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Abstract

There has, for the past few decades, been an increasing tendency from states to hold
social media and other information intermediaries liable for the illicit or undesirable
speech of their users. Much less debated, however, has been the question of
intermediary responsibility for the freedom of speech and information of internet users.
In the EU, as well as the US, there are no clear legal safeguards for protecting freedom
of speech on privately owned networking platforms — albeit the exponential growth of
these platforms as spheres for public expression and discourse. This thesis argues that
the content moderation practices and policies of some of the largest social media
platforms, in several respects, correspond poorly to Swedish and European freedom of
speech standards, as established in human rights law. Considering the rationale behind
speech rights, as well as the increasing significance of social media for public discourse,
the thesis suggests alternative legal measures to establish corporate responsibility and

ensuring online freedom of speech.
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1 Prolog

If liberty means anything at all, it means the right
to tell people what they do not want to hear.

George Orwell

| George Orwells kanoniska 1984 (1949) arbetar Winston Smith pa Sanningsministeriet,
en myndighet under ”Storebror” med uppgift att forvanska spraket och informationen sa
att de battre passar den totalitara statens syften.! Karin Boyes Kallocain (1940) skildrar
kemisten Leo Kall, uppfinnare av ett sanningsserum som ska tvinga Varldsstatens
medborgare att ge till kinna sina hemliga, statsfientliga tankar.? I Aldous Huxleys Du
skona nya varld (1932) distribueras istéllet drogen soma for att beréva de kuvade
medborgarna deras tankefrihet, och i Jevgenij Zamjatins Vi (1924) blir Den Enda
Statens opponenter gripna av Beskyddarbyran och avrattade pa Kubtorget.?

| 1900-talets stora dystopiska romaner stélls det fria ordet mot sin sjalvklara nemesis
— den totalitara staten. De ar ekon fran sin samtid, skrivna med farska minnen fran
Stalins terrorregim, Hitlers skréckvalde och Mussolinis fascistdiktatur. De &r
tidsdokument fran ett Europa dar frisprakighet var livsfarligt.

P& manga hall i varlden, aven i Europa, ar det fria ordet fortfarande hart ansatt fran
maktgiriga stater. Men den samtid som skildras av Orwell, Boye, Huxley och Zamjatin
framstar narmast som Overspelad. Efter artionden av fred, internationalisering,
rattighetsdiskurs och overstatligt samarbete lever vi i ett samhélle dar yttrandefrihet och
informationsfrihet ar konstitutionella grundbultar.

Men har vi lart oss nagonting av var historia borde det vara att vara rattigheter aldrig
kan tas for givna, och att hoten mot den fria asiktsbildningen kan alstras lika plotsligt
som ovantat. Likasa kan vi anta att hoten inte alltid kommer att uppsta i samma skepnad
som forr — eller, for den delen, att de inte alltid kommer kunna tillskrivas ”’Storebror”
eller ”Varldsstaten”.

Denna uppsats behandlar de nya utmaningar som yttrande- och informationsfriheten
star infor i ett digitaliserat samhalle dar privata aktorer fatt en allt starkare stallning som

’grindvakter” i informationslandskapet.

L orwell, 1984.
2 Boye, Kallocain.
3 Huxley, Du skona nya varld och Zamjatin, Vi.



Dessa aktorer har revolutionerat kommunikationstekniken och mdjliggjort grénslos
masskommunikation for varje individ med en internetuppkoppling och en dator. De har
etablerat fora for de som tidigare saknade mojlighet att gora sig horda och
demokratiserat kommunikationsformerna pa séatt som saknar motstycke i var moderna
historia. De har, kort sagt, astadkommit ett av de storsta genombrotten for yttrande- och
informationsfriheten pa arhundraden.

Samtidigt kan vi se oroande tendenser i hur dessa foretag hanterar var information
och kommunikation. Fran att tidigare ha agerat mer som passiva méjliggérare av
mellanmansklig kommunikation har flera av foretagen, i allt hogre utstrackning,
anammat en mer aktiv hallning som kuratorer i informationslandskapet. | en intervju

fran 2019 konstaterar Twitters verkstallande direktcr, Jack Dorsey:

I don’t believe that we can afford to take a neutral stance anymore. I don’t believe that we
should optimize for neutrality.*

Dorsey talar om neutralitet — neutralitet i forhallande till vad som far ségas, spridas och
visas pa Twitter. Neutralitet som en typ av innehallsméssig agnosticism; en laissez
faire-ideologi till forman for yttrande- och informationsfriheten. Denna neutralitet har
nu dodforklarats. Den har ersatts av en ny typ av interventionism, dar plattformar som
Twitter, Facebook och Instagram istéllet fatt axla rollen som yttrandefrihetens
skiljedomare. De faktiska avvagningarna kring det fria ordet har hamnat i Facebooks
och Twitters arbetsordningar, vare sig de vill eller inte.

Aven om staten historiskt sett varit det fria ordets nemesis, ar det ocksa staten som
haft ansvaret for att garantera medborgarna deras yttrande- och informationsfrinet och
gora de nodvandiga avvagningarna mot konkurrerande intressen. De juridiska
ramverken kring yttrande- och informationsfrinet som samhéllet lutar sig mot &r
utformade kring stater som den relevanta, ansvariga aktoren. Sa, om makten Gver det
fria ordet nu har forskjutits fran staten till privata aktorer, kan detsamma sdgas om
ansvaret? Eller, har det uppstatt en form av juridiskt ansvarsvakuum pa de fora dar

yttrande- och informationsfriheten idag far sin praktiska betydelse?

4 Dorsey & Harris, Making Sense with Sam Harris, #148 — Jack Dorsey, Making Sense Podcast 5/2
2019.



2 Om uppsatsen och arbetet

2.1  Amne och syfte

Denna uppsats behandlar sociala mediers ansvar for yttrande- och informationsfriheten.
Eftersom de sociala medierna i hogre utstrackning har fatt kontrollen &ver
informationen och den mellanmanskliga kommunikationen, &r det angeldget att
undersoka vilka juridiska ramverk som aktualiseras pa omradet. Syftet med uppsatsen ar
tudelat. Dels vill jag reda ut och klargéra hur de sociala mediernas
informationshantering kan utgdra ett yttrande- och informationsfrihetsproblem. Dels vill
jag diskutera om de gallande ansvarskonstruktionerna kring yttrande- och
informationsfrihet &r tillfredstallande utformade for att bemdta problemet, och, annars,
vilka nya l6sningar som hade kunnat skapa ett mer tillfredstéllande resultat utifran ett
yttrande- och informationsfrihetsperspektiv.

2.2 Avgransningar
Nagra inledande avgransningar av amnet kan etableras genom att precisera
amnesbeskrivningen. Uppsatsen tar sikte pa det ansvar som aligger eller bor aligga
sociala medier sdsom enskilda aktérer. Atgarder som vidtas av statliga eller offentlig-
rattsligt reglerade aktorer ligger utanfor a@mnet. Brottsbekdmpande myndigheters
insatser mot brott som begds pa medieplattformar, exempelvis vackande av atal pa
grund av fortal pa en blogg, faller saledes utanfor uppsatsens amnesomrade, dven om
sadana insatser givetvis kan inkrakta pa yttrande- och informationsfriheten.

Gransdragningen kan forstas nyanseras: inte sallan vidtar enskilda aktorer pa eget
bevag atgarder som direkt eller indirekt kan harledas till offentligrattslig reglering eller
myndigheters ingripanden. Som exempel kan en social medieplattform vélja att
blockera visst innehdll som skildrar barnpornografi, i syfte att undga straffrattsligt
ansvar eller skadestandsansvar.® Eftersom atgarden i sig vidtas av den enskilde aktoren
kommer emellertid sddana atgarder att omfattas av framstallningen.

Uppsatsen behandlar sociala medier, men fokus ligger framforallt pa de s& kallade
sociala natverkstjansterna — sarskilt de ledande aktdrerna pa marknaden, som Facebook,

Twitter, Youtube, Tumblr och Instagram.

5 Jfr ansvarskonstruktionen i 5 § och 7 § lagen (1998:112) om ansvar for elektroniska anslagstavlor.
3



Uppsatsen tar vidare sikte pa de sociala mediernas ansvar for yttrande- och
informationsfriheten. Dessa friheter — rétten att yttra sig och rétten att ta del av
yttranden — dr ouppldsligen sammanlédnkade och behandlas déarfor som en enhet. Det
finns ingen enda auktoritativ definition av dessa friheter; de formuleras pa olika satt och
har olika stor omfattning beroende pé vilken réttskilla som konsulteras. Aven om
yttrande- och informationsfriheten &r universella som begrepp och koncept, ar de i
juridisk bemarkelse avhdngiga den reglering som &r tillamplig inom en given
jurisdiktion. De yttrande- och informationsfrihetsnormer som avhandlas inom ramen for
denna uppsats ar darfor avgransade till sadana som ar direkt tillampliga och relevanta ur
ett svenskt perspektiv. Darmed aktualiseras regleringen i regeringsformens (RF) andra
kapitel, tryckfrihetsforordningen (TF) och yttrandefrihetsgrundlagen (YGL),
Europakonventionen om maénskliga rattigheter (EKMR) och Europeiska unionens
stadga om de grundlaggande rattigheterna (EU-stadgan). Att fora argumentationen
utifran alla dessa rattskallor innebér en mer heltackande och rattvisande bild av géllande
ratt. Samtidigt gor det framstéallningen nagot mer otymplig. Darfor har ytterligare
regelverk lamnats darhan. FN:s allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna far
anses principiellt betydelsefull i sammanhanget — men eftersom dess réttsliga betydelse
framstar som begransad, kommer den inte att behandlas narmare i uppsatsen.®

| utvalda delar frangar jag dock det svenska perspektivet. Som utforligare
kommenteras nedan, innefattar delar av uppsatsen jamforelser med amerikansk ratt.
Jamforelsen framstdr som motiverad, inte minst pa grund av den relativa
regleringslikhet som rader mellan Sverige, EU och USA i fraga om mellanhandsansvar i
digitala miljoer. Eftersom de komparativa elementen &r av underordnad betydelse i
arbetet, finns det dock skal att avgransa forekommande jamforelser till amerikansk rétt.

Som framgar av syftet kommer en del av diskussionen att dgnas at att utvardera
regleringslosningar ur ett yttrande- och informationsfrihetsperspektiv. Med detta inte
sagt att framstéllningen &r avgransad till ett visst intressentperspektiv. Intresset for
yttrande- och informationsfrihet kommer istallet att vagas mot motstaende intressen da
normativa argument framfors — bland annat de sociala mediernas rétt till naringsfrihet
och det allmannas intressen i relevanta avseenden. Darmed har jag som mal att

presentera ett arbete som inte ar préaglat av sarskild partshansyn.

6 Den allminna forklaringen utgor inte en konvention, och anses heller inte — till skillnad frén
EKMR eller EU-stadgan — utgora ett juridiskt bindande instrument. Se Shaw, International Law, s.
203-204.
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Slutligen, i frdga om alternativa regleringslésningar, har jag valt att inte lagga fokus pa
fragor kring jurisdiktion, regleringskompetens och praktisk regelefterlevnad. Fokus
ligger istdllet pa principfragorna kring yttrande- och informationsfrinet och

mellanhandsansvar.

2.3 Metod, material och disposition

2.3.1  Allmant om metod
Den metod som ligger till grund for arbetet far primart betraktas som rattsdogmatisk.

Arbetet préglas av en “rekonstruktion” av ritten; en beskrivning, systematisering och
analys av gallande ratt (yttrande- och informationsfrineten) utifran de vedertagna
rattskallorna, varefter den “rekonstruerade” ritten appliceras pa ett visst rattsligt
problem (de sociala mediernas informationshantering).” Argumentationen i detta
hanseende grundas framst i lag och andra bindande folkrattsliga normer,
domstolsavgdranden, forarbeten och doktrin. I den man diskussionen Gvergar i de lege
ferenda-resonemang (vilken ansvarsreglering som boér galla) stodjer sig framstallningen
dock pa friare andamalsargumentation. Aven detta far emellertid anses rymmas val
inom den rattsdogmatiska metoden.®-°

Historiska, komparativa och empiriska inslag forekommer i arbetet. Sadana inslag
avser berika och komplettera den réttsdogmatiska framstéllningen — framst av

pedagogiska skél. For tydlighets skull redovisas detta narmare i dispositionen nedan.

7 Se Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 49, Jareborg, SVJT 2004 s. 1-10, Peczenik,
SVJT 2005 s. 249-250 samt Kleineman, Juridisk metodlara s. 21-29.

8 »Rattsdogmatik forknippas priméart med rekonstruktion av géllande ratt och darmed ockséd med
begransningar som uppstalls genom maktutévning och beslutsfattande av lagstiftare och domstolar.
Detta hindrar dock pa intet satt att man vid rattsdogmatisk argumentation vidgar perspektivet och
gar utanfor gallande ratt. All vetenskaplig verksamhet gar ut pa att finna nya svar och béttre
l6sningar. Det &r helt legitimt for rattsdogmatiker att soka efter ideala 16sningar”. Jareborg, SvJT
2004 s. 4. Jfr aven Kleineman, Juridisk metodlara s. 36-41, som skulle karaktérisera detta som en
kritisk rédttsdogmatisk metod”. Se dock Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 49.

9 Jag &r medveten om att synen pa den rattsdogmatiska metoden inom svensk juridik r splittrad. Jag
anser emellertid att det varken &r intressant eller betydelsefullt att, inom ramen for detta arbete, ga
narmare in pa distinktionerna mellan den rittsdogmatiska metoden och den “rittsanalytiska” eller
’réttspolitiska” metoden, sdsom de ibland beskrivs i litteraturen (jfr Sandgren, Réttsvetenskap for
uppsatsforfattare, s. 48-54). Inte heller anser jag det betydelsefullt att gora skillnad mellan en
rattsdogmatisk metod och vad som ibland bendmns den EU-réttsliga metoden (jfr Reichel, Juridisk
metodlara, s. 109-142). | den man jag har analyserat EU-ratten, eller andra utlandska rattssystem,
har jag givetvis beaktat de institutionella skillnaderna som praglar de olika systemen. Det
vasentliga, ur en metodologisk synvinkel, far anses vara vilken metod som faktiskt tillampats,
snarare &n hur metodiken ska betecknas.



2.3.2  Allmant om material
Som konstaterat utgar den juridiska argumentationen i arbetet fran de vedertagna

rattskéllorna. Av tillganglighetsskél foljer en narmare redogorelse for det material som
anvants i dispositionen nedan, i forhallande till relevant avsnitt. Dessforinnan ar dock
ett par klargoranden pa sin plats angdende det material som ligger till grund for
framstélliningen.

| avsnitt fyra, fem och sju forekommer enstaka tabeller och figurer. Tabellerna i
avsnitt fyra och sju (fig. 1, 2 och 5) &r illustrationer som fortydligar de i l6ptexten forda
resonemangen och slutsatserna, framst i pedagogiskt syfte. Tabellerna i avsnitt fem (fig.
3 och 4) utgor till 16ptexten kompletterande information, avsedda att demonstrera vissa
konkreta skillnader i de sociala mediernas innehallsmoderering. De grundar sig pa
plattformarnas egna villkor och riktlinjer, men &r sjalvstandigt systematiserade och
sammansatta.

| samband med arbetet har dven ett antal intervjuer genomférts med yrkesverksamma
jurister, journalister och forskare inom medie- och kommunikationsvetenskap. Detta
redovisas har enbart som en transparent redogoérelse for arbetssattet: i 6vrigt sker inga
hanvisningar till intervjuer eller muntliga kéllor i uppsatsen. Intervjuerna har
uteslutande syftat till att bidra med inspiration, erfarenhet och perspektiv pa amnet.
Varje réttslig bedémning och varje stallningstagande bor tillskrivas forfattaren, om inte
annat framgar, inbegripet eventuella felbedomningar, feltolkningar eller misstag.1°

Slutligen en kommentar angdende de rattskallor som aberopas. Yttrande- och
informationsfriheten, sasom den kodifieras i svensk rtt, i EU-rétten och i EKMR, ar
forhallandevis vagt utformad. Dess verkliga innebord har faststéllts successivt av
domstolar, som tolkat och preciserat rattigheternas utstrackning i olika sammanhang. Da
gallande ratt presenteras och systematiseras har jag i sa stor utstrackning som majligt
valt att forankra min argumentation direkt i domstolarnas avgdranden. Jag har inte
bortsett fran den atskilliga och ambitiosa doktrin som utverkats av rattsvetare pa
omradet, inte heller har jag avsett uppfinna hjulet pa nytt. Att jag hellre aberopat
domstolsavgdranden for att faststalla yttrande- och informationsfrihetens innebérd ar av
strikt rattskallehierarkiska skal. Det framstar som lampligare, for ett arbete av denna

typ, att hanvisa direkt till primérkallan.

10 Med det sagt, ar jag verkligt tacksam till dem som generdst stéllt sin tid till forfogande for att
bidra med vardefulla synpunkter i amnet och pa arbetet.

6



2.3.3 Om uppsatsens disposition
Den foljande framstdliningen inleds med ett avsnitt om yttrande- och

informationsfriheten ur ett historiskt-filosofiskt perspektiv (avsnitt tre). Detta syftar till
att satta amnet i en bredare kontext, men ocksa att betona yttrande- och
informationsfrihetens betydelse for samhallet. Avsnittet utgar fran en rattshistorisk
metodik — &ven om de kéllor som konsulterats, med hénsyn till uppsatsens fokus, till
stor del utgdrs av sekundara historiska kallor.

| det fjarde avsnittet foljer en genomgang av de stora forandringar som skett i
informationssamhallet under modern tid, och vilka problem som dessa forédndringar fort
med sig ur ett regleringsperspektiv. Syftet ar att ge en regulatorisk bakgrund till de nya
ansvarsproblem som uppstatt i informationssamhéllet, med utgangspunkt i géllande
lagar, prejudicerande domar och doktrin. Har introduceras olika typer av mellanhander i
informationssamhallet — varav de sociala medierna utgor en typ — och de reglerings-
modeller som har tillampats for att etablera ansvar for de olika mellanh&nderna.

Svenska och EU-réttsliga normer jamfors har med amerikansk reglering, vilket ger
avsnittet en komparativ karaktdr. Den amerikanska ratten blir ett intressant
jamforelseobjekt av flera anledningar. Dels ar europeiska och amerikanska forhallanden
jamforbara sett till ekonomi, demografi och utveckling. Dels har yttrandefrihetsintresset
en stark roll i det amerikanska rattslivet. Bade i lagstiftningssammanhang och praxis
blottlaggs ofta forhallandet mellan yttrandefriheten och ansvarsregleringen i amerikansk
ratt pa ett satt som ar mer utforligt och explicit an i svensk rétt eller EU-ratt. De manga
berdringspunkterna mellan europeisk och amerikansk reglering tyder ocksa pa ett
samband mellan rattsordningarna — en samsyn i fraga om yttrandefrinet och
mellanhandsansvar i informationssamhéllet.

Det femte avsnittet handlar specifikt om de sociala medierna och deras roll som
kuratorer och moderatorer i informationssamhallet. H&r beskrivs hur de sociala
medierna pa olika satt formar och satter granser for informationsdistributionen pa deras
plattformar: deras innehallsmoderering i form av regler, sanktioner och innehalls-
algoritmer. Som grund for framstéllningen ligger huvudsakligen plattformarnas egna
anvandaravtal och riktlinjer, som granskats, jamforts, sammanstéllts och systematiserats
i en tillganglig form. Dartill har befintlig forskning anvénts for att komplettera

beskrivningen.



| det sjatte avsnittet diskuteras de sociala mediernas innehallsmoderering i forhallande
till yttrande- och informationsfriheten, sasom den utvecklats i svensk och europeisk rétt.
Syftet ar framfor allt att analysera hur val plattformarnas modereringspraxis stammer
overens med gdllande yttrande- och informationsfrihetsstandarder. Som grund for
analysen ligger regleringen i RF 2 kap., TF, YGL, EKMR och EU-stadgan; forarbeten,
dar sddana finns; domstolspraxis fran HD, HFD, och Europadomstolen som beror
yttrande- och informationsfrinetens villkor och grénser; samt doktrin och forsknings-
rapporter.

Det sjunde avsnittet géller de sociala medierna och deras ansvar for yttrande- och
informationsfriheten, de lege lata savél som de lege ferenda. Har ligger i princip samma
kallmaterial till grund for diskussionen som i avsnitt sex, men istéllet for yttrande- och
informationsfrihetens materiella innehdll — dess ratione materiae — diskuteras
normernas subjektiva omfang: dess ratione personae. Darefter fors en diskussion
gallande den nuvarande regleringens lamplighet, och behovet av nya regler, utifran
andamalsresonemang.

Det sista avsnittet utgdors av en kort epilog, med ett par iakttagelser och reflektioner

som far avsluta uppsatsen.



3 Yttrande- och informationsfriheten — en idéhistorisk kontext

There is freedom of speech,
but I cannot guarantee freedom after speech.

Idi Amin, Ugandas president 1971-1979

Detta forsta avsnitt syftar till att sdtta yttrande- och informationsfriheten i en bredare
historisk-filosofisk kontext. Vi kommer att folja det fria ordets utveckling fran tiden for
Gutenbergs tryckpress, genom den engelska censurens avskaffande, den svenska
tryckfrihetsforordningens stiftande, den franska och amerikanska revolutionen och den
europeiska krigs- och efterkrigstiden under 1900-talet.!* Vi kommer ocksa att ta del av
nagra av de centrala argument som forts fram genom historien, mot censur och for
yttrandefrihnet. Med forstaelse for yttrande- och informationsfrihetens sjélva
existensberattiganden, och de hinder som lagts i frihetens vag under historien, star vi

sedan béttre rustade infor en diskussion kring de utmaningar som friheterna méter idag.

3.1 Nar ordet blev fritt
Med boktryckarkonstens uppkomst i Europa, kring mitten av 1400-talet, skedde
sannolikt det storsta jordskredet i informationsteknikens historia. Fran en muntlig
tradition av informationsformedling; fran manuell handskrift och brevvaxling inom en
begransad krets av skriv- och laskunniga, skulle det nu bli méjligt att massdistribuera
information inom vida kretsar. Aven om det skulle ta ytterligare ett par arhundraden till
innan ett fungerande pressvasende véxte fram och kunde sprida information till
allménheten i praktiken, hade nyhetsformedling, opinionsbildning och idéutbyten aldrig
kunnat ske i samma skala utan tryckpressens frammarsch. 2

Denna insikt var emellertid inte gladjande for alla. Den katolska kyrkan forstod snart
att den egna makthegemonin skulle stéras om asikter och idéer kunde distribueras fritt
utan kyrkans tillsyn, och prasterskapet reagerade genom att inrédtta egna censurdekret

och svartlista sdan tryckt litteratur som ansdgs sté i strid med “den sanna liran”. 3

11 Det sags att den amerikanska journalisten | F Stones stora opus om rattegdngen mot Sokrates (The
Trial of Sokrates, 1988) ska ha bérjat som en historisk dversikt om yttrandefriheten. Stone borjade
utforska yttrandefriheten i det antika Grekland, l&rde sig klassisk grekiska — och kom aldrig riktigt
vidare. Resultatet blev en bastséljare, och en padminnelse om riskerna med att grava alltfor djupt i
den rattshistoriska myllan. Sa trots att kampen mellan makten och det fria ordet antagligen kan
sparas hur langt tillbaka som helst kommer avsnittet ta vid en bit in, ungefar tva millenier efter det
att Sokrates avrattats for sin frisprakighet. Se Von Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 13.

12 Eek, Om tryckfriheten, s. 27.

13 Nordin, Fritt ord 250 &r, s. 28-33.



Pa egen hand saknade kyrkan dock medel att astadkomma en verkligt effektiv censur.
Det var forst i samband med reformationen, da den kyrkliga och varldsliga makten
borjade forenas, som kontrollen 6ver det fria ordet blev verklighet.!* | Sverige lat
Gustav Vasa forstatliga tryckerierna, forbjuda kéttersk litteratur och helt stoppa
importen av tryckta skrifter. 1 Frankrike foreskrevs dodsstraff for den som skrev,
tryckte, salde eller innehade forbjuden litteratur, och i England forbjods msom katolsk,

omsom anti-katolsk litteratur, beroende pa den sittande regentens trosuppfattning.

