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Bestraffande skadestind

Marten Schultz*

En tryckfrihetsdom

Hans-Gunnar Axbergers forskning har éverlag haft sitt hemvist i
den offentliga ritten. Han har givit viktiga bidrag i bide konstitutio-
nell ritt och i straffrite. I yeerandefrihetsritten intar han en sirstill-
ning. Men lite mindre kint 4r att han dven skrivit om civilrittsliga
dmnen och att hans bidrag dven i detta sammanhang fitt genomslag.
Det giller inte minst det exempel som denna uppsats ska ta upp.
Det handlar om skadestind i ett tryckfrihetsmal i Hogsta domstolen
(HD). Mélet ir NJA 1994 s. 637, Svenska Hustler.

De flesta som ldser den hir festskriften har férmodligen bakgrun-
den till avgorandet klart for sig men en kort pdminnelse.” Svenska
Hustler, som var en svensk utgdva av den amerikanska hérdporno-
grafiska tidningen Hustler, hade publicerat en "artikel” dir ett antal
kinda personer monterats in i pornografiska bilder. Bland perso-
nerna fanns framstdende politiker men #dven kindisar. P4 bilderna
sdg det ut som att personerna utférde den typ av aktiviteter man
forvintar sig ska forekomma i en pornografisk tidning (samt i ndgot
avseende mer ovanliga aktiviteter). Bilderna var férenade med viss
bildtext och ordet satir”. Trots att det var tydligt att bilderna inte
dterspeglade verkliga forhallanden fann HD att fortal forelag.

"Det aktuella reportaget, som har rubriken "En smygtitt i kindisar-
nas hemliga fotoalbum”, innehaller fotomontage dir mélsigandena

Professor vid Stockholm Centre for Commercial Law, ordférande i Institutet for
juridik och internet, medarbetare i SvD.

' Sedven Mérten Schultz, Fértal och integritet, Juridisk publikation 2012, s. 207 ff.,
pds. 224 £
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forekommer i sexuella situationer genom att deras ansikten fogats
samman med andra personers kroppar. Det kan i och for sig lice
konstateras att bilderna inte ir autentiska. Bilderna med tillhérande
textvinjetter kan emellertid formedla intrycket att malsigandena ir
sidana “kindisar” som enligt den inledande texten ir sexuellt 18s-
slippta och perversa. Sirskilt i forening med reportaget i 6vrigt
méste bilderna anses dgnade att utsitta malsigandena for andras
missaktning.”

Fértal dr en typ av brott som pdverkas av tidsandan. Det som ir
dgnat att utsitta ndgon for missakening idag behdver inte vara det
imorgon.” Jag dr inte siker pa att en domstol i var tid med samma
sjalvklarhet skulle landa i att uppenbart manipulerade bilder pa
kinda personer, dirtill forsedda med brasklappen “satir”, skulle
anses dgnade att utsitta de avbildade f6r omgivningens missaktning
(4ven om jag hoppas det).” Men nu ir det inte den straffrittsliga
bedomningen som ir mest intressant utan den skadestdndsrittsliga.
Hirvid uttalades f6ljande.

"I friga om skadestdndens storlek bor till en bérjan beaktas att foto-
montagen med atféljande text fitt stor spridning och dstadkom-
mit betydande obehag fér malsigandena. Effekten har forstirkes av

> Goéta hovritts beddmning av krinkningens allvar i skadestdndsbedémningen i ett
fortalsavgorande fran 2013 illustrerar att det kan vara svért att finga in denna tids-
anda. I malet hade en man spridit filmer dir en kvinna hade sex pé internet, s.k.
himndporr. "Det gir dock inte att bortse frin det forhdllandet att det inom inte
allefor sniva kretsar av befolkningen med tiden har blivit alltmer socialt accepterat
att vara mycket 6ppen och utdtriktad avseende sina sexuella vanor.” Malet provades
senare av HD, som inte hade nigon liknande formulering. Citatet 4r himtat ur
referatet i NJA 2015 s. 86.

