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OM JAVSPROVNINGEN | TPB-MALET

Av Eric Bylander'

Svea hovriitts provning av frigan om jiv forekom vid Stockholms tingsritts
provning av det mycker uppmdirksammade mdl som kallas Pirate Bay- eller TPB-
malet beror flera fragor av allmént och principiellt intresse. Genom hovrittens
icke-overklagbara beslut besvarades frigan nekande. I artikeln analyseras detta
avgorande med inrikining pd friagan varfor javsprovningen fick denna utging.

1. INLEDNING

Den 25 juni 2009 meddelade Svea hovritt ett beslut angdende bland annat
fragan om jiv hade forekommit vid Stockholms tingsritts provning av det
mycket uppmirksammade maél som kallas Pirate Bay- eller TPB-milet. 1
denna fraga fann hovritten att den rddman, som var rittens ordforande vid
tingsrittens huvudforhandling, inte varit javig samt avslog till foljd av detta de
tilltalades yrkanden om undanréjande av tingsrittens dom och aterforvisning
av malet till tingsritten.

I skrivande stund har hovrittens prévning av milet i sak dnnu inte inletts.
Enligt 54 kap. 8 § rittegingsbalken (RB) far dock ett beslut, i vilket en hovritt
har prévat en friga om jiv mot domare i tingsritt, inte 6verklagas. Hovrittens
avgorande i den delen ir alltsa slutligt och dirmed inte olimpligt att redan
nu behandla i ett sammanhang som detta. Avgorandet beror flera frigor av
allmint och principiellt intresse och ir dirfor vil virt uppmirksamhet i och
for sig.

Pi uppdrag av en av férsvararna i madlet upprittade jag ett rittsutlitande
over fragan om jiv, vilket gavs in till Svea hovritt infoér dess provning. Min
sammanfattande bedémning (vars grunder jag utvecklade i utlitandet),
att det forelag jav vid tingsrittens provning av TPB-malet, kom inte att
delas av hovritten. Det f6ljande ir ett drligt menat forsok att forstd varfor.

I Juris doktor i processratt (Uppsala universitet), universitetslektor i processritt (Juridiska
institutionen, Handelshogskolan vid Goteborgs universitet). Ett hjartligt tack riktas till doktoranden
i processratt, jur. kand. Anna Wallerman for hennes, som alltid, vardefulla synpunkter.

2 Svea hovritts mal nr B 4041-09 respektive Stockholms tingsritts mal nr B 13301-06.
Hovrittens beslut dr, enligt uppgift, avsett att refereras i Rattsfall fran hovritterna (RH). Angaende
de javsinvandningar som gjorts mot tilltdnkta hovrattsdomare i malet se not 50 nedan.
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Framstillningen skall givetvis betraktas mot denna bakgrund, men ocksa i ljuset
av att jag inte gjorde min bedémning med anledning av nimnda uppdrag. Den
gjordes redan i samband med att jag som oberoende sakkunnig engagerades
av Sveriges Radio tor att kommentera uppgifter, vilka ingick bland dem, som
sedan kom att dberopas till st6d for de tilltalades javsinvindningar.

2. TPB-MALET

Nu, hésten 2009, dr TPB-malet sd allmént kint att ndgon nirmare presentation
knappast behovs, men en helt kort beskrivning 4r hir 4nda pa sin plats. Som
vi fr anledning att dterkomma till 4r det dock svért att beskriva TPB-malet,
utan att beskrivningen anses tendentios. Det, om inte annat, borde visa hur
kontroversiellt milet 4r — ett konstaterande som i sig mojligen kan anses vara
tendentiost.?

Sina tillnamn har malet fatt efter namnet pa en webbplats for fildelning, 7he
Pirate Bay (forkortat 7PB), genom vilken Internet-anvindare kan utbyta
information med varandra. De jivsinvindningar som behandlas hir gjordes i
samband med att de tilltalade Gverklagade Stockholms tingsritts dom i mélet
(meddelad den 17 april 2009) till Svea hovritt. Tingsrittsdomen innebar i
huvudsak foljande. De fyra tilltalade domdes i medgirningsmannaskap
tor medhjilp till brott motr upphovsrittslagen (1960:729). 1 centrala delar av
domskilen (s. 63 f. och 69) konstaterade tingsritten:

Det har genom utredningen i malet framkommit att The
Pirate Bay, vid den tidsperiod som ir aktuell i dtalet, var en
populir webbplats med manga anvindare runtom i virlden.
Syftet med The Pirate Bay var att skapa en motesplats for
fildelare. [- - -] Vissa anvindare av webbplatsen kom att
utnyttja den och nimnda funktioner pa ett sitt som innebar
att anvindarna begick brott mot upphovsrittslagen pa det
sitt som pastés i atalet (huvudbrotten). I enlighet med vad
som vidare kommer utvecklas nedan har samtliga tilltalade

3 | mitt réttsutlatande fann jag mig foranlaten att inledningsvis gora bl.a. foljande papekande,
vilket fortjanar att aterupprepas hir: "Manga deltagare i den mediedebatt [om javsmisstankarna]
som har foljt pa tingsrittens dom i malet synes ha vigletts av sin rattspolitiska syn pa de i
huvudsaken avhandlade fragorna. Det kan darfor vara pa sin plats att framhalla att jag inte delar
de tilltalades syn pa tingsrittens dom i sak. Att bedéma denna ligger dock utanfér det omrade pa
vilket jag kan anses vara sarskilt insatt.”
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kint till att en hel del anvindare av webbplatsen dgnade
sig at olovliga férfoganden av upphovsrittsligt skyddat
material. Genom att tillhandahalla en webbplats med
vilutvecklade sokfunktioner, enkla uppladdnings- och
lagringsmojligheter samt genom att férmedla kontakter
mellan enskilda fildelare genom den till sajten knutna
trackern har, enligt tingsritten, den genom The Pirate Bay
bedrivna verksamheten underlittat och siledes frimjat
dessa brott (jfr Ds 2007:29, s. 323 och Rosén i NIR 2008
s. 101). [- - -] Sammanfattningsvis har den inom The Pirate
Bay drivna verksamheten objektivt sett medverkat till brott
mot upphovsrittslagen. Frigan 4r da om de tilltalade ska
hallas ansvariga fér denna medverkan.

[---]
I kraft av sina positioner f6r fildelningstjansten The Pirate
Bay har de [dilltalade] tillsammans och i samforstind,
enligt tingsritten, uppsatligen medverkat till de enskilda
anvindarnas brott mot upphovsrittslagen.

Pifsljden bestimdes for var och en av de tilltalade till ett ars fingelse.* Atalen for
forberedelse till brott mot upphovsrittslagen ogillades, eftersom de fullbordade
medhjilpsbrotten ansigs konsumera foérberedelsebrotten. De tilltalade alades
att solidariskt betala skadestaind om drygt 30 av yrkade drygt 120 miljoner kr
och ersittning for rittegingskostnader till de sa kallade maélsigandebolagen
(svenska och utlindska skiv- och filmbolag). Flera av dessa bolag har ocksa

overklagat domen med yrkande om fullt bifall till sina skadestandsyrkanden
och fulle bifall till atalet.

3. JAVSINVANDNINGARNA

I sitt beslut av den 25 juni 2009 (s. 5 f.) redovisade Svea hovritt under
rubriken Omistindigheter som pastis grunda jiv vilka "faktiska omstindigheter”
de tilltalade ”i huvudsak” hade “fort fram [- - -] med péstidende om att dessa
var for sig eller i varje fall tillsammans varit dgnade att rubba fértroendet

4 Tingsritten ansag inte att straffvirdet for medverkansgirningen var ligre an straffvardet for
sjdlva huvudbrottet. Redan det hoga straffvirdet ansags utesluta nagon annan pafdljd an fingelse,
varfor tingsratten inte tog stallning till om brottet utgjorde ett s.k. artbrott. Se tingsrattens dom
s. 80.
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for [radmannens] opartiskhet.” Med hir tillforda beteckningar innefattade
redovisningen i schematiserat kondensat f6ljande:

I Foreningsengagemang
a) Riddmannen ir medlem i Svenska foreningen for upphovsritt (SFU), som har
stodjande medlemmar, vilka har tagit stillning mot TPB i olika sammanhang.

b) Rddmannen ir medlem och styrelseledamot i Svenska Foreningen for Industrielle
Rittsskydd (SFIR). Féreningens synsitt sammanfaller med malsigandenas, vilket
bl.a. uttryckes i dess remissvar dver Ds 2001:13 om det i mailet betydelsefulla
e-handelsdirektivet.

