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Sammanfattning

Syftet med uppsatsen ar att dels undersoka hur det allménna skadestandet i
FHL beréknas och dels hur man skulle kunna berékna det.

Undersokningen visar  att  berdkningsgrunderna for det allménna
skadestandet i mangt och mycket ar slumpartat. Det &r ofta svart for
karanden att styrka sin skada fullt ut vilket leder till att domstolen gor en ren
skalighetsbedomning. Sammantaget finns det en konsensus mellan bade
jurister och naringsliv att utdémda allméanna skadestand generellt sett ar allt
for laga.

For att utreda alternativa l6sningar gjordes en komparativ studie med den
amerikanska regleringen pa omradet. | amerikansk ratt beraknas
ersattningen bl.a. med hjalp av en skélighetsbedomning som bygger pa
ersattning motsvarande en skalig royalty for anvandandet. Denna l6sning
finns ocksd pa det immaterialrattsliga omradet i svensk ratt, dock inte i
foretagshemlighetslagen.

Den preventiva delen av skadestandet regleras i amerikansk rétt genom ett
straffande skadestand, s.k. “punitive damage”. Grundtanken med ett
punitive damage &r att genom hdga skadestand straffa svaranden for hans
handlande och samtidigt ha en allméanpreventiv verkan. Ett sadant synsatt
har lange setts som en omojlighet i de flesta europeiska lander déar
skadestandets enda legitima funktion anses vara att verka reparerande. Aven
om denna syn &r pd vag att luckras upp inom framforallt EU ses det
fortfarande som en omdjlighet med straffande skadestand i Sverige utan en
omfattande skadestandsreform.

I Sverige anvéndes istallet sanktionsavgifter som ett medel for att
astadkomma allmanpreventiv verkan. En sanktionsavgift ligger utanfér den
straffrattsliga ordningen men fyller i manga avseenden samma preventiva
funktion som ett straff. Syftet ar att avgiften skall verka avskréckande och
avhallande och samtidigt ha en mot den skyldige ha en direkt riktad verkan.
Konkurrensskadeavgiften ar ett exempel pa en sanktionsavgift.

For att starka lagens reparativa funktion foreslas darfor ett tillagg om en
minimiersattning motsvarande en skélig ersattning for utnyttjandet. Ett
otillbérligt utnyttjande av ndgon annans rattighet bor atminstone ersattas
med vad en licens skulle ha kostat. For att hdja det preventiva skyddet
foreslas en sanktionsavgift med konkurrenslagens konkurrensskadeavgift
som forebilder. En sadan avgift bor uppfylla &ndamalet att det aldrig far te
sig fordelaktigt att kalkylera med mdjligheten att angripa nagon annans
foretagshemlighet. Bade erséttning motsvarande en skélig ersattning och
sanktionsavgiften existerar redan i svensk ratt och ar saledes bekant for
domstolen.



Forord

Malet med uppsatsen var att belysa ett problem och att foresla en losning pa
namnda problem. Den foreslagna l6sningen ar pa inget satt att beakta som
det slutgiltiga svaret. Det ar mer en uppmuntran till diskussion. Det ar pa
tiden att vi lamnar uppfattningen om att vi i Sverige ensamt har det bésta
svaret pa alla fragor och de smartaste I6sningarna pa alla problem. Genom
att lyfta pa blicken och utforska losningar i andra rattssystem har vi
mojlighet att uppna en béttre inhemsk lagstiftning.

Jag vill dven passa pa att tacka min familj, nara vanner och avlagsna bekanta
for den hjalp och stod ni bidragit med.
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1 Inledning

1.1 Presentation av amnet

New Mexico, USA. Stella Liebeck sitter pa passagerarsatet i sitt barnbarns
bil. I sitt kna har hon en kopp kaffe hon képt pa en McDonald’s drive-
through. Nar Stella forsoker 6ppna locket till koppen spills kaffet ut i hennes
knd och hon branner sig. Brannskadorna &r sa allvarliga att hon behdver
uppsoka sjukhus for behandling. En réttsprocess senare &r det faststallt att
McDonald’s kaffe varit alldeles for varmt och kvinnan tilldelas éver tva
miljoner dollar i “punitive damages”.! Historien sprids sedan 6ver varlden
som ett komiskt forl6jligande av den ambulansjagande skadestandskulturen

i USA. En slags juridisk "rattan i pizzan historia” — fast sann?

Ungefar samtidigt utspelar sig ett annat scenario i Sverige. En man vid
namn Jan Hedvall har genom sitt foretag JAHAB en affarside. 1dén syftade
till att framja datorer som pedagogiskt verktyg i skolan. JAHAB gick till
Lararforbundet (LF) for att presentera denna idé. LF beslutade att bilda ett
bolag och starta verksamhet i linje med de centrala delarna av affarsplanen,
dock med den for JAHAB betydande avvikelsen att JAHAB inte skulle
medverka i varken bolagsbildningen eller verksamheten. LF valde saledes
att inte inleda samarbete med JAHAB och traffade heller inte avtal med
JAHAB om ersattning for arbete som JAHAB redan utfort. HD ansag att LF
utnyttjat JAHAB’s foretagshemlighet obehdrigen och uppsatligen och
tilldelade JAHAB cirka tv& miljoner kronor i skadestdnd.’ Skadestandet ar
ett av det hogsta i svensk rattshistoria, men rackte knappt for att tcka
JAHAB’s utvecklingskostnader.

De tva fallen beskrivna ovan belyser tva sidor av samma skadestandsmynt.
Pa den amerikanska sidan kan, vid en forsta anblick, skadestanden springa

! Liebeck v. McDonald’s Restaurants P.T.S. Inc. 1995 WL 360309 (N.M. Dist.) samt Ryan
Patrick S., Revisiting the United States application of punitive damages: separating myth
from reality, ILSA Journal of International and Comparative law 2003, v. 10:69, s. 80 — 82.
> NJA 1998 s. 633.



ivag till forl6jligande nivaer for i sammanhanget struntsaker. Den svenska
sidan ter sig istdllet for modest i sina ersattningsnivaer. Det allmanna
skadestandet i FHL &r en form av punitive damages.® For domstolen synes
verktyget saledes finnas for att ligga pa en avsevart hogre niva nar det galler
skadestanden. Trots detta har vi dnnu inte sett nagon sadan utveckling.
Foljaktligen maste problemet ligga i domstolens berékning av det allmanna
skadestandet. Hur gar denna beréakning till? Finns det ndgon rod trad eller
skjuter domstolen bara fran hoften? Vidare sa kan man fundera kring
huruvida den amerikanska modellen verkligen ar sa bisarr som den vid en
forsta anblick ter sig. Hur kommer det sig att domstolarna i USA nar klart
mer avskrackande och preventiva skadestandsnivaer. Kan vi ta lardom av
exempelvis det amerikanska systemet for att skapa en ny modell dar
domstolen utdémer hogre skadestand?

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen &r att dels undersdka hur det allmanna skadestandet i
FHL berdknas och dels hur man skulle kunna berdkna det. Uppsatsen ar
saledes uppdelad i en de lege lata- del och en de lege ferenda- del.
Fragestallningar som aktualiseras ar bland annat hur synen pa det allmanna
skadestandet ar inom svensk ratt samt om det finns en rod trad for hur det
allmanna skadestandet beraknas i de olika rattsomradena. Andra fragor ar
avseende det allméanna skadestandets preventiva verkan och hur man skulle
kunna forbattra den. Det amerikanska systemet undersoks i en komparativ
studie for att utreda om influenser kan hamtas for att pa sa satt forbattra den
svenska lagen. Det svenska rattssystemets instéllning till den amerikanska

l6sningen undersoks ocksa.

1.3 Avgransningar

Uppsatsen angriper endast berakningen av det allmanna skadestandet.
Négon djupgaende redovisning for hur domstolen beréknat det ekonomiska

¥ Fahlbeck Reinhold, Lagen om skydd fér féretagshemligheter. En kommentar och
rattsoversikter, 2:a uppl., Norge 2004, s. 339 not 1.



skadestandet gors saledes inte, &ven om det ofrankomligen kommer att
kommenteras. Enbart privat ratt och relationer mellan privata naringsidkare
behandlas. Uppsatsen behandlar endast allmant skadestand till foljd av
lovlig atkomst av foretagshemlighet, nagra straffrattsliga pafoljder berors
darfor ej. Gallande min undersokning av paralleller till andra rattsomraden
har jag valt att begransa mig till att undersoka allméant skadestand inom
Patentlagen (PL) samt Lag om medbestammande i arbetslivet (MBL).
Patentlagen dr en lag som propositionen till FHL ndmner som en forebild
for dess utformande.* MBL har en liknande l8sning som FHL och PL.
Uppsatsen kommer heller inte behandla de grunder for jamkning for
forekommer i de olika lagarna. Adekvat kausalitet ar heller inte nagot som

behandlas.

