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Summary

File sharing means, among other things, downloading and making
copyrighted works available on the internet. This causes economic losses to
the rights holders of the works. In order to address the widespread file sharing
problem, rights holders have begun to claim compensation from individual
subscribers. This, among other things, by sending settlement offers to
subscribers in Sweden and Denmark. The problem with these claims is that it
is difficult to prove that it was the subscriber who committed the infringement
from his internet connection. It may have been a family member, a friend or
someone else who used the internet connection at the time of the
infringement. At the same time, the Infosoc and IPRED directives require that
rights holders have access to effective measures and sanctions to protect their
intellectual property rights. To meet these requirements, courts in Germany
and Denmark have begun to apply a presumption to facilitate rights holders’
burden of proof. If the presumption is applicable, it is presumed that the
subscriber is responsible for infringements committed from his IP-address. In
October 2018, the European Court of Justice stated in the Bastei Liibbe case
that it is incompatible with the directives if a subscriber can escape a
presumed responsibility, and all duties to effectively contribute to the
investigation, by claiming that a family member has had access to the internet
connection. A presumed subscriber responsibility has also been discussed in
Sweden. Here it has furthermore been discussed whether the subscriber can
be liable for complicity by giving others access to his internet connection.

This paper examines whether Swedish courts may apply a presumed
subscriber responsibility or a civil complicity liability, especially with regard
to the requirements of the Infosoc and the IPRED directive. This is done to
determine whether the subscriber may be held liable for compensation, not
only for his own, but also for the copyright infringements of other persons.
The result of the investigation is that the subscriber, in particular on the basis
of a presumption, can be held liable for the infringement of others from his
internet connection. A civil complicity liability has proven to be difficult to
justify legally, amongst other with regard to how the complicity is generally
designed. However, it is concluded that it may not be impossible for a
subscriber to be held responsible for compensation by negligence, after
receiving a letter from the rights holder. Finally, both the presumed
responsibility and the negligence responsibility are deemed to be compatible
with the subscriber's fundamental rights. These actions could thus create a fair
balance between the fundamental rights of the rights holder and the
subscriber, while at the same time meeting the objectives of the Infosoc and
IPRED directive.



Sammanfattning

Fildelning innebér bland annat nedladdning och tillgdngliggérande av
upphovsréttsligt skyddade verk pa internet. Detta orsakar ekonomiska
forluster for réattighetsinnehavarna till verken. For att komma tillratta med det
utbredda fildelningsproblemet har rattighetsinnehavare bdrjat rikta
ersattningsansprak mot enskilda abonnenter. Detta bland annat genom att
utsénda forlikningserbjudanden i Sverige och Danmark. Problemet med dessa
ansprak ar att det &r mycket svart att bevisa att det var abonnenten som begick
intranget pa sin internetanslutning. Det kan ha varit en familjemedlem, en van
eller nagon annan som anvéande internetanslutningen vid tidpunkten for
intranget. Samtidigt staller Infosoc och IPRED-direktivet krav pa att
rattighetsinnehavare ska ha tillgang till effektiva atgarder och sanktioner for
att beivra intrang i sina immateriella rattigheter. For att mota dessa krav har
domstolar i Tyskland och Danmark borjat tillampa en viss presumtion for att
underlatta rattighetsinnehavarnas bevisborda. Om presumtionen gors
tillamplig presumeras det att abonnenten har begatt intrangen fran sin IP-
adress. | Bastei Libbe-malet fran oktober 2018 fann EU-domstolen att det &r
oforenligt med direktiven att en abonnent kan undkomma bade ett presumerat
ansvar, och all skyldighet att effektivt bidra till utredningen, genom att pasta
att en familjemedlem har haft tillgang till anslutningen. Ett presumerat
abonnentansvar har aven diskuterats i Sverige. Har har det vidare diskuterats
om abonnentens givande av tillgang till sin internetanslutning kan utgéra
medhjélp.

| denna uppsats utreds huruvida svensk domstol kan komma att tillampa ett
presumerat abonnentansvar eller ett civilrattsligt medhjalpsansvar, sérskilt
med hansyn till kraven i Infosoc och IPRED-direktivet. Detta gors i syfte att
faststélla huruvida abonnenten kan bli ersattningsskyldig, inte bara for sitt
eget, utan aven for andras upphovsrattsintrang pa dennes internetanslutning.
Resultatet av utredningen &r att abonnenten, framfor allt med stéd av ett
presumtionsansvar, kan komma att bli ersattningsskyldig aven for andras
intrang pa sin internetanslutning. Ett civilrattsligt medhjalpsansvar har visat
sig vara svart att motivera rattsligt, bland annat med hansyn till hur
medhjélpsinstitutet i allménhet &r utformat. Déremot dras slutsatsen att det
kanske inte d&r omdjligt att ett culpaansvar skulle kunna aktualiseras for
abonnenten, efter att den har mottagit brev fran rattighetsinnehavaren.
Avslutningsvis bedoms bade presumtionsansvaret och culpaansvaret kunna
vara forenliga med krav pa respekt for abonnentens grundlaggande
rattigheter. Med hjalp av dessa atgarder skulle det saledes kunna skapas en
rattighetsbalans mellan réttighetsinnehavaren och abonnenten, samtidigt som
Infosoc och IPRED-direktivets syften kan uppnas.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Fildelning har lange varit en omdebatterad fraga och ett konstaterat problem,
saval i Sverige som pa andra hall i Europa.® Statistik har visat att omkring var
femte svensk nagon gang fildelar. Det har aven visats att den illegala
fildelningen fortsatter, trots att anvandningen av legala streamingtjanster
okar.? Fildelningen medfor ekonomiska forluster for rattighetsinnehavare av
upphovsréttsligt skyddade verk, varfor dessa har ett intresse av att erséttas for
sina forluster, samt att fa den illegala fildelningen att minska. Sedan oktober
2017 har darfor ett antal filmproduktionsbolag med hjélp av ombud i Sverige
och Danmark sokt stalla enskilda svenska abonnenter, det vill séga kunder av
internetabonnemang, till svars for intrang som upptackts pa deras IP-adresser.
Metoden har varit att utsdnda forlikningserbjudanden, vilka i folkmun kallas
kravbrev. | breven har abonnenterna uppmanats att erlagga ifragavarande
rattighetsinnehavare en forlikningssumma. Om forlikningssumman inte
betalas framgar att abonnenten riskerar att stéllas infor ratta i vad som kan
komma att bli en skadestandsprocess.?

Pa diverse diskussionsforum rader brevmottagare varandra att besvara breven
med att hdvda att de har ”6ppet wi-fi”, ett svar for vilket ledning verkar ha
hamtats fran dldre dansk rattspraxis och fran mal C-484/14 McFadden, ett
EU-domstolsavgdérande avseende en naringsidkare.* Det &r inte heller
ovanligt att abonnenten till sitt férsvar hévdar att familj och vénner har givits
tillgang till internetanslutningen.® Genom dessa svar hoppas abonnenterna
undslippa en skadestandsprocess, da tron &r att ett wi-fi som ar tillgangligt for
andra innebar att man inte kan bevisas vara personligen ansvarig for intranget.

1 Quintais, Joao Pedro, Global Online Piracy Study, 2018,
<https://www.ivir.nl/publicaties/download/Global-Online-Piracy-Study-| egal-Background-
Report.pdf>, s. 23 f., besdkt 2018-11-30.

2 Internetstiftelsen i Sverige, Svenskarna och Internet, 2017,
<https://www.iis.se/docs/Svenskarna_och_internet 2017.pdf>, s. 68, besokt 2018-11-30;
MUSQO, Global Piracy Increases Throughout 2017,
<https://www.muso.com/magazine/global-piracy-increases-throughout-2017-muso-
reveals/>, besokt 2018-11-23.

3 Se t.ex. SVT, Kravbreven, <https://www.svt.se/special/kravbreven/>, bestkt 2018-10-19;
Jfr. Retten pa Frederiksbergs dom av den 3 oktober 2018 i mal BS S-1307/2017, som
drivits av samma rattighetsinnehavare som har utsant forlikningserbjudanden till svenskar.
4 Se t.ex. Sweclockers, IPRED och Gppet natverk,
<https://www.sweclockers.com/forum/trad/849032-ipred-och-oppet-natverk>, besokt 2018-
10-19; Vestre Landsrets dom av den 6 oktober 2008 i mal U.2009.280V; Mal C-484/14 av
den 15 september 2016, McFadden mot Sony Music Entertainment, ECLI:EU:C:2016:689.
5 Jfr. Mal C-149/17 av den 18 oktober 2018, Bastei Libbe GmbH & Co. KG mot Michael
Strotzer, ECLI:EU:C:2018:841, punkt 15.
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Faktum é&r att det i regel ocksa blir mycket svart for rattighetsinnehavaren att
bevisa vem den faktiska intrangsgoraren & om abonnenten nekar till ansvar.
Detta orsakar problem under direktiv 2001/29/EG (Infosoc) och direktiv
2004/48/EG (IPRED). Enligt direktiven ska rattighetsinnehavarna ha tillgang
till effektiva atgarder och sanktioner for att beivra intrang i sina immateriella
rattigheter. Vissa medlemsstater, daribland Tyskland, har sokt skapa hogre
effektivitet och dverbrygga obalansen i bevishdanseende genom att under vissa
forutsattningar tillampa en presumtion. Presumtionen innebdr i princip att
abonnenten blir ansvarig for intrang fran sin internetanslutning, om den inte
lyckas bryta presumtionen. EU-domstolen fann i oktober 2018, i mal C-
149/17 Bastei Llbbe, att utformningen av abonnentens ansvar vid fildelning
inte tillgodosag rattighetsinnehavarnas rattigheter under direktiven. Detta
eftersom abonnenten undkom ansvar, och all skyldighet att effektivt bidra till
utredningen, nar denne pastod att familjemedlemmar haft tillgang till
internetanslutningen.

Det finns &nnu ingen svensk praxis som direkt klargor vilket civilrattsligt
ansvar en abonnent har 6ver sitt wi-fi. Vi vet saledes inte heller om svensk
domstol skulle infoéra en presumtion eller, som ocksa antytts, tillampa ett
medhjalpsansvar.® Det ar saledes dven oklart om abonnenterna i Sverige kan
komma att bli skadestandsskyldiga dven om réttighetsinnehavarna inte kan
bevisa att abonnenterna personligen har begatt de upphovsrattsliga intrangen.
Med tanke pa de manga forlikningserbjudanden som det senaste aret har
utsants till svenskar ar ett svenskt avgoérande i fragan om abonnentens
skadestandsansvar troligen inte langt borta. Det ar darfor intressant att pa ett
forstadium undersoka denna tryckande frdga som manga, i synnerhet
abonnenter, troligen just nu staller sig.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats ar att undersoka vilket civilrattsligt ansvar en
abonnent har for upphovsrattsintrang som begds pa dennes tradlosa

6 Westman, Daniel, Rattsliga strategier mot upphovsréttsintrang pa natet — en analys, | Ny
Juridik 2:12 s 33, 2012, s. 50 angaende presumtionsansvar; Westman, Daniel, Bevisfragor
vid upphovsrattsintrang genom fildelning m.m., I Lov&Data nr 88, 2006, s. 5 angaende
medverkansansvar; Schwartz, Mikael, svensk advokatfirma jagar fildelare — nya kravbrev
pa ingang, <https://www.nordichardware.se/nyheter/svensk-advokatfirma-jagar-fildelare-
nya-kravbrev-pa-ingang.html>, besékt 2018-11-22, angaende att man enligt somliga ar
ansvarig for den aktivitet som pagar pa ens internetanslutning. Se dven Generaladvokatens
forslag till avgérande av den 6 juni 2018 i mal C-149/17, Bastei Libbe GmbH & Co. KG
mot Michael Strotzer ECLI:EU:C:2018:400, punkt 134 och 136, dér han uppger att det har
pagatt en debatt i flera medlemsstater om huruvida en skyldighet att skydda atkomsten till
sin internetanslutning ska inforas till skydd for immateriella rattigheter, med konsekvensen
att ett "indirekt ansvar” aktualiseras vid underlatenhet att gbra detta.
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internetanslutning. Narmare bestamt ar syftet att utreda om en abonnent kan
bli erséttningsskyldig, inte bara for sin egen, utan aven for nagon annans
olagliga fildelning pa abonnentens internetanslutning. Ett ansvar som i
realiteten omfattar andras intrang framstar inte som omojligt. Detta dels med
hansyn till att tillampningen av presumtioner kan medfora att ndgon annan &n
den som de facto ar intrangsgorare kan bli erséttningsskyldig, dels med
hansyn till att det har diskuterats huruvida en abonnent kan anses vara
medhjalpande till intrdng som begas frdn dennes internetanslutning. Med
hansyn till Bastei Liibbe-malet finns det stor anledning att utreda om det finns
stod for att Sverige kan komma att infora en presumtion lik den i Tyskland.
Vidare finns det anledning att utreda om ett medhjélpsansvar kan komma att
aktualiseras, for det fall att presumtionen om att abonnenten ar intrangsgaorare
inte kan intrdda. Det ska i diskussionen dock inte forglommas att dven
abonnenten har grundlaggande rattigheter som maste respekteras. Det finns
darfor anledning att avslutningsvis analysera rackvidden av abonnentens
potentiella skadestandsansvar samt om det uppnas en rimlig rattighetsbalans
mellan rattighetsinnehavaren och abonnenten i den aktuella situationen.

1.3 Fragestallningar

For att uppna uppsatsens overgripande syfte ska tre fragestéllningar
undersokas, varav den forsta bor betraktas som huvudsaklig:

e Kan en abonnent bli erséttningsskyldig for olaglig fildelning som
nagon annan kan ha utfort pa abonnentens internetanslutning?

Subsidiart ska foljande tva fragor undersokas:

e Kan en presumtion om att abonnenten &r intrangsgorare medfora att
abonnenten blir ersattningsskyldig for nagon annans fildelning pa
abonnentens internetanslutning?

e Medger gallande ratt att abonnenten blir erséttningsskyldig som
civilrattsligt medhjalpande till ndgon annans intrang pa dennes
internetanslutning?

Utifran resultatet av ovanstaende fragestallningar avses foljande fraga
besvaras:

e Uppnas en rimlig balans mellan rattighetsinnehavarens och
abonnentens grundldggande rattigheter om abonnenten gors
ersattningsskyldig  enligt ovan vid fildelning pa dennes
internetanslutning?



1.4 Perspektiv

Utredningen i forevarande uppsats anlaggs mot ett rattviseperspektiv. Detta
kan beskrivas som ett forsok att besvara fragan: Hur kan vi skydda enskilda
individer fran att anvandas som medel for andras malsattningar?’” Valet av
perspektiv baseras pa de fragor som ar foremal for utredning. Rattsenligheten
av ett presumerat abonnentansvar eller ett medhjéalpsansvar kraver ndmligen
en avvagning mellan det syfte som atgarderna avser uppna och de risker for
skyddet av enskilda som de kan medfora.® Marten Schultz uppstéller
rattviseteorin mot den rattsekonomiska teorin och menar att de bada teorierna
representerar motstaende lager. Ett rattsekonomiskt perspektiv tar sikte pa
vad som &r bra for samhallet i stort, medan rattviseperspektivet tar sikte pa
vad som é&r bra for enskilda individer.® Det hade inte varit fraimmande att
anlagga fragestéallningarna mot ett rattsekonomiskt perspektiv. Detta med
hansyn till att fildelning kan betecknas som ett samhéllsproblem som gor
avkall pa det samhallsfordelaktiga intellektuella skapandet.’® Det kan dock
havdas att Infosoc och IPRED-direktivet redan representerar ett
rattsekonomiskt perspektiv. Direktivens syfte far namligen i stérre grad anses
vara att motverka upphovsrattsliga intrang an att till varje pris soka se till att
ritt personer” fir betala for dessa.!* Eftersom fragorna i denna uppsats
narmast tar sikte pa att utreda pa vilka satt direktivens syften kan fa
genomslag i praktiken, utan att innebdra en krankning av rattigheterna
tillhérande den som ”med oratt” kan bli ersattningsskyldig, finner jag att ett
rattviseperspektiv ar av storre betydelse for den specifika utredningen.

1.5 Avgransningar

| fokus i denna uppsats star rattighetsinnehavarens mojlighet att vinna
framgang med en skadestandstalan i en civilrattslig process. Valet baseras pa
de bevismedel, beviskrav och den méjlighet till forflyttning av bevisbérdan
som i allménhet tillampas pa hela ansvarsfragan i denna process.'? Detta

7 Schultz, Mérten, Kausalitet: studier i skadestandsrattslig argumentation, Jure, Diss.
Stockholm, 2007, s. 108.

8 Mal C-212/04, Domstolens dom (stora avdelningen) av den 4 juli 2006, Konstantinos
Adeneler m.fl. mot Ellinikos Organismos Galaktos (ELOG), EU:C:2006:443, punkt 110—
111. Se dven Mal C-397/01, Domstolens dom (stora avdelningen) av den 5 oktober 2004,
Bernhard Pfeiffer m.fl., EU:C:2004:584, punkt 115-116.

® Schultz a.a. 2007, s. 108.

10 Jfr. prop. 2008/09:67 s. 137 f.

11 3fr. Rickardsson, André, Oskyldiga kan drabbas, <https://www.svd.se/oskyldiga-kan-
drabbas>, besokt 2018-11-17.

12 Om skadestandstalan kumuleras med ett atal &r bevisningen namligen oftast densamma
som for straffansvarstalan. Se Madstedt, Kent, Réattegangsbalk (1942:740) 45 kap. 4 §,
Lexino 2016-12-16.
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innebdr att abonnentens straffrattsliga ansvar inte ar av avgorande betydelse
for utredningen.

Medverkansansvaret avgransar sig till fraigan om medhjalp. Fran utredningen
bortses saledes anstiftan.'® Eftersom fragorna avser medhjalp som kan ge
upphov till skadestand och inte straff avses abonnentens potentiella
civilrattsliga medhjalpansvar utredas. Straffbar medhjélp tas huvudsakligen
upp i syfte att klargora innebdrden av medhjalp som ansvarsgrund.

Ansvaret for andras upphovsrattsintrang genom fildelning pa internet &r
betydligt mer utrett géllande internetleverantdrer och andra mellanh&nder
under e-handelsdirektivet an géallande privatpersoner. Trots det avgransas en
narmare utredning av ersattningsansvaret for mellanhander bort. Fran
utredningen utesluts &ven en diskussion om principalansvar, exempelvis det
som en arbetsgivare kan ha for arbetstagares handlingar, eller som foraldrar
kan fa for sina barn.'* Utredningen tar namligen inte sikte pa situationer nar
det med sékerhet har kunnat faststéllas vem den egentliga intrangsgéraren ér.

Vid undersokningen av abonnentens ansvar fér andras intrang har flera
internetleverantorers avtalsvillkor for fast och mobilt bredband granskats.
Utan att utredningen ar fullstandig kan jag konstatera att ansvaret i regel ar
striktare for mobilt bredband. Av platsbrist kommer dock endast ett par av
villkoren att anges. Detta sker uteslutande i syfte att tillféra underlag till en
diskussion om ifall abonnentens  skadestandsansvar  gentemot
rattighetsinnehavaren kan paverkas av abonnentens avtal med tredje man.

Som exempel pa hur fildelningen tekniskt kan ga till redog6rs enbart for
fildelning peer-to-peer (P2P). Detta motiveras av att den tekniska
redogorelsen for hur fildelningen kan ga till inte ska bli for omfattande.

Avgréansning sker till de ekonomiska rattigheterna som &r kopplade till
upphovsrétt, samt skadelidande i form av ren férmdgenhetsskada. Uppsatsen
kommer saledes inte att behandla krankningar av den ideella ratten enligt 3 §
lag (1960:729) om upphovsrétt till litterdra och konstnarliga verk (URL).
Detta torde dessutom sallan vara det framsta problemet vid fildelning.t®

13 3fr. 23 kap. 4 § andra stycket brottshalken (1962:700) (BrB).

14 Hellner, Jan & Radetzki, Marcus, Skadestandsratt, 10 uppl. Nordstedts Juridik, 2018, s.
147 angéende arbetsgivare. Jfr. t.ex. 23 kap. 6 § tredje stycket BrB, 53 § URL angaende
foréldrar, &ven om det &r oklart i vilken utstrackning det géller vid ren férmdgenhetsskada.
15 Se dven Bernitz, UIf, Immaterialrétt och otillborlig konkurrens, 14 uppl. Jure, Stockholm,
2017, s. 144 om att krankningar av den ideella ratten faller utanfor 54 § forsta stycket URL.



1.6 Metod

Undersdkningen har genomforts med hjélp av en rattsdogmatisk och en EU-
rattslig metod. Innebdrden av att en rattsdogmatisk metod har anvénts &r att
hanvandelse har gjorts till lagstiftning, rattspraxis, lagférarbeten och juridisk
litteratur.*® Den rattsdogmatiska metoden kan anvandas pa olika satt, bland
annat for att deskriptivt beskriva rattslaget, det vill sdga féra en argumentation
de lege lata. Den kan aven tillampas for att foresld hur ett problem som
forefaller olost ska kunna l6sas, vilket innebédr en argumentation de lege
ferenda.l’” Eftersom fragan om abonnentens civilrattsliga ansvar for olaglig
fildelning pad dennes internetanslutning far anses rattsligt oklar, utgor
undersokningen i huvudsak en argumentation de lege ferenda.
Undersokningen kan &ven sagas innehalla inslag av komparativa case-
studier.'® Detta eftersom bristen pa svenska avgoranden av betydelse for
uppsatsens fragestallningar har lett mig till att soka inspiration i andra
nationella domstolars avgéranden, ndrmare bestamt tyska och danska.

Parallellt med den rattsdogmatiska metoden har en EU-rattslig metod
tillampats. Denna metod beskriver hur EU-réttsliga kéllor bor tolkas och
tillampas pa nationell niva.'® Den EU-réattsliga metoden har varit nddvéandig
att anvanda darfor att uppsatsen styrs av en andamalsenlig tolkning av 54 §
URL.2® Andamalet motsvarar Infosoc och IPRED-direktivets syften. Nar
nationella domstolar tolkar och tillampar bestammelser som genomfort
direktiv, daribland 54 § URL, ska de namligen gora det pa det sétt som béast
framjar syftena med direktivet. Vid tolkningen maste dven andra EU-rattsliga
kéllor beaktas, sdsom EU-stadgan och EU-domstolens praxis.?! For att sa
rattvisande som mojligt kunna undersdka hur en svensk domstol kan komma
att resonera och doma i fragan om en abonnents skadestandsansvar for vad
som potentiellt & nagon annans fildelning pa dennes internetanslutning har
saledes aven EU-rittsliga kallor varit nddvandiga att beakta.

1.7 Material

Som namnts rader stor osakerhet i Sverige i frigan om vilket ansvar en
abonnent har for intrang som begas pa dennes internetanslutning. De enda

16 Nadv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlara, 2 uppl., Studentlitteratur,
Lund, 2018, s. 21.

17 Naav & Zamboni, a.a. 2018, s. 36.

18 Ibid., s. 41 ff.

9 1hid., s. 109.

20 |bid., s. 114.

21 Se t.ex. prop. 2004/05:110 s. 147 ff. och prop. 2008/09:67 s. 270 f.; Jfr. Nadv &
Zamboni, a.a. 2018, s. 123 ff. Se mer om den direktivkonforma tolkningen i avsnitt 3.1
nedan.
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svenska mal som har hittats ar brottmal i vilka en skadestdndstalan har
kumulerats med atalet. Pa grund harav rader ocksa brist pa material som ger
klara indikationer om hur erséttningsskyldigheten i en ren civilprocess, eller
I en straffprocess dar straffansvar inte utdéms, skulle bedémas i domstol.
Aven URL och skadestdndslagen (1972:207) (SKL) ger en mycket
knapphéndig vagledning i de aktuella fragorna. Darfor har underlaget for
utredningen i stor utstrackning hamtats fran allman skadestandsrattslig och
immaterialréttslig praxis och litteratur. | medverkansfragan har ledning dven
hamtats frdn motsvarande straffrattsliga kallor. Vidare har vissa
internetleverantorers allménna avtalsvillkor som inkluderar
internetabonnemang anvants som underlag for en diskussion om abonnentens
ansvar enligt avtal.

Mot bakgrund av att EU-ratten &r av central betydelse for utredningen har
aven praxis fran EU-domstolen varit betydelsefull. Vidare har bristen pa
svensk civilrattslig praxis gjort att inspiration i viss man har hamtats fran
danska avgodranden. Aven om de danska avgdrandena inte dr vagledande i
Sverige kan de ge viss indikation om pa vilka grunder ett civilrattsligt
abonnentansvar kan komma att provas i Sverige. Nagra av
rattighetsinnehavarna som utsander forlikningserbjudanden i Sverige har
namligen stdmt abonnenter i Danmark. Dessa danska avgéranden visar aven
att ytterligare en EU-medlemsstat forefaller ha borjat tillampa presumtioner
for att 16sa bevisproblematiken.??

1.8 Forskningslage

Uppsatsens fragestallningar har behandlats sparsamt i Sverige. En av de
personer vars forskning har varit betydelsefull for utredningen &r Daniel
Westman, specialist och fore detta forskare inom IT- och medierétt.?®> Han har
varit engagerad i debatten om civilrattsliga atgarder mot fildelning och bland
annat skrivit artiklarna “Réttsliga strategier mot upphovsrittsintrang pa nitet
— en analys” och ”Bevisfragor vid upphovsrittsintraing genom fildelning
m.m.” Dessa artiklar har bidragit med inspiration till uppsatsens
fragestallningar och som material med fokus pd Sverige. Aven Hans
Nicander, advokat med inriktning pa IT, immaterialratt och media, har
bidragit med underlag till utredningen.?* Detta sérskilt vad galler fragan om
medverkan till upphovsrattsintrang, bland annat genom artikeln

22 Se t.ex. Patent- och marknads6verdomstolens beslut av den 4 maj 2017 i mal PMOA
574-17; Retten pa Frederiksbergs dom av den 3 oktober 2018 i mal BS S-1307/2017.