¢) SFU och SFIR ir anknutna till internationella organisationer som verkar for
rittighetshavares intressen.

d) Samtliga malsigandeombud ir ocksd medlemmar i SFU och ett av dem ingar eller
har ingétt i styrelsen. Tvd av dem ir medlemmar dven i SFIR.

II Sidouppdrag

Rédmannen och ett av mélsigandeombuden ingir i den grupp av tvistlosare som
anlitas av Stiftelsen for Internetinfrastrukeur (stiftelsen.SE).

IIT Upplysningsplikt

a) Rddmannen redovisade inte sitt féreningsengagemang enligt I ovan i anslutning till
den jivsinvindning som infor tingsrittens huvudforhandling gjordes mot en tilltdnkt
nimndeman, pga. medlemskap i en frening for rittighetshavare och uppbirande av
ersittning.

b) Det under III a anférda utgor ocksd i sig ett rittegingsfel, som foranleder ett
undanréjande av tingsrittens dom och dterforvisning av mélet till tingsritten.

IV Lottning

Vid tingsritten har méilet inte tilldelats ridmannen pa grund av lottning utan han har

handplockats att handligga det.

V Ovrigt
Dirutdver har anférts bl.a. att savil ridmannen som mélsigandeombuden varit talare
vid och deltagit i olika seminarier inom immaterialrittens omride.

Infor den fortsatta framstillningen kan det vara virt att notera att hovrittens

redovisning — som i sin korthet rittvisande dtergav det som den var avsedd
att redovisa — endast innefattade nagon enstaka referens till vad miler ror
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(se hdr frimst I b). Dock fanns de tydligaste referenserna till sidant i den
argumentation som de tilltalade forde. Om inte annat kan detta forhillande
ha foranlett hovritten att inte utforligare redovisa sadant bland framférda
”faktiska omstindigheter”.

Aklagaren och de malsigande som valde att yttra sig bestred att jiv forelegat.
Hovritten inhimtade pa eget initiativ ett yttrande fran Stockholms tingsritt.
I detta yttrande limnade tingsritten vissa sakupplysningar rérande I-V ovan
och konstaterade att varken rdidmannen eller hans chef hade ansett att I ovan
gjorde ridmannen jivig, en bedomning som tingsritten sade sig dela. Enligt
vad tingsritten sirskilt uttalade rérande III ovan fanns det inte heller nigon
anledning f6r raidmannen att ta upp detta med parterna i malet. Tingsritten
betonade dirtill vikten av att domare forkovrar sig inom olika rittsomraden,
sarskiltinom komplicerade specialiteter (till vilka immaterialritten underforstatt

hinfoérdes).

4, UTGANGSPUNKTER FOR JAVSPROVNINGEN

I sitt beslut (s. 6 f.) redogjorde Svea hovritt under rubriken Utgangspunkter
for javsprovningen for de tillimpliga reglerna enligt RB och artikel 6.1 i den
europeiska konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna (Europakonventionen eller EKMR) med preciserande
rittspraxis frin den europeiska domstolen fér de minskliga rittigheterna
(Europadomstolen). Hovritten konstaterade att generalklausulen i 4 kap. 13
§ 10 mom. RB var aktuell vid provningen i malet och att denna bor tolkas i
belysning av Europadomstolens praxis rérande artikel 6.1 EKMR. En tydlig
koppling gjordes mellan jivsreglerna och (anmirkningsvirt nog utan samtidigt
nimnande av EKMR)® ritten till en rittvis ritteging, men mothinsyn framholls
ocksa:

Det grundliggande intresse som bir upp bestimmelserna
om domarjdv ir, som nimnts inledningsvis, att den som
stills infor domstol ska kunna vara siker pd att fi en

5 Hovritten hanvisade har till NJA 1998 s. 228, som behandlade just jav. Dartill kan i allmanhet
framhallas Hogsta domstolens kraftfullare konstateranden i NJA 2005 s. 805 (det s.k. pastor
Green-malet), se sarskilt s. 831.

6 Hogsta domstolen har pa liknande sitt sjilvstindigt refererat till ”den grundliggande
principen om ritten till rittvis rattegang” i NJA 2008 s. 760, se s. 764. Om inte annat visar detta
pa det genomslag EKMR har fatt i svensk ritt.
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rittvis rittegang. Kravet pa att den eller de domare som
provar hans eller hennes sak ska vara opartiska maste da
uppritthéllas. I sammanhanget ska dock ocksa beaktas
att det inte ska vara mojligt for en part att utan befogad
anledning fa en domare utbyrtt.

Vidare beskrev hovritten Europadomstolens uppdelning i si kallad subjekziv
opartiskhet, "nimligen att varje domare faktiskt ska doma opartiskt” och si
kallad objektiv opartiskhet, ”som innebir att det for en objektiv iakttagare inte
far foreligga négra legitima tvivel om domstolens opartiskhet.” Nir det giller
relationen mellan jivsreglerna i RB och Europadomstolens praxis finns det
hir anledning att notera att en jdvssituation enligt RB endast forutsitter en
motsvarighet till bristande objektiv opartiskhet (se vidare angdende 4 kap. 13
§ RB nedan).

Ett par aspekter framkom inte eller var atminstone otydliga i hovrittens
redogérelse, vilket kan ha inverkat pa det sedan f6ljande beslutet. Dessa
aspekter angick bada de tilltalades stillning, men pa olika plan, vilket gjorde
framstillningen nigot skev.

For det forsta framholl hovritten endast de tilltalades individuella intresse som
det grundliggande for jivsreglerna. Med hinsyn till kravet, enligt 4 kap. 14 § 3
st. RB, pd partsinitiativ for att friga om jav mot domare i ldgre ritt skall fa upptas
i hogre ritt, dr det inte mirkligt att detta intresse framhalls. Det allminnas
intresse av att bland allminheten uppritthalla fortroendet for domstolarna
utgor dock en minst lika viktig grund fér javsreglerna.” Detta intresse skall
forvisso i forsta hand tillgodoses genom att domare i jdvssituationer sjilvmant
avhiller sig fran att alls handligga mail, eller ger till kinna omstindigheter,
som kan antas utgéra jdv, sa att provningen onddiggors eller tidigareliggs.®
Har fraga om jiv mot domare i ligre ritt upptagits i hogre ritc bor dock de
intressen som skall beaktas vid provningen rimligen vara desamma, som nir
provningen sker pé ett tidigare stadium. Har ndgon egentlig prévning, som i

7 SeErnst Kallenberg, Svensk civilprocessritt — Forelasningar |,2 uppl., 1923,5.240 f.;RB innebar
inte nagon brytning med ildre javsreglering, se SOU 1938:44 s. 106. Angaende Europadomstolens
javspraxis se bl.a. fallet De Cubber mot Belgien (1984) § 26:“What is at stake is the confidence
which the courts in a democratic society must inspire in the public and above all, as far as criminal
proceedings are concerned, in the accused.”

8 Se SOU 1938:44 5. 107 f. och not 27 nedan.
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detta fall, inte tidigare skett 4r skilen for att vid den enda prévning som sker
beakta bade individuella och allminna intressen dnnu starkare.

