olika subjektiva syften med ett uttalande eftersom
uttalanden som bygger pa att alla ménniskor har olika vérde inte accepteras
av lagstiftaren. I detta avseende saknar det betydelse om rasisten har ett
subjektivt gott syfte med sitt uttalande eftersom ett tillatande av uttalanden
som bygger pa minniskors olika virde strider mot hetslagstiftningens
andamal. Pastorns uttalande om homosexualitet bygger kanske inte pa en
ménniskosyn om att alla ménniskor &r olika vdrda men innehallet &r sa grovt

*7 NJA 2007 s. 805 I1, s. 837 f.

28 Ytterberg (2006) s. 235-238; Jfr JK:s beslut 1988-03-30 (dnr 4404-87-31) “Radio Islam”,
vari missaktande uttalanden med ursprung fran Bibeln inte hade négon friande verkan.

29 NJA 2005 s. 805, s. 826; NJA 2007 s. 805 1, s. 821; Jfr Osterdahl (2008) s. 716 f.

3% Jfr Ytterberg (2006) s. 236.
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krinkande mot homosexuella att det antagligen befinner sig i grinslandet for
det straffbara omradet. Antagligen ar instéllningen till médnniskors vérde den
springande punkten for huruvida den tilltalade ska domas for hets mot
folkgrupp mot bakgrund av innehallet och syftet med det missaktande
uttalandet.’

Enligt min mening 4r det viktigt att bedomningsgrunden om att syftet och
kontexten ska fa betydelse eftersom det annars kan inverka pa debatter av
allmint intresse, jfr Jersild v. Denmark. A andra sidan skiljer sig journalisten
Jersilds syfte fran bade rasistens och pastorns eftersom han inte delat
ungdomarnas rasistiska asikter utan endast velat belysa de asikter som
forekommer hos vissa ungdomar i Danmark .

I Flygbladsmalet anférde HD att de tilltalades avsikt att initiera debatt
avseende skolundervisningens objektivitet skulle fungera som utgangspunkt
for bedomningen. Aven hur en mottagare av flygbladet haft anledning att
uppfatta innehallet skulle vara av betydelse for provningen. HD anforde att
provningen ska ta fasta pa omstindigheterna i det enskilda fallet, sasom
innehallet och syftet med yttrandet, vem det riktade sig till och i vilket
sammanhang yttrandet skett och hédnvisade till bland annat avgorandet
Giindiiz v. Turkey. Avgorande for den fillande domen var att flygbladen
delats ut pa en skola de tilltalade inte hade fritt tilltrade till och att flygbladen
delats ut i elevernas skap vilket innebar att eleverna inte sjdlva kunde vélja att
ta del av innehallet. Vidare konstaterade HD att syftet att initiera debatt hade
kunnat uppnés dven utan de missaktande uttalandena.’” Justitierddet Victor
anforde sasom skiljaktig mening i Flygbladsmalet att ”[...] en for
sammanhanget opdkallat grovt krinkande utformning’** bor krivas for en
fillande dom. Han menade att flygbladens innehall maste ses som ett
debattinldgg av allmint intresse varfor yttrandefriheten sitter hinder for en
fallande dom. Justitieradet Hastad instimde och menade att yttrandefriheten
1 den hér situationen skulle viiga tyngre. Han anforde: [ ...] uttalandena synes

bist bora bemotas i en fri och dppen debatt” >

Huruvida mottagaren haft mojlighet att sjdlv vélja att ta del av innehallet har
betonats som avgorande i ett antal av HD:s rittsfall. I Ake Green-malet
betonade HD att predikan skett i ett slutet sdllskap infor en forsamling som
sjalvmant valt att lyssna till predikan.’”® I avgdrandena Bibeltemplet och Den
svenske beaktade HD att den som velat ta del av innehallet pd hemsidorna

U Tfr avsnitt 4.1; 4.3; 4.3.1.

392 Tfr avsnitt 3.2.2.1.

33 NJA 2006 s. 467, s. 476-480.
304 NJA 2006 s. 467, s. 490.

395 NJA 2006 s. 467, s. 490 f.

396 NJA 2005 s. 805, s. 830.
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aktivt maste soka sig till hemsidorna.*” Enligt min tolkning forefaller
mottagarens frivillighet fungera som en formildrande omsténdighet.
Flygbladsmalet skiljde sig pa den punkten eftersom eleverna inte sjidlva valde
att ta del av innehallet i flygbladen. Att pastaendena spreds i en offentlig
skolmiljo dir ungdomar formas till vuxna och sjélvstdndiga individer kan i
och for sig motivera en mycket vidstridckt yttrandefrihet. Men mot bakgrund
av skolplikten tvingas eleverna att infinna sig pa skolan vilket innebér att det
allmdnna dven maste tillgodose mottagarnas intresse av att undvika
kriinkande yttranden.’”®

Hans Ytterberg menar att HD inte beaktat all relevant praxis fran
Europadomstolen och om all relevant praxis beaktats hade HD haft fog for att
filla pastorn Ake Green for hets mot folkgrupp. En kritik Ytterberg framfor
ar att HD endast i forbigdende ndmner Europadomstolens mal Giindiiz v.
Turkey och att HD inte redogor for alla relevanta delar i den punkt i Giindiiz-
malet som HD sérskilt hinvisar till. I den punkten hédnvisar ndmligen
Europadomstolen till atskilliga internationella instrument med allmidnna
rekommendationer om hur olika grunder for rasism ska beaktas. Ytterberg
anfor vidare att det dr svart att forstd varfor HD inte skulle kunna anvinda sig
av dessa vigledande kommentarer pa motsvarande sitt betraffande hat
grundat pa sexuell liggning.’” Dirtill kritiserar han att HD 6verhuvudtaget
inte ens ndmner de rittsfall fran Europadomstolen som anger att
skyddsgrunderna sexuell ldggning, kon och etnisk tillhorighet ska ges ett
mycket starkt skydd.”" Sirskilt mot bakgrund av att dessa skyddsgrunder, i
forhallande till skydd pa grund av trosbekinnelse, tycks ges ett starkare
skydd.*"

I Europadomstolens mal Leyla Sahin v. Turkey hade en muslimsk kvinna
begrinsats i sin madjlighet att bira sloja pa sitt universitet. Europadomstolen
konstaterade dock att Turkiet inte hade krinkt den sokandes ritt till
religionsfrihet enligt art. 9 Europakonventionen. Domstolen understrok att
det dr staten som ska organisera medborgarnas mojlighet att utdva olika
religioner for att pa s& vis uppritthélla den allménna ordningen.’*> Domstolen
konstaterade att den pluralism och tolerans som kénnetecknar ett
demokratiskt samhille forutsitter att samhéllsmedborgarna kompromissar
eftersom olika ménniskors rdttigheter maste vidgas mot varandra.
Konsekvenserna av att uttrycka sin tro offentligt maste saledes variera

*7'NJA 2007 5. 8051, s. 821 f; NJA 2007 5. 805 1, s. 837.

38 Axberger (2008) s. 45 ff.

% Ytterberg (2006) s. 235-238; Giindiiz v. Turkey, para 22-24 och para 40.

19 Ytterberg (2006) s. 229; Dudgeon v. The United Kingdom; Smith and Grady v. the United
Kingdom; Lustig-Prean and Beckett v. the United Kingdom; Salgueiro da Silva Mouta v.
Portugal; Karner v. Austria.

I Ytterberg (2006) s. 229 f; Palau-Martinez v. France; Leyla Sahin v. Turkey.

12 Leyla Sahin v. Turkey, para 107; Steiner, Alston & Goodman (2008) s. 625 ff.
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beroende pé tid och kontext.””’ Vidare understrok domstolen att den tidigare,

bland annat i mélet Dahlab v. Switzerland, godtagit att ldrare forbjudits att
bira sloja i skolan eftersom ett sddant barande av slgja knappast kan forenas
med ldrarens uppdrag att formedla budskap om respekt och jamstélldhet till
sina elever.’'* Avgorandena Leyla Sahin v. Turkey och Dahlab v. Switzerland
dr sirskilt intressanta i forhallande till Ake Green-malet eftersom pastorn
uttalat att hans predikan var sarskilt riktad till ungdomar for att varna dem for
homosexualitet. Att pastorns avsikt varit att paverka ungdomar borde dérfor
kunna beaktas som en forsvarande omstindighet. Sérskilt mot bakgrund av
att Sverige enligt internationell rétt dr skyldig att tillgodose barns rattigheter
och skydda dem fran diskriminering pa grund av sexuell liggning.’"’

Aven i avgorandet Vejdeland and others v. Sweden understrok
Europadomstolen att diskriminering pa grund av sexuell ldggning dr minst
lika allvarligt som diskriminering pa grund av kon eller etniskt ursprung.’'®
Detta menar jag tyder pa att Europadomstolen menar att diskriminering pa
grund av sexuell ldggning atminstone ska ges ett lika starkt skydd som andra
grunder for diskriminering. Det forefaller som att HD i Ake Green-mélet
huvudsakligen beaktat den praxis fran Europadomstolen som talar for en
friande dom trots att det fanns praxis som kunde motivera en féallande dom.
Sarskilt med hdnsyn till att stora inskrankningar har tillatits vad géller skyddet
for religionsfrihet (se avgorandet Leyla Sahin v. Turkey och Dahlab v.
Switzerland) i relation till Europadomstolens uttalande om skydd pé grund av
sexuell ldggning i malet Vejdeland and others v. Sweden. Enligt min mening
priglades HD:s bedomning i Ake Green-malet av en alldeles for stor
forsiktighet for att undvika en fillande dom fran Europadomstolen. Att av
preventiva skél meddela friande domar &r inte en bra 16sning for att ta reda pa
hur det straffbara omradet ska avgrdnsas i forhallande till
Europakonventionen.’’’” Niar HD ska avgdra ett mal som ror en
intresseavvidgning mellan ett skyddsintresse och skyddet for yttrandefrihet
maste domstolen visserligen tolka Europadomstolens praxis och HD utgick
naturligtvis ifran att deras bedomning var korrekt.