23 |inkedIn, Daniel Westman, <https://www.linkedin.com/in/daniel-westman-
26031a2a/?originalSubdomain=se>, besokt 2018-11-24.

24 Institutet for informationsteknologi, Hans Nicander, <https://ifi.se/team/hans-nicander/>,
besokt 2018-11-24.
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”Upphovsritten och medverkansansvaret i en digital miljo”. Det ska dock
noteras att medverkansfragan narmast uteslutande har utretts for att klargora
mellanh&nders ansvar. Det bor darfor betonas att enskilda abonnenters
potentiella medverkansansvar ar mycket outforskat.

1.9 Disposition

| uppsatsens andra kapitel introduceras lasaren for innebdrden av det
upphovsréttsliga skyddet och hur intrdng i detta begas genom fildelning.
Vidare presenteras resultatet av ersattningsansprak som riktats mot
mellanhander. Detta sker i form av en genomgang av tva rattsfall, McFadden
och The Pirate Bay (TPB), vilka bedéms vara av intresse for utredningen.
Avslutningsvis beskrivs réttighetsinnehavarnas nuvarande process for att
rikta ansprak mot privatpersoner i Sverige och de bevissvarigheter som
aktualiseras harvid.

| kapitel tre beskrivs innebdrden av den direktivkonforma tolkningen
narmare. Vidare presenteras de rattigheter som beddéms vara sarskilt viktiga
att avvaga for att avgora huruvida en presumtion respektive ett
medhjélpsansvar skulle kunna aktualiseras med hansyn till EU-rétten.

| kapitel fyra beskrivs uppbyggnaden av skadestandsbestammelsen i 54 §
URL. Darefter gors en uppdelning av de tva ansvarsgrunder som utreds i
uppsatsen. | del ett som behandlar presumtionsansvaret anldggs grunderna for
bevisningen i civilrattsliga fildelningsmal. Dér presenteras bevisborda,
beviskrav,  forutsattningarna  for  att  beviljas en  civilrattslig
intrangsundersokning och inneborden av presumtioner. Darefter beskrivs det
presumtionsansvar som har tillampats i Tyskland, genom EU-domstolens
avgorande i Bastei Libbe-malet, samt dven i Danmark. Avslutningsvis
presenteras tva bevishordeteorier, samt ett par rattsfall i vilka svensk domstol
mot bakgrund av teorierna anses ha funnit presumtioner nddvéndiga att
tillampa.

| den andra delen av kapitel fyra beskrivs det straffbara medhjalpsansvaret.
Vidare undersoks huruvida ett medhjalpsansvar skulle kunna aktualiseras,
inte bara som grund for straffansvar, utan aven i en civilprocess som grund
for skadestdnd enligt 54 § URL. Dérefter prévas abonnentens
ersattningsskyldighet mot de objektiva och subjektiva
ansvarsforutsattningarna.

| det femte kapitlet analyseras resultatet av undersokningen och i en
avslutande slutsats besvaras uppsatsens fragestallningar.
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2 Upphovsrattsintrang genom
fildelning

2.1 Upphovsratt

En skapare av ett litterart eller konstnarligt verk ska, om verket uppnar
originalitet, ges upphovsratt till sitt verk. Till konstndrliga verk hor bland
annat film- och musikverk.?®® Det upphovsrattsliga skyddet uppstar
automatiskt och innebdr enligt 2 § URL en exklusiv ratt for upphovsmannen
att forfoga over verket. Forfoganderatten bestar av tva ekonomiska
rattigheter; dels ensamrétten att framstdlla exemplar av verket, dels
ensamratten att gora verket tillgangligt for allméanheten.?® Inneborden av en
ensamrdtt till exemplarframstéllning och tillgdngliggorande till allménheten
ar att det kravs samtycke fran upphovsmannen for att fa agna sig at dessa
aktiviteter.?” Nar fragan galler filmverk skyddas aven vissa prestationer,
daribland produktionen av filmen, av sa kallade narstaende réattigheter.
Filmproducenters skapande skyddas darfor &ven av 46 8§ URL, dar de i allt
vasentligt ges samma forfoganderatt som enligt 2 § URL.?® Hadanefter
kommer darfor med begreppet upphovsrétt bade ensamratten i 2 § och de
narstaende rattigheterna i 46 § URL att avses. Upphovsmannen kan éverlata
de ekonomiska ensamréttigheterna till andra.?® Darfor omfattar begreppet
rattighetsinnehavare i denna uppsats upphovsmannen eller den till vilken
upphovsratt har overlatits.

Det upphovsréttsliga skyddet har harmoniserats inom EU genom flera
direktiv. Mest centrala for denna uppsats ar Infosoc och IPRED-direktivet. |
Infosoc-direktivet regleras ensamratterna samt vissa sanktioner mot
ageranden som kranker dessa, daribland skadestand. | IPRED-direktivet
regleras olika atgarder, forfaranden och sanktioner for att pa civilrattens
omrade skydda immateriella rattigheter.2® Bada direktiven har inforlivats i
svensk ratt genom bestammelser i URL.3! Inforlivandet i svensk ratt

%5 Se 1 § forsta stycket 3 och 4 URL; Levin, Marianne, Larobok i immaterialratt:
upphovsratt, patentratt, moénsterratt, kinneteckensratt i Sverige, EU och internationellt, 11
uppl., Wolters Kluwer, Stockholm, 2017, s. 82 f.

% Se 2 § URL; Levin, a.a. 2017, s. 73.

27 Prop. 1960:17, s. 290.

28 Se 2 och 46 88 URL; Olin, Lag (1960:729) om upphovsratt till litterara och konstnarliga
verk 46 §, Lexino 2017-12-30, under punkt 2.3 “Ensamritten”.

29 Se 27 8§ URL.

30 Se artikel 1-3 och 8 i Infosoc-direktivet samt artikel 1 i IPRED-direktivet.

31 Se prop. 2004/05:110 och prop. 2008/09:67; Bernitz, a.a. 2017, s. 140.
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aktualiserar den direktivkonforma tolkningen nér de svenska bestammelserna
tolkas och tillampas. Innebdrden av detta aterkommer vi till i avsnitt 3.1.

2.2 Fildelning P2P

Med fildelning avses i denna uppsats fildelning P2P. Detta har under de tva
senaste decennierna varit den vanligaste tekniken for fildelning. P2P-
fildelning innebdr kopiering och tillgangliggérande av filer direkt mellan
enskilda anvandares datorer. Ett av de vanligaste programmen for illegal P2P-
fildelning pa internet &r det sa kallade BitTorrent-protokollet. Protokollet
mojliggor fildelning mellan enskilda anvandare genom att konfigureras sa att
en person som laddar ned en fil i programmet samtidigt gor delar av samma
fil tillganglig for andra anvandare.®? Nedladdningen gors i regel for privat
bruk och skulle darmed kunna betraktas som tillaten.3® Eftersom det verk som
laddas ned dock i regel olovligen har tillgangliggjorts i P2P-nétverket av
nagon annan &r fildelarens nedladdning olaglig.>* Den uppladdning som
samtidigt sker innebér ett olovligt tillgangliggdrande i form av en 6verforing
till allménheten. For att en 6verforing till allménheten ska ha skett réacker det
att overforingen har medfort att allménheten givits mojlighet att ta del av
verket. Daremot kravs inte att nagon faktiskt har tagit del av verket for att
fildelaren ska kunna stallas till svars for uppladdningen.®
Sammanfattningsvis utgor bade ned- och uppladdningen som sker vid P2P-
fildelning ett olovligt intrang i rattighetsinnehavarens ensamratt under 2 och
46 88 URL.%¢ Intranget ar straffbart enligt 53 § URL om det gors uppsatligen
eller av grov oaktsamhet. Ett straffbart intrang kan leda till boter eller fangelse
i hogst tva ar.3’

Olovlig 6verforing av ett upphovsrattsligt skyddat verk till allménheten
medfor ofta ekonomiska forluster for rattighetsinnehavaren. Detta bland
annat i form av utebliven vinst och skador pa verkets anseende. |
motivuttalanden har det angetts att intrang som sker pa internet medfor stora
skador for rattighetsinnehavarna.® Det finns saledes fog for att som
rattighetsinnehavare vilja kompenseras ekonomiskt for sin skada. Nagot som
ar intressant och som kort kommer att berdras nedan, innan det redogdrs for
atgarder och ansprak riktade mot den man tror &r intrdngsgorare, ar att
atgarder allt oftare tenderar att riktas mot internetleverantérerna. Det har dock

82 \Westman, a.a. 2012, s. 39 f.

% Jfr. 12 8 URL; Levin, a.a. 2017, s. 136 f.

34 Se 12 § andra stycket URL; prop. 2004/05:110 s. 100 f.

35 Svea hovratts domskal i NJA 2014 s. 859; Levin, a.a. 2017, s. 153.

36 Se 2 och 46 §§ URL; Jfr. Svea hovratts dom av den 26 november 2010 i mal B 4041-009.
37 Se 53 § forsta stycket och 57 § URL. Hanvisning gors fran 57 § till 53 § nar intranget
avser de narstaende rattigheterna.

38 Prop. 2008/09:67 s. 161 f.
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visat sig vara svart att utkrava ersattning fran en internetleverantor eller annan
mellanhand, &ven om denne kan anses vara civilrattsligt medverkande till
andras intrang. Detta pa grund av de langtgaende ansvarsfrihetsgrunderna i e-
handelsdirektivet och e-handelslagen.

2.3 Ansprak mot mellanhander

2.3.1 Ansvarsfrihetsgrundernai e-
handelsdirektivet

Fildelning &r ett relativt vanligt forekommande fenomen inom EU. Vid
fildelningen utnyttjar privatpersoner tjanster som tillhandahalls av
internetleverantérer. | EU-domstolen har internetleverantérerna darfor
faststallts utgéra mellanhdnder mot vilka réttighetsinnehavarna kan begara
forelagganden enligt artikel 8.3 i Infosoc-direktivet.® I svensk ratt motsvaras
artikel 8.3 i Infosoc-direktivet av 53 b § URL. 53 b § reglerar mojligheten att
vid vite forbjuda den som medverkar till upphovsrattsintrang att fortsatta sin
medverkan.*® Under denna bestdmmelse anses internetleverantéren vara
civilrattsligt medverkande till intrdng sa fort det objektivt sett har skett ett
intrang med hjalp av dennes internettjanst.** Da kan bland annat ett
blockeringsforeldggande riktas mot internetleverantoren, vilket innebér en
skyldighet att blockera abonnenters tillgang till fildelningssajter.*?

Bara for att internetleverantdren anses civilrattsligt medverkande pa ett satt
som grundar vitesforbud innebar det inte nddvandigtvis att leverantéren ocksa
kan sanktioneras for sin medverkan. For det anses det kravas nadgot mer. Som
exempel anges i forarbetena att mellanhanden och intrangsgoraren har traffat
avtal om en ratt for intrangsgOraren att utnyttja mellanhandens
serverutrymme, samt att mellanhanden far tydliga indikationer om att
utrymmet anvands pa ett satt som innebar upphovsréttsintrang, men att den
underlater att vidta nagra atgarder.*® Leverantdren skyddas i regel fran
skadestandsansvar eftersom den i enlighet med e-handelsdirektivets
ansvarsfrihetsgrunder ofta endast agnar sig &t sa kallad vidarebefordran eller

39 Mal C-314/12, Domstolens dom (fjarde avdelningen) av den 27 mars 2014, UPC
Telekabel Wien GmbH mot Constantin Film Verleih GmbH m.fl., ECLI:EU:C:2014:192,
punkt 12-17.

40 Prop. 2004/05:110 s. 341 f.; SFS 2005:360 Lag om andring i lagen (1960:729) om
upphovsratt till litterdra och konstnarliga verk.

41 Prop. 1993/94:122 s. 45.

42 patent- och marknadsoverdomstolens dom av den 13 februari 2017 i mal PMT 11706-15,
s. 14 1.

43 Jfr. prop. 2004/05:110 s. 340.
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cachning som ar av rent teknisk, passiv och automatisk karaktar.* Eftersom
internetleverantdrens ansvar vid fildelning bestar av en underlatenhet att
forhindra intrangen har det dven konstaterats att svensk ratt kraver att det
foreligger en handlingsplikt for att ersattningsskyldighet ska intrada. En sadan
har, atminstone nar det kommer till internetleverantorer, i motivuttalanden
ansetts saknas. Mojligheten att utkrdva ansvar for internetleverantrens
medverkan till upphovsrattsintrang ar mot bakgrund av saval e-handelslagen
som allménna skadestandsrattsliga principer saledes mycket begransad.*®

2.3.2 McFadden-malet

Aven andra naringsidkare dn internetleverantorer, som mot ersattning eller i
kommersiella  syften  kostnadsfritt ger andra tillgang till et
kommunikationsnét, kan betraktas som leverantorer av
informationssamhéllets tjanster. | mal C-484/14 McFadden beddmdes
McFadden, en dgare av en musikaffar som i reklamsyfte hade givit potentiella
kunder tillgang till sin internetanslutning, vara en tjanstetillnandahallare i e-
handelsdirektivets mening.*® P4 McFaddens internetanslutning hade en
anonym anvandare begatt upphovsrattsintrang i Sonys musikverk, varpa Sony
stdamde McFadden och yrkade erséttning for sin skada. EU-domstolen fann
att McFadden i aktuella fall inte kunde bli skadestandsskyldig. Hans givande
av tillgang till natverket ansags namligen endast utgora vidarebefordran enligt
artikel 12.1 i e-handelsdirektivet. Ddremot uppgav domstolen att Sony kunde
begéra att McFadden forelades att 16senordskydda sitt natverk. Detta befanns
kunna vara en tillracklig atgard for att atminstone minska risken for
upphovsrattsliga intrang.*

Mot bakgrund av det ovanstdende kan det Kkonstateras att om
rattighetsinnehavaren riktar ett ersattningsansprak mot en internetleverantor
eller annan mellanhand i egenskap av civilrattsligt medverkande sa é&r
mojligheten till framgang mycket begransad. Daremot kan en naringsidkare
med Oppen wi-fi-atkomst i enlighet med McFadden-malet forelaggas att
I6senordskydda sin internetanslutning. Enligt min uppfattning sager
McFadden-malet ingenting om huruvida den som inte tillhandahaller tjanster
I e-handelsdirektivets mening, exempelvis en privatperson, skulle kunna bli
ersattningsskyldig for nagon annans intrang pa sin internetanslutning.*® Detta

4 Artikel 12.1, 13.1 och 14.1 e-handelsdirektivet; prop. 2001/02:150 s. 93 f.; 16-18 88§ e-
handelslagen (2002:562); Viss ~ansvarsfrinet” uppstalls &ven genom kravet p att
internetleverantorens brott ska ha begatts uppsatligen, se 19 § e-handelslagen.

45 Prop. 2001/02:150 s. 93 f.

46 Mal C-484/14, McFadden, punkt 43.

47 Ibid., punkt 95 och 96.

48 Jfr. Generaladvokatens forslag till avgorande av den 16 mars 2016 i mal C-484/14,
Tobias McFadden mot Sony Music Entertainment Germany GmbH, ECLI:EU:C:2016:170,
punkt 73-80.
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eftersom privatpersonen inte omfattas av ansvarsfrihetsgrunderna i e-
handelslagen.

2.3.3 The Pirate Bay-malet

Ett valkant mal avseende fildelning ar det svenska TPB-malet. | en deldom i
Svea hovrétt domdes tre av de fyra man som varit delaktiga i driften av
fildelningssajten TPB for medhjalp till upphovsrattsintrang. Huvudbrotten
hade begatts av en stor skala fildelare genom anvéandningen av de faciliteter
som TPB tillhandaholl. Aven om TPB ansdgs utgéra en mellanhand i e-
handelslagens mening ansags mannen falla utanfor de i lagen foreskrivna
ansvarsfrihetsgrunderna. Mannen fastslogs i tingsratten vara straffrattsligt
medverkansansvariga till de brottsliga intrangen, darfor att de befanns ha haft
uppsat till att det forekom upphovsréttsligt skyddat material pa sajten. Trots
att de var medvetna om materialet hade de enligt tingsrétten valt att inte vidta
nagra atgarder for att forhindra upphovsrattsintrangen. Eftersom
huvudbrotten var styrkta utgjorde det inget hinder for de tilltalades ansvar att
de primara intrangsgorarna var okanda i malet. | hovratten, som kom att
utgOra sista instans, faststélldes i en deldom att tre tilltalade av fyra var
straffbart medverkansansvariga genom att uppsatligen ha framjat
upphovsrattsbrotten, varfor de domdes till fangelse.*

Rattighetsinnehavare av de verk som hade fildelats pA TPB hade ocksa
framfort enskilda ersattningsansprak mot de tilltalade. Svea hovréatt fann att
méannen i kommersiellt syfte hade medverkat till andras upphovsrattsliga
éverforingar pa ett satt som inte bara inneburit medhjalpsbrott, utan dven ett
eget ekonomiskt utnyttjande jamlikt 54 § forsta stycket URL.%® Eftersom
utnyttjandet hade gjorts uppsatligen utdomdes aven skyldighet att betala
skadestand for ytterligare skada. Det uttalades explicit att medhjalparnas
ersattningsskyldighet i malet inte paverkades av att rattighetsinnehavarna inte
hade riktat nagra skadestandsansprak mot de faktiska fildelarna.>

2.4 Ansprak mot privatpersoner

2.4.1 Informationsférelaggandet

Det &r i regel privatpersoner som agnar sig at fildelning.%? Fildelningen utfors
med hjélp av en enhet, exempelvis dator, som uppkopplas mot internet genom

49 Svea hovratts dom av den 26 november 2010 i mal B 4041-09.

%0 Straffrattsligt ansags de tilltalade alltsd endast vara medverkande, men i
skadestandsfragan befanns de vara priméara intrangsgorare.

51 Svea hovratts dom av den 26 november 2010 i mal B 4041-09.

52 Jfr. Westman, a.a. 2012, s. 39.
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en specifik internetanslutning. Datorn och internetanslutningen kan
identifieras med siffror i en unik IP-adress. IP-adressen kan saledes visa dels
vilken dator som intranget har begatts ifran, dels vilken internetanslutning
denna har varit uppkopplad mot. IP-adressen kan vara fast men &r i regel
dynamisk.>® Réttighetsinnehavare kan utnyttja tjanster som tillhandahalls av
privata foretag for att identifiera fran vilka IP-adresser som upp- och
nedladdning har skett i ett P2P-natverk.> For att kunna framfora ett ansprak
om upphorande eller ersattning for intrdnget maste rattighetsinnehavaren
dock ha mdjlighet att koppla IP-adressen till en specifik och identifierad
person. Sedan ar 2009 ars inforlivande av IPRED-direktivet i Sverige har
upphovsmannen eller dennes rattighetsinnehavare ratt att framstdlla ett
yrkande om informationsforeldggande till vad som numera &r Patent- och
marknadsdomstolen.®®  Anstkan  innebdar ett yrkade om att
internetleveranttren vid vite ska utlamna namn och adress till den som hos
internetleverantdren star som innehavare av den eller de IP-adresser fran vilka
intrang har upptéackts.®® Uppgifterna om den enskilde utgor sa kallade
abonnemangsuppgifter, avseende vilka internetleverantéren som huvudregel
omfattas av tystnadsplikt.>” Tystnadsplikten kan dock brytas om sokanden
lyckas visa sannolika skal for att ndgon har begatt ett upphovsrattsintrang.®

Tidigare hade réattighetsinnehavare ingen mojlighet i Sverige att fa tillgang
till information om vilken person som var innehavare av en specifik IP-adress.
Séadana majligheter har daremot lange funnits bland annat i Danmark och
Finland. 1 Sverige var denna mojlighet uteslutande tillerkdnd de
brottsbekampande myndigheterna. Konsekvensen blev att
rattighetsinnehavare saknade mojlighet att sjalva utreda och sékra bevisning
om intrang som hade upptackts i deras rattigheter. Det enda
rattighetsinnehavaren uppgavs kunna goéra var att be internetleverantdren att
vidarebefordra en uppmaning till abonnenten att upphora med sitt intrang,
eller be internetleverantéren att ingripa mot denne med stéd av sina
avtalsvillkor, vilket med stor sannolikhet inte skulle ske. Rent praktiskt kunde
rattighetsinnehavaren darfor oftast bara polisanméla intranget och lata
brottsutredande myndigheter ta ver utredningen.>®

53 Innebdrden av att IP-adressen ar dynamisk &r att den kan forandras vid olika tillfallen da
datorn uppkopplas mot anslutningen. Se prop. 2008/09:67 s. 138 f.

5 Se bl.a. Patent- och marknadsdomstolens slutliga beslut av den 8 mars 2017 i mél PMA
13853-16; Las om tjansten MaverickEye pa < https://www.maverickeye.de>, besokt 2018-
11-30.

55 patent- och marknadsdomstolen utgor en del av Stockholms tingsratt och inréttades ar
2016, se Sveriges Domstolar, Patent- och marknadsdomstolarna,
<http://www.domstol.se/Om-Sveriges-Domstolar/Domstolarna/Patent--och-
marknadsdomstolarna/>, besokt 2018-11-30.

%6 Prop. 2008/09:67 s. 124.

57 Se 6 kap. 20 § lag (2003:389) om elektronisk kommunikation; prop. 2008/09:67 s. 124.
%8 Prop. 2008/09:67 s. 263.

% Ibid., s. 139 f.
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Vid inférandet av informationsforelaggandet var syftet alltsa att mojliggora
for rattighetsinnehavaren att pa egen hand kunna utreda intrang, vanda sig till
en intradngsgorare och begéra att denne upphdr med sitt intrang. ”Nar det anses
pakallat” skulle den dven kunna vacka en civilrattslig talan mot denne och
utkrava skadestand. Redan under lagstiftningsprocessen uttryckte vissa
remissinstanser oro 6ver denna typ av utldmning av personuppgifter, bland
annat med hansyn till skyddet for privatlivet enligt artikel 8 EKMR.® Nu nar
institutet har borjat tillampas har somliga funnit att det leder till att alltfor
integritetskrankande och réttsosdkra atgarder vidtas mot enskilda. Kritikerna
menar att den brottshekdmpande verksamheten darfor bor aterga till att
forbehallas de brottsbekdampande myndigheterna. En stor anledning till denna
asikt 4r det senaste drets utsindande av “’kravbrev”.5!

2.4.2 "Kravbreven”

Sedan i oktober 2017 har foretrddare for i synnerhet filmproduktionsbolag
med hjdlp av ombud i Sverige och Danmark anvént
informationsforelaggandet for att begdra ut abonnemangsuppgifter fran
internetleverantorer. Ansékningarna har varit frekvent aterkommande och har
inneburit att tiotusentals svenskars abonnemangsuppgifter har utlamnats.
Uppgifterna har sedermera anvénts for att utsdnda vad som kommit att kallas
“kravbrev” till abonnenterna.’? “Kravbreven” utgor i sjalva verket
forlikningserbjudanden, vilka rattighetsinnehavaren har ratt att framstalla.®?
Nér erbjudandena utsands &r det dock inte faststéllt huruvida den enskilde de
facto har begatt intranget. Den enda domstolsprovning som har gjorts &r
huruvida det foreligger sannolika skal for att ndgon har begatt ett intrang i
stkandens verk fran abonnentens IP-adress. Eftersom ingen av de svenska
abonnenter som den senaste tiden har mottagit forlikningserbjudanden mig
veterligen har blivit stamd eller atalad i domstol rader stora fragetecken kring
vilket ansvar abonnenten egentligen har, eller kan komma att fa for sin IP-
adress, samt hur dennes personliga ansvar ska bevisas.%

80 Prop. 2008/09:67 s. 136 och 139.

61 Se bl.a. Bahnhof, Inget riksdagsparti tar integritetsfragor pa allvar,
<https://www.bahnhof.se/press/press-releases/2018/09/03/inget-riksdagsparti-tar-
integritetsfragor-pa-allvar>, besokt 2018-10-01.

62 Campanello, Simon, Tusentals svenska fildelare har fatt kravbrev — 4500 kronor for en
film, https://www.idg.se/2.1085/1.691043/kravbrev-svenska-fildelare, besokt 2018-10-01.
8 Advokatsamfundet, Vagledande regler om god advokatsed med kommentar, 2016,
bestammelse 5.2.1.