For det andra saknades ett viktigt moment i hovrittens beskrivning av hur
Europadomstolen betraktar objektiv opartiskhet: den tilltalades perspektiv.’
Endast den objektiva iakttagaren framholls. En person i den tilltalades
situation kan forvisso inte sjilv forvintas vara en sidan objektiv iakttagare.
Den situation i vilken den tilltalade befinner sig kan diremot bli objektivt
iakttagen. Europadomstolen formulerade betydelsen av den tilltalades
uppfattning pi foljande site i fallet Hauschildr mot Danmark (1989), en
formulering som nirmast ordagrant har dterkommit i minga senare domar om
kravet pa opartiskt domande:"

[- - -] in deciding whether in a given case there is a legitimate
reason to fear that a particular judge lacks impartiality, the
standpoint of the accused is important but not decisive

[---]. What is decisive is whether this fear can be held
objectively justified.

Aven om det inte ricker att den tilltalade anser sig ha legitima skil att frukta atc
en viss domare saknar opartiskhet, dr alltsd den tilltalades stindpunke viktig.
Avgorande dr dock att skilen for den tilltalades fruktan, objektivt betraktade,
kan anses ha fog for sig. Den tilltalades, typiskt sett, utsatta situation mdste
beaktas vid denna bedomning. Annars behandlas ju inte den tilltalades intressen
och perspektiv som viktigare in ndgon annans.

Hovrittens redovisning av utgingspunkterna for javsprovningen avslutades
med féljande kategorisering av olika omstindigheter (beslutet s. 7, hir med
mina beteckningar och min styckeindelning). Dessa skulle kunna betraktas
som placerade pd en fallande skala frin jiv (A) dver upplysningsplikr (B) ill
icke-jiv (C).

[A 1-2.] En del omstindigheter av betydelse for fragan
om det foreligger jiv, t.ex. en domares sliktskap med
nagon av parterna, ar typiskt sett sidana att de utan vidare

9  Hovritten hanvisade i denna del till Hans Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, 3
uppl., 2007, s. 182. Beskrivningen just dir ar forvisso i sig korrekt men mycket allmant hallen.

10 Domen § 48, har utan hanvisningen till domen i Piersack mot Belgien (1982), dar
Europadomstolen forst gjorde uppdelningen i subjektiv och objektiv opartiskhet.
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medfér skyldighet for en domare att avstd fran att delta i
handliggningen av ett mal.

[B.] Andra omstindigheter kan vara av det slaget att de
visserligen inte i sig medfor skyldighet for domaren att
avtrida frin mélet men dir domaren dndd bor underritta
parterna om dem. I rittegingsbalken kommer detta till
uttryck i 4 kap. 14 § forsta stycket dir [- - -] det anges att
en domare, som vet att det foreligger en omstiandighet som
kan antas utgéra jiv mot honom eller henne, ir skyldig att
sjdlvmant upplysa parterna om detta.

[C.] Vissa omstindigheter 4r diremot av sa ringa betydelse
att de inte behover tas upp.

Hovrittens kategorisering kan tydliggorande illustreras och utvecklas med
hjilp av foljande figur, till vilken jag kommer att hinféra mig i det féljande.

Beteckningarna 4r desamma som de strax ovan anvinda.

__________________________________________________________________

__________________________________________________

__________________________________________________

2. enligt generalklausulen

B. Omstindighet, som kan antas utgora jiv mot domare, foreligger

__________________________________________________________________

C. Ingen omstindighet, som ens kan antas utgéra jiv mot domare, foreligger

Enligt generalklausulen 4 kap. 13 § 10 mom. RB i4r domare jivig att handligga
mél om eljest — dvs. annars 4n enligt de i 1-9 mom. uppriknade, mer
specifika, situationerna — sirskild omstindighet foreligger, som ir 4gnad att
rubba fortroendet till hans opartiskhet i malet. Var och en av de uppriknade
situationerna innefattar alltsd en sadan sirskild omstindighet, som 4r dgnad
(dvs. duger till) att rubba fértroendet till domarens opartiskhet i milet, sa
att domaren ir javig att handlidgga detta (se A 1 i figuren). Faktisk, subjektiv,
partiskhet krivs alltsi inte. Den avslutande generalklausulen innebir att
lagstiftaren har delegerat till domstolen att mer diskretionirt bedéma vad som
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ddrutdver kan vara dgnat att rubba fortroendet till en domares opartiskhet
i malet."" Generalklausulen fingar upp sadana jivsfall som ir sa siregna att
en upprikning av dem alla skulle bli alltfér omfattande eller att de svarligen
kunnat forutses av lagstiftaren (se A 2 i figuren). Vidare utgor generalklausulen
en betoning av att de mer specifika jivsreglerna skall tillimpas pa analoga

fall."

Grinsen for generalklausulens tillimpningsomride (mellan A 2 och B i figuren)
utgor ocksé grinsen for vad som utgoér domarjiv i formell mening med dirtill
kopplade rittsf6ljder. Domare brukar dock i allminhet halla ett respeke- eller
sikerhetsavstand till de formella jivsreglerna, innebirande att man i ljuset av
dessa avhiller sig frin att handligga mal i hogre utstrickning 4n vad som ir
pakallat av en strike tillimpning av desamma."

Om inte annat ir den beskrivna avhéllsamheten vilbetinkt med hinsyn till
att domarens upplysningsplikt enligt 4 kap. 14 § RB intrider redan nir en
omstindighet, som domaren kinner till att den foreligger, kan antagas utgdra
jiv mot honom eller henne (se B i figuren).'* Det krivs alltsd inte att domaren
gor beddmningen att jiv foreligger, for att denna, méinga ganger sikerligen
javsprovningsutlosande, skyldighet skall intrida.”” Hir har man for ovrigt

Il Se, liksom till det nirmast foljande, Per Olof Ekelof/Henrik Edelstam, Rittegang — Forsta
haftet, 8. uppl.,2002,s.92 f.och 147.Om generalklausuler i allminhet se bl.a. Stig Stromholm, Ratt,
rattskallor och rattstillimpning, 5. uppl., 1996, framst s. 250 f.

12 Jfr dock Roberth Nordh/Per Henrik Lindblom, som i Kommentar till RB — Hafte 1, 2001, s.
117, go6r gillande att man "bar [- - -] vara forsiktig med att tillimpa generalklausulen pa situationer
som ligger vildigt ndra de fall som raknas upp i ovriga punkter.”

I3 Se, avseende Hogsta domstolen, Johan Lind i Svensk Juristtidning 1999, s. 81. | likhet med
bl.a. Ekelof/Edelstam (se i not || ovan a.a., s. |50) betecknar Lind sadant delikatessjdv, en term
som, liksom grannlagenhetsjdv, emellertid ibland anvands for att beteckna jav som faller under
generalklausulen 4 kap. 13 § 10 mom. RB, se bl.a. Bertil Wennergren, Forvaltningsprocesslagen
m.m. — En kommentar, 5 uppl., 2005, s. 406.

14 Nordh/Lindblom gor i sitt i not 12 ovan a.a,, s. 125, gillande tolkningen “att det skall vara
mer sannolikt att domaren ar javig an att jav inte foreligger” for att skyldigheten skall intrada.
Enligt min mening bér dock den fértroendestarkande hallningen att hellre tala 4n tiga moderera
en sadan uttolkning.

I5 Hovritten anférde vid prévningen av radmannens anmilningsplikt (beslutet s. I1): “en
domare kan vara skyldig att upplysa parterna dven om sadana férhallanden som vid en senare
provning inte anses grunda jav.” Omvint kan alltsa sadant, som vid en inledande bedémning anses
falla under B i figuren, ndirmare betraktat faktiskt ocksa visa sig utgéra jav och falla under A.
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att géra med en sannolikhetsbedomning inriktad endast pd den ritesliga
karaktiristiken av ett faktum som domaren ir si siker pd att det foreligger
att han eller hon ver det, vilket dr principiellt intressant.'® Det 4r svirt att
bedéma sannolikheten for en viss karaktirisering i forhallande till en regel som
generalklausulen. Savil denna beddmning som annan jivsbed6mning forsvaras
dessutom av att jivsreglerna, delvis pa grund av ovan nimnda praktik (utan
tydliggérande av grunden fér avhallsamheten), sillan stills pa sin spets och att
férekommande praxis dr bade uttunnad och snedvriden."”