3 Man kan hirvid jimfora med ett fall frin USA. Svenska Hustler var, som sagt, en
svensk utgdva av den likaledes hdrdpornografiska amerikanska tidningen Hustler.
Amerikanska Hustler har kommit ut sedan 1974 under ledning av Larry Flynt.
Flynt har genom 4ren gjort sig kiind, férutom som pornograf, ocksa for sin politiska
girning — Hustler har utgjort en vinsterrdst i det amerikanska politiska landskapet,
med udden mot republikanerna och kristna traditionalister. Aven den amerikanska
utgdvan har varit foremal f6r prévning i hdgsta instans vilket ér intressant ur ett
svenskt yttrandefrihetsperspektiv, eftersom utgdngen kontrasterar med det svenska
Hustler-mélet. I Supreme Court-avgérandet Hustler Magazine v. Falwell (485 U.S.
46 (1988)) vann Flynt och tidningen ett tryckfrihetsmal rérande uppgifter publi-
cerade i tidningen om predikanten Jerry Falwell med innebérden att Falwell hade
haft incestudsa relationer med sin mor. Rittegingen dramatiserades i filmen The
People v. Larry Flynt av Milos Forman (1996).
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att mélsigandena ir vilkinda personer, for vilka det finns ett stort
intresse hos allminheten. Redan av dessa skil dr det motiverat ate
de tillerkinns betydande skadestdnd for lidande och som upprit-
telse for den oférrice de utsates f6r. Hirtill kommer ate det med
hinsyn till brottens karaktir och de ekonomiska éverviganden som
kan antas ha legat bakom publiceringen finns skil att bestimma ska-
destdnden pa en s& hog nivd att de ocksa kan vintas verka preventivt
och sélunda bidra till att forebygga fortsatt publicering av samma
art i framtiden. Med beaktande av de anférda omstindigheterna
bor skadestindet for envar av mélsidgandena skiligen bestimmas till
100 000 kr.”

En rittsfallskommentar

Axberger skrev en rittsfallskommentar om fallet for Juridisk Tid-
skrift.* Den tar upp olika aspekter av domen och flera av de frigor
som han behandlade ir levande in idag, inte minst frigan om reg-
lerna om drekrinkning — frimst fortalsreglerna — kan anvindas som
ett skydd for den personliga integriteten.’

Det 4r den ovan citerade skadestindsbedomningen som jag nu
fokuserar pa. I sin rittsfallskommentar skriver HG att han vid lis-
ningen av denna del av domen slds av tva saker.®

"Det ena ir det moraliska, nigot hogstimda ordvalet: ’lidande’,
‘upprittelse’, “oforritt. Det tycks onekligen som HD hir funnit ace
en moralisk krinkning av hég dignitet forekommit. Det ir i och
for sig ldct ate forestilla sig den vimjelse malsigandena méste ha
kint infér att se sig utnyttjade pa detta satt. Men ir det dnda inte
mer det publicistiska tilltaget in mélsigandenas lidande som vicker
den moraliska indignationen? Den kinslokraft domskilen utvecklar
gentemot publiceringen stirker intrycket att HD drivits av en 6ns-
kan att gora sitt for att dstadkomma ete forbittrat integritetsskydd
i forhallande till den publicistiska huliganism som man hade uppe
till bedomande.

+ Hans-Gunnar Axberger, Ara och integritet, JT 1994-95, s. 716 ff.

5 I brottsbalken finns numer en regel 4 kap. 6 ¢ § om olaga integritetsintring, som
minskar behovet av att anviinda fortalsregeln for att dstadkomma ett skydd for den
personliga integriteten. Regeln saknar emellertid motsvarighet i yttrandefrihetslag-
stiftningen.

Hans-Gunnar Axberger, Ara och integritet, JT 199495, 5. 716 ff,, pi s. 727. Kur-
siveringen dr min.
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Den andra och med den nyss gjorda iakttagelsen sammanhing-
ande reflektion som ldsaren gor dr atc HD hiir ger intryck av att ha
anviint skadestindet som ett straff. Det sigs uttryckligen att nivan satts
hogt for att forhindra framrida tilltag av detta slag. Samtidigt har
sjilva straffet for den ansvarige fitt stanna vid bter. Skadestindsbe-
loppen har vidare bestimts lika for samtliga inblandade, utan férsok
att sirskilja krinkningarna — det pekar mer mot ett straff for varje
krinkning in mot en uppskattning av ett lidande.”

Denna tolkning av HD:s avgorande har fitc gehor i den juridiska
debatten.” Axberger ir heller inte ensam med att lisa domskilen
pa detta sitt.® Men héller tolkningen? Ska detta betraktas som ett
uttryck for en skadestindets bestraffande funktion?

Funktionsargument i skadestindsritten

Vad iir en funktion?

Vad finns det for utrymme for bestraffande skadestind i svensk ska-
destdndsrite? Det beror litet pd vad man menar. Ett sitt att borja
nysta i frigan kan vara att fokusera pd om skadestind kan ha en
bestraffande funktion. Med "funktion” kan avses savil vilka faktiska
effekter skadestdndet fir som vilka rittspolitiska virderingar som
skadestdndet vilar pa (alltsd vilka virderingar som gor att rittsord-
ningen tillhandahaller en ritt till skadestind).