64 Jfr. Wiklund, Kalle, Njord Lawfirm om kravbreven: Kommer att ga till domstol,
https://www.nyteknik.se/digitalisering/njord-lawfirm-om-kravbreven-kommer-att-ga-till-
domstol-6879802, besokt 2018-11-30.
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2.4.3 Bevisproblematiken i fildelningsmal mot
privatpersoner

Eftersom informationsforeldggandet i princip &r den enda mojlighet som
rattighetsinnehavaren har for att koppla ett intrang genom fildelning till en
individ, & det ndrmast uteslutande den som star som kund hos
internetleverantdren som rattighetsinnehavaren vander sig till vid beivrandet
av intrangen.%® Nar rattighetsinnehavaren med anledning av identifierat
intrang kontaktar abonnenten for att utreda intrdnget narmare anfor denne inte
sallan vissa omstandigheter till sitt forsvar. Ofta pastas att abonnentens
internetanslutning inte ar lésenordskyddad och att ndgon annan saledes maste
ha anvant internetanslutningen nar intranget eller intrangen begicks.
Abonnenten kan dven uppge att flera andra personer, bland annat
familjemedlemmar och gaster, har fatt ta del av I6senordet och saledes vid
olika tidpunkter har haft tillgang till den i Ovrigt losenordskyddade
internetanslutningen. Av denna anledning menar abonnenten att den inte bor
tvingas betala for intranget.

| den uppkomna situationen rader en viss obalans i bevishanseende mellan
parterna. Det & namligen mycket svart for rattighetsinnehavaren att pa egen
hand ta reda pa vilken annan person som kan ha tillgangliggjort verket via
abonnentens internetanslutning om abonnenten hdvdar att det inte var han
sjalv. Det kan &ven tankas vara mycket ovanligt att abonnenten uppger vilken
annan specifik person som har kunnat ladda ned filmen eller det verk som
avses. Utan specifikt angivna alternativa intrangsgorare  star
rattighetsinnehavaren i princip handfallen vid eventuella forsok att faststalla
vem den annars ska rikta ansprak mot.” Detta galler i vart fall om den inte
ansoker om processuella atgarder, sasom en intrangsundersokning, vilket vi
senare kommer se inte alltid behover vara sarskilt enkelt.®® Ett pastaende om
oppet wi-fi eller utlamnat l6senord gor det saledes betydligt svarare for
rattighetsinnehavaren att fortséatta sin utredning och utkrdva ansvar for det
olagliga och skadevallande intranget. Om rattighetsinnehavaren inte heller
kan tvinga abonnenten att medverka till utredningen riskerar den att helt
sakna mojlighet att erhalla erséttning for sin lidna skada.®® Samtidigt anser
somliga att huvudstrategin vid upphovsrattsliga intrang pa internet, liksom
vid andra upphovsréttsliga intrang, bor vara att inrikta sig just pa den enskilde

% Se bl.a. Wiklund, Kalle, Njord Lawfirm om kravbreven: Kommer att ga till domstol,
https://www.nyteknik.se/digitalisering/njord-lawfirm-om-kravbreven-kommer-att-ga-till-
domstol-6879802, besokt 2018-11-30.

% Generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-149/17, Bastei Liibbe, punkt 29-30.
57 Ibid., punkt 29-30; Westman, a.a. 2012, s. 48; Jilmstad, a.a. 1997, s. 6.

8 Se avsnitt 4.5 nedan.

6 Generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-149/17, Bastei Liibbe, punkt 30-31.
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intrangsgoraren. Detta bland annat for att inte urholka medborgarnas respekt
for upphovsratten.”

Med hénsyn till rattighetsinnehavarens rattigheter; i synnerhet ratten till ett
effektivt rattsmedel och egendomsskydd, vilka det kommer att redogoras for
i avsnitt 3.2 nedan, far det inte vara hur enkelt som helst for abonnenten att
undkomma ansvar och lamna réttighetsinnehavaren utan ytterligare
mojligheter att utreda intranget och erhalla skadestand.”> Som potentiell
I6sning pa detta problem foreslar bland annat Daniel Westman inférandet av
ett presumtionsansvar for abonnenten.”? Denna l6sning har aven inforts i
Tyskland och, som vi kommer att fa exempel pa i avsnitt 4.6.2.2 nedan,
mojligen dven i Danmark. Emellanat har det aven diskuterats om det i vissa
fall kan tillampas ett medverkansansvar for abonnentens mojliggérande av
andras intrang pa dennes internetanslutning.” Vissa, i synnerhet ombud for
rattighetsinnehavare, menar att man har ett civilrattsligt ansvar for den
aktivitet som pagar pa ens anslutning.’

0 \Westman, a.a. 2012, s. 61 f.

1 Mal C-149/17, Bastei Libbe, punkt 51.

2 \Westman, a.a. 2012, s. 50.

3 Se bl.a. Westman, a.a. 2006, s. 5; Westman, a.a. 2012, s. 50.

74 Se bl.a. Schwartz, Svensk advokatfirma jagar fildelare — nya kravbrev pa ingang,
<https://www.nordichardware.se/nyheter/svensk-advokatfirma-jagar-fildelare-nya-
kravbrev-pa-ingang.html>, besokt 2018-11-22.
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3 Skyddsavvagningen vid
ansprak mot privatpersoner

3.1 Direktivkonform tolkning

Fragan om ersattningsansvar till foljd av fildelning pa internet staller starka
intressen mot varandra och vécker ett sarskilt behov av respekt for flera
grundlaggande réattigheter, bade tillhdrande rattighetsinnehavaren och den
som sedermera stams sdsom ansvarig for upphovsrattsintranget.”> Som
tidigare namnts harstammar de sanktioner och krav pa atgarder vid
upphovsrattsintrang som star i fokus i uppsatsen fran Infosoc och IPRED-
direktivet. Dessa har, vilket ocksa har namnts, inforlivats i bland annat
URL.’® Direktiven genomsyras av skydd for grundlaggande réattigheter, i
synnerhet for upphovsrattsinnehavare.”” Vid tolkningen av nationella
bestimmelser, sérskilt dem som genomfort direktiv, ska de nationella
domstolarna tillampa principen om direktivkonform tolkning. Denna har i EU-
domstolspraxis uttalats innebéra att de nationella domstolarna ska gora allt
som ligger inom deras behdrighet for att sékerstélla att det tillampliga
direktivet ges full verkan for att uppna det resultat som star i enlighet med
direktivets syfte.”® Principen innebar dven att tolkningen ska ske mot
bakgrund av ordalydelsen och syftet med direktivet, i enlighet med vad EU-
domstolen slagit fast i sin praxis. Samtidigt krévs att den direktivkonforma
tolkningen inte gar sa langt att det innebar en kréankning av andra
grundlaggande rattigheter.” Vid sin tolkning av nationell ratt, och i synnerhet
bestammelser som inforlivat EU-rétten, & medlemsstaterna namligen &ven
skyldiga att beakta kéllor som EU-stadgan och EKMR.& Varken EU-stadgan
eller EKMR ar sjalvstandig fran den andra, utan de bildar tillsammans ett
overlappande regelverk som i sin helhet ska beaktas vid en utredning av det
rattighetsskydd som ska rada inom EU.8!

75 Se t.ex. mal C-149/17, Bastei Liibbe, punkt 44; Mal C-580/13, Domstolens dom (fjarde
avdelningen) av den 16 juli 2015, Coty Germany GmbH mot Stadtsparkasse Magdeburg,
EU:C:2015:485, punkt 33.

76 Se t.ex. artikel 2, 3.1 och 8.2 Infosoc-direktivet och artikel 3, 6, 7, 8 och 13.1 IPRED-
direktivet; prop. 2004/05:110 och prop. 2008/09:67.

7 Se bl.a. skal 3 Infosoc-direktivet och skal 2 IPRED-direktivet.

8 Mal C-212/04 Adeneler mot ELOG, punkt 110-111. Se d&ven mal C-397/01, Pfeiffer
m.fl., punkt 115-116.

9 Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i
svensk rattstillampning, 2 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2011, s. 189 f.

8 Artikel 51.1 EU-stadgan; artikel 6 FEU; Hettne & Otken, a.a. 2011, s. 188 f,

81 peers, Steve & Ward, Angela, The European Union Charter of Fundamental Rights, Hart
Publishing, Oxford, 2004, s. 101.
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3.2 Rattighetsinnehavarens skydd

3.2.1 Egendomsskydd

Ett grundladggande skydd som genomsyrar Infosoc och IPRED-direktivet ar
rattighetsinnehavarens egendomsskydd. Detta regleras i artikel 17 i EU-
stadgan och betecknas som ett skydd for dganderétten. Artikel 17.1 anger att
den som lagligen har forvarvat egendom har ratt att bland annat nyttja och
forfoga Over egendomen. Av artikel 17.2 foljer explicit att immateriell
egendom ska vara skyddad.8 Aven det skydd for &ganderatten som regleras i
artikel 1 forsta tillaggsprotokollet i EKMR anses omfatta ett skydd for
immaterialratten.83 Egendomsskyddet ar dock inte absolut utan kan
inskrankas.84

3.2.2 Ratten till ett effektivt rattsmedel

En grundldggande réttighet som &r av betydelse for egendomsskyddet &r
ratten till ett effektivt rattsmedel. Denna rétt regleras i artikel 47.1 i EU-
stadgan och artikel 13 i EKMR. | artiklarna anges att var och en vars fri- och
rattigheter enligt stadgan respektive konventionen har krénkts ska ha ratt till
ett effektivt rattsmedel infor domstol.8> Ratten till ett effektivt rattsmedel
genomsyrar aven Infosoc-direktivet, med direkt avseende pa
upphovsréattsinnehavare. | artikel 8 i Infosoc-direktivet foreskrivs att:

”1. Medlemsstaterna skall se till att det finns lampliga sanktioner och
mojligheter att vidta rattsliga atgarder i fraga om intrang i de rattigheter
och skyldigheter som faststélls i detta direktiv samt vidta alla atgarder
som kravs for att sékerstélla att dessa sanktioner och mgjligheter att vidta
rattsliga  atgarder tillampas. Sanktionerna skall vara effektiva,
proportionella och avskréackande [min kursivering].

2. Varje medlemsstat skall vidta de atgarder som kravs for att sakerstalla
att rattsinnehavare (...) kan fora talan om skadestand... [min
kursivering].”8

Aven IPRED-direktivet betonar rattighetsinnehavares ratt till effektiva
rattsmedel. | artikel 3 anges att:

”1. Medlemsstaterna skall tillhandahalla de atgarder, forfaranden och
sanktioner som &r nodvandiga for att sidkerstilla skyddet for de

82 Artikel 17.2 EU-stadgan.

8 Artikel 1 forsta tillaggsprotokollet EKMR. Se dven bl.a. Anheuser-Busch Inc. v. Portugal,
application no. 73049/01, European Court of Human Rights (Grand chamber), 11 January
2007.

84 Se artikel 1 forsta tillaggsprotokollet EKMR och artikel 17.1 EU-stadgan.

8 Artikel 47 EU-stadgan och artikel 13 EKMR.

8 Artikel 8.1 och 8.2 Infosoc-direktivet.
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immateriella rittigheter som omfattas av detta direktiv. Atgirderna,
forfarandena och sanktionerna skall vara rattvisa och skéliga, inte onodigt
komplicerade eller kostsamma [min kursivering] och inte medféra
oskiliga tidsfrister eller omotiverade drojsmal.”®

Enligt ovan uppstéller alltsd Infosoc och IPRED-direktivet krav pa att
rattighetsinnehavare i medlemsstaterna har tillgang till effektiva,
proportionella och avskrackande sanktioner vid upphovsrattsintrang,
daribland skadestand. Vidare maste medlemsstaterna vidta alla atgarder som
kravs for att sékerstélla att sanktionerna tillampas. Sanktionerna ska kunna
skydda upphovsratten och atgarderna for att uppna detta far inte vara onodigt
komplicerade eller kostsamma.

3.3 Abonnentens skydd

3.3.1 Integritetsskydd

Integritetsskyddet har i EU-domstolspraxis kommit att utglra ett
samlingsnamn for rétten till privat- och familjeliv samt skyddet for
personuppgifter.8 Ratten till privat- och familjeliv regleras i artikel 7 i EU-
stadgan och artikel 8.1 i EKMR. Ratten till respekt for privatlivet i EKMR
innehaller bland annat en rétt till skydd i samband med behandling, lagring
och spridning av olika typer av personlig information. Detta regleras som ett
direkt skydd for personuppgifter i artikel 8 i EU-stadgan. Skyddet for
privatlivet innebar aven ett skydd mot tvangsatgarder i enskildas hem.®
Ratten till respekt for familjelivet anses bland annat medféra ett skydd mot att
narmare tvingas ange sina familjemedlemmar for handlingar som kan
medfora rattsliga pafoljder eller sanktioner.®® Av artikel 8.2 EKMR framgar
att skyddet for privat- och familjeliv endast far inskrankas med stod av lag
och om det ar nédvéndigt bland annat med hansyn till landets ekonomiska
valstand, till forebyggande av brott, eller till skydd for andra personers fri-
och rattigheter. Denna artikel tillater begransningar bade av artikel 8.1 EKMR
och av artikel 7 och 8 i EU-stadgan.®® Precis som egendomsskyddet ar
integritetsskyddet saledes inte absolut.

3.3.2 Rattssakerhet

Rattssakerhet ar ett begrepp som ofta dyker upp i frdgor om éatgarder och
sanktioner vid fildelning. Exempelvis diskuterades privatpersoners

87 Artikel 3.1 IPRED-direktivet.

8 |_ebeck, Carl, EU-stadgan om grundldggande rattigheter: en introduktion, 1. uppl.,
Studentlitteratur, Lund, 2013, s. 114 f. och 130.

8 Ibid., s. 114 f.; artikel 7 och 8 EU-stadgan; artikel 8 EKMR.

9 Generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-149/17, Bastei Liibbe, punkt 17.
91 Jfr. Lebeck, a.a. 2013, s. 115.
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rattssékerhet  vid inforandet informationsforeldggandet i  Sverige.
Rattssdakerheten har dven varit pa tal vid diskussioner om abonnentens ansvar
for andras handlingar pa dennes internetanslutning.%? Kravet pa rattssakerhet
utgor en princip som kan ségas innefatta flera olika grundldggande rattigheter,
snarare an en specifik rattighet.®® Vad som avses nar begreppet anvands &r
saledes oklart, da rattsséakerhet som begrepp dven har manga definitioner. Den
huvudsakliga inneborden ar dock att rattssakerheten stéller krav pa
forutsebarhet i lagstiftningen och i rattstillaimpningen (eng. legal certainty).
Den som skyddas ar den enskilde medborgaren, som i viss man ska kunna
forutse hur den offentliga makten agerar och hur domstolarna démer.% Vidare
kraver rattssakerheten bland annat att man har ratt till en rattvis rattegang.®
Denna rattighet regleras i artikel 47.2 i EU-stadgan och artikel 6 i EKMR, och
anses innehalla ett par sarskilda rattighetsgarantier som ar tillampliga bade pa
brottmal och tvistemal. Bland annat uppstaller ratten till en rattvis rattegang
ett krav pa respekt for den sa kallade oskuldspresumtionen. | straffprocessen
uppratthalls oskuldpresumtionen strikt,®® medan den i civilprocessen, med
hansyn till skiftande beviskrav, placeringen av bevisbérda och andra
processuella skillnader torde vara nagot mer svar att uppratthalla.

92 Se t.ex. prop. 2008/09:67 s. 144 f.; Westman, a.a. 2012, s. 45.

% Jfr. Hettne & Otken, a.a. 2011, s. 95.

% Ehrenkrona, Carl Henrik, Rattssakerhetsbegreppet och Europakonventionen, SvJT 2007,
s. 39; Hettne & Otken, a.a. 2011, s. 95.

9% Jfr. Westman, a.a. 2012, s. 45; Ehrenkrona, a.a. 2007, s. 38; Hettne & Otken, a.a. 2011, s.
95.

9% Ehrenkrona, a.a. 2007, s. 44.
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4 Skadestand enligt 54 § URL

4.1 Allmant om skadestandet

Skadestandet anses enligt somliga utgora den mest centrala delen av det
immaterialrattsliga sanktionssystemet.®” Ofta gors namligen omfattande
investeringar for att skapa de verk som blir upphovsrattsligt skyddade. Rétten
att begara skadestand ger rattighetsinnehavaren mojligheten att reparativt
ersattas for den ekonomiska skada som upphovsréttsintranget i ett sadant verk
medfor.®® Dessutom har skadestandet en preventiv effekt, vilket kan vara till
betydelsefull hjalp for att motverka exempelvis fildelning. Mé&nniskor anses
namligen i allminhet soka undvika att handla pa satt som medfor
skadestandsskyldighet.®® Genom att sjalv stamma intrangsgoraren i en
civilrattslig process atnjuter rattighetsinnehavaren fordelen att sjalv kunna
behalla kontrollen Gver processen. Alternativet ar att overlata beivrandet av
intranget till allman aklagare, som da far vacka atal.'® Férdelen med det
sistnamnda alternativet &r att det blir mindre kostsamt for
rattighetsinnehavaren, som till skillnad fran om den driver en civilprocess
slipper att finansiera processen sjélv. Daremot tar straffprocessen ofta langre
tid, vilket ar en betydande nackdel for rattighetsinnehavaren.1®* Om intranget
overlamnas till atal finns en majlighet att kumulera ett skadestandsansprak
med atalet.’> Samma regler avseende bevishérda och beviskrav avses da
galla for skadestandet som om denna talan fordes i en civilprocess.'%

Ersattningsskyldigheten for upphovsrittsintrang regleras i 54 § URL. Denna
bestammelse galler framfor bestdmmelserna i SKL, eftersom URL utgoér lex
specialis i forhallande till den allménna skadestandsratten.%4 Eftersom inte
samtliga forutsattningar for skadestand regleras i URL maste ledning dock i
stor utstrackning hamtas fran allméanna skadestandsréttsliga regler och
principer.1% 54 § URL bestar av tva delar, skalig ersattning, som av intresse
for denna uppsats regleras i forsta stycket, och ersattning for ytterligare skada

9 Se bl.a. Jilmstad, a.a. 1997, s. 17.

% Det uppges dock ofta som problematiskt att de utdémda skadestanden sallan &r
tillrackliga for att uppna sitt syfte, namligen att forsatta rattighetsinnehavaren i samma
situation som fore intrdnget. Se Jilmstad, a.a. 1997, s. 5 f.

9 Hellner & Radetzki, a.a. 2018, s. 40.

100 5e 59 § forsta stycket URL; Jilmstad, a.a. 1997, s. 5.

101 Jilmstad, a.a. 1997, s. 16 och 18.

102 |bid., s. 16; Boman, Robert, Kumulation av ansvarstalan och talan om enskilt ansprak,
SWJT 1967, s. 81; 22 kap. 1-2 88 RB.

103 Boman, a.a. 1967, s. 83.

104 Se 1 kap. 1 § SKL.

105 Eltell, Tobias & Radetzki Marcus, Skadestandsbeddmning vid intrang i upphovsratt, |
NIR 3/2005, s. 226.
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som regleras i 2-3 stycket. Den stora skillnaden mellan de bada
ersattningstyperna dr att den skaliga ersattningen varken kraver uppsat eller
oaktsamhet fran intrangsgoraren. En person som i god tro olovligen utnyttjar
annans verk kan med andra ord bli skyldig att under en form av strikt ansvar
betala skalig ersattning.10¢

For att skadestand enligt andra stycket ska utddmas kravs att intrangsgéraren
har begatt intrdnget med uppsat eller oaktsamhet. Dessutom kravs att
rattighetsinnehavaren har lidit ytterligare skada”, exempelvis 1 form av
utebliven vinst eller skada pa verkets anseende.'” Skadestand enligt tredje
stycket utdéms pa samma grunder som i andra stycket, med skillnaden att
tredje stycket dven innefattar andra former av intrang, sasom krankning av
den ideella ratten enligt 3 § URL.1%® Eftersom fokus i forevarande uppsats
ligger pa ekonomiska skador kommer héanvisning fortsattningsvis endast att
goras till andra stycket nar fragan géller ersattning for ytterligare skada. Det
kravs inte i nagot fall att intranget &r brottsligt for att intrangsgoraren ska bli
ersattningsskyldig enligt 54 § URL .10

4.2 Ansvar sasom primar intrangsgorare

Ordalydelsen i 54 § URL ér att det & den som olovligen har utnyttjat verket
som ska betala ersattning harfor. ’Sker det uppsatligen eller av oaktsamhet”
ska samma person ska enligt 54 § andra stycket betala skadestand. Varken
URL eller SkL innehéller bestammelser om ersattningsskyldighet
for medhjalp till  ett endast ersattningsgrundande intrang.*® Den
skadestandsrattsliga utgangspunkten ar aven att man endast svarar for skada
som det kan bevisas att man sjalv, eller nagon som man ansvarar for, har
orsakat.!'* Med ndgon som man ansvarar for” avses principalansvaret for
bland annat arbetsgivare.'*? Om rattighetsinnehavaren stimmer abonnenten i
en civilrattslig process, och abonnenten nekar till ansvar for intrang som kan
bevisas ha begatts fran dennes internetanslutning, uppstar saledes fragor om
rattighetsinnehavarens mojligheter att inhdmta bevisning och information om
intranget. Vidare uppstar fragor om vilka beviskrav som ska tillampas.'*3 EU-
ratten staller, som namnts ovan, ett krav pa att rattighetsinnehavaren ska ha

106 Prop. 2008/09:67 s. 226.

107 Se 54 § andra stycket URL; prop. 2008/09:67 s. 270 ff.

108 SOU 1956:25, s. 430.

109 Adamsson m.fl., Lagarna inom immaterialratten, 1 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm,
2008, hamtat fran kommentaren till 54 § URL, Zeteo 2018-07-01, under “Ersittning vid
utnyttjande av verk” och ”Erséttning i andra fall”.

110 Nijcander, a.a. 2012, s. 267.

111 Bengtsson, Bertil, Skadestandsratt: nagra huvudlinjer, 1 uppl., Fritze, Stockholm, 1994,
s. 13.

112 3fr. Hellner & Radetzki, a.a. 2018, s. 147.

113 Westman, a.a. 2012, s. 47.

27



en effektiv och reell ratt till skadestand. Samtidigt staller rattssakerheten ett
krav pa att manniskor inte far domas oskyldiga eller blir utsatta for en oréattvis
rattegang.** Mogjligheten att utkrava skadestdnd fran abonnenten sasom
primar intrangsgdrare torde saledes framst avgoras av mojligheten att bevisa
att det var abonnenten som begick intranget. For denna bedomning kan
tillgangliga bevismedel och placeringen av bevisbérdan vara av stor
betydelse, vilket avses klargdras nedan.

4.3 Bevisbordan aligger som huvudregel
rattighetsinnehavaren

Med bevishorda avses den borda som alaggs en part i ett mal att bevisa
forefintligheten av de rattsfaktum som maste foreligga for att aberopad
rattsfoljd ska intrdda. Parten som har bevisbdrdan bar risken for att tappa
malet om relevanta fakta inte blir tillrackligt utredda.'®® | skadestandsmal har
som huvudregel den som pastar sig ha lidit skada bevisbordan, vilken i vart
fall &r réattighetsinnehavaren. Det som ska bevisas ar att de rattsfaktum som
kravs for skadestand &r uppfyllda. Detta inkluderar de allmanna
ansvarsforutsattningarna for skadestand, vilka vi aterkommer till i avsnitt 4.8
nedan.*'® Bevishordan anses dock kunna uppdelas mellan parterna. Detta kan
exempelvis ske om den pastadda skadevallaren anfor att det foreligger
ansvarsbefriande omsténdigheter. Bordan att bevisa dessa omstandigheter
anses da bora aligga honom. Y’

Inom diskussionen om bevisborda &r det viktigt att notera att bevisbérdan inte
innebar en skyldighet att forebringa bevisning. Konsekvensen av att den part
pa vilken bevisbdrdan vilar inte bringar nodvéandig bevisning blir en risk for
att den forlorar malet. Parten kan dock vinna malet 4ven om den inte
framlagger bevisning som ar tillrackligt stark for att uppna tillampligt
beviskrav, exempelvis darfor att vissa omstandigheter i malet ar ostridiga
eller notoriska. Vidare bor det noteras att bevisbordan for rattsfaktum som
normalt avilar den skadelidande inte alltid maste ligga pa denne. Bérdan kan
overga fran den ena parten till den andra, allteftersom utredningen fortskrider

114 Se avsnitt 3.3.2 ovan.

115 Wastesson, Mathias, Beviskrav och orsakssamband i den utomobligatoriska
skadestandsratten, | Diesen, Christian m.fl., BEVIS 4 Provning av skadestand, Norstedts
Juridik, Stockholm, 1999, s. 134.

116 3fr. Nelker, Louise, Bevisbordans placering inom den kontraktuella skadestandsratten, |
Diesen, Christian m.fl., BEVIS 4 Provning av skadestand, Norstedts Juridik, Stockholm,
1999, s. 19.

17 Karanikas, Mikael, Bevisprovning av culpa i tvistemal, | Diesen, Christian m.fl., BEVIS
4 Prévning av skadestand, Norstedts Juridik, Stockholm, 1999, s. 205 f.
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under processen. Detta dr vad som betecknar en “’falsk” bevisborda, vilken
skiljer sig fran den “&kta” som hela tiden avilar samma part.1®

4.4 Beviskravet

4.4.1 |straffprocessen

Det finns inte mycket vagledning géllande hur stark bevisning som krévs for
att bevisbordan i frdgan om abonnentens civilrattsliga ansvar ska anses
uppfylld.1*® Hanvandelse far darfor goras till straffratten for att atminstone
skapa ett jamforelsematt i fragan.

Beviskravet avgor med vilken sakerhet pastatt sakforhallande maste bevisas
for att bevisbordan ska anses uppnadd. Detta staller olika krav pa kvaliteten
och arten av bevisning.'? Vid atal maste aklagaren stalla det utom rimligt
tvivel att den atalade &r skyldig till det brott for vilket den star atalad.!?
Minsta majlighet for att en annan person ar skyldig till atalad garning ska
utesluta straffrattsligt ansvar.'?? Detta stéller héga krav pa den av aklagaren
framlagda bevisningen. Viss végledning for vilken bevisning som kravs for
att det ska anses stallt utom rimligt tvivel att det intrang som upptéckts fran
en IP-adress har begatts av abonnenten ges i Svea hovratts dom i mal B 8799
05 (Hip Hip Hora). Dar uttalade hovrétten att det maste styrkas att den
angivna IP-adressen tillndr datorutrustning som tillhor eller disponeras av
den tilltalade. Dessutom uttalade hovrétten att det ska kunna uteslutas att
nagon annan har anvant sig av denna utrustning vid tidpunkten for intranget.
Eftersom kravet pa att det ska kunna uteslutas att ndgon annan har anvant
utrustningen far anses hogre an att det ska stallas utom rimligt tvivel att det
ar abonnenten som var intrangsgorare, frangicks dock hovrattens beviskrav i
senare mal.'?3

Mot bakgrund av Hip Hip Hora-malet kravs det alltsa att det kan styrkas att
IP-adressen tillnér abonnentens datorutrustning. Det torde alltsd kravas en
utredning av abonnentens dator for att det straffrattsligt ska kunna anses
bevisat att det var abonnenten som begick intranget pa sin internetanslutning.
En utredning av en dator kraver i praktiken tillstdnd att genomfora en
husrannsakan. Bland annat Daniel Westman forefaller finna dessa krav

118 Ekel6f, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars, Rattegang H. 4, 7., omarb. uppl.,
Norstedt, Stockholm, 2009, s. 87 f.