5. JAVSPROVNINGEN

Hovritten inledde sin prévning med konstaterandet “att det inte har
framkommit nagot som tyder pa att [ridmannen] faktiskt inte har domt
opartiskt i malet, vilket innebir att saidan subjektiv opartiskhet som nimnts
ovan har forelegat.” Konstaterandets konstruktion kan forvilla, men det
innebar att ridmannen inte ansigs ha domt partiskt. Sddan partiskhet hade
forvisso inte gjorts gillande, men det krivdes ju inte heller for att hovritten
skulle kunna gora en sidan rittslig bedomning. Konstaterandet 4r dock i sig
nirmast okontroversiellt. De krav som Europadomstolen har uppstillt for att
subjektiv opartiskhet inte skall anses foreligga dr mycket hogt stillda.” Eftersom
en konventionskrinkning konstateras redan om objektiv opartiskhet inte anses
foreligga leder dock uppdelningen i praktiken endast till att den som gor
gillande jav slipper rikta allvarliga anklagelser mot domaren ifraga."

Hovrittens fortsatta provning, som alltsd inriktades pa frigan om ridmannen
varit objektivt opartisk, var uppdelad enligt foljande. Forst provades om de
framférda omstindigheterna (I-V under 3 ovan) var for sig grundat jiv i malet,

16 Angaende sannolikhetsbedomningar avseende rittsfragor se bl.a. Kenneth Nordback,
Interimistiska atgirder i EG-rattsliga mal, 2005, s. 277 ff. med hinvisningar.

17 Jfr Eva Tiby, Domarjay, 1993, s. 297 f. Férekommande &verklagandeférbud far rimligen till
resultat att endast fa jivsbedéomningar kommer under Hogsta domstolens provning och att det,
generellt sett, ar mer sannolikt att en hogre domstol vid sin 6verprovning finner att jdv inte har
forelegat dn att den finner att jav har forelegat. De tydligaste fallen lir ju oftast ha avklarats pa
ett tidigare stadium.

18 Se t.ex.fallet Kyprianou mot Cypern (2005),§ I 19 med utveckling av det foljande:“In applying
the subjective test, the Court has consistently held that the personal impartiality of a judge must
be presumed until there is proof to the contrary [- - -].”

19 Attdetar en kanslig sak att gora gallande domarjav beaktades i dldre RB genom uppmaningen
i 13 kap. | § att en sadan framstillning skulle goras beskedligen i betydelsen hovsamt.
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sedan om de sammantagna gjort det. Formuleringen “sirskild omstindighet”
och utformningen av de specifika javsgrunderna i 4 kap. 13 § RB kan majligen
foranleda den férestillningen att en sammantagen bedomning inte skall goras.
Redan sett till javsreglernas syften framstar dock en sidan tolkning som orimlig
och den dr i vart fall ohéllbar i ljuset av EKMR. Det sirskilda tar snarare sikte
pa att omstindigheten ifrdga, som kan vara mycket komplex, skall foreligga i
maélet” och inte i allmidnhet.”® Det dr ocksa i ett sidant synsitt som man far
soka stod for mothidnsyn av innebérd att en omstindighet som vildigt ofta
eller alltid skulle innebira jiv inte skall betraktas som jivsgrundande.?!

Som redan framgatt ansig hovritten att de framférda omstindigheterna (I-V
under 3 ovan) inte, varken var och en for sig eller sammantagna, grundade
jav i mélet. I det foljande kommenterar jag de, enligt min uppfattning, mest
centrala delarna av hovrittens bedomning. Framstillningens indelning ansluter
till mitt schematiserade kondensat av hovrittens redovisning av framférda
omstindigheter under 3 ovan.

5.1 FORENINGSENGAGEMANG | SFU ETC. (I a,c OCH d)

Efter att ha redogjort for féreningens syften och verksamhet konstaterade
hovritten att det "inte [har] framkommit nagot som tyder pi att SFU tagit

stillning till de frigor som prévats i malet.” Slutligen anférde hovritten
(beslutet s. 8):

Enligt hovrittens mening stir det klart att enbart
medlemskap i en forening som SFU, vars huvudsakliga
syfte dr att anordna diskussioner och seminarier om
rittsfragor, inte kan vara dgnat att rubba fortroendet for en
domare. Tvirtom far det anses virdefullt for domstolarna
och for parter i domstol att domare 4r vil insatta dven i
komplicerade och timligen specialiserade rittsomriden
samt deltar i den juridiska debatten.

Hovrittens bedomning, att omstindigheten klart var att hinfora till Ci figuren
(icke-jdv), synes inte ha begrinsat sig till en prévning av forhallandena i det
aktuella malet. Med “enbart medlemskap” skulle kunna forstas medlemskapet
betraktat avskilt frin dvriga i malet framforda omstindigheter”, vilket ju denna

20  Jfr N. Girde m.fl., Nya rattegangsbalken, 1949, s. 43: “Férhallanden, som angad domarens
ambetsutovning i allmanhet, falla icke under [generalklausulen].”
21 Jfr SOU 1938:44 s. 107, se vidare not 34 nedan.
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del av provningen var inriktad pa. Men medlemskapet stilldes atminstone inte
uttryckligen i relation till just detta mal (dér de tilltalade knappast sig dess
utpekade virde). Tvirtom framholl hovritten virdet av sidant medlemskap i
allminhet (i likhet med vad Stockholms tingsritt gjorde i sitt yttrande). Darmed
kan "enbart medlemskap” ocksa uppfattas som avseende sidant medlemskap i
mal i allminhet.

Att det allmint sett kan finnas fullt legitima och samhillsnyttiga skil for
en domare att engagera sig,”” som ridmannen hir gjort, hindrar inte att en
EKMR-krinkning konstateras i det specifika fallet. I fallet Langborger mot
Sverige (1989), § 34, uttalade Europadomstolen angdende intresseledaméterna
i Bostadsdomstolen:

Because of their specialised experience, the lay assessors, who
sit on the Housing and Tenancy Court with professional
judges, appear in principle to be extremely well qualified
to participate in the adjudication of disputes between
landlords and tenants and the specific questions which
may arise in such disputes. This does not, however, exclude
the possibility that their independence and impartiality
may be open to doubt in a particular case.

Ingen utomstiende kan tillféra domstolen opartiskhet, dess kanske allra
viktigaste egenskap. Genom sakkunniginstitutet (40 kap. RB) kan domstolen
ddremot tillforas sakkunskap utifran, utan att riskera domstolens opartiskhet,”
vilken i hindelse av konflikt dirfér bdde kan och bér prioriteras framfér bland
annat detta intresse.

Hovritten nimnde inte ens de stédjande medlemmarnas hallning och
berorde foljaktligen inte betydelsen av denna del av I a. Inte heller nimndes
i detta sammanhang omstindigheten att samtliga malsigandeombud ocksa ir
medlemmar i SFU och att ett av dem ingar eller har ingatt i styrelsen (I d).
Bedomd for sig (beslutet s. 11) ansigs denna omstindighet inte grunda jiv.
En hinvisning gjordes till vad som “generellt krivs” nir det giller nirheten i
kontakt mellan domare och part.* Hovritten uttalade dirtill som sin mening

22 Jfr Bengt Lindell, Notorietet och kontradiktion, 2007,s. 177.

23 Se Henrik Edelstam, Sakkunnigbeviset, 1991, bl.a.s. 164 f.

24 EnligtTibysinot |7 ovana.a.,s.215 (som hanvisar till JO 1981/825.254 angaende jav avseende
en sakkunnig i Hilso- och sjukvardens ansvarsnimnd) “och dven” Peter Fitger, Kommentar till
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att “det [bor] krivas en dnnu ndrmare personlig relation till partens ombud
for att en domare ska anses jivig i malet dir ombudet upptrider”, vilket inte
ansags vara fallet hir. Som jag utvecklar i nista avsnitt bor dock kravet pa
nirhet etc. vid tillimpning av generalklausulen relateras till bland annat vad
malet ror.