Betraffande den komparativa delen av uppsatsen har jag valt det
amerikanska rattssystemet. Komparationen innehaller en for uppsatsen
nddvéandig redogorelse av Common Law- systemet samt mojligheten till
punitive damages. Denna redogdrelse &r inte tdnkt som en Overgripande
beskrivning av det amerikanska rattssystemet utan &r istdllet menad att
fungera som en enkel och mycket forkortad grundkurs. P4 samma satt
innehaller uppsatsen inte nagon djupgaende rattsekonomisk diskussion utan
haller sig till mer begransade rattsekonomiska reflektioner med Dahlmans

bok som enda verktyg.

1.4 Metod och material

Den metod som anvénts ar framst traditionell juridisk metod av vetenskaplig
karaktar. Befintligt kallmaterial pd omradet sasom lagtext, forarbeten,
praxis, doktrin och rattsvetenskapliga artiklar har granskats och analyserats.
Vissa rattsekonomiska reflektioner forekommer angaende skadestandets
syfte inom svensk ratt. Uppsatsen innehaller aven ett komparativt avsnitt dar
en jamforelse gors med Common Law, framst pa det amerikanska omradet.

Uppsatsen ar till storsta del deskriptiv. men innehdller dven analytiska

* Prop. 1987/88:155, s. 26.



avsnitt. De deskriptiva partierna ar i huvudsak véarderingsfria medan de

analytiska delarna bestar av varderande inslag.

Uppsatsen behandlar ett antal for syftet relevanta rattsfall. Da
rattsfallsutbudet fran HD ar nagot knapphandigt pa omradet har jag valt att
inkludera tva hovréttsfall. Jag ar val medveten om att dessa rattsfall inte bar
prejudikat men de far andock anses vara vagledande i sak. Genom
samstdmmigheten i dess utfall utgor de en klar bild Over hur rattslaget
faktiskt ser ut i dag.

Gallande det komparativa avsnittet kan man enligt Bogdan tala om en
komparation forst nér syftet med arbetet &r att utréna likheter och skillnader
mellan rattsordningarna.” Att bearbeta dessa likheter och skillnader,
exempelvis forklara deras uppkomst eller jamforande varderingar av olika
rattsordningars lésningar, kan ge en dkad nytta for en inhemsk jurist. Denna
nytta kan ta sig form av bade en Okad forstaelse for den inhemska
rattsordningen och inspiration vid ett de lege ferenda arbete.® For att
jamforelsen skall vara meningsfull ar det viktigt att den inbegriper
jamforelseobjekt med gemensamma drag. Jamforelser av rattsregler fran
olika lander bor saledes fokuseras pa regler som reglerar samma
problemsituationer. Det &r for den delen inte nddvandigt att réttsreglerna har
samma réttspolitiska syfte, det & den gemensamma funktionen som é&r det
essentiella for jamforbarheten.” Komparationen i uppsatsen bestar darfor av
de amerikanska och svenska skadestandsreglerna for intrang i
foretagshemligheter och patent.

Metoden vid studierna av den amerikanska ratten har inte skilt sig namnvart
fran den vid studier av den svenska ratten. Eftersom domstolsavgoranden
vérderas hogt och forarbete och doktrin spelar mindre roll i det amerikanska
rattssystemet har praxis framtradande roll i beskrivningen. Till skillnad fran

den amerikanska federala patentlagen ar skyddet for foretagshemligheter

® Bogdan Michael, Komparativ rattskunskap, 2:a uppl., Stockholm 2003, s. 18 — 21.
® Bogdan, a.a. s. 27 - 28.
" Bogdan, a.a. s. 57 - 59.



under statlig regleringskompetens® vilket innebar att bara en 6versiktlig
genomgang av lagen kan goras. Vid studier av den amerikanska ratten har
endast reglerna och de mojligheter de ger studerats, utfallen av dessa regler
har inte undersokts narmare. Komparationen ligger saledes i regleringen och
inte i utfallen av de olika systemen.

Géllande materialet har Reinhold Fahlbecks kommentar till FHL varit till
stor nytta for redogorelsen av hur det allméanna skadestandet fungerar i dag.
Likasa har Koktvedgaard och Levin samt Schmidts bocker hjélpt till att
forklara det allmanna skadestandet i de parallella rattsomradena. For det
komparativa avsnittet har jag haft stor hjalp av mitt ar som utbytesstudent i
Kanada samt de vanner jag skaffade mig da. De har bl.a. bistatt mig med
hanvisningar till de relevanta anglosaxiska rattsfallen. Den internationella
databasen ”Westlaw International” har varit till stor nytta eftersom jag dar
kunnat hitta amerikanska rattsfall i fulltext. Rattsfallen i databasen saknar
dock sidhdnvisningar varfér jag i vissa fall endast kunnat hénvisa till
rattsfallens beteckningar.

1.5 Disposition

Uppsatsen bestar av fem kapitel varav inledningen redogor for uppsatsens
syfte, metod samt nagra for uppsatsen centrala begrepp. Det andra kapitlet

ger en inblick i skadestandets historiska utveckling i Sverige.

Uppsatsens tredje kapitel innehaller en beskrivning av det allmanna
skadestandet inom saval FHL som néra beslédktade PL och MBL. Kapitlet
innehaller aven relevanta rattsfall med kommentarer som forklarar det

allménna skadestandets praktiska problem.

| det fjarde kapitlet stiftas bekantskap med det amerikanska rattssystemet.
Den amerikanska losningen med straffande skadestand behandlas samt en

redogorelse for hur den europeiska och amerikanska skadestandssynen

8 Forklaras narmare under 4.1.



narmar sig varandra. Kapitlet avslutas med den svenska synen pa straffande
skadestand samt vilka mojligheter som finns i Sverige for att utanfor

straffratten straffa juridiska personer.

Det femte och sista kapitlet sammanfattar dagens rattslage och lagger
samtidigt fram forslag till &ndringar av nuvarande lag. Uppsatsen avslutas

med motiveringar till de framlagda forslagen.

1.6 Nagra for uppsatsen centrala
begrepp®

Begreppet allmant skadestand ar obestridligt ett av de mest centrala i
uppsatsen. Det &ar dock viktigt att skilja detta begrepp fran andra
skadestandsrattsliga begrepp sasom allmén formdgenhetsskada, ren

formogenhetsskada, ekonomisk skada samt ideell skada.

En allmén formdgenhetsskada ar en ekonomisk foljdskada av en person-
eller sakskada. Den ekonomiska foljdskadan tar sig form av 6kade utgifter
eller minskade inkomster vid sidan av de omedelbara kostnaderna for

sjukvard eller reparation.

Ren formdgenhetsskada ar en ekonomisk fdljdskada utan samband med
person- eller sakskada. Termen dar lagfast genom regeln i SKL 1:2.
Huvudregeln ar att ren formogenhetsskada leder till skadestandsskyldighet
om den vallats genom brott. Undantag finns bl.a. genom sarskilda
stadganden om skadestand i speciallag. Typexempel pa en sadan skada &r
forlorad anstallning pd grund av arekrankning eller felaktig

korkortsindragning.

Ekonomisk skada omfattar de ovan namnda termerna personskada,
sakskada, allman formdgenhetsskada samt ren formogenhetsskada. Skadan

kan har uppskattas i pengar efter en vanlig ekonomisk mattstock.

% Férklaringarna till de olika begreppen kommer om inte annat anges ifrdn Malmstrém Ake
och Agell Anders, Civilratt, 20:e uppl., Malmd 2007, s. 333 — 334.



Ideell skada, dven kallad icke-ekonomisk skada, &r en skada som inte efter
vanlig ekonomisk mattstock kan uppskattas i pengar. Ideell skada ersétts
ibland enligt sarskilda regler. Ersattning for sveda och vérk pa grund av
kroppsskada ar ett exempel pa en sadan regel.

Allmant skadestand &r en form av ideell skada. Ersattningen skall har avse
det ideella intresset av att en regel inte bryts och “andra omstéandigheter av
annan ar rent ekonomisk betydelse”. Det allmanna skadestandet har dven en
preventivt funktion. Tanken &r att ersattningen skall hallas pa en sadan niva

att den avskracker mot brott mot en regel.*®

9 Fahlbeck, a.a. s. 339.
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2 Skadestandet — en historisk
oversikt

Skadestandets syfte och roll i Sverige har kraftig forandrats under arens
gang. For att skapa en battre forstaelse for det fortsatta arbetet kravs en kort
historisk Overblick Gver skadestandets utveckling inom svensk ratt.
Genomgangen ar framst inriktad pa skadestandets tidsenliga huvuduppgift
och tar endast sikte pa nagra fa primara faser inom utvecklingen. Nedan
kommer forst den tidiga installningen till skadestandet att behandlas, foljt av
den vidare utvecklingen i grova drag, och till sist dagens uppfattning och
attityd.