I avgorandet Bibeltemplet hinvisade HD till Ake Green-mailet och
Flygbladsmalet och anforde att uttalandena i respektive mal var lika
kridnkande for gruppen homosexuella och att det avgorande for att det endast
i Flygbladsmalet meddelades fdllande dom var omstindigheterna kring
garningarna, sasom syftet med spridandet, pa vilket sitt och i vilket

13 Leyla Sahin v. Turkey, para. 108-109.

4 Leyla Sahin v. Turkey, para 111; Dahlab v. Switzerland.

5 Se FN:s konvention om barnets rittigheter (Barnkonventionen), antagen av FN:s
generalforsamling den 20 november 1989; Ytterberg (2006) s. 230 f; Leyla Sahin v. Turkey.
316 Vejdeland and others v. Sweden, para 55; Jfr Smith and Grady v. the United Kingdom,
para 97.

317 Ytterberg (2006) s. 228; Jfr Osterdahl (2006) s. 224 ff.
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sammanhang spridandet skett 4n till innehdllet i yttrandet.’’* Huruvida ett

uttalande skyddas av yttrandefriheten &r sdledes beroende av i vilket
sammanhang uttalandet sker i. En normativ skala kan askadliggora
avvégningen; i den ena @nden star den enes ritt att fa uttrycka asikter och i
den andra dnden stir mottagarens ritt att fredas frén vissa yttranden.’"’ Ut ver
de tre rekvisit som stipuleras i bestimmelsen om hets mot folkgrupp har
saledes en bedomning av syftet och kontexten adderats i bedomningen, vilket
tycks vara avgorande for utgangen i malet. Hur syftet och kontexten bedoms
varierar. Justitierddens skiljaktiga meningar i Flygbladsmalet pekar pa att det
inte dr givet hur bedomningen ska ske.

4.3.4 Kommentarer avseende praxis

Vad utgdngen i ett mal, dédr hetslagstiftningen provas mot skyddet for
yttrandefrihet, ska bli &r inte sjdlvklart och bedomningssvarigheterna visas
inte minst av de skiljaktiga meningarna i Flygbladsmalet, Bibeltemplet och
Den svenske. Den prejudicerande verkan av avgorandena kan ocksa
diskuteras mot bakgrund av att tva av fem justitierad forklarade sig skiljaktiga
i alla dessa tre avgoranden.*

De allmént hallna principer fran Europadomstolens praxis som HD anvénder
kan @ven motivera en fillande dom mot bakgrund av att konventionsstaterna
&tnjuter en sa kallad margin of appreciation.””' Ut6ver Ytterberg menar dven
Osterdahl att bide en friande och en fillande dom kunnat motiveras med savil
de lege lata-argument som de lege ferenda-argument eftersom det handlar om
en intresseavvidgning mellan skyddet for yttrandefrihet och skyddet mot
kriinkningar for utsatta grupper.’*> Missaktningsrekvisitet tillhandah&ller flera
tolkningsmajligheter; att tolka rekvisitet olika beroende pa vilken grupp som
utsatts for missaktningen hade varit ett mojligt sitt.’>

Den praxis HD utvecklat under 1980-90-talet’** forefaller ha tagit fasta pa
forarbetenas repressiva sidor. Forarbetsuttalandet fran ar 1970 som anger att
det straffbara omradet omfattar de uttalanden ’[...] som far anses overskrida
grinserna for en saklig och vederhiftig diskussion [...]”(min kursivering)**
tycks HD anvént som skl for att meddela fdllande domar avseende hets mot
folkgrupp. Forarbetsuttalandet dr mangtydigt eftersom uttalandet antyder
vikten av en fri debatt samtidigt som osakliga och osanna uttalanden om en

8 NJA 2007 s. 805 1, s. 820.

319 Axberger (2008) s. 45 ff.

20 Jfr Lehrberg, Bert: Praktisk juridisk metod, Uppsala 2016, s. 199.

321 Jfr Ytterberg (2006) s. 232.

322 Osterdahl (2006) s. 224 ff.

32 (sterdahl (2006) s. 220; Jfr Granstrom, Mellgren, & Tiby (2016) s. 109; Hornscheidt
(2015)s. 74 £.

24 Jfr NJA 1982 s. 128; NJA 1996 5. 577; NJA 1999 s. 702.

3 Prop. 1970:87 5. 61.
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folkgrupp inte anses erhilla skydd.”*® Om forarbetsuttalandet innebir att
osanna och osakliga pastaendet dr forbjudna innebir det att lagstiftaren gjort
ett betydande avsteg fran de inslag som dr vanligt forekommande i den
allméinna debatten, sdsom polemik, sarkasm och andra tillspetsningar.’”’

Utvecklingen av HD:s praxis under 2000-talet forefaller befédsta en mer liberal
héllning betriffande yttrandefrihetens forhallande till bestimmelsen om hets
mot folkgrupp. Den liberala hallningen syns genom att HD géng pa gang gor
restriktiva  tolkningar av  missaktningsrekvisitet till formén  for
yttrandefriheten.””® Missaktningsrekvisitets omrade tycks ha snivats in och
forarbetsuttalandet fran lagstiftningsarbetet ar 2001 om att kriminaliseringen
inte omfattar uttalanden som bdist bemots i en oppen debatt tycks ha haft ett
visentligt inflytande &ver utvecklingen i praxis.”” Detta syns tydligt genom
att HD anvint forarbetsuttalandet som argument for att meddela friande
domar . Den liberala hallning HD tycks ha intagit under 2000-talet har dock
inte vdlkomnats av alla, vilket bland annat de skiljaktiga meningarna 1
avgorandena Bibeltemplet och Den svenske indikerar.*'

Thomas Bull menar att de restriktiva tolkningarna av missaktningsrekvisitet,
till forman for yttrandefriheten, &r positiva eftersom de markerar den
konstitutionella rittens normativa funktion att signalera vérdet av en fri
asiktsbildning. Han skriver: ”For egen del &r jag benédgen att tycka att det &r
dags att omprdva kriminaliseringen av 'missaktning'.”*** Han menar att
hetslagstiftningen inte &r ett effektivt sétt att bekdmpa intoleransen eftersom
statistiken visar pa att de som begar brottet hets mot folkgrupp foretradesvis
dr unga och socialt utsatta individer. Att féangelsestraff skulle losa
problematiken hetslagstiftningen avser att motverka stéller han sig tveksam
till och menar att intoleransen och férdomarna istéllet bor motas i en Oppen
debatt. Inte for att det nodvindigtvis motverkar férdomarna, utan snarare for
att det signalerar vérdet av en fri asiktsbildning, vilket det svenska statsskicket
vilar pa.*”

Det dr sillan ett rdttssystem grundar sig pa endast en teori om varfor
yttrandefriheten behover ett skydd i réttsordningen, teorierna tillimpas
vanligen parallellt.”** Enligt min mening forefaller utvecklingen i praxis

326 Jfr Prop. 1970:87 s. 61; Bull (2008/2009) s. 532.

327 Axberger (2008) s. 38.

328 1fr Osterdahl (2008) s. 720 f; Bull (1997) s. 608 f; Victor (2013) s. 385.

% Prop. 2001/02:59 s. 36; Jfr Bull (2008/2009) s. 544.

3% Jfr Ake Green-malet och Hastads skiljaktiga mening i Flygbladsmalet.

31 Ifr Osterdahl (2008) s. 720 f.

32 Jfr Bull (2008/2009) s. 544.

33 Jfr Bull (2008/2009) s. 544 f. Jfr Loow, Heléne & Nilsson, Lotta: Hets mot folkgrupp,
Stockholm 2001, s. 26. Rapporten ir visserligen inte sirskilt aktuell men ndgon mer aktuell
sammanstéllning av brotts tycks inte gjorts. Efter att ha sokt statistik pad Bra:s hemsida tycks
dock inte mycket ha 4ndrats sedan Lo6ws rapport.

34 Bull (2016) s. 398.
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emellertid tagit ett allt storre intryck av toleransargumentet. Att HD
motiverade den friande domen i Ake Green-milet med bland annat
Europadomstolens uttalande i malet Handyside v. the United Kingdom och
forarbetsuttalandet fran ar 2001 menar jag tydligt kan hinforas till
toleransargumentet som rattfirdigar ett skydd for yttrandefriheten for att ldra
ut vikten av tolerans.”” Aven i Hastads skiljaktiga mening i Flygbladsmalet
citerades forarbetsuttalandet fran 2001 som motivering till en friande dom.
Chockerande yttranden, sasom det om homosexualitet i Ake Green-malet,
kan som jag ser det inte motiveras med varken sannings-, demokrati- eller
autonomiargumentet. Andock erholl uttalandet ett skydd genom regleringen
av yttrandefriheten enligt grundlagarna och Europakonventionen, vilket
enligt min uppfattning endast teorin om tolerans kan rittfirdiga.”*®

4.4 Skyddsgrupper

I f6ljande avsnitt 4.4.1 beskrivs det tredje rekvisitet 1 bestimmelsen om hets
mot folkgrupp, ndmligen vilka grupper som erhaller ett skydd mot hot och
missaktning genom bestimmelsen. Dérefter foljer tva avsnitt som inte utgor
gillande ritt men som anvénds for att synliggora lagstiftarens intentioner. I
avsnitt 4.4.2 beskrivs regeringens forslag SOU 2015:103 Ett utvidgat
straffrdttsligt skydd for transpersoner m.m. 1 det avslutande avsnittet 4.4.3
beskrivs en grupp lagstiftaren valt att inte infora skydd for. Inom
intersektionell och genusvetenskaplig teori dr det viktigt att belysa bade de
val lagstiftaren gor och de val lagstiftaren inte gor. Att belysa och analysera
lagstiftarens val kan synliggora savil maktstrukturer som korrelerande
grunder for diskriminering.*’

4.4.1 Skyddsgrupperna i bestammelsen om
hets mot folkgrupp

I bestimmelsen om hets mot folkgrupp skyddas endast sdrskilt angivna
grupper av individer, sasom grupper av individer ”[...] med anspelning pa
ras, hudférg, nationellt eller etniskt ursprung, trosbekédnnelse eller sexuell
ldggning”™® frén hot och missaktning. Bestimmelsen avser inte att skydda
enskilda individer utan utgor ett skydd for utsatta grupper 1 stort. Det betyder
att det inte dr nagot malsdgandebrott, vilket klargjordes i avgorandet NJA
1978 s. 3.7 Alla grupper som skyddas av bestimmelsen om hets mot
folkgrupp erhaller ett likvérdigt skydd genom bestimmelsen om hets mot

335 Ifr Bull (2016) s. 399 f.

336 Jfr kapitel 2; Avsnitt 4.3; 4.3.3.

337 Tfr avsnitt 1.4.2.

38 16 kap. 8 § BrB.