3.1.1 England och tryckfrihetens gryning
Det var naturligtvis inte bara kyrkliga intressen som styrde yttrandefrihets-

inskrankningarna — snart insag ocksa den politiska makten vikten av att kontrollera
informationsflddena. Den litteratur som cirkulerade skulle inte bara éverensstimma med
lagen, utan ocksa statens politiska intressen. | England infordes forhandsgranskning av
alla tryckta skrifter under 1600-talet. Forfattaranonymitet gjordes omdjligt, tryckerier
avkravdes statliga tillstand och anlandande resenarer fick sina bagage rannsakade efter
forbjudna skrifter. Under en kort period i slutet av seklet forbjods till och med all
nyhetsrapportering. Det var en tid av kraftig repression, men en tid som ocksa skulle bli
borjan till kampen for tryckfrihet i vastvarlden. 16

1644 formulerade forfattaren John Milton det forsta brett utformade forsvaret for
pressfrihet. 1 skriften ”Areopagitica” liknade Milton de engelska censurreglerna vid
“fiendeskepp” som blockerade landets hamnar och inlopp fran den mest vérdefulla av
alla handelsvaror — sanningen.!” Miltons skrift blev inflytelserik, och kom att bana vig
for de engelska forfattare, jurister och filosofer vars idéer skulle bli barande for det fria
ordets frammarsch i Europa — déaribland Daniel Defoe, Matthew Tindal, John Locke,
och senare James och John Stuart Mill.*8

Efter en reformbegéran till det brittiska parlamentet, undertecknad John Locke sjélv,
kom England snart att bli det forsta landet att avskaffa censuren ar 1695. Censurens

avskaffande innebar emellertid bara en avreglering, och ingen substantiell tryckfrihet.

14 Eek, Om tryckfriheten, s. 28-29, Von Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 21-22 och Stromberg &
Lundell, Grundlagsskyddad yttrandefrihet, s. 19.

15 Eek, Om tryckfriheten, s. 43, Nygren, Fritt ord 250 &r, s. 167—168, \Von Vegesack, N&r ordet blev
fritt, s. 22-24 och Von Vegesack, Smak for frihet. Opinionsbildningen i Sverige 1755-1830, s.
314-317.

16 Eek, Om tryckfriheten, s. 29 och VVon Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 22-24.

17 Milton, Areopagitica; A Speech of Mr John Milton for the Liberty of Vnlicenc'd Printing, to the
Parliament of England, s. 29.

18 \/on Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 26-30 och 109-111.
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Lagstridiga publiceringar kunde fortfarande leda till langa fangelsestraff, straffarbete
och forverkande av de otillitna skrifterna genom bokbal. Dartill infordes ett slags
ekonomiskt censursystem, dar stdmpelskatter, annonsskatter, borgenskrav och import-
skatt pa papper anvandes for att stéavja spridningen av tidningar. Den engelska censurens
avskaffande var en historisk reform, om &n bara en delseger i kampen for
yttrandefrihet.1®

3.1.2 Den svenska tryckfriheten
Nésta stora framsteg skedde i Sverige. De inskréankningar i tryckfriheten som inforts

under Gustav Vasa hade forvarrats kraftigt under den karolinska eran och kulminerat i
ett helt och héllet despotiskt asiktsfortryck.?® Nar envaldet avbrots och frihetstiden
intrddde i borjan av 1700-talet var tiden mogen for reformer. Den riksdag som Gvertagit
lagstiftningsmakten fran kungen var delad mellan det regerande hattpartiet och det
opponerande mosspartiet. Hattpartiet hade under sin langvariga mandatperiod gjort sig
Okanda for korruption, och ndr det slutligen vankades maktskifte gick mdsspartiet till
val pa att 6ppna upp den slutna byrakratin och ¢ka insynen i maktapparaten. Det var i
denna kontext som offentlighetsprincipen, med ratten for envar att ta del av allménna
handlingar, utkristalliserades. Dartill foreslogs en ratt for envar att fritt trycka och sprida
skrifter, i syfte att ge offentlighetsprincipen sa stort praktiskt genomslag som majligt.
Dessa tva principer lagstadgades i 1766 ars tryckfrihetsforordning, och gavs darmed
grundlagsstallning.?* Den unika svenska tryckfrihetsforordningen innebar, till skillnad
fran den engelska regleringen, en positiv ratt att trycka och sprida skrifter utan
allmanhetens inblandning.??

Helt fritt var ordet forstas inte for det. Det statliga censorsambetet avskaffades med
forordningen, men den teologiska censuren kvarstod och utdvades av kyrkliga
konsortium. Dartill kvarstod importrestriktionerna for utlindska skrifter.2> Men

tryckfrihetsférordningen, som gjorde frihet till huvudregel, var banbrytande.

19 Eek, Om tryckfriheten, s. 32—38, Nordin, Fritt ord 250 &r, s. 40—49 och Von Vegesack, Nar ordet

blev fritt, s. 26—30 och 109—111.

20 Nygren, Fritt ord 250 &r, s. 168-173 och Von Vegesack, Smak for frihet. Opinionsbildningen i
Sverige 1755-1830, s. 314-317.

21 Hirschfeldt, Fritt ord 250 ar, s. 601 och Nygren, Sex brytpunkter i svensk konstitutionell ratt, s.
15-49.

22 Nygren, Fritt ord 250 &r, s. 197-200.

23 \Jon Vegesack, Smak for frihet. Opinionsbildningen i Sverige 1755-1830, s. 314-317. Se &ven,
for utvecklingen av tryckfriheten efter 1766, Funke, Offentlighetsprincipen — praktik och teori, s.
181-184 och Axberger, Fritt ord 250 ar, s. 241-282.
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3.1.3 Frihet, upplysning, revolution
Den engelska ”forupplysningens” idéer som lett fram till censurens avskaffande 1695

visade sig vara borjan pa nagonting mycket storre. Genom filosofer som Montesquieu
och Voltaire kom Lockes ideologi kring maktdelning, empirism, tolerans och politisk
frinet att importeras till Frankrike, for att sedan spridas bland franska encyklopedister
och revolutionarer.?*

Synen pa tryck- och yttrandefrihet bland de franska filosoferna var inte stromlinje-
formad. Encyklopedister som Voltaire, Diderot, d’Alembert och Rosseau var kanske
flitigare med att sjalva kringga den ofta korrupta och ineffektiva franska censurregimen
an att formulera slagkraftiga argument for bred och allman yttrandefrihet.2

Men andra, som de Condorcet och Sieyes, var ihardigare ideologer. De konstaterade
att yttrandefriheten var av naturen given, och inte behévde forkunnas genom lag for att
vara giltig. Dessutom lanserades idén om att yttrandefriheten ocksa innebar en
garantiplikt for staten: en plikt att utforma lagarna sa att myndigheter och andra enskilda
inte inskranker medborgarens naturgivna rattigheter.2%

Upplysningsidealen fick ocksa faste pa andra sidan Atlanten. Under frihetskriget fran
England hade framstdende amerikanska revolutiondrer som Thomas Jefferson,
Benjamin Franklin och James Madison inspirerats av de lockesianska rattighetsidealen,
manga i tatt samrére med sina franska gelikar.?” Nar de forsta amerikanska kolonierna
nedtecknade sin sjalvstandighetsforklaring 1776 genomsyrades den av de naturrattsliga
idéerna om att alla manniskor var innehavare av vissa okrankbara réttigheter. Vissa av
dessa réattigheter hade tidigare kodifierats i delstaternas egna konstitutioner — varav
Virginias rattighetskatalog fran 1776 var den forsta — och nar det var dags for de nya
forenta staterna att anta en gemensam konstitution 1789 lades dessa rattigheter till som
orubbliga tillagg till konstitutionen.?® Det forsta tillagget forsakrar var och en ratten till

yttrandefrihet, pressfrihet och religionsfrihet:

Congress shall make no law [...] abridging the freedom of speech, or of the press [...]

24 Bring, De manskliga rattigheternas vag, s. 173-195.

25 \/on Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 35-40. Citatet "Jag ogillar vad du séger, men jag ar beredd
att ga i doden for din rattighet att saga det" brukar tillskrivas Voltaire, men harstammar i sjalva
verket fran Evelyn Beatrice Hall, i boken Voltaires vanner fran 1906. Se Bring, De méanskliga
rattigheternas vag, s. 191.

26 Eek, Om tryckfriheten, s. 42-44.

27 Bring, De manskliga rattigheternas vag, s. 206-210 och VVon Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 57.

28 Bring, De manskliga rattigheternas vag, s. 208-212.
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Den amerikanska yttrandefrihetsforklaringen innebar for forsta gangen, till skillnad fran
den engelska ordningen, ett forbud mot varje lag som inskranker yttrandefriheten — vare
sig ren censur eller de facto inskrankande atgarder som stampelskatter, tillstandsplikter
och dylikt.?®

Utvecklingen mot ménskliga rattigheter och yttrandefrihet i USA foljdes intensivt i
Frankrike, dar revolutionen nu var ett faktum. Nér nationalférsamlingen sammantratt
och 6vertagit makten var yttrandefriheten hett omdebatterad. Forslag framférdes om allt
mellan en oinskrankt yttrandefrihet till ingen yttrandefrihetslagstiftning alls. Till slut
antogs en rattighetsdeklaration, inspirerad av den amerikanska, vars artikel XI anger:

Varje medborgare ager ratt att fritt yttra sig i tal, skrift och tryck, men far sta till svars for
missbruk av denna frihet i de fall som lagen stadgar

Den andra satsen aterspeglar bland annat Rousseaus idé om att réttigheter, om an av
naturen givna, inte &r absoluta. Att utnyttja sina rattigheter till skada for andra ar inte
forsvarbart, och sadant missbruk kan beivras med stod i lag.=°

Den franska rattighetsforklaringen fran 1792 blev dock inte sarskilt langlivad. Redan
aret darpa suspenderades tryckfriheten, och under den napoleonska eran som foljde
aterinfordes censuren, och asiktsfortrycket blev till och med varre &n under [’ancien
regime.3 Men de idéer som gett upphov till revolutionen och rattighetsdeklarationen

levde vidare.

3.1.4 Varldskrigen och totalitarismen
Under seklet som foljde den franska och amerikanska revolutionen svepte en lavin av

liknande yttrandefrihetsforklaringar 6ver Europa. Den tyska revolutionen 1848 gav
varje tysk ritt att i “ord, skrift, tryck eller framstéllning i bild fritt uttala sin mening”.
Samma ar fick Italien, Schweiz och Nederlanderna liknande yttrandefrihets-
bestammelser. De dvriga Beneluxlanderna hade fatt yttrandefrihetslagar redan 1831
respektive 1815. | Grekland inférdes pressfrinet 1864, i Bulgarien 1879, i Ruménien
1884, och i Serbien 1901.32

| breda penseldrag kan det alltsd konstateras att ordet blev allt friare i Europa. Vagen
mot yttrandefrihet i vastvarlden var dock, som framgatt, inte helt linjar. Den kantades av

manga och svara atergangar till censur och repression, saval i Frankrike som i Sverige.

29 \/on Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 110.

30 Bring, De manskliga rattigheternas vag, s. 222—223.

31von Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 67-75.

32y/on Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 102-107 och Eek, Om tryckfriheten, s. 55-56.
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Ett av de mest forodande bakslagen i yttrandefrihetens historia skedde i samband med
vérldskrigen under forsta halften av 1900-talet.

| samband med forsta vérldskrigets utbrott blev de europeiska nationsstaterna
ivrigare att hindra sadan nyhetsrapportering och opinionsbildning som kunde
kompromettera den egna statens stéllning i kriget. 1 Tyskland aterinfordes censuren
omedelbart vid krigsutbrottet, och Frankrike, England och Italien inférdes undantags-
lagar som i praktiken gjorde den fria pressen till en chimdr. Sé&rskilda militara
pressbyraer forsags med mandat att forhandsgranska pressmeddelanden, tidningar, och
bocker. Budskap som kunde inverka menligt pa den allmanna moralen, folkstamningen
eller statsintresset kriminaliserades.3?

Annu viarre blev laget med det andra kriget. De auktoritara diktaturer som da tagit
form i bland annat Sovjet, Tyskland och Italien forde inte langre en presspolitik med
syfte att gjuta olja pa vagorna och upprétthalla nationell sékerhet. Istéllet blev pressen
ett instrument for statens agenda.

| Sovjet forstatligades pressvasendet, som en forvisso naturlig del i den
kommunistiska ideologin om offentligt dgda industrier. Pressen var understalld partiet,
och tidningsmannen ersattes av statliga tjanstemén. Snarare an for maktgranskning
anvandes medierna i propagandistiskt och pedagogiskt syfte — for att sprida partiets
budskap och fostra fogliga medborgare. |1 Tyskland och Italien skedde ingen formell
monopolisering av tidningsvésendet; istéllet skedde ett indirekt forstatligande genom
uppstéllandet av strikta yrkeskrav for journalister, genom perverterade omtolkningar av
yttrandefrihetslagstiftningen och genom hardare straff-, civil- och yrkesrattsliga
sanktioner for den som vagade utdva sitt yrke i strid med diktaturens politik. 34

Krigseran innebar en fullkomlig lemlastning av den frihetstradition som hade borjat
utvecklas i Europa, som i vissa fall skulle fortga langt efter krigens slut. Men den
brutala nonchalansen infor manniskans rattigheter som demonstrerats under varlds-
krigen kom ocksa att bli en katalysator for de an starkare rattighetsideal som foljde i

krigens kolvatten.

33 Eek, Om tryckfriheten, s. 58-62.
34 Eek, Om tryckfriheten, s. 126-128.
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3.1.5 Rattigheternas renéassans
Tre ar efter krigsslutet, i december 1948, nedtecknades FN:s allmanna forklaring om de

manskliga rattigheterna, med explicit hanvisning till den “ringaktning och forakt for de
manskliga rattigheterna” som hade lett till barbariska gédrningar” under krigen. Dess

nittonde artikel garanterar var och en yttrandefrihet i form av:

[F]rihet att utan ingripande hysa asikter samt soka, ta emot och sprida information och
idéer med hjalp av alla uttrycksmedel och oberoende av grénser

FN:s deklaration foljdes snart av en rad liknande, regionala konventioner. Knappt fem
ar senare tradde den Europeiska konventionen om skydd fér de manskliga rattigheterna
och de grundlaggande friheterna i kraft mellan medlemmarna i Europaradet, inspirerad
av FN-deklarationen. 1969 tillkom en interamerikansk réttighetskonvention, och 1981
en afrikansk motsvarighet.®> Kring millennieskiftet paborjades dartill ett arbete med en
egen réattighetsstadga for EU, som tradde i kraft i samband med Lissabonférdraget
2009.36

Rattighetsrenassansen fick uttryck ocksa i nationell ratt. I samband med grundlags-
reformen 1974 intogs vissa medborgerliga rattigheter i den nya regeringsformen,
daribland yttrande- och informationsfriheten, forbudet mot retroaktiv strafflagstiftning
och landsforvisning av svenska medborgare.®” Fragan om fri- och réattigheternas
konstitutionella stallning blev dock foremal for fortsatt utredning, och redan 1975
foreslogs att rattighetsskyddet skulle utvidgas ytterligare. De medborgerliga
rattigheterna, daribland opinionsfriheterna, fick ett eget kapitel och mdjligheten att
inskranka rattigheterna genom lag underkastades hardare restriktioner.38

Samma ar foreslogs en svensk  massmediegrundlag, som  skulle
behandla "yttrandefrihet i tryckt skrift, radio, television och film”, och didrmed ersitta
1949 ars tryckfrihetsforordning.3® Forslaget antogs inte — istallet kom tryckfrihets-
forordningen att kompletteras med en fjarde grundlag med bestdimmelser om
yttrandefrihet i radio, TV, film och liknande medier — 1991 ars yttrandefrihets-

grundlag.*°

35 Sevastik et al., En bok i folkratt, s. 215-218 och Cameron, An Introduction to the European
Convention on Human Rights, s. 38.

36 Spaventa, European Union Law, s. 236-237.

31 Prop. 1973:90 s. 95-96 och SOU 1972:15 s. 106-108.

38 Holmberg & Stjernquist, Var forfattning, s. 35-36 och SOU 1975:75 s. 19-25.

3950U 1975:49 5. 11.

40 Regner, SVJT 1991 s. 428-444.
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3.1.6 Yttrandefriheten, hdr och nu
De individuella fri- och réattigheternas frammarsch, fran efterkrigstiden till idag, har

resulterat i ett omfattande och 6verlappande rattighetskomplex i svensk ratt — inte minst
for yttrande- och informationsfrineten. | RF 2 kap. 1 § tillforsakras var och en:

[F]rihet att i tal, skrift eller bild eller pa annat séitt meddela upplysningar samt uttrycka
tankar, asikter och kanslor, [och] frihet att inhamta och ta emot upplysningar samt att i
dvrigt ta del av andras yttranden

Dartill finns de mediebaserade grundlagarna, varav TF behandlar sérskilda
yttrandefrihetsregler for tryckta skrifter och YGL omfattar yttrandefrihetsregler for
radio, tv, ljudupptagningar, databaser och vissa andra massmedier. For yttranden som
omfattas av TF och YGL galler grundlagarna exklusivt.*!

Dessutom ar Sverige sedan 1952 folkréttsligt bundet av Europakonventionen, vars
artikel 10 garanterar varje enskild “asiktsfrihet samt frihet att ta emot och sprida
uppgifter och tankar”. Konventionen géller sedan 1994 som svensk lag, och genom RF
2 kap. 19 § galler att svensk lag inte far stiftas i strid med konventions-
bestammelserna.*?> P& EU-rattslig niva skyddas yttrandefriheten dessutom av artikel
11.1 i EU-stadgan, som har samma lydelse som EKMR artikel 10 och &r juridiskt

bindande for EU:s institutioner och medlemsstaterna vid tillampning av unionsratten.*

3.2 Det fria ordets syfte

Om ingenting annat, visar historien att det fria ordets vag séllan varit rak och féljsam.
Varje steg fran censur och asiktsfortryck har kantats av bakslag och uppoffringar, och
viljan att tysta det oppositionella, det hadiska, banbrytande och okonventionella verkar
lika gammal som tiden. Men i varje era, parallellt med varje bokbal och censurdekret,
har det ocksa funnits manniskor som placerat sig i yttrandefrihetens ringhorna.

Somliga har forsvarat yttrande- och informationsfriheten som en av naturen given
rattighet, ett uttryck for individens sjalvklara suveranitet, vars rattfardigande inte
behdver forankras i termer av samhélleliga intressen. Friheten har ett intrinsikalt vérde
och &r saledes ett sjalvandamal, snarare &n ett medel for kollektiv nytta (en deontologisk

hallning).

41 Stromberg & Lundell, Grundlagsskyddad yttrandefrihet, s. 21-43.

42 3fy Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights, s. 178-184.

43 Jfr artikel 51(1) EU-stadgan. Se aven Spaventa, European Union Law, s. 236-252. Ang&ende
forhallandet mellan RF, EKMR och EU-stadgan i svensk réattstillampning, se Cameron, An
Introduction to the European Convention on Human Rights, s. 184-186.
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John Stuart Mill, och senare libertarianer som Robert Nozick, ansag att friheten inte

med ratta kunde begransas annat an i syfte att skydda andra fran skada:

[T]he sole end for which mankind are warranted, individually or collectively, in
interfering with the liberty of action of any of their number, is self-protection. [T]he only
purpose for which power can be rightfully exercised over any member of a civilized
community, against his will, is to prevent harm to others [...] Over himself, his own body
and mind, the individual is sovereign.**

Den deontologiska hallningen utesluter emellertid inte en diskussion om
yttrandefrihetens praktiska fordelar i ett samhdlle — dess instrumentella varde (en
konsekventialistisk hallning).*> Det framgar inte minst av Mills forsvarstal for
yttrandefriheten i On Liberty.

Yittrandefrihetens raison d’étre, ur samhéllelig synpunkt, har ocksa varit bland de
mest omskrivna fragorna i debatten kring det fria ordets vara eller icke-vara. Och
argumenten har varit vittskilda. Under tryckfrihetens formativa ar kunde vissa filosofer
bland annat dberopa yttrande- och informationsfriheten som ett medel for despoter och
tyranner att sakerstalla inblick i — och saledes kontroll 6ver — medborgarnas tankeliv.4
Ett sadant rattfardigande kan forstas tyckas bakvant och frammande i en modern
kontext. Mer livskraftiga ar istallet de argument som formulerats ur allménhetens
perspektiv. Dessa argument belyser yttrande- och informationsfrihetens vitala funktion

ur medborgarkollektivets och mansklighetens synpunkt.

3.2.1 Yttrandefrihet och sanning
Ett ofta aberopat argument for yttrande- och informationsfrineten ar dess nytta i jakten

pa sanning. Argumentet har formulerats av Locke i An Essay Concerning Human

Understanding:

While the parties of men cram their beliefs down the throats of everyone they can get into
their power, without allowing them to examine their truth or falsehood, and won’t let truth
have a fair run for its money in the world or allow men the freedom to search for it, what
improvements of this kind can be expected?*’

Locke skriver inte bara om “sanning” i strikt empirisk bemérkelse, utan &en om

sanningen i moraliska, filosofiska, metafysiska och till och med estetiska fragor.

44 Mill, On Liberty, s. 17. Se &ven Nozick, Anarki, Stat och Utopi.

45 Aven autonomiargumentet har klassats som konsekventialistiskt, dé& sjalslig autonomi kan fostra
mer mogna och reflekterande medborgare till samhéllets nytta. Se Barendt, Freedom of Speech, s.
13.

46 \/on Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 43-44.

47 Locke, An Essay Concerning Human Understanding, 1V.iii.20.
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Om makten tillats begransa den information som far komma till uttryck, lyder
resonemanget, hur vore det da méjligt for folket att jamfora motstridiga uppfattningar —
att stota och bléta olika argument i offentlighetens ljus for att ndrma sig det mest riktiga,
lampliga och sanna?

Resonemanget utvecklades ytterligare av Mill, som menar att argumentet &r lika
applicerbart vare sig de fortryckta och forbjudna asikterna skulle visa sig sanna eller
falska. Om den fortryckta opinionen skulle vara sann, menar Mill, berévas méanniskorna
sanningen. | alla tidsaldrar har manniskor hallit fast vid uppfattningar som senare visat
sig falska, om inte absurda — och det vore inte orimligt att anta att ocksa vara moderna
uppfattningar skulle kunna bli foremal for samma retrospektiva forakt. Det enda som
berattigar oss att halla ett faktum for sant ar att faktumet ar 6ppet for kritik och klander.

Om de fortryckta uppfattningarna med sakerhet kunde antas vara falska, menar Mill,
vore asiktsfortryck emellertid lika olampligt. De vedertagna sanningarna skulle da snart
reduceras till ”doda dogmer”, sdrbara infor de mest banala och uppenbart falska
motargumenten, eftersom medborgarna aldrig hade fatt lara sig forsvara sanningen.
Likasd vore innehavarna av “falska” uppfattningar oforbitterliga, eftersom deras
forestallningar aldrig skulle fa lov att utmanas i det dppna.*® Den senare utgangspunkten
har liknats vid “homeopatisk masochism”: om vi tillits mota det falska i sma,

vardagliga doser, kommer vi att vara bittre rustade infor motet med de stora lognerna. °

3.2.2 Yttrandefrihet, demokrati och insyn
Relaterat till sanningsargumentet ar demokratiargumentet. En reell demokrati — i

bemérkelsen folkstyre genom fria, allmanna val — kan naturligtvis inte utdvas utan fritt
asiktsutbyte. Detta fastslds redan i regeringsformens portalparagraf. “Den svenska
folkstyrelsen bygger pa fri asiktshildning och pad allmén och lika rdstritt” (egen
kursivering).

| en bredare beméarkelse kan demokrati ocksa avse allas lika ratt att delta i samhallet
och den offentliga diskursen, vilket forutséatter en fundamental yttrandefrihet for varje
individ, vare sig i majoritet eller minoritet. Den senare definitionen ar vad Ronald

Dworkin kallat for det konstitutionella demokratibegreppet.>°

48 Mill, On Liberty, s. 25.
49 peters, Courting the Abyss: Free Speech and the Liberal Tradition, s. 6.
50 Barendt, Freedom of Speech, s. 19-20.
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Men berdringspunkterna mellan demokrati och yttrande- och informationsfriheten &r
fler an de delaktighetsresonemang som formulerats ovan. En av de tidiga forkamparna
for tryckfriheten i Sverige, Peter Forsskal, erbjod foljande resonemang i sin skrift
“Tankar om borgerliga friheten” fran 1759:

Skriffrihet uppdrifwer wetenskaperna till sin héjd, rojer alla skadeliga forfattningar, tyglar
alla ambetsmans orattwisa, och 4r Regeringens tryggaste forswar i ett fritt rike.>!