119 Jfr. Westman, a.a. 2012, s. 49.

120 Ekel6f, Edelstam & Heuman, a.a. 2009, s. 81 f.

121 Se bl.a. NJA 1980 s. 725 och NJA 1990 s. 210.

122 Karanikas, a.a. 1999, s. 223 f. och 229.

123 3¢ bl.a. Norrkopings tingsritts dom av den 17 oktober 2006 i mal B 2142-06 och
Linkdpings tingsratts dom av den 5 maj 2008 i mal B 1066-06.
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rimliga, atminstone i brottmal. Han betonar att det inte far finnas nagon
forvaxlingsrisk vad galler kopplingen mellan abonnent och IP-adress.'?* Ett
tillforlitligt bevisunderlag &r i detta avseende viktigt, sarskilt med hansyn till
att det i ifragavarande mal finns flera felkdllor som kan ge anledning till
rimligt tvivel. Exempelvis kan abonnenten som ndmnt ha ett 6ppet wi-fi, eller
sa kan en familjemedlem eller nagon annan ha haft tillgang till abonnentens
dator. Abonnenten kan till och med ha blivit utsatt for virus eller andra intrang
i sin dator. | slutandan torde abonnentens faktiska erkannande saledes ha stor
betydelse for uppklaringen av de intrdng som abonnenten atalas som
garningsman for.2

Ett annat straffrattsligt mal av intresse for utredningen ar Boras tingsratts dom
i mal B 624-06. Detta mal anses av somliga utgdra ett tecken pa att
domstolarna redan presumerar att abonnenten ar skyldig till intrang fran
dennes internetanslutning.?®® | malet hade abonnentens utrustning inte
undersokts. Daremot var det obestritt att abonnenten, som dven var tilltalad i
det aktuella malet, bodde ensam i sin lagenhet vid tidpunkten for intranget.
Mannen fornekade ansvar och hdvdade till sitt forsvar bland annat att en
kompis till honom hade nyckel till hans lagenhet, samt att han sjalv inte var
hemma vid intrangstillféllet. Tingsrdtten fann att mannen ”dock inte lamnat
nagon bestamd uppgift om att han faktiskt befann sig pa annan plats eller att
nagon annan skulle ha befunnit sig i lagenheten vid tillfallet ga garningen
dgde rum”. Darfor befanns mannen vara ansvarig.'?’ Ifragavarande uttalande
later mycket likt en presumtion om att abonnenten begick intranget.!? En
fraga jag staller mig & om utgangen i tingsratten skulle kunna ha blivit en
annan om mannen exempelvis sammanlevde med familjemedlemmar i
hushallet.

4.4.2 |civilprocessen

| civilrattsprocessen brukar man s&ga att det lagre beviskravet styrkt
tillampas.'?® Beviskravet styrkt galler som utgangspunkt for samtliga
omstandigheter som karanden har bevisbérdan for.130 Detta beviskrav &r i
regel enklare att uppna an det straffrittsliga beviskravet. Aven om svaranden
nekar till ansvar, och bevisningen inte stéller det utom rimligt tvivel att det

124 \Westman, a.a. 2006, s. 4; Westman, a.a. 2012, s. 49.

125 \Westman, a.a. 2006, s. 4.

126 Se pl.a. Ibid., s. 4.

127 Boras tingsratts dom av den 18 oktober 2006 i mal nr B 624-06.

128 5e beskrivningen av presumtioner i avsnitt 4.6.1 nedan.

129 Se bl.a. NJA 1993 s. 764; Westman, a.a. 2012, s. 47.

130 Se Karanikas, a.a. 1999, s. 189, 205 f. och 224; Wastesson, a.a. 1999, s. 152; Radetzki,
Marcus, Praktisk skadestandsbedomning, 3. [omarb.] uppl., Studentlitteratur, Lund, 2014, s.

41.
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var svaranden som begick intranget, kan rattighetsinnehavaren saledes
civilrattsligt anses uppfylla sin borda att bevisa svarandens skuld.*!
Beviskravet styrkt sags, som beteckning for normalkravet pa bevisningen i
civilrattsprocesser, vara infort av Ekel6f.1*2 Huruvida detta beviskrav de facto
utgodr normalbeviskrav har dock varit omdebatterat i den réttsvetenskapliga
doktrinen. Enligt Bengt Lindell ar termen styrkt mycket vag. Den kan
anvandas antingen for att avse att nagot ar bevisat, utan att narmare forklara
vilket specifikt beviskrav som tillampats. Termen kan dock &ven asyfta ett
specifikt beviskrav.'®® Enligt Mikael Karanikas kan detta beviskrav i
normalfallet antas ligga i intervallet mellan sannolikt och uppenbart.
Mojligen skulle styrkt enligt honom dven kunna formuleras som “’klar och
overtygande bevisning”.*** Numera anses dock termen styrkt, emellanat dven
“visat”, utgora ett civilrattsligt normalbeviskrav.*® | denna uppsats kommer
darfor begreppet styrkt for enkelhets skull att anvandas pa samma sétt.

Det &r &nnu oklart vilken bevisning som kravs for att det ska anses styrkt att
abonnenten ar skyldig till intranget fran sin internetanslutning. Vi vet
exempelvis inte om det som i brottmal kravs en utredning av abonnentens
dator for att kunna bevisa detta foérhallande. I Danmark har domstol, i ett fall
da internetanslutningen inte har varit l6senordskyddad, funnit att
rattighetsinnehavaren maste kunna fora konkret bevisning om att det var fran
abonnentens dator som intranget begicks.!% Detta innebar inte att samma
krav nodvandigtvis kommer att uppstallas i Sverige. Det kan dock atminstone
tas i beaktande som inspiration for vilken bevisning svensk domstol utifran
omstandigheterna skulle kunna kréava.

4.5 Civilrattslig intrangsundersokning

En inledande fraga som uppstar mot bakgrund av det ovanstaende ar vilka
medel rattighetsinnehavaren har till hands for att inhdmta bevisning till stod
for ett civilrattsligt ansvar. Detta géller sérskilt med hansyn till att det i skél
20 i IPRED-direktivet anges att bevisningen &r av avgorande betydelse nar
det har skett ett intrang i en immateriell rattighet. Darfor bor det enligt samma
kalla sakerstallas att det finns effektiva medel for att inhamta, lagga fram och
skydda bevisning.’3” Ett medel som tillhandahalls for att i en civilprocess
kunna gora gallande en ratt till skadestand &ar en civilrattslig
intrangsundersokning. Denna kan beskrivas som en motsvarighet till en

131 Karanikas, a.a. 1999, s. 223 f. och 229.

132 jfr. Ekelof, Per Olof, Rattegang H. 4, 6., omarb. uppl., Norstedt, Stockholm, 1992, s. 62.
133 Lindell, Bengt, Civilprocessen, 3 [rev.] uppl., lustus, Uppsala, 2012, s. 538.

134 Se pl.a. Karanikas, a.a. 1999, s. 202.

135 | indell, a.a. 2012, s. 538.

136 \/estre Landsrets dom av den 6 oktober 2008 i mal U.2009.280V.

137 Se skal 20 i IPRED-direktivet.
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straffrattslig husrannsakan. Enligt 56 a § forsta stycket URL far domstolen,
om det skaligen kan antas att nagon har begatt eller medverkat till ett intrang
enligt 53 8 URL, besluta att en undersokning hos den misstankte kan goras.
Undersokningen kan exempelvis avse hjalpmedel, sdsom en dator, som har
anvants vid intranget.'® Dock kravs det att sokanden stéller sékerhet for den
skada som kan tillfogas motparten.*3®

Beviskravet skaligen kan antas ar lagre an de sannolika skal som krévs for att
ett informationsforelaggande ska meddelas.**® Vill rattighetsinnehavaren fa
till stand en civilrattslig intrangsundersokning torde denne saledes utan storre
problem kunna uppna beviskravet. Dock forutsatter kravet pa proportionalitet
att skalen for intrangsundersokningen uppvager den olagenhet eller det men i
ovrigt som atgarden innebér for den enskilde eller for ndgot annat motstaende
intresse.!#! | forarbetena anges att intrangsundersokningar i bostader av
integritetshdnsyn ~ endast  bor  kunna  vidtas vid  allvarliga
immaterialrattsintrang.'42 Problemet &r att nar upphovsrattsintrang begas med
hjalp av BitTorrent-teknik s& kan det vara svart att visa att en viss eller flera
IP-adresser, om de &r dynamiska, tillhdr ett och samma abonnemang. Ofta
begar privatpersoner dessutom intrang endast i liten omfattning, enligt
Westman maximalt i runt ett tiotal verk. Detta skulle kunna go6ra
rattighetsinnehavarnas mojligheter att sékra bevisning for ett intrang relativt
begransade. Vidare &r intrangsundersékningsinstitutet ganska kravande for
sokanden. Enligt somliga lampar det sig darfor inte sarskilt val for att sékra
bevisning, sarskilt nar det galler begransade intrang begangna av
privatpersoner.143

4.6 Presumerat abonnentansvar

4.6.1 Allmant om presumtioner

| situationer da aberopande part har mycket stora svarigheter, eller till och
med omajligen kan bevisa ett forhallande pa egen hand, kan det finnas skal
for domstolen att medge nagon form av bevislattnad for detta forhallande. En
vanlig typ av bevislattnad &r att sénka beviskravet fran styrkt till en lagre niva.
En mer ingripande bevislattnad &r att bevisbordan flyttas dver fran den part
som normalt har bevishdrdan, det vill saga fran den skadelidande karanden,
till svaranden. Detta kan goras genom en tillampning av presumtioner.'#* En

138 Prop. 2004/05:110 s. 332.

139 Prop. 2008/09:67 s. 109 f.

140 1bid., s. 114.

141 3¢ 56 a § andra stycket URL.

142 prop. 1998/99:11 s. 57 och 87.

143 Westman, a.a. 2006, s. 7; Westman, a.a. 2012, s. 49.
144 Wastesson, a.a. 1999, s. 140.
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presumtion ar en slags bevisborderegel som lankas till ett visst rattsfaktum,
med resultatet att bevisbordan fordelas mellan parterna pa ett sarskilt satt. Om
presumtionen exempelvis laggs pa en omstandighet som karanden har att
bevisa, innebér det att om karanden lyckas bevisa att den presumerande
omstandighet som aktualiserar presumtionen foreligger, sa &vergar
bevisbordan till svaranden. For att inte rattsfaktumet ska laggas till grund for
domstolens bedémning maste svaranden da bevisa icke-existensen av det
presumerade rattsfaktumet.14> Aktualiseringen av en presumtion ar med andra
ord detsamma som att bevisbordan for en viss omstandighet omkastas fran
den ena parten till den andra.2#¢ For att mildra konsekvenserna for svaranden
kan denne medges ett lagre beviskrav.#

Hur bevisbordan i malet fordelas mellan parterna anses ofta vara avgoérande
for hela processen.'#® Fragan om abonnenten kan bli skadestandsansvarig for
vad som i realiteten kan vara nagon annans fildelning kan saledes komma att
avgoras av vem av parterna som alaggs bevisbordan for det ostyrkta
forhallandet vem som begick, eller inte begick, konstaterat intrang och
saledes vallade skada. Ledning i denna fraga kan hamtas fran EU-domstolens
avgorande i Bastei Libbe-malet, som har sitt ursprung i Tyskland. De tyska
atgarderna for att utjamna bevisboérdan ser, som tidigare namnts, med vissa
likheter ut att tillampas dven i andra europeiska lander, bland annat Danmark.

4.6.2 Europeiska exempel

4.6.2.1 Bastei Lubbe-malet

Bastei Libbe &r ett tyskt bolag som producerar ljudbdcker och innehar
upphovsratten samt de narstdende rattigheterna till dessa. Bastei Liibbe
stdimde innehavaren av en internetanslutning, M.S., i tysk domstol for
upphovsrattsintrang och begarde ersattning for intranget. Bolaget hade med
hjélp av en sakkunnig faststallt att M.S. IP-adress hade anvénts for att ladda
ned och tillgdngliggdra Bastei Libbes upphovsrattsligt skyddade verk till en
obegrénsad krets av anvandare i ett P2P-natverk. Bolaget hade innan
stamningen forsokt att fa M.S. att upphdra med intranget genom att sanda
honom en skrivelse. Eftersom detta inte gav nagot resultat vackte bolaget
talan och begarde skadestand. M.S. bestred skadestandsansvar och menade
att bolaget inte hade styrkt att han hade begatt intrdnget. Han uppgav att hans
internetanslutning var “tillrackligt skyddad”, men att han bodde tillsammans
med sina foréldrar, vilka ocksa hade tillgang till internetanslutningen. Han

145 Heuman, Lars, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, Norstedts Juridik, Stockholm,
2005, s. 113.

146 3fr. Wastesson, a.a. 1999, s. 159.

147 |pid., s. 140.

148 Nelker, a.a. 1999, s. 23.
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pastod dock inte att de var skyldiga till intranget, utan tvart om, att de savitt
han visste inte hade ifragavarande fil pa sin dator, inte anvéande
fildelningsprogrammet samt 6ver huvud saknade vetskap om filen.14°

Distriktsdomstolen i Minchen ogillade Bastei Libbes skadestandstalan.
Eftersom M.S. hade anfort att dven hans foraldrar hade kunnat bega intranget
ansag domstolen att det inte var styrkt att M.S. var intrangsgérare. Bastei
Libbe 6verklagade domen till den regionala domstolen i Minchen. Den
regionala domstolen fann M.S. forklaring bristfallig eftersom det inte
framgick att nagon tredje person faktiskt skulle ha anvant
internetanslutningen nar intranget begicks. M.S. var darfor starkt misstankt
for att ha begatt intranget. Enligt tysk rattspraxis fran Federala hogsta
domstolen ska forst karanden framstélla sitt pastaende om och bevisning av
intranget. Darefter anser Federala hogsta domstolen att abonnenten ska
presumeras ha begatt intranget, om ingen annan person kunde anvanda
internetanslutningen nar intranget skedde.*>°

Om skyddet av internetanslutningen var otillrackligt, eller om anslutningen
avsiktligen har varit tillganglig for andra nar intranget begicks, kan
presumtionen dock inte intrada. Da alaggs abonnenten istéllet en sekundar
bevisborda. Denna uppfylls om abonnenten kan ange andra personer, om
mojligt med specifik identitet, som sjalvstandigt kunde anvanda hans
internetanslutning. Mot bakgrund av skyddet for privat- och familjeliv och
tysk grundlag ar abonnenten dock enligt tysk rétt inte skyldig att nd&rmare ange
familjemedlemmars anvéandning.>!

| malet radde en tydlig konflikt mellan réattighetsinnehavarens och
abonnentens  grundlaggande  rattigheter. Pa ena  sidan  stod
rattighetsinnehavarens ratt till ett effektivt rattsmedel och skydd for
immateriell egendom, och pa den andra stod abonnentens ratt till skydd for
privat- och familjelivet.’>? I mars 2017 hanskot den tyska regionala domstolen
malet till EU-domstolen och stallde tva fragor som kan summeras enligt
foljande. Ar det forenligt med réttighetsinnehavares rétt till effektiva atgarder
och effektiva sanktioner vid upphovsrittsintrang under Infosoc och IPRED-
direktivet att innehavaren av en IP-adress kan undga ansvar enbart genom att
utpeka en familjemedlem som ocksa haft tillgang till internetanslutningen,
utan ndrmare precisering av tidpunkten och arten av familjemedlemmens
anvandning?'>® EU-domstolen besvarade i sitt forhandsavgorande den 18

149 Mal C-149/17, Bastei Liibbe, punkt 12-15.
150 1bid., punkt 16-20.

151 1bid., punkt 20-21.

152 |bid., punkt 44.

153 1bid., punkt 22.
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oktober 2018 fragan nekande. Domstolen uppgav att vid medlemsstaternas
tolkning av direktiv, som aktualiserar flera grundlaggande réattigheter, krévs
en avvagning som skapar en korrekt balans mellan rattigheterna.'> | den
tyska processen ges ett mer eller mindre absolut skydd for rétten till
familjeliv. Detta paverkar i for stor utstrackning ratten till effektiva sanktioner
och skyddet for immaterialratten negativt. FOr att kunna beivra sina
rattigheter maste rattighetsinnehavaren saledes, nar en presumtion inte anses
kunna tillampas, atminstone pa ett effektivt sétt fa tillgang till information
som rimligen kan begaras fran motparten och som denne kontrollerar. EU-
domstolen fann alltsa att det inte uppnas en korrekt balans om abonnenten
som besitter denna information kan undvika att behdva utldmna den, och
samtidigt undga att sjalv ansvara for det konstaterade intranget. Da har
rattighetsinnehavaren ingen reell ratt till skadestand.*®

Skalen till EU-domstolens avgdrande gar i stor utstrackning i linje med
Generaladvokat Maciej Szpunars forslag till avgérande i malet. Szpunar
konstaterar i sin bedomning att det ar svart for rattighetsinnehavare som
utsatts for intrang i form av olovligt tillgangliggérande pa internet att
identifiera intrangsgoraren och bevisa dennes inblandning. Han bekréaftar vad
som tidigare beskrivits i denna uppsats, det vill sdga att det enda bevis man
normalt kan inhdmta ar den IP-adress fran vilken intranget begatts. Vidare
uppger han att stora problem orsakas av att en identifiering av innehavaren av
IP-adressen inte bevisar att en bestamd person ar ansvarig for intranget.
Déarfor anger ofta de nationella lagarna mdjligheter till bevislattnader for
utsatta rattighetsinnehavare. %

Ett exempel pa en ofta tilltagen nationell bevislattnad ar presumtionen om att
abonnenten &r skyldig till intrang som skett fran dennes IP-adress. Visserligen
foreskriver direktiven inte nagon skyldighet for medlemsstaterna att inféra en
presumtion som den ndmnda. Likvél anser Generaladvokat Szpunar att om
detta & den huvudsakliga metoden for att sakerstdlla att
rattighetsinnehavarens ratt att begara ersattning for skada blir effektiv, sa
maste den tillampas, och det konsekvent och effektivt. Presumtionen uppnar
inte sitt andamal om den blir for latt att undvika och det samtidigt lamnar
utsatt rattighetsinnehavare utan annan mojlighet att tillvarata sin ratt till
ersattning. | en sadan situation blir rattighetsinnehavarens ratt att gora
gallande skadestand illusorisk.*>” Szpunar fann liksom EU-domstolen att det
bor overlatas till den nationella domstolen att klarldagga om det finns andra
processuella méjligheter for rattighetsinnehavaren att fa skadestand genom

154 Mal C-149/17, Bastei Liibbe, punkt 46 och 47.

155 3fr. bid., punkt 41 och 51-53.

16 Generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-149/17, Bastei Liibbe, punkt 29-30.
157 Ibid., punkt 30-31.
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att identifiera intrangsgoraren. Om sadana inte skulle hittas, och det
fortfarande anses att abonnenten inte kan tvingas ange familjemedlemmar,
ansag han att abonnenten i sadana fall maste hallas ansvarig. 8

EU-domstolens prévning tog huvudsakligen sikte pa situationen nar den tyska
presumtionen inte kan tillampas, pa grund av att nagon annan har haft tillgang
till internetanslutningen, och abonnenten saledes maste ange andra for att
uppfylla den sekundéra bevisbérdan. Min tolkning av fallet &r att eftersom
tysk praxis tillat bade att presumtionen undveks och att abonnenten slapp
tillhandahalla information som den sannolikt forfogade Gver, sa var den tyska
Iosningen inte tillrdcklig for att garantera réattighetsinnehavarens
rattigheter.’® EU-domstolen angav saledes inte att tillampningen av
presumtioner var det basta eller enda sattet att tillgodose
rattighetsinnehavarens ratt. Domstolen utesloét dock inte heller denna
mojlighet. Snarare far de anses ha foresprakat att det i enlighet med Szpunars
uttalande maste inforas effektiva metoder som mojliggor  for
rattighetsinnehavaren att utreda och erséttas for intrang.

4.6.2.2 Exempel fran Danmark

| Danmark har man kommit nagot langre &n i Sverige med att satta ramarna
for  abonnentens ansvar vid  upphovsrattsintrang  fran  dennes
internetanslutning. Dar  har som  tidigare ndmnts  samma
upphovsréttsinnehavare, med hjalp av samma ombud som flertalet
abonnenter i Sverige har mottagit forlikningserbjudanden fran, fort en
civilrattslig skadestandstalan mot en abonnent vars internetanslutning anvants
for att bega upphovsrittsintrang genom fildelning.'%® Den 3 oktober 2018
kom ett avgorande i malet vid namn BS S-1307/2017. Det bor noteras att detta
avgorande endast ar fran lagsta instans, varfor det inte ar vagledande i
Danmark. Eftersom avgdrandet ar danskt ar det inte heller direkt vagledande
i Sverige. Avgorandet visar dock hur ett av vara grannlander ser ut att ga
tillvaga for att 16sa de problem som aktualiseras vid en stamning till foljd av
att forlikningserbjudandet inte har godtagits.

Abonnenten i det aktuella malet hade en l6senordskyddad internetanslutning,
men sammanlevde med sin far, som uppgavs ha tillgdng till
internetanslutningen. Losenordet pastods dven ha utlamnats till gaster vid
flera tillfallen. Med hansyn till att anslutningen var I6senordskyddad fann
domstolen att det kunde tillampas en presumtion om att det var abonnenten
som anvande internetanslutningen vid tidpunkten for intrangen. Darmed
presumerades dven att abonnenten var intrangsgorare. Vidare uttalade

18 Generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-149/17, Bastei Liibbe, punkt 40.
159 Mal C-149/17, Bastei Libbe, punkt 54.
160 Se avsnitt 1.7 ovan.
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domstolen att abonnenten inte bara genom sin forklaring kan bryta
presumtionen. Eftersom abonnenten i det aktuella malet inte kunde fora
nagon konkret bevisning till stod for sitt pastaende om att han inte hade begatt
intrangen, domdes han att ersatta rattighetsinnehavaren for sin skada. 6 Till
skillnad fran i det tyska malet ansags alltsa presumtionen kunna tillampas
aven om abonnenten hdvdade att bland annat en familjemedlem hade haft
tillgang till anslutningen.

Det kan tillaggas att abonnenten i mal BS S-1307/2017 hade tecknat ett
abonnemangsavtal med sin internetleverantdr. Enligt avtalet fick
abonnemanget inte stéllas till radighet eller anvéndas till formedling av trafik
at andra an kunden (...)”.1%2 Enligt rattighetsinnehavaren innebar detta att
abonnenten inte fick lata andra disponera Over internetanslutningen.
Intressant &r att domstolen i samband med motiveringen av abonnentens
skadestandsskyldighet uttalade att abonnenten hade visat oaktsamhet. Detta
genom att lamna ut sitt l6senord till flera personer och sedan inte dndra
l6senordet efter att ha mottagit flera brev fran rattighetsinnehavaren, som
uppmarksammade  abonnenten om att intrdng  begicks  fran
internetanslutningen. Detta framstar dock inte i sig utgora en ansvarsgrund i
det aktuella malet.1% Det kan dock ifragasattas vilken avsikt domstolen hade
med detta uttalande, eftersom oaktsamma handlingar och underlatenheter
ocksa kan grunda skadestandsansvar, vilket dven galler i Sverige.6*

Malet BS S-1307/2017 skiljer sig nagot fran det nio ar gamla avgorandet i ett
annat danskt mal, U.2009.280V. Det ar med stod av detta mal vissa
abonnenter pastar att de har ~0ppet wi-fi” och att de darfor inte kan bevisas
vara skyldiga till intrang, samt att de inte heller ansvarar for vad andra gor pa
deras internetanslutning.'®® Till skillnad fran i mal BS S-1307/2017 var
abonnenten i mal U.2009.280V ensamboende, men hade alltsa 6ppet wi-fi.
Landsretten, det vill sdga andra instans, fann till skillnad fran forsta instans
att det darfor inte gick att presumera att det var abonnenten som anvande
anslutningen vid intrdngstillfallet. Eftersom abonnenten levde i ett
lagenhetshus med flera andra intilliggande lagenheter ansags det inte kunna
uteslutas att intrangen genom hans IP-adress hade begatts av nagon annan.
Bevisbordan lag darfor kvar pa rattighetsinnehavaren. Eftersom
rattighetsinnehavaren inte hade bevisat att det var fran just abonnentens dator
som intrangen hade begatts fann domstolen att det inte fanns grund for att

161 Retten pa Frederiksbergs dom av den 3 oktober 2018 i mél BS S-1307/2017.

162 Min 6versattning.

163 Retten pa Frederiksbergs dom av den 3 oktober 2018 i mél BS S-1307/2017.

164 Jfr. 54 § andra stycket URL.

165 Se t.ex. Sweclockers, IPRED och Gppet natverk,
<https://www.sweclockers.com/forum/trad/849032-ipred-och-oppet-natverk>, besokt 2018-
10-19.
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adoma abonnenten skadestandsskyldighet. Till skillnad fran vad domskalen i
mal BS S-1307/2017 kan anses antyda uttalade domstolen dven att det inte
var ansvarsgrundande i sig att abonnenten hade underlatit att sakra sin
tradlésa internetanslutning fran annans anvandning av den. Abonnenten gick
darfor fri fran ansvar. 1

4.6.3 Presumtioner i Sverige

4.6.3.1 Introduktion

Mot bakgrund av Bastei Liibbe-malet & min beddmning att det finns
anledning att utreda huruvida svensk domstol skulle kunna inféra en
bevislattnad i form av en presumtion om att abonnenten ar intrangsgorare.
Eftersom bevisbordans placering ofta ar av stor betydelse for utgangen i mal
kan detta fa stor betydelse for i vilken utstrackning abonnenten kan alaggas
ersattningsansvar. Lars Heuman har antytt att det i utomobligatoriska
skadestandsforhallanden finns en motvilja mot att tillampa presumtioner.
Storre valvilja har visats mot att sanka beviskravet for den skadelidande. 6’
Vidare anses att om en domstol utan lagstod 6vervager att infora en réttslig
princip, exempelvis avseende bevisbtrdan, som kan medfora en rattsfoljd av
stor betydelse, sa bor det kravas starka rattspolitiska skal harfor.1% Eftersom
fildelning kan hédvdas utgdra ett gammalt och fortfarande existerande
samhéllsproblem &r det inte omgjligt att rattspolitiska skal kan anses stodja
en domstols beslut att pa eget bevag infora en bevislattnad.6°

Ledning i frigan om nar svensk domstol finner skal att medge en bevislattnad
kan hamtas i vagledande prejudikat. VValdigt ofta, vilket &ven verkar gélla i
fragan om skadestand till foljd av fildelning, saknas dock sadana.'’® Daremot
finns det flera teorier som visar hur réattsvetenskapliga forfattare har funnit att
bevisbordan och beviskravet i mal fordelas med stod av domstolsavgdéranden.
Nedan kommer det att redog6ras for tva ofta omnamnda och for denna
uppsats sarskilt intressanta teorier, som skulle kunna motivera att bevisbordan
placeras pa abonnenten, istallet for som normalt torde vara fallet, pa den
skadelidande réattighetsinnehavaren.