339 Prop. 2001/02:59 s. 15 f; NJA 1978 5. 3.
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folkgrupp.**® I foljande beskrivning kommer emellertid skyddet p& grund av
sexuell laggning fokuseras eftersom det dr den senast inférda skyddsgruppen.

Bestammelsen om hets mot folkgrupp genomgick forandringar ar 1982 efter
ett lagforslag som syftade till att klargora vilka grupper bestimmelsen avsag
att skydda. Lagforslaget innebar att kollektiv av grupper, sasom invandare,
skulle skyddas av bestimmelsen.**' Genom att inféra ordvalet ’[...] folkgrupp
eller annan sidan grupp av personer [...]”*** markeras nu att Aven kollektivt
bestimda grupper sdsom invandrare skyddas.**’ Uttalanden som antyder att
en viss folkgrupp skulle vara underldgsen en annan grupp, sasom att pasta att
den vita rasen skulle vara verldgsen, omfattas av det straffbara omradet. For
straffbarhet krdvs saledes inte att uttalandet riktas mot en bestdimd
folkgrupp.***

Ar 2003 utvidgades bestimmelsen till att omfatta ett skydd fér homosexuella
genom inforande av skydd pa grund av sexuell liggning.** Bakgrunden till
dndringen var att agitationen mot homosexuella vuxit sig stark inom rasistiska
och nazistiska organisationer’*® vilket bidragit till krinkningar mot
homosexuella. Dessutom befarade lagstiftaren att de homofobiska
krinkningarna kunde leda till vild mot homosexuella.’**’ Bestimmelsen
omfattar inte endast skydd for minoritetsgrupper.”*® Med sexuell liggning
avses ett skydd for alla ménniskor som utsétts for hets pa grund av sexuell
ldggning, sdsom homo-, bi- och heterosexuell liggning.”** Séledes inférdes
inte ett sdrskilt skydd endast for homosexuella. Att alla ménniskor ska
skyddas pa ett likvirdigt sédtt om de blir krinkta till f6ljd av sin sexuella
liggning foljer av den formella likabehandlingsprincipen.’” 1 begreppet
sexuell laggning omfattas didremot inte sexuella intressen eller variationer,
sasom transsexualism eller transvestism. Inte heller sexuell bojelse i form av
pedofili erhéller skydd genom bestimmelsen.”"

Lagradet anforde att begreppet sexuell ldggning dr problematiskt av
rattssidkerhetsskil pa grund av dess otydlighet. Formuleringen kan l4tt komma
att missuppfattas vilket kan medfora att lagen blir of6rutsebar. Lagradet
anforde att formuleringen dérfor borde ersittas med [...] homosexuell,
bisexuell eller heterosexuell ldggning [...]” for att tydliggora lagstiftningens

0 Prop. 2001/02:59 s. 41.

! Prop. 1981/82:58 s. 1.

216 kap. 8 § BrB.

3 Framfordes i prop. 1981/82:58 s. 13 och upprepades sedermera i prop. 2001/02:59 s. 15.
4 Prop. 2001/02:59 s. 16.

** Prop. 2001/02:59 s. 59.

6 Prop. 2001/02:59 s. 33.

7 Prop. 2001/02:59 s. 11 ff.

¥ Berggren m.fl. (2017).

9 Prop. 2001/02:59 5. 59 f.

330 Prop. 2001/02:59 s. 39 f; Jfr SOU 2015:103 5. 201.
#1 Prop. 2001/02:59 5. 59 f.
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tillampningsomrade. Regeringen delade instdllningen men menade att
formuleringen sexuell ldiggning énda kunde inforas da Europadomstolen, i
malet Sugg and Dobbs v. Sweden, konstaterat att det kan finnas behov av att
anvinda tdmligen vaga formuleringar vid kriminaliseringar mot rasistisk
propaganda. Detta eftersom det kan vara svart att utforma en lagstiftning som
omfattar all form av rasistisk agitation samt att en sadan lagstiftning ar av
grundliiggande betydelse for ett demokratiskt samhiille.*>

Avseende intresseavvigningen mot skyddet for yttrandefrihet anfordes att
bestimmelsen om hets mot folkgrupp inte far vara sa omfattande att den fria
asiktsbildningen hotas. Att infora ett skydd for homosexuella ansags dock inte
utgora ett sadant hot eftersom kridnkande uttalanden om homosexuella
knappast utgor ett uttryck for en asikt, snarare ett missbruk av
yttrandefriheten.”’ Dessutom ansag regeringen att ett skydd fér homosexuella
utgdr en godtagbar begrinsning av yttrandefriheten eftersom skyddet
harmonierar med den principen om alla ménniskors lika viirde.”* Lagstiftaren
tillade emellertid det fortfarande ska finnas utrymme for kritiska uttalanden
och diskussioner om homo- bi- och heterosexualitet. I forarbetena uttalades
att kritiska uttalanden ska tillatas for att beméta och tillrittaldgga felaktiga
uppfattningar. Detta for att pa sa vis motverka fordomar om homosexuella,
fordomar som annars riskerar att viixa sig starka i det férdolda.”

Lagradet menade att inskrdnkningen genom inforande av sexuell ldggning
knappast kunde motiveras med hinsyn till &ndamalet att forebygga brott.
Detta mot bakgrund av att det &dr forenat med svarigheter att bevisa sambandet
mellan hetspropaganda och brott mot homosexuella. Didremot menade
lagradet att skydd pa grund av sexuell laggning kunde inféras med hinsyn till
“[...] sérskilt viktiga skil [...]”*°. Inom det genusteoretiska filtet anses
homofobin syfta till att uppritthalla konsmaktsordningen och forstirka det
maskulina. Enligt vissa genusteoretiker kan det internaliserade foraktet for
femininitet, som homofobin representerar, liknas vid en utvidgad form av
sexism.”” Utifrén detta perspektiv kan man tinka sig att konstillhdrighet som
grund for skydd inte ligger sérskilt langt bort. Lagradet har dock péapekat att
inforande av skydd for nya grupper bor ske med stor restriktivitet med hénsyn
till skyddet for yttrandefriheten.*

32 Prop. 2001/02:59 s. 39; Sugg and Dobbs v. Sverige, para 1.

3. SOU 2000:88 s. 240.

34 Prop. 2001/02:59 s. 36.

% Prop. 2001/02:59 s. 41.

362 kap. 23 § 1 st. RF.

#7 Jarl, Bengt & Stolt, Eleonora: “Mellan normalitet och avvikelse: forskning om
sexualforovare och framvéxten av praktisk behandling”. I: Antologi: sju perspektiv pd
valdtakt 2010, s. 89.

%8 Prop. 2001/02:59 s. 41; Lagradets yttrande till prop. 2001/02:59 s. 81 f.
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4.4.2 SOU 2015:103 — ett forslag till utvidgning
av bestammelsens tillampningsomrade

Regeringen har 1 SOU 2015:103 foreslagit att konsidentitet eller konsuttryck
ska inforas som skyddsgrupp i bestimmelsen om hets mot folkgrupp 1 BrB,
TF och YGL for att skydda transpersoner frin hot och missaktning.””
Transpersoner uppges vara en mycket utsatt grupp 1 samhéllet och skyddet
som ges genom andra straffbestimmelser anses vara otillrickligt.”® Frigan
om transpersoners skydd har uppmérksammats dven internationellt, bland
annat antog Europaradets ministerkommitté 2010 en rekommendation om
skydd och rittigheter for hbt-personer. I SOU 2015:103 har regeringen anfort
att en kriminalisering av hot och missaktning mot transsexuella behvs.”®’
Detta eftersom hetspropaganda och agitation mot transpersoner forekommer
i hog utstriickning, framforallt pé internet.’*> Lagstiftaren har svért att ringa in
vem eller vilka det &r som star for hetsen mot transsexuella. Det kan antas att
garningsmannen inte heller sjdlv vet pa vilken grund denne hetsar och att
agitationen snarare riktas mot det gidrningsmannen upplever som
“onormalt” .’ Genom att anviinda uttrycken konsidentitet eller konsuttryck
utpekas inte transsexuella som avvikande. Uttrycken innebir att skyddet blir
likvardigt eftersom alla ménniskor kan omfattas av skyddet, 4ven de personer
med en konsidentitet eller ett konsuttryck som 6verensstimmer med normen
i samhiillet, si kallade cis-personer.*® Detta trots att hets mot de grupper som
inte avviker frin normen séllan forekommer.**® Begreppen konsidentitet eller
konsuttryck omfattar inte hets pa grund av konstillhorighet, sasom tilldelat
kon i form av man eller kvinna. Att svarigheter kan uppsta vid avgransningen
mot kon har emellertid uppgetts vara en svaghet med begreppen.’®
Remissinstanserna har i huvudsak varit positiva till forslaget.”” Ett par
remissinstanser har diaremot riktat kritik mot att begreppen konsidentitet och
konssuttryck ér for vagt utformade.*®

#¥S0U 2015:103 5. 27.

% Qlika rapporter och undersdkningar visar p transpersoners utsatthet, men ocksd pa att
statistiken inte dr sérskilt tillforlitlig och att morkertalet vad giller anmilda brott &r stort.
Statistiken #r svaravlist bland annat mot bakgrund av att ett flertal motiv kan foreligga pa
samma gang, sdsom hot pd grund av homosexualitet och transsexualitet. Dock registreras
endast ett av dessa motiv i statistiken varfor den kan ge en nigot missvisande bild, SOU
2015:103 5. 233-253.

*1'SOU 2015:103 5. 25 ff.

*2S0U 2015:103 5. 254 f.

¥ SOU 2015: 103 5. 26.

¥%'SOU 2015:103 s. 24 och 27.

380U 2015:103 5. 260 f.

*©SOU 2015:103 5. 260 f.

%7 Remissyttranden till SOU 2015:103, Ju2015/09589/L5, se sirskilt yttrandena frin
Justitiecombudsmannen (JO), Justitiekanslern (JK), Aklagarmyndigheten och Domstolsverket
(DV).