Den forsta satsen anknyter tydligt till sanningsargumentet: tryckfriheten bidrar till
stkandet efter sanning och vetenskap. De foljande tva argumenten — att tryckfriheten
kan rensa ut skadliga lagar och tygla &mbetsmans orattvisa — verkar snarare handla om
yttrandefrihetens instrumentella vérde inom ramen for folkstyret. Yttrandefrihet kan
tjana till att sprida kunskap om, och bilda opinion kring, orattvis och korrupt
maktutévning.

| det hénseendet ar yttrandefriheten en nddvéndig forutsattning for maktgranskning.
Det var, som konstaterat, ocksa denna uppfattning som Iag till grund for den svenska
tryckfrihetsforordningens tillkomst, bara tre ar efter Forsskals dod.>? Argumentet om
yttrandefriheten som demokratins vaktare har saledes haft en stark genomslagskraft
genom historien, och utgor en av de centrala forsvarspunkterna for yttrandefriheten an
idag.%3
3.2.3 Yttrandefrihet och tolerans
Det tredje argumentet ligger ndra sannings- och demokratiargumentet, men har en annan
utgangspunkt. Argumentet innebér att yttranden bor tolereras, dven om de varken bidrar
till sanningen, vetenskapen, samhéllsutvecklingen eller den politiska debatten i ndgon
betydande man. Dessa yttranden kan tankas innefatta de mest subversiva, krankande,
skadliga eller farliga asikter — som likval bor tolereras. Till grund for detta kan laggas
tva skilda anledningar.

Nar Forsskal skriver att skriftfriheten 4r “Regeringens tryggaste forswar” ar det inte

langsokt att associera till ett annat av hans uttalanden:

Tvenne utvdgar &ro att avboja skadliga foljder av missndje. Den ena fordrar black, den
andra blod.>*

51 Forsskal, Tankar om borgerliga friheten, s. 10.

52 Funcke, Offentlighetsprincipen — praktik och teori, s. 181-182.
53 Barendt, Freedom of Speech, s. 18.

54 Forsskal, Tankar om borgerliga friheten, s. 27.
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Tanken &r att forbud, forpassning och stigmatisering av asikter, oavsett hur avskyvarda
de ar, kan valla storre skada &n nytta. Att tolerera asiktsyttringar, att lata dem luftas i
offentligheten, &r battre an att fordriva dem till samhéllets dunklare vrar dar de riskerar
att radikaliseras och i forlangningen ta sig till uttryck i valdsamma missnéjesyttringar.
Ett annorlunda toleransargument, mindre illavarslande, har framforts av Tomas Bull
inom ramen for den senaste tidens debatt kring hetsbrottet. Bull menar att det finns en
pedagogisk funktion i att uppvisa tolerans aven mot det forkastliga. Toleransen &r ett
grundldggande varde i det demokratiska samhallet, men toleransen &r ocksa
sjalvuppfyllande. Da samhallet uppvisar tolerans ocksa mot det forkastliga — och
darmed en motvilja att ta till intoleransens egna medel — forstarks kanslan av empati och
tdlamod hos medborgarna.®® Att ge utrymme ocksa at de yttranden som varken &r
nodvandiga eller onskvarda har saledes en viktig fordel. Tolerans foder tolerans.

3.3 Nusom da for alltid?

Den mest dvergripande och centrala slutsatsen som kan formuleras, med hansyn till den
historisk-filosofiska exkursionen ovan, kan verka ganska banal. Men den ar vérd att
betona i sammanhanget: yttrande- och informationsfriheten ar ett pagaende arbete. Det
finns ingen rimlig anledning att anta att den nuvarande juridiska konstruktionen som
skyddar yttrandefriheten ar vare sig den rétta, slutgiltiga eller absoluta. For att
parafrasera Mill: det vore naivt att anta att vi inte en dag riskerar att se tillbaka pa
dagens yttrandefrihetslagstiftning som lika otillfredsstallande och primitiv som vi nu
betraktar den engelska yttrandefrihetsregimen i slutet av 1600-talet.

Med det sagt kan vi dra ytterligare ett antal intressanta slutsatser av historien. De
forsta galler de inskrankningar i yttrandefriheten som manifesterats genom tiden.
Inledningsvis kan konstateras att de mest patagliga inskrankningarna i yttrandefrineten
har harstammat fran nationalstaten. Detta géller dock inte utan reservationer. Den forsta
maktenheten att motarbeta spridningen av tryckta skrifter var inte ndgon stat, utan den
katolska kyrkan, i syfte att hindra katteri och moraliskt forfall. Dartill finns manga
exempel pa fall dar privata aktérer med makt Gver informationsdistributionen, som
medel for statsintresset, mer eller mindre frivilligt har latit begransa yttrande- och

informationsfriheten.

55 Bull, P4 yttrandefrihetens yttersta gren, JT 2005/06 s. 534-535.
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| forna Osttyskland utévades till exempel statlig censur av privata bokférlag, maskerat
som sedvanlig forlagsgranskning.®® Denna form av ”outsourcad” censur har ofta varit 4n
mer inskrankande och forradisk an den som utOvats Oppet av staten sjilv. Privata
aktorer har alltsa spelat en bade direkt och indirekt roll i censuren och yttrandefrihets-
inskrankningarna.

Vidare kan konstateras att det inte alltid har varit direkta censurlagar eller foreskrifter
om yttrandefrihetsbrott som inverkat pa den praktiska yttrandefriheten. Makthavare har
ofta varit mycket kreativa vad géller att begrénsa det fria ordet genom mer subtila
styrmedel. H&r kan den ekonomiska censuren i England lyftas, dar stdmpelskatter,
importskatter och borgenskrav pa forlaggare nyttjades flitigt for att begrénsa den
faktiska pressfriheten. Och bland de manga halvdolda censuratgéarder som genomférdes
i Frankrike under Napoleons tid kan ndmnas forbudet mot forfattaranonymitet, som
verkade avkylande pa eventuella oppositionella krafter.>” Indirekt reglering har alltsa
spelat en stor roll for att begransa yttrandefriheten.

Vad géller lagen kan nadmnas att yttrandefrihetsregleringens formativa period
utspelade sig Over en tid da tryckpressen var det huvudsakliga medlet for att sprida
uppgifter. Detta forklarar att en stor del av regleringen, som ofta lever kvar an idag, ar
utformad med hansyn till ett visst medium: den tryckta skriften. Men den motivering
som uppbér yttrandefrihetslagstiftningen, som formulerats av Milton, Locke, Mill,
Forsskal och andra jurister, filosofer och forfattare, inte ar tids- eller mediebunden. Har
kan det forsta tillagget i den amerikanska konstitutionen, som garanterar var och en
yttrandefrihet, kontrasteras mot det tredje tillagget, som garanterar var och en frihet fran
patvingad inkvartering av soldater i fredstid. Det senare intresset kan betraktas som
obsolet i en modern kontext. Men intresset av individuell autonomi, sanning,
progression, demokrati, insyn, maktgranskning och tolerans &r konstanta varden.
Darmed &r ocksa yttrandefriheten ett konstant varde, oaktat tid, kultur eller samhélle.

Slutligen kan betonas att det aldrig verkar ha ratt konsensus kring yttrande- och
informationsfrihetens verkliga innebérd. Aven om det gar att urskonja en “hard kiirna” i
frineten, har dess omfang och gréanser alltid varit foremal for diskussion. Medan vissa
har stallt yttrandefriheten i relation till staten har andra, som Mill och Forsskal, papekat

att yttrandefriheten ocksa galler i forhallande till andra enskilda.

56 \/on Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 14.
57 \Jon Vegesack, Nar ordet blev fritt, s. 69.
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Medan vissa har betraktat yttrandefrineten som en negativ rattighet har andra, som
Sieyes, havdat att yttrandefriheten ocksa ger upphov till positiva forpliktelser hos staten.
Ytterligare diskussioner har forts kring yttrandefrinetens innebérd — huruvida
yttrandefrihet enbart innebar frihet fran censur, eller ocksa en rétt att inte straffas for det
som uttrycks. Vidare har yttrandefrihetens granser diskuterats i det o&ndliga. Om
yttrandefrihet antas innebéra en ratt att uttrycka vilka uppfattningar som helst sa lange
inte andra skadas — hur ska skaderekvisitet kvalificeras? Raknas krankningar och
obehag som skada? Ar fordomsfulla, subversiva och smaklésa yttranden skadliga?
Dessa fragor debatteras an idag, och for att anknyta till den inledande poangen, far

fragan om yttrandefrihetens natur och granser anses utgora ett pagaende arbete.
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4 Grindvakter och makthavare — informationslandskap i forandring

Governments of the Industrial World, you weary giants of flesh and steel, I come from
Cyberspace, the new home of Mind. On behalf of the future, | ask you of the past to leave
us alone. You are not welcome among us. You have no sovereignty where we gather.

John Perry Barlow, A Declaration of the Independence of Cyberspace

Né&r den katolska kyrkan forsokte hejda den spridning av avvikande uppfattningar som
majliggjorts genom tryckpressens frammarsch, visade det sig snart forgéves. Det var
inte forran reformationen som kyrkans ansprak kunde fa stod av den varldsliga
maktapparaten och darmed uppnd verklig effektivitet.>® Detta har illustrerat hur
yttrandefrihetsrestriktioner inte nodvandigtvis behdver harstamma fran statliga ansprak.
Men det kan ocksa fa illustrera ett annat faktum: att maktansprak och kontroll inte alltid
[6per samman. Det kan framsta som ett banalt pastaende, men det ar ett barande tema i
yttrande- och informationsfrihetens narrativ. Makt forutsatter effektiv kontroll, och
kontrollen 6ver vad som tryckts, sagts, skrivits, férmedlats, och distribuerats har ofta
tillkommit icke-statliga akttérer. Det kan forklara varfor staten ofta har valt att ingripa
mot mellanhanderna i en informationskedja — boktryckare, bokhandlare, redaktioner,
och distributérer — istallet for de enskilda avsandarna och mottagarna av informationen.
De aktorer som haft faktisk kontroll éver informationsdistributionen i samhallet har
skiftat i takt med den tekniska utvecklingen. Tidigt i historien var skriv- och laskunniga
klostermunkar, statstjansteman och universitetslarda de som hade formagan att varaktigt
formedla information genom handtecknad skrift. Vid tryckpressens tillkomst mojlig-
gjordes for forsta gangen massdistribution av information. Men distributionen i sig
kontrollerades annu av det relativa fatal som kunde betala for den kostsamma
tryckpressen: foérutom staten rorde det sig vasentligen om universiteten, nyhetspressen
och den rikare klassen. Med den elektroniska kommunikationens framvéxt skedde
ytterligare en landvinning. Information kunde nu distribueras blixtsnabbt 6ver langa
avstand. Men kontrollen dver informationsdistributionen 1ag fortfarande hos de aktorer
som kunde bekosta tv- och radiondtverken och samtidigt beviljas licenser for sina

sandningar, pa marknader som ofta var helt eller delvis monopoliserade.>®

58 3fr ovan avsnitt 3.1.
59 Weaver, Information and Law in Transition s. 24-33.
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Utover staten har det alltid funnits vissa mellanhander i informationskedjan som, pa
grund av sin stéllning, kunskap eller formogenhet, kunnat kontrollera kommunikationen
och informationsdistributionen i samhallet. Gemensamt har dessa mellanhander kallats
for informationssamhallets ”grindvakter”.

| det foljande avsnittet, som syftar till att de en regulatorisk bakgrund till det problem
som snart kommer att presenteras, riktar vi blicken mot dessa grindvakter. Vi
undersoker olika typer av grindvakter i informationssamhallet, och forhallandet mellan
grindvakterna och lagen. | fokus ligger det ansvar och de skyldigheter som alagts olika
mellanhander i informationssamhallet, i forhallande till deras anvandare. Har jamfors
regleringen i Sverige och EU med den i USA, dar liknande Gvervaganden har gjorts
under de senaste 30 aren. Slutligen kompliceras bilen, da vi introducerar en ny typ av

grindvakt i informationssamhéllet — de sociala medierna.

4.1 Grindvakter och mellanhéander
Termen “grindvakt”, eller gatekeeper, harstammar fran socialpsykologin, dar det
myntades av Kurt Lewin 1943 for att illustrera hur amerikanska hemmafruar
kontrollerade familjens fodointag. Mat, liksom information, ror sig inte av egen kraft.
Istallet slussas den genom olika kanaler pa sin véag fran producenten till slutmottagaren
— fran akern till fabriken, fran fabriken till affaren, fran affaren till skafferiet, och fran
skafferiet till middagsbordet. Den som rader Gver de olika “kanalerna har kontrollen
over vad som slutligen nar fram till konsumenten. I Lewins fall var det hemmafrun som
utdvade denna kontroll. Hon handlade maten, lagrade den, tillredde den och serverade
den pa middagsbordet. Hon var en “grindvakt” i konsumtionskedjan.®°

Lewins grindvaktsallegori fick snart faste inom andra discipliner. Inom journalistik
och kommunikation &r grindvakter individer i redaktorsstallning som kurerar
nyhetsutbudet till morgontidningen, och i finansindustrin kan kreditinstitut och
investmentbanker, pa grund av sitt marknadsanseende, utgora grindvakter i diverse
kapitalfloden.®* Inom informationsvetenskapen ar grindvakterna de aktérer som besitter
kontrollen éver informationsflédena i en informationskedja. De kan generellt beskrivas

som “those who carry, host, or index others' content”.%2

60 | ewin, The Problem of Changing Food Habits: Report of the Committee on Food Habits s.
35-37.

61 | aidlaw, International Review of Law, Computers & Technology 2010 s. 264—265.

62 Zittrain, Harvard Journal of Law & Technology 2006 s. 253.
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Allegoriskt sett utfor de alltsa samma typ av arbete som Lewins amerikanska hemmafru
nar hon bar maten, sorterar den, lagrar den, behandlar den och presenterar den for
familjen.

Traditionellt har det emellertid gjorts en distinktion mellan tva typer av grindvakter i
informationslandskapet: sadana redaktionsliknande aktorer som formedlar och
kontrollerar tillgangen till information, och aktorer som rader éver de resurser och
tjanster som anvénds for att transportera information och koppla ihop avsandare och
mottagare i ett informationsnatverk.53

Ett exempel pa den tidigare typen vore redaktdren pa en nyhetswebb, eller utgivaren
pa en streamingtjanst, som valjer ut och ordnar det tillgangliga informationsutbudet. For
tydlighetens skull kan vi kalla dessa grindvakter for “redaktionella mellanhdnder”. Ett
exempel pa den senare kategorin vore istallet internetleverantdren, som tillnandahaller
den nédvandiga infrastrukturen for kommunikation dver internet. Dessa aktorer kan vi

kalla for “infrastrukturella mellanhdnder”.

4.2 Grindvakter och lagen

Distinktionen mellan infrastrukturella mellanhénder och redaktionella mellanhander kan
anas ocksa i lagstiftningssammanhang. | common law-lander som USA och
Storbritannien har tillhandahallare av allmanna kommunikationsnat och infrastruktur
ofta klassificerats som ”common carriers”. Tidigare har beteckningen avsett bland annat
jarnvagsbolag och telegrafoperatorer, men pa senare tid har ocksa internetleverantorer
kommit att omfattas av klassificeringen.®* Karaktaristiskt for “common carriers” #r att
de lyder under en kvasi-offentligrattslig skyldighet att opartiskt och utan diskriminering
leverera sddana varor eller meddelanden som lagligen anfortrotts dem for transport.®®
Internetleverantdrer har saledes ansetts lyda under en ’neutralitetsprincip” — en

skyldighet att inte intervenera i informationsflddena som de kontrollerar.56

63 Helberger et al., Info: The Journal of Policy, Regulation and Strategy for Telecommunications,
Information and Media 2015 s. 52-53.

64 Under senare ar har flera omklassificeringar skett avseende internetleverantorers stallning som
”common carriers”. Diskussionerna har varit turbulenta och pridglade av starka politiska
motséttningar. Sedan 2017 anses internetleverantdrer emellertid inte langre skyldiga att iaktta
sdrskilt ”common carrier”-ansvar. Se vidare Verizon v. FCC, FCC Open Internet Order (2015) p.
39 och 59 och FCC Restoring Internet Freedom Order (2017) p. 1-4.

65 Marsden, Network neutrality: from policy to law to regulation, s. 17.

66 For ytterligare diskussion kring konceptet “nitneutralitet”, se Wu, Journal of Telecommunications
and High Technology Law 2003, Ubena, How to Regulate Information and Communications
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Ett barande skal bakom denna neutralitetsprincip ar att framja det 6ppna internet, och
darigenom medborgarnas yttrande- och informationsfrinet.%” Det vore yttrandefrihets-
vidrigt om de stora internetleverantrerna tillats blockera information som de av olika
skal ogillade. En motsvarande neutralitetsprincip finns ocksa inom EU-rétten, som likt
sin amerikanska forlaga krdaver att internetleverantorer ”[...] ska behandla all trafik
likvardigt, utan diskriminering, begrénsningar eller stéranden [sic], och oberoende av
siandare och mottagare, det innehdll anvandarna tar del av eller distribuerar [...]”. Aven
har var yttrande- och informationsfriheten ett tungt vagande skal bakom regleringen. %8

I svensk nationell ratt finns en dylik princip. Vid stiftandet av 1949 ars TF infordes
en bestammelse i grundlagen som innebar att tillstandspliktiga postbefordringsforetag
och andra allmanna kommunikationstjanster, savél statliga som privata, inte fick
forhindra spridningen av en viss skrift pa grund av skriftens innehall. En motsvarande
“distributionsplikt” infordes senare i YGL avseende tekniska upptagningar.
Distributionsplikten infordes for att forhindra att dven icke-statliga aktorer, pa den
mycket konkurrenssvaga post- och telemarknaden, skulle fa for stora mojligheter att
stavja informationsdistributionen i samhallet.®®

Neutralitetsprincipen har ofta forenats med en idé om att de infrastrukturella
mellanhanderna ska ha ett begransat ansvar for det innehall som tredjeparter publicerar

genom deras kanaler.”® Detta kan illustreras med det amerikanska CompuServe-fallet:

CompusServe var en internet- och tjansteleverantér som gav sina kunder internetaccess till
hundratals elektroniska bibliotek, forum och databaser. P4 ett av dessa forum, ett
intresseforum for journalistik, publicerades ett nyhetsbrev som innehéll nedsattande
uppgifter om en viss Mr. Blanchard. Varken forumet eller nyhetsbrevet administrerades
av CompusServe, utan av externa foretag. Likvél valde Blanchard att stimma CompuServe
for &rekrénkningen (libel). Domstolen konstaterade att CompuServe var att betrakta som
en distributor i forhallande till innehallet pa forumet, pd samma sétt som ett bibliotek eller
en tidningskiosk. Till skillnad fran en publicist skulle internetleverantéren darfor hallas
ansvarig for innehallet pa forumet endast om de haft vetskap om, eller anledning att kanna
till, de krankande uppgifterna. Om en distributor alades ett lika strikt ansvar som en
publicist — resonerade domstolen — skulle det inverka avkylande pd yttrandefriheten.

Technology? A Jurisprudential Inquiry into Legislative and Regulatory Techniques och Marsden,
Network neutrality: from policy to law to regulation.

67 FCC, Open Internet Order (2010) p. 4, 23, 50, 53, 7578, 94-95 samt FCC, Open Internet Order
(2015) p. 1, 77, 545, 554-555.

68 Artikel 3.3 och skél 1, 3, 6 och 33 TSM-férordningen.

69 TF 6 kap. 4 §, YGL 3 kap. 15 § och SOU 2012:55 s. 339-353. Distributionsplikten omfattar dock
inte internetleverantorer. Notera lagrummens reviderade lydelse fran den 1 januari 2019.

70 3fr Thompson, Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology Law 2016 s. 784-785.

1 Cubby v. CompuServe.
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Den rattsliga ansvarsdistinktionen mellan distributoérer (“passive conduites” eller
“deliverers”) och publicister i CompuServe har uppréatthallits i senare amerikansk
praxis.”? Den har sedermera blivit kiind som “’the content/conduit distinction”.”3

En liknande ansvarskonstruktion finns inom EU-rétten, dar mellanhdnders ansvar
regleras genom e-handelsdirektivet (2000/31/EC). Enligt direktivets artikel 12 kan
mellanhander inte alaggas ansvar for information som tredjeparter publicerar genom
deras kanaler, sa lange de enbart sysslar med passiv dverforing av innehdllet (“mere
conduit”). Bestimmelsen omfattar alltsd internetleverantorer, som typiskt sett inte
andrar eller intervenerar i den information som de vidarebefordrar genom sina nét.
Liknande ansvarsbegransningar finns i artikel 13 och 14 for caching- och hosting-
tjanster. Den kritiska forutsattningen for ansvarsfrihet ar att mellanhanden forblir passiv
och inte utévar nagon form av redaktionell kontroll 6ver informationsflddena,’”* genom
att exempelvis redigera, arrangera eller optimera information fran tredjeparter.”

E-handelsdirektivets ansvarsbegransningar har implementerats i svensk ratt genom
16-18 88 e-handelslagen. 1 likhet med direktivets foreskrifter innebér ansvars-
konstruktionen att internetleverantorer, saval som caching- och hosting-tjanster, inte kan
bli skyldiga att betala skadestand eller sanktionsavgifter pa grund av innehéllet i den
information som de befattar sig med — atminstone i den man de inte kanner till att
informationen ar lagstridig. Denna ansvarskonstruktion skiljer sig vésentligt fran den
som galler for publicister enligt svensk ratt. Enligt bade TF och YGL har den ansvarige
utgivaren formalansvar for allt innehall som publiceras i exempelvis en periodisk skrift,
webbtidning eller i ett radio- eller tv-program.’® Utgivaren anses ha kannedom om all
information som publiceras under dennes kontroll, vare sig sa ar fallet eller inte, och kan

bara undga ansvar for olagligt innehall under “extrema omstéindigheter”.””

2 Auwvil v. CBS 60 Minutes (gallande lokala tv-stationer) och Stratton Oakmont v. Prodigy
(géllande en elektronisk anslagstavla). Ansvarsbegrénsningen for mellanhdnder enligt amerikansk
lag ar forvisso inte helt konsekvent. Enligt Communications Decency Act, som reglerar
mellanhandsansvar i allmanhet, rader i princip immunitet for mellanhander i avsaknad av véllande
(fault). Enligt Digital Millenium Copyright Act, som reglerar mellanhandsansvar specifikt vid
immaterialréttsliga intrang, galler ansvarsimmunitet under forutsattning att internetleverantoren
svarar pa klagomal fran rattighetsinnehavaren. Se Savin, EU Internet Law s. 108-110.

'3 Gillespie, Custodians of the internet s. 31.

4 Savin, EU Internet Law s. 112-117. Forutséttningen for ansvarsfrihet enligt direktivets preambel
(skél 42) &r att mellanhanden ”varken har kinnedom om eller kontroll dver vidarebefordrad eller
lagrad information” (egen kursivering). Begreppet “kontroll” far i detta sammanhang forstas i
sndvare bemarkelse an ovan (avsnitt 4.1).

75 C-236/08-C-238/08 Google France mot Louis Vuitton och C-324/09 L’Oréal mot eBay.

76 Jfr TF 8 kap. 1 § samt YGL 6 kap. 1 §.

7 3fr TF 8 kap. 14 § och YGL 6 kap. 9 §. Se aven NJA 1991 s. 155.
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Sa har langt gar det alltsa att uppfatta en principiell skillnad i hur lagstiftare, bade
nationellt och internationellt, har betraktat infrastrukturella respektive redaktionella
mellanhander i informationssamhallet. De infrastrukturella mellanhdnderna har, till
skillnad fran redaktionella mellanhander, i vissa sammanhang alagts en skyldighet att
forhalla sig neutralt till information fran anvandare och tredjeparter som 6verfors genom
deras kanaler. De infrastrukturella mellanhdnderna har ocksa atnjutit ett begransat
ansvar i forhallande till den information som anvandare och tredjeparter publicerar
genom deras kanaler, vilket star i stark kontrast mot den strikta ansvarskonstruktion som
galler for redaktionella mellanhander. Bada regleringslosningar har motiverats av
intresset for yttrande- och informationsfriheten. Schematiskt kan regleringsldsningarna
stallas upp pa féljande vis:

Infrastrukturella mellanhander Redaktionella mellanhander
(internetleverantérer, distributdrer) (redaktorer, utgivare)
Skyldighet att iaktta neutralitet i V4 _
forhallande till information fran
anvandare/tredjeparter
Begrénsat ansvar for information V4 _

som tillhandahalls av

anvandare/tredjeparter

Fig. 1. Regleringen av infrastrukturella och redaktionella mellanhénder i Europa och USA,

schablon.