4.6.3.2 Bevisbdrdeteorier

4.6.3.2.1 Bevissakringsteorin

En teori som domstolarna numera relativt ofta anses beakta ar
bevissakringsteorin. Enligt denna teori bor bevishérdan alaggas den part som

166 \/estre Landsrets dom av den 6 oktober 2008 i mal U.2009.280V.
167 Heuman, a.a. 2005, s. 336 f.

168 |pid., s. 33 f.

169 Jfr. prop. 2008/09:67 s. 137 f.

170 3fr, Nelker, a.a. 1999, s. 23.
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enklast och billigast har mojlighet att sakra nagorlunda tillforlitlig
bevisning.1* For att alagga en part bevisbdrdan enligt denna teori kréavs alltsa
att parten utan sarskilda svarigheter kan sakra tillforlitlig bevisning.
Tillforlitligheten maste dock sattas i relation till kostnaderna for
bevissakringen.'’>  Nagot annat som kan paverka en parts
bevissakringsmojligheter & om parten ska styrka om en héndelse har
intréffat, eller om den ska styrka att h&dndelsen inte har intraffat. Det anses
namligen vara enklare att styrka att nagonting har intraffat an att det inte har
det.?”® En domstol som utgar fran denna teori bér med andra ord vaga samman
de olika delarna och utifran detta placera bevishordan pa den part som éverlag
anses ha béast och billigast bevissakringsmojligheter. 17

4.6.3.2.2 Den civilrattsliga regelns genomslagskraft

En annan teori med inverkan pa bevisborderegler ar den materiella teorin om
att bevisproblem bor l6sas pa det satt som bast framjar syftet med
ifrdgavarande civilrattsliga regel. Bevishordan ska saledes fordelas pa det satt
som bast bidrar till att syftet med den civilrattsliga regeln, i vart fall
skadestandsbestammelsen i 54 § URL, far genomslagskraft. Denna teori
harstammar fran Ekelof och kan enligt bland andra Heuman formodas ha haft
storst inverkan pa svensk praxis och doktrin.t’® Sa lange regelns syfte far
genomslagskraft har Ekelof funnit att det ar av mindre vikt att domar blir
riktiga.1’® Detta ar en asikt som har kritiserats starkt i doktrin.t’” Vid sin
beddmning av vilket syfte som dominerar och ska ges foretrade har Ekelof i
regel satt allmanna intressen framfor enskilda.’® Han har dven foresprakat att
bevishorderegler bor utformas pa ett satt som kan bidra till
handlingsdirigering. Vid en skadestandstalan har Ekelof darfor funnit att
bevishdrdan bor alaggas den part som pastas ha vallat en skada. Pa sa satt kan
bevisbdrderegeln fa en handlingsdirigerande funktion i
bevissakringshanseende gentemot skadevallaren.'”® Andra menar att man inte
bor underlatta karandens bevisborda for mycket, eftersom svarandeparten da
kan alaggas ersattningsskyldighet med oratt. Argument for detta ar bland
annat att det utgor en storre oldgenhet att en part blir ersattningsskyldig med

11 Heuman, a.a. 2005, s. 54; Westberg, Peter, Processtaktik och bevisborda i dispositiva
tvistemal, | Andersson, Torbjorn & Lindell, Bengt (red.), Festskrift till Per Henrik
Lindblom, lustus, Uppsala, 2004, s. 752 f.

172 Heuman, a.a. 2005, s. 169 f.

173 1bid., s. 55 f.

174 |bid., s. 182.

175 |bid., s. 48 f.

176 Ekel6f, a.a. 1992, s. 86.

17 Heuman, a.a. 2005, s. 50.

178 Ekel6f, a.a. 1992, s. 90.

179 Heuman, a.a. 2005, s. 169; Ekelof, a.a. 1992, s. 94 f.
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oratt, an att den skadelidande frankanns erséttning med ortt.*& Till och med
Ekelof har dock, trots sina tidigare uttalanden, uttryckt att det preventiva
syftet med skadestand inte ska ga sa langt att den som inte kan klandras som
vardslos blir ersattningsskyldig. 8

Ekelofs materiella teori har generellt blivit ifragasatt i doktrin. Bland annat
Heuman ar av asikten att det inte alltid bara finns ett enda, eller ett valdigt
dominerande syfte med réttsregler. Han menar tvért om att regler nastan alltid
bygger pa en avvagning mellan olika intressen. Han anser aven att felaktiga
domar kan fa betydande negativa konsekvenser for samhallslivet.'®? Vidare
staller han sig skeptisk till att bevisborderegler har en handlingsdirigerande
effekt pa medborgarna.'8® Bade Ekelof och Heuman verkar dock eniga om att
det finns stod for att placera bevisbordan for ett visst forhallande pa en
pastadd skadevallare i enlighet med teorin om regelns genomslagskraft, om
den skadelidande moter sa stora bevissvarigheter att rattsskyddet blir
illusoriskt om han sjalv far bara bevisbérdan. 184

4.6.3.3 Presumtioner i svensk praxis

HD har i flera fall tillampat presumtioner som ar ndra sammankopplade med
I synnerhet bevissakringsteorin. Stod for presumtioner har aven funnits i att
ursprungssannolikheten talar for ett visst forhallande. Ett exempel pa denna
kombination ar NJA 1975 s. 657.18 | malet radde osakerhet kring vem som
hade orsakat skada pa ett badkar i en hyresratt. HD ansag att det rérde sig om
egendom som andra &n hyresgasten och personer for vilka denne svarar
normalt inte har tillgang till. Dessutom ansags skadan typiskt sett uppkomma
genom oférsiktighet. Darfor inforde HD presumtionen att det far antas att
skadan pa badkaret har orsakats av hyresgasten eller nagon for vilken denne
svarar, om inte omstandigheter framstélls som tyder pa att skadan vallats pa
annat satt. Som beviskrav for att presumtionen skulle brytas stallde HD till
hyresgastens fordel det mycket laga beviskravet att det fanns en rimlig
majlighet att skadan orsakats pa ett annat satt. 86

HD forde ett resonemang likt det ovanstaende i NJA 1992 s. 263. | malet
pastod en kontokortsinnehavare att inképsnotorna som kontokortsforetaget
anvande var falska och att fordran pa grund av inképen med kontokortet
saledes inte gallde. HD lade bevisbérdan for detta pastaende pa

180 Rimligheten i detta argument kan ocksé kritiseras, eftersom den skadelidande vid en
forlust med orétt gar miste om en forlust som ocksa ar stor. Se Heuman, a.a. 2005, s. 46.
181 Ekelof, a.a. 1992, s. 107 f.

182 Heuman, a.a. 2005, s. 50 och 68.

183 |bid., s. 146.

184 Ekel6f, Edelstam & Heuman, a.a. 2009, s. 101 f.; NJA 1991 s. 625.

185 Heuman, a.a. 2005, s. 115 f.

186 NJA 1975 s. 657.
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kontokortsinnehavaren. Denne ansags namligen ha enklare &n
kontokortsforetaget att sdkra bevisning om att forfalskning forelag. HD
uttalade aven att det otvivelaktigt skulle medfora avsevérda problem for
kontokortsforetaget om de varje gang en kontokortsinnehavare gor gallande
att inkdpsnotan ar falsk maste styrka att notan ar dkta. Darfor tillampades en
bevisborderegel att om kontokortsinnehavaren lyckades gora det antagligt att
en forfalskning var for handen, sa maste kontokortsforetaget fora
motbevisning som visar att inkdpsnotan ar akta for att foretagets talan ska
bifallas.*®’

Det ar inte omgjligt att innehavet av en internetanslutning, till vilken det ar
obestritt att endast abonnenten har tillgang, skulle kunna utgdra en
presumerande omstandighet for att det ocksa ar abonnenten som har gjort sig
skyldig till det upphovsrattsintrang som begatts fran hans internetanslutning.
Sarskilt pa grund av de bevissvarigheter som rattighetsinnehavarna i regel har
vid fildelning anser Westman att det finns skal for att lagga abonnenten ett
presumtionsansvar. Han uppger dock att ett sadant ansvar kan ifragasattas
med hansyn till abonnentens integritet och rattssakerhet.8 Nagot annat som
talar emot ett presumtionsansvar for abonnenter dr att Heuman uppger att
“alla” forfattare, inklusive Ekelof, ar av uppfattningen att bevisbdrdan bor
laggas pa den som kraver ersattning, och inte pa den pastadda skadevallaren,
sarskilt i utomobligatoriska forhallanden.'® Det anses att skyldigheten att
sdkra bevisning skulle bli alltfér betungande om medborgarna blev tvungna
att sdkerstélla utredning 1 en mingd olika situationer som sédllan leder till att
andra lider skada”. Om det ddremot kan utpekas situationer dar risken for
skada &r stor anses det likvéal finnas en anledning att uppstélla ett
presumtionsansvar.'%

Nagot annat som kan tala emot ett presumerat abonnentansvar ar att somliga
anser att presumtioner ibland kan medfora fordelar for en part som ar sa stora
att presumtionen blir avgérande for hela malet. Det kan exempelvis i
praktiken vara sa svart for motparten att bevisa att den presumerade
omstandigheten inte foreligger att denne saknar mdjlighet att undslippa
ansvar, dven om denne egentligen dr oskyldig. Hur materiellt rattvis
presumtionen ar kan saledes ségas bero dels pa vilket beviskrav som kéaranden
maste uppna for att presumtionen ska aktualiseras, dels pa vilken
omstandighet som presumeras. Av betydelse ar &ven vilket beviskrav som
svaranden alaggs for att exculpera sig fran ansvar.°!

187 NJA 1992 s. 263.

188 \Westman, a.a. 2012, 50.
189 Heuman, a.a. 2005, s. 336.
190 |pid., s. 334.

191 3fr. 1bid., s. 113.
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4.6.4 Sammanfattande delanalys

Bastei Libbe-malet, liksom de danska avgérandena, framstar gemensamt tala
for att abonnenten kan presumeras vara ansvarig for intrang som utfors fran
dennes IP-adress, om det kan antas att det endast var han som kunde anvanda
internetanslutningen vid tidpunkten for intranget. | Tyskland har troskeln for
detta antagande satts ganska hogt. Redan om abonnenten pastar att han
sammanlever med andra eller att andra har haft tillgang till anslutningen sa
kan presumtionen inte tillampas. | Danmark verkar det utifran mal BS S-
1307/2017 som att presumtionen kan tillampas oavsett om nagon annan
pastds ha kunnat anvanda anslutningen vid intrangstillfallet, forutsatt att
internetanslutningen var lésenordskyddad. Det &r dock oklart om samma sak
skulle galla om abonnentens anslutning inte var losenordskyddad. Kanske far
da avgorandet i U.2009.280V foretrade, enligt vilket presumtionen inte kan
tillampas.

Bade redovisad praxis samt bevissakringsteorin och principen om den
civilrattsliga regelns genomslagskraft ger enligt min mening stod for att det
aven i Sverige skulle kunna inforas ett presumerat abonnentansvar. Det
framstar dock som oklart vilka krav, om nagra, som stélls pa abonnenten for
att denne ska undga ansvar om ifrdgavarande presumtionsansvar inte kan
tillampas. | Tyskland tillampas da istallet den sekundéra bevisbordan, som
innebar att abonnenten narmare maste ange andra potentiella intrangsgorare
for att undgd ansvar. Om den potentiella intrdngsgéraren pastas vara en
familjemedlem har abonnenten, atminstone fram till EU-domstolens
avgorande i Bastei Lubbe-malet, i princip undkommit dven den sekundara
bevisbordan. Detta har ansetts kranka rattighetsinnehavarens rétt till effektiva
rattsmedel och skadestand under Infosoc och IPRED-direktivet. Fragan ar om
den tyska domstolen kommer att ga till vaga som Generaladvokat Szpunar
foreslog, och gora abonnenten ansvarig for sitt misslyckande med att uppfylla
den sekundéra bevisbordan, d&ven om den som pastas ha haft tillgang till
anslutningen ar en familjemedlem. Ett alternativ ar enligt min mening att inte
i forsta laget lata presumtionen undvikas sa enkelt, vilket Szpunar &ven
antydde. Kanske det inte 6ver huvud taget ska ga att undvika ett presumerat
ansvar for intrang pa ens internetanslutning endast genom att pasta att andra
har haft atkomst till anslutningen? Detta torde atminstone kunna gélla om
anslutningen &r lésenordskyddad.

Samtidigt uppstar enligt min mening viss problematik med urvalet av
situationer i vilka presumtionen kan tillampas. Om det endast kan antas att
abonnenten begick intranget ifall internetanslutningen ar 16senordskyddad, s&
kommer den som pastar att den har 6ppet wi-fi enkelt att undga presumtionen.
Abonnenten bor vid oppet wi-fi inte heller kunna alaggas en sekundar
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bevisborda, eftersom han omgjligen kan forvantas veta vilka andra personer
som kan ha anvant anslutningen. Fragan ar om det i en sadan situation kan
tillampas ett medhjalps- eller culpaansvar, darfor att abonnenten genom att ha
oppet wi-fi har mojliggjort for andra att bega upphovsrattsliga intrang pa
dennes internetanslutning. Detta galler sarskilt om abonnenten underlatit att
forhindra fortsatta intrang, trots uppmarksammande fran
rattighetsinnehavaren. | det aldsta danska malet, U.2009.280V, motsatte sig
domstolen att ett ansvar for underlatenhet att sakra anslutningen kunde
aktualiseras. | det senaste malet, BS S-1307/2017, uteslots detta inte. Ett
sadant ansvar verkar inte heller vara uteslutet i Sverige.'%

Ett mojligt skal till att asikterna skiljer sig at mellan de bada danska
avgorandena kan vara att tekniken har utvecklats. Ar 2009 kom troligen inte
majoriteten av alla routrar med l6senordsskydd. En abonnent som pastod att
dennes wi-fi var dppet hade darmed inte heller agerat for att orsaka denna
osakring av internetanslutningen. Idag saljs dock de flesta routrar for tradlost
internet med tillkommande I6senord.**® Abonnenten kan saledes i storre grad
klandras for att ha en 6ppen och i allménhet oséker anslutning genom vilken
andra har kunnat fildela. Huruvida ett medhjélps- eller culpaansvar for
mojliggorandet av andras intrang pa ens internetanslutning skulle kunna
aktualiseras, och vara ersattningsgrundande, ar nagot vi kommer att soka
utreda harnést.

4.7 Ansvar sasom medhjalpande?

4.7.1 Nagot om straffbar medhjalp

Eftersom det kan vara mycket svart att bevisa att det & abonnenten som har
begatt intranget fran sin internetanslutning, har det som namnts diskuterats
huruvida det skulle kunna aktualiseras en ersattningsskyldighet for den som
ger andra tillgang till sin internetanslutning. Detta géller i synnerhet om
denne sedan underlater att agera om intrang visar sig begas. Somliga har

192 3fr. Wiklund, Kalle, Njord Lawfirm om kravbreven: Kommer att ga till domstol,
https://www.nyteknik.se/digitalisering/njord-lawfirm-om-kravbreven-kommer-att-ga-till-
domstol-6879802, besokt 2018-11-30; Westman, a.a. 2006, s. 5; Schwartz, Svensk
advokatfirma jagar fildelare — nya kravbrev pa ingang,
<https://www.nordichardware.se/nyheter/svensk-advokatfirma-jagar-fildelare-nya-
kravbrev-pa-ingang.html>, besokt 2018-11-22.

193 NJORD Law Firm, Fragor och svar rérande olaglig fildelning, under ”Ar jag ansvarig
for andras bruk av mitt internet?”, <https://www.njordlaw.com/fildelning-och-nedladdning-
av-film/fragor-och-svar-rorande-olaglig-fildelning-och-nedladdning/>, besékt 2019-01-03.
Jfr. bl.a. Telia, Telias allménna villkor for tjanster till konsumenter, fr.o.m. 2018-05-25,
punkt 2.15, <https://www.telia.se/dam/jcr:b981b259-8b32-40a1-9e1f-
09a9b26205dd/Telias-allmanna%?20villkor-maj-2018.pdf>, besokt 2018-12-02; Tele2,
Installationsguide for router ZTE, s.19, < https://www.tele2.se/globalassets/privat/pdf-
filer/manualer/tele2_mf286-lets-gov2_sv-0922.pdf>, besokt 2018-12-02.
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benamnt detta som ett potentiellt medverkansansvar.'®* Det har i allmanna
ordalag aven framforts att principer om medhjéalp kan ha stor betydelse for
just beivrandet av bland annat olovlig fildelning, eftersom det i onlinemiljé
ofta ar svart eller omgjligt att identifiera den faktiska intrangsgéraren och
saledes kunna framfora ansprak direkt gentemot denne.’®® For att kunna
utréna huruvida abonnentens abonnemangshantering kan konstituera
medhjélp ar min beddmning att det straffréttsliga medverkansansvaret forst
behdver redogoras for.

Medverkansansvaret ar ett straffrattsligt ansvar, som aktualiseras nér en
person enligt 23 kap. 4 8 forsta stycket BrB framjar en brottslig garning, for
vilken fangelse &r foreskrivet, med rad eller dad. Eftersom fangelse foreskrivs
som pafoljd vid upphovsrattsintrang enligt 53 8§ URL &r aven medverkan till
ett sadant intrang straffbart.1°® Som tidigare namnts ar det medverkan i form
av medhjalp och inte anstiftan som star i fokus i denna uppsats.'®” For att ett
medhjalpsansvar ska kunna aktualiseras maste det forst och framst bevisas att
huvudbrottet har intraffat. Huvudbrottet utgér det medverkansobjekt som
medhjalparens framjande provas mot.’®® | fragan om upphovsrattsintrang
genom fildelning & medverkansobjektet géarningsmannens olovliga
forfogande Gver verket eller den narstaende rattigheten i exempelvis ett P2P-
natverk.'% Eftersom medverkansansvaret ar sjalvstandigt kravs dock inte att
fildelaren kan hallas ansvarig for att ndgon ska kunna ansvara som
medhjalpare. Ansvarsgrundande medhjalp kan namligen foreligga dven om
garningsmannen inte kan straffas, exempelvis pa grund av bristande
uppsat.’® Enligt TPB-domen maste garningsmannen inte ens kunna
identifieras.?

Ett framjande av garningsmannens brottsliga intrang kan ske genom att nagon
bidrar till detta med fysiska eller psykiska medel.?2 Som ett potentiellt
framjande med fysiska medel betraktas tillhandahallande av internetaccess.?%3
Vidare krévs att det foreligger gérningsculpa, det vill sdga att den
medhjalpande har foretagit en kontrollerad handling som inneburit en
otillaten risk som &r av relevans for framjandet av huvudbrottet.?%* Vad som

194 Westman, a.a. 2006, s. 5.

195 Axhamn, Johan, Ansvar for medhjalp till upphovsréattsintrang — sarskilt i onlinemiljo, |
Lov&Data nr 109, 2012, s. 28.

196 Se 23 kap. 4 § forsta stycket andra meningen BrB; 53 § URL.

197 Se avsnitt 1.5 ovan.

198 Jareborg, Nils, Allmén kriminalratt, lustus Forlag, Uppsala, 2001, s. 418.
19 Axhamn, a.a. 2012, s. 28.

200 Jareborg, a.a. 2001, s. 416.

201 Svea hovratts dom av den 26 november 2010 i mal B 4041-09.

202 Jareborg, a.a. 2001, s. 409 och 418.

203 Jfr, prop. 2001/02:150 s. 87 ff.

204 Jareborg, a.a. 2001, s. 212 f.
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ar ett otillatet risktagande sammanhanger med principen om social adekvans.
Handlingar anses namligen inte kunna féranleda straffrattsligt ansvar, om de
med hansyn till de risker som de innefattar i en samhéllelig kontext inte kan
anses inbegripa ett otillatet risktagande.2%® Ett agerande som fran borjan ar ett
tillatet risktagande kan dock Overga till ett straffbart risktagande, om
medhjalparen far indikationer om att dennes atgard framjar brottsliga
garningar.?% Vidare saknar det betydelse om den brottsliga garningen skulle
ha vidtagits &ven utan den medverkandes hjalp. Det viktiga ar att
garningsmannen har stott sig pa de atgarder som den medhjéalpande har
tillhandahallit.2” Medhjalpsgarningen behover inte heller ha utforts fran
huvudbrottets borjan till slut. Det racker att frdmjandet sker fore eller
samtidigt som medverkansobjektet, dock inte efter att det avslutats. 28

For ett straffbart medverkande till upphovsréattsintrang maste det aven bevisas
att medhjalparen har varit subjektivt uppsatlig eller grovt oaktsam, bade till
huvudbrottet och till sitt framjande harav.?®® Med grov oaktsamhet avses att
man medvetet forhaller sig oaktsam till ndgot.2° Medverkaren maste alltsa ha
uppsat eller vara medvetet oaktsam till att den genom sitt agerande méjliggor
nagons brottsliga intrang for att kunna bestraffas for sin medverkan.

For att ett ansvar pa grund av underlatenhet ska kunna utkréavas kravs att den
underlatande haft en sarskild skyldighet att handla.?* Handlingsplikt anses
vid fysiskt orsakande genom underlatenhet uteslutande kunna aktualiseras pa
grund av garantstallning. Exempelvis har en forélder garantstallning till sina
barns handlingar.??2 Garantstéllning kan &ven skapas av en persons egna
foregaende handlande. Har handlar det om att personen genom en otillaten
garning har satt igang ett handelseforlopp som varit pa vég att resultera i en
brottsheskrivningsenlig foljd. Exempel pa detta ar att en person (A) vardslost
orsakar en trafikolycka, vilket leder till att en annan person (B) allvarligt
skadas. Om A, i syfte att B ska do, underlater att hjalpa B, kan A gora sig
skyldig till underlatenhetsbrott.!®> En person kan dven genom frivilligt
atagande” skapa sig en stdllning som sé kallad skyddsgarant. FOr detta krdvs
inte att det foreligger ett avtal. Det handlar snarare om att andra forlitar sig pa

205 Asp, Petter & Rosén, Jan, The Pirate Bay — en kommentar, SVJT 2011, s. 113; Asp,
Petter & Ulvang, Magnus, Kriminalrattens grunder, 2 uppl., lustus Forlag, Uppsala, 2013,
S. 255.

208 Nicander, Hans, Upphovsréatten och medverkansansvaret i en digital miljo, SVJT 2012,
S. 265.

207 Axhamn, a.a. 2012, s. 28 f.; SOU 1944:69 s. 91.

208 3fr. NJA 1996 s. 152, NJA 2007 s. 805 och NJA 2009 s. 3.