% Remissyttrande fran JO Ju2015/09589/L5, s. 3; Remissyttrande frén Umed tingsritt
Ju2015/09589/L3, s. 1; Remissyttrande fran JK Ju2015/09589/L3, s. 1 f.
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4.4.3 Konstillhorighet — ingen skyddad grund

Historiskt sett har konstillhorighet som grund for skydd 1 hatbrottsregleringar
inte forkommit, varken internationellt eller 1 Sverige. I svensk
hatbrottsreglering, som bestimmelsen om hets mot folkgrupp utgor en del av,
forekommer inget skydd till f6ljd av kon.”® Lagstiftaren har géng pa géng
valt att varken utreda eller infora ett skydd pa grund av kon, ett val som
gjordes senast i SOU 2015:103.”° Detta trots att jimlikhet mellan konen ér
en tydlig malsittning i lagstiftningen.”’”" Ett undantag kan dock nimnas i
sammanhanget, ndmligen Kvinnovaldskommissionens utredning Kvinnofrid
fran ar 1995. I utredningen foreslogs att kriankningar med konsrelaterade
motiv skulle betecknas som hatbrott. Forslaget innebar att ett hogre
straffvirde skulle kunna aktualiseras 1 enlighet med straffskidrpningsregeln for
det fall brottet begitts med ett konsrelaterat motiv.””* Forslaget avvisades
dock och regeringen motiverade beslutet med att skydd endast ska ges till
sarskilt utsatta minoritetsgrupper som historiskt sett varit mycket utsatta.
Regeringen menade att inférande av ett skydd for savil kvinnor som mén
skulle leda till ett for omfattande tillimpningsomrade vilket riskerar att
urvattna skyddslagstiftningen. Vidare var regeringen tveksam till huruvida ett
generellt skydd for kvinnor (och mén) verkligen var nédvindigt.””

Ett vanligt argument som fors fram vid diskussioner om skydd for grupper av
individer pa grund av konstillhorighet ér att vald mot kvinnor snarare ar ett
relationellt brott &n ett hatbrott. I Sverige finns emellertid en vetenskaplig och
politisk diskurs i vilken konsbaserat véld pekas ut som ett allvarligt problem
1 samhiillet. Att kvinnor inte utgdr en minoritet dr inte mycket att orda om.
Diéremot har kvinnor som grupp historiskt sett varit mycket utsatta och
kvinnor ér fortfarande mycket utsatta for konsbaserade kridnkningar. Trots att
en del av kvinnors utsatthet utgors av relationellt vald forekommer manga
kriinkningar mot kvinnor av okéinda personer, sirskilt pa nitet.””*

Professor Madeleine Leijonhufvud har ifrdgasatt om hetslagstiftningen
verkligen skyddar de grupper som utsitts for krankningar genom hets, sérskilt
mot bakgrund av att bestimmelsen inte omfattar hets mot kvinnor som grupp.
Det vilkédnda videoklippet pa riksdagsmén fran Sverigedemokraterna som

%9 Granstrom, Gorel: ”Hatbrott och kon. En oméjlig kombination?” I: Arbetslinjer och ldnga
linjer, Vinbok till Mats Kumlien (red. Dahlén, Marianne & Nygren, Rolf), Uppsala 2016, s.
183 ff; Granstrom, Mellgren & Tiby (2016) s. 28 f.

9SOU 2015:103 s. 260.

S | kap. 2 § RF; Svensson, Eva Maria: ”Vems tryckfrihet — hans, hennes eller hans och
hennes?”. I: I: 13 kvinnoperspektiv pa ritten (red. Gudrun Nordborg), Uppsala 1995, s. 234
ff.

280U 1995:60 s. 295.

373 Granstrom (2016) s. 185.

374 Granstrom (2016) s. 185 ff; SOU 1995:60 s. 294 f; Jarl & Stolt (2010) s. 87; Svensson
(1995) s. 232 1.
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florerade pa internet under hosten 2012 fick henne att reagera mot detta. |
klippet kallades en man for “blatte”””” och en kvinna for “den lilla horan™’°.
Leijonhufvud menar att skyddet dr otillrdckligt eftersom endast uttalandet
mot mannen kunde bestraffas som hets mot folkgrupp, eftersom det riktade
sig mot invandrare som grupp. Att bendmna kvinnor som grupp med “horor”
ar ett klart uttryck for missaktning. Eftersom diskrimineringen r strukturell,
snarare dn individuell dr kriminaliseringar sasom olaga hot otillrdckliga for
att komma till réitta med problematiken.’”’

Trots att det inte finns nagot stod, varken i svensk eller utlindsk forskning,
for att lagstiftning mot hatbrott skulle motverka och hindra utsatthet’” har
hatbrotten en viktig symbolisk funktion. Hoten och hatet mot kvinnor som
sker i savil relationer som av okinda personer signalerar otrygghet, vilket kan
medfora att kvinnor begrinsas i sin rorelsefrihet pa grund av ridsla for
sexuellt v&ld.’” Idag betraktas mins vald mot kvinnor, i allt hogre
utstrdckning, som en kridnkning av kvinnors ménskliga réttigheter. Detta
eftersom alla kvinnor har ritt att leva ett liv utan konsrelaterat vald.”* Ett
demokratiskt statsskick bygger pa den elementidra utgangspunkten om alla
ménniskors lika vérde. Ett jimlikt medborgarskap frimjar medborgarnas
mojlighet att utdva sina sociala och politiska réttigheter vilket gynnar
samhillsdebatten. Wendt menar att mians vald mot kvinnor utgér en
krinkning av kvinnors manskliga rittigheter som 1 grunden é&r ett
demokratiproblem eftersom véldet begransar kvinnors livsutrymme vilket
paverkar kvinnors mojlighet att delta i samhillet som fullvirdiga
samhillsmedborgare.*'

3 Leijonhufvud (2013) s. 111.

376 Leijonhufvud (2013) s. 111.

377 Jfr Granstrom (2016) s. 185 ff; Leijonhufvud (2013) s. 110 f; Svensson (1995) s. 246 f.
% Tiby, Eva: “Hatbrott och legalstrategier: mojligheter och risker”. I: Brottsoffret och
kriminalpolitiken (red. Lernestedt, Claes & Tham, Henrik), Stockholm 2011, s. 212.

37 Granstrom (2016) s. 187; Jarl & Stolt (2010) s. 87; Wendt, Maria: “Valdtikt som
demokratiproblem: fordndring och stabilitet i politik och debatt”. I: Antologi: sju perspektiv
pa valdtikt 2010, s. 133 ff.

380 Wendt (2010) s. 136; Svensson (1995) s. 247; Jfr dven FN:s deklaration om avskaffande
av vald mot kvinnor, A/RES/48/104, den 20 december 1993.

38 Wendt (2010) s. 135 ff; Jfr Prop. 2001/02:59 s. 36.
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5 Analys och slutsatser

Det overgripande syftet med denna uppsats har varit att undersoka hur
regleringen av hets mot folkgrupp och skyddet for yttrandefrihet forhaller sig
till varandra. Vidare har syftet med framstéllningen varit att utreda huruvida
hetslagstiftningen dr konform med kraven pa rittighetsbegransande
lagstiftning och de intressen hetslagstiftningen avser att frimja. I uppsatsens
tidigare kapitel har skyddet for yttrandefriheten och regleringen av hets mot
folkgrupp beskrivits utifran savil lagstiftning som praxis. Mot bakgrund av
arbetets teoridrivna karaktir®* har analysen delvis skett Idpande, &tminstone
vad géller de rittfilosofiska argumenten om varfor yttrandefriheten behdver
ett skydd 1 réttsordningen. For att utveckla resonemangen och dra vissa
slutsatser baseras foljande avsnitt pa uppsatsens fragestéllningar.

5.1 Intresseavvagningen mellan
regleringen av hets mot folkgrupp och
skyddet for yttrandefrihet

I foljande avsnitt besvaras framstéllningens inledande fragestéllning: Hur
forhadller sig bestammelsen om hets mot folkgrupp i 16 kap. 8 § BrB till
skyddet for yttrandefrihet och till de krav som stdills pd rdttighetsbegrdnsande
lagstiftning i grundlagarna och art. 10 Europakonventionen? Kort sagt utgor
missaktningsrekvisitet en begriansning av ritten att fa uttrycka asikter enligt
grundlagarna och art. 10 Europakonventionen. Att stanna didr vore dock
otillrdckligt eftersom det varken besvarar pa vilket sitt skyddet for
yttrandefrihet ska beaktas vid en bedomning av bestimmelsen om hets mot
folkgrupp eller hur bestimmelsen forhaller sig till de krav som stills pa
rattighetsbegriansande lagstiftning.

5.1.1 Allmant om intresseavvagningen

Intresseavvigningen mellan skyddet mot kridnkningar for utsatta grupper och
skyddet for yttrandefrihet maste beaktas i savil lagstiftningen som i
rattstillimpningen. Inférande av straffbestimmelser som begridnsar
yttrandefriheten maste uppfylla de krav som stills pa rittighetsbegriansande
lagstiftning i grundlagen och Europakonventionen. Kraven pa
rattighetsbegriansande lagstiftning har beaktats da hetslagstiftningen varit
foremal for fordndringar. Nir lagstiftaren inforde sexuell ldggning som
skyddad grund i bestimmelsen om hets mot folkgrupp konstaterades att det
forsta grundliggande kravet pa rittighetsbegrinsande lagstiftning enligt 2
kap. 21 § RF var uppfyllt. Lagstiftaren menade att ett skydd for homosexuella

2 Jfr avsnitt 1.4.2; Kapitel 2.
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utgjorde ett godtagbart dndamal i ett demokratiskt samhille eftersom ett
sadant skydd harmonierar med principen om alla ménniskors lika vérde.
Lagstiftaren anforde att en begridnsning av yttrandefriheten, till forman for
homosexuellas skydd 1 samhillet, inte kommer 1 konflikt med
yttrandefrihetens syfte om fri dsiktsbildning eftersom krinkande uttalanden
mot homosexuella inte utgor ett uttryck for en asikt utan snarare ett missbruk
av yttrandefriheten. Det vald och det hot homosexuella utsdtts for ansags
darfor tillrackligt for att uppfylla de forutsdttningar som krivs for att fa
inskrdnka yttrandefriheten enligt 2 kap. 23 § RF.