2.1 Med straffet i fokus

Nar vart land annu befann sig i sin vagga atgardades oforratter brukligast
genom sjéalvtakt och hamnd. Eftersom familjeband och sldktband hade en
stark stéllning ledde detta ofta till omfattande slaktfejder.! For att & ett slut
pa dessa eskalerande slaktfejder infordes forlikningar dar man uppskattade
skadorna pa bada sidor och den sida som lidit minst skada fick da ersatta
motparten med ett penningbelopp eller annan prestation. Skadestandet
intradde alltsa initialt i form av en bot for att pa sa satt ersatta ratten till

blodshamnd.*?

Med medeltidslagarnas intrade i det svenska réttsvasendet utokades botens
anvandningsomrade. Boten blev har inskriven i lag och fick en straffrattslig
karaktar. Den botesbelagda garningen inneholl dels boter till konungen och
dels boter till malsdganden, motsvarande bé&de straff och skadestand.** Av
allt att ddma uppfattades boterna som en upprattelse for den fororattade men

1 Strah Ivar, Utvecklingen av den svenska skadestandsratten pa det utomobligatoriska
omréadet, i Minnesskrift &gnad 1734 ars lag, Stockholm 1934, s. 874.

12 Strahl, a.a. s. 877.

13 Strahl, a.a. s. 878.
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aven i vissa fall som en kompensation fér den ekonomiska skad som denne
lidit.**

1734 ars lag beholl det gamla bétessystemet fran landskapslagarna, dven om
de stadganden om skadestand som inte hade med bot att gora hade utokats.
Det var forst ndr boten avskaffades i den omfattande straffrattsreformen i

mitten p& 1800-talet som skadestandet blev sjalvstandigt.™

2.2 Ett steg mot reparation

Genom inférande av nya regler for mord, drap och annan misshandel 1861
togs ett ordentligt steg fran bestraffning till reparation nar det gallde
skadestandsfragor. Den nya forordningen inneholl en generell
skadestandsregel som stadgade att “den brottslige skulle vara pliktig att
gélda erséttning for den skada han genom misshandeln tillfogat annan...”.
Detta forsta steg cementerades nar den nya strafflagen infordes 1864. I
denna strafflag var det gamla botsystemet slopat och skadestand blev helt

sjalvstandigt. *°

Skadestandsrattens nya hemvist blev darigenom 1864 ars strafflags sjatte
kapitel. Den allmanna bestammelsen som aterfanns i 1 § stadgade att
“skada, som nagon genom brott annan tillfogar, skall av den brottslige
galdas, evad brottet skett med uppsat eller av vallande.” Skadestandet var
saledes fortfarande starkt sammanbundet med straffratten. Detta &r dock helt
naturligt, menar Strahl, med tanke pa dess tillkomsthistoria. Huvudregeln
var att endast ekonomisk skada skulle erséttas. Undantagen som fanns var
att ersattning aven kunde utga for sveda och vark, lidande genom intrang i
den personliga friheten, falsk angivelse eller annan drekrénkning.
Skadestandsskyldighet réattfardigades genom culpaprincipen. Det var
skulden och inte skadan som forpliktade till skadestand. Denna princip

kompletterades  senare  genom industrialismens  framfart  med

' Strahl, a.a. s. 883 - 884.
> Hellner Jan, Skadestandsratt, 7:e uppl., Géteborg 2006, s. 30.
1¢ Strahl, a.a. s. 891 — 892.
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principalansvaret.'’ Aven om reglerna i lagen frin 1864 endast gallde
skadstand vid brottsliga handlingar, tillimpades den &nda redan fran borjan
vid handlingar som inte var brottsliga men i alla fall medférde
skadestandsskyldighet. 6 kap. strafflagen fortsatte att gélla t.o.m. 1 juli 1972

da skadestandslagen tradde ikraft. '8

2.3 Dagens situation

Oversiktligt ar det latt att dra slutsatsen att syftet med dagens
skadestandsregler ar reparation. Situationen &ar dock mycket mer
komplicerad an sa. Hellner delar in skadestandets funktioner i sex delar.
Den forsta delen ar ovan namnda reparationen. I all enkelhet gar den ut pa
att den som lidit skada skall motta ett belopp som ska ersatta den intraffade
forlusten. Reparationen har en allman betydelse for sakerheten i samhallet
genom trygghetskéanslan i att om en skada intraffar kommer ersattning att
utgd. Det finns dock ingen garanti for att skadan &r erséttningsgill eller for
att ett juridiskt berattigat skadestand alltid betalas ut. Skadestandet ar darfor
ofta underlagset egenhandigt tecknad forsédkring och underlégsen

socialférsakring for ersattning av skada.*®

De andra funktionerna som skadestandet har &r; placering av kostnaden for
skador, pulvrisering av forlusterna, prevention, ekonomisk prevention och
andra funktioner. Det som Hellner tar upp som andra funktioner ar framst
upprattelse for en krankning samt att faststalla ansvar vid rent ekonomiska
skador. Det kan alltsd konstateras att skadestandet saledes har flera olika
funktioner. Dessa funktioner sammanhanger delvis och &r delvis i konflikt
med varandra. Hellner ger som exempel att pulvriseringen av skador kan

leda till att den preventiva verkan férsvagas och vice versa.?

Det kan alltsa fastslas att dagens skadestandsregler har tagit ett steg fran

strafflagens gamla regler. Enligt den &ldre synen, som hade culparegeln i

7 Strahl, a.a. s. 892 — 894.
8 Hellner, a.a. s 31.

¥ Hellner, a.a. s 39 — 40.
2 Hellner, a.a. s 39 — 46.
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centrum, ansags skadestandsansvaret uttrycka att en handling som var
otillaten, ogillad av rattordningen, eller “rattsstridig”. 1 dagens
skadestandsfilosofi passar denna princip samre. Hellner menar att dagens
samspel mellan skadestand och férsékring, som i stor utstrackning tacker
skadestdndsskyldigheten, ar ett exempel pd detta.® Genom att ha en
kostnadsfordelande funktion flyttas fokus fran att beivra en rattsstridig

handlig till att ersatta en uppkommen skada.

Sammantaget kan det noteras att skadestandets funktion ar mer uppdelat
idag an det nagonsin varit. Vi har idag olika regler for personskador,
sakskador samt rena formdgenhetsskador. For personskador har
forsékringen, framforallt socialforsékringen, en avgorande betydelse. Stor
hansyn fésts till sociala aspekter. De samst stdllda i samhallet skall
tillgodoses. Sakskador saknar det grundskydd som socialférsakringen ger.
Det finns darfor en storre mojlighet till ett rent ekonomiskt resonemang vid
sakskador &n vid personskador. Rena formogenhetsskador skiljer sig i
grunden fran personskador och sakskador. Ren férmdgenhetsskada ersatts
som huvudregler endast vid brott och undantagsvis annars i speciallag. Har
sker istallet en avvagning av vem som bar ansvaret for en intraffad forlust.
Man kan salunda aterknyta ansvaret for rena férmogenhetsskador till
cuplaansvaret och ”skadestandsansvaret kan darfor jamforas med straff som

sanktion mot ett av rattsordningen ogillat handlande.?

2L Hellner, a.a. s 63.
22 Hellner, a.a. s 50 — 58.
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3 Det allmanna skadestandet i
FHL

Lag (1990:409) om skydd for foretagshemligheter &r uppbyggd enligt
féljande. 1 och 2 8§ behandlar begreppet féretagshemlighet och vad som ar
ett obehdrigt angrepp pa en sadan. 3 och 4 88 ar de straffstadganden som
kan komma ifraga vid brott mot lagen. 5 — 10 88 utgor de centrala delarna
av lagen och anger for vilka fall skadestand kan folja. 1 11 — 13 88 anges nar

och hur vitesférbud kan félja och 14 § ror fragor om inlésen m.m.