Tabellen ovan &r ingen heltdckande beskrivning av gallande réatt, och kan givetvis
nyanseras och ifrdgasattas pa olika grunder.”® Den avser endast utgéra en skissartad
illustration éver hur lagstiftare i EU och USA har betraktat vissa typer av mellanhander
1 informationssamhéllet, som ovan beskrivits som “infrastrukturella” och
“redaktionella” grindvakter. Av de potentiella invindningar som kan riktas mot
uppstéllningen ovan skulle de starkaste dock rora giltigheten i den skarpa distinktionen.
Flera av de réttsliga kéllor som skapat dikotomier mellan “infrastrukturella” och
’redaktionella” mellanhénder, aktiva” och “passiva” Overforare och “distributérer” och
“publicister” &r snart ett eller flera decennier gamla — och teknologiska dikotomier

tenderar att bli 6vermogna i allt snabbare takt.

78 Se exempelvis not 64 och 72 ovan.
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4.3 Nya grindvakter i informationssamhallet

Under slutet av 1900-talet och bérjan av 2000-talet, samtidigt som lagstiftare runt om i
varlden mobiliserade for att astadkomma en hallbar regleringslosning for de
infrastrukturella och redaktionella mellanhdnderna, borjade en ny typ av mellanhander
vaxa fram pa internet. 2004 lanserade Harvardstudenten Mark Zuckerberg en virtuell
bildmatrikel for universitetsstudenter under doméannamnet “thefacebook.com”.”®
Samma ar introducerade Jack Dorsey mikrobloggen “twttr”,8% och éret innan, den 23
april 2005, hade datavetaren Jawed Karim publicerat ett 19 sekunder langt videoklipp
dar han kommenterar elefanterna pa San Diego Zoo. Videoklippet "Me at the Zoo” blev
det forsta i YouTubes historia.®!

Under de ar som féljde upplevde de sociala medierna ett explosionsartat uppsving.
En mer prosaisk beskrivning av mediernas utveckling ligger utanfor ramen for den hér
framstallningen, men resultaten talar for sig sjalva. Under tredje kvartalet 2018 hade
Facebook 2,27 miljarder aktiva anvandare per manad.®? Siffran overtraffar antalet
invanare i varldens storsta stat, Kina, med nastan en miljard. P& Twitter skickas mer an
en halv miljard “tweets” per dag, motsvarande 6ver 5 500 per sekund.®3 Och varje dag
strommas mer &n en miljard timmar video genom YouTube, i 91 olika lander runtom i
varlden.®* Varje superlativ blir nastintill banalt for att beskriva de sociala mediernas
betydelse for kommunikation, nyheter, ndje och opinionsbildning vérlden over.

Utvecklingen inom digital informationsdistribution har ocksa medfért en
komplicering i den traditionella teoribildningen kring mellanhander och grindvakter i
informationskedjan. Dels ar onlinekontexten generativ. Medieanvéndare forvéntas inte
langre bara vara passiva konsumenter av information, utan ocksa producera information,
vilket grumlar den typiska distinktionen mellan avsandare-mottagare i en
informationskedja. Dessutom har relationen mellan olika avsandare, mellanhander och
mottagare blivit mer dynamisk och mangfacetterad. Den som driver en blogg med ett
modererat kommentarsfalt kan till exempel anses utgéra en sorts redaktionell

mellanhand i forhallande till sina foljare, likt en traditionell tidningsredaktor.

79 Burns, Social Media — A Reference Handbook, s. 17-19 och Houston, The Facebook story: from
inception to IPO, The Verge 18/5 2012.

80 Burns, Social Media — A Reference Handbook, s. 25-27 och Abell, March 21, 2006: Twitter
Takes Flight, Wired 21/3 2011.

81 Snickars & Vonderau, The Youtube Reader, s. 9.

82 Facebook, Company Info.

83 Twitter, Business.

84 YouTube, YouTube for pressen.
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Samtidigt kan bloggaren vara bunden av foreskrifter, anvandaravtal och restriktioner
fran innehavaren av bloggplattformen, som i sin tur agerar mellanhand gentemot
bloggaren. Dessutom ar bade bloggaren och bloggplattformen beroende av den
infrastruktur som tillhandahalls av deras internetleverantorer, som pa sa satt agerar
infrastrukturell mellanhand i férhallande till bagge aktorer.®

Slutligen finns det skal att frangd den traditionella dikotomin mellan
“infrastrukturella” och “redaktionella” mellanhidnder i friga om de sociala medierna. En
social medieplattform, som Facebook, bestar av mjukvara och tjanster som kanaliserar
information genom olika natverksprotokoll. Plattformarna utgor alltsa en infrastruktur
for informationsoverforing mellan olika tredjeparter, eller slutanvéndare.
Kanaliseringen, som vi snart ska undersoka narmare, & emellertid inte neutral. De
tillimpade  protokollen  formar informationsutbudet, och utformningen av
anvandargranssnitt och funktioner jamkar dessutom anvandarnas handlingsutrymme och
beteende.8®

Informationsutbudet pad sociala medier paverkas ocksa pa mer direkta satt. En
anvandares innehallsexponering styrs ofta av algoritmer som skraddarsyr
anvandarupplevelsen. Det kan ske genom personaliseringsfilter, rekommendations-
funktioner eller sortering av innehall sa att viss information premieras framfor annan.
Informationsutbudet styrs ocksa av de restriktioner, villkor och policyer som
plattformen tillampar for anvéndargenererat material. Sorteringen och begrénsningen av
anvandargenererat innehall innebér att de sociala medierna, i olika stor utstrackning,
vidtar aktiva atgarder for att kurera informationsutbudet gentemot anvéandarna.

Som mellanhand i informationssamhéllet far sociala medier anses ha en roll som
varken 6verensstammer med den passiva, infrastrukturella mellanhanden eller den

aktiva, redaktionella mellanhanden. De &r bade och, eller mitt emellan.

85 | aidlaw, International Review of Law, Computers & Technology 2010 s. 265-266.
86 van Dijk, Convergence: The International Journal of Research into New Media Technologies
2012 s. 148.
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Infrastrukturella ~ Sociala medier Redaktionella

mellanhénder (Facebook, Twitter, etc.)  mellanh&nder
Skyldighet att iaktta neutralitet i v _
forhallande till information fran
anvandare/tredjeparter
Begransat ansvar for information V4 _

som tillhandahélls av

anvandare/tredjeparter

Fig. 2. Regleringen av infrastrukturella och redaktionella mellanh&nder jamte sociala medier.

4.4 Nya medier, nya remedier?

Den traditionella skiljelinjen mellan “infrastrukturella” och “redaktionella”
mellanhander verkar alltsi ha forlorat sin udd i ljuset av den generativa
informationsteknologins framvéxt. Det har uppstatt nya “grindvakter” i information-
ssamhallet, som bade erbjuder en kommunikativ infrastruktur for slutanvandare i form
av mjukvara och tjanster, och samtidigt kurerar anvandarnas tillgang till information.
Dessa fakta inbjuder till ny diskussion kring regleringen av informationssamhallets
mellanhdander. Om de tidigare regleringsmodellerna i princip korresponderade med den
klassiska indelningen av mellanhander, ar det forstas angelaget att dvervaga lampliga
regleringsmodeller ocksd for de hybridmellanhdnder” som uppstétt under de senaste
femton aren.

Sa& langt har ocksa den rattsliga diskursen natt. Under senare tid har det rattsliga
ansvaret for sociala medier som Facebook, Twitter och YouTube diskuterats flitigt
bland lagstiftare runtom i varlden. I Sverige har det gjorts ansprak pa att skarpa sociala
mediers ansvar for att hindra forekomsten av ”néthat” och andra allvarliga integritets-
krankningar.8” Sedan 2016 har det ocksa pagatt intensiva diskussioner inom EU kring
antagandet av ett nytt upphovsrattsdirektiv, som skulle alagga sociala medier ett mycket
storre ansvar for att identifiera och forekomma anvéandares upphovsritts-intrang.88 |
USA har ny antitraffickinglagstiftning gett upphov till inskrankningar i den ansvars-

begrasning som annars galler for mellanhander p internet.8°

87 Se exempelvis SOU 2016:7 s. 498-523.

88 Artikel 13 och skil 37-38, Forslag till Europaparlamentets och rédets direktiv om upphovsratt pa
den digitala inre marknaden (COM(2016) 593 final).

89 FOSTA-SESTA. Jfr ovan avsnitt 4.2.
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Den rattsliga diskursen kring regleringen av sociala medier har dock tenderat att fastna
vid denna ena aspekt av regleringsproblemet: de sociala mediernas ansvar for
anvandarnas forehavanden.®® Mindre vikt har lagts vid den andra anden av problemet:
de sociala mediernas skyldigheter gentemot anvandarna, da de nyttjar plattformarna for
att distribuera och ta del av information.®* De intressen som burit upp mycket av den
reglering som galler for infrastrukturella mellanhander — intresset av en bred yttrande-
och informationsfrihet — har darigenom framstatt som underprioriterat i lagstiftnings-
sammanhang. Det har saknats ett anvandarcentriskt perspektiv i regleringsdebatten
kring sociala medier,®> och sallan framfors invandningar mot den redaktionella
verksamhet som plattformarna bedriver.

Fragan om lampligheten i detta forhallningssatt, och fragan om de sociala mediernas
skyldigheter i yttrande- och informationsfrihetshanseende, aterkommer vi till senare i
framstallningen. Dessforinnan ska undersokas vilken typ av kontroll som de sociala

medierna faktiskt utovar 1 ’den nya offentligheten”, och hur den tar sig i uttryck.

90 Representerat ovan som den mellersta undre raden i Fig. 2.

91 Representerat ovan som den mellersta 6vre raden i Fig. 2.

92 3fr Barzilai-Nahon, Journal of the American Society for Information Science and Technology
2008 s. 14941495, Laidlaw, International Review of Law, Computers & Technology 2010 s. 267,
Helberger et al., Info: The Journal of Policy, Regulation and Strategy for Telecommunications
2015 s. 63-64.
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5 Villkor och vedergallning — om sociala mediers moderering

[A] lot of the most sensitive issues that we faced today are conflicts between our real
values, right? Freedom of speech and hate speech and offensive content. Where is the
line, right? [...] I feel fundamentally uncomfortable sitting here in California at an office,
making content policy decisions for people around the world. | have to, because [I lead
Facebook], but I'd rather not.

Mark Zuckerberg, grundare av Facebook®?

Hittills har vi kunnat bevittna hur saval statliga som icke-statliga entiteter har genererat
inskrankningar i yttrande- och informationsfriheten. Hur dessa ingrepp kommit till
uttryck och hur effektiva de har varit har berott pa de bakomliggande intressena, men
ocksa den bakomliggande aktérens kontrollsfar. Forhallandet mellan regleringsintresse
och kontroll har inneburit att stater inte séllan reglerat yttrande- och informations-
frineten genom inflytelserika mellanhénder i informationskedjorna — informations-
samhaéllets grindvakter.

Vilka skyldigheter och rattigheter som avilat dessa aktorer har typiskt sett berott pa
deras kontrollstdllning, roll och funktion i informationssamhéllet. “Infrastrukturella
mellanhdnder”, som internetleverantorer, har behandlats ur ett mer anvandarcentriskt
perspektiv. De har anfortrotts ansvarsfrihet for tredjeparters lagovertradelser, men ocksa
alagts vissa skyldigheter gentemot anvindarna. De redaktionella mellanhéinderna”, som
tidningsredaktioner, har istéllet betraktats som mer autonoma och mindre ansvarsfria.
Nagonstans mellan dessa traditionella stereotyper ligger de sociala medierna, som béar
drag av badadera.

| det foljande avsnittet kommer vi att granska de sociala medierna och den
informationskontroll som de utévar pa sina plattformar: de sociala mediernas
innehallsmoderering. Vi kommer att se narmare pa plattformarnas innehallspolicyer, de
sorteringsalgoritmer som formar informationsutbudet pa plattformarna, och de
sanktioner som plattformarna tillampar vid regeldvertradelser. Beskrivningen
konkretiserar de sociala mediernas grindvaktarfunktion, men utgor ocksa grunden till
nastfoljande avsnitt, dar innehallsmodereringen stélls i relation till yttrande- och

informationsfriheten.

93 Swisher & Wager, Here’s the transcript of Recode’s interview with Facebook CEO Mark
Zuckerberg about the Cambridge Analytica controversy and more, Recode 22/3 2018.
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5.1 Sociala medier

Liksom internetleverantorer och tidningar &r de sociala medierna vérddjur for
mellanmansklig kommunikation. De erbjuder datormedierad kommunikation i form av
en interaktiv, digital plattform dar anvandarna férvéntas representera sig sjalva, knyta
kontakter med andra och generera innehdll.®* Till skillnad frdn internetleverantren
erbjuder Facebook saledes en plattform, och till skillnad fran dagstidningen kan
anvandarna producera och distribuera eget innehall i sina natverk. Sociala medier &r det
nya offentliga rummet i det digitala samhallet:

Over the last 15 years, Facebook and Instagram have helped people connect with friends,
communities, and interests in the digital equivalent of a town square.%

Tjansterna tjanar flera funktioner. De sociala medierna mojliggor for anvéndaren att
soka och ta del av information fran andra, och samtidigt dela med sig av sina egna
asikter, varderingar och erfarenheter. De katalyserar identitetshyggande genom att gora
anvandaren medveten om och lata manifestera sina egna preferenser och reaktioner. De
underbygger mellanménskliga relationer genom att pabjuda interaktion mellan gamla
och nya bekantskaper. Vissa tjanster syftar ocksa till att underlatta arbete (som
arbetsnatverket LinkedIn och néatverksapplikationen Slack) eller tillhandahalla
underhalining (som videoplattformen YouTube eller bloggportalen Tumblr).®® Dartill
utgér varje socialt medium ett eget funktionellt mikrokosmos. De har med tiden och
med anvandarkollektivens insatser utvecklat en sarpréglad diskurs och foérvantade
anvandarbeteenden. Pa sa satt har Twitter blivit en nyhets- och opinionsbildningsportal,
medan Instagram har fatt en livsstils- och underhallningstyngdpunkt.

| samtliga fall tillampar plattformarna nagon form av innehallsmoderering. Alla
sociala medier sallar, kurerar, arrangerar, raderar, ordnar och sammanstaller det
anvandargenererade innehallet utefter olika principer och intressen. Modereringen kan
bero pa en genuin vilja att skapa en etiskt eller estetiskt hallbar tjanst. Den styrs av
ekonomiska imperativ — ett intresse av att inte forsaka anvandarnas trivsel och
fortroende, att inte skada det egna varumarket eller mota bort annonsorer pa grund av

olampligt eller otrevligt innehall.

94 Manning, Encyclopedia of Social Media and Politics s. 1158-1161, Lin & Lu, Computers in
Human Behavior 2011 s. 1152, Boyd & Ellison, Journal of Computer-Mediated Communication
2001 s. 211-214.

9 Zuckerberg, A Privacy-Focused Vision for Social Networking.

9 Manning, Encyclopedia of Social Media and Politics s. 1158-1161.
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Den kan ocksa bottna i juridiska incitament — som ovan diskuterat, en vilja att undga
legalt ansvar.®” Det & modereringen som gor de sociala medierna till grindvakter i
informationssamhallet. Langt ifrdn perifert, har det till och med héavdats att

modereringen utgor en del av de sociala mediernas karnverksamhet:

[M]oderation is, in many ways, the commodity that platforms offer. Though part of the
web, social media platforms promise to rise above it, by offering a better experience of all
this information and sociality: curated, organized, archived, and moderated. 8

| praktiken sker denna moderering pa olika satt. Synligast kommer den till uttryck
genom plattformens anvandaravtal, riktlinjer eller policyer. Men en stor portion sker pa
satt som ar mindre uttalade: genom innehallsalgoritmer, automatiserade rapporterings-
system och dunkla compliance-mekanismer.%® All denna moderering sétter granser for
informationsdistributionen pa de tjanster som nu kommit att bli nagra av varldens

storsta kommunikationsredskap.

5.2 Anvandarvillkor, riktlinjer och policy

Den sociala natverkstjansten utgar typiskt sett fran att en anvandare skapar en profil for
att publicera innehall interagera med andra.’® Antingen representerar profilen
anvandarens verkliga identitet (som pa Facebook) eller sa bygger profilen pa ett alias
(som pa internetforumet Reddit). Anvéandarprofilen skapas med forbehall om att
anvandaren forbinder sig att félja tjanstens anvéndarvillkor. Anvéndarvillkoren reglerar
ofta forutsattningarna for att fa anvanda tjansten, forutsattningarna for att publicera
innehall genom tjansten, plattformens rattigheter till anvandargenererat material,
information om datahantering och ansvarsfriskrivningar.1°? Forutsattningarna for att
publicera innehall genom tjansten kompletteras vanligtvis genom ett separat, bilagt avtal
innehallandes “community guidelines”, plattformsregler och policyer.1%? Dessa regler
och riktlinjer reglerar vilket innehall och vilken information som far distribueras pa

plattformen. De utgor saledes en utgangspunkt for innehallsmodereringen.

97 Gillespie, Custodians of the internet s. 10.

9 Gillespie, Custodians of the internet s. 13.

99 Everett, Kansas Journal of Law & Public Policy 2018 s. 119-121.

100 Manning, Encyclopedia of Social Media and Politics s. 1158-1161, Boyd & Ellison, Journal of
Computer-Mediated Communication 2001 s. 211-214.

101 Facebook, Terms of Service, Twitter, Twitter Terms of Service, YouTube, Anvandarvillkor for
Tjansten, Tumblr, Terms of Service, Instagram, Anvandarvillkor.

102 Facebook, Community Standards, Twitter, The Twitter Rules, YouTube, Riktlinjer for
Communityn, Tumblr, Community Guidelines, Instagram, Communityregler.
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Riktlinjernas innehall och utformning varierar mellan olika plattformar, men manga

villkor & gemensamma for de flesta storre plattformarna.

5.2.1 Hot, trakasserier, och krankningar
Alla anvandarriktlinjer forbjuder riktade, trovardiga hot mot andra individer. Saval

direkta som indirekta hot om vald omfattas.'% | Instagrams och Tumblrs riktlinjer
namns, utover fysiskt vald, dven “hot om stdld, skadegorelse eller annan ekonomisk
skada” som stridande mot anvéindarriktlinjerna. Instagram ndmner dértill ”’hot om att
publicera intima bilder pa andra”.

Dartill forbjuds riktade trakasserier mot andra.'% Facebook definierar trakasserier
som “oOnskade och illvilliga kontakter”, men i andra riktlinjer framgér inte nirmare hur
begreppet ska tolkas. Oftare forekommer begreppet i samband med specifika former av
trakasserier. Twitter och Tumblr namner sérskilt o6nskade sexuella ndrmanden, ”sexuell
misskdtsamhet” och sexuell objektifiering av andra. Instagram tar upp delandet av
personlig information som delas for att utdva utpressning eller trakassera nigon” (sa
kallad “doxing”). Bade Facebook och YouTube har omfattande regelverk kring
”cybermobbning”.10°

Riktlinjerna for otillatna trakasserier ar stundom mycket brett utformade, och gar mot
vad som snarare skulle kunna uppfattas som kréankande eller forolampande innehall.
YouTube tolererar inte ”innehall med sarande eller negativa kommentarer/videor om en
annan person”, Instagrams riktlinjer omfattar “innehall riktat mot privatpersoner i syfte
att nedvérdera eller krdnka dem” och Facebook forbjuder “riktade svordomar” mot

individer eller kollektiv.

5.2.2  "Hate-speech” och hets mot folkgrupp
Utover riktade hot, trakasserier och krankningar mot enskilda anvandare innehaller

anvandarvillkoren ocksa forbud mot missaktande eller hatiskt tal mot vissa kollektiv.
De skyddade kollektiven omfattar dels de folkgrupper som kommer till uttryck i
hetslagstiftningen i 16 kap. 8 8 brottsbalken, innefattandes ras eller etnicitet, nationellt
ursprung, tro och religios tillhdrighet, sexuell laggning, kénsidentitet, men &ven kdn och

funktionshinder eller annan allvarlig sjukdom.

103 Facebook, Community Standards, II. 10. “Harassment”, Twitter, The Twitter Rules, “Abusive
and hateful conduct”, YouTube, Policy om trakasserier och cybermobbning, Tumblr, Community
Guidelines, “Violent Content and Threats, Gore and Mutilation” och “Harassment”, Instagram,
Communityregler, “Respektera andra medlemmar i Instagram-communityn” och “Folj lagen”.

104 5@ not 103.

105 3fr Facebook, Community Standards, II. 9 “Bullying”.
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Twitter, YouTube och Tumblr ndmner dven alder, Facebook och YouTube listar
“immigrantstatus”, Tumblr och YouTube “veteranstatus” och Facebook ér ensamma om
att ocksd omnamna “kast” som skyddat kollektiv.19

Vilka typer av yttranden som betraktas som “hatiska” skiljer sig vida &t mellan
plattformarna. Medan Instagram lakoniskt ndmner “hets mot folkgrupp” och Tumblr
“innehdll som syftar till att stddja eller framkalla hat eller avhumanisering”, har
Facebook, Twitter och YouTube separata, detaljerade och exemplifierande policyer om
hatiskt tal. Vanligen innefattas uttryck for onskan eller foérhoppning om att
medlemmarna ur ett skyddat kollektiv utsatts for vald, sjukdom eller annat missode,
reproducerandet av negativa stereotyper, avhumanisering och férmedlandet av hatfulla
symboler — exempelvis svastikor.

Facebooks riktlinjer & de mest utarbetade. Dér Klassificeras hatiskt tal i tre klasser,
fran mest till minst allvarligt. Mest allvarligt anses stodjande av vald mot ett skyddat
kollektiv eller avhumanisering, exempelvis genom att jamfora medlemmar av ett
skyddat kollektiv med djur, bakterier, eller kriminella. I mellanklassen ndmns mer
subjektiva former av missaktning, som att medlemmar av ett skyddat kollektiv har
negativa fysiska eller psykiska egenskaper, virdeomdémen som jag tycker inte om
[medlemmar ur ett skyddat kollektiv]”, eller riktade svordomar och missaktande
kommentarer. I den tredje klassen ndmns “ansprak pa att exkludera eller segregera”

medlemmar ur ett skyddat kollektiv (undantaget asikter i immigrationspolitik).

Kollektiv Facebook  Twitter ~ YouTube  Tumblr Instagram

Ras/etnicitet x
Nationalitet x
Religion x
Sexuell laggning x
X
X
X

X X X X

Konsidentitet

Kon

Funktionshinder och sjukdom

Alder

Immigrantstatus x
Veteranstatus

Kast x

X X X X X X X X
X X X X X X X X
X X X X X X X

X X X X X

Fig. 3. Skyddade kollektiv enligt plattformarnas riktlinjer for hatiskt tal och hets mot folkgrupp.

106 Facebook, Community Standards, IIl. 12 “Hate Speech”, Twitter, Hateful conduct policy,
Youtube, Policy om hatretorik, Tumblr, Community Guidelines, “Hate Speech”, Instagram,
Communityregler, “Respektera andra medlemmar i Instagram-communityn”.
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5.2.3 Uppmuntran, glorifiering eller skildring av vald och annan brottslighet
Forbud mot att uppmuntra till vald och andra brott mot enskilda eller skyddade kollektiv

framgar typiskt sett av plattformens riktlinjer mot hat, trakasserier eller hatiskt tal.
Dértill finns vanligen riktlinjer som forbjuder uppvigling, uppmuntran, anstiftan eller
erbjudande om att utféra brott.1%” Det innefattar ofta narkotikabrott, vapenbrott,
prostitution och manniskohandel, samt andra reglerade varor och tjanster.