Forarbetsuttalandet fran lagstiftningsarbetet ar 1970 om att hetslagstiftningen
omfattar de uttalanden: [...] som fdr anses overskrida griinserna for en saklig och
vederhiiftig diskussion om frdagor betriffande folkgruppen.”(min kursivering)™
och forarbetsuttalandet fran lagstiftningsarbetet ar 2001 om att: [...] sddana
pdstdenden som bdst bemdts eller tillrdttaldggs i en fri och dppen debatt inte bor
omfattas av kriminaliseringen.”(min Kursivering)*®* ir kanske det niirmaste
lagstiftaren kommit en avvédgning mellan intresset av att skydda utsatta
grupper mot krankningar och skyddet for yttrandefrihet. Dessa uttalanden
synes ha paverkat tillimpningen i praxis.*® Overlag forefaller den svenska
lagstiftarens sitt att forhélla sig till bestimmelsen om hets mot folkgrupp vara
taimligen ambivalent; med bestimmelsen vill lagstiftaren a ena sidan markera
ett tydligt avstdndstagande fran rasism och diskriminering, & andra sidan
betona vikten av ett starkt och omfattande skydd for yttrandefriheten. Att
lagfora hotfulla yttranden synes mer séllan komma i konflikt med regleringen
av yttrandefriheten. Ddremot tycks missaktningsrekvisitet utgora ett bra
exempel pa denna ambivalens varfor rekvisitet fokuseras i foljande avsnitt.

5.1.2 Hetslagstiftningens konformitet med
rattighetsbegransande lagstiftning

Att domstolarna med stod av bestimmelsen i 2 kap. 19 § RF ska underlata att
tillimpa en fOreskrift som inte &r forenlig med grundlagarna eller
Europakonventionen kan verka sérskilt utmanande, sérskilt i forhallande till
kravet pa proportionalitet i 2 kap. 21 § RF och art. 10 (2)
Europakonventionen.”™ Hur bestimmelsen om hets mot folkgrupp och i
synnerhet missaktningsrekvisitet ska tillimpas i forhallande till kraven pa
rattighetsbegriansande lagstiftning i1 en unik situation 4r inte entydigt vilket

bland annat HD:s oenighet i frigan pekar pa.*’

3 Prop. 1970:87 s. 61; Avsnitt 4.3.

34 Prop. 2001/02:59 s. 36; Avsnitt 4.3.

5 Jfr avsnitt 4.3.

386 Jfr avsnitt 3.1.2; 3.2.2.

7 Jfr avsnitt 4.3.1; 4.3.3; 4.3.4 Victor & Hastads skiljaktiga mening i Flygbladsmalet;
Nystrom & Virdestens skiljaktiga mening i Bibeltemplet och Den svenske.
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Varje gang bestimmelsen om hets mot folkgrupp varit féremal for andringar
1 lagstiftningsprocessen har missaktningsrekvisitet debatterats, vilket inte 4r
sarskilt anmérkningsvirt med tanke pa den oenighet som priglade dess
inforande i lagen. Lagstiftarens argument om att uppsat for missaktning
vanligen saknas i politiska debatter, och att rekvisitet darfor inte paverkar den
fria asiktsbildningen, kan ifragasittas. Att argumentet anfordes vid
lagstiftningsarbetet ar 1970 menar jag &r relevant i sammanhanget. Mycket
har hént sedan dess och enligt min mening préiglas samhillet idag av ett
hérdare debattklimat som en foljd av samhillets digitala utveckling.
Lagstiftarens argument maste darfor sittas i kontext till den tid det anfordes
i. Internet erbjuder, till skillnad fran publicering i tryckta skrifter, en mojlighet
att snabbt reagera pa olika foreteelser i samhdllet vilket innebdr att en stor del
av den offentliga debatten inte langre préglas av tid for eftertanke. Att internet
erbjuder en mojlighet att snabbt reagera pa andras pastaenden och fora debatt
tror jag okar risken for att pastaenden som indirekt ger uttryck for missaktning
sprids eftersom det dr mojligt att framfora uttalanden i ren affekt. Att dessa
pastdenden omfattas av hetslagstiftningen kan innebéra att debatten begrinsas
eftersom hetslagstiftningen kan hindra méanniskor fran att delta i debatten med
radsla for straff. P4 sa vis kan rekvisitet komma i konflikt med den fria
asiktsbildningen, vilket &r yttrandefrihetens vergripande dndamal.

I HD:s avgorande NJA 1996 s. 577 ansags asiktsyttringar i form av symboler
som tydligt forknippas med nazism omfattas av bestimmelsen om hets mot
folkgrupp. Att symbolerna anses straffbara enbart pa grund av att de ar
forknippade med nazistisk ideologi utgor sannolikt asiktsdiskriminering.
Definitionen av vad som utgdr dsikter torde vara avgorande for om ett
yttrande utgor asiktsdiskriminering. Lagstiftaren definierar begreppet dsikt
negativt genom att uttala att yttranden som enbart krianker och diskriminerar
andra ménniskor inte utgor asikter, atminstone inte skyddsvirda asikter.
Eftersom lagstiftaren inte avser att skydda alla yttranden tycks den svenska
lagstiftaren mena att rasism och nazism inte utgor dsikter (skyddsvérda
&sikter) eftersom de krinker principen om alla ménniskors lika virde.**

Att lagstiftaren menar att krinkande uttalanden inte dr en dsikf som ska erhalla
ett skydd genom yttrandefriheten &r sirskilt intressant mot bakgrund av att
det djupt krdnkande uttalandet i Ake Green-malet skyddades av
yttrandefriheten. Beroende pa hur dsikter definieras kan bestimmelsen om
hets mot folkgrupp komma i konflikt med det grundliggande kravet pa
rittighetsbegriansande lagstiftning om forbud mot dsiktsdiskriminering i 2
kap. 21 § RF. I synnerhet om rasistiska och kridnkande yttranden definieras
som asikter. Mot bakgrund av att det dr tillatet att begridnsa yttrandefriheten
om andra ménniskor skadas menar jag att det dr kravet om forbud mot
asiktsdiskriminering som &r problematiskt eftersom det kommer i konflikt

388 Jfr avsnitt 4.4.
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med legitima syften for att inskrénka yttrandefriheten. Kravet om férbud mot
asiktsdiskriminering dr dock nodviandigt. Politiska maktskiften kan annars
medfora att de makthavare som for tillfillet besitter makten infor forbud for
asikter som just de upplever som avvikande, vilket i forlingningen paverkar
den fria asiktsbildningen och ménniskors mojlighet att paverka opinionen.

Att HD konstaterade att pastorns missaktande uttalande om homosexualitet
rymdes inom bestimmelsens straffbara omrade dr besviarande mot bakgrund
av att uttalandet ansdgs erhélla skydd genom art. 10 Europakonventionen.
Utifran yttrandefrihetens skydd i Europakonventionen forefaller sédledes
missaktningsrekvisitet, &tminstone utifran motiven och dess ordalydelse i 16
kap. 8 § BrB, utgodra en oproportionerlig inskriankning av skyddet for
yttrandefrihet.

I malet Vejdeland and others v. Sweden konstaterade Europadomstolen att
den fillande domen avseende hets mot folkgrupp i Flygbladsmalet inte
utgjorde en krdnkning av art. 10 Europakonventionen. Att Europadomstolen
inte fillde Sverige berodde pa att flygbladen delats ut i elevskép pa en skola
de tilltalade inte hade fritt tilltrdde till, snarare &n pa grund av innehallet i
flygbladen. Att ett par domare kritiserade majoriteten for att allt for
langtgaende tillata stater att klassificera nedséttande uttalanden som hets
tyder pa att uttalandena i flygbladen kunnat omfattas av skyddet i art. 10
Europakonventionen om omstindigheterna i malet varit annorlunda.
Exempelvis om flygbladen delats ut utanfor skolmiljon. Att HD beddmde att
innehallet i flygbladen omfattades av missaktningsrekvisitet innebér att det
finns en risk att rekvisitet kan komma i konflikt med skyddet for
yttrandefrihet enligt Europakonventionen. Atminstone kan
Europadomstolens  bedomning ses som ett tecken pa att
missaktningsrekvisitet kanske inte star i sarskilt god dverensstimmelse med
skyddet for yttrandefrihet enligt art. 10 Europakonventionen, dtminstone vad
giller kravet pa proportionalitet.

Jag instaimmer delvis 1 Thomas Bulls kritik om att hetslagstiftningen inte 4r
konform med kraven pa rittighetsbegriansande lagstiftning. Daremot stéller
jag mig mycket tveksam till en avkriminalisering av missaktningsrekvisitet
av den anledningen. Det ér enligt min mening en forhastad slutsats. Sarskilt
mot bakgrund av att ett par domare kritiserade majoriteten for att inte utnyttja
tillféllet i malet Vejdeland and others v. Sweden till att understryka att
homofobiska yttranden strider mot Europakonventionen. Dessa sarskilda
meningar belyste dock inte Thomas Bull i sin artikel ”Yttrandefrihet och
konstitutionell kultur”.*® Dessutom kan missaktningsrekvisitet, genom att
tolkas restriktivt, tillimpas utan att 1 enskilda tilldimpningssituationer komma
i konflikt med kravet pa proportionalitet. Aven Europadomstolens avgorande

38 Jfr avsnitt 3.2.2; 3.2.2.1; 4.3.
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Jersild v. Denmark préglades av en oenighet om den fillande domen avseende
hets mot folkgrupp skulle anses strida mot art. 10 Europakonventionen. Jag
menar att de sirskilda meningar i bland annat malen Vejdeland and others v.
Sweden och Jersild v. Denmark snarare ger uttryck for en oenighet 1
Europadomstolen vad giller rittighetsfragor.