Kompensation

Skadestindets primira funktion ir enligt den allminna uppfatt-
ningen kompensation, eller reparation.” Skadestindet ska forsitta
den skadelidande i den situation hon skulle ha varit den ansvars-

7 Se t.ex. Marten Schultz, Kritik av krinkningsbegreppet, SvJT 2008, s. 37 ff., pd

s. 37 f. (n. 3).

Jan Kleineman, Skadestandsrittens tillvixt — ett samhillsproblem eller en rittvise-

friga, Sv]T 2003 s. 319 ff,, pd s. 331.

9 Se ang. f6ljande min uppsats Deklaratoriska ersittningar, sirskilt om diskrimine-
ringsersittningar, Festskrift till Hikan Hydén, Lund 2019.

S84 t.ex. Hikan Andersson, Skyddsindamail och adekvans, Uppsala 1993, s. 323.
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grundande hindelsen forutan, sdvitt det nu later sig géras genom en
ekonomisk ersittning."

Prevention

Alternativet till kompensationsfunktionen eller kompensationsin-
tresset dr prevention, som i sin tur, precis som i straffrittens diskus-
sion om straff, kan delas upp i allmin- och individualprevention.™
Preventionstankar aktualiseras i skadestdndsritten dd och dd som en
forklaring av skadestandet. Det finns dirtill tydliga exempel pd nir
sdana idéer tillmitts en normativ innebérd och haft en bestim-
mande inverkan pd t.ex. en rittsutveckling.”

Bestraffning

Vid sidan om preventionsfunktionen kan dven andra funktioner
identifieras, 4ven om dessa inte lika ofta blir foremal for diskussion.
Det ir hir frigan om huruvida skadestdndet kan antas ha en beszraf-
fande funktion aktualiseras. P4 engelska talar man om, vilket vil dr
det mest kinda uttrycket f6r ett sidant funktionsargument, punitive
damages.

Skadestindets eventuella bestraffande funktion kan forstds pa
olika sitt och dessa olika sitt att f6rstd begreppets innebérd har rele-
vans dven for hur vi ser pd andra funktionsargument. Bestraffande
skadestdnd kan betraktas som medel for att nd ett mél, dir malet

" Som HD uttrycker det i NJA 2016 s. 945, p. 18: "Av betydelse for frigan 4r att
skadestindets funktion som restitution primirt tar sikte pé ett dterstillande ur ett
ckonomiskt perspektiv — inte till att den skadelidande ska forsittas i samma faktiska
lige som fore skadan.”

> Under de senaste decennierna har denna funktionsdebatt i akademiska samman-
hang tagit sig mer teoretiska uttryck, dir funktionsargumenten inordnats i stdrre
forklaringsmodeller av filosofiskt eller rittsekonomiskt slag. Med en vildigt grov
generalisering kan sigas att i den filosofiska traditionen si betonas skadestinds-
rittens moraliska inslag — en ritt till ersittning mot nigon som pd ett otilldtet
sitt skadat ndgon annan vilar pd moralisk grund (t.ex. grundad i rittigheter). I
detta paradigm stdr kompensationen i centrum. I den rittsekonomiska traditionen
betonas istillet skadestindets roll i samhiillsekonomin, kanske framfor allt som ett
styrmedel for ekonomisk effekeivitet. Hir dr preventionstanken central.

B Se tex. NJA 1991 s. 720 diir HD som stdd for att ett striingt (strikt) ansvar skulle
gilla for innehavare av en fjirrvirmeanliggning, trots att det saknades lagstod for
detta, uttalade att det skulle “stimulera till att 6ka anliggningarnas sikerhet och
dirmed minska risken for skador”.
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dr att avskricka eller verka handlingsdirigerande.” Denna instru-
mentella tolkning av bestraffande skadestind tenderar séledes att
gora det bestraffande elementet underordnat preventionsargumen-
tet: Skadestandet ges en bestraffande innebord for att avskricka frin
orimligt eller ineffektivt risktagande.

Men den bestraffande funktionen kan ocksa betraktas som malet
i sig, att den bestraffande aspekten av skadestdndet antas ha — for att
anvinda ett filosofiskt uttryck — ett intrinsikalt intresse.”s Rittsord-
ningen straffar, genom skadestindet, for att rittsordningen anser att
vissa personer fortjinar ett straff p.g.a. vad de har gjort eller inte har
gjort. Denna tolkning hinger siledes samman med den straffrittsliga
diskussionen om s.k. retributiv rittvisa, som enkelt uttrycke innebir
att rittsordningen utdémer straff som en reaktion pa brott eftersom
brottslingen till f5ljd av brottet fortjinar straffet. Den bestraffande
funktionen #r hir av moraliske slag och hinger ihop med moraliska
stillningstaganden. Det ir inte skadestandets faktiska effekter, utan
den moral som det uttrycker, som stir i centrum.