Kopplingen till den internationella foreningen Association Littéraire et Artistique
Internationale (ALAI) nimndes, men ddremot inte ALAI:s hallning, vars
betydelsealltsd inte hellerbeddmdes (innebdrandeattI cinte behandlades separat
avseende ALAI). Att hallningen hos en centralorganisation kan ha betydelse
for frigan om en domares medlemskap i en dirtill ansluten organisation ir
javsgrundande har klarlagts genom Hogsta domstolens avgorande i NJA 1978 s.
464. Hovrittens tystnad i denna del dr ddrfor anmirkningsvird, i all synnerhet
med hinsyn till den bevisning angiende ALAI, som hade aberopats;* denna
borde uttryckligen ha virderats.”

5.2 FORENINGSENGAGEMANG | SFIR ETC. (I b,c OCH d)

Radmannens engagemang i SFIR fick, med ritta, stérst uppmirksamhet bade i
de tilltalades framstillningar och i hovrittens bed6mning; det skall det dven fa
hir. Efter att ha redogjort for féreningens syften och verksamhet konstaterade
hovritten (beslutet s. 9):

[Rddmannen] fir genom sitt uppdrag som styrelseledamot
anses ha en betydligt nirmare anknytning till SFIR 4n till
SFU. Formuleringarna i SFIR:s stadgar ger ocksa ett intryck
av att foreningen stir nirmare rittighetshavarna 4n vad
SFU gor. Fragan ir om [rddmannen] genom sin anknytning
kan anses dela nagot av SFIR:s stillningstaganden pa ett
sadant sitt att det med fog kan uppfattas som att han haft
en forutfattad mening avseende de omstindigheter som
aktualiserats i malet.

rattegangsbalken, s. 4:33 (med mer relevanta hanvisningar).

25  En radiointervju med foreningens ordférande angaende bl.a. den principiella betydelsen av
tingsrattens dom i TPB-malet.

26  Jfr Gunnar Bergholtz, Ratio et Auctoritas, 1987, s.408: ”"Domskalen ar den enda garantin for
parten att hans sak har avgjorts efter noggranna 6vervaganden.” Betydelsen av denna garanti kan
antas vara sarskilt stor i ett fall, som det aktuella, dir fortroendet for rattsvasendet ir ifragasatt.
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Séavil den personliga kopplingen mellan ridmannen och foreningen som det vi
kan kalla intressekopplingen mellan féreningen och mélsigandena i TPB-milet
var alltsd starkast avseende SFIR. Si kom ocksd denna omstindighet att av
hovritten hinforas till B i figuren (upplysningsplikt). Att denna omstindighet
i sitt sammanhang ansags kunna antagas utgéra jiv mot radmannen behandlas
vidare nedan. Men hur resonerade di hovritten, nir den kom fram till att
omstindigheten, inte heller sammantagen med de 6vriga, utgjorde jiv mot
honom?

Genom att formulera vad frigan var pa det sitt hovritten gjorde, kan
dtminstone en, i just detta mal betydelsefull, aspekt pa en jivssituation ha fallit
bort: Vad milet r6r eller kan anses roéra. En forutfattad mening eller intrycket
av en sidan ir en i sig viktig aspekt,” men den antyder att man redan tagit eller
synes ha tagit stillning till just de uppkommande frigorna. "En part ska inte
pa objektiv grund kunna tvivla pa att domaren kommer att ta till sig partens
talan” (beslutet s. 9) ir en betydligt mer adekvat formulering, men den féljdes
omedelbart av f6ljande resonemang;:

Enligt reglerna om jiv giller emellertid att en domare
som tidigare gett uttryck dt en uppfattning om hur ett
visst juridiskt problem, en rittsfriga, bér bedémas, inte
dr javig att doma i ett mal dir samma rittsfriga aterigen
aktualiseras. (Se Fitger, Kommentar till rittegiangsbalken,
s. 4:34 a. Jimf6r dven RA 2005 ref. 1. Det kan tilliggas
att Europadomstolens praxis inte ger stod f6r nagot annat
synsitt i denna fraga.) Det anforda ter sig sjilvklart eftersom
en domare annars skulle vara forhindrad att doma i ett mél
ddr en ricesfriga ska provas som domaren tidigare bedémt
i ett annat mal.

Dessa reservationslosa skrivningar far svagt stéd i de betydligt mer nyanserade
resonemang, till vilka hovritten hinvisade och vilka stir i betydligt battre
overensstimmelse med generalklausulens inriktning pa anpassning till
forhallandena i det specifika fallet.”® Den uppdelning i sakfragor och rittsfragor
som hovritten stodde sig pa har ett ytterst brickligt stod och later sig i vart

27 Jfr prop. 1992/93:25 s. 17: ”En domare som vet med sig att han har en forutbestimd
uppfattning i malet bor naturligtvis sjilvmant avtrida och inte handligga malet vid den slutliga
provningen.”

28 Seioch vid not || ovan.
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fall knappast férenas med Europadomstolens betoning av den tilltalades och
allminhetens perspektiv.?’

Resonemanget var i alla hindelser mindre relevant i det specifika fallet. TPB-
malet aktualiserade domstolens obundna 6ppenhet infér stillningstagande
till specifika fragor, vilka inte tidigare hade prévats av domstol.?® Jag vill gora
gillande att det dtminstone fanns objektiv grund fér uppfattningen hos de
tilltalade och en bred allmidnhet att malet handlar om huruvida grinsen for
det upphovsrittsliga skyddet ska utvidgas eller begrinsas.”' Detta for oss dock
in pa den troligtvis avgérande skillnaden i synsitt mellan frimst de tilltalade
och hovritten, en skillnad som gér att en viss beskrivning av mélet — som jag
berdrde inledningsvis — kan anses tendentids.

De tilltalades betonade uppfattning av méilet som banbrytande, starke politisk
anstruket, principiellt betydelsefullt och uppmirksammat i stora delar av
virlden aterspeglades inte alls i hovrittens beslut. Nedtoningen, for att inte
siga fortigandet, av mélets ideologiska springkraft var pafallande i hovrittens
karaktiristik (beslutets. 10): "I forevarande mal dr dklagarens brottspastienden
och malsigandenas ansprik pé skadestand foremal for rittens provning. Denna
provning innefattar bade bevis- och rittsfragor.”

Kan man tinka sig en ldsare av hovrittsbeslutet utan nigon foregiende
kinnedom om TPB-malet, skulle detta mal fr en sidan lisare framsti som helt
okontroversiellt och ofortjint av sirskild uppmirksamhet. Min bedémning ar
ddremot att tingsrittens avgdrande av TPB-malet i vida kretsar har ansetts
rora friagor av principiell natur; det notoriska underlaget f6r denna bedomning
r narmast Svervildigande. Att sd varit fallet borde dessutom ha beakrats vid
javsprovningen,®® allra helst nir denna gillde den ledande juristdomaren i ett

29 | fallet Belilos mot Schweiz (1988), § 67, framholl Europadomstolen som avgorande hur
“[t]he ordinary citizen will tend to see” en situation av ett slag som “may undermine the
confidence which must be inspired by the courts in a democratic society.”

30 Se Ds 2007:29 s. 322 och jfr tingsrattsdomen, bl.a. s. 79.

31 Ur advokaten Per E. Samuelsons inlaga till hovritten den 28 maj 2009, punkt 2.2.9.

32 Jfr framst NJA 1978 s. 464 (sarskilt s. 467, bl.a. Hogsta domstolens konstaterande: "TR:ns
avgorande [- - - har] uppenbarligen ansetts réra fragor av principiell natur”) samt Europadomstolens
domar i fallet Langborger mot Sverige (1989), § 35-36, och i fallen berorda i noterna 7 och 10
ovan.
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brottmal.>> Men, ser man eller beaktar man inte aspekter som dessa ir det
onekligen svirt att komma till nigon annan slutsats 4n den till vilken hovritten
kom. Om inte annat skulle jivannars kunna konstateras i besvirande manga fall,
sa att domare i h6g utstrickning skulle behova avsti fran féreningsengagemang
etc.’* Men, detta skulle knappast bli fallet om analogier till TPB-fallet méste
beakta dven de nirmast extrema aspekterna av nimnda slag.