Den intresseavvigning vi sett i praxis indikerar pa att yttrandefriheten ges ett
starkt skydd 1 rittsordningen och att krankande och chockerande uttalanden
ges ett mer langtgdende skydd @n vad manga i debatten hade velat. Att
avkriminalisera missaktningsrekvisitet skulle kanske dessutom leda till att
dnnu grovre yttranden skyddas av yttrandefriheten, vilket riskerar att urvattna
skyddet mot kridnkningar fOr utsatta grupper. Jag delar den oro domare
Yudkivska och Villiger uttryckte i sina sédrskilda meningar i malet Vejdeland
and others v. Sweden. Mot bakgrund av den humanitira katastrof rasismen
och nazismen orsakat i Europa har vi inte rad att ge yttrandefriheten ett for
starkt skydd. Dessa erfarenheter demonstrerar att rasistiska och extrema
asikter skapar mycket storre problem &dn vad inskrdnkningar av
yttrandefriheten gor.*”

Diaremot kan, som jag ser det, missaktningsrekvisitet komma i konflikt med
kravet pa legalitet. Enligt savil lagens ordalydelse som forarbetsuttalandena
synes missaktningsrekvisitet ha ett mycket omfattande tillimpningsomrade.
Att rekvisitet tolkats restriktivt med hénsyn till skyddet for yttrandefrihet
innebir att det som synes vara ett omfattande skydd mot krinkningar for
utsatta grupper inte dr det nér rekvisitet tillampas. Att missaktningsrekvisitets
vaga utformning ger sken av att omfatta fler uttalanden dn som omfattas nir
rekvisitet tillimpas dr inte sdrskilt forenligt med kravet pa legalitet. I denna
diskussion dr det emellertid viktigt att skilja pa grundlagens och straffrittens
krav pa legalitet. Grundlagens krav pa legalitet &r inte absolut; vaga rittsregler
far vdgas upp genom en tillimpning av exempelvis offentligrittsliga
principer. I straffritten dr kravet pa legalitet mer stringt eftersom vaga
rdttsregler riskerar att inte uppfylla kravet pa forutsebarhet vilket &r en
grundldggande rittssdkerhetsaspekt. Att missaktningsrekvisitets ordalydelse
indikerar att det straffbara omradet &r storre dn vad det dr ndr rekvisitet
tillimpas 1 domstol &dr dock ett mindre straffréttsligt problem med hénsyn till
allménpreventiva effekter. Missaktningsrekvisitets till synes omfattande
omrade kan didremot bidra till en chilling effect. En sadan effekt har bade
fordelar och nackdelar. Nackdelen &r att effekten kan medfora att ménniskor
undviker debatt med rddsla for att bli domda for brott. Om
missaktningsrekvisitet medfor en sadan effekt riskerar rekvisitet att inkrékta
pa den fria asiktsbildningen vilket innebér att hetslagstiftningen inte &r
sarskilt konform med kraven pa rittighetsbegriansande lagstiftning. Den
allménpreventiva effekten dr ddremot en fordel eftersom det kan bidra till att

30 Jfr avsnitt 3.2.2.1.
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de som deltar i debatten anstringer sig for att halla en saklig ton och inte
kridnka andra ménniskor.

Att forutsebarheten brister pa grund av rekvisitets vaga utformning innebar
en rittsdkerhetsbrist. Dessutom menar jag att Europadomstolens uttalande 1
malet Sugg and Dobbs v. Sweden om att det finns ett behov av vaga
formuleringar 1 rattighetsbegridnsande lagstiftning dr bekymmersamt. Att
rittsordningen ska skydda utsatta grupper fran krinkningar &dr viktigt men
samtidigt dr det viktigt att undvika vaga formuleringar. Mot bakgrund av att
gransdragningsproblem kan uppsta oavsett vilket uttryck som viljs och att det
ar viktigt att vdarna om skyddet for utsatta grupper kan rekvisitet vidhallas.
Istéllet bor uppmérksamheten riktas mot domstolarna eftersom vaga rekvisit
i lagstiftningen stéller stora krav pa de rittstillimpande myndigheterna. Precis
som Europadomstolen var inne pa i malet Sugg and Dobbs v. Sweden innebér
vaga rekvisit en mojlighet for domstolen att gora en mer réttvis bedomning 1
det enskilda fallet.

Enligt min mening kan nagra sidkra slutsatser om hetslagstiftningens
konformitet med skyddet for yttrandefriheten inte dras av ovanstdende.
Mycket tyder dock pa att det dr just missaktningsrekvisitet som dr sérskilt
besvirligt i forhédllande till skyddet for yttrandefriheten enligt grundlagarna
och Europakonventionen. Detta har framkommit genom bland annat de
diskussioner som blossat upp i lagstiftningsprocessen de ganger
bestimmelsen varit foreméal for forindringar. Aven praxis har visat pé att
missaktningsrekvisitet kan komma i konflikt med kraven pa legalitet och
proportionalitet. Konflikten mellan hetslagstiftningens utformning och
rattighetsskyddet for yttrandefriheten kan forklaras med att hetslagstiftningen
kom till langt innan Europakonventionens rittighetsskydd for yttrandefrihet
inforlivades i svensk rétt. Hur réttighetsfragor ska virderas i forhallande till
rattighetsbegransande lagstiftning handlar om att goéra réttspolitiska
overviganden och dessa Overvidganden kan ge varierande svar.

5.2 Yttrandefrihetsteorier i gallande ratt

For att kunna besvara framstéllningens andra fragestéllning — vilka etablerade
teorier om varfor yttrandefriheten behover ett rdttsligt skydd kan urskiljas i
gdllande rdtt och vilken kritik kan riktas mot dessa? — har de etablerade
teorierna beskrivits i kapitel tva. Analysen av vilka yttrandefrihetsteorier som
kan urskiljas 1 géllande rétt och vilken kritik som kan riktas mot dessa har
delvis skett l16pande. I detta avsnitt ska nagra sammanfattande kommentarer
och slutsatser anféras mot bakgrund av vad som framkommit 1
framstéllningen.
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Skyddet for yttrandefriheten enligt grundlagarna och Europakonventionen
forefaller baseras pa flera av de etablerade teorierna om varfor
yttrandefriheten behover ett rittsligt skydd. Teorierna har emellertid en
varierande barkraft for att rdttfdrdiga ett skydd for yttrandefriheten. De
individcentrerade argumenten, som krdver ett vidstrackt skydd for
yttrandefriheten och en oinskriankt ridtt till privatliv, synes inte ha nagot
visentligt inflytande Over yttrandefrihetens skydd i réttsordningen. Detta
eftersom de svenska grundlagarna och Europakonventionen medger
inskrdankningar av saval rétten till yttrandefrihet som ritten till privatliv for
att skydda den samhillsmoraliska ordningen. Dessutom syftar den
rattighetsbegriansande lagstiftningen hets mot folkgrupp till att skydda
grupper av individer och inte enskilda individer, vilket &r ytterligare ett tecken
pa att de individcentrerade teorierna inte har ett avgorande inflytande Gver
den réttighetsbegriansande hetslagstiftningen.

Autonomiargumentet kan dock urskiljas i forarbetsuttalandet om att kritiska
uttalanden om homosexuella maste tillatas eftersom det &r det enda sittet att
bemdota kritiken och Gvertyga meningsmotstandaren. Sérskilt mot bakgrund
av lagstiftarens uttalande om att det dr viktigt att beméta och tillridttaldgga
felaktiga uppfattningar eftersom fordomar annars kan vixa sig starka i det
fordolda. Detta forarbetsuttalande kan kopplas till autonomiargumentet pa sa
vis att avsikten med att skydda yttrandefriheten synes vara att yttrandefriheten
ska fungera som en sikerhetsventil for missndjda samhéllsmedborgare.
Genom att tilldta sadana pastaenden undviks marginalisering och fordomar
som annars kan véxa sig starka i det fordolda. Forarbetsuttalandet kan
emellertid framst hérledas till sanningsargumentet eftersom en 6ppen, fri och
kritisk debatt, enligt argumentet, anses bidra till att sanningen utronas.

Skyddet for yttrandefriheten enligt grundlagarna och Europakonventionen
forefaller framst ha sin grund i1 de samhaillsfunktionella argumenten.
Framforallt tycks demokratiargumentet ha ett avgorande inflytande Over
regleringen av yttrandefriheten. Att skyddet for yttrandefriheten enligt 2 kap.
1 § RF syftar till att frimja en fri asiktsbildning &r ett tydligt tecken pé detta
eftersom en fungerande demokrati forutsdtter att asiktsbildningen &r fri.
Enligt demokratiargumentet tillats inskridnkningar av yttrandefriheten som
avser att skydda demokratin och en sadan sjilvforsvarsritt kan urskiljas i art.
17 i Europakonventionen. Detta &r nagra indikationer pa att
demokratiargumentet har ett visentligt inflytande 6ver regleringen av skyddet
for yttrandefriheten. Desto mer chockerande och krénkande ett yttrande ir,
desto mindre tycks ett skydd for yttrandet kunna rittfardigas av
demokratiargumentet.

Eftersom demokratiargumentet forefaller genomsyra skyddet for
yttrandefriheten kan missaktningsrekvisitet kritiseras for att eventuellt orsaka
en chilling effect eftersom rekvisitets ordalydelse antyder att
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tillampningsomradet dr mer omfattande dn vad det 4r nér rekvisitet tillimpas.
Rekvisit som riskerar att medfoéra en chilling effect motverkar den fria
asiktsbildningen genom att tysta ner debatter av allmént intresse.

Varken demokratiargumentet eller sanningsargumentet motiverar ett starkt
skydd for grovt kriinkande eller chockerande uttalanden. Sanningen kan sokas
och utronas dven utan kriankande uttalanden och demokratin frimjas inte av
odemokratiska rasistiska yttranden. Daremot kan demokratiargumentet delvis
anses rittfardiga ett skydd dven for chockerande och stérande yttranden som
sker i utkanten av samhiéllsdebatten for att frimja den fria asiktsbildningen.
Det dr dock tamligen oklart hur langt en sadan extra sékerhetsmarginal skulle
stricka sig eftersom det krdvs att varje yttrande beaktas i forhallande till
demokratiska vérden. Varje yttrande maste saledes granskas for att utréna om
det utgor ett hot mot demokratin. Enligt det materiella demokratiargumentet
ska réttsordningen tillhandahalla ett starkt skydd for minskliga rittigheter
vilket innebir att ménniskor ska ha ritt till yttrandefrihet och personlig frihet
men ocksa ritt till ett liv utan vald och hot. Mot bakgrund av detta ir jag
tveksam till huruvida ett langtgaende skydd for chockerande och storande
uttalanden kan réttfardigas av demokratiargumentet.

Skyddet for yttrandefriheten enligt grundlagarna och Europakonventionen
tycks inte motiveras av att alla ménniskor ska ha ritt till sjalvforverkligande
utan det tycks vara andra vidrden som framjas genom skyddet for
yttrandefriheten. Jag har resonerat kring det tidigare och enligt min mening
ar det toleransargumentet som motiverar ett sda langtgaende skydd for
yttrandefriheten som vi ser 1 svensk och europarittslig praxis.