Dértill finns vanligen regler som mer generellt forbjuder glorifiering eller lovordande
av visst beteende eller vissa organisationer. Alla plattformar forbjuder yttranden som
stodjer, glorifierar, hyllar eller lovordar terrororganisationer, brottssyndikat,
“hatgrupper” eller andra farliga organisationer”.%8 Forbudet omfattar typiskt sett ocksa
lovordande av enstaka medlemmar ur en sadan organisation, och deras gérningar.
Aterigen har Facebook den mest rigorsa begreppsbildningen kring sddana grupper och
individer, och definierar bland annat en kriminell organisation som “en organisation
med tre eller flera medlemmar som samlas under ett namn, en farg, handgest eller
erkanda indicium, som medverkar i eller hotar att medverka i kriminell aktivitet, sdsom
(men inte uteslutande) mord, narkotikasmuggling, vapensmuggling, identitetsstold,
pengatvatt, utpressning [...]”.

Plattformarna forbjuder darutover skildringar av vald och vissa brott. Instagrams
modereringspolicy omfattar enbart forbud mot skildring av grovt vald, men i dvrigt
omfattas typiskt sett skildringar av vald, tortyr och évergrepp samt doda, stympade eller
svart skadade manniskor och djur.1%° | vissa fall utstracks forbuden till obscent, grafiskt
eller chockerande material. Tumblr tilldter inte blodigt material (”gore”) och YouTube
forbjuder video eller bilder som avbildar kroppsvétskor, som blod eller krikningar”. |

manga fall ar troskeln for otillatet material lagre nar materialet skildrar underdriga.

107 3fr Facebook, Community Standards, 1. 3 “Promoting or publishing crime”, I. 4 “Coordinating
harm” och I. 5 “Regulated goods”, Twitter, The Twitter Rules, “Unlawful use”, Youtube, Policyer
om skadligt eller farligt innehall, Forsaljning av olagliga eller reglerade varor, Policyer for
innehall med skjutvapen. Tumblr, Community Guidelines, “Unlawful Uses or Content” och
“Human Trafficking and Prostitution”, Instagram, Communityregler, “Fo6lj lagen”.

108 Facebook, Community Standards, 1. 2 “Dangerous individuals and organizations”, Twitter,
Violent threats and glorification of violence, Violent extremist groups, YouTube, Brottsliga
organisationer, Tumblr, Community Guidelines, “Terrorism” och “Violent Content and Threats,
Gore and Mutilation”, Instagram, Communityregler, “Folj lagen”.

109 Facebook, Community Standards, III. 13 “Violence and graphic content”, Twitter, Twitter media
policy, YouTube, Policyer om valdsamt eller chockerande innehall, Tumblr, Community
Guidelines, “Violent Content and Threats, Gore and Mutilation”, Instagram, Communityregler,
“Ténk igenom vad du gor nir du publicerar hindelser med nyhetsvérde”.
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| nastan samtliga fall konstateras eller antyds att férvisso otillatna grafiska skildringar
kan tillatas under vissa omstandigheter. Facebook, Twitter och YouTube kan godta
valdsskildringar eller annat grafiskt material under forutsattning att det markeras som
“kansligt innehall” eller gors otillgdngligt for underariga. I flera fall konstateras att
grafiskt eller valdsamt innehall som syftar till att chocka eller &ckla ar mindre
tolererbart an innehall som sprids med avsikt att informera, fordéma eller diskutera,

eller om informationen i fraga har “nyhetsvarde”.

5.2.4 Pornografi och sexuellt innehall
Utover valdsamt, grafiskt, eller obscent material tilliter ingen av plattformarna
pornografi eller innehall som annars #r “Agnat att viicka sexuell tillfredstillelse”. 110

| detta hdnseende har det nyligen skett stora férandringar i plattformarnas
innehallsmoderering. Tumblr tillat tidigare nakenhet och erotiskt innehdll pa sin
plattform, och upplat till anvandare att dolja sadant material genom att aktivera ett
“sakerhetslige”. 1 december 2018 &ndrade Tumblr sin hdllning, och valde att helt
forbjuda naket och erotiskt innehall. Beslutet hade effekt bade framgent och retroaktivt.
Genom innehallsfilter och mansklig moderering raderades material som lades upp, och
som redan hade publicerats pa plattformen, efter att ha flaggats som “vuxeninnehall”. 1

Aven Facebook har skarpt sin syn pa sexuellt innehdll. Under 2018 kompletterade
Facebook sina plattformsregler med nya riktlinjer kring “’sexuellt kontaktsokande”
(’sexual solicitation”). De nya riktlinjerna innebér att ocksd innehall som “forenklar,
uppmuntrar eller koordinerar sexuell kontakt mellan vuxna” ir otillatet pa plattformen.
Forbudet innefattar sexuellt explicit sprak som kan leda till sexuellt kontaktsokande.
Riktlinjerna omfattar ’sexualiserad slang”, omndmnande av sexuella preferenser eller
partnerpreferenser, omndmnande av vanligen sexualiserade kroppsdelar”, och “’vaga,

suggestiva uttalanden” som kan innebédra implicit sexuellt kontaktsokande.

110 Facebook, Community Standards, 1. 14 “Adult nudity and sexual activity”, Twitter, Twitter
media policy, YouTube, Policy om nakenhet och sexuellt innehall, Tumblr, Community Guidelines,
“Adult content”, Instagram, Communityregler, “Publicera foton och videoklipp som &r lampliga
for en spridd malgrupp”.

YTumblr, Update to Tumblr’s Community Guidelines. | ett missiv forklarar Tumblrs vd Jeff
D’Onofrio den dndrade hallningen: ”We recognize Tumblr is also a place to speak freely about
topics like art, sex positivity, your relationships, your sexuality, and your personal journey. As
Tumblr continues to grow and evolve, and our understanding of our impact on our world becomes
clearer, we have a responsibility to consider that impact across different age groups, demographics,
cultures, and mindsets. We spent considerable time weighing the pros and cons of expression in the
community that includes adult content. In doing so, it became clear that without this content we
have the opportunity to create a place where more people feel comfortable expressing themselves”.
D’Onofrio, A better, more positive Tumblr.

39



5.2.5 Ovriga innehallsbegransningar
De ovan namnda innehallsrestriktionerna utgor ett axplock av de som aterkommer i

plattformarnas riktlinjer och policyer. Dartill kommer en méangd regler och riktlinjer av
varierande karaktar och innehall. Typiskt sett tolererar plattformarna inte spam,
identitetsforfalskning och bedréageri,'*? upphovsrattsintrang,*'3 eller publicerandet av
integritetskrankande eller kansliga uppgifter om andra,'* for att ndmna nagra.

Facebook utmarker sig pa en punkt. Plattformens riktlinjer tar namligen ocksa sikte
pa “falska nyheter” och desinformation.’®> Falska nyheter” ges ingen narmare
definition, men far antas avse medvetna, empiriskt oriktiga sakomdomen i fragor av
allmanintresse (vilket kan beskriva vitt skilda foreteelser, fran rent bedrageri till
propaganda, “trollande” och satir).}1® Facebook konstaterar att de inte raderar innehéll
som betraktas som “falska nyheter”, men att de ingriper for att ge sddant innehall lagre
exponering och cirkulation. I ett annat avsnitt anges emellertid att ”desinformation som

bidrar till niira forestdende vald eller fysisk skada” #r otillitet, och kan raderas.*’

5.3 Personbegransningar

Fransett de innehallsrelaterade restriktionerna innefattar plattformarnas riktlinjer ofta
ocksa begransningar kring vem som far nyttja tjansten. | regel innefattar villkoren en
aldersgrans, samt forutsattningen att anvandaren inte ar forhindrad att anvanda tjansten
pé grund av tillamplig lag.11® Aldersgréansen ar typiskt sett 13 eller 16 &r, med forbehall
for nationella normer om rattshandlingskapacitet och minimumalder for samtycke till

personuppgiftsbehandling enligt dataskyddsférordningen.1®

112 Facebook, Community Standards, IV. 16 “Spam and Security”, IV. 17 “Misrepresentation”,
Twitter, The Twitter Rules, “Spam”, YouTube, Policyer for spam, bedragligt beteende och
bedrégerier, Tumblr, Community Guidelines, “Spam” och “Confusion or Impersonation”,
Instagram, Communityregler, “Framja meningsfulla och &kta interaktioner”.

113 Facebook, Community Standards, V. 20 “Intellectual Property”, Twitter, The Twitter Rules,
“Intellectual property”, YouTube, Anvandarvillkor for Tjénsten, p. 7.7, Tumblr, Community
Guidelines, “Copyright or Trademark Infringement”, Instagram, Communityregler, “Dela enbart
foton och videoklipp som du har tagit eller har ratt att dela”.

114 Facebook, Community Standards, II. 11 “Privacy breaches and image privacy rights”, Twitter,
About private information on Twitter, Tumblr, Community Guidelines, “Privacy Violations”.

115 Facebook, Community Standards, IV. 18.

116 3fr Baade, The European Journal of International Law 2018, s. 1358-1359 och Verstraete et al.,
Arizona Legal Studies, Discussion Paper 17-15, s. 5-9.

117 Facebook, Community Standards, 1. 1.

118 Facebook, Terms of Service, 3.1 “Who can use Facebook”, Twitter, Twitter Terms of Service, “1.
Who May Use the Services”, YouTube, Anvandarvillkor for Tjansten, 2.3, Tumblr, Terms of
Service, “3. Use of the Services”, Instagram, Anvandarvillkor, “Dina &taganden”.

119 | Sverige ar gransen 13 &r, se 4 § dataskyddslagen.
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Aven i detta hanseende gar Facebook, och Facebook-dgda Instagram, langre i sina
villkor. Bada plattformarna forbehaller sig ratten att neka tillgang till tjansten om en
anvandare tidigare blivit avstangd fran tjansten. Dessutom konstaterar bada att domda
sexualforbrytare ar forbjudna fran att anvanda tjansten.

5.4 Sorteringsalgoritmer

Utover anvandarprofilen innefattar en social medieplattform typiskt sett ett eller flera
informationsfloden som synliggér innehall och interaktioner som har publicerats pa
plattformen eller i anviandarens nétverk (en sa kallad “feed”). Facebook, Instagram och
Twitter utgar till exempel fran en nyhetsfeed som synliggor uppdateringar fran och
interaktioner mellan anvéandarens kontakter. Informationsflodena &r inte strikt
kronologiskt ordnade — istéllet kureras och arrangeras innehallet i flodena genom
algoritmiska urvalsmekanismer inbyggda i plattformens mjukvara.'?® Att det sker ett
urval, snarare an en neutral och kronologisk atergivning av allt innehall som distribueras
i en anvandares natverk, lar bero pa anvandarvéanligheten — en enskild Facebook-
anvandare skulle exempelvis motas av ett tusental nya inldgg och interaktioner i sitt
flode varje dag, om inget urval skedde.?!

Urvalsalgoritmerna utgdr ytterligare en aspekt av de sociala mediernas
innehallsmoderering. De avgor, i allt hdgre utstrackning, vilken information som blir
tillganglig for den enskilde anvandaren, och i forlangningen, den enskilde anvéndarens
insyn och delaktighet i den samhalleliga diskursen. De avgor vad som ska uppfattas som
omdebatterat, trendigt, eller kontroversiellt, vilka kontakter inom ett anvandarnatverk
som synliggors, och vilka som osynliggors.122

Det ar svart att redogora for exakt hur dessa urvalsmekanismer opererar.
Algoritmerna har med tiden blivit extremt komplexa, och utgér dessutom
konkurrenskanslig information som foretagen ogarna offentliggor. Generellt far
algoritmerna dock antas premiera sadan information som har hdg relevans for den
enskilde anvandaren. Produktchefen for Facebooks “newsfeed”, Greg Marra, formulerar

urvalsprinciperna som foljande:

120 Bycher, New Media & Society 2012, s. 1167.
121 3fr Mosseri, News Feed Ranking in Three Minutes Flat.
122 Gillespie, Media Technologies: Essays on Communication, Materiality, and Society, s. 167.
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Fragan vi utgar fran nar vi rangordnar inlaggen i newsfeed ar alltid: hur forser vi
anvandarna med det innehall som ar mest relevant for just dem?123

Om Facebook ar det kant att deras innehallsmoderering tidigare utgick fran en algoritm
som kallades for Edgerank. Edgerank rangordnade varje inldgg och interaktion inom en
anvindares nétverk (varje s kallad “edge”) utefter tre huvudkriterier: relationen mellan
anvindaren och innehallets upphovsman (“affinity”), innehallets vikt baserat pa dess
popularitet och form (“weight”) och tidsatgdngen frdn det att innehéllet publicerats
(’time decay”). Utifrdn de tre kriterierna tillméttes varje “edge” ett eget virde i
forhallande till den enskilda anvandaren, vilket avgjorde om innehallet skulle
synliggoras for anvandaren, och i sa fall, hur hogt det skulle rangordnas i anvandarens
flode. Innehall fick saledes storre exponering om det harstammade fran nara vanner, om
det utgjordes av bild eller video snarare &n text, om manga andra anvandare redan hade
interagerat med innehéllet genom att kommentera eller ”gilla” det, om det var nytt, och

s& vidare.124

uewede
edgee

Dar:

Ue = vdrde, “affinity”

We = vdrde, “weight”

de = vdrde, “time decay”

Fig. 4. Approximerad formel for rangordning av anvéandargenererat innehall pa Facebook enligt
algoritmen Edgerank. De tre variablerna kvantifieras och multipliceras till ett samlat rankingvarde

som avgor innehallets placering i en given anvandares flode.12°

EdgeRank-algoritmen tillampades fram till 2011, varefter den ersattes av en mer
komplex maskininlarningsalgoritm med formaga att utveckla sig sjalv i takt med att den
exponeras for ny data.'?® Genom maskininlarning ar de nya urvalsmekanismerna i
princip holjda i dunkel — de &r svarta lador”, vars beslutsskél knappt ar urskiljbara ens

for algoritmens upphovsman.127

123 Gelin & Pettersson, Internet &r trasigt, s. 31.

124 Bycher, New Media & Society 2012, s. 1167—1169.

125 Bycher, New Media & Society 2012, s. 1167—1169.

126Chandler & Munday, A Dictionary of Social Media, “Edgerank” och Bucher, Information,
Communication & Society 2017 s. 41.

127 |ntrona, Science, Technology & Human Values 2016 s. 41.
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Den nya “newsfeed’-algoritmen uppdateras varje vecka, men nagra av de
grundlaggande relevansparametrarna for Edgerank — ursprung, form och popularitet —

uppges dock fortfarande vara centrala for innehallssorteringen. 128

5.5 Regelefterlevnad och sanktioner

Med komplexa innehallsriktlinjer och astronomiska mangder anvandargenererad data
varje dag moter de sociala medierna ett svart problem med regelefterlevnad.!?®
Vanligen tillampar de olika plattformarna egna system med anvéindarbaserad
innehallsflaggning och rapportering, tillsammans med algoritmisk och mansklig
granskning av rapporterat innehall for att komma till ratta med avvikelser fran
plattformsriktlinjerna.13° Vissa plattformar tillimpar system med “betrodda flaggare” —
enskilda anvandare eller organisationer som tillméts sarskild trovardighet och prioritet
nar de rapporterar otillatet innehall. 13!

Vid beddmningen av om ett visst yttrande innebdr ett brott mot anvéandarriktlinjerna,
betonar plattformarna ofta vikten av sammanhang och omstandigheter.32 Som ovan
namnt bedoms valdsamt och grafiskt innehall hardare om det anses avsett att chockera,
eller om det skildrar underdriga.’® En beddmning kan samtidigt pdverkas av att
innehallet ar pedagogiskt eller vetenskapligt betingat, eller om det anses vara av
“nyhetsvarde” eller “allméinintresse”. I fraga om hatiskt tal eller hets mot folkgrupp tas
hansyn till humoristiska eller satiriska ambitioner.’®* Likasd kan upphovsmannens
egenskaper paverka bedomningen. En person eller organisation som “existerar 1 det
allmdnna medvetandet” kan &tnjuta storre bedomningsmarginaler. Forekomsten av
tidigare 6vertradelser mot plattformsriktlinjerna kan dock forsvara bedomningen.

| anvandarvillkoren forbehaller sig plattformarna ratt att vidta sanktioner mot
anvandare som bryter mot anvandarriktlinjerna.t3 Urvalet av mojliga sanktioner

varierar kraftigt fran plattform till plattform.

128 Gelin & Pettersson, Internet &r trasigt, s. 32.

129 5e ovan avsnitt 4.3.

130 Crawford & Gillespie, New Media & Society 2016 s. 410-413. Jfr Tumblr, Content moderation
on Tumblr.

131 youtube, YouTube-programmet Betrodda flaggare.

132 3fr Twitter, Our approach to policy development and enforcement philosophy och YouTube,
Vikten av sammanhang.

133 5e ovan avsnitt 5.2.3.

134 Facebook, Community Guidelines, III. 12 “Hate speech”.

135 5e not 101.
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Twitters sanktionskatalog innefattar exempelvis innehallsrelaterade sanktioner som
innehallsrestriktioner ~ (som  aldersbegransningar, kommentarsblockering  eller
avkommersialisering), interimistisk blockering av innehall och radering av innehall,
samt anvandarrelaterade sanktioner som andrings- eller raderingsférelagganden mot
anvandare, restriktioner pa anvandarkonton (som forbud mot innehallsdistribution),
interimistisk  blockering av anvandarkonto och permanent avstdngning av
anvandarkonto. Valet av sanktion avses i princip sta i proportion till dvertradelsens
allvar. Direkta hot mot andra anvéndare medfor direkt och permanent avstangning av
anvandarkontot, medan mindre allvarliga 6vertradelser kan innebdra anmodan till
rattelse genom forelaggande.®®® YouTube tillampar istallet ett system med eskalerande
varningar. En forsta dvertradelse leder till anmarkning. Darefter sanktioneras ytterligare
overtradelser med varningar, kombinerat med restriktioner pa anvandarkontot. Den
tredje varningen innebar att anvandarkontot stangs av permanent.3’

| vissa fall utfardas inga direkta, officiella sanktioner vid Overtradelser av
anvandarriktlinjerna. Istallet nedprioriteras innehallet genom plattformens sorterings-
algoritmer, och far saledes begransad spridning och synlighet. Sa hanterar Facebook
exempelvis innehill klassat som “falska nyheter”.138 YouTube och Twitter tillampar

ocksa nedprioritering av innehéll som klassats som “suggestivt” eller ”profant”.139

Sanktion Facebook  Twitter YouTube Tumblr  Instagram
Nedprioritering av innehall X X x

Restriktioner pa innehall x x X

Interimistisk blockering av innehall X

Radering av innehall x x X X X
Anmarkning x

Varning X x

Forelaggande mot anvéndarkonto X X
Restriktioner pa anvandarkonto X X X

Interimistisk blockering av konto X

Tempordr avstdngning av anvandarkonto  x X
Avstangning av anvandarkonto X X X X X

Fig. 5. Sanktionsmojligheter, som framgar av plattformarnas anvandarvillkor, riktlinjer och
policyer.

136 5e Twitter, Hateful conduct policy.

137 youTube, Grundlaggande information om varningar om brott mot communityns riktlinjer.
138 Facebook, Community Guidelines, IV. 18 “False news”.

139 Gillespie, Media Technologies: Essays on Communication, Materiality, and Society, s. 172.
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Sa mycket kan konstateras om de sociala mediernas innehallsmoderering: sociala
medier ar inte neutrala i forhallande till det innehdll som anvéandarna producerar och
distribuerar pa plattformen. De begransar, formar och arrangerar informationsflodena
genom granssnittskonstruktioner, genom bindande anvéndarvillkor och riktlinjer,
genom algoritmiskt kurerande av nyhetsfloden och genom olika rapporteringsverktyg
och sanktionsmekanismer. De avgor vem som far yttra sig pa deras plattformar, vad
som far yttras, hur stor exponering ett yttrande ska fa, och vilka konsekvenser som ska
folja av ett otillatet yttrande. Att detta sker & knappast &gnat att forvana. Mer
uppseendevéackande, om nagot, lar vara modereringens omfattning och de grunder pa

vilka modereringen sker.
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6 Kongruens och kompetens — problemet med modereringen

You have the right to free speech
As long as
You're not dumb enough to actually try it

Joe Strummer, The Clash (“Know Your Rights”, Combat Rock, 1982)

Innehallsmodereringen pa sociala medier kan pa det stora hela tyckas fornuftig. Det
verkar kravas en viss grad av informationssortering for att upprétthalla en
anvandarvanlig tjanst. Det ar heller inte svart att rattfirdiga en nolltolerans mot
mordhot, hamndporr eller vapenhandel pa kommersiella, sociala natverksplattformar.
Men darom rader inte heller tvistighet. Fragan om yttrandefrinet pa sociala medier ar
knappast begransad till om nynazister ska fa angripa journalister pa Twitter eller om det
bor anses godtagbart att sprida terrorpropaganda pa YouTube. Fragan &r istallet hur stort
godtycke som plattformarna bor atnjuta, i egenskap av informationssamhéllets nya
grindvakter.

| det foljande diskuteras nagra av de huvudsakliga problem som aktualiseras i
samband med de sociala mediernas innehallsmoderering, ur ett yttrande- och
informationsfrihetsperspektiv. Inledningsvis sker en kort genomgang av gallande ratt pa
yttrande- och informationsfrihetens omrade: de rattsliga normernas materiella
tillampningsomrade, samt forutsattningarna for att genomfora inskrankningar i yttrande-
och informationsfriheten. Darefter analyseras de sociala mediernas innehéllsmoderering
i ljuset av gallande ratt. Det som nedan kallas kongruensproblemet kommer att innefatta
en abstrakt bedémning av Overensstammelsen — kongruensen — mellan plattformarnas
riktlinjer och de yttrande- och informationsfrihetsstandarder som uppstallts genom
prejudicerande domstolsavgdranden. Darefter diskuteras vad som har bendmns
kompetensproblemet: de problem som uppstdr i den konkreta tillimpningen av
plattformarnas riktlinjer. Bada problembeskrivningar utgar fran en fingerad tillampning
av yttrande- och informationsfrihetsnormerna — en forutsattningslos jamforelse mellan

praxis och ideal.
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6.1 Om yttrandefrihetens ratione materiae
| svensk ratt skyddas yttranden i tryckta skrifter alltjgmt genom tryckfrihets-
forordningen, medan yttranden i andra traditionella massmedier, som radio och tv,
omfattas av yttrandefrihetsgrundlagen. TF och YGL ar saledes teknikberoende — de
medfor ett sarskilt starkt skydd for yttranden som manifesteras i form av exempelvis
skrifter framstéllda i tryckpress, genom stencilering och fotokopiering samt ljudradio,
videogram och databaser.1*® Teknikberoendet, tillsammans med grundlagarnas hog-
detaljerade utformning, innebér att de &r svartillimpade och illa anpassade for digital
kommunikation.14

Skyddet for yttrandefrineten enligt RF 2 kap. 1 8§ &r emellertid medieneutralt.
Detsamma galler enligt artikel 10 i EKMR och artikel 11 i EU-stadgan, som garanterar
var och en “asiktsfrihet samt frihet att ta emot och sprida uppgifter och tankar”.
Yitrande- och informationsfrineten, enligt dessa rattighetskataloger, omfattar ocksa
informationsdistribution som ager rum pa internetplattformar.1#? Den omfattar varje typ
av yttrande, vare sig politiska meningsyttringar eller kommersiellt betingade
yttranden.'#3 Den omfattar yttranden i tal och text saval som i visuella skildringar.144

Yttrande- och informationsfriheten enligt RF, EKMR, och EU-stadgan &r emellertid
inte absolut. Under vissa forutsattningar kan friheterna inskrénkas. Ett forsta krav hérvid
ar att inskrankningen har stod i lag.2*® Legalitetsprincipen innebar ett krav pa viss
kvalitet i den lagstiftning som ligger till grund for inskrankningen: lagen maste vara
allmant tillganglig och tillrackligt precist utformad for att en enskild ska kunna forutse

tillatligheten i och konsekvenserna av sitt agerande.14

140 soU 2012:55 s. 264-267 samt Stromberg & Lundell, Grundlagsskyddad yttrandefrihet, s.
27-43.