Slutligen gir det naturligtvis att tinka sig att bestraffande skade-
stdnd kan vila pa bida dessa grunder. S§ tolkas t.ex. punitive dama-
ges-institutet, som det anvinds i amerikansk (federal) ritt, av vissa
forfattare.™

”Deklaration”

Det finns ytterligare funktionsméjligheter. En aspekt av ersittnings-
ritten som kommit att f4 alltmer genomslag (dven om det inte alltid
noteras explicit), inte bara i svensk ritt utan dven i den interna-
tionella skadestindsrittsliga metoddiskussionen, ir skadestindets
deklaratoriska funktion. Rittsordningen forsoker, med skadestind

'+ Se Anthony J. Sebok, Normative Theories of Punitive Damages: The Case of Deter-
rence, i Oberdiek (red.), Philosophical Foundations of the Law of Torts, Oxford
2014, s. 312 ff.

5 Se Dan Markel, Retributive Damages: A Theory of Punitive Damages as Inter-

mediate Sanction, 94 Cornell Law Review, s. 239 ff. (2009). Scott Hershovitz har

foreslagit att skadestdndet kan betraktas som ett substitut f6r himnd: skadevalla-
ren tvingas ersitta den skadelidande istillet for att den skadelidande pd egen hand
utkriver himnd frin den som skadat henne, Scott Hershovitz, Torts as a Substitute
for Revenge, i Oberdiek (red.), Philosophical Foundations of the Law of Torts,

Oxford 2014, s. 86 ff.

Se tex. Mark Geistfeld, Punitive Damages, Retribution, and Due Process, 81

Southern California Law Review, s. 263 ff. (2008).
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eller andra ersittningar, att uszrycka nigot. Det hir syftet har kun-
nat skonjas alltmer i "praktisk” svensk ersittningsritt. Det kanske
tydligaste exemplet ir de tillfilliga ersittningsformer som utveck-
lats till f6rman for vissa skadelidargrupper som inte kunnat erhélla
ersittning den vanliga skadestdndsvigen. Det senaste exemplet ir
ersittningen till de s.k. vanvirdade barnen.” Aven denna aspekt
av ersittningarna kan vara instrumentell, avsedd att tjina ett hogre
syfte, men kan ocksd vara ett mal i sig sjilvt.

Vilken form av bestraffningsfunktion, om
négon, uttrycks i Hustlerdomen?

Skadestdndet kan fylla en bestraffande funktion i tva olika bemir-
kelser, sdledes. Det kan utgéra ett medel for att dstadkomma det
overgripande mélet att avskricka frin skadevillande (eller, i culpa-
ansvarsfall, frin risktagande), men det kan ocksé utgora ett straff
som str s.a.s. pd egna ben — straffet 4r sin egen funktion, inte ett
instrument fér nigon annan funktion.

Hur ska vi forstd Hustlerdomen mot denna bakgrund? Det kan
vid férsta anblick se ut som att HD, om man ansluter sig till Axber-
gers tolkning av domskilen, resonerar pd det forra sittet. Om ersitt-
ningen ska betraktas som bestraffande i denna bemiirkelse sa ir det
som ett medel f6r ett mél: prevention.

Preventionen ir det som HD uttryckligen vill at. Det dr emel-
lertid tveksamt om tolkningen att skadestdndet fungerar som straff
tillfér s mycket i denna del. Preventionsargumentet stdr pa egna
ben. Men det finns fler sitt att lisa domen pa.

Axberger tolkar vissa ord i domskilen som indikationer pa en
moralisk indignation riktat mot, som han fyndigt uttrycker det,
publicistisk huliganism. Sjilv liser jag inte domskilen som sirskilt
moraliserande. "Lidande” var det ord som skadestindslagen under
denna tid anvinde for det vi idag kallar krinkning och lidande-
ersittningen/krinkningsersittningen syftar till just upprittelse. Den
schabloniserade synen pd krinkningsersittningen — alla fick samma
belopp — framstar vidare som i linje med hur krinkningsbegreppet
idag forstds."