209 Prop. 1981/82:152 s. 13; Jareborg, a.a. 2001, s. 414.

210 Jareborg, a.a. 2001, s. 325; NJA 1996 s. 27.

211 Hellner & Radetzki, a.a. 2018, s. 108; Jfr. prop. 2001/02:150 s. 93.

212 Asp & Ulvang, a.a. 2013, s. 116 f. och 453.

213 1bid., s. 122 ff.
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att personen avvarijer faror som hotar nagon eller nagot. Exempelvis skulle en
nattvakt kunna fallas for medhjélp genom underlatenhet till stold, for att han
i egenskap av skyddsgarant inte gor nagot for att forhindra stolden.?* For
ansvarsgrundande medhjdlp genom underlatenhet kravs vidare att
underlatenheten har orsakat foljden, vilket innebar att foljdens intraffande
skulle ha kunnat undvikas om personen handlade.?*®> En grovt oaktsam och
ansvarsgrundande underlatenhet anses kunna uppsta om nagon far en konkret
misstanke om att denne framjar en brottslig garning, vilken denne har en
handlingsplikt att ingripa mot, med underlater att ingripa, trots att denne utan
orimliga uppoffringar hade kunnat g6ra detta och forhindra foljden.?6

Fragan om abonnentens medverkansansvar har som namnt diskuterats av
Daniel Westman. Han utesluter inte att ett straffrattsligt medverkansansvar
skulle kunna aktualiseras for den som dr medvetet oaktsam till att nagon
annan anvander dennes tradlosa internetuppkoppling till att bega
upphovsréttsintrang. Han har dock funnit att detta enligt gallande rétt i de
flesta fall vore att utstracka det straffrattsliga ansvaret for langt.2t” Om
forutsattningarna for straffbar medverkan ar uppfyllda torde det dock kunna
utkravas ersattning fran medverkaren med stod av 54 § URL.?'8 Det &r dock
inte det straffrattsliga ansvaret som star i fokus i forevarande uppsats.
Daremot har vi forhoppningsvis genom redogorelsen fatt viss forstaelse for
medhjéalpsansvaret som institut. | det foljande kommer det darfor att utredas
huruvida abonnenten till och med skulle kunna bli skadestandsansvarig sasom
civilrattsligt medhjalpande till nagon annans brottsliga intrang.

4.7.2 Civilrattslig medhjalp

Nar fokus som i forevarande uppsats ligger pa skadestandsansvaret ar det
intressant att utreda huruvida réattighetsinnehavaren maste kunna visa att
abonnentens medhjalp ar straffoar for att abonnenten ska kunna bli
skadestandsskyldig som medhjalpande. Det handlar i detta sammanhang
alltsa om att undersoka om det kan aktualiseras en ersattningsskyldighet for
civilrattslig medhjalp till ett intrdng som nagon annan kan ha begatt pa
abonnentens internetanslutning. Harmed avses en medhjélp som inte
uppfyller kraven pa straffbarhet, exempelvis pa grund av bristande subjektiv
tackning.

214 Asp & Ulvang, a.a. 2013, s. 112 f.

215 1bid., s. 109.

216 Jfr. prop. 2001/02:150 s. 89 och 92.

217 Westman, a.a. 2006, s. 5.

218 Jfr. bl.a. Nicander, a.a. 2012, s. 267; Minoriteten i skiljaktig mening i NJA 2008 s. 1082,
dar till och med oaktsam och saledes icke straffbar medhjalp ansetts kunna vara
skadestandsgrundande. Se aven Dufwa, Bill W., Flera skadestandsskyldiga, Band II,
Juristforlaget, Stockholm, 1993, s. 912.
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| forarbetena till 1982 ars lagandring av URL angavs att det &r en forutsattning
for straffbart medhjalpsansvar vid intrang i upphovsrattigheter att uppsat eller
grov oaktsamhet foreligger.?® Dock anses det saval i allmanna
skadestandsrattsliga principer, rattspraxis som i vissa uttalanden i doktrin
finnas stod for att den som oaktsamt medverkar till brott kan bli
skadestandsansvarig.??° Ett uttalande som det inte sallan hanvisas till som
stod for detta ar minoritetens skiljaktiga mening i NJA 2008 s. 1082.2% | malet
adomdes en far ersattningsskyldighet sasom primar intrangsgorare i
varumarkesrattigheter. Genom sitt bistdnd till dotterns import av
piratkopierade varor till Sverige ansdgs han namligen vara den vars
handlingar konstituerade varumarkesintrang. Justitieradet Blomstrand, som
fick stod av ett annat justitierad, installde sig som skiljaktig och menade att
fadern, genom att endast bista sin dotter i hennes import, bara skulle betraktas
som medverkande. Blomstrand uppgav dock att detta inte utgjorde nagot
hinder mot att i enlighet med allmanna skadestandsrattsliga principer alagga
fadern i egenskap av medverkande att betala erséttning for orsakad skada
enligt skadestandsbestammelsen i varuméarkeslagen.?%?

Vidare uttalar bland annat Bill W. Dufwa att en person vars handlande 6kar
risken for att skada tillfogas en annan person genom en tredje persons
brottsliga handling, kan betraktas som vardslos. Saledes kan den forstnamnda
personen bli skadestandsansvarig for skadan som tredje person orsakar
genom brott, om nodvandiga forutsattningar for skadestandsansvar i 6vrigt
foreligger.??® Dufwa uttalar dven att det i fragan om oaktsam medhjalp till
brott framstar som att skadestandsratten ar sjalvstandig i forhallande
straffratten. Han antyder att detta dven faller sig naturligt, eftersom
skadestandsansvar med hansyn till de lagre ansvarskraven kan uppsta i storre
utstrackning an straffansvar.??*

Hans Nicander anser att det torde finnas stod for att oaktsam medhjalp aven
till ett icke straffbart intrang ar ersattningsgrundande. Visserligen anses
ansvaret i denna fraga vara mer uttunnat &n i 6vrigt. Varken URL eller SkL
innehaller som tidigare namnt bestammelser om erséattningsskyldighet
for medhijalp till ett endast ersattningsgrundande intrang.?%> Som stod for att
aven oaktsam medhjalp till ett icke straffoart intrang kan aktualiseras hanvisar

219 Prop. 1981/82:152 s. 13.

220 Se bl.a. NJA 1947 s. 282; Minoriteten i skiljaktig mening i NJA 2008 s. 1082;
Kleineman, Jan, Ren formodgenhetsskada: sarskilt vid vilseledande av annan &n
kontraktspart, Juristforl., Diss. Stockholm; Univ., Stockholm, 1987, s. 172 f.

221 Se bl.a. Svea hovritts dom av den 26 november 2010 i mal B 4041-09; Nicander, a.a.
2012, s. 267 not 30.

222 Minoriteten i skiljaktig mening i NJA 2008 s. 1082.

223 Dufwa, a.a. 1993, s. 875.

224 1bid., s. 912.

225 Nicander, a.a. 2012, s. 267; se avsnitt 4.2 ovan.
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Nicander bland annat till NJA 1947 s. 282. | detta mal hade en person
medverkat till en annan persons pantsattning av smycken, vilka pantsattaren
inte hade rétt att forfoga éver. HD fann att medverkarens subjektiva tackning
brast, varfor straffbar medhjalp inte foreldg. Likvéal fann domstolen att
medverkaren hade haft skélig anledning att anta att pantsattaren inte hade ratt
att forfoga 6ver smyckena. Genom att ha bistatt vid pantsattningen blev han
darfor ersattningsskyldig for den skada som uppkommit darav.?26 Med hansyn
till beddmningen av medverkansansvaret i TPB-malet torde det enligt min
uppfattning dock kunna utgas ifran att medverkansobjektet ar straffbart nar
det handlar om tillgangliggorande av verk i P2P-natverk. | malet utgjorde det
som namnt inget hinder for medverkarnas ansvar att intrangsgérarna inte var
identifierade. S& lange huvudbrotten objektivt sett var styrkta kunde
medverkansansvar aktualiseras. Det objektiva huvudbrottet bestar som
namnts av ett tillgdngliggérande i ett fildelningsnatverk. Om
rattighetsinnehavaren kan styrka att ett sddant har skett torde det dven kunna
faststallas att det finns ett straffbart medverkansobjekt.??”

Vad géller omfattningen av ersattningsskyldigheten fér den som endast
medverkar till intrang lamnar HD viss véagledning i NJA 1986 s. 702. | detta
mal uppgav HD att skyldighet att betala skalig ersattning far anses avila den
for vars rakning verket har utnyttjats. Intranget i malet var beganget av en
arbetstagare for arbetsgivarens rakning. Vidare uppgav HD emellertid att den
som uppsatligen eller av oaktsamhet gor intrdng i annans upphovsratt, mot
bakgrund av forarbetena till URL och allménna skadestandsrattsliga
principer, ar skyldig att betala ersdttning for all ekonomisk skada som
uppstar. Aven om intrdnget inte hade begatts for intrdngsgorarens egen
rakning adomdes han darfor ersattningsskyldighet.??® Svea hovratt hanvisar
till det aktuella malet i sitt avgorande av skadestandsfragan i TPB-malet.
Hovrattens tolkning av malet & dock nagot dubids. Inledningsvis patalar
hovratten att ersattningsskyldighet for skalig ersattning far anses avila den
primara intrangsgoraren, och saledes inte den som medverkar. Hovrétten
véljer darefter att utpeka de straffrattsligt medverkande ménnen som
ekonomiska utnyttjare av verken och séaledes direkt ersattningsskyldiga enligt
54 § forsta stycket URL. Samtidigt framstar det som att hovratten inte
utesluter att ett ersattningsansvar for skalig ersattning skulle kunna utga
enbart pa grund av mannens medverkan till intrangen. Bland annat gjordes en
hanvisning i sammanhanget till den skiljaktiga meningen i tidigare ndmnda
NJA 2008 s. 1082.2%°

226 NJA 1947 s. 282; Nicander, a.a. 2012, s. 267.

227 Jfr. Svea hovratts dom av den 26 november 2010 i mal B 4041-09; Asp & Rosén, a.a.
2011, s. 104 f.

228 NJA 1986 s. 702.

229 Svea hovratts dom av den 26 november 2010 i mal B 4041-09.
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Slutsatsen av det anforda ar alltsa att det inte helt torde uteslutas att en person
skulle kunna bli ersattningsskyldig for en icke straffoar medhjalp till nagon
annans upphovsrattsintrang. Det ar dock nagot oklart i vilken omfattning.
Som tidigare namnts krdvs det inte att garningsmannen kan identifieras eller
domas for sin garning for att det ska anses finnas ett medverkansobjekt.?%
Det skulle darfor kunna vara tillrackligt att det kan styrkas att ett
upphovsréttsintrang har skett for att ndgon ska kunna anses vara
medhjalpande hartill.2** Mot denna bakgrund bor det inte heller vara omojligt
for rattighetsinnehavaren att kunna vécka talan i en civilrattslig process och
yrka skadestand for abonnentens intrang i forsta hand, och for dennes
oaktsamma medhijalp till ndgon annans intrang i andra hand. Det kravs dock
som namnts att de grundlaggande forutsattningarna for skadestandsansvar i
évrigt ar uppfyllda. Darfor ska det i det féljande goras en genomgang av de
allmanna skadestandsrattsliga ansvarsforutsattningarna. Syftet ar att klargora
om ansvarsforutsattningarna medger att abonnenten blir skadestandsskyldig,
antingen sasom primar intrangsgorare, men framfor allt pa grund av dennes
mojliggérande av nagon annans upphovsrattsintrang pa abonnentens
internetanslutning.*?

4.8 Objektiva forutsattningar for
skadestandsansvar

4.8.1 Presentation av de objektiva
ansvarsforutsattningarna

Av allmanna skadestandsrattsliga principer, vilka ska tillampas aven i fragan
om skadestand enligt 54 § URL, foljer att ett antal ansvarsforutséttningar
maste vara uppfyllda for att skadestandsansvar ska intrada.?
Ansvarsforutsattningarna uppdelas i objektiva och subjektiva. Bland de
objektiva forutsattningarna finns kravet pa att en skada ska ha intraffat.
Vidare kravs att det finns ett presumtivt ansvarssubjekt, som i vart fall far
sdgas vara abonnenten. Denne ska ha orsakat skadan genom en
ansvarsgrundande handling eller passivitet.?** De tre forsta objektiva
ansvarsforutsattningarna uppstaller saledes tva processuella krav. Dels maste

230 3fr. Svea hovratts dom av den 26 november 2010 i mal B 4041-09; Jareborg, a.a. 2001,
S. 416.

231 Jfr. Svea hovrétts dom av den 26 november 2010 i mal B 4041-09; Jareborg, a.a. 2001,
S. 416.

232 Jfr. Nicander, a.a. 2012, s. 267.

233 Jfr. Ibid., s. 267; Eltell & Radetzki, a.a. 2005, s. 229; Jfr. prop. 1960:17 s. 290.

234 Jfr. Radetzki, a.a. 2014, s. 19 och 22.
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den skadelidande rattighetsinnehavaren precisera vad det skadeorsakande
handlandet bestar av, dels vem som har handlat pa detta satt.?®

Vidare fordras for skadestandsskyldighet att det saknas en objektiv
ansvarsfrihetsgrund. Ansvarsfrihetsgrunderna &r néd, nédvarn, samtycke och
tjansteplikt. Om nagon av dessa grunder foreligger gar ansvarssubjektet fritt
fran ansvar.?% Eftersom fildelning pa internet séllan kan tankas aktualisera en
ansvarsfrihetsgrund kommer ingen vidare genomgéang av dessa att goras.
Dérutover kravs att det foreligger adekvat kausalitet mellan handlingen eller
underlatenheten och den aktuella skadan.?*” Om rattighetsinnehavaren vill ha
mer dn skalig ersattning maste denne dven bevisa att skadan har orsakats
genom uppsat eller oaktsamhet.?®® Avslutningsvis ska omfattningen av
skadan som rattighetsinnehavaren har lidit visas.?®® Detta ar dock en fraga
som utesluts fran utredningen i denna uppsats. Nedan foljer en narmare
redogorelse for de objektiva ansvarsforutsattningar som kan behdva
fortydligas och som kan tankas orsaka mest problem i fragan om abonnentens
ansvar vid fildelning, ndmligen skada, ansvarsgrundande handling eller
passivitet och adekvat kausalitet.

4.8.2 Skada

En grundlaggande forutsattning for skadestandsansvar &r alltsa att nagon har
orsakat en skada. Vid upphovsrattsintrang kategoriseras
rattighetsinnehavarens skada i de allra flesta fall som en ren
formogenhetsskada. Detta &r en ekonomisk skada som saknar samband med
att nagon lider person- eller sakskada.?®® Enligt skadestandslagens
ordalydelse kan en ren formdgenhetsskada endast orsakas av den som begar
brott.?*! Undantag fran detta har dock gjorts genom speciallagsbestammelsen
54 § URL.?*? Ifragavarande rena formogenhetsskada maste saledes, som
ocksa tidigare namnts, inte vara orsakad genom brott for att grunda
ersattningsskyldighet. For att rattighetsinnehavaren ska vara beréttigad till
ersattning racker det att ndagon utan rattighetsinnehavarens samtycke
exempelvis har dverfort verket till allménheten, eller att ndgon med uppsat
eller oaktsamhet har orsakat ytterligare skada sasom utebliven vinst.?43

2% Radetzki, a.a. 2014, s. 23; Karanikas, a.a. 1999, s. 189 f.

2% Radetzki, a.a. 2014, s. 24 ff.

237 Radetzki, a.a. 2014, s. 26 och 28; Wastesson, a.a. 1999, s. 152,

238 Radetzki, a.a. 2014, s. 41; 54 § andra stycket URL.

239 Se bl.a. NJA 2005 s. 180.

240 prop. 2001/02:150 s. 93; jfr. 2 kap. 2 § SKL.

241 Se 2 kap. 2 § SKL.

242 Hellner & Radetzki, a.a. 2018, s. 68 och 70; Prop. 1993/94:122 s. 49 ff.
243 Se bl.a. Svea hovratts domskal i NJA 2014 s. 859; 54 § 1-2 stycket URL.
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4.8.3 Handling eller passivitet

4.8.3.1 Introduktion

For att ett skadestandsansvar ska aktualiseras kravs som utgangspunkt att det
presumtiva ansvarssubjektet har orsakat den uppkomna skadan genom en
aktiv handling. | vissa situationer kan &ven passivitet, det vill sdga
underlatenhet att handla,?** leda till skadestandsansvar. Detta anses dock
forutsatta att passiviteten inte rader fran borjan till slut. En person som i ett
tidigare skede har framkallat en fara kan precis som inom straffratten, dar
denne kan fa stallning som garant och darmed omfattas av handlingsplikt, bli
handlingsforpliktigad inom skadestandsratten. Om personen underlater att
agera for att forhindra skadans intraffande kan den saledes bli
skadestandsskyldig. En handlingsplikt att undvika skada kan aven skapas
genom lag eller avtal.?#

4.8.3.2 Abonnemang ar i regel l6senordskyddade

| fildelningssituationer bestar den ansvarsgrundande handlingen som
utgangspunkt av att nagon aktivt laddar ned och darigenom &ven uppladdar
och tillgangliggor en fil till allmanheten. Ofta pastar dock den presumtivt
ansvarige internetabonnenten att denne saknade l6senordsskydd pa sitt wi-fi,
och att nagon annan darfor maste ha anvant dennes anslutning till att bega
ifrdgavarande intrang. Nagot som kan ségas vara en brist med denna ursakt ar
som namnts att routrar, genom vilka tradlos internetanslutning tillhandahalls,
idag normalt kommer med lésenordsskydd.?*® For att kunna ha ett Oppet wi-
fi kravs saledes i regel att abonnenten aktivt har utfért handlingen att ta bort
sitt l6senord. Detta torde atminstone galla om abonnenten har ett nyare
internetabonnemang. Om abonnenten inte pastar att internetanslutningen &r
Oppet tillganglig for alla kan den hdvda att den har l&mnat ut lésenordet till
familjemedlemmar, vanner eller andra. Aven detta kan i regel anses forutsatta
att abonnenten har vidtagit en aktiv handling, det vill sdga att utlamna
I6senordet.?4

4.8.3.3 Abonnemangsvillkoren

Nagot som skulle kunna betraktas som ett handlingsforpliktigande avtal som
aktualiserar ett ansvar for underlatenhet &r de abonnemangsvillkor som oftast
ingas mellan abonnenten och dennes internetleverantér. Det handlar har om
en typ av allmanna villkor som manga internetleverantorer integrerar i

244 Hellner, Jan, Skadestandsratt, 3. uppl., Almgvist & Wiksell, Stockholm, 1976, s. 56.
245 Radetzki, a.a. 2014, s. 23.

246 Se avsnitt 4.6.4 ovan.

247 Jfr. Retten pa Frederiksbergs dom av den 3 oktober 2018 i mal BS S-1307/2017.
Visserligen kan abonnenten hdvda att andra sjalva har tillskansat sig l6senordet. De
potentiella konsekvenserna av en sadan argumentation och hur detta kan bemétas kommer
dock inte att utredas narmare.
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abonnemangsavtalen med sina kunder.?®¢ Exempel kan hamtas fran Telia
Sverige AB (Telia). | Telias allmanna villkor anges féljande:

4.1 ”Kunden far anvinda Tjansten for eget bruk och for det dndamal
som framgar av Avtalet. Kunden svarar exempelvis for att
anvandningen av Tjansten inte:”

a) ger upphov till skada eller annan oldagenhet for Telia eller tredje
man,”

d) “kranker Telias eller tredje mans upphovsritt eller annan
immaterialratt” 24°

Liknande kan utlasas fran Ownit Broadband AB (Ownit) allmanna villkor:

8.2 ”Abonnenten ansvarar ensam 1 forhallande till Ownit for
aktiviteter som vidtas av denne och dem som Abonnenten ger
mojlighet att anvanda Tjanst. Om Abonnenten far kainnedom om
att sddan annan person bryter mot bestammelserna i Avtalet, ar
Abonnenten skyldig att omedelbart vidta rattelse samt informera
Ownit om Gvertrédelsen.

8.3 Abonnenten ar skyldig att iaktta géllande lagar, regler, Ownits
anvisningar (...) vid anvindning av Tjinst. Abonnenten fér inte
anvanda Tjanst pa sadant satt att Ownit eller annan drabbas av
oligenhet eller skada”...?*

| Telias och Ownits villkor forefaller det bland annat avses att kunden, det vill
sdga abonnenten, svarar for att dennes egen — och andras — anvandning av
tjansten inte ger upphov till skada for tredje man. Med stoéd av
abonnemangsvillkoren kan det havdas att abonnenten har ingatt ett
handlingsforpliktigande avtal, vilket stipulerar ansvarsgrundande passivitet.
Villkoren kan dven tolkas som att abonnenten, for att forhindra att
internetanslutningen i strid med avtalet anvands pa ett satt som skadar
rattsinnehavande tredje man, inte bor ta bort det I6senord som
internetanslutningen i regel tillhandahalls med. Villkoren kan vidare anses
alagga abonnenten en handlingsplikt med innebdrden att om losenordet

248 Se dven bl.a. Rétt Internet Kapacitet, Riksnets allmanna villkor for tjanster till
konsumenter, fr.o.m. 2018-05-25, punkt 4.1, <https://www.riksnet.se/privat/villkor/>,
besokt 2018-12-14. Notera att Riksnet ingar i samma koncern som Telia.

29 Telia, Telias allmanna villkor for tjanster till konsumenter, fr.0.m. 2018-05-25, punkt
4.1, <https://www.telia.se/dam/jcr:b981b259-8b32-40a1-9e1f-09a9b26205dd/Telias-
allmanna%20villkor-maj-2018.pdf>, besokt 2018-12-02.

250 Ownit, Allmanna villkor, fr.o.m. 2018-05-25,
https://assets.ownit.se/files/uploads/blocks/editor/Villkor-Privatperson-Ownit-25maj-2018-
GDPR.pdf, besokt 2018-12-16.
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utlamnas, sa ska denne forsoka forhindra personer fran att fildela pa
internetanslutningen.?%!

Nagot som orsakar problem ar att det ifrdgavarande avtalet galler mellan
abonnenten och internetleverantoren. Den skadelidande
rattighetsinnehavaren har daremot inget avtalsforhallande med nagon av de
aktuella avtalsparterna. Fragan ar da om réattighetsinnehavaren med
hanvisning till abonnemangsvillkoren kan utkrava ansvar fran abonnenten.
Enligt Hellner och Radetzki kan avtal med annan &n den som skadan faktiskt
hotar medftra en skyldighet for en avtalspart att agera. Som exempel anges
att den som har atagit sig vard om barn genom forsummelse i varden torde
kunna bli skadestandsskyldig for skada som barnet orsakar tredje man, trots
att vardtagaren saknar avtalsforhallande till den tredje mannen.2%?

Fragan om ersattningsskyldighet med stod av avtal med annan &n den skadan
hotar har dven provats i NJA 2001 s. 711. | malet hade ett inbrott skett i ett
bankvalv, dar egendom tillhérande bankfackskunder hade blivit stulen. Det
forsakringsbolag som hade utbetalat ersattning for den stulna egendomen
yrkade att fa utdva regressratt gentemot det bevakningsforetag som
avtalsvagen hade atagit sig att skydda banken fran inbrott. | hovratten befanns
bevakningsforetaget ha forfarit grovt vardslost i sitt avtalsforhallande med
banken, vilket "mojliggjort inbrottet och lett till att banken dsamkats en
skada.” Darfor ansags bevakningsforetaget skadestandsskyldigt gentemot
banken, vilket regressvis kunde utnyttjas av forsakringsbolaget. HD fann
daremot att den vardsloshet som bevakningsbolaget hade visat endast
utgjorde ett avtalsbrott i forhallande till banken. Déarfér kunde
forsakringsbolaget inte pa inom-obligatorisk grund begéara ersattning fran
bolaget. Vidare anférde HD att omstandigheterna inte heller var sadana att
bankfackskunderna pa utomobligatorisk grund hade kunnat utkrava
skadestand fran bevakningsforetaget. Det framgar dock inte varfor denna
mojlighet ansags saknas. Justitieradet Beckman forholl sig skiljaktig i domen.
Han fann bland annat att saval grov vardsloshet som adekvat kausalitet
foreldg mellan bevakningsforetagets vardsloshet och stdldskadan. Eftersom
banken av en héandelse I0st situationen genom sitt avtal med
forsakringsbolaget, skulle forsakringsbolaget enligt justitieradet ha ratt att
intrada i bankens rétt till ersattning fran bevakningsforetaget. 53

Eftersom HD i NJA 2001 s. 711 har visat sig obendgen att utvidga
skadestandsansvaret med stod av avtalsforhallande med annan an den

251 Jfr. Jilmstad, a.a. 1997, s. 33 och Retten pa Frederiksbergs dom av den 3 oktober 2018 i
mél BS S-1307/2017.

22 Hellner & Radetzki, a.a. 2018, s. 109.

253 NJA 2001 s. 711.
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skadelidande, far denna méjlighet anses osaker.?>* Detta talar for att det torde
vara svart for rattighetsinnehavaren att luta sig mot abonnemangsvillkoren
och pasta att abonnenten &r ersattningsskyldig for intraffat intrang. Fragan ar
om en inblandning av culpa kan medfora ansvar for abonnenten, vilket vi
aterkommer till i avsnitt 4.9 nedan.

4.8.4 Adekvat kausalitet

4.8.4.1 Introduktion

For att en skadegdrande handling eller underlatenhet ska leda till
ersattningsskyldighet ar det inte tillrackligt att handlingen eller
underlatenheten i sig ar ansvarsgrundande. Det kravs dven att agerandet har
orsakat skadan. Harmed avses att det maste foreligga ett tillrackligt tydligt
orsakssamband, dven kallat adekvat kausalitet, mellan den ansvarsgrundande
handlingen eller underlatenheten och skadan.?® Detta anses vara en sarskilt
grundlaggande forutsattning vid utomobligatoriskt skadestand.?*¢ Det kravs
dock inte att ansvarssubjektets vallande har varit huvudorsak, det vill saga
den viktigaste eller starkast verkande orsaken till skadan. Skadestandsansvar
kan uppsta aven om agerandet endast har varit en bidragande orsak till
skadans intraffande.’