141 56 SOU 2012:55 s. 226-232 samt Axberger, Yttrandefrihetsgrundlagarna, s. 15.

142 Ahmet Yildirim v. Turkey p. 48-50, Delfi AS v. Estonia p. 11, Times Newspapers Ltd (nos. 1
and 2) v. the United Kingdom. Enligt Europadomstolen kan skillnaden mellan traditionell press
och internetkommunikation, sarskilt med avseende pa den hdgre risken for integritetskrankningar i
det senare fallet, i vissa fall motivera en skillnad i tillamplig policy for de olika medierna. Se
Editorial Board of Pravoye Delo and Shtekel v. Ukraine p. 64.

143 Ashby Donald and others v. France p. 34. Politiska yttranden och yttranden av allmanintresse
atnjuter dock typiskt sett ett vidare skydd an yttranden av marknadsforingskaraktar. Jfr Axel
Springer AG v. Germany p. 90 och Mouvement Raélien Suisse v. Switzerland p. 51-52.

144 Ashby Donald and others v. France p. 34.

145 3¢ RF 2 kap. 20 §, EKMR artikel 10.2 samt EU-stadgan artikel 51.1.

146 se Editorial Board of Pravoye Delo and Shtekel v. Ukraine p. 51-52, NJA 2012 s. 400 p. 16.
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Dartill maste inskrankningen tjana ett legitimt andamal. | fraga om inskrankningar i
yttrande- och informationsfrineten finns en uttémmande flora av legitima andamal
kodifierad i rattighetskatalogerna.'4’ Dessa omfattar skydd for statens sakerhet och
allman sakerhet, uppratthallandet av allman ordning och forebyggandet av brott, samt
skydd for andras anseende och privatliv. EKMR namner ocksa skyddet for territoriell
integritet, hélsa och moral, andras réttigheter, fortroliga underréttelser och domstolars
auktoritet och opartiskhet. RF, 1 sin tur, ldgger till “folkforsorjningen” och andra
’sarskilt viktiga skal”.

Dessutom kravs, for att en inskrédnkning i yttrande- och informationsfrineten ska vara
godtagbar, att inskrankningen ar nddvéandig och proportionerlig i forhallande till dess
syften.1® Enligt Europadomstolen innebér detta kriterium att inskrankningen maste
svara mot ett angeldaget samhélleligt behov (’pressing social need”), att inskrdnkningen
maste sta i proportion till det legitima &ndamalet i frdga, och att skalen for
inskrinkningen méste vara “relevanta och tillrickliga”.1*® | varje fall méste beaktas
vikten av en bred yttrande- och informationsfrihet. Europadomstolen har flera ganger

manat till forsiktighet vid inskrankningar i yttrande- och informationsfriheten:

Freedom of expression constitutes one of the essential foundations of a democratic society
and one of the basic conditions for its progress and for each individual's self-fulfilment.
Subject to paragraph 2 of Article 10, it is applicable not only to ‘information’ or ‘ideas’ that
are favourably received or regarded as inoffensive or as a matter of indifference, but also
to those that offend, shock or disturb. Such are the demands of pluralism, tolerance and
broadmindedness without which there is no ‘democratic society'. As set forth in Article
10, this freedom is subject to exceptions, which — as the Court has already said above —
must, however, be construed strictly, and the need for any restrictions must be established
convincingly®0

147 RF 2 kap. 23 § samt EKMR artikel 10.2. EU-stadgan inneh&ller ingen uttdmmande upprékning
av legitima &ndamal, utan stadgar att inskrinkningar maste svara mot “mal av allmint
samhdllsintresse som erkanns av unionen eller behovet av skydd for andra manniskors rattigheter
och friheter”. Dock stadgas, i artikel 52.3, att rattigheternas innehall och rackvidd atminstone
maste motsvara det som galler enligt EKMR.

148 Se RF 2 kap. 21 §, som stadgar att en inskrankning inte far ”gé utdver vad som &r nddvindigt
med hénsyn till det &ndamal som har foranlett den” och inte heller “stricka sig sé langt att den
utgor ett hot mot den fria asiktshildningen”, och EKMR artikel 10.2, som endast erkanner
inskrdnkningar ”som i ett demokratiskt samhélle dr nddvandiga”.

149 7ana v. Turkey p. 51, Hertel v. Switzerland p. 46, Steel and Morris v. the United Kingdom p. 87.
For tillampningen av proportionalitetsprincipen enligt RF 2 kap. 21 §, jfr NJA 2012 s. 400 p. 19—
20, NJA 2015 s. 45 p. 15-17 och HFD 2015 ref. 80.

150 S Hertel v. Switzerland p. 46 och Handyside v. the United Kingdom p. 49. Jfr dven, for dylika
uttalanden, RF 2 kap. 23 § andra stycket samt NJA 2012 s. 400 p. 20.
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Yitrande- och informationsfriheten omfattar inte bara yttranden som framstar som
smakfulla, positiva eller neutrala, utan ocksa yttranden som &r “stétande, storande och
chockerande” och, vad avser pressfriheten, likasd yttranden som innefattar en viss mén

av “dverdrift och provokation”. !

6.2 Kongruensproblemet
Den moderering som utdvas av de olika sociala medieplattformarna innebér en markant
begransning av den enskilde anvandarens maéjlighet att fritt yttra sig pa plattformen.
Modereringen utgor, de facto, en inskrankning i yttrandefrineten pa internet. De
policyer, sanktioner och sorteringsatgarder som plattformarna vidtar har naturligtvis inte
grund i lag — plattformarna saknar hitintills lagstiftningskompetens — men kan i 6vrigt
bedomas i forhallande till de kriterier och krav som annars galler for
yttrandefrihetsinskrankningar.

| det foljande poneras alltsa, tills vidare, att plattformarna vore understéallda gallande
yttrande- och informationsfrihetsstandards, for att undersoka om det rader kongruens

mellan dessa standards och plattformarnas modereringspolicyer.

6.2.1 Tillganglighet och precision
En forsta forutsattning for godtagbara ingrepp i yttrande- och informationsfriheten ar att

den regel som ligger till grund for ingreppet ar tillgangligt for den tilltdnkta
mottagarkretsen och tillrackligt preciserad for att skapa viss forutsagbarhet for
mottagarna.

| de flesta fall &ar riktlinjer och policyer enkelt tillgangliga for anvandarna.
Anvandaravtalen stadgar normalt sett att andrade riktlinjer kommer att delges
anvandarna, och inte tillampas retroaktivt. Det finns emellertid exempel som visar pa att
sa inte alltid ar fallet. D& Tumblr inrattade nya, strangare regler for sexuellt explicit
innehall kom reglerna att tilliampas ocksa retroaktivt. De nya riktlinjerna innebar att
innehall, som vid publiceringstillfallet harmonierade med anvandarvillkoren, i efterhand
kom att bli foremal for sanktioner i form av blockering och radering. En sédan
modereringspraxis kan svarligen anses ha varit tillganglig for anvandarna, och skulle

antagligen inte tillfredsstélla en legalitetsprincip.

151 3fr Pedersen and Baadsgaard v. Denmark p. 65, Handyside v. the United Kingdom p. 49 och
Lindon, Otchakovsky-Laurens and July v. France p. 62.
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Ocksa vad galler precision lamnar riktlinjerna ofta mer att énska. Manga av de forbud
och restriktioner som stadgas i anvandaravtalen ar mycket vaga och svartolkade. Det
géller exempelvis forbuden mot “trakasserier”, “hets mot folkgrupp”, stodjande av
“hatgrupper” och “farliga organisationer”, och “falska nyheter” — begrepp som ofta inte
definieras eller kopplas till en befintlig rattslig definition. %2

Europadomstolen har uppmérksammat att lagar till sin natur & mer eller mindre vaga
och oppna for tolkning, och att lagens omfang ofta far faststdllas narmare genom
praxis.1>3 Detta stammer forstds ocksa for andra typer av normer tankta att appliceras i
en dynamisk, pluralistisk kontext. Ett problem &r emellertid att plattformarna inte, pa
samma satt som det nationella rattsvasendet, prévar sina normer pa ett satt som
mojliggor prejudikatbildning och precisering av reglernas innehadll. Aven da
plattformarna erbjuder déverprévning av sanktionsbeslut, sker tillampningen av reglerna
sallan pa ett satt som ar 6ppet och transparent och som pa sikt kan leda till 6kad klarhet
for anvandarna.'>* Den ofrankomliga vagheten i anvandarriktlinjerna kan darfor inte
avhjalpas pa samma sitt som den forutsatts gora inom ramen for en ordinarie

rattsordning.

6.2.2 Subjektiva begrénsningar
Aven i de fall da riktlinjerna ar mycket precist utformade, med rigorosa

begreppsbildningar och exempelfall, kvarstar en del bekymmer ur yttrande- och
informationsfrihetsperspektiv. De kanske mest inskrankande villkoren, ur yttrande- och
informationsfrihetsperspektiv, ar de subjektiva begrénsningarna. Det &r riktlinjer som a
priori inskranker en individs mojlighet att delta i den offentliga diskursen pa sociala
medieplattformar.

Enligt Facebook och Instagrams anvéandarvillkor omfattas domda sexualforbrytare av
de subjektiva anvandarbegransningarna. | brist pa utforligare begreppsforklaring far
ndgon som “domts for sexualbrott” antas omfatta den som lagforts for sexualbrott enligt
gallande nationell lagstiftning®®® (i svenskt hanseende skulle detta motsvara brott enligt
6 kap. brottsbalken, innefattandes bland annat valdtékt, men ocksa samlag med syskon,

sexuellt ofredande och kdp av sexuell tjanst).

152 3fr FN:s generalforsamling, A/HRC/38/35 s. 10.

153 5e Hertel v. Switzerland p. 35.

154 3fr FN:s generalforsamling, A/HCR/38/35 s. 13 och 19.
155 5fr Facebook, Terms of Service, p. 4.4.
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Forbudet ar utan tvivel avsett att skydda bland annat minderariga anvandare fran
odnskade sexuella narmanden genom plattformen. Skyddet for minderarigas fysiska och
moraliska valfard har ocksa ansetts utgéra ett tungt vagande syfte enligt
konventionspraxis — sa tungt att stater har alagts en positiv forpliktelse att verka for att
underdriga skyddas i internetmiljoer.>® Europadomstolens praxis har emellertid gallt
situationen da stater underlatit att beivra redan begangna brott mot underariga, och inte
situationer dar det anses foreligga en forhojd risk att underariga utsatts for brott, grundat
i generaliserade uppfattningar om hog recidivrisk bland sexualbrottslingar.

Fragan ar om inte ett generellt forbud for domda sexualbrottslingar att anvanda
sociala medieplattformar hade ansetts utgéra en oproportionerlig inskrankning i deras
yttrande- och informationsfrihet, dven med hé&nsyn till det stadgade syftet. Denna
hallning har anammats av amerikanska domstolar, som ansett att ett dylikt forbud (da
inrattat genom strafflag) inte var forenligt med yttrande- och informationsfriheten enligt
det forsta konstitutionella tillagget. Trots en forhallandevis 1ag lagprévningsstandard
ansags forbudet varken nodvéandigt, lampligt eller proportionerligt i forhallande till

andamalet.1%’

6.2.3 Innehallsbegransningar
Likasa framstar de innehallsbaserade begransningarna stundom som langtgaende i

forhallande till gangse rattighetspraxis. Plattformarnas forbud mot hot, krankningar och
forolampningar ar ett behjartansvart verktyg for att komma till ratta med
cybermobbning och trakasserier, som annars riskerar att inverka avkylande pa de
utsattas yttrandefrihet. Europadomstolen har konstaterat att det finns utrymme att
inskrénka yttrande- och informationsfriheten vid oréattfardiga attacker mot andra, sarskilt
vid uttalanden som uppmanar till vald mot enskilda, men ocksa vid fortalsartade
sakpastdenden om andra.%8

Annorlunda forhaller det sig dock med krankande vardepastaenden. Sadana
pastdenden kan inte pavisas som sanna eller falska. De ger ocksa uttryck for talarens
asikter, vilket tangerar yttrandefrinetens héarda karna. Darfor har domstolen varit
forsiktig med att inskranka yttrandefriheten vid krankningar som blott ger uttryck for ett

vardeomddme. 159

156 K .U. v. Finland p. 46.

157 Doe v. Marion County. Se 4ven Hitz, Indiana Law Journal 2014 s. 1336-1358.
158 gijrek v. Turkey p. 61.

159 5e Lingens v. Austria p. 46 och Jerusalem v. Austria p. 42.
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Att offentligt kalla en politiker for “idiot™ (trottel) har till exempel ansetts omfattas av
den materiella yttrandefriheten, &ven om politikern i fraga tog illa vid sig.1®® Harvid bor
alltsa paminnas om att yttrandefriheten galler ocksa for yttranden som é&r stotande,
storande eller chockerande.6?

Plattformarnas riktlinjer mot hot och uppvigling till vald far, med bakgrund av detta,
anses vara berattigade och val forankrande i europeisk rattspraxis. Men da riktlinjerna
ocksa forbjuder forolampande, negativa eller sarande yttranden, eller, i Facebooks fall,
“riktade svordomar”, framstar kongruensen med géllande praxis som haltande.
Sannolikt ligger en del av de sttande yttranden, som prekluderas enligt riktlinjerna, val
inom yttrandefrihetens ramar.

Detsamma giller for plattformarnas regler kring “hate-speech” och hets mot
folkgrupp. Aven i detta hanseende har Europadomstolen forklarat att yttrande- och
informationsfriheten kan inskrankas for att forhindra yttranden som sprider, uppviglar
till, stodjer eller rattfardigar hat grundat i intolerans.'®? Ocksd yttranden som
forolampar, forlojligar eller fortalar medlemmar ur en viss folkgrupp har ansetts kunna
beivras, som en godtagbar begransning av yttrandefriheten.'% Darmed inte sagt att varje
missaktande eller krédnkande vyttrande om en folkgrupp eller dess medlemmar
kvalificerar som hatiskt tal. Aterigen lar rent subjektiva vardeomdémen, som forvisso
uttrycker missaktning mot en folkgrupp men som inte uppmuntrar till hat, omfattas av
yttrandefrineten. 164

Ocksa 1 detta hinseende framstar de sociala mediernas policyer kring hate-speech”
och hets mot folkgrupp som dels harmonierande med, dels avvikande fran rattighets-
praxis. Forbud mot valdsbejakande och avhumaniserande yttranden mot folkgrupper
utgdr utan tvivel en godtagbar inskrankning i yttrandefriheten. Men vissa riktlinjer, som
Facebooks och YouTubes, ligger utanfor sjalvklarhetens sfar. Yttranden som “jag
tycker inte om méan”, ”de som stred i Koreakriget dr avskum”, eller enbart svordomar
riktade mot en folkgrupp, framstar knappast som hatiskt tal i konventionens mening.

Dylika yttranden vore, med andra ord, omfattade av yttrandefriheten.

160 Operschlick v. Austria p. 33-35.

161 3fr ovan not 149-150.

162 Giindiiz v. Turkey p. 40.

163 Farét v. Belgium p. 73 och Vejdeland and Others v. Sweden p. 55.

164 3fr Gunduz v. Turkey p. 48-49, NJA 2005 s. 805 (ddr yttranden om homosexualitet som en
”cancersvulst pa hela samhéllskroppen” ansags omfattas av yttrandefriheten enligt artikel 10) och
Osterdahl, SVJT 2006 s. 222—223. Se dven NJA 2006 s. 467 och Vejdeland and Others v. Sweden,
med motsatt utgang.

52



Avvagningen mellan politisk yttrandefrihet och stdvjandet av terrorism &r en
hogkvalificerad balansakt. | malet Leroy v. France hade en baskisk serietecknare,
knappt tva dagar efter 11 september-attackerna, publicerat en teckning forestéllande de
brinnande tvillingtornen med texten "NOUS EN AVIONS TOUS REVE .. LE
HAMAS L’A FAIT” (ungefir: Vi har alla dromt om det ... Hamas gjorde det”).
Europadomstolen kunde konstatera att teckningen utgjorde lovordande av terrorism,
vilket ansags berattiga en inskrankning av tecknarens yttrandefrihet.16°

Harifran skulle det till synes ga att finna tackning for de sociala medieplattformarnas
forbud mot hyllande och glorifierande av terrorism, brottslingar och farliga
organisationer. Men liksom for "hate speech” och kriankningar gar det dock att urskilja
nyanser i Europadomstolens hallning, som saknas i plattformarnas rigorésa riktlinjer. |
Leroy v. France var domstolen uppenbart tveksam mot att lata inskranka
yttrandefriheten, sarskilt da det rérde sig om ett politiskt budskap, dessutom i form av
satir. Av avgorande betydelse for utgangen var att teckningen publicerats sa snart efter
en svar tragedi, utan taktkansla i uttrycket. Dessutom lades vikt vid de kansliga
relationerna mellan Frankrike och Baskien, som tidigare praglats av terror och vald. Att
harifran utlasa ett generellt forbud mot lovordande av extremistgrupper — dn mindre
brottsliga eller "farliga” organisationer — vore olampligt.16®

Ocksa dér plattformarna soker precisera vad som avses med en “farlig organisation”
tycks definitionen mycket omfattande. Facebooks definition av en kriminell
organisation omfattar Hamas och Ku Klux Klan, men verkar ocksa inrymma
hackernitverket ”Anonymous” och andra aktivistrorelser. Den tunna grinsen mot
politisk yttrandefrihet far plattformarnas riktlinjer att framsta som mycket tvive laktiga.

Ett sista exempel ar plattformarnas regler kring osedligt och explicit innehall. Vad
som anses osedligt eller moraliskt tvivelaktigt skiftar kraftigt mellan kulturer och
nationer. Darfor har det ansetts finnas ett visst svangrum for beslutsfattare vad galler
inskrankningar i yttrandefriheten som grundar sig i skyddet for moral och sedlighet.6”
Detta svangrum innebar dock inte ett fritt skon. Aterigen bor betonas att
yttrandefriheten inte bara inrymmer sadant som kommer att mottas positivt av

samhallet, utan ocksd information som stoter, stor eller chockerar.

165 eroy v. France.

166 Att notera ar att den franska lagstiftning som tillampats i Leroy v. France forbjod bland annat
anstiftan, stodjande och ursiktande™ av vissa brott, och inte lovordande av vissa organisationer.
Se artikel 23-25 i den franska presslagen (Loi du 29 juillet 1881 sur la presse).

167 Handyside v. the United Kingdom p. 48 och Miiller v. Switzerland p. 35.
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Nar det galler sexuellt explicit, subversivt eller osedligt innehall har Europadomstolen
ofta tagit i beaktande om informationen har varit riktad mot unga manniskor, och om
den uppmanat till brott eller skadligt beteende.'®® Sadana omstandigheter kan antas
inverka negativt vid faststallandet av yttrandefrihetens gréanser.

Pa en social medieplattform som samlar medlemmar ur vitt skilda kulturer och
samhallen, kan det tas for givet att hardpornografi, skildringar av bestialitet,
barnpornografi, ”grooming” och sexuella trakasserier begrinsas, utan att det uppstar
nagon diskrepans med gallande yttrandefrihetsstandards. Men som visat stracker sig
plattformarnas riktlinjer lingre #n si. Aven “sexuellt kontaktsokande”, vaga sexuella
anspelningar och nakenhet forbjuds enligt plattformarnas policyer. Om sadana forbud
hade ansetts forenliga med artikel 10, tillika RF 2 kap. 1 8§ och EU-stadgans artikel 11,
kan ifragasattas. Har far beaktas att plattformarna ofta har separata regler mot
barnpornografi, sexuella trakasserier och annat brottsligt beteende. Facebooks
vidstrackta forbud kring “sexual solicitation” omfattar dessutom uttryckligen sexuellt
innehall som delas mellan vuxna manniskor, och tar saledes inte sikte pa “grooming”
eller sexuellt explicit material som riktas mot unga. Dartill &r plattformarna
aldersbegransade. Minderariga — typiskt sett personer under 13 ar — har inte tillgang till
innehall pa plattformarna. Skyddet for unga, och intresset av att motverka skadligt eller
brottsligt beteende kopplat till osedligt innehall, gor sig knappast gallande i hog grad for
forbuden mot nakenhet, sexuella referenser eller sexuellt kontaktsokande. En betydande
del av de yttranden som traffas av plattformarnas forbud, vore sannolikt att anse som
legitima forfoganden av yttrande- och informationsfriheten.

Ovan har diskuterats ett par exempel dar plattformarnas policyer och gallande
yttrandefrihetsstandards star i bristande kongruens. Listan hade kunnat goras langre.
Exemplen bor visa pa att det inte heller handlar om perifera eller banala avvikelser. Det
ar diskrepanser som kan fa stor betydelse far den praktiska yttrandefriheten, och som

vallat oro och kritik bland fri- och rattighetsorganisationer varlden éver.16°

168 Handyside v. the United Kingdom p. 52 och Miiller v. Switzerland p. 36.

169 5e exempelvis Article 19, Twitter Rules: Analysis against international standards on freedom of
expression, Article 19 5/9 2018, Article 19, ARTICLE 19 and 70+ civil society groups write to
Mark Zuckerberg over content removal, Article 19 13/11 2018, Austin, We can no longer talk
about sex on Facebook in Europe, EDRI 16/1 2019, Maebe, ENDitorial: The fake fight against
fake news, EDRI 25/7 2018, Trendacosta & York, Dear Tumblr: Banning "Adult Content™ Won't
Make Your Site Better But It Will Harm Sex-Positive Communities, EFF 5/12 2018, Harmon,
Facebook’s Sexual Solicitation Policy is a Honeypot for Trolls, EFF 7/12 2018, York, Blunt
Policies and Secretive Enforcement Mechanisms: LGBTQ+ and Sexual Health on the Corporate
Web, EFF 24/10 2018, Human Rights Watch, An Open Letter to Mark Zuckerberg, The World's
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Kongruensproblemet, som héri bendmnt, dr i sig vart att begrunda. Att riktlinjerna
mojliggor olampliga ingrepp i den faktiska yttrande- och informationsfriheten innebar
emellertid inte att de tillampas pa ett satt som faktiskt ger upphov till illegitima
inskrankningar. Detta faktum riktar ljuset mot hur anvéndarvillkoren tillampas i

praktiken.

6.3 Kompetensproblemet

Bedomningen av godtagbara yttrandefrihetsinskrankningar utgar fran omstandigheterna
i det enskilda fallet. Ett yttrandes form, innehall, kontext, avsandare, mottagare och
syfte, samt de sanktioner som yttrandet resulterat i, utgér grunden for en samlad
bedémning i varje enskilt fall.1"

En sadan kontextuell beddmning dr, som ovan visat, inte heller frimmande for de
sociala medieplattformarna da de tillampar sina riktlinjer. Plattformarna betonar vikten
av kontext vid bedomningen av tillatligt innehall: om innehallet ar avsett att chockera
eller engagera; om innehallet ar av nyhetsvarde eller allménintresse; om det riktar sig
mot en enskild individ eller en politiker; om yttrandet ar en del av en bredare tendens
mot bristande regelefterlevnad; om innehallet skildrar eller riktar sig mot barn; om
innehallet, i den man det ar stotande eller obscent, innefattar varningar eller forklaringar
— och sa vidare. Flera av dessa beddmningsgrunder har tackning i Europadomstolens
praxis. Dessutom tillaimpas olika slags sanktioner vid olika allvarliga dvertradelser,
vilket mojliggdor en man av proportionalitet i ingreppen. Sanktionernas allvar i
forhallande till 6vertradelsen ar en fundamental bedomningsgrund enligt EKMR.

Men, plattformarnas dynamiska tillimpning av reglerna ar langt ifran en forsakran
for yttrande- och informationsfriheten. Inom ramen for en vanlig rattsordning beddms
yttrandefrihetsbrott typiskt sett av kompetenta domstolar eller ndmnder, genom en
kontradiktorisk process dar parter och allmanhet har insyn i processen och dar beslut
kan odverprovas och stéllas i relation till konstitutionell eller internationell ratt. Ett
sadant system ar agnat att iaktta legitimitet, transparens, forutsagbarhet, proportionalitet

och réattvisa i tillampningen.