Den som obehorigen utnyttjar eller rojer en foretagshemlighet hos en
naringsidkare, som han i fortroende har fatt del av i samband med en
affarsforbindelse med naringsidkaren, riskerar aldrig straffansvar.
Avgorande for straffansvar ar om atkomsten av den hemliga informationen
ar lovlig eller olovlig. Ett missbruk genom lovlig tillgang till hemligheten
utgor avtalsbrott och &r inte straffvard med dagens lagstiftning.?
Utredningen om skydd for foretagshemligheter foreslog att det skulle
foreligga ett straffansvar som pafoljd vid uppsatliga fall av
fortroendemissbruk. Detta forslag avfardades dock av propositionen.
Propositionen menade att av réattssakerhetsskal &ar det tveksamt med
straffansvar som lamplig pafoljd. Bl.a. anfordes svarigheten att placera det
straffrattsliga ansvaret pa ratt chefsniva inom foretagen som ett sadant skal.
Avgorande for propositionens stallningstagande var dock uppfattningen att
civilrattsliga regler i storsta utstrackning skall reglera respekten for avtal.
Propositionen forordade istéllet ett skadestdnds-sanktionerat ansvar utan

skillnad vare sig missbruket skett uppsatligen eller av oaktsamhet.?*

Enligt lagens sjatte paragraf foreligger darfor endast skadestandsansvar for
naringsidkare om den som fatt del av hemlig information utnyttjar eller réjer
sadan foretagshemlighet som denne fatt del av i fortroende. Med denna
formulering menas att foretagshemligheten uppsatligen eller av oaktsamhet

%% Fahlbeck, a.a. s. 289.
? Prop. 1987/88:155 s. 22 — 23.
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anvands pa ett satt som inte var avsett i affarsrelationen. Vid
uppsatsbedomningen racker det med eventuellt uppsat. Den i FHL asyftade
oaktsamheten bor sannolikt vara det sedvanliga culpaansvaret.”
Skyldigheten att inte missbruka foretagshemligheten kvarstar i allmanhet sa
lange foretagshemligheten bestar, dvs. sa lange som ett utnyttjande eller
réjande av informationen &r agnat att medféra skada for naringsidkaren.?

Skadestandets berakning regleras narmare i lagens nionde paragraf.

3.1 Generellt om skadestandets berakning
-9 8FHL

9 § ar formulerad sa att den Gppnar for att ge en angripen naringsidkare full
och generds ersattning for den skada denne lidit. Den ekonomiska skada
som skall ersattas &r ekonomiskt minus, utebliven vinst och ren
formogenhetsskada. Aven ideell skada skall ersattas (allmant eller ideellt
skadestand). Detta framgar av den gangse formuleringen "hénsyn [skall] tas
aven till [naringsidkarens] intresse av att hemligheten inte obehdrigen rojs
och till 6vriga omstandigheter av annan an rent ekonomisk betydelse”.
Stadgandet har avsiktligt formulerats sa att den skall medge full och generos
erséattning till en angripen néringsidkare. Bevisbdrdan for skadans storlek

ligger pé den skadelidande, allt enligt allmanna bevisregler.?’

Om den néringsidkare som blivit angripen kan visa den faktiska skadan
ligger denna till grund for berdkningen av skadestandet. Detta verkar dock
vara ett undantagsfall da skadan oftast inte ens kunnat visas i mycket
ungefarliga siffror, eller i vart fall i annan form &n relativt obestamda
berakningar. For att i mojligaste man avhjélpa detta anges i lagforarbetena
en rad olika hjalpregler till utrékningarna. De kan sdgas syfta till att spegla
vardet i konkurrenshénseende av  foretagshemligheten.  De
berakningsgrunder som anges &r bl.a. den angripnes forlust i form av

utebliven vinst, den angripnes kostnader, t.ex. utvecklingskostnader, och

% Prop. 1987/88:155, s. 45.
%6 prop. 1987/88:155, s. 43.
?" Fahlbeck, a.a. s. 338.
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vilka sakerhetsatgarder denne vidtagit. Sadant som kan vara av betydelse pa
angriparens sida ar den vinst eller omsattning denne uppnar. Uppsat eller
grov oaktsamhet bor foranleda hogre skadestand liksom angreppets
varaktighet. Parternas inbordes styrkeforhdllande bor beaktas vid
berékningarna liksom den angripnes allménna intresse av att behalla
hemligheten for sig sjalv.?® Andra grunder som bér kunna beaktas enligt
Fahlbeck ar forlorad goodwill och kostnader for att berdkna skadors
omfattning. De angivna berdkningsgrunderna &r tankta att avlagsna behovet
av skalighetsbedémningen som anges i 35:5 RB.%

3.2 Specifikt om det allmanna
skadestandets berakning i FHL

Allmant skadestand &r en sjalvstandig skadestandsform pa sa sétt att det kan
utdémas dven om ingen ekonomisk skada uppkommit och d&rfor inget
ekonomiskt skadestand démts ut.*® Det allménna skadestandet har i praxis
mycket varierande resultat. Det finns i dagslaget ett fall fran hogsta

domstolen samt tva hovrattsfall som belyser detta fenomen.

3.2.1 JAHAB

I NJA 1998 s. 633 hade konsultfirman JAHAB en affarsidé som i korthet
gick ut pa att framja anvandningen av datorer som ett pedagogiskt
hjalpmedel i skolundervisningen. For att kunna genomféra denna affarsidé
krdvdes bl.a. en samverkan med en organisation med skolanknytning.
JAHAB vande sig darfor till lararforbundet (LF) som dock avvisade
forslaget. LF startade istéllet ett eget bolag med verksamhet i linje med de
centrala delarna av konsultfirmans affarsplan. JAHAB yrkade i forsta hand
skadestand med 6 350 000 kr for forlorad provision och i andra hand 2 173
785 kr for kostnader JAHAB pastar sig ha lagt ner pa projektet.

%8 Prop. 1987/88:155, ss. 26 f och 49 f.
? Fahlbeck, a.a. s. 342 f.
% Fahlbeck, a.a. s. 341 och not 4: Boxholm, Lotsbaten Robina och AD 2003:61.
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HD ansdg att LF obehorigen och uppsatligen utnyttjat JAHAB:s
foretagshemlighet. Utgangspunkt for skadestandsberakningen var de
kostnader JAHAB lagt ner pa projektet. HD begransade dock ovan namnda
princip till det LF sparat in genom sitt utnyttjande av verket. JAHAB:s
intresse av skydd mot obehdrigt utnyttjande av verket ansags daremot inte
tillgodosett fullt ut om skadestandet begransades till ett belopp motsvarande
de kostnader som kommit LF till godo. JAHAB skulle déarfor kompenseras
med ytterligare ett belopp, ett s.k. allmant skadestand. Det allméanna
skadestandet ar dock inte beloppsmassigt redovisat utan ingar endast i det
totala skadestand som utdomdes, ett skadestand som fordvrigt inte
motsvarar det belopp som karanden (utan kritik fran HD) pastod sig lagt ner
pa projektet.*! Totalt utdémde HD ett skadestdnd om tv& miljoner kr till
JAHAB.

3.2.2 ViiVilla

Nasta situation finner vi i RH 2002:61. VD:n for tidningen Vi i Villa
lamnade foretaget for att starta ett konkurrerande foretag. Till sin hjalp tog
han Vi i Villas kundregister for att pa sa satt kunna komma igang snabbare
med det nya foretaget. Nyckelpersoner inom Vi i Villa togs ocksa med till
det nya foretaget. Vi i Villa yrkade skadestand pa 9 miljoner enligt FHL,

alternativt 8,2 miljoner enligt allménna skadestandsréttsliga principer.

Svea Hovratt menade att det var ett obehorigt angrepp pa en
foretagshemlighet. Hovrétten anvénde sig hér av RB 35:5 for att bestdmma
skaligt skadestand. Detta i direkt strid med FHL:s forarbeten och saledes
lagstiftarens intentioner.®? Gallande det allmanna skadestindet sd gor
hovrétten den tolkningen att karanden yrkat 800 000 kr och menar att de
saledes maste stanna vid detta belopp. Motiveringen till att det allménna
skadestandet skall utdémas harleds fran forarbetsuttalandet att det aldrig
skall 16na sig att angripa annans hemlighet. Totalt utddomde HovR ett
skadestand om 6 800 000 kr av vilken 800 000 kr var allmant skadestand.

% Falbeck, a.a. s. 348 — 349.
%2 Prop. 1987/88:155, s. 26.
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3.2.3 Lotsbaten Robina

Slutligen har vi ytterligare en situation i RH 2002:11. | fallet hade
anbudsritningar uppréttats av D.C. och utdelats till olika varv. En kommun
skotte upphandlingsarendet. B-varvet fick inte upphandlingen men behdéll
anda ritningarna. Ritningarna anvéandes dock senare av B-varvet utan
godkannande fran D.C. D.C. fick kdnnedom om detta men overlat till d-
varvet sin réatt till ersittning for b-varvets obehdriga utnyttjande av
foretagshemligheten. D-varvet stamde B-varvet pa 350 000 kr i uteblivna

licensavgifter och 1 500 000 kr allmént skadestand.

| malet ansdg hovratten att det inte hade visats nagon beloppsmassigt
bestamd skada. Daremot hade B-varvet besparats vissa kostnader och gjort
en storre vinst an om foretagshemligheten inte utnyttjats. B-varvet:s
handlande hade dessutom fargats av en betydande grad av oaktsamhet. Det
konstateras ocksa att det allmanna intresset av att foretagshemligheter inte
réjs pa ett satt som har skett bor beaktas. Skadestandsbestammelsen har
utformats for att kunna utgora en effektiv reglering i bade preventivt och
reparativt syfte. Hovratten anforde saledes att skadestandet maste ligga pa
en sadan niva att ett otillborligt utnyttjande aldrig ter sig ekonomiskt
fordelaktigt. Ett allmant skadestand om 450 000 kr utdoms darfor pa dessa

grunder.