Bedomningen av adekvat kausalitet gors i tva led. Det forsta ledet handlar om
att faststalla kausalitet mellan agerandet och skadan. Led tva i beddmningen
handlar om att faststilla adekvans. Om det presumtiva ansvarssubjektets
ansvarsgrundande handling bestar av nedladdning av réattighetsinnehavarens
film uppstar sannolikt inga storre problem med att konstatera att det foreligger
adekvat kausalitet mellan den skadeorsakande handlingen och skadan. Vid
nedladdningen sker som tidigare ndmnt oftast d&ven en uppladdning som
innebér ett intrang i ensamratten. Har personen laddat ned filmen har den
saledes aven tillgangliggjort den for andra.?®® Om rattighetsinnehavaren inte
lyckas bevisa att det var abonnenten som begick intranget, och
skadestandsansvaret darfor baseras pa abonnentens hantering av sitt
abonnemang, torde bedémningen bli svarare. En central fraga blir da huruvida
det faktum att nagon begar upphovsréttsligt intrang pa abonnentens
internetanslutning utgér en adekvat féljd av att abonnenten tar bort eller
l&mnar ut sitt 16senord.

254 Hellner & Radetzki, a.a. 2018, s. 109.

255 \Wastesson, a.a. 1999, s. 144.

256 |pid., s. 129.

27 Hellner & Radetzki, a.a. 2018, s. 190; Schultz, Marten, Kausalitetspraktikan, SvJT
2011, s. 468; NJA 2007 s. 891.

258 NJA 2014 s. 859; Westman, a.a. 2012, s. 40.
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4.8.4.2 Betingelseteorin

Bedomningen av kausalitet gors oftast med stod av den sa kallade
betingelseteorin. Trots att teorin innefattar vissa brister har den haft stor
betydelse for rattstillimpningen.?®® Enligt teorin avgors kausaliteten av om
svarandens handling har varit en tillracklig eller nddvandig betingelse for att
skadan skulle intraffa. Provningen av en handlings eller underlatenhets
betingelse for intraffad skada gors genom ett hypotetiskt prov. Vid provet
jamfors det faktiska handelseforloppet med ett hypotetiskt handelseforlopp
dar svarandens handling inte foretas. Om den ifragavarande handlingen enligt
naturens och samhdllets ordning leder till skadan foreligger en tillracklig
betingelse. Om skadan inte skulle ha uppstatt utan det ifragavarande
handlandet, utgoér skadevallarens handlande en nodvandig betingelse for
skadan.?® For att kunna ha orsakat skadan maste skadevallaren ha utdvat
kontroll Over betingelsen. Nar det kommer till nddvandiga betingelser
motsvaras dessa av en negativ kontroll. Detta innebér att den som faststélls
forfoga Over den nédvandiga betingelsen for en foljd &ven anses kunna hindra
att foljden intraffar.26?

4.8.4.3 Adekvanslaran

Efter att det exempelvis med hjélp av betingelseteorin har faststallts att ett
orsakssamband foreligger mellan svarandens handling och intraffad skada,
maste det undersokas huruvida skadan utgjorde en adekvat foljd av
handlandet. Detta ar ett uttryck for den i svensk ratt erkanda adekvanslaran.26?
Inom adekvanslaran rader det delade meningar om vilken kvalitet som kravs
for att foljden ska betecknas som adekvat. Ofta uttrycks att det krévs att
skadan ligger i farans riktning”.?6® Somliga uttrycker det som att skadan
maste utgora en nagorlunda paraknelig, beraknelig, forutsebar eller typisk”
foljd av handlingen. Andra beskriver det som att alltfor avlagsna foljder av
skadevallarens handling inte uppnar kravet pa adekvans.264

Vidare utgar man i adekvansbedomningen ofta fran ett sannolikhetsbegrepp.
En handling anses adekvat ha orsakat skadan om denna kan anses ha okat
sannolikheten eller risken for att skadan skulle uppsta. Daremot kravs inte for
adekvans att skadan var en sannolik féljd av handlingen.?6> Gemensamt for
adekvansformuleringarna tycks enligt Radetzki vara att de inte tar sa mycket

259 \Wastesson, a.a. 1999, s. 144 f.

20 Ipid., s. 145; Hellner & Radetzki, a.a. 2018, s. 188 f.

21 Hellner, a.a. 1976, s. 144 f.

262 \\astesson, a.a. 1999, s. 149 f.

263 Hellner & Radetzki, a.a. 2018, s. 197.

264 Notera att upprakningen inte ar uttdmmande. Se Radetzki, Marcus, Orsak och skada —
om tolkning av ansvarsbérande orsaksvillkor i avtal om egendomsférsékring, Jure,
Sockholm, 1998, s. 15 f.

265 \Wastesson, a.a. 1999, s. 149 f.; Radetzki, a.a. 1998, s. 16 f.
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sikte pa sambandet mellan handling och skada i det enskilda fallet. Istéllet
tycks beddmningen avse huruvida skadan typiskt sett ligger i farans riktning,
handlingen typiskt sett har 6kat sannolikheten for den aktuella typen av skada,
eller skadan typiskt sett utgor en paraknelig eller darmed synonym féljd av
handlingen.?® Gemensamt ar dven att adekvansbedémningen ar objektiv.
Huruvida skadan har framstatt som adekvat for skadevallaren saknar saledes
betydelse.?®” Mellankommande handlande av tredje man som forvérrar
skadesituationen sa att skada uppstar, vilken inte annars skulle ha uppstatt,
anses inte utesluta adekvans. Endast om tredje mans handlande ar helt ovéntat
och extraordinart torde adekvans uteslutas.268

4.9 Uppsat eller oaktsamhet

4.9.1 Oaktsamhet ar tillrackligt

Vid yrkande om erséattning for ytterligare skada enligt 54 § andra stycket
URL fordras, férutom att de objektiva ansvarsforutsattningarna foreligger,
aven att en subjektiv ansvarsforutsattning kan bevisas foreligga. Som namnts
ar de subjektiva forutsattningarna under dessa bestammelser att skadevallaren
ska ha orsakat skadan uppsatligen eller av oaktsamhet.?5® Precis som det
ocksa har namnts ar det i regel den skadelidande som har att styrka svarandens
uppsat eller oaktsamhet.?’® Vid aberopande av uppsat handlar det om att
faststalla vilken subjektiv viljeriktning skadevallaren hade till den handling
som orsakade eller bidrog till att orsaka skadan. For att kunna styrka uppsat
kravs saledes att rattighetsinnehavaren lyckas visa att ansvarssubjektet var
avsiktligt i sitt agerande och till att detta agerande skulle orsaka skada. Detta
kan vara mycket svart. Vid oaktsamhet racker det daremot att styrka vad
abonnenten borde ha insett. Eftersom de subjektiva rekvisiten ar alternativa
racker det att bevisa oaktsamhet.?’* Till skillnad fran uppsat innehaller
bedémningen av oaktsamhet bade en objektiv och en subjektiv del.?’? Nedan
kommer vi darfor forst att ga igenom den objektiva beddmningen av
abonnentens potentiella culpa och dérefter den subjektiva.

266 Radetzki, a.a. 1998, s. 18 f.

%7 |bid., s. 21.

268 Hellner, a.a. 1976, s. 152.

269 Se 54 § andra stycket URL.

270 Radetzki, a.a. 2014, s. 41. Se avsnitt 4.3 och 4.4.2.

271 Jfr. Radetzki, a.a. 2014, s. 34 ff.

272 e Agell, Anders, Samtycke och risktagande — Studier i skadestandsratt, P.A. Norstedts
& Soners Forlag, Stockholm, 1962, s. 67-70.
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4.9.2 Objektiv culpa

Den objektiva culpabedémningen av ett agerande baseras i forsta hand pa en
jamforelse. Jamforelsen gors mellan det presumtiva ansvarssubjektets
handling eller underlatenhet och det beteende som i motsvarande situation
anses normalt. Jamférelsenormen baseras idag primart pa lagstiftning, men
aven réttspraxis och olika typer av foreskrifter kan utgéra jamforelsenorm.
Om lagstiftning, praxis och foreskrifter saknas kan jamférelsen géras med hur
man enligt sedvana normalt agerar i motsvarande situation. Ansvarssubjektets
agerande anses da oaktsamt i den man detta strider mot vad som enligt
sedvanan ar normalt.?”

Jan Hellner har utformat en metod for att faststalla en aktsamhetsnorm nar en
tydlig sadan saknas, vilket fallet far anses vara i fragan om vilket ansvar en
abonnent har for fildelning pa sin internetanslutning. Hellner talar om en fri
culpabedémning, som bestar av ett dvervagande av foljande fyra fragor:

a) “Hur stor var risken for skada?

b) Hur allvarlig var den sannolika skadan?

¢) Vilka mojligheter fanns att forebygga skadan?

d) Vilka méjligheter hade den handlande att inse risken for skada?”?4

Stor vikt laggs i denna bedémning pa risken for skada. Om risken for skada
var stor och den sannolika skadan kunde forvéantas vara omfattande, talar detta
for oaktsamhet. Vidare indikation pa oaktsamhet foreligger om det
presumtiva ansvarssubjektet hade en mojlighet att férebygga skadan, men inte
gjorde det.?’

| den juridiska doktrinen anfors ofta att domstolens culpabedémning ska
gdras genom en avvagning av motstaende intressen. Bland annat maste den
fara for skada som ett visst beteende aktualiserar vara tillrackligt stor for att
krava beaktande. Nar det ar fraga om underlatenhet bor nyttan eller
oldgenheten av en atgard som kan neutralisera faran avvagas mot svarigheten
att fa till stand denna atgard.?’® Detta kan liknas bade vid det
normalitetskriterium och det ekonomiska kriterium som Christian Dahlman
utpekar i sin avhandling ”Konkurrerande culpakriterier”. I avhandlingen
definierar Dahlman med ledning av domstolsavgoranden tre kriterier for att
faststalla nar en person kan anses ha vidtagit forsiktighetsatgarder i sadan man
att skadestandsansvar pa grund av culpa kan uteslutas. Vid tillampningen av
normalitetskriteriet och det ekonomiska kriteriet gors en avvagning mellan

273 Radetzki, a.a. 2014, s. 36.

274 Karanikas, a.a. 1999, s. 195; Radetzki, a.a. 2014, s. 37.
275 Karanikas, a.a. 1999, s. 195; Radetzki, a.a. 2014, s. 37 f.
278 Agell, a.a. 1962, s. 87 och 92.

57



skadevallarens olagenheter av att vidta forsiktighetsatgarder och presumtiva
offers olagenheter av att drabbas av skada om atgarderna inte vidtas. Enligt
normalitetskriteriet faststélls gransen av vad ménniskor faktiskt praktiserar i
samhaéllet. Enligt det ekonomiska kriteriet faststalls gransen dar det uppnas en
balans som &r ekonomiskt effektiv.?”’

Om konkreta normer sasom lagstiftning eller tillampliga foreskrifter saknas
kan som namnts dven sedvana utgéra grund for beddémningen. For att
sedvanan ska beaktas anses det dock krévas att en part aberopar denna.?’® |
sammanhanget ar det tdnkbart att en abonnent som anklagas for att vara
culpos for att ha utlamnat sitt wi-fi-l6senord skulle hévda att detta idag &ar en
social och sedvanlig vana.?”® Detta argument ar starkt om domstolen utgar
ifran normalitetskriteriet. Enligt normalitetkriteriet ar en person culpds om
den har missat att vidta en forsiktighetsatgard som normalt aktsamma
maéanniskor hade vidtagit. En av metoderna for att faststdlla detta &r att ta
tillflykt till just sedvana, eller ”sociala vanor”, som det kallas i Dahlmans
avhandling.?8° Om abonnentens agerande utgor sedvana finns det utifran detta
kriterium saledes skal att utesluta ansvar, darfor att en normalt aktsam person
inte hade agerat annorlunda an abonnenten gjorde i det aktuella fallet. Aven
om abonnenten skulle &dberopa att denne endast handlat pa ett satt som ar
sedvanligt & domstolarna dock inte bundna av sedvanan. Ett handlande som
allménheten ofta utfér och betraktar som ”normalt” kan darfor forkastas i
domstol och faststallas sdsom skadestdndsgrundande. Detta kan sarskilt
motiveras om faststallandet av handlandet som skadestandsgrundande kan
formodas ha en skadeforebyggande verkan. For att sa ska ske torde dock
kravas att sedvanan ar relativt klart otillfredsstallande.*

4.9.3 Subjektiv culpa

Bedomningen av svarandens oaktsamhet innefattar som tidigare namnt bade
en objektiv och en subjektiv sida. Den objektiva culpabedémningen bidrar till
att faststalla om abonnentens handling eller underlatenhet objektivt sett var
oaktsam. Den subjektiva sidan handlar om att faststélla huruvida svaranden
insag eller borde ha insett de omstandigheter som gjorde hans handlande
objektivt sett oaktsamt.?®2 Det bor inledningsvis observeras att det ofta ar
svart att helt halla isar den subjektiva bedomningen fran den objektiva.

277 Dahlman, Christian, Konkurrerande culpakriterier, Studentlitteratur, Lund, 2000, s. 9 f.
och 34.

278 Karanikas, a.a. 1999, s. 194.

219 Jfr. Agell, a.a. 1962, s. 70.

280 Dahlman, a.a. 2000, s. 9 f. och 33.

81 Agell, a.a. 1962, s. 70-73.

282 Karanikas, a.a. 1999, s. 199.
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Vanligen far namligen omstandigheter fran den subjektiva sidan &ven
betydelse for om objektiv culpa anses foreligga. 23

Bedomningen av vad svaranden borde ha insett har ett normativt inslag. Det
innebér att domstolen, till skillnad fran om karanden aberopar uppsat, inte
behdver ga in pa vad skadevallaren faktiskt insag. Istdllet racker det att
domstolen avgransar sin bedémning till huruvida svaranden borde ha insett
att handlandet var culpdst. Det finns omstandigheter som kan tala for att
skadegdraren borde ha insett risken for skada. Exempel harpa ar om det
tidigare har intraffat olycksfall eller om risken for skada har papekats for
skadegoraren.?®* En omstandighet som kan fa stor betydelse for bedémningen
av abonnentens subjektiva culpa ar att rattighetsinnehavaren ofta inleder
beivrandeprocessen med att tillsdnda denne varningsbrev eller ett
forlikningserbjudande.

4.9.4 Varningsbrev

Nér en réttighetsinnehavare upptacker illegal fildelning av dennes verk ar den
forsta reaktionen sallan att vacka talan om upphovsréttsintrang och yrka
ersattning i domstol. Dessforinnan &r det vanligt att rattighetsinnehavaren,
med hjalp av sitt juridiska ombud, sénder ett varningsbrev till den som
misstanks vara intrangsgorare.?® | Sverige har det som namnts blivit allt
vanligare att, dven utan foregaende varning, utsanda sa kallade
forlikningserbjudanden till abonnenter.?%® Skrivelsen till abonnenten
uppmarksammar ofta denne pa att olovlig aktivitet i form av fildelning sker
fran dennes internetanslutning. Dartill kan abonnenten uppmanas att
exempelvis sékra anslutningen genom att forse den med lésenord om
anslutningen inte ar skyddad.?®” Om abonnenten efter brevmottagandet inte
vidtar nagra atgarder for att hindra att intrang begas i det vidare, och flera
intrang sedan begas fran dennes IP-adress-/er, ar det inte helt fraimmande att
abonnentens agerande skulle kunna betraktas som oaktsamt.?%

283 3fr. Jilmstad, a.a. 1997, s. 33; Karanikas, a.a. 1999, s. 199.

284 Karanikas, a.a. 1999, s. 199.

25 Jjlmstad, a.a. 1997, s. 33.

286 Se avsnitt 2.4.2 ovan.

287 Jfr. NJORD Law Firm, Fragor och svar rérande olaglig fildelning, under "Ar jag
ansvarig for andras bruk av mitt internet?”, https://www.njordlaw.com/fildelning-och-
nedladdning-av-film/fragor-och-svar-rorande-olaglig-fildelning-och-nedladdning/, besokt
2018-12-02.

288 Jfr. Jilmstad, a.a. 1997, s. 33.
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5 Analys

5.1 Presumerat abonnentansvar

Mot bakgrund av utredningen kan det inledningsvis konstateras att nar
upphovsréttsintrang begds genom fildelning pa en privatpersons
internetanslutning sa rader viss obalans i bevishanseende mellan parterna. Det
ar inte omojligt att rattighetsinnehavaren enbart genom abonnentens nekande
stalls utan mojligheter att narmare utreda intrdnget och identifiera den
faktiska intrangsgoraren. Med hansyn till att upphovsman eller
rattighetsinnehavare under Infosoc och IPRED-direktivet ska ha en reell
mojlighet att vidta effektiva atgarder och fa till stand effektiva sanktioner mot
intrang begangna i deras upphovsrétt, maste denna obalans 6verbryggas.

Eftersom upphovsrattsintrang genom fildelning ofta begas i en privatpersons
hem, utan att ta sig sarskilt omfattande uttryck, kan det ofta tankas vara svart
att motivera intrangsundersokningar och liknande atgarder. Ofta begas
intrang i maximalt ett tiotal verk, vilket med hansyn till proportionalitetskrav
inte alltid torde kunna motivera den integritetskrankande atgard som en
intrangsundersokning i nagons hem innebér. For att abonnenten ska kunna
stallas till svars for intranget har svensk domstol, bland annat i Hip Hip Hora-
malet, kravt att rattighetsinnehavaren kan bevisa att det var fran abonnentens
dator som intranget begicks. Om samma krav skulle stéllas i civilprocesser
torde det potentiella problemet med att fa till stand en intrangsundersokning
kunna gora det narmast omojligt for rattighetsinnehavaren att uppfylla
bevisbordan och utkréva erséttning fran abonnenten om denne nekar till
ansvar.

Om abonnenten har goda mojligheter att s&kra information, medan
rattighetsinnehavarens bevissédkringsmojligheter kan hévdas vara relativt
begransade, ska abonnenten i enlighet med Bastei Liibbe-malet inte kunna
komma undan ansvar endast genom att forklara att andra har haft tillgang till
internetanslutningen. Stod for detta argument ges i Sverige &ven av
bevissakringsteorin - och principen om den civilrdttsliga regelns
genomslagskraft. Om man tittar pa i vilken utstrackning méanniskor fildelar,
och dver tid har fildelat, kan konsekvensen av réttighetsinnehavarnas tidigare
bristande mojligheter att beivra intrang av privatpersoner anses redan ha blivit
att medborgarnas respekt for upphovsrétten har urholkats. Manniskor verkar
se det som oproblematiskt att fildela och saledes begd intrang i andras
skyddade verk, darfor att risken att behdva stéllas till svars for detta ar sa liten.
For att kravet pa det upphovsréttsliga skyddet under Infosoc och IPRED-
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direktivet ska uppfyllas, och for att syftena med 54 § URL ska fa nagon som
helst genomslagskraft vid fildelning i Sverige, torde vissa krav darfor behéva
stallas pa abonnenterna i eventuella kommande skadestandsprocesser. Detta
ger oss anledning att diskutera mojligheten till bevislattnader. Sarskilt bor de
presumtioner studeras som allt oftare tenderar att tillampas i andra EU-
medlemsstater. Aven svensk praxis kan anses stodja tillampningen av ett
presumtionsansvar. Bland annat NJA 1975 s. 657 (badkarsmalet) och NJA
1992 s. 263 (kontokortsmalet) talar namligen for att nar den svarbevisade
omstandigheten hanfor sig till en plats eller sak som svaranden har forfogande
och kontroll 6ver, sa kan bevisbdrdan placeras hos svaranden.

Tillampningen av ett presumtionsansvar torde se ut som foljer. Forst och
framst aligger det rattighetsinnehavaren att bevisa att ett upphovsréttsligt
intrang i dennes verk har skett. Beviskravet ar som tidigare namnts att
rattsfaktumet ska vara styrkt, vilket kan betraktas som nagonstans emellan
sannolikt och uppenbart. Réttighetsinnehavaren maste aven, for att kunna
motivera mot vilken person som talan fors, kunna styrka att det ar fran dennes
internetanslutning som intranget har begatts. Nar detta ar uppfyllt kan det
argumenteras for att rattighetsinnehavaren har lyckats bevisa férekomsten av
en presumerande omstandighet. Detta torde dock inte i sig vara tillrackligt.
Det kan, som i Bastei Liibbe-malet, aven kravas att det atminstone kan antas
att det var abonnenten som anvande internetanslutningen vid tidpunkten for
intranget for att dennes ansvar ska kunna presumeras. En omsténdighet som
talar for att ett sadant antagande kan goras &r att abonnenten har en
l6senordskyddad anslutning. Aven om l6senordsskydd foreligger kan dock
antagandet om att abonnenten begick intrang avsevart forsvagas, om
abonnenten havdar att personer som han bor med eller som har varit pa besok
har haft tillgang till internetanslutningen.

Om abonnenten pastar att andra har haft tillgang till den annars
I0senordskyddade anslutningen kan presumtionen enligt tysk praxis inte
tillampas. Da intrader istallet en sekundar bevisbdrda, som innebéar att
abonnenten alaggs att bidra till utredningen. For att undga ansvar maste han
ange de personer som haft tillgang till anslutningen samt ndgot mer om deras
anvandning. Det diskuterades i Bastei Liibbe-malet huruvida det utgjorde en
krankning av ratten till privat- och familjeliv att ndrmare tvingas ange andra
personer om dessa ar familjemedlemmar. EU-domstolen fann dock att detta
inte fick forhindra réattighetsinnehavarens rétt till effektiva sanktioner.
Eftersom principen om direktivkonform tolkning kréver att nationell réatt
tolkas i ljuset av EU-direktiv samt EU-domstolens tolkning av dessa, skulle
troligen daven ett motsvarande skydd i Sverige behdva ge vika i aktuella
situation. Om abonnenten trots den sekundara bevishordan inte utpekar nagon
annan som utredningen kan avse kan det finnas anledning att géra abonnenten
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personligen skadestandsansvarig. Detta kan enligt Generaladvokat Szpunar
galla oavsett om den potentiella intrangsgdraren ar en familjemedlem, vén
eller nagon annan.

En risk som jag kan se med det ovanstaende &r att abonnenten, sérskilt om
denne pastar att den har utgett lésenordet till andra &n familjemedlemmar, &r
att abonnenten torde kunna namna vilket slumpmassigt namn som helst, och
pastd att denne har haft tillgdng till anslutningen. Séllan torde
rattighetsinnehavaren i en sadan situation kunna uppna nagra forbattrade
utredningsmajligheter. Det kan &ven anses att abonnenten trots allt i egenskap
av innehavare av internetanslutningen maste ansvara om ingen annan kan
gora det. | detta sammanhang finns darfor anledning att trots abonnentens
pastaende om att andra har givits tillgang till internetanslutningen tillampa ett
presumtionsansvar, sa som gjordes i det danska avgorandet BS S-1307/2017.
Aktualiserandet av presumtionsansvaret innebér att abonnenten inte endast
genom sitt pastdende kan undga ansvar. For ansvarsfrihet kravs att
abonnenten kan fora konkret bevisning som bevisar att han inte sjalv har
begatt intranget. Oavsett vem som skulle ha kunnat bega intranget kan
abonnenten da bli ansvarig om han misslyckas med att bevisa att
intrangsgoraren inte &r han sjalv.

Det finns alltsa tva alternativ for hur en situation dar abonnenten pastar att
andra har haft tillgang till hans losenordskyddade internetanslutning ska
I6sas. Det kan antingen hdvdas att det inte kan antas att det var abonnenten
som anvande anslutningen, varfor presumtionen inte kan tillampas. Da kan
abonnenten alaggas en sekundar bevisborda, med resultatet att denne kan
tvingas ange andra, familjemedlemmar saval som vénner och andra. Detta
mojliggor for rattighetsinnehavaren att atminstone erhalla viss information
for att kunna utreda intranget vidare. Det andra alternativet &ar att, trots
abonnentens pastaende om att andra har haft tillgang till anslutningen,
tillampa presumtionen om att denne &r intrangsgorare. Resultatet blir att
abonnenten maste kunna framlagga konkret bevisning om att han inte ar
intrangsgorare. Exempelvis kan resehandlingar bevisa att abonnenten inte
anvéande internetanslutningen vid tidpunkten for intranget, varfor han inte
heller kan vara intrangsgorare. Om abonnenten inte lyckas bryta
presumtionen blir han ansvarig.

Oavsett i vilken situation svensk domstol skulle finna att en presumtion kan
tillampas finner jag att abonnenten bor medges ett sankt beviskrav som
kompensation for att ha alagts bevisboérdan. Det kan namligen vara for svart
for abonnenten att styrka att han inte ar intrangsgorare. Kanske beviskravet
gora antagligt skulle vara rimligt nar det galler denna fraga.
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| realiteten skulle det undersokta presumtionsansvaret omfatta abonnentens
ansvar bade som primar intrangsgorare och ansvaret for dennes
mojliggérande av nagon annans intrang. Den uppdelning som gjorts i
uppsatsen mellan ansvarsgrunderna motiveras av att presumtionen inte alltid
torde kunna aktualiseras. Om abonnentens internetanslutning till skillnad fran
i ovan redogjorda situationer inte ar losenordskyddad, det vill siga om
abonnenten pastar sig ha “6ppet wi-fi”, uppstar namligen problem. Min
uppfattning mot bakgrund av de studerade avgdrandena, vilka samtliga ger
samma indikation, ar att det vid 6ppet wi-fi finns en for omfattande krets av
potentiella (och dessutom okénda) intrangsgorare. Det gor det svart att
motivera ett antagande om att det var abonnenten som begick intranget. Detta
torde i sin tur gora att presumtionen éver huvud taget inte kan aktualiseras.
Inte heller torde en sekundar bevisborda kunna aktualiseras, eftersom
abonnenten omojligen kan utpeka en mojligen helt fraimmande person som
skulle ha kunnat bega intranget. Ett sadant resultat far anses oonskat. Det
mojliggér for manniskor att pasta att de har oppet wi-fi, och darigenom
undkomma saval skadestandsansvar som en skyldighet att medverka till
utredningen, medan personer som inte pastar detta kan bli
skadestandsskyldiga. Samma oonskade resultat torde uppstd om svensk
domstol skulle finna att man inte kan tillampa ett presumtionsansvar om
abonnenten pastar att andra haft tillgang till internetanslutningen (trots
I6senordsskydd), och domstolen inte heller valjer att tillampa en sekundar
bevisborda. For att motverka dessa resultat torde det finnas anledning att
utreda mojligheterna att tillampa ett medhjélps- eller culpaansvar for
mojliggérandet av andras intrang.