Mot denna bakgrund ir det littare att forsta, utan att ddrfor godta, att hovritten
stannade vid "utgingspunkt[en] i svensk ritt [...] att politiska eller ideologiska
motsittningar mellan en domare och en part i allménhet inte utgér tillricklige
konkreta férhallanden f6r att de ska anses grunda jav”.%> Pd samma sitt kan man
betrakta hovrittens anslutande uppfattning, att det for att grunda jav skulle ha
krivts att domaren hade representerat en férening eller sammanslutning som
hade ett direkt intresse av utgdngen i malet eller att nigondera sirskilt hade
engagerat sig i den sak som malet gillde.*® Hovritten konstaterade i denna del
avslutningsvis (beslutet s. 10):

Aven om SFIR fir uppfattas som en forening som i forsta
hand ser till rittighetshavares intressen och rittigheter, har
det inte framkommit nagra konkreta omstindigheter som
tyder pa att SFIR har ett sirskilt intresse av utgangen i just
detta mal eller att SFIR engagerat sig i de fragor som ska
provas i mélet. Det allmidnna intresse som SFIR kan tinkas
ha av att motverka intring i immateriella rittigheter ligger
vil i linje med vad som foljer av grundlag (2 kap. 19 §
regeringsformen) och i ovrigt av svensk lag pa omridet.
Detta intresse ir i sig inte sidant att det f6r [ridmannens]

33 Tingsritten bestod vid huvudférhandlingen i TPB-malet av annu en, dock icke-ordinarie,
juristdomare och tre namndeman. Jfr Europadomstolens dom i fallet Dorozhko och Pozharskiy
mot Estland (2008), § 58:“The Court does not consider it decisive that two lay judges were in
the composition of the court or that the case was also heard by the Court of Appeal. It appears
evident that the professional judge’s role in the proceedings was paramount compared to the
lay judges.”

34  Jfr i och vid not 2| ovan. Sadana tankegangar har forekommit i den mediedebatt om
javsmisstankarna som foljde pa tingsrattens dom i malet, jfr not 3 ovan.

35 Beslutet s. 10 med exemplifierande hanvisning till Ekelofs och Edelstams i not || ovan a.a,,
s. 148.

36 Beslutet s. 10 med hanvisning till NJA 1978 s. 464 och Tibys i not 17 ovan a.a., s. 215. Det
kan noteras att den sistnamnda hanvisningen avser norsk ratt.
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del grundar jiv i malet pad grund av att han sitter i
foreningens styrelse.

Det remissvar som de tilltalade hade pekat pa (I b) tillmittes av hovritten
"betydelse — som en av flera faktorer — frimst som exempel pa SFIR:s allminna
forhéllningssite till rittighetshavares intressen”. Diremot ansigs det inte,
provat for sig, javsgrundande (beslutet s. 9 f.) "med hinsyn till att det avser
bedomningen av en rittsfraga och dessutom saknar anknytning till [ridmannen
- - -]”. Med det sistnimnda avsags att han inte satt i SFIR:s styrelse vid aktuell
tid och att ”det har inte ens gjorts gillande att han deltog i utarbetandet av
remissvaret.” Sirbehandlingen av rittsfragor har jag berdrt ovan.

Omstindigheten att tvd maélsigandeombud ocksd dr medlemmar i SFIR
nimndes inte i detta sammanhang (I d avseende SFIR). Bedémd for sig (beslutet
s. 11) ansdgs denna omstindighet inte grunda jiv.”” Kopplingen mellan SFIR
och den internationella féreningen Association Internationale pour la Protection
de la Propriété Industrielle (AIPPI) nimndes inte i hovrittens beslut, inte heller
AIPPI:s hallning, vars betydelse alltsa inte heller bedémdes (innebirande att I
c inte heller behandlades separat avseende AIPPI). Hovrittens tystnad i denna
del kan bedomas i enlighet med vad som ovan anférts angdende ALAL*® men
ir an mer anmirkningsvird, dels for att den var total, dels for att kopplingen
mellan rddmannen och denna organisation var starkare.

Hovrittens férhallningssite till de ideologiska motsittningarna, malets
principiella betydelse etc. kan méjligen forklaras av dess syn pé forhéllandet
mellan rittsliga principer, rittsregler och rittstillimpning i vid bemirkelse.
Som bland annat framgir av citatet strax ovan konstaterade hovritten en
overensstimmelse mellan rittighetshavarnas intressen och rittigheter, SFIR:s
allminna intresse och det som féljer av svensk lag i friga om att motverka
intrdng i immateriella rittigheter. Den stora betydelse f6r javsprovningen som
hovritten tillmitte denna Gverensstimmelse (se dven 5.5 nedan angiende
den sammantagna beddmningen) forutsitter enligt min mening i vart fall tva
forhallanden. Dels méste overensstimmelsen kunna uppfattas vara nirmast
fullstindig, dels maste sambandet mellan det overgripande intresset och
utfallet i just det aktuella mélet kunna uppfattas vara sidant att domaren inte
har nagot egentligt val. Inget av dessa forhillanden var f6r handen.

37 Bedomningen var densamma som den av | d avseende SFU, se i och vid not 24 ovan.
38 Sei och vid not 25 f. ovan. Har hade motsvarande bevisning aberopats.
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Vi har redan kunnat konstatera att rittighetshavarna, i malet representerade
av de 6verklagande malsigandena, inte ansig att deras intressen fullt ut
tillgodosags genom tingsrittens dom. Den citerade grundlagsbestimmelsen
lyder: “Forfattare, konstnirer och fotografer dger rite till sina verk enligt
bestimmelser som meddelasilag.” Grundlagskraven pa attimmaterialrittigheter
skall forekomma och vara lagreglerade dr uppfyllda. Den lagregleringen ir, tors
jag pasta, sadan att den, allra helst med tanke pa den praxisbrist tingsritten
ocksd noterade, limnar ett betydande utrymme for tolkning och val. Sadant
som grinsen for medverkansansvaret, straffvirdet f6r medverkansgirningar
och skadestandets storlek kan i det enskilda fallet inte girna bestimmas med
ledning av ett 6vergripande intresse eller utan domarens avvigningar.”” Den
objektiva iakttagaren av den tilltalades eller allminhetens uppfattning av
domstolen synes hovritten ha ersatt med ett domarperspektiv pa démande
verksamhet.®

5.3 UPPLYSNINGSPLIKT (11l a—=b)

S& langt hade hovritten funnit att omstindigheterna kring radmannens
foreningsengagemang (I a—d) inte grundade jiv f6r raidmannen och alltsd inte
var att hinféra till A i figuren. Det gjordes emellertid ocksd gillande (III a)
att dessa omstindigheter i vart fall var att hidnfora till B i figuren, innebirande
sadan upplysningsplike enligt 4 kap. 14 § forsta stycket RB, som har berérts
under avsnitt 3 ovan, vilken ridmannen ocksd ansags ha dsidosatt. Som vi sett
hade tingsritten, enligt sitt yttrande, inte instimt i denna beddmning, men det
gjorde hovritten, som anférde (beslutet s. 12):

Hovritten anser emellertid for sin del att [rAdmannen] i
detta fall - mot bakgrund av sitt sammantagna engagemang
pa immaterialrittens omrade — limpligen borde ha upplyst
i varje fall om sitt styrelseuppdrag i SFIR. Javsfrigan hade

39 Se t.ex.det som anférts om straffvirde och paféljdsval i not 4 ovan. | brist pa praxis maste
sadana bedémningar bli mer skonsmissiga. Skulle straffvirdet ha bedémts vara endast nagot lite
ligre hade icke-frihetsberdvande paféljder mojligen kunnat komma ifraga.

40  Jfr vad jag har anfért under avsnitt 4 ovan, frimst i och vid not 7 ff. Ifraga om domar-
perspektivet gar mina tankar till ett dterkommande tema i Sandra Berns, To Speak as a Judge,
1999.Att rittsreglerna med nddvandighet dikterar utgangen av en rittslig provning ar en bild som,
enligt Berns, ofta efterstravas av domare for att framhava att det ar lagen som styr, oberoende av
domarna. Se a.a,, framst s. 10,59 och 217 f.
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da kunnat bli foremal f6r provning redan i ett tidigt skede
av malets handliggning.