3.2.4 Reflektioner

| fallet JAHAB é&r det svart att gora en beddémning av det allmanna
skadestandet. Detta eftersom det inte ar beloppsmassigt redovisat i domen.
Vad man kan sdga egentligen ar att det &r tveksamt om domstolen uppfylit
sitt uttalande om att skadestandet inte far bli sa lagt att det blir ekonomiskt
Ionsammare att obehdrigen utnyttja nadgon annans foretagshemlighet an att
pa ett legitimt satt forvarva hemligheten. Detta eftersom de dels har som
utgangspunkt i berdkningen den fortjanst som svaranden har gjort sig genom
angreppet, dels eftersom den totala summan blir l&gre &n det av HD

obestridda belopp som kéranden pastatt sig lagga ner pa arbetet.
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| fallet Vi i Villa har domstolen redovisat de olika skadestandstyperna for
sig. Enligt min mening ter det sig dock fraimmande att ett extra skadestand
pa 800 000 kr verkligen skall vara det som gor det olénsamt att angripa en
annans foretagshemlighet nar dels det ekonomiska skadestand som utdéms
ar 6 miljoner och dels det yrkade beloppet var 6ver 9 miljoner. Lat vara att
domstolen i detta fall ansag att karanden endast yrkat 800 000 kr i allmént

skadestand och domstolen saledes kande sig bunden av detta yrkande.

| det sista fallet, Lotsbaten Robina, anvdnde sig Hovratten av en
forhallandevis omfattande motivering till varfor ett allmant skadestand var
pakallat. Det betonades sarskilt att skadestandet maste ligga pa en viss niva
for att ha en preventiv verkan. Anda bestamdes skadesténdet till knappt en
fjardedel av vad som yrkats. Hovratten ansag att ingen ekonomisk skada var
bevisad utan démde endast ut allméant skadestand. Hovratten maste saledes
ha ansett att ett allmant skadestdnd om 1 500 000 kr var allt fér hogt i
relation till det preventiva syftet. Domstolen anvénde sig istallet av yrkandet
om ekonomiskt skadestand som grund for sitt allmanna skadestand.
Fahlbeck menar darfor att ett tydligt berdknande av ett ekonomiskt
skadestand fran kéarandesidan klart vagleder domstolen i dess

skalighetsbedémning.

Kahn och Bengtsson® gér i en debattartikel i Dagens Industri till haftig
attack mot FHL. De har kommit fram till att svenska foretag som utsatts for
angrepp pa foretagshemligheter har svart att fa rimliga skadestand.
Domstolarnas upprepade forsok att uppskatta foretagens skada hamnar pa
mycket laga nivaer. Kahn och Bengtsson beskriver det sa rattframt att ”(E)n
anstalld som ska starta konkurrerande verksamhet kan lugnt kalkylera med
risken for skadestand”. For att l6sa problemet anser de att en uttrycklig

hjalpregel méste inforas for skadestandsberdkningen.®> Hedlund och

* Fahlbeck, s. 347 f.

% B&da &r verksamma med it- och immaterialratt pA Advokatfirman Delphi & Co.

% Bengtsson Henrik och Kahn Johan, Stark skyddet for foretagshemligheter, Dagens
Industri 2003-10-29, s. 4.
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Tillquist®™ instammer i sitt bemétande att skadestandsnivaerna ar alldeles
for laga. De poangterar dock att nivan ar vad som generellt betecknas som
skaliga skadestand inom svensk ratt. Foretagen bor darfor se Over sina
anstallningsavtal, sérskilt betraffande handhavanden av foretags-
hemligheter.*’

Svenskt Néringsliv lade i januari 2005 fram ett eget forslag till ny lag om
foretagshemligheter. Svenskt Naringsliv konstaterade att lagen i dess
nuvarande form manga ganger inte ger det stod som en foretagare véantar
sig. Lagen innehaller 6vergripande brister som innebér att foretag idag
upplever att lagen inte fungerar som instrument. For att fa ett fungerande
skydd foér den sunda konkurrensen behévs darfér en ny lag. Géllande 9 §
FHL, och det allmanna skadestandet, foreslar Svenskt Naringsliv att ett
fortydligande tillagg skall goras. | de immaterialrattsliga lagarna finns en
princip om att skadestandet i alla fall skall motsvara skéligt vederlag for
utnyttjandet. Om man otillborligen utnyttjar annans rattighet skall man
atminstone betala vad en licens skulle ha kostat. Genom att inféra samma
princip i FHL skulle man fa samma grundniva for skadestandskravet som
det idag finns inom immaterialratten och saledes ett mer rattvisande satt att
berdkna skadestandet. Det poangteras sarskilt att foretagshemligheter ofta
redan ar féremal for olika typer av licensavtal varvid detta ar ett passande
system. Svenskt Naringslivs forslag lyder pa foljande satt: "Den som i strid
med denna lag utnyttjar annans foretagshemlighet skall till néringsidkaren

betala erséttning motsvarande skaligt vederlag for utnyttjandet.” *®

3.3 Paralleller till andra rattsomraden

Allméant skadestand forekommer férutom i FHL &ven inom flera andra

rattsomraden. Inom arbetsratten existerar det badde inom och utom

% Edlund ar VD for Ibas Laboratories AB. Tillqvist &r partner vid Advokatfirman
Cederquist KB.

3" Edlund Hans och Tillgvist Jens, Skyddet for féretagshemligheter ar faktiskt battre &n sitt
rykte, Dagens Industri 2003-11-18, s. 4.

% En éversyn av lagen om skydd for foretagshemligheter,
http://www.svensktnaringsliv.se/multimedia/archive/00000/En__versyn_av_lagen_om_465
a.pdf (2006-12-05).
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avtalsforhallanden. Immaterialratten har liknande I6sningar. Allmant
skadestand har aven inforts inom vissa liknande omraden dar det funnits
svarigheter att uppskatta skada. P4 andra omraden ar allméant skadestand
ovanligt, speciellt utanfor avtalsforh&llanden.®® 1 propositionen till FHL
drogs bl.a. paralleller till de dndringar som gjorts i Patentlagens (1986:233)
58 § for ersattning vid patentintrang. 9 8 FHL fick en snarlik 16sning till PL
58 8§ som stadgar att hansyn skall tas &ven till patenthavarens intresse av att
patentintrang inte begas och till évriga omstandigheter av annan an rent
ekonomisk betydelse.”” Nedan kommer 58 § PL samt 55 § MBL att
behandlas for att se huruvida andringarna av dessa lagrum fatt onskad

effekt. Detta eftersom dessa lagrum torde vara narmast férebild for 9 8§ FHL.

3.3.1 Patentratt

Vid patentlagens reform 1986 var det huvudsakliga malet att atgarda det
utbredda missndje som radde hos industri och uppfinnare med hur
patentprocessen fungerade. En av de punkter som hade fatt mest kritik var
sanktionssystemet, de skadestand som domdes ut for patentintrang ansags
helt enkelt vara for 14ga.** | propositionen anfordes ett behov att starka bade
den reparativa och den preventiva funktionen. Den reparativa delen stéarktes
genom att lata domstolen beakta andra omstandigheter &n de som har rent
ekonomisk betydelse for patenthavaren. Tanken var att svarigheterna med
att styrka skadans omfattning i stor utstrackning darigenom skulle férsvinna.
Vidare bedoms intrangsgorarens vinst i samband med missbruket kunna
tillmatas betydelse vid skadestandets beraknande. Denna, eftersom en sadan

vinst anses vara lattare att berakna an patenthavarens uteblivna vinst.*?

Gallande den preventiva delen anses de reparativa forandringarna éven
paverka den preventiva effekten. Det patalas sarskilt att det inte far ”’vara sa
att det skadestdnd som utgar vid patentintrang ar sa lagt att det blir mer

ekonomiskt I6nsamt att handla pa det sattet an att pa laglig vag forvarva

% Fahlbeck, a.a. s. 340.