Den utveckling som skett i praxis genom bland annat Ake Green-mélet och
Den svenske tyder pa att &ven mycket chockerande och kriankande uttalanden
omfattas av skyddet for yttrandefriheten enligt grundlagarna och
Europakonventionen. Debatten dessa avgdranden vickt och lagstiftarens
intentioner som tyder pa en vilja att inskrénka yttrandefriheten ytterligare till
forman for skyddslagstiftningen skvallrar om att yttrandefriheten ges ett mer
omfattande skydd 4n vad vi intuitivt vill tillata. Enligt min mening innebar
detta att regleringen av yttrandefriheten i allt storre utstrickning bygger pa
toleransargumentet eftersom regleringen tycks pdtvinga en tolerans mot
asikter medborgarna instinktivt vill tysta ned. Om detta dr en korrekt analys
av hur skyddet for yttrandefriheten rattfardigas idag kan utvecklingen
kritiseras. Fragan dr om ett skydd for grovt krinkande yttranden, sdsom att
homosexualitet dr en cancersvulst pa samhéllskroppen, verkligen leder till en
verklig tolerans. Istéllet dr det mojligt att denna patvingade tolerans leder till
okade motsittningar i1 samhaéllet vilket kan bidra till radikalisering.

Teorin om tolerans har ytterligare ett problem, ndmligen argumentets
utgangspunkt om att alla minniskor har en inbyggd intolerans. Trots att ett
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ifragasdttande av utgangspunkten inte kan beldggas med psykologiska och
sociala studier inom ramen for denna framstéllning bor teorins utgangspunkt
dndock granskas. Om nu ménniskans natur préglas av intolerans kan man
fraga sig vad det dr som beldgger att ett starkare skydd for yttrandefriheten
skulle leda till en 6kad tolerans. Det kanske till och med ér sa att intoleranta
asikter véxer sig starkare i ett sadant samhille. Med det synsittet kan
toleransargumentets utgangspunkt anvidndas for att motivera ett forbud av
asikter som baseras pa intolerans. Hur begreppet intolerans definieras féar
emellertid, enligt min uppfattning, avgdrande betydelse.

Om utgangspunkten, att alla ménniskor har en inbyggd intolerans, accepteras
kan dock vissa fortjdnster med argumentet urskiljas. Om yttrandefriheten
erhaller ett starkt och vidstrackt skydd i rittsordningen forhindras
makthavarnas mojlighet att infora forbud mot asikter de inte instimmer med.
Eftersom ocksa makthavarna har en inbyggd intolerans kan férbud mot olika
typer av yttranden snabbt @ndras beroende pa vem som har makten. Alla
ménniskor upplever kanske inte alla yttranden pa samma sitt. Det som nagon
tycker dr avvikande och ett uttryck for intolerans kanske av nadgon annan
uppfattas som ett befogat och sakligt argument. For att forhindra att
yttrandefrihetens tillimpningsomrade snabbt fordndras vid maktskiften
genom inforande av forbud krivs ett starkt skydd for yttrandefriheten, ett sa
starkt skydd att dven pastdenden som dr krinkande, chockerande eller
storande skyddas.

5.3 Bestammelsen om hets mot folkgrupp
— en tillfredstallande reglering for
utsatta grupper?

I foljande avsnitt besvaras framstéllningens delsyfte att analysera huruvida
hetslagstiftningen 4r konform med de intressen bestammelsen avser att
frimja. Lagstiftarens val och intentioner granskas och undersoks dessutom ur
ett genusteoretiskt och intersektionellt perspektiv. Att juridiken inte sdllan
bortser fran intersektionella aspekter dr en kritik som framforts i doktrin. For
att ta kritiken pa allvar ska géllande ritt undersokas for att dels ta reda pa om
kritiken dr befogad, dels undersoka om det i sadana fall finns andra
forklaringar till att intersektionella aspekter séllan beaktas. Som grund for
granskningen av bestimmelsen om hets mot folkgrupp ska framstéllningens
tredje fragestillning besvaras: Utgor hetslagstiftningen ett tillrdckligt skydd
mot hot och missaktning for utsatta grupper i samhdllet och hur
tillfredstdllande dr regleringen ur ett intersektionellt perspektiv?

67



5.3.1 Hetslagstiftningens syfte och kvinnors
utsatthet som demokratiproblem

De grupper lagstiftaren valt att skydda &r intressant att belysa eftersom det
kan tydliggora de maktstrukturer valen baseras pa. Med undantag for
utredningen Kvinnofrid har lagstiftaren valt att varken utreda eller infora ett
skydd pa grund av konstillhorighet. Trots att utredningen enligt min mening
visade pa att kvinnor dr sirskilt utsatta i samhillet infordes inte forslaget
eftersom lagstiftaren inte ansdg att ett sadant skydd var motiverat. Dessutom
menade lagstiftaren att skyddslagstiftningen endast ska omfatta historiskt
utsatta minoritetsgrupper.

Att skydd pa grund av konstillhorighet inte omfattas av bestimmelsen om
hets mot folkgrupp innebir att lagstiftaren inte tar hénsyn till en viktig
maktanalys. Krinkningar som leder till vald har tidigare utgjort skil for att
infora ett skydd for utsatta grupper. Sa var fallet nédr skydd pa grund av sexuell
laggning inférdes ar 2003. Pa ett liknande sitt har regeringen argumenterat i
utredningen SOU 2015:103. I Sverige finns en tydlig diskurs inom bade
vetenskapen och politiken som pekar ut férekomsten av konsbaserat vald som
ett allvarligt samhéllsproblem. Trots att kvinnor inte utgdr en minoritet har
kvinnor som grupp historiskt sett varit mycket utsatta for savil krankningar
som diskriminering. Valdet dr inte enbart relationellt utan forekommer dven
pa en strukturell niva av okédnda gidrningsmin. Filmsekvensen i vilken
riksdagsmén fran Sverigedemokraterna kallade en kvinna for “hora” &r bara
ett exempel pa att kvinnor som grupp utsétts for strukturella krinkningar. Att
kvinnors utsatthet inte uppmérksammas 1 hetslagstiftningen 4r en brist
eftersom det innebér att lagstiftaren bortser fran kvinnors sirskilda utsatthet i
sambhillet.

Nar lagstiftaren inforde ett skydd pa grund av sexuell laggning motiverades
inforandet med att homosexuella &dr sidrskilt utsatta for krdnkningar som
framforallt de rasistiska rorelserna ligger bakom. I SOU 2015:103 finns ett
antal rapporter som visar pa transsexuellas utsatthet i samhéllet. Att det skulle
vara de rasistiska rorelserna som stéar for denna agitation och hetspropaganda
beldggs ddremot inte. Eftersom forslaget 1 SOU 2015:103 6verlag har
vilkomnats skulle jag bli forvanad om ett skydd inte infors i enlighet med
forslaget. Daremot menar jag att ett skydd for transsexuella, som infors 1
enlighet med forslaget, aktualiserar fragan om vilket syfte lagstiftaren har
med hetslagstiftningen. I motiven till bestimmelsen om hets mot folkgrupp 1
16 kap. 8 § BrB framhalls att bestimmelsen framforallt utformats for att
motverka rasism och nazism eftersom det stor den samhéllsmoraliska
ordningen och motverkar demokratin. Om lagstiftarens huvudsakliga syfte
med hetslagstiftningen &r att motverka rasistiska rorelser och deras agitation
iar ett skydd for kvinnor kanske inte sérskilt motiverat. Detta eftersom det,
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savitt jag forstar det, inte dr de rasistiska organisationerna som foretriadesvis
star for de kriankningar och det véald som riktas mot kvinnor.

Forslaget 1 SOU 2015:103 tenderar dock att dppna upp for tolkningen att det
ar propagandan och agitationen i sig som har avgorande betydelse, snarare &n
den eller de organisationer som star bakom kridnkningarna. Syftet med
hetslagstiftningen tycks foljaktligen ha utvidgats till att omfatta strukturella
kriankningar mot sdrskilt utsatta grupper i stort. Utifran detta sétt att tolka
hetslagstiftningen kan det overgripande dndamalet med regleringen anses
vara att frimja demokratin. Ett sddant antagande utgar fran ett materiellt
demokratibegrepp vilket innebir att demokratin skyddar vissa grundldggande
virden, sasom alla minniskors lika vdarde och medborgerliga fri- och
rattigheter. Om hetslagstiftningen framforallt avser att motverka strukturell
diskriminering av utsatta grupper for att frimja demokratin, snarare dn att
enbart motverka rasism, skulle lagstiftaren kunna infora ett skydd pa grund
av konstillhorighet for att tillgodose de syften hetslagstiftningen avser att
frimja. Att infora konstillhorighet som skyddsgrund skulle innebéra att staten
aktivt verkar for jamlikhet, vilket dr konformt med malsdttningsstadgandet i
1 kap. 2 § RF och diarmed uppfyller kravet pa rittighetsbegrinsande
lagstiftning enligt 2 kap. 21 § RF. Vidare instimmer jag i Wendts analys av
att kvinnors utsatthet i samhdéllet 1 forldngningen utgor ett demokratiproblem
eftersom véldet och hoten mot kvinnor kriinker deras ménskliga rittigheter.’”’
Hatbrottens symboliska funktion visas tydligt genom att kvinnor tenderar att
undvika vissa offentliga miljoer pa vissa tider med risk for att utsittas for vald
och hot. Att kvinnor kan begrinsas bade i sin rorelsefrihet och sin vilja att
delta 1 debatt kan ses som ett demokratiproblem hetslagstiftningen kunnat
bidra till att motverka. Att konstillhorighet inte dr en skyddad grund kan
kritiseras eftersom det innebdr att skyddet for utsatta grupper i samhéllet inte
ar tillfredstédllande. Huruvida lagstiftaren kan infora ett skydd pa grund av
konstillhorighet &dr, som jag ser det, beroende av lagstiftarens dandamal med
regleringen av hets mot folkgrupp. Ett fortydligande av vilka dndamal
lagstiftaren avser att frimja med regleringen av hets mot folkgrupp skulle
saledes vara onskvart.