Hir — dntligen, finns det anledning att sdga — inriktade hovritten uttryckligen
sin provning pa det enskilda fallet. Talet om vad ridmannen "limpligen borde
ha” gjort skulle kunna uppfattas som att hovritten ansig att ett asidosittande
av en formell anmilningsplikt inte forelag i detta fall.”" Men, det framgick
att rddmannen enligt hovrittens bedomning “kan anses ha brustit i sin
upplysningsskyldighet”, nar hovritten sedan (a.st.) beddmde vilka konsekvenser
denna underlatenhet skulle fa.

Ett syfte med upplysningsplikten ér just att fa till stind en sa tidig provning
som mdjligt. Ett annat, anslutande, bor vara att genom oppenhet inge
fortroende.”> Aven det sistnimnda beaktade hovritten, som konstaterade att
underldtenhet att uppfylla upplysningsplikten torde kunna ha betydelse vid
en samlad jivsbedomning dir den egentliga jivsfrigan framstir som sirskilt
svarbedémd.®® Hovritten fortsatte dock (a.st.): "Enbart det forhallandet
att upplysningsplikten férsummats kan dock enligt hovrittens mening inte
grunda jiav.” Men, ett fall dir detta forhallande ensamr utgor en omstindighet
som kan grunda jiv kan vil inte rimligen tinkas. Férsummelsen innebir ju
definitionsmissigt att det foreligger dven annan omstindighet, som atminstone
kan antas utgora jiv mot en domare, vilken dessutom har vetskap dirom. I
ett fall, ddr anmilningsplikten féranleds av en omstindighet som ligger nira
grinsen mellan A och B i figuren, borde underldtenheten i sig kunna ricka
for denna grins skall passeras, dvs. att jiv anses foreligga. Som framgatt i det
foregiende dr det min mening att dtminstone en sddan situation har forelegat
i det aktuella fallet.

Hovritten hade ocksa att bedoma ridmannens underlatenhet som
rittegangsfel betraktad (IIT b). I denna del konstaterade hovritten, utan vidare
argumentation, att underlitenheten inte innebar “rittegingsfel som kan
foranleda undanréjande av tingsrittens dom och aterforvisning av malet till
tingsritten for fortsatt behandling med st6d av 51 kap. 28 § RB.” Detta ir

41 Jfr de synpunkter pa limplig eller olimplig handliggning etc. sadana kontrollorgan som
Riksdagens justitiecombudsmin oftare 4n domstolar tillater sig att uttrycka.

42 Se framst i och vid not 7 f. ovan.

43  En jfr-hanvisning gjordes har till hovrattens bedomning i det skiljedomsrattsliga fallet NJA
2007 s.841.Som framgar av referatet, s. 850, stoder sig detta synsitt primart pa prop. 1998/99:35
s.219 angdende upplysningsplikten enligt 9 § lagen (1999:116) om skiljeférfarande.
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en ganska given slutsats med hinsyn till att nédvindig inverkan pa milets
utging borde forutsitta en fortigen faktisk javssituation och till att jiv utgér
rittegangsfel av sirskilt slag (jfr "annat fel i rittegdngen 4n som avses i 26 eller

27 §7151 kap. 28 § RB).

I sammanhangetkan slutligen nimnas att hovritten, utéver jivsinvindningarna,
i sitt beslut ocksa tog stillning till ett yrkande att hovritten skulle foreligga
raidmannen att uppfylla sin férpliktelse enligt 4 kap. 14 § RB. Yrkandet avslogs
med hinvisning till att det saknas laglig grund for ett sidant foreliggande.
Det synes mig vara en helt korrekt bedémning, men beslutet kan i denna
del overklagas och jag avstar dirfor fran att hir férdjupa mig i saken. Men,
i alla hindelser forhéller det sig ju si, som hovritten noterade (beslutet s.
4) att parten, enligt samma paragraf, inte “forlorar [- - -] sin ritt att gora
gillande jiv forrin han eller hon fatt kinnedom om en omstindighet som
pastas grunda jdv och forsta gingen direfter fort talan i mélet utan att aberopa
omstindigheten.”*

5.4 ANDRA OMSTANDIGHETER (I, IV OCH V)

Som redan har berdrts ansigs inte heller 6vriga aberopade omstindigheter
(II, IV och V), bedémda fér sig, foranleda beddmningen att raidmannen varit
javig att handldgga malet. Hovrittens prévning i dessa delar foranleder endast
foljande korta kommentarer.

Motsvarande bedomning av omstindigheten (II), att ridmannen och ett av
malsigandeombuden bada ingdr i den grupp av tvistldsare som anlitas av
stiftelsen.SE, gjordes som av mélsigandeombudens engagemang i SFU och
SFIR,* men hovritten tillade (beslutet s. 11): "Det 4r inte ovanligt att domare
och advokater tjinstgor tillsammans i bl.a. skiljenimnder, vilket normalt inte
anses grunda jiv for domaren i ett annat mal dir advokaten upptrider som
ombud.” Detta normaltillstind ansdgs underforstitt foreligga ocksd i detta
mal.

I frigaom den pastidda omstindigheten (IV), att ridmannen hade handplockats
att handligga maélet vid tingsritten, uttalade hovritten med hinvisning till

44 Ytterst ar det sarskilda rattsmedel som far tillgripas, om en ny omstindighet framkommer i
ett sent skede. Med hansyn till den sammantagna bedomning som skall goras av olika javsgrundande
omstandigheter maste nytillkomna sadana kunna beaktas samman med &ven tidigare prévade
sadana vid en fornyad javsprévning. Jfr i och vid not 20 ovan.

45 Sei och vid not 24 och 37 ovan.
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tingsrittens yttrande (beslutet s. 12): "Det har inte framkommit att malet
fordelats med avvikelse frin generella férdelningsdirektiv och pé annat sitt 4n
andra mal med sirskild anknytning till ett visst, specialiserat, rittsomrade.”
Denna omstindighet ansigs alltsa inte foreligga. Aven om den hade ansetts
gora det hade den dock knappast ansetts vara jivsgrundande, dtminstone inte
bedémd f6r sig. For hur skulle vil denna omstindighet, sedd for sig, kunna
rubba fortroendet for just denna radmans opartiskhet? Sammantagen med
andra omstindigheter, som diremot kunnat gora det, hade den majligtvis
kunnat beaktas, i vart fall vid den nagot friare bed6mningen av om rittegangen
varit ritevis enligt EKMR.

Bland de omstindigheter, som hovritten hade samlat i en slags restpost (V),
kunde atminstone de uttryckligen nimnda lika girna ha betraktats som
bevisfakta i relation till andra omstindigheter, som sjilvstindiga sidana. Det
dr darfor svart att tinka sig en annan bedomning av dessa dn hovrittens, att de,
sedda var och en for sig, inte utgjort grund for jav.

5.5 SAMMANTAGEN BEDOMNING (I-V)

Slutligen gjorde hovritten en sammantagen bedémning av de framférda
omstindigheter (I-V), som f6rst hade bedomts var f6r sig. Hovritten anférde
(beslutet s. 13):

[Raddmannens] medlemskap i SFU och i SFIR, hans uppdrag
som styrelseledamot i SFIR och som tvistlosare anlitad av
stiftelsen.SE visar visserligen pa ett engagemang i fragor pa
immaterialrittens omride som i viss utstrickning kan sigas
ske i rittighetshavares intressen. Vid bedomningen av detta
engagemang maste dock beaktas att rittighetshavare, som
nimnts ovan, atnjuter ett grundlagsskydd i Sverige och
att deras rittigheter f6ljer av lag. Att en domare stiller sig
bakom de principer som denna lagstiftning vilar pa kan inte
utgodra grund for jav. Det maste vidare std en domare fritt
att, bl.a. som ett led i sin egen kompetensutveckling, delta
i olika juridiska verksamheter utanfér den egna domstolen.
[Riddmannens] engagemang utgdr dirfor inte grund for
jav. Att dven mdlsigandeombuden har ett motsvarande
engagemang foranleder inte ndgon annan bedomning. Vid
sidana forhallanden anser hovritten att det inte heller vid
en samlad bedomning av de omstindigheter som f6rts fram
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finns grund f6r att anse att [ridmannen] har varit javig och
dirmed forhindrad att delta i handliggningen av malet.