Freedom of Expression is in Your Hands, Human Rights Watch 14/11 2018, samt FN:s
%eneralfijrsamling, A/HRC/38/35 s. 9-14.
170 3fr Jerusalem v. Austria p. 34-35, Leroy v. France p. 37-47.
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Systemen prdaglas av réttssakerhetsstandards som naturligtvis inte kan matchas vid den
extremt omfattande modereringen som &ger rum pa sociala medier. Dar sker
beslutsfattande istallet genom summariska eller automatiserade processer, som ovan
visat, genom enskilda moderatorers bedémningar, genom flaggning av innehall och
ibland genom filtrering och nedprioritering av innehall. Regeltillampningen, om &n i
enlighet med plattformens riktlinjer, kan darfor ge upphov till mycket otillfredsstallande

resultat.

Fallet Aftenposten

I september 2016 publicerade den norske forfattaren Tom Egeland, genom sin Facebook-
profil, ett antal fotografier som skildrade krigsforing genom historien. Ett av fotografierna
var Nick Uts Pulitzerpris-vinnande bild forestallande en napalmskadad ung flicka under
Vietnamkriget. Kort darpa lat Facebook meddela att de hade raderat bilden pa grund av
att den ansdgs skildra grafiskt vald och barnpornografi. Egeland forsokte publicera bilden
ytterligare tvd ganger, men blev foljaktligen avstangd fran plattformen under ett
respektive tre dygn. Aven Aftenposten, en norsk kvallstidning, forsokte genom sin
Facebooksida publicera samma fotografi tillsammans med ett dppet brev till Mark
Zuckerberg, kritiskt mot plattformens modereringspolicy. Aftenpostens publicering
raderades kort darpa. Norges premiarminister Erna Sohlberg, liksom andra norska
ministrar, lat publicera samma fotografi i protest. Aven dessa publiceringar raderades,
med hanvisning till Facebooks anvandarvillkor. Efter omfattande kritik och
censuranklagelser fran plattformens medlemmar gick Facebook senare ut och ursaktade
hanteringen, som pastods vara en foljd av felaktig regeltillampning. Det har darefter
framkommit att samma bild nyttjats internt i Facebooks modereringsutbildning, som ett
exempel pd otillatet innehall.1’1

Fallet EastEnders

Sommaren 2011 publicerade bloggaren Richard Metzger, pa sin Facebook-sida, en artikel
om en kommande demonstration i London. Artikeln delades tillsammans pa en bild pa tva
man som kysstes — en skarmdump fran spoperan EastEnders — for att protestera mot att
ett homosexuellt par avhysts fran en bar i London. Inom ett dygn hade Metzgers inlagg
”flaggats” ett antal ganger av anvdndare som ogillade bilden, och snart meddelade
Facebook att de raderat bilden pa grund av att den stred mot plattformspolicyn. Bilden
bedomdes som ”’sexuellt explicit”. Efter stark kritik tvingades Facebook till att
aterpublicera bilden och be om ursékt.172

Exemplen ovan ar medvetet valda for att konkretisera ett antal problem med de sociala
mediernas informationshantering, och bor inte betraktas som representativa for
plattformarnas moderering. Det finns ingen anledning att anta att Facebook eller deras
anstallda ar vare sig historierevisionister eller homofober. Men likval belyser exemplen

en del oegentligheter i séttet pa vilket Facebook tillampar sina policyer.

1 Gillespie, Custodians of the internet s. 1-5 och Hansen, Dear Mark. | am writing this to inform
ou that I shall not comply with your requirement to remove this picture, Aftenposten 8/9 2016.
172 crawford & Gillespie, New Media & Society 2016 s. 410-411.
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6.3.1 Intressen och incitament
| en ordinarie rattsprovning bér en domstol férhalla sig till konflikten mellan yttrande-

och informationsfriheten & ena sidan, och de angelagna samhélleliga intressen som
aktualiseras a andra sidan, da de proévar huruvida ett yttrande ska kunna bli foremal for
inskrankningar eller inte. De sociala medieplattformarna kan forvisso antas gora en i
princip motsvarande provning vid tillampningen av riktlinjerna. Men, som ovan
konstateras, drivs plattformarna ocksa av andra intressen. De maste forhalla sig till
anvandarkollektivets 6nskemal och installningar, for att undvika att anvandarna lamnar
plattformen. De maste forhdlla sig till annonsérernas intressen, for att séakra
annonsintakter. De maste dessutom forhalla sig till en mangd olika rattsordningar och
kulturer, for att sékerstélla att tjansten inte blir foremal for sanktioner eller repressalier i
ett annat land med en annan standard for yttrandefrihet, censur och mellanhandsansvar.
| exemplet Aftenposten kan tyckas sjalvklart att en bild som skildrar krigets illdad, trots
att den innefattar ett naket barn, skulle ligga véal inom ramen for yttrandefriheten. | fallet
framstar det inte heller som att ingreppen mot bilden grundades i enskilda
felbeddmningar, utan att det tvart om rérde sig om en medveten modereringspolicy
avseende bilden i fraga. Varfor Facebook tillampat denna modereringspolicy &r svart att
veta, men det kan rdra sig om ett intresse av att inte exponera anvandare och annonsorer
for stétande och forargelsevickande material — det vill sdga, mer ekonomiskt betingade
avvagningar.

6.3.2 Rattssakerhet och réattvisa

En ordinarie rattsprovning kring yttrandefrinetens granser praglas ocksa av vissa
minimikrav pa kompetens, utredning och rattssakerhet. | fallet EastEnders, till skillnad
fran Aftenposten, var det uppenbart att modereringsbeslutet fattats pa ett sitt som inte
var forenligt med plattformens riktlinjer. Flaggningssystemet, tillsammans med en
knapphandig granskning och bedémning i arendet, gav dnda vid handen att bilden
raderades. Detta ar sarskilt bekymmersamt, da systemet med anvandarinitierat
beivrande mdjliggor riktade angrepp mot forvisso tillatet innehéll, som dock inte véacker
andra anvandares sympati. Det har medfort att sarskilt minoritetsgrupper, regimkritiker
och politiska oppositioner blivit foremal for oproportionerligt mycket innehalls-

moderering.1"3

173 EN:s generalférsamling, A/HRC/38/35 s. 10-13.
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Sarskilt problematiskt ar fallet ocksa da innehallsfilter tillampas for att upptacka brott
mot plattformsriktlinjerna. | enklare fall kan algoritmisk moderering ge goda resultat,
men tillampat for mer intrikata avvagningsfragor — sasom upptackandet av innehall som
glorifierar terror — ar automatiserade bedémningar mycket olampliga.1’* Men &ven
mansklig moderering kan vara ett bristande remedium, da moderatorerna séllan besitter
samma kompetens eller utredningspotential som en domstol. Facebooks “’klickarbetare”
— innehallsmoderatorer pa lagsta niva, som bedomer flaggat innehall och dess
forenlighet med anvandarvillkoren — arbetar sig exempelvis igenom flaggat innehall
inom intervaller om tio sekunder.1’®> En sddan ultrasummarisk bedémning kan knappast
anses adekvat ens for de mer flagranta fallen av Overtréddelser, & mindre for den
presumerade lejonpart av innehdll pa plattformen som fordrar mer kvalificerade
beddmningar av riktlinjernas tillamplighet. Skillnaden mellan exempelvis falska
nyheter, som enligt Facebooks riktlinjer ska nedprioriteras, och satir, som inte bor bli
foremal for ingrepp, bestar inte séllan i avsandarens syfte och motiv. Vad som ska anses
utgora satir respektive falska nyheter blir darmed mycket svart att avgora utifran en

summarisk bedémning utan god kontextuell och kulturell kdnnedom.

6.3.3 Transparens och insyn
| en ordinarie rattsprovning stalls typiskt sett hoga krav pa transparens i

rattstillampningen. Det kan forklaras av réttssakerhetsskal, men transparensen bidrar
ocksa till att utveckla en konsekvent rattstillampning och tydliggora rattslaget i fall dar
normerna dar vaga eller tvetydiga. Som ovan ndmnt brister plattformarnas
regeltillampning kraftigt vad galler transparens. | bada fallen Aftenposten och East-
Enders tillstalldes upphovsmannen en kortfattad beslutsformulering, som konstaterade
att innehallet raderas pa grund av att det stred mot Facebooks riktlinjer. Inte heller vid
overprévning av modereringsbeslut &r provningen sardeles transparent. Bristen pa insyn
och Oppenhet i plattformarnas modereringspraxis innebar en risk for bristande

forutsebarhet och godtycklighet i regeltillampningen.76

174 EN:s generalforsamling, A/HRC/38/35 s. 10-13.
175 | angvardt, Georgetown Law Journal 2018 s. 1362.
176 EN:s generalforsamling, A/HRC/38/35 s. 13-14.
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6.4 Staten och kapitalet: det utkontrakterade ansvaret

Istallet for att avhjalpa en eventuell diskrepans mellan plattformarnas policyer och fri-
och rattighetsstandards, verkar plattformarnas modereringspraxis snarare forvarra saken.
Den maénskliga modereringen ger forvisso plattformarna mojlighet att géra mer
nyanserade bedomningar, men samtidigt innebdr praxisen att riktlinjerna tillampas
olika, ofrutsagbart, och i vérsta fall, orattvist.

Kompetensproblemet rymmer ocksa en annan bekymrande aspekt. De sociala
medieplattformarna modererar med hansyn till sina egna etiska Overtygelser, med
hansyn till anvéandarkollektivets presumerade uppfattningar, och i viss man till
annonsorernas tycke. Men till stor del drivs plattformarna ocksa, i sin moderering, av
ansvarsincitament. Mycket av plattformarnas riktlinjer kan ndmligen hérledas till statlig
lagstiftning som alagger plattformarna skyldigheter att ingripa mot visst innehall, under
hot om mellanhandsansvar. Som namnt ovan tenderar lagstiftare i 6kad utstrackning att
alagga plattformarna att komma till ratta med oonskat anvandarbeteende, sasom
natkrankningar eller upphovsrattsintrang. Som exempel verkar Facebooks och Tumblrs
nya hallning kring sexuellt innehall — sarskilt Facebooks ingripande riktlinjer kring
sexual solicitation” — harstamma fran ny amerikansk lagstiftning mot trafficking och
prostitution.1’” Men aven i frdga om terror- och extremistrelaterat innehéll, trakasserier,
hets mot folkgrupp och annan cyberbrottslighet har stater dver hela varlden alagt
plattformarna mellanhandsansvar som tvingat dem att utvidga sina innehallspolicyer
och ingripa mot visst innehall.1’®

| Dborjan av 2018 utfardade EU-kommissionen en rekommendation till
medlemsstaterna, som uppmuntrade medlemsstaterna att anta verktyg for att effektivt
komma tillratta med olagligt material online. Rekommendationen vénde sig
huvudsakligen mot hosting-tjanster och digitala tjanstetillnandahallare, med precisa
rekommendationer kring vilket ansvar sadana aktorer bor alaggas for tredjeparters
publiceringar. Bland annat foreslogs att sddana tjanstetillhandahallare bor inratta
flaggningssystem for misstankt olagligt innehall, och helst system med betrodda
flaggare” vars innehdllsflaggningar skulle dga prioritet framfor andra flaggningar. Det
foreslogs ocksa att tjanstetillhandahéllarna skulle inritta “automatiserade metoder” for

att upptéacka och beivra brottsligt innehall pa deras plattformar.

177 3fr Austin, We can no longer talk about sex on Facebook in Europe, EDRi 16/1 2019.
178 Gillespie, Custodians of the Internet s. 33-40, Laidlaw, Regulating Speech in Cyberspace s. 4-6
och FN:s generalférsamling, A/HCR/38/35 s. 7-8.
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Vidare ansdg man att tjanstetillhandahallarna skulle alaggas att samarbeta med
varandra, och med medlemsstaternas myndigheter och Europol, genom att bland annat
rapportera misstankta brott begangna pa deras plattformar. Sarskilt riktade
rekommendationen in sig pa terror-relaterat innehall. Rekommendationen foreskrev
uttryckligen att plattformarna, i sina innehallsriktlinjer, skulle forbjuda forekomsten av
sadant innehall pa plattformen, och inrétta automatiserade system for att upptécka och
radera sadant innehall.1"®

Denna typ av kvasi-statlig innehallsmoderering har ocksa tagit sig i uttryck i mindre
formella former. | maj 2016 beslutade EU-kommissionen, tillsammans med Microsoft,
Facebook, Twitter och YouTube om en “uppforandekodex” som innebar att platt-
formarna, genom sina anvandarvillkor och riktlinjer, skulle prohibit the promotion of
incitement to violence and hateful conduct [and] promoting independent counter-
narratives”. Aven detta regelverk foreskrev att plattformarna skulle inratta system med
innehallsflaggning och “betrodda flaggare”, samarbeten med myndigheter och andra
privata aktorer, och beivringsmekanismer som mdjliggjorde att otillatet material kunde
raderas inom 24 timmar.18% Senare anslot sig ocksa Instagram, Google+, SnapChat och
flera andra sociala medieplattformar till uppforandekodexen. 8!

Aven om stivjandet av terrorism och hetsbrott kan tyckas valkommet i sig, ar det
svart att betona precis hur bekymrande denna tendens &r. | en FN-rapport fran 2017
skriven av David Kaye, FN:s sarskilde rapportor for stod och skydd for asikts- och

yttrandefriheten, konstateras bland slutsatserna:

[S]tates increasingly exercise censorship through the private sector.182

Samma bedémning gor Joe McNamee, verkstéllande direktor vid EDRI:

The European Commission is pushing ‘voluntary’ censorship to internet giants to avoid
legislation that would be subject to democratic scrutiny and judicial challenge.83

Det dar uppenbart att de sociala medieplattformarna inte langre utbvar
innehallsmoderering enbart utifrdn egna intressen, utan ocksa som en forlangning av

staters ansprak pa informationskontroll.

179 EY-kommissionen, COMMISSION RECOMMENDATION of 1.3.2018 on measures to effectively
tackle illegal content online, C(2018) 1177 final.

180 Ey-kommissionen, Code of Conduct on illegal online hate speech.

181 Ey-kommissionen, The EU Code of conduct on countering illegal hate speech online.

182 £N;:s generalforsamling, A/HCR/35/22 s. 20.

183 EDRi, EU Commission’s Recommendation: Let’s put internet giants in charge of censoring
Europe, EDRI 1/3 2018.
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Det ror sig om en slags “outsourcing” av réttsskipning och reglering, dér privata aktorer
ges bade mandat och ansvar att bevaka yttrandefrihetens granser a statens vagnar. De
sociala medierna blir en sorts institutionaliserade grindvakter. Sarskilt orovackande blir
detta, da grindvakterna inte tycks omfattas av de krav och skyldigheter som annars
avilar stater vid inskrankningar i yttrandefriheten.
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7 Ansvar och skyldigheter — nya medier, nya remedier

[Protection] against the tyranny of the magistrate is not enough: there needs protection
also against the tyranny of the prevailing opinion and feeling; against the tendency of
society to impose, by other means than civil penalties, its own ideas and practices as rules
of conduct on those who dissent from them; to fetter the development, and, if possible,
prevent the formation, of any individuality not in harmony with its ways, and compel all
characters to fashion themselves upon the model of its own.

John Stuart Mill, On Liberty!84

Inom loppet av ett knappt kvartssekel har yttrande- och informationsfrihetens spelplan
ritats om i grunden. Forandringen kan knappast ha undgatt nagon. Internet, och i
synnerhet de sociala medierna, har astadkommit en kommunikativ demokratiserings-
process som fa lar ha forvantat sig da varldskrigen blast over och 1900-talets
rattighetskataloger sattes i prant.

Men pa den nya spelplanen rader nya regler och nya ledare. En odverskadlig del av
all mellanménsklig kommunikation lyder idag under villkor som forfattats inte av
grundlagsberedningar eller konstitutionsdomstolar, utan privata medieforetag. Villkoren
fyller egna syften och funktioner, och bottnar inte alltid i de rattighetsavvagningar som
vuxit fram genom forsiktiga domstolsforfaranden. Villkoren begransar méjligheten att
distribuera information och idéer pa nagra av vérldens storsta fora, och dess omfattning
verkar oka stadigt under press fran anvéandarkollektiv, annonsérer och regeringar.
Samtidigt har yttrande- och informationsfriheten pa samma fora kommit att betraktas
snarast som ett sjalvregleringsproblem.

Nér Facebook, Twitter och YouTube bereds stérre makt Over den praktiska
yttrandefrihetens granser, vare sig av egen vilja eller som instrument for statliga
ansprak, uppstar ett sorts vakuum i den traditionella allokeringen av ansvar for yttrande-
och informationsfrinetens forverkligande. Denna fraga kommer att beréras i detta sista
avsnitt. Om det forra avsnittet utgick fran en fingerad tillampning av géllande
yttrandefrihetsstandards i relation till plattformarnas modereringspraxis, kommer vi
alltsa nu att bemoéta elefanten i rummet. Har de sociala medierna nagot ansvar for att
uppréatthalla yttrande- och informationsfrineten? Inledningsvis redogors for yttrande-
och informationsfrihetsnormernas subjektiva tillimpningsomrade — vilket ansvar

normerna ger upphov till, och fér vem.

184 Mill, On Liberty s. 10.
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Darefter lamnar vi fragan om gallande réatt, for att istallet rikta fokus mot lex ferenda.
Om de befintliga ansvarskonstruktionerna skulle visa sig otillrackliga — hur skulle da en

mer lamplig reglering se ut, i ljuset av de ovan beskrivna problemen?

7.1 Om yttrande- och informationsfrihetens ratione personae

Som framgatt av ovan finns det en uppsjo av olika inskrankningar och restriktioner i
yttrande- och informationsfrihetens materiella tillimpningsomrade — regler som
forbjuder bland annat hets mot folkgrupp, lovordande av terrorbrott, fortal, &re-
krankningar och obsceniteter. En i sammanhanget mer avgdrande begrénsning av
yttrande- och informationsfrineten ligger dock inte i dess ratione materiae, utan dess
ratione personae.

Enligt RF 2 kap. 1 § &r var och en tillférsakrad yttrande- och informationsfrihet
“gentemot det allmdnna”. Enligt EKMR och EU-stadgan innebér yttrande- och
informationsfriheten en ritt att uttrycka, sprida och ta del av information “utan offentlig
myndighets inblandning”. Enligt ordalydelsen géller de individuella fri- och
rattigheterna, yttrande- och informationsfriheten, i forhallande till staten eller sadana
aktorer vars aktiviteter kan tillskrivas staten. Som utgangspunkt kan de inte aberopas
gentemot en annan enskild (s kallad direkt horisontell effekt eller Drittwirkung).18

Samma hallning har anammats i praxis, dar domstolar varit mycket skeptiska mot att
lata rattighetskatalogerna fa verkan direkt emellan enskilda:

The Court does not consider it desirable, let alone necessary, to elaborate a general theory
concerning the extent to which the Convention guarantees should be extended to relations
between private individuals inter se.186

Facebook, Twitter, YouTube, Tumblr och Instagram ar privata foretag. Utifran gallande
ratt vore det mycket osannolikt att de skulle kunna forpliktigas uppréatthalla yttrande-
och informationsfrinet i forhallande till sina anvandare, genom att exempelvis tillata
eller tolerera vissa yttranden pa sina plattformar, med direkt grund i EKMR, RF eller
EU-stadgan.

185 ge Eka et al., Regeringsformen — med kommentarer s. 80, Cameron, An Introduction to the
European Convention on Human Rights s. 48-49 samt Lebeck, EU-stadgan om grundlédggande
rattigheter s. 136 och 337.

186 \/erein gegen Tierfabriken (VgT) v. Switzerland p. 46. Se aven NJA 2007 s. 747 (om artikel 8)
och NJA 2015 s. 899 (om artikel 11 och artikel 1 tillaggsprotokoll 1).
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Hér bor ndmnas att FN har utvecklat riktlinjer for foretagsverksamhet och manskliga
rattigheter, som foreskriver att privata foretag ska iaktta de ménskliga rattigheterna —
daribland yttrande- och informationsfriheten — i sin verksamhet.'8” Till skillnad fran de
rattighetskataloger som diskuterats ovan tar riktlinjerna saledes direkt sikte mot privata
foretag i deras forhallande till andra enskilda. Det ror sig emellertid inte om ett juridiskt
bindande dokument, utan soft-law, som saknar effektiva mekanismer for tillsyn och
genomdrivande. Aven om riktlinjerna skulle kunna ténkas fa en viss normerande effekt
innebar de, utifran ett juridiskt perspektiv, inte sarskilt mycket mer an en uppmaning till
sjdlvreglering och corporate social responsibility”.

Avsaknaden av direkta horisontella verkningar innebdr emellertid inte att yttrande-
och informationsfriheten dr utan relevans i forhallandet mellan sociala medier och deras
anvandare. Artikel 1 i Europakonventionen stadgar att staten ar skyldig att sékerstélla
att var och en kommer i atnjutande av konventionsrattigheterna. Trots att yttrande- och
informationsfriheten typiskt sett far uppfattas som en negativ rattighet — en rétt att inte
bli utsatt for sanktioner pa grund av det egna agerandet — kan friheterna darfor, under
vissa omstandigheter, innebéra en positiv forpliktelse for staten att skydda eller framja
yttrande- och informationsfriheten, ocksa i forhallandet mellan enskilda.1® Detta kan
betraktas som en indirekt horisontell effekt av fri- och réttigheterna. Till skillnad fran
Drittwirkung innebér den indirekta horisontella effekten att staten alltjamt ar foremal for
ansvaret, dven om ansvaret kan ge upphov till lagstiftning eller beslut som i sin tur
lagger ansvar pa andra enskilda.

Né&r statens positiva forpliktelser kan ge upphov till ansvar varierar beroende pa de
relevanta faktorer och omstandigheter som gor sig géllande i situationen.'® | fallet
Appleby and Others v. the United Kingdom fran 2003 hade de klagande parterna nekats
tillstand att demonstrera och dela ut politiska flygblad utanfor stadens stora kopcentrum.
Kopcentrumet var privat agt, men fungerade som stadens centrum. Klagandena ansag
att den brittiska staten hade brustit i sin plikt att forsvara deras yttrandefrihet, genom att
inte alagga kopcentrumets agare att lata dem demonstrera dar. Europadomstolen
bedomde saken annorlunda och friade Storbritannien, men péapekade, apropa

yttrandefriheten i forhallandet mellan enskilda medborgare och privata foretag:

187 OHCHR, Guiding Principles on Business and Human Rights artikel 11-24. Jfr FN:s allmanna
forklaring om de manskliga rattigheterna artikel 19.

188 &zgiir Giindem v. Turkey p. 42-43, X and Y v. the Netherlands p. 23 (om artikel 8) och NJA
2007 s. 747 (om artikel 8).

189 Ozgiir Guindem v. Turkey p. 42-43.
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Where [...] the bar on access to property has the effect of preventing any effective
exercise of freedom of expression or it can be said that the essence of the right has been
destroyed, the Court would not exclude that a positive obligation could arise for the State
to protect the enjoyment of the Convention rights by regulating property rights. A
corporate town where the entire municipality is controlled by a private body might be an
example.1%0

Fem ar senare, | fallet Khurshid Mustafa and Tarzibachi v. Sweden, falldes Sverige i
Europadomstolen for att ha brustit i sina positiva forpliktelser att skydda och framja
yttrande- och informationsfriheten enligt artikel 10 EKMR. | fallet hade tva boende i ett
hyresgéasthus i Rinkeby nyttjat en fasadmonterad parabolantenn for att ta del av
utlandska kanaler som sinde pa deras modersmal. Hyresvarden ansdg att
parabolantennen stred mot hyresavtalet och beslutade att vraka hyresgésterna. Efter
overklagande faststélldes hyresvérdens beslut av Svea hovriétt.

Europadomstolen konstaterade att klagandena hade ett starkt och beréttigat intresse
av att fa ta del av information pa deras modersmal, sérskilt da denna information
innefattade politiska, sociala och kulturella nyheter av stor vikt for deras kénsla av
samhdrighet och delaktighet. De skal som hyresvérden och staten aberopat till stod for
forbudet, bland annat sakerhetshansyn och estetiska hansyn, ansags inte viga tungt i
forhallande till klagandenas yttrande- och informationsfrinet. Darfor hade staten, genom

att uppratthalla vrakningsbeslutet, brutit mot klagandenas ratt enligt artikel 10.1°?