“ Prop. 1987/88:155, s. 26.
! Prop. 1985/86:86, s. 14.
*2 Prop. 1985/86:86, s. 30.
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ratten att utnyttja ett patent, exempelvis genom licensavtal”. Det far heller
aldrig vara ekonomiskt fordelaktigt att kalkylera med ett patentintrang.
Propositionen avslutar detta resonemang med att fastsla att det ar viktigt att
dessa nya grunder verkligen anvéands pa det satt som propositionen forutsatt
och “verkligen foranleder avsevart hogre skadestand vid omfattande

intrdng”.*

Utgangspunkten ar saledes alltjamt att patenthavaren skall ha ratt till full
ersattning for patentintranget och aven eventuell ytterligare skada som
intranget medfort. Vanliga bevisregler skall galla dvs. karanden har
bevisbordan for skadans omfattning. Inbordes styrkeforhallanden skall inte
paverka domstolen vad galler bevisforingen. Skalighetsbedémningen i RB
35:5 é&r alltjamt tillamplig vid de fall karanden inte kan visa skadans
omfattning fullt ut. Domstolen ar bunden av allménna processuella regler
och kan inte déma ut hogre belopp &n det som &r yrkat. De omstandigheter
utdver de rent ekonomiska som kan komma i fraga hanfor sig dels till
parterna, dels till arten och graden av intranget. Det skall sarskilt beaktas om
patenthavaren allmant befinner sig i ett underlage gentemot intrangsgoraren.
Ett exempel pa detta & om ett stort foretag gjort intrang pa ett patent som
innehavs av en uppfinnare med sma ekonomiska resurser. Andra
omstandigheter som kan ha inverkan &r intrangets varaktighet samt graden
av skuld. Uppsatliga och grovt oaktsamma brott kan foranleda hogre belopp

an mindre allvarliga garningar.**

Skadestandets bestammande inom immaterialratten ar ett synnerligen
omdiskuterat &mne. Det storsta problemet ar den betydande svarigheten att
konkret uppskatta en skada pa en immaterialratt. Det finns inte heller, som i
exempelvis forsakringsratten®, listor med normerande ersattningar for
specifika skador. | praktiken blir darfor den erséattning som utdéms vid
intrang i immaterialratten normalt skonsméassig. Som tidigare namnts galler

allmanna bevisregler fortfarande vilket medfor att det ofta kan vara svart for

*3 Prop. 1985/86:86, s. 31.
* Prop. 1985/86:86, s. 44.
*> Med detta menas trafikskadendmndens hjalptabeller fér bestimmande av erséttning
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karanden att styrka sin skada fullt ut. Detta leder till att domstolen lika ofta
anvander sig av skélighetsbedémningen i RB 35:5 for att bestdmma skaligt

belopp. Generellt sett har detta resulterat i for 14ga erséttningar.*

Westlander*’ har gjort en undersdkning av svenska domstolars praxis pa
patentomradet efter inférandet av 58 § PL. Han menar att utgangspunkten
vid skapandet av namnda lagrum maste ha varit att ett patentintrang alltid
fororsakar nagon form av ekonomisk skada och att det allménna
skadestandet endast ar en hjalpregel. Oavsett detta havdar Westlander att det
bor ske en fordelning mellan skadestandstyperna. Kravet pa fordelning kan
harledas till forarbetena som foreskriver att bevissituationen &r densamma
som innan; patenthavaren skall styrka sin skada. Genom att fordela
skadestandstyperna tvingar man patenthavaren att gora ett gediget arbete
med att utreda den ekonomiska skadan, dven om skadan maste uppskattas
med tillampning av RB 35:5. Att forst konstatera den ekonomiska skadan
for att sedan utreda om det finns anledning att héja detta belopp, med att
beakta aberopade omstandigheter av icke ekonomisk natur, maste darfor
vara grundlaggande. Den som gor ett daligt arbete med att utreda den
ekonomiska skadan skall inte fa lika bra betalt som den som lagger ned ett
stort arbete, fordrat att samma forutséattningar galler. Det dar dven viktigt att
patenthavaren far besked om hur domstolen bedémt hans utredning av
skadan. Det finns dessutom ett intresse fran bada parter att fa veta
fordelningen mellan skadestandstyperna for att kunna ta stallning till ett
eventuellt 6verklagande och hur ett sadant overklagande i sa fall skall
utformas. Westlander menar att en sadan utveckling skulle kunna medféra
en standardisering av det allmanna skadestandet vid likartade

intrdngssituationer, mycket likt den vi idag har pé arbetsrattens*® omréade.*

* Koktvedgaard Mogens och Levin Marianne, Larobok i immaterialratt, 7:e uppl.,
Stockholm 2002, s. 454 samt Prop. 1987/88:155 s. 26.

*"F.d. chefrddman, tjanstgjorde under dren 1974-1991 p& sjunde avdelningen vid
Stockholms tingsrétt.

#5332

9 Westlander Olle, Patent, Allmanna domstolars praxis &ren 1983-1991, Stockholm 1995,
s. 318 — 319.
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Aven i andra immaterialrattsliga regleringar har denna fraga diskuterats. |
utredningen om ny varumérkeslag 2001 framstalls det kritik mot det
allmanna skadestandets utformning. Den 1 juli 1994 andrades
varumarkeslagens 38 § sa att den kom att dverensstimma med PL 58 §.
Tanken var att andringen, pa motsvarande satt som i PL, skulle starka
rattighetsinnehavarens skydd och sékerstélla denne ratten till full erséttning
vid intrdng. Utredningen menar att detta mal inte uppfyllts och kritiserar den
brist pa genomslag namnda &ndring haft i praktiken. Detta eftersom
ersattningsbeloppen, trots tillagget, alltjamt haller for lag niva. Det
konstateras aven att de rader oklarhet i vad som egentligen avses med att
hansyn skall tas till ’6vriga omstandigheter av annan an rent ekonomisk

cc 50

betydelse*“.

Enligt utredningen leder ovanstaende resonemang till att bestammelserna
om skadestand vid varumarkesintrang bor fortydligas. Genom att lyfta fram
vissa beddémningskriterier som ndamnts i tidigare forarbeten kan
utgangspunkten att det aldrig skall I6na sig att kalkylera med intrang goras
tydligare. For att bade tillgodose lagens reparativa och preventiva funktioner
bor bestammelsen om erséttning dndras. | lagen bor det istéllet anges vilka
kriterier som skall l&ggas till grund for beddémningen av ersattningens
storlek for den skada intranget i Ovrigt medfor. Med skada intranget i dvrigt
medfér menas skada som héanfér sig till goodwill, utebliven forsaljning,
intrangsgorarens vinst samt rattighetshavarens intresse av att intranget inte
begas. Genom ett sadant fortydligande menar utredningen att behovet av
formuleringen “6vriga omstandigheter av annan &n rent ekonomisk

betydelse” helt elimineras.

3.3.2 Arbetsratt

Det allmanna skadestandet aterfinns &ven inom arbetsratten, narmare
bestamt i MBL 55 §. Enligt 55 § skall vid skadestandsberakningen héansyn

tagas aven till den krénkta partens intresse av att lagen eller kollektivavtalets

% 50U 2001:26 s. 348.
1 SOU 2001:26 s. 349 — 351.
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bestammelser iakttages och till évriga omstédndigheter av annan &n rent
ekonomisk natur. | forarbetena till denna lag diskuterades olika
sanktionslosningar. Ett forslag var att det skulle finnas skadestandsregler
som direkt angav det belopp som arbetsgivaren skulle bli ersattningsskyldig.
Detta forslag avfardades dock med motiveringen att det skulle hindra
domstolens mojlighet att "komma fram till riktiga bedémningar med hénsyn
till de sarskilda forhallandena i enskilda fall”. Sadana regler skulle dven bli
for komplicerade i sin utformning. Propositionen menar istéllet att det
allmanna skadestandet skall vara den viktigaste sanktionen mot lag- och
avtalsbrott av arbetsgivare. Det allméanna skadestandet maste dock effektivt
avhalla fran sadant beteende. Principen att det inte i nagot fall skall te sig
l6nsamt for en arbetsgivare att satta arbetstagarnas ratt at sidan till forman
for andra intressen ar viktig. Det bor darfor kunna komma i fraga betydande
skadestandsbelopp nar det kan bedomas att en arbetsgivare uppsatligen

brutit mot sina forpliktelser.

Liksom vid patentintrang bor det ekonomiska och det allmanna skadestandet
bestammas var for sig vid brott mot MBL. Detta &r dock inte alltid fallet. |
de fall dar den ekonomiska skadans storlek har varit svarberaknad har det
istallet utdoms ett sammanlagt belopp utan uppdelning efter skadestandstyp.
Praxis har visat att det allménna skadestandet i vissa fall anvands som ett
substitut for ersattning av en svarutredd ekonomisk skada. Schmidt menar
att det i dagslaget knappast ar meningsfullt att frdga vilken skada som
uppstatt. Det ar istallet domstolens uppgift att “utméta en bot som &r sa hog
att den avhaller fran olovligt handlande”. Det allmanna skadestandet kan
darfor fungera som ett straff dven fast det inte tillfaller staten eller i dvrigt

har straffets nedsattande karaktar.>

I AD:s praxis har det utvecklats vissa fasta taxor for utmatande av allmant
skadestand. Justeringar sker regelbundet efter penningvardets andringar.