Som synes avvek inte denna bedémning patagligt frin de redan gjorda, ovan
redovisade, bedémningarna av omstindigheterna var for sig. Det finns inte
anledning att dterupprepa de synpunkter som har anlagts dir. Frimst dterkom
hir de resonemang som hovritten hade fort kring ridmannens engagemang
i SFU och SFIR (se 5.1 och 5.2 ovan). Av resonemangen kring ridmannens
konstaterade och forsummade upplysningsplikt (se 5.3) syntes hir ddremot
ingenting. Dirmed kom den sammantagna beddmningen att framstd som om
man efter den befann sig lingre frin jiv (A i figuren) 4n vad man hade gjort
vid beddmningen av omstindigheterna var for sig, di anmailningsplikt hade
konstaterats (B i figuren). Skulle det verkligen ha varit s skulle det kriva att
vissa provade omstindigheter ansdgs dgnade att stirka fortroendet till domarens
opartiskhet i malet. Det var knappast fallet.

Formellt sett innefattade den sammantagna beddmningen samtliga framférda
omstindigheter (I-V). Men inte heller hir nimndes SFU:s och SFIR:s
anknytning till internationella organisationer, som verkar for rittighetshavares
intressen (I ¢). Att hovritten inte uttryckligen tog stéllning till dessa, potentiellt
mycket betydelsefulla, framforda omstindigheter 4r uppseendevickande.
Och tystnaden kring frigor om vad just detta mal ror vilade dven 6ver den
sammantagna bedomningen.

6. SAMMANFATTANDE OCH AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Sammanfattningsvis har jag vid min genomgang av hovrittens jivsprovning i
TPB-malet funnit ett antal mer eller mindre anmirkningsvirda foérhillanden,
vilka kan ha bidragit till att jiv inte ansigs ha forekommit vid tingsrittens
provning av mélet. Overgripande kan hir i korthet nimnas foljande. Malet
framstilldes som om det vore okontroversiellt och ofértjant av sirskild
uppmirksamhet, trots att det i vida kretsar har ansetts réra frigor av
principiell natur; det sistnimnda kom inte heller att beaktas som det borde.
I stor utstrickning gjordes hovrittens provning av framforda omstindigheter
utan att dessa, som de skall, relaterades till det enskilda fallet. Vidare kom
ett antal sidana omstindigheter inte uttryckligen att provas, trots att de
kunde vara av avgorande betydelse. En brickligt grundad sirbehandling av
rittsfrigor och en ohéllbar syn pa forhéillandet mellan ritesliga principer,
rittsregler och rittstillimpning i vid bemairkelse tillmittes stor betydelse vid
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javsbeddmningen. Dirtill kom att den tilltalades perspektiv och intresset av
allminhetens fortroende inte beaktades som de borde.

Att hovritten inte ens nimnde allminhetens fortroende for domstolarna ir
sirskilt anmirkningsvirt i beaktande av det foljande. Bland de manga som
uppmirksamt har f6ljt och foljer TPB-rittegangen finns ett mycket stort
antal enskilda personer som, enligt tingsrittens indirekta bedémning, har
gjort sig skyldiga till de huwvudbrort, vilka de tilltalade, enligt tingsrittens
direkta bedémning, frimjat si att de har démts for medhjilp till brott mot
upphovsrittslagen. Malsigandebolagens talan om enskilt ansprik behandlades
i samband med italet. I den delen skulle rentav intervention ha kunnat komma
i friga, med anledning av den bevisverkan som domen skulle kunna fa.*

Malsigandena och dklagaren synes inte ha betraktat den aktuella javsfragan ur
den aspekten, men dven de har haft ett berittigat intresse av en provning, vars
legitimitetinte kunnatsittasifriga.” Tingsrittsdomensklanderkommunikativa
signalstyrka har sannolikt forsvagats acskilligt av javshanteringen.*® Domen har
nu ldttare kunnat avfirdas som nagot av en partsinlaga. Fortroendeutredningen
uttalade i sitt betinkande Okat fortroende for domstolarna — strategier och forslag:
”Att medborgarna har fértroende for rittsvisendet i allmidnhet och domstolarna
i synnerhet dr centralt i en demokratisk rittsstat och den kanske viktigaste
anledningen till att man faktiskt ritear sig efter domar och beslut.”*

Betydelsen av domares sakkunskap stod central i sdvil den mediedebatt om
javsmisstankarna som foljde pa tingsrittens dom i malet, som i hovrittens
javsprovning. Men, frigan ir inte om domare skall fi vara medlemmar i
utvecklande foreningar, lika lite som sliktskapsjiven behandlar frigan om

46 | vart fall hade det kunnat vara aktuellt, om nagon samvetstyngd girningsman i det stora
kollektivet hade velat fa klarhet i sitt skadestandsansvar pa grund av begangna huvudbrott, genom
att vicka negativ faststillelsetalan mot malsiagandena.

47  Mojligen forholl det sig annorlunda i den javssituation i hovratten som berors i not 50
nedan, dir invandningarna kom fran malsdgandesidan.

48  Enligt uppgifter redovisade inom ramen for det rattssociologiska forskningsprojektet
Cybernormer fick domen, redan som det nu var, tillsammans med den s.k. Ipred-lagen (innebarande
lagandringar som tradde i kraft den | april 2009) en sillsynt pataglig effekt i form av minskad
fildelning, en effekt som dock visat sig vara dvergaende. Se http://cybernormer.se.

49 SOU 2008:106 s.41.Inneborden av och vikten av medborgarnas fortroende for domstolarna
behandlas framst i betidnkandets kap. 2. Om just javsreglerna som utgiangspunkt for domaretiska
diskussioner se s. 82.
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domare skall fa ha familj. En domare som har det 4r antagligen, typiskt sett,
battre skickad att doma i familjemal dn den utan, men bor likvil inte tilldtas
déma i mal som angir den egna familjen. Likvil synes ménga jurister ha
uppfattat mojligheten for domare att alls engagera sig i foreningar som det
centrala i det som hovritten har haft att ta stillning till. Som handlingsstyrande
signal till domarkiren 4r hovrittens beslut dirfor vilavvigt. Det gar bra att
fortsitta vara medlem av diverse féreningar, men tag upplysningsplikten pa
storre allvar dr budskapet.”

Efter hovrittens javsprévning i TPB-malet kvarstir dock en i vida kretsar
upplevd brist pi en annan domaregenskap, som i4r dnnu viktigare och
svarare att ersitta dn sakkunskap: opartiskhet. Som férsvar for domstolarnas
fortroendekapital pa delegation fran lagstiftaren 4r hovrittens beslut dirfor ett
klart misslyckande. =¥

50 lenskrivelseden |8 september 2009 lamnade Svea hovritt upplysningar om de ledamoter som
indelats for hovrittens huvudférhandling i TPB-malet. Upplysningarna féranledde javsinvandningar
mot tva av de tre lagfarna domarna och en av de tva naimndeminnen. Genom hovrittens beslut
den 29 september 2009, som inte kan overklagas, forklarades namndemannen javig att delta i
handldggningen av malet. Grunden var nimndemannens anstillning och 6vriga koppling till bolaget
Spotify, for vars verksamhet utgangen i TPB-malet, enligt hovrittens bedémning, “uppenbarligen
[- - - dr] av visst intresse” (beslutet s. 4). Situationen later sig svarligen jimféras med den som
star i fokus hir och behandlas darfér inte vidare i detta sammanhang. Javsinvandningarna mot de
lagfarna ledamoterna, avseende framst medlemskap i SFIR respektive tidigare medlemskap i SFU,
ogillades genom beslut av hovritten den 6 oktober 2009. Eftersom det beslutet i skrivande stund
annu kan dverklagas avstar jag fran att har kommentera detsamma.
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