5.3.2 Bestammelsen om hets mot folkgrupp —
ur ett intersektionellt perspektiv

Nar lagstiftaren ska utreda vilka grupper som behover skyddas fran hot och
missaktning dr brottsstatistik vigledande. Statistik kan tydligt visa pa att
skydd for den utsatta gruppen behovs for att forebygga brott, vilket dr en
godtagbar grund for att begrinsa yttrandefriheten. Statistik avspeglar dock
inte alltid verkligheten eftersom endast ett motiv for ett brott anges samt att
morkertal kan forekomma. Att lagstiftaren beaktar brottsstatistik vid

31 Jfr avsnitt 4.4.3.
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inforande av skydd for utsatta grupper dr problematiskt eftersom statistiken
inte tar hinsyn till korrelerande grunder for utsatthet.”>  Att
rattighetsbegriansande lagstiftning far inforas om ™[...] sérskilt viktiga skél
foranleder det”™” medfor att en viss grupps utsatthet kan undersokas pa fler
sdtt 4n enbart genom statistik, exempelvis genom intervjuer och
myndighetsundersokningar. Pa sd vis tillgodoses mojligheten att infora ett
skydd for grupper i samhdllet som é&r diskriminerade av olika skl vilket &r
tillfredstédllande ur ett intersektionellt perspektiv.

Niar det giller hatbrott dr det viktigt att forflytta sig fran statiska
konstruktioner av grupper som bortser fran att individer har fler identiteter,
sasom sexualitet, kon, etnicitet osv. och istillet frimja mer flexibla 16sningar.
Genom att utvidga bestimmelsen till att omfatta ett skydd for kvinnor och
transsexuella kan den dubbla utsattheten synliggoras, sésom nér missaktning
sker med anspelning pa exempelvis bade konstillhdrighet och etnisk
tillhorighet. Att endast tillfora ett skydd for vissa grupper 1 lagstiftningen 4r
dock inte tillrdackligt ur ett intersektionellt perspektiv. Det krédvs att de
korrelerande grunderna for utsatthet beaktas samtidigt. Detta skulle kunna ske
genom en differentierad interpretation av missaktningsrekvisitet, vilket
innebdr att missaktningsrekvisitet tolkas olika beroende pa mot vilken grupp
missaktningen riktas. De grupper som 1 lagstiftningen anses skyddsvérda dr
utsatta pa olika sitt och vissa grupper kanske dr mer utsatta dn andra. Hur
utsatt en viss grupp dr fordndras dessutom 6ver tid. S& dven med det vald
grupperna utsitts for. Mot bakgrund av att utsattheten varierar kan det till
exempel vara berdttigat att gora en utvidgad tolkning av
missaktningsrekvisitet for det fall missaktningen anspelar pa flera grunder for
diskriminering, sdsom bade sexuell liggning och etnisk tillhorighet, eftersom
det da foreligger en sa kallad dubbel utsatthet. En grupps sérskilda utsatthet
kan dessutom variera fran land till land. Att dven beakta gruppens sérskilda
utsatthet i landet kan vara viktigt vid tillimpningen av rittighetsbegriansande
lagstiftning .***

For att dels skydda utsatta grupper, dels markera allvaret med diskriminering
mot de grupper som &r foremal for dubbel utsatthet skulle de krdnkande
yttranden som anspelar pa olika grunder for diskriminering kunna beaktas
strangare. Ett missaktande uttalande fran en individ som &r medveten om
gruppens dubbla utsatthet torde ur ett intersektionellt perspektiv beaktas som
sirskilt klandervért.*”

Trots att en differentierad tolkning av missaktningsrekvisitet skulle vara
fordelaktig utifran ett intersektionellt perspektiv dr sadan tolkning sannolikt

392 Jfr avsnitt 1.4.2; 3.1.2; 4.4.1, sarskilt fotnot 361.

332 kap. 23 § 1 st. RF.

3% Jfr avsnitt 3.2.2.1; Europadomstolens mél Sigma Radio Television Ltd v. Cypern.
% Jfr avsnitt 1.4.2.
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inte forenlig med de krav som stills pa rittighetsbegriansande lagstiftning, i
synnerhet kravet pa legalitet. Vagt utformade regler som mojliggdr en
godtycklig réttstillimpning av ett rekvisit dr inte konformt med
legalitetsprincipen eftersom en sidan tillimpning motverkar forutsebarhet.
Kravet pa forutsebarhet kan troligen inte lidkas av att bedomningen av de
utsatta grupperna tydligt redovisas i domskilen eftersom poédngen med
intersektionalitet dr att utsattheten i1 varje situation dr unik. Eftersom det
intersektionella perspektivet inte mojliggor ett konstaterande av vilka grunder
for utsatthet som ska omfattas av missaktningsrekvisitet kan praxis inte heller
bli forutsebar. En differentierad tolkning av missaktningsrekvisitet kan
saledes vara fordelaktig ur ett intersektionellt perspektiv men problematisk i
forhallande till kraven pa legalitet eller forutsebarhet. Enligt min mening ar
kraven pa legalitet och forutsebarhet minst lika viktiga som att lagstiftningen
ar tillfredstdllande ur ett intersektionellt perspektiv, om inte viktigare. En
differentierad tolkning som vérderar dubbel utsatthet mer @n utsatthet pa
“enbart” en grund dr dessutom problematisk eftersom det innebér att olika
grunder for utsatthet vérderas olika mycket. En sadan tolkning kommer
sannolikt 1 konflikt med den formella likabehandlingsprincipen som kriver
att varje person som omfattas av en uppriknad kategori erhéller samma
skydd, oavsett om personen som blivit utsatt har en priviligierad position i
maktordningen.

Att infora ett skydd for ytterligare grupper kan dessutom, enligt den kritik
som riktats mot det intersektionella perspektivet, vara kontraproduktivt. Trots
att lagstiftaren infort ett mer allmént skydd pa grund av sexuell ldggning &r
det tydligt att lagstiftaren avser att skydda gruppen homosexuella fran
kridnkningar. Att peka ut vissa grupper som skyddsvirda kan innebéra att
individer som tillhor gruppen pekas ut som presumtiva offer eftersom de
pekas ut som en riskgrupp for vald. Mot bakgrund av att lagstiftaren valt att
infora ett skydd for alla grupper, oavsett sexuell ldggning, menar jag att
gruppen homosexuella inte utpekas som avvikande. Om skydd mot hets och
hat bedoms 1 relation till att eventuellt utpekas som en avvikande grupp 1
lagstiftningen menar jag att det maste anses vara mer proportionerligt att
infora ett skydd mot hets och hat.

Slutsatsvis kan foljande sédgas. Trots att det finns flera sétt att utforma
hetslagstiftningen tillfredstédllande utifran ett intersektionellt perspektiv kan
detta innebira att flera viktiga rittsprinciper asidositts, sdsom kravet pa
legalitet, forutsebarhet och formell likabehandling. Enligt min mening
innebdr detta att det finns legitima skal till att lagstiftningen emellanat bortser
fran intersektionella aspekter.
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5.4 Avslutande kommentarer

For att aterga till fragan som stilldes i uppsatsens rubrik — varfor ska vi
acceptera det som kriinker, chockar eller stér?*® — kan vissa reflektioner
goras. Att acceptera dven de yttranden som befinner sig 1 periferin av den
allménna debatten kan medfora flera fordelar enligt toleransargumentet. For
det forsta utgor ett oppet samhiille, som tillater alla asikter, motsatsen till en
autokrati. Att ha ett sd vidstrackt skydd for yttrandefriheten att dven asikter
som krianker, chockar och stor tillats kan motverka intolerans i samhillet
eftersom medborgarna, genom rittighetsskyddet, trdnas 1 sjalvbehdrskning
och tolerans. Ett starkt skydd for yttrandefriheten kan dértill hindra
makthavarna fran att reagera i enlighet med sin inbyggda tolerans, vilket
motverkar censur, asiktsdiskriminering och frihetsberévande pa grund av
asikter. Enligt min uppfattning ar det nog endast ett fatal minniskor som
skulle tacka nej till ett sadant samhille.

Jag menar emellertid att teorin om tolerans, som understryker att
medborgarna ska vara stolta over att tillhora ett sadant samhdlle, bor sittas i
perspektiv. Om fokus skiftas &r jag inte sdker pa att samma slutsats nas. Det
ar antagligen ldtt att vara stolt Gver ett oppet samhélle som till och med tillater
rasistiska dsiktsyttringar, satillvida de krankande asikterna inte har en negativ
inverkan pa en sjdlv. Jag stiller mig mycket tveksam till om teorin om
tolerans verkligen tar tillrdcklig hénsyn till de grupper av individer som 4r
sdrskilt utsatta. For merparten av de grupper av individer i samhéllet som inte
ar utsatta for nagon form av diskriminering &r det formodligen litt att kénna
stolthet dver att leva och verka i ett samhille dér de allra flesta asikter tillats.

Bekymret med att réttfiardiga ett skydd for yttrandefriheten med stod av teorin
om tolerans &r att det bortser fran en viktig maktanalys. Sangtexten I wish
you could know what it means to be me” som sangerskan Nina Simone
framfor belyser helt klart de positiva fordelarna med ett starkt skydd for
yttrandefriheten, sasom tolerans, jimlikhet och respekt for minniskans
personliga autonomi. Fragan dr dock om ett vidstrickt skydd for
yttrandefriheten verkligen leder till detta. Jag 4r inte overtygad. For att addera
en maktanalys till intresseavvédgningen menar jag att sangtexten ska betraktas
utifran att Nina Simone framfor den i egenskap av att vara en fargad kvinna
som fatt kidmpa for sin ritt till yttrandefrihet och sin ritt att fredas fran
krinkningar och diskriminering. Detta far mig att tveka pa om alla asikter
verkligen ska skyddas, oavsett omstidndigheterna i det enskilda fallet. Enligt
min mening finns det asikter som ska begrinsas i det offentliga rummet
eftersom de orsakar onodigt lidande hos vissa sirskilt utsatta grupper av
individer.

3% Se avsnitt 3.2.2, himtat frén Europadomstolens avgérande Handyside v. the United
Kingdom.
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Att utvecklingen i savil svensk som europarittslig praxis synes ta ett allt
storre inflytande av toleransargumentet oroar nagot. Grundprincipen om att
ett demokratiskt samhille kréaver ett skydd for yttrandefriheten motsédger jag
inte. Ddremot maste domstolarna vara sirskilt noggranna vid prévningar som
ror intressekonflikten mellan skyddet for yttrandefriheten och utsatta
gruppers ritt att fredas fran krdnkningar och diskriminering. For vid
bedomandet av varje argument som rittfardigar ett skydd for yttrandefriheten
maste balansen mellan rittigheterna och konsekvenserna for savil den som
utdvar sin ritt som den som mottar yttrandet beaktas.
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