Vanliga normer som utvecklats ar sdledes att det normalt utdéms ca 20 000

>2 Prop. 1975/76:105. s. 302 — 303-
>3 Schmidt Folke, Facklig arbetsrétt, 4:e uppl., Stockholm 1997, s. 282 — 284.
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kr for en arbetsgivares brott mot kollektivavtal. Detta belopp kan
naturligtvis andras bade uppat och nedat beroende pa om omstandigheterna
ar formildrande eller forsvarande. Ett exempel pa en forsvarande
omsténdighet & AD 1984 nr 75. Har hade en arbetsgivare férsummat att
forhandla fore det definitiva beslutet om nedl&dggning av ett foretag vars
verksamhet sedan lange givit ekonomisk ryggrad at ett litet norrlandskt
samhalle. Arbetsgivarbolaget forpliktigades darfor att utge skadestand till
tre fackforbund med 900 000 kr totalt. N&r en arbetstagarorganisation brutit
mot lag eller kollektivavtal ar skadestandet vanligtvis 10 000 kr. Om
arbetstagarorganisationen agerande samtidigt medfort ersattningsskyldighet
for ekonomisk skada brukar det allmanna skadestandet daremot sénkas med
motsvarande belopp. Liksom arbetsgivare kan en arbetsgivareorganisation
alaggas relativt hoga allmanna skadestand vid grovre avtalsbrott. I AD 1963
nr 12 hade en arbetsgivarorganisation for flygpiloter framkallat en
avtalsstridig arbetsvdgran bland sina medlemmar. Organisationen
forpliktigades att erlagga 40 000 kr. En summa som i dagens penningvérde
overstiger 250 000 kr.>*

% Schmidt. s. 284 — 285.
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4 Komparativ studie

Genom att skaffa sig kunskaper om hur man i ett annat land reglerar samma
eller liknande fragestallningar ges mojligheten att se den egna
rattsordningen fran en ny synvinkel och med en viss distans. Denna nya
synvinkel och distans &r viktigt vid ett de lege ferenda -arbete. Istéllet for att
gissa sig fram &r det béttre att anvanda den kunskap och information som
finns i andra lander for att komma fram till ett resultat.”® Kapitlet inleder
med att behandla den amerikanska skadestandsratten i allmanhet och
skyddet for foretagshemligheter och patent i synnerhet. Vidare kommenteras
den ideologiska skillnaden mellan anglosaxisk skadestandsratt och
europeisk dito och hur utvecklingen fortgar. Kapitlet avslutas med den

svenska synen pa straffande skadestand.

4.1 USA

4.1.1 Historisk 6verblick och utveckling

For att forsta det amerikanska skadestandssystemet maste en Kort
genomgang av Common Law -systemet samt samspelet mellan amerikansk

ratt och engelsk ratt forst goras.

Common Law har sitt ursprung i 1100-talets England. Efter slaget vid
Hastings 1066 och det normandiska maktdvertagandet péaborjades en
administrativ reform for att centralisera administrationen under kungen. Den
domande makten koncentrerades saledes ocksa under kungen och under
1100-talet utvecklades de kungliga domstolarna i Westminister. De kungliga
domarna var "resande domare” och tillampade till sin bérjan de olika lokala
sedvaneratterna. Allt eftersom ledde domarnas arbete, och fdormodade
diskussioner om de olika sedvaneratternas for- och nackdelar, till att de
overgick till att tillampa samma réttsregler i hela landet. Den gemensamma

ratten, the Common Law, var sledes fodd. Common Law skapades saledes

> Bogdan, a.a. s. 27 - 28.
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genom domstolarnas prejudikatbildning och inte genom lagstiftning. Det
utvecklades darfor ganska snart principen om att prejudikat bor respekteras,
den s.k. “’stare decisis- principen”. Denna princip var en forutsattning for att
skapa tillracklig forutsdgbarhet och rattssakerhet nodvandig for ett
rattsystem. Stare decisis- principen &r &n idag den engelska réattens ryggrad.
Den har aldrig blivit lagfast utan bygger helt pa domstolarnas praxis, vilken

for ovrigt kan andras av domstolarna sjalva.>®

Anglosaxisk skadestandsratt gar under bendmningen Law of Torts. Den
tillhor Common Law och ar darfor inte en nedskriven lag utan bygger pa
domstolarnas prejudikatbildning. Det finns ingen enkel definition av vad
“tort” &r. | generella termer kan ségas att det behandlar erséttningsskyldighet
till ndgon som lidit en forlust. Mer specifikt dn sa gar det inte att ga da "tort”
reglerar s& manga vitt skilda handlingar och manga olika sorters forluster.
Eftersom ”tort” inte ar en kodifierad ratt ligger bedémningen helt hos
domstolen. Detta innebar att domstolen kan paverkas av sociala och
ekonomiska faktorer vid sina beslut. Den anglosaxiska skadestandsratten &r

darfor under standig férandring.”’

Den amerikanska rétten bygger, genom det amerikanska ursprunget som
engelska kolonier, pa engelsk ratt. Den amerikanska ratten ar, pa grund av
sin federala statsbildning, inte en rétt utan istéllet ett drygt femtital liknande
men inte helt identiska rattssystem. Med undantag av Louisiana®® bygger
alla delstaters rattssystem i princip helt pa den engelska Common Law-
traditionen. Tillsammans med den gemensamma federala rétten utgor
delstaternas ratt den amerikanska ratten. Forhallandet till den engelska rétten
har aldrig helt avslutats. Ett exempel pa detta ar att engelska prejudikat fran
tiden fore den amerikanska revolutionen fortfarande kan vara bindande for

amerikanska domstolar. Man kan &ven idag aberopa senare engelska

% Bogdan, a.a. s. 92 — 93.

> Kidner Richard, Casebook on Torts, 9:e uppl., New York 2006, s. 1 — 3.

%8 Louisianas réttssystem bygger pa fransk ratt, ex i form av en franskinspirerad civillag
fran 1808. Bogdan a.a. s. 129.
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rattsfall, dessa har dock endast s.k. “persuasive authority” och &r inte

bindande.®®

Delstaterna har full regleringsmakt pa alla de omraden som inte i
grundlagen forts over till de federala organen. Varje delstat har saledes i
princip en egen Common Law. Det existerar darfor inte nagon federal
Common Law pa de omraden som ar under delstatlig regleringskompetens.
Delstaterna och delstatsdomstolarna har dock genom att beakta varandras
avgoranden bidragit till att den amerikanska rétten &r relativt enhetlig. Vid
utarbetandet av ny delstatlig lagstiftning foljer man i de flesta fall en
reglering om den rader i alla eller de flesta andra delstater. Likasa kan
prejudikat fran andra delstatliga domstolar, 4&ven om de inte ar formellt
bindande, ha avgorande “persuasive authority” beroende pa fran vilken
domstol de kommer. Att delstaterna frivilligt antar en enhetlig lagstiftning ar
ett ytterligare satt for delstaterna att na uniformitet. Det tydligaste exemplet
pa en sadan lag ar "The Uniform Commercial Code” (UCC) som tacker
stora delar av affarsratten och &r antagen av samtliga delstater.®

En avsevard skillnad mellan amerikansk och engelsk rétt ar den som
bindande lagtext utformade federala grundlagen® som finns i USA. Den
amerikanska konstitutionen ar bade formellt och i praktiken den
amerikanska rattens kérna. En delstatlig eller federal lag eller en kommunal
foreskrift, som strider mot konstitutionen, kan och skall férvégras
tillampning. Of6renligheten med grundlagen &r i de flesta fall brott mot
nagon av artiklarna i "Bill of Rights”®?, och d& framférallt forsta tillagget
om bl.a. yttrande och religionsfrihet och det femte samt fjortonde tillagget
om “due process of law”®®. Denna lagprévningsratt far goras dven av de

lagsta domstolarna och utmynnar inte i nagon formell ogiltighetsforklaring

% Bogdan, a.a. s. 128 — 129.

% Bogdan, a.a. s. 129 — 131.

%1 The Constitution of the United States fran 1787, bestar av sju artiklar och 27 tillagg.

62 Allmant utformade generalklausuler om medborgerliga fri- och rattigheter. De forsta tio
tillaggen till konstitutionen fran 1791.