17 Se vidare www.ersattningsnamnden.se.
18

Se Sandra Friberg, Krinkningsersittning, Uppsala 2011, kap. 7, sirskilt s. 351 ff.
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Det gir samtidigt inte att bortse frin att ersittningen i Hustler-
mélet 4r vildigt hdg jimfort med andra ideella ersittningar i samma
kategori. Senare fortalsdomar har legat pé ligre nivéer, vid krink-
ningar som straffrittsligt betraktats som allvarligare.” S&, trots att
straffet stannade vid dagsboter, utdémdes ett krinkningsskadestand
som lig pd samma niva som allvarliga sexualbrott.

Det hir framstdr som svérforklarligt utifrin hur vi idag kopplar
krinkningsersittningarnas storlek till brottets straffvirde. Krink-
ningsbegreppet hade 4 andra sidan inte samma stadga 1994 som
det har idag. Att kritisera 1994 ars upplaga av HD for att den inte
utgick frén vér tids tita koppling mellan straffvirdet och ersittnings-
bedomningen ir inte sa fruktbart.

Ett annat sitt att se pd det bestraffande inslaget i domen stér kan-
ske att finna snarare i kopplingen till den péf6ljd som démdes ut, in
i preventionsuttalandet. Axberger noterar i sin rittsfallskommentar
att det efter domen 4r svart att se hur ett fortal i en trycke skrift ska
se ut for att ett fingelsestraff ska kunna komma ifrga.*® Det kan
dirmed hivdas att straffritten underlevererar, oavsett om man ser
pa straffet ur instrumentell synvinkel (prevention) eller ur moralisk
synvinkel (retributiv rittvisa).

Om HD upplevde sig "bakbunden” i péfoljdsfragan, att det inte
var mojligt att utdoma fingelsestraff (trots att regelverket i och for
sig medger det), kan ett betungande skadestind betraktas som ett
sitt att “toppa upp” paféljden. En sidan tolkning innebir att slut-
satsen i skadestindsbedomningen kan sigas innefatta ett bestraf-
fande element, men inte i forsta hand genom hur den kopplas till
formuleringen om skadestindets preventiva funktion utan genom
kopplingen till de tidigare uttalandena om "lidande”, "upprittelse”
och ”oforritt”, alltsd just de uttryck som Axberger sdg som moraliskt
laddade.

Det hir innebir att inslaget av straff i HD:s skadestdndsbedom-
ning snarare ska ses som ett uttryck for ett moraliskt avstindsta-
gande. Skadestdndet har inte en bestraffande funktion for att det
avskricker publicister frin fortalsbrott. Det har en bestraffande
funktion genom att uttrycka att fértalande publicister moraliskt for-
tjdnar att behova utge skadestind till offret — ovanpa den ersittning
som motiveras av kompensation eller prevention.

» NJA 2015 s. 86.
> Hans-Gunnar Axberger, Ara och integritet, JT 1994-95, s. 716 ff., pi's. 727.
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Det gér att vrida och vinda pd dessa argument. Ur praktisk syn-
vinkel 4r det mer intressant om det idag finns nigot utrymme f6r
domstolarna att viga in bestraffande element i krinkningsersitt-
ningens bestimmande vid fértal. Det fir nog antas finnas ett vildigt
begrinsat utrymme for det.

Juridiken kring de ideella skadorna har férindrats mycket sedan
1994. Dagens krinkningsskadestdnd priglas av ett objektivt synsitt.
Dirtill har schabloniseringen av ersittningarna blivit stramare och
domstolarna tycks allt mindre benigna att avvika frin schablonerna.
Inom ramen for dessa schabloner finns det inte mycket utrymme
att for en bestraffande funktion vid skadestdndsbestimningen.>* Det
ir kanske ocksd bra. Bestraffningen skots nog bist av straffritten,
medan skadestdndsritten fir std f6r upprittelse och kompensation.

>t Axberger noterar (Yttrandefrihetsgrundlagarna, 4 uppl., Stockholm 2019, s. 179)
att det finns en stor spinnvidd mellan domstolarnas bedomningar i beloppsfrigan.
I Hustlermalet utgick 100 000 kr — samma belopp till de malsigande som utsatts
for grovt fortal som till de som "enbart” utsatts for fortal av normal graden — medan
Gudrun Schyman, som da var partiledare, erhdll so ooo kr for fortal i Expressen.
Dirtill tar Axberger upp NJA 2015 s. 86, se ovan n. 2, dir skadestindet bestim-
des till 70 0oo kr. Min egen tolkning av praxis ir att Hustlermélet #r en skade-
stindsrittslig anomali och att sirskilt 2015 4rs fall stramat upp schabloniseringarna,
dtminstone utanfor det sirskilt grundlagsskyddade omradet.
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