5.2 Civilrattsligt medhjalps-/culpaansvar

Om en presumtion om att abonnenten begick intranget inte kan tillampas, kan
fragan om abonnentens skadestandsansvar i egenskap av medhjalpande till
annans intrang tankas komma att aktualiseras. Detta har som namnts varit pa
tal som en mojlig framtida l6sning i Sverige. Den handling som ndrmast
aktualiseras sasom ansvarsgrundande &r abonnentens utlimnande eller
borttagande av sitt wi-fi-l6senord, vilket utnyttjas av andra for att bega
upphovsréttsintrang. Som redogjorts for i avsnitt 4.7.1 ar det inte omdjligt att
en abonnent som lamnar ut sitt l6senord till en person och sedan gors
medveten om att denne begar intrang, men underlater att agera for att
forhindra att intrang fortsatter, kan anses vara grovt oaktsam. | en sadan
situation kan abonnenten namligen anses forhalla sig medvetet oaktsam till
att denne, genom att tillata fortsatt tillgang till sin internetanslutning, framjar
straffbara intrang i nagon annans upphovsratt. Abonnenten kan samtidigt
havdas ha en position som handlingsforpliktigad, mest troligt i egenskap av
skyddsgarant. Min bedémning ar dock att agerandet, om det inte brister pa
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andra grunder, hdgst sannolikt skulle anses socialadekvat och darfor inte
aktualisera ett straffbart medhjalpsansvar.

Fokus i forevarande uppsats ligger dock inte pa det ovanstdende. Mest
intressant &r huruvida abonnemangshanteringen ar skadestandsgrundande.
Skadestandsansvaret ar mer omfattande och anses kunna aktualiseras i fler
situationer an straffansvaret. Som redogjordes for i avsnitt 4.7.2 talar flera
kiallor for att medhjalpen inte maste vara straffoar for att
skadestandsskyldighet ska kunna aktualiseras. Bland annat finner Hans
Nicander att det i saval praxis, exempelvis i NJA 1947 s. 282, som i doktrin
har givits stod for att den som oaktsamt medverkar till nagon annans intrang
kan bli ersattningsskyldig enligt 54 § URL. Det ar dock fortfarande fraga om
en ren formogenhetsskada, som enligt den allméanna skadestandsratten (2 kap.
2 § SKkL) maste vara orsakad genom brott, vilket enligt mig bidrar med viss
osédkerhet. Jag finner det &ven oklart vad som i Ovrigt skulle kravas av
beteendet for att civilrattsligt konstituera medhjalp, exempelvis i fragan om
garningsculpa. Darfor ar det svart att uttala sig om ifall icke straffbar
medhjélp verkligen skulle grunda ersattningsskyldighet i forevarande
situation.

Fragan ar dock om abonnentens underlattande av intrang pa anslutningen
maste definieras som medhjalp for att vara ansvarsgrundande. Det bor
inledningsvis namnas att det rader stora oklarheter gallande foljande
ansvarsgrund. Detta bland annat eftersom vi som ndmnt har att géra med en
ren formogenhetsskada, som i normalfallet maste vara orsakad genom brott.
Bland annat kan dock minoritetens skiljaktiga mening i NJA 2008 s. 1082
anses tala for att agerandet skulle kunna bli ansvarsgrundande oavsett om
straffbarhet eller ens medhjalp foreligger, darfor att abonnenten under
allmanna skadestandsrattsliga principer genom sitt agerande har orsakat eller
bidragit till att orsaka skada. | detta sammanhang blir kombinationen av aktiv
handling och efterféljande underlatenhet, trots eventuell subjektiv
medvetenhet efter mottaget varningsbrev, intressant.

Granskar man utlamnandet eller borttagandet av wi-fi-l6senordet som sadant
torde detta inte ensamt vara skadeorsakande eller utgora ett olovligt
utnyttjande. Det forefaller orimligt att abonnenten endast genom att ge andra
tillgang till sin internetanslutning skulle kunna orsaka rattighetsinnehavaren
en ren formdégenhetsskada och saledes bli ersattningsskyldig gentemot denne.
Déremot kan abonnenten genom osékrandet av internetanslutningen anses ha
framkallat en fara for skada. Faran bestar av en risk for att nagon annan begar
upphovsréttsintrang. Detta kan havdas forsatta abonnenten i en stallning som
handlingsforpliktigad. Aktualiseringen av handlingsplikten innebdr att
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abonnenten kan bli ersattningsskyldig om han underlater att séka forhindra
intrangets intraffande.

Vad géller adekvat kausalitet kan det h&vdas att om abonnenten inte hade
utlamnat l6senordet fran borjan, eller atminstone hade agerat for att ater
begransa tillgangen till internetanslutningen, sa skulle intranget inte ha
begatts, i vart fall pd den aktuella abonnentens internetanslutning.
Abonnenten kan &dven anses dga negativ kontroll Gver intrang pa sin
internetanslutning. Han kan nédmligen anses forfoga over medel for att
forhindra intrang, exempelvis genom att I6senordskydda eller andra lésenord
till sin internetanslutning. 1 det aktuella fallet kan underlatenheten att ingripa
darfor hdavdas vara en nédvandig betingelse for skadans intraffande. Adekvat
kausalitet kan darfor anses foreligga mellan abonnentens agerande och den
intraffade skadan.

En fraga som uppstar mot bakgrund av det ovanstaende ar om det skulle
kunna skapa ett mer eller mindre strikt ansvar for abonnenten. Jag finner att
ett strikt abonnentansvar ar for langtgaende, atminstone med hansyn till att
ett utlamnande av sitt I6senord till familj och vénner idag ar ett ndrmast
sedvanligt beteende. Aven HD:s uttalanden i NJA 1986 s. 702 kan tolkas som
ett hinder for ett sadant ansvar. | fallet gav HD namligen tydligt uttryck for
installningen att det maste ha varit for svarandens rakning som intranget
begicks, for att denne ska kunna bli skyldig att betala skélig ersattning. Detta
kan dven anses stodjas av TPB-malet, dar skadestandsansvar inte
aktualiserades for de straffrattsligt medverkande garningsmannen i egenskap
av medverkande, utan i egenskap av primara intrangsgorare. Detta talar for
att abonnenten maste kunna anses personligen ha utnyttjat verket for att bli
skyldig att mer eller mindre strikt betala ersattning under 54 § forsta stycket
URL. Om inget annat skulle hindra ett strikt ansvar i aktuella fall finner jag
med hansyn till abonnentens rattssakerhet att det bor kravas nagon typ av
oaktsamhet fran denne for att ett skadestandsansvar ska kunna aktualiseras.

Om vi gar in och bedémer agerandet som ett culpaansvar kan rimligare
resultat enligt min mening uppnas. Vad galler fragan om ett utlamnande eller
borttagande av wi-fi-lésenord objektivt sett ar oaktsamt kan féljande
konstateras. Det finns ingen bestdammelse i lag som forbjuder denna handling.
Tvart om kan detta anses utgora sedvana vad géller internetabonnemang.
Internetanslutningar delas inte séllan mellan alla som bor och vistas i ett
hushall, inkluderat vanner och andra som emellanat kommer pa bestk. Det &r
saledes svart att havda att det utgor ett onormalt eller objektivt sett culpost
beteende att utldmna sitt wi-fi-lésenord.
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Som ndmnts i avsnitt 4.9.2 & domstolarna dock inte bundna av sedvanan.
Denna kan forkastas, i synnerhet om detta kan fa skadeférebyggande effekt.
Istallet kan en aktsamhetsnorm skapas som gor det sedvanliga agerandet
oaktsamt. Fragan ar om abonnemangsvillkor i stil med Telias och Ownits i
detta sammanhang kan tas i beaktande, inte pa inom-obligatorisk grund, men
som en jamforelsenorm for vad som &r ett aktsamt beteende, i likhet med en
sékerhetsforeskrift eller dylikt. Som motargument kan abonnemangsvillkoren
anses vara for otydliga for att utgéra en norm for aktsamhet. Villkoren anger
exempelvis inte uttryckligen att man inte far utlamna eller ta bort sitt
I6senord. Som nédmnts galler villkoren dessutom i ett inom-obligatoriskt
forhallande, vilket bland annat mot bakgrund av HD:s dom i NJA 2001 s. 711
orsakar bekymmer i ett utomobligatoriskt skadestandsmal. Samtidigt kan
abonnemangsvillkor som de exemplifierade atminstone tala for att
abonnenten har ett storre ansvar an andra for vad som pagar pa dennes
internetanslutning. Detta stods dven i viss man av att internetleverantoren
med de allmanna villkoren forefaller fransdga sig ansvar for
immaterialrattsliga intrdng som sker pd abonnentens internetanslutning.
Skulle rattighetsinnehavaren utkrava skadestand fran en internetleverantor,
och dennes handlande mot formodan inte skulle falla under undantagen i e-
handelslagen, ar det inte omgjligt att internetleverantdren skulle hénvisa till
abonnemangsvillkoren och havda att ett regressansvar ska fa utévas gentemot
abonnenten.

Det finns stod saval i Hellners fria culpabedomning som i flera andra
forfattares argumentation for att en abonnent som osdkrar sin
internetanslutning, men sedan underlater att agera for att forhindra intrang, ar
culp6s. Detta galler atminstone intrang som intraffar efter att abonnenten har
blivit subjektivt medveten om att intrang begas. Forfattarna anfor gemensamt
att om en forhallandevis stor risk for stor skada hade kunnat begransas genom
att svaranden vidtog en atgard som inte var sarskilt svar att fa till stand, sa
kan denne anses ha varit culpés genom att inte ha vidtagit atgarden. Detta
galler sarskilt om denne dessutom hade stor mojlighet att inse risken for
skada. Jag finner mot denna bakgrund att det mojligtvis skulle kunna
aktualiseras en typ av culpaansvar ndr abonnenten mottar ett brev fran
rattighetsinnehavaren. Underlater abonnenten att handla efter denna tidpunkt
torde resultatet kunna bli att han blir skadestandsskyldig for efterfoljande
skador. Genom tillampningen av denna typ av abonnentansvar skulle man
kunna uppna det positiva och potentiellt handlingsdirigerande resultatet att
om abonnenten ar intrangsgorare, sa upphdr han med intrangen efter att brev
har mottagits, vid risk for att annars bli skadestandsskyldig for intrang som
han vidtar darefter. Om intrangen begas av nagon annan blir abonnenten
ansvarig for att inte ha sokt forhindra dennes fortsatta intrang. Till nackdel
for rattighetsinnehavaren blir resultatet att den inte ersatts for skada som lidits
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innan brevet skickades, savida den inte kan bevisa att det var abonnenten som
begick dessa intrang. Ur rattssakerhetssynpunkt ar detta resultat i min mening
dock bade dnskvart och lampligt.

5.3 Rattighetsbalansen

5.3.1 Vid presumerat abonnentansvar

Som tidigare namnts far den direktivkonforma tolkningen inte vara sa
langtgaende att abonnentens grundlaggande rattigheter kranks. Férenligheten
med EU-ratten av bevislattnader och bevisningen av ansvarsfragan i
allmanhet vid fildelning behdver dérfor avgéras genom en avvagning mellan
parternas rattigheter. Vi har rattighetsinnehavarens egendomsskydd och rétt
till effektivt rattsmedel & ena sidan, och den enskildes rattssakerhet och
integritet & andra sidan. Inom detta bor det beaktas vilka mojligheter parterna
har att under nagorlunda tids- och kostnadseffektiva forutsattningar sakra
bevisning for sin sak. Dér det uppnas ett resultat som &ar forenligt med
direktivens syften, samtidigt som det inte kranker abonnentens
grundlaggande rattigheter, torde en rimlig balans uppnas mellan parternas
rattigheter.

Som EU-domstolen fann i Bastei Liibbe-malet saknar rattighetsinnehavaren
erforderliga effektiva rattsmedel om abonnenten endast genom ett pastaende
helt kan undga bade skadestandsskyldighet och en skyldighet att narmare
medverka till utredningen. Precis som tidigare redogjorda bevisbordeteorier
kan detta motivera att rattighetsinnehavaren, om denne har vidtagit atgarder
som tillforlitligt bevisar att ett upphovsrattsintrang i dennes verk har begatts
fran en specifik abonnents internetanslutning, bor befrias fran att behdva vidta
ytterligare kravande och kostsamma utredningar for att visa att det var just
abonnenten som begick intranget. Ett sadant resultat kan uppnas genom att
infora en bevislattnad i form av en presumtion om att abonnenten ar
intrangsgorare, vilket i denna uppsats dven bendmns ett presumerat
abonnentansvar.

Att uttala sig om hur presumtionen kan och bor tillampas i Sverige for att det
ska uppnas en rattighetshalans ar inte helt enkelt. Innebdrden av att ett
presumerat abonnentansvar aktualiseras &r att abonnenten maste kunna
framlagga konkret bevisning om att han inte sjalv begick intranget for att
undslippa skadestandsansvar. Om sadan bevisning inte kan foras riskerar
abonnenten att bli skadestandsansvarig. Granskar vi fragan i ljuset av
uppsatsens andra fragestéllning sa kan skadestandsansvaret i detta fall alltsa
intrdda dven om det inte &r helt sékerstéllt att abonnenten sjalv begick
intranget. Det kan dock argumenteras for att det blir for integritetskrankande
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och rattsosékert om réttighetsinnehavare kan uthdmta storskaliga méangder
abonnemangsuppgifter, och sedan utnyttja dem till att vacka skadestandstalan
i processer dar abonnenter far svart att bevisa sin oskuld. Detta kan dven anses
sta i strid mot oskuldspresumtionen. Vidare kan det havdas att det inte ar
rimligt att en mer eller mindre oundviklig konsekvens av att teckna ett
abonnemangsavtal r att man blir skadestandsskyldig om nagon begar intrang
fran ens internetanslutning. Min bedémning ar dock att dessa potentiella
krankningar kan undvikas om abonnenten som kompensation for bevisbdrdan
tillerkanns ett lagt beviskrav. Exempelvis torde det kunna racka att
abonnenten kan framfora konkret bevisning som gor det antagligt att det inte
var han som begick intranget.

Trots att det kan framforas argument emot ett presumerat abonnentansvar
anser jag att ett sadant kan vara nédvéandigt. Om det visar sig vara mycket
svart och kostsamt for rattighetsinnehavaren att exempelvis fa till stand
intrangsundersokningar finns enligt min mening anledning att uppvéga
rattighetsinnehavarens bevissvarigheter. Andra resultat riskerar att gora
abonnentens rétt till skadestand vid bevisade intrang illusorisk. Det faktum
att ett annat syfte med IPRED-direktivet ar att skapa ett hogt, enhetligt och
likvardigt skydd pa den inre marknaden talar ocksa for att en presumtion kan
och Dbor inféras i Sverige. Eftersom Sverige har mojliggjort for
rattighetsinnehavare att driva civilrattsliga processer mot enskilda maste
denna fraga tas i beaktande aven har. Om abonnenter i Sverige tillats undga
ansvar for enkelt, kan Sverige inte anses uppfylla sina skyldigheter under
direktiven. Vid en provning i svensk domstol bor rattighetsinnehavaren
saledes inte kunna fortas sina mojligheter att erhalla skadestand for ett bevisat
intrang genom att abonnenten kan utnyttja vad som kan pastas vara ett Overtag
i bevissakringshanseende och enbart pasta att ndgon annan har haft tillgang
till anslutningen. Om presumtionen inte kan tillampas maste abonnenten i
enlighet med Bastei Liibbe-malet atminstone tvingas bidra till utredningen.
Annars torde det skydd som da ges den enskilde motverka att direktivens
syften far genomslag och att en rattighetsbalans under dessa syften uppnas.

5.3.2 Vid medhjalps-/culpaansvar

Under den andra subsidiara fragestallningen har jag kommit fram till att det
inte framstar som omojligt att abonnenten kan bli ersattningsskyldig for sitt
mojliggérande av andras intrang pa dennes internetanslutning. Med héansyn
till att det maste uppnas en rimlig rattighetsbalans finner jag dock att ett strikt
ansvar vid tillampningen av denna ansvarsgrund torde vara for langtgaende.
Endast om abonnenten mottar ett brev fran rattighetsinnehavaren, men likval
underlater att Iosenordskydda sin 6ppna internetanslutning eller dndra sitt
I6senord, torde denne kunna bli ersattningsskyldig. Samtidigt finns en viss
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risk med att ansvarsbelédgga ett agerande som allménheten i regel handlar
efter. Detta kan anses bade rattsosakert och stridande mot
oskuldspresumtionen. Eftersom abonnenten vid en l6sning som den
foreslagna varnas innan den blir ersattningsskyldig for vad nagon annan kan
ha gjort finner jag dock att rattsosakerhet i viss man kan motverkas. | detta
fall har den dessutom en enkel och billig mojlighet att undga
ersattningsskyldighet for de eventuella intrang som efterfoljer. Abonnenten
kan i min mening hiavdas inte ldngre vara oskyldig” om denne trots varningar
underlater att agera for att forhindra att rattighetsinnehavaren fortsétter att
skadas fran dennes internetanslutning.

Avslutningsvis menar jag att det i frdgan om réattighetsbalansen mellan
rattighetsinnehavaren och abonnenten finns ett inbyggt skydd mot obalans.
Detta bland annat med hansyn till de processkostnader som aktualiseras.
Rattighetsinnehavaren kommer inte vilja bekosta en civilprocess for intrang
som endast vid ndgot enstaka tillfalle har begatts fran en internetanslutning.
Nar fragan galler upprepade intrang frdn samma abonnentens IP-adress-/er,
mellan vilka abonnenten har uppmarksammats om att intrang begas, finns
daremot starka skal for att se till att rattighetsinnehavaren har en reell
mdjlighet till ersattning. Dessutom kan abonnenten i hégre grad klandras om
den fortsatter fildela, eller tillater andra att fildela, trots att denne har gjorts
medveten om att detta orsakar rattighetsinnehavaren skada.

5.4 Slutsats

Resultatet av undersokningen ar alltsa att det finns rattsligt stod for att infora
en presumtion om att abonnenten &r intrangsgorare. Presumtionens
tillamplighet forefaller dock forutsatta att det kan antas att ingen annan
anvande internetanslutningen vid tidpunkten for intranget. Det hela innebér
att presumtionen majligen inte kan tillimpas om abonnenten pastar att
I6senordet har utlamnats till andra eller att den har 6ppet wi-fi. Ett sadant
resultat kan anses oonskat, eftersom abonnenter da mycket enkelt kan undga
ansvar. Darfor bor personer som pastar att de utlamnat sitt 16senord alaggas
nagot liknande den sekundéara bevishérdan. Om personen pastar sig ha 6ppet
wi-fi, eller om en sekundéar bevisbdérda av nagon annan anledning inte anses
kunna tillampas, bor det provas om abonnenten kan bli ansvarig sasom
medhjélpande. Medhjalpsansvaret har i utredningen dock ansetts mojligen
kunna utgora ett culpaansvar. Om ett sadant vore majligt skulle abonnenten
kunna bli ersattningsskyldig for intrang som sker pa anslutningen efter att
abonnenten har mottagit brev fran rattighetsinnehavaren. Det har aven
faststallts att svensk ratt mot bakgrund av uttalanden i doktrin och allménna
skadestandsrattsliga principer ser ut att kunna tillata ett sadant ansvar.
Huruvida det sistnamnda ansvaret kan aktualiseras blir dock upp till domstol
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att avgora. Utredningen ger under uppsatsens huvudfragestallning saledes for
handen att det inte & omojligt att en abonnent kan bli ersattningsskyldig for
intrang som nagon annan har begatt pa dennes internetanslutning.

Vid tillampningen av ett presumerat abonnentansvar kan réttighetsbalans
sakras genom ett lagre beviskrav for abonnenten nar denne maste fora konkret
bevisning for att bevisa sin oskuld. | de fall presumtionen inte kan tillampas
uppnas O6kad balans av att abonnenten maste forvarnas om att intrang begas
fran dennes internetanslutning for att ansvar ska kunna aktualiseras. Kravet
pa forvarning torde dven befria abonnenten fran ett mer eller mindre strikt
ansvar, vilket ocksa bidrar till balans.

Mot bakgrund av undersokningens resultat maste dock avslutningsvis nagot
mycket viktigt papekas. Respekten for de enskildas rattsséakerhet och
integritet riskerar att kullkastas om bevisningen av intranget och fran vilken
IP-adress detta &r beganget inte ar tillforlitlig. Om domstolen valjer att
tillampa ett presumerat abonnentansvar, eller till och med gér abonnenten
ersattningsskyldig pa grund av oaktsamt mojliggérande av nagon annans
intrang pa sin internetanslutning, sa maste domstolen vara saker pa att det &r
fran abonnentens IP-adress som intranget har begatts. Ar bevisunderlaget inte
med sakerhet tillforlitligt sa uppstar en mycket stor problematik for de
enskilda, i synnerhet ur rattssakerhetssynpunkt, varpa hela systemet riskerar
att bli orattsenligt.
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<https://www.sweclockers.com/forum/trad/849032-ipred-och-oppet-
natverk>, bestkt 2018-10-19

Tele2, Installationsguide for router ZTE,
<https://www.tele2.se/globalassets/privat/pdf-filer/manualer/tele2 mf286-
lets-gov2 sv-0922.pdf>, besokt 2018-12-02

Telia, Telias allmanna villkor for tjanster till konsumenter, fr.o.m. 2018-05-
25, <https://www.telia.se/dam/jcr:b981b259-8b32-40a1-9elf-
09a9b26205dd/Telias-allmanna%20villkor-maj-2018.pdf>, besdkt 2018-12-
02

Wiklund, Kalle, Njord Lawfirm om kravbreven: Kommer att ga till domstol,
https://www.nyteknik.se/digitalisering/njord-lawfirm-om-kravbreven-
kommer-att-ga-till-domstol-6879802, besokt 2018-11-30

Quintais, Joao Pedro, Global Online Piracy Study, 2018,
<https://www.ivir.nl/publicaties/download/Global-Online-Piracy-Study-
Legal-Background-Report.pdf>, besokt 2018-11-30
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Rattsfallsforteckning

Sverige
Patent- och marknadsdomstolen

Patent- och marknadsdomstolens slutliga beslut av den 8 mars 2017 i mal
PMA 13853-16

Patent- och marknadséverdomstolen

Patent- och marknadséverdomstolens beslut av den 4 maj 2017 i mal PMOA
574-17

Patent- och marknadséverdomstolens dom av den 13 februari 2017 i mél
PMT 11706-15

Tingsratt

Boras tingsratts dom av den 18 oktober 2006 i mal nr B 624-06
Linkdpings tingsratts dom av den 5 maj 2008 i mal B 1066-06
Norrkopings tingsritts dom av den 17 oktober 2006 i mal B 2142-06
Hovratt

Svea hovréatts dom av den 26 november 2010 i mal B 4041-09
Hdogsta domstolen

NJA 1947 s. 282

NJA 1975 s. 577

NJA 1975 s. 657

NJA 1980 s. 725

NJA 1986 s. 702

NJA 1990 s. 210

NJA 1991 s. 625

NJA 1992 s. 263
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NJA 1993 s. 764
NJA 1996 s. 152
NJA 2001 s. 711
NJA 2005 s. 180.
NJA 2007 s. 805
NJA 2008 s. 1082
NJA 2009 s. 3

NJA 2014 s. 859

Internationellt

Danmark

Retten pa Frederiksbergs dom av den 3 oktober 2018 i mal BS S-1307/2017
Vestre Landsrets dom av den 6 oktober 2008 i mal U.2009.280V
EU-domstolen

Generaladvokatens forslag till avgérande av den 16 mars 2016 i mal C-
484/14, Tobias McFadden mot Sony Music Entertainment Germany
GmbH, ECLI:EU:C:2016:170

Generaladvokatens forslag till avgorande av den 6 juni 2018 i mal C-
149/17, Bastei Libbe GmbH & Co. KG mot Michael Strotzer
ECLI:EU:C:2018:400

Mal C-149/17, Domstolens dom (tredje avdelningen) av den 18 oktober
2018, Bastei Libbe GmbH & Co. KG mot Michael Strotzer,
ECLI:EU:C:2018:841

Mal C-212/04, Domstolens dom (stora avdelningen) av den 4 juli 2006,
Konstantinos Adeneler m.fl. mot Ellinikos Organismos Galaktos (ELOG),
EU:C:2006:443

Mal C-314/12, Domstolens dom (fjarde avdelningen) av den 27 mars 2014,
UPC Telekabel Wien GmbH mot Constantin Film Verleih GmbH m.fl.,
ECLI:EU:C:2014:192

Mal C-397/01, Domstolens dom (stora avdelningen) av den 5 oktober 2004,
Bernhard Pfeiffer m.fl., EU:C:2004:584
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Mal C-484/14, Domstolens dom (tredje avdelningen) av den 15 september
2016, Tobias McFadden mot Sony Music Entertainment Germany GmbH,
ECLI:EU:C:2016:689

Mal C-580/13, Domstolens dom (fjarde avdelningen) av den 16 juli 2015,
Coty Germany GmbH mot Stadtsparkasse Magdeburg, EU:C:2015:485

Europadomstolen

Anheuser-Busch Inc. v. Portugal, application no. 73049/01, European Court
of Human Rights (Grand chamber), 11 January 2007
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