7.2 Ansvar vid innehallsmoderering

Det star alltsa klart att de sociala medieplattformarna inte bar nagot ansvar for sina
anvandares yttrande- och informationsfrihet, atminstone inte direkt grundat pa
rattighetskatalogernas bestammelser. Lika klart star det emellertid att samma
forhallande, mellan plattformarna och anvéandarna, skulle kunna ge upphov till en
indirekt horisontell verkan av rattighetsbestammelserna pa grund av statens positiva
skyldigheter. Oaktat Facebooks icke-statliga stallning skulle det alltsa vara majligt att

extrahera ett visst ansvar for yttrande- och informationsfriheten ur rattighetskatalogerna.

190 Appleby and Others v. the United Kingdom p. 47. Intressant att notera r att domstolen hérvid
hanvisar till det amerikanska fallet Marsh v. Alabama, déar konstitutionens forsta tilligg om
yttrandefrihet anséags tillampligt i en tvist mellan tva enskilda: en fysisk person och en privatagd
stad.

191 Khurshid Mustafa and Tarzibachi v. Sweden p. 30-50.
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Det forsta som talar for gangbarheten i en sadan ansvarslosning ar att synen pa yttrande-
och informationsfriheten ar under utveckling. Inte bara har synen pa yttrandefriheten
vidgats fran att omfatta enbart férhandscensur, till att ocksa omfatta sanktioner och
indirekta ingrepp mot vissa yttranden — &ven synen pa yttrandefriheten som en primart
negativ rattighet verkar ha skiftat under aren. 1 Appleby and Others v. the United

Kingdom konstaterar den estniske domaren Rait Maruste i en skiljaktig mening:

The old traditional rule that the private owner has an unfettered right to eject people from
his land and premises without giving any justification and without any test of
reasonableness being applied is no longer fully adapted to contemporary conditions and
society.

| takt med att samhéllet och tekniken forandras finns det anledning att omvérdera den
ursprungliga rackvidden av rattigheterna, sa att deras funktion kan uppratthallas i
praktiken.

Den andra anledningen att tillkdnna yttrande- och informationsfrineten indirekt
horisontell verkan for sociala medier ar deras funktion. De sociala medierna ar bade
medier for informationsdistribution, som i fallet Khurshid Mustafa and Tarzibachi v.
Sweden, och plattformar for utévandet av samma friheter, som i Appleby and Others v.
the United Kingdom. De ar bade publicister, likt tidningsredaktioner, och distributorer,
pa samma satt som internetleverantorer. De dubbla funktionerna, och den vertikala
integrationen mellan infrastrukturell och redaktionell verksamhet, innebér att de sociala
medierna har en &n mer utpraglad grindvaktarposition i informationssamhéllet &n
traditionella medier. Det borde, om nagot, innebdra 6kade hansyn till anvandarnas
yttrande- och informationsfrihet.1°2

En tredje anledning ar omfattningen i de sociala mediernas verksamhet.
Plattformarna brukas av flera miljarder méanniskor varlden éver, och informationen som
distribueras pd plattformarna innefattar allt fran underhallning till nyheter,
opinionsbildning, och sociokulturellt identitetsskapande. Via plattformarna kommer
anvandarna i kontakt med familj och vanner, men ocksa arbetsmarknaden,
foreningslivet, det politiska livet och samhallets institutioner och myndigheter. Inte
sallan &r plattformarna barare av sadan information som utgor yttrande- och

informationsfrihetens harda kérna.

192 3r pasquale, Theoretical Inquiries in Law 2016 s. 487-513.
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En fjarde anledning &r sambandet mellan privatrattslig och offentligrattslig reglering pa
sociala medier. I manga fall ar det inte det privatdgda sociala medieforetaget i sig som
ligger bakom de villkor som inverkar pa informationsdistributionen pa plattformen —
utan stater, regeringar och myndigheter. Den statliga delaktigheten i innehalls-
modereringen borde rimligen oka statens positiva forpliktelser i forhallande till
modereringens konsekvenser. Om stater i 6kad utstrackning “utkontrakterar” till sociala
medier att avgransa yttrandefriheten, bor de inte undga ansvar med pa grund av att
utkontrakteringen sker till icke-statliga entiteter.

Alla dessa argument talar for att yttrande- och informationsfrihetens indirekta
horisontella verkningar skulle och borde kunna ge upphov till ett ansvar for de sociala
medieplattformarna. Men eftersom det ror sig om ett ansvar som harstammar fran
statens positiva forpliktelser, och inte en direkttillampning av rattighetsnormer mellan
enskilda, maste ansvaret utstakas genom offentligrattslig reglering. Hur skulle da en

sadan regleringsmodell kunna utformas?

7.3 En hallbar I6sningsmodell
Att alagga enskilda sarskilda forpliktelser gentemot andra enskilda kraver alltid en
varsam balansgang mellan olika intressen och hansyn. Den enes ratt kan inte ge upphov
till oproportionerligt tunga eller rent av omdjliga forpliktelser for den andre, &ven om
den andre rdkar vara ett multinationellt foretag med hog omsattning. Om nu en
ansvarsreglering for sociala medier och yttrandefrihet skulle etableras, vore det darfor
angelaget att 6vervaga vilka grundlaggande krav som bor stéllas pa regleringen i fraga.

| denna fraga har Europadomstolen konstaterat att statens positiva forpliktelser inte
far ge upphov till omdjliga eller oproportionerliga bordor for myndigheterna, och att
hansyn ocksa maste tas till den reglerades rattigheter.1% | forhallande till problemet som

har ligger for handen borde foljande minimikrav kunna formuleras:

1.  En ansvarsreglering bor vara effektiv och forutsagbar. En regleringsmodell
som inte atgardar problemet pa ett tillfredstallande satt, eller som ar alltfor

svartillampad i praktiken, vore naturligtvis inte lamplig.

193 Appleby and Others v. the United Kingdom p. 40-43.
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2. En ansvarsreglering bor inte ga utdver vad som ar nodvandigt for att komma
tillratta med problemet. En reglering borde darfor inte omfatta alla sociala
medier, utan enbart sadana som dar att betrakta som en typ av “offentlig
plats”194 dar skyddet for yttrande- och informationsfrineten gor sig gallande
sérskilt starkt.

3. En ansvarsreglering bor ta rimlig hansyn till de sociala medieplattformarnas
rattigheter. Har gor sig framst de sociala medieplattformarnas naringsfrihet och
aganderatt gallande.1%

4.  En ansvarsreglering bor ta rimlig hansyn ocksa till allmanna intressen och
andra enskildas rattigheter. Har gor sig manga olika intressen géllande, varav

flera utgdr grunden till plattformarnas nuvarande modereringspraxis.

Det later sig nastan ga osagt att det rér sig om en mycket komplex avvagning mellan
motstaende viljor och intressen. Ett antal lIosningsmodeller har dock lagts fram i doktrin,

varav nagra kommer att diskuteras i det féljande.

7.3.1 Indirekt direkt ansvar
En regleringsmodell som forts fram bygger i princip pa att lata sociala medier, som

Facebook, tillskrivas ansvar for yttrande- och informationsfriheten genom
offentligrattslig lagstiftning. Det skulle alltsa inte formellt sett rora sig om en
direkttillimpning av exempelvis artikel 10 EKMR i forhallande till Facebook, utan
snarare om att implementera ansvarsnormer som hanvisar till yttrande- och
informationsfriheten sasom den é&r definierad i nagon av rattighetskatalogerna.
Resultatet skulle sannolikt bli att artikel 10 blev indirekt tillamplig for Facebook, till sitt
fulla materiella tillimpningsomrade. Denna indirekta direkta tillampning av yttrande-
och informationsfrihetsnormer kan uppfattas som ett satt att kringga yttrandefrihetens

ratione personae, men idéer i den riktningen har anda lanserats.

194 Ordvalet kan diskuteras. Med ”offentlig plats” avses inte enbart en plats som &dr Oppen och
tillganglig for envar, utan en offentlighet — en bérare av den allménna opinionen och ett medium
for fri debatt, asiktsbildning och demokratiskt sjalvbestimmande. Jamfor harvid det
engelsksprakiga konceptet public sphere: “’the intermediary realm that supports the communication
of opinions, the discovery of problems that need to be dealt with collectively, the channeling of
these problems through the filter of the media and political institutions, and the realization of the
collective will of the people in the act of democratic self-government”. Trenz, International
Encyclopedia of Political Communication, ”Public Sphere”.

195 3fr RF 2 kap. 15 § och 2 kap. 17 §, EKMR artikel 11 och artikel 1 tillaggsprotokoll 1 samt EU-
stadgan artikel 16-17.
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Till dessa hor bland annat ett forslag om att gora FN:s riktlinjer for foretagsverksamhet
och manskliga rattigheter juridiskt bindande.'%® Detta skulle i princip innebara att
foretag som Twitter forpliktigades att respektera yttrande- och informationsfriheten,
sasom den definieras enligt FN:s deklaration om manskliga rattigheter, i sin verksamhet.
Ocksa pa andra hall har det framstallts forslag om tvingande lagstiftning som
understaller de sociala medierna konstitutionella eller folkréttsliga yttrandefrihets-
normer.1°’

I samma anda har David Kaye, FN:s ovan ndmnde sarskilde rapportor for stod och
skydd for asikts- och yttrandefrineten, foreslagit att foretagen ska “erkinna att den
auktoritativa globala standarden for att sakerstalla yttrandefrihet pa deras plattformar &r
ménskliga réttighetsnormer”. Foretagen borde foljaktligen omdefiniera sina innehalls-
riktlinjer och modereringspraxis i Overensstammelse med yttrande- och informations-
frinetsnormer. 198

Samtliga dessa forslag bygger pa att “artificiellt” utstracka de befintliga yttrande- och
informationsfrihetsnormerna — sasom RF 2 kap. 1 § eller EKMR artikel 10 — sa att
ocksa YouTube eller Twitter i praktiken omfattas av dem. En sadan ansvarsmodell har
bade fordelar och nackdelar. Fordelen &r att de befintliga yttrande- och
informationsfrihetsnormerna, sadsom de definierats och utvecklats genom
domstolspraxis, speglar en mycket eftertdnksam avvagning mellan yttrande- och
informationsfriheten & ena sidan, och de motstaende samhélleliga intressena samt andras
rattigheter & andra. Vad galler intresseavvagningen mellan olika hansyn, rattigheter och
skyldigheter hade de sociala medierna alltsa inte behovt uppfinna hjulet pa nytt.

Losningen har ocksa en del slagsidor. De konstitutionella rattighetsnormerna ar
forhallandevis 6ppna och vaga till sin utformning, och avpassade for forsiktiga och
eftertdanksamma domstolsprocesser snarare an de 6gonblicksbeslut som praglar de
sociala mediernas faktiska modereringspraxis. Det framstar som osannolikt att en rimlig
avvagning mellan den konstitutionella yttrandefriheten och ratten till privatliv eller
skyddet for upphovsratten hade latit sig goras av en Facebook-anstalld inom ett

tiosekundersintervall.

196 ge Statement on behalf of a Group of Countries at the 24rd [sic] Session of the Human Rights
Council, presenterat infor FN:s rad for méanskliga rattigheter i september 2013. Tillganglig via
https://www.business-humanrights.org/en/pdf-statement-on-behalf-of-a-group-of-countries-at-the-
24rd-session-of-the-human-rights-council.

197 3r Everett, Kansas Journal of Law & Public Policy 2018 s. 130-131.

198 £N:s generalforsamling, A/HCR/38/35 s. 20.
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En sadan I6sning hade ocksa inneburit — om implementerad pa ett seriost och
andamalsenligt ratt av plattformarna — en extremt stor borda i deras verksamhet. Om de
forvantas bedoma rattighetstvister pa samma satt som en konstitutionsdomstol hade det
mycket sannolikt resulterat i oférsvarliga kostnader och arbetsbordor for foretagen.
Detta hade med andra ord utgjort ett ganska besvarande ingrepp i plattformarnas

naringsfrihet.

7.3.2  Preciserat ansvar
En ytterligare ansvarsmodell vore att introducera sarskilda skyldigheter for de sociala

medierna, dgnade att framja yttrande- och informationsfriheten snarare &n att aterspegla
dess materiella innehall. Som exempel pa en sadan regleringslosning kan ndmnas EU:s
dataskyddsforordning, som alagger foretag vissa specifika skyldigheter som i slutdandan
tjanar till att forbattra fysiska personers skydd for personuppgifter och privatliv.®® Som
mer narliggande exempel kan ocksa ndmnas de natneutralitetsregler som galler for
internetleverantorer i EU, vars syfte delvis varit att skydda och frdmja yttrande- och
informationsfriheten pa internet.2%°

En rimlig utgangspunkt vore att undersdka majligheten att tillimpa samma typ av
neutralitetsprincip som galler for internetleverantérer ocksa for sociala medie-
plattformar. En sadan ansvarsmodell skulle ta sig i uttryck genom bindande s& kallade
must carry-regler — regler som forpliktigar plattformarna att neutralt formedla den data
som anvandarna publicerar och soker ta del av pa plattformen, utan att diskriminera viss
data med hansyn till dess innehall. En sadan modell far, liksom for internetleverantorer,
antas vara agnad att framja en fri asiktsbildning och en anvéandarcentrisk informations-
marknad.

Fordelen med en sadan losningsmodell ar dess precision. Det ror sig om klara
skyldigheter och snivt formulerade undantag som bor ga latt att applicera i praktiken.20?
Dessutom kan en sadan lagstiftningsmodell anpassas s att den inte gar langre an
nodvandigt far att komma till ratta med det faktiska problemet. En neutralitetsprincip
skulle kunna formuleras sa att den enbart &r géllande for sociala medieplattformar som

har en viss omfattning och ett visst inflytande.

199 3fr dataskyddsforordningen, skal 1-13.
200 5e gvan avsnitt 4.2.
201 3fr TSM-forordningen artikel 3.
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Utan att peka ut vissa foretag skulle principen kunna formuleras sa att den blir
tillamplig for foretag vars omséttning eller marknadsandelar Overstiger ett visst
troskelvarde.?0? P4 sa satt avgransas skyldigheten sa att den inte blir tillamplig for sma
eller nischade plattformar, vars innehallsmoderering inte har samma praktiska effekter
for yttrande- och informationsfriheten.

Nackdelen med samma modell ligger i avvagningen mellan motstaende hansyn och
intressen. Modellen innebéar alltjgmt en inskrankning i plattformarnas naringsfrihet.
Dértill &r avvagningen mellan anvéndarnas yttrande- och informationsfrihet och andra
individuella rattigheter och samhélleliga intressen inte lika balanserad som vid en direkt
tillampning av yttrande- och informationsfrihetsnormer. Must carry-regler, strikt
utformade, skulle innebéra att material som kan uppfattas som mycket krankande eller
subversivt skulle kunna publiceras pa plattformarna. | detta hanseende finns dock
utrymme for anpassning, sa att avvagningen blir mer tillfredstallande. Must carry-regler
skulle exempelvis kunna villkoras gentemot anvdndarna med identifieringskrav och
autentiseringsmekanismer, som sakerstéller att anvandare kan hallas ansvariga for det
som de sjalva publicerar pa plattformen.?%® En sadan l6sning kan tankas minska
forekomsten av brottsligt innehall, krankningar och trakasserier i sig, och darigenom
jamka de negativa effekterna av en neutralitetsprincip. En regleringsmodell som
foreskriver specifika skyldigheter for plattformarna, som exempelvis must carry-regler,
har saledes ocksa fordelen av att vara anpassningsbara till de sérskilda problem som

aktualiseras vid kommunikation pa sociala medieplattformar.

7.3.3 Effektiva rattsmedel
En tredje l6sning kan Gvervagas, nagot vasensskild fran de ovan diskuterade. Denna

ansvarsmodell hade inneburit att yttrande- och informationsfriheten pa sociala medie-
plattformar fortsatt reglerades genom soft law och CSR, men att anvandarna erbjéds
mdjlighet att i efterhand 6verpréva modereringsbeslut i enlighet med konstitutionella

yttrande- och informationsfrihetsnormer.

202 3fr harmed det ungefarliga troskelvarde som géller enligt FEUF artikel 102 och 2 kap. 7 §
konkurrenslagen for foretag med dominerande marknadsstéallning: omkring 50 % marknadsandelar
pa den relevanta marknaden. Se C-62/86 AKZO mot Kommissionen och C-85/76 Hoffman-La
Roche mot Kommissionen.

203 En sidan ordning 4r p& satt och vis implicit forestalld vad galler internetleverantérernas must
carry-skyldigheter, eftersom att internetleverantorerna typiskt sett har tillférlitlig information om
deras anvéandares faktiska identitet.
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Modellen skulle delvis likna den som galler inom det svenska pressetiska systemet, dar
redaktioner lyder under sjalvreglering i form av de pressetiska reglerna, och
publiceringsbeslut kan provas i Pressens Opinionsnamnd i enlighet med dessa regler.2%4

| praktiken hade en sadan modell kunnat inforlivas genom en offentligt finansierad
overprévningsnamnd som sarskilt sysslade med att préva modereringsbeslut pa sociala
medieplattformar. Ndmnden hade med fordel utrustats med mandat att utfarda bindande
foreldgganden mot plattformarna med syfte att avhjalpa modereringsbeslut som tagits i
strid med anvéndarens yttrande- och informationsfrihet. En raderad Twitter-post eller ett
blockerat YouTube-konto kunde saledes bli aterpublicerat eller aterstéllt.

Fordelen med en sadan I6sning vore framst att plattformarna inte belastades med en
alltfor stor borda i sin moderering. Twitter hade kunnat moderera enligt basta formaga
och valvilja, och i efterhand kunde sarskilt svara eller avvikande fall bli féremal for
utomstaende granskning i en opartisk namnd. En sadan ansvarslosning hade sannolikt
uppfattats som en betydligt mindre inskrankning i plattformarnas naringsfrihet, da den i
praktiken verkstélls och bekostas av ett utomstdende organ. Dartill kan en
efterhandsprovning ge upphov till mer rimliga och kompetenta avvagningar mellan
motstaende hansyn, intressen, rattigheter och skyldigheter, som knappast kan
astadkommas vid plattformarnas vardagliga, summariska modereringsprocesser. De
stora konflikterna mellan yttrandefrihet, privatliv, allman sakerhet och moral hade pa sa
satt forts tillbaka till det offentligas sfar. Detta faktum gor ocksa l6sningen principiellt
attraktiv, eftersom ansvaret i grunden bygger pa statens positiva forpliktelser att framja
och skydda yttrande- och informationsfriheten.

Baksidan med en sadan regleringsmodell vore dess effektivitet. Den samlade
modereringen pa alla sociala medieplattformar uppgar till sadana volymer att enbart en
brakdel av alla modereringsbeslut hade kunnat bli foremal for efterhandsprovning.
Kanske skulle detta volymproblem till viss del kunna avhjilpas genom att
overprévningarna far en prejudicerande verkan, som plattformarna kan anpassa sin
fortsatta modereringspraxis utefter. Men en efterhandsprévning innebar ocksa en risk
for att skadan redan ar definitiv, da beslutet kan provas och korrigeras. Bade nyheter
och opinionsbildning &r till stor del en farskvara. En senare aterpublicering av raderat
innehall, i sadana fall, skulle antagligen inte effektivt avhjdlpa de negativa effekterna av

den ursprungliga raderingen.

204 stromberg & Lundell, Grundlagsskyddad yttrandefrihet, s. 137-139 och Strémberg & Axberger,
Yttrandefrihetsratt, s. 101-108.
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7.4 Sammanfattning

Innehallsmodereringen pa sociala medier utgor ett verkligt problem ur yttrande- och
informationsfrihetssynpunkt. Modereringens form och omfattning stdmmer illa verens
med de yttrande- och informationsfrinetsstandarder som utvecklats inom ratts-
tillampningen. Varken yttrande- och informationsfrinetsnormerna i sig, eller nagon
annan mellanhandsreglering, etablerar nagra substantiella skyldigheter for de sociala
medierna i forhallande till anvandarnas yttrande- och informationsfrihet. I takt med ett
mer omfattande mellanhandsansvar tenderar modereringen snarare att tillta, pa

ytterligare bekostnad av den fria informationsdistributionen.

Infrastrukturella  Sociala medier Redaktionella
mellanh&nder (Facebook, Twitter, mellanh&nder
etc.)

Skyldighet att iaktta v — _

neutralitet i forhallande till

information fran

anvéndare/tredjeparter

Begransat ansvar for v — _

information som
tillhandahalls av

anvéndare/tredjeparter

Fig. 5. Regleringen av infrastrukturella och redaktionella mellanhander jamte sociala medier. Jfr
ovan avsnitt 4.2—4.4.

Det finns goda skal att adressera problemet genom nagon form av ansvarsregim. De
ansvarsmodeller som presenterats har ovan ar ett fatal, som vardera préaglas av egna for-
och nackdelar. Dartill kvarstar ett stort antal problem som hari gatt forbi
okommenterade: fragor om jurisdiktion och territorialitet, regleringskompetens, effektiv
offentlig-privat samverkan, mekanismer for regelefterlevnad, och s vidare. Sadana
problem kan forhoppningsvis I6sas inom ramen for nagon av modellerna. Eller ocksa
kan en verkligt hallbar I6sning uppsta forst genom en variation av endera losningarna,
en kombination av de diskuterade losningarna, eller, for den delen, en helt annan

regleringsmodell.
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8 Epilog
Huru afléper riksdagen och skriffrineten i Swerige?
Peter Forsskal, brev till Carl von Linné (Alexandria, oktober 1761)

Pa en konferens i Davos 2018 talar finansmannen George Soros infor foretagsledare,
politiker och ekonomer fran hela varlden. Soros &r knappast kand som en teknik-
pessimist eller bakatstravare, men under sitt anférande ar han markbart upprord. Han
talar om it-jattarna och de sociala medierna:

Vid horisonten lurar en skrammande mdjlighet. Det kan skapas en ohelig allians mellan
de nya auktoritira regimerna och it-monopolens tillgdngar pa personlig data.
Storforetagens dvervakningsapparat kan forenas med den redan val utvecklade statliga
overvakningsapparaten. Det kan mycket val sluta med ett natverk av totalitar kontroll som
inte ens Aldous Huxley eller George Orwell kunde ha forestallt sig.2%°

Det Soros talar om — 6vervakning, kartlaggning och personuppgiftsinsamling — har varit
pa agendan under ett par ar. Forst med Snowden-lackorna,?% och senast Cambridge
Analytica-skandalen.?%” Den oheliga alliansen mellan foretagens informationskontroll
och statens 6vervakningsansprak har knappast kunnat avfardas som en paranoid dystopi.
Nu ser vi samma tendenser i fraga om yttrande- och informationsfriheten.
Informationskontrollen ar koncentrerad till en liten mangd mellanhander. | brist pa
verkligt inflytande borjar stater runtom i varlden utéva sin kontrollmakt genom
mellanhdnderna. Med de godaste av intentioner éverldmnas ansvaret for personlig
integritet, upphovsratt och uppratthallandet av allman moral och sékerhet till Facebook,
YouTube och Twitter. Yttrande- och informationsfrineten, som ska utgéra den mest
fundamentala bland de individuella fri- och rattigheterna, lamnas at CSR-avdelningen.
Hari ligger pudelns karna. Den innehdllsmoderering som de sociala medie-
plattformarna vidtar pa eget bevag ar vard att diskutera — likasa ratten att kunna nyttja
sin yttrande- och informationsfrihet i forhallande till andra enskilda. Men den é&r
harmlds i forhallande till den statliga moderering som kan komma att utévas genom
medierna: genom nya regler om strikt mellanhandsansvar eller éverenskommelser med

myndigheter.

205 Gelin & Pettersson, Internet &r trasigt s. 92.

206 gg Gellman, Tate och Soltani, In NSA-intercepted data, those not targeted far outnumber the
foreigners who are, The Washington Post 5/7 2014.

207 se Cadwalladr & Graham-Harrison, Revealed: 50 million Facebook profiles harvested for
Cambridge Analytica in major data breach, The Guardian 17/3 2018.

74



| basta fall ror vi oss mot en ny makthierarki, dar it-foretagen absorberar en del av den
traditionella myndighetsutévningen och rattsskipningen. | varsta fall ser vi aterigen en

“outsourcing” av statlig censur.
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9 Kallférteckning

9.1 Svenskt offentligt tryck
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SOU 1975:49. Massmediegrundlag.
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SOU 2016:7. Integritet och straffskydd.
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FN:s generalforsamling, Report of the Special Rapporteur on the promotion and
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