% Tillborligt rattsligt forfarande. Detta forfarande innebr att staten maste respektera en
medborgares fri- och rattigheter (Bill of rights) nar den tar beslut i fraga om en persons liv,
frihet eller egendom.
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utan begransar sig till vagran att tillampa lagen i fraga. Prejudikat angaende
tolkningen av konstitutionen fran den federala Hogsta domstolens sida &r
bindande for savédl delstatliga som federala domstolar och andra
myndigheter och bildar sammanlagt de egentliga grundlagsreglerna. Pa sa
satt kan grundlagsbestdimmelsernas innebdrd utvecklas i takt med
samhallsutvecklingen. Det mojliggor aven att konstitutionen kan ta stallning
till problem som inte existerade vid dess tillkomst, exempelvis

telefonavlyssning.®

4.1.2 Punitive damages

Punitive damages till foljd av ersattningsskyldighet for Law of Torts har
lange varit ett vélkant inslag i den anglosaxiska skadestandsratten. Inom den
amerikanska ratten rapporterades de forsta fallen i slutet pa 1700-talet. |
England finns det an tidigare fall. | ett engelskt rattsfall fran 1763%
faststallde the Lord Chief Justice att “exemplary damage”®® var
kompenserande, straffande och avskréckande. Enligt vad som traditionellt &r
brukligt inom Common Law bestams skadestandsbeloppet av en jury,
beaktande hur graverande garningen var (degree of wrong) samt behovet av
allmanprevention. Juryns bedémning ar sedan foremal for revision i hogre
instans for att sakerstilla att beloppet &r skaligt.®” Detta forlopp kan
exemplifieras med McDonald’s fallet fran inledningen. Stella Liebeck blev i
forsta instans tilldomd ett punitive damage om 2,7 miljoner dollar.
Skadestandet sanktes efter dverklagan till 480 000 dollar. Parterna nadde
tillslut en forlikning. Summan forblev hemlig, om &n troligtvis betydligt

lagre 4n 480 000 dollar.®®

Det 14:e tillagget till den amerikanska konstitutionens “Due Process
Clause” forbjuder stater att pafora en skadegorare ett straff som ar “grossly

excessive” i relation till legitima statliga intressen. Om ett utdomt punitive

% Bogdan, a.a. s. 131 — 133.

% Wilkes v. Wood, 98 Eng.Rep. 489 (C.P. 1763).

% punitive damages kallas i Storbritannien fér ”Exemplary damages”.

®7 pacific Mutual Life Insurance Co. v. Haslip, 499 U.S. 1, 15 (1991) section V.
% Ryan, a.a. s. 83.
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damage bedoms vara ’grossly excessive” i relation till dessa intressen bryter
det mot den amerikanska konstitutionen och bedéms vara oskéligt. Det har i
dag genom en rad U.S. Supreme Court- domar utkristalliserats tre

hjalpkriterier for bedémningen av beloppets skalighet:*

Det forsta kriteriet &r “degree of reprehensibility” och kan nérmast
Oversattas till den grad svarande fortjanar fordomande. Ett punitive damage
skall reflektera svarandens missgarning. Vissa garningar fortjanar saledes
strangare straff an andra. Detta ar fallet vid valdsamma brott jamfért med
icke-valdsamma samt uppsatligt bedréagliga garningar jamfort med vardslosa

och férsumliga garningar.

Det andra kriteriet &r “ratio” dar det straffande skadestandet stalls mot det
kompenserande. Har undersoker domstolen skéligheten i relationen mellan
det straffande skadestandet och den sannolika skadan av svarandens gérning

tillsammans med den faktiska skadan detta agerande asamkat.

Sista bedémningspunkten &r ”sanctions for comparable conduct”. Genom att
jamfora det straffande beloppet med civila och kriminella straff for liknande

garningar kan man beddma skéligheten i beloppet.

Juryinstruktionen i malet Pacific Mutual v. Haslip fran 1991 innehaller en
bra beskrivning om behovet, utformningen och malet med punitive

damages:
This amount of money is awarded to the plaintiff, but it is not to compensate
the plaintiff for any injury. It is to punish the defendant. Punitive means to
punish, or it is also called exemplary damages, which means to make an
example. So, if you feel, or not feel, but if you are reasonably satisfied from
the evidence that the plaintiff, whatever plaintiff you are talking about, has
had a fraud perpetrated upon them and as a direct result they were injured,
and in addition to compensatory damages, you may in your discretion award

punitive damages.

% BMW of N. Am,, Inc. v. Gore, 517 U.S. 559, 575 (1996). Section II.
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Now, the purpose of awarding punitive or exemplary damages is to allow
money recovery to the plaintiffs, it does to the plaintiff, by way of
punishment to the defendant and for the added purpose of protecting the
public by detering [sic] the defendant and others from doing such wrong in
the future. Imposition of punitive damages is entirely discretionary with the
jury - that means you don't have to award it unless this jury feels that you

should do so.

Should you award punitive damages, in fixing the amount, you must take into
consideration the character and the degree of the wrong as shown by the

evidence and necessity of preventing similar wrong.™

Punitive damages &r alltsa inte obligatoriska, det ar upp till juryn att bedoma
om det behovs. Syftet &r att straffa svaranden for hans handlande och
samtidigt ha en allménpreventiv verkan. Vid bestdmmandet av
skadestandets storlek skall juryn beakta karaktdaren och graden av
svarandens felande samt behovet av den preventiva verkan. | ett fall fran
Storbritannien 1964, Rookes v. Bernard, sammanfattades behovet for dess
existens i dessa ordalag: "where a defendant with cynical disregard for a
plaintiff's rights has calculated that the money to be made out of his
wrongdoing will probably exceed the damages at risk, it is necessary for the

law to show that it cannot be broken with impunity"™

4.1.3 Uniform Trade Secrets Act och Patent
Law

Tankarna kring punitive damages som skadestandssanktion ser man inom
den amerikanska lagfasta ratten, bade federal och statlig. Anvandandet av en
begrénsad ratio for punitive damage finns exempelvis i det amerikanska

skyddet for foretagshemligheter.

Skyddet for foretagshemligheter regleras pd statlig niva.” Regleringen har

blivit enhetlig genom att de flesta stater i nagon del antagit Uniform Trade

"0 pacific Mutual Lifelnsurance Co. v. Haslip, 499 U.S. 1 (1991) not 1.

™' Rookes v. Bernard [1964] AC 1129 s. 1227.

"2 \Vad som &r under statlig respektive federal regleringskompetens tolkas utifrén den
amerikanska konstitutionen. Se 4.1.
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Secrets Act (UTSA) fran 1970. Lagen &r uppbyggd pa liknande satt som den
svenska foretagshemlighetslagen. | den forsta avdelningen definieras de
viktiga begreppen, bl.a. “trade secret” samt “misappropriation”,
motsvarigheterna till foretagshemlighet och obehérigt angrepp. Tredje
artikelns forsta del behandlar skadestandets berékning. Skadestandet kan har
berdknas pa bade karandens forlust samt intrangsmakarens vinst till foljd av
intranget. Skadestandet kan ocksa istéllet beraknas med hjélp av en “skélig
royalty”” for anvandandet eller avsldjandet av foretagshemligheten.
Skadestandets berdkning i UTSA liknar saledes mycket den vid
patentintrang i USA’™ med den markanta skillnaden att &ven intrangs-

makarens vinst far raknas in i beloppet.

Den andra delen av artikel tre behandlar “willful and malicious
misappropriation”. Ifall  “willful and malicious misappropriation”
forekommer kan domstolen utdéma punitive damages pa maximalt dubbla
det belopp som beraknats i den forsta delen. Intrangsmakaren kan da dven fa
betala karandens rattegangskostnader enligt artikel fyra. Eftersom
foretagshemligheter faller under statlig regleringskompetens s maste man
ta i beaktande att dessa regler kan variera nagot mellan staterna, aven om de
flesta foljer UTSA:s modell i stort. Virginia har t.ex. ett tak vad det galler
punitive damages p& max 350 000 USD."

Patentratten ar istallet under federal regleringsratt. Skadestand i patentmal
regleras i 35 U.S.C.” § 284. Av lagrummet framgar att patentinnehavaren
skall mottaga fullgod kompensation for intranget, eller i vart fall inte mindre
an en “skalig royalty” for intrAngsgorarens anvandande. Av praxis har det
framkommit att det &r endast patentinnehavarens forlust eller skalig royalty

som kan ligga till grund for ersattning. Intrangsgdrarens vinst far alltsa ej

" Eftersom foretagshemligheter &r under statlig regleringskompetens kan tolkningen av vad
en “skalig royalty” ar divergera ndgot mellan de olika staterna. Den generella tolkningen
forklaras darfor nedan under avsnittet som behandlar den federala patentratten.

" Reglerna om patentintrang forklaras narmare nedan.

7> Code of Virginia § 59.1-338

"® United States Code, en samling och kodifikation av den generella och permanenta
federala lagen i USA. http://www.gpoaccess.gov/uscode/index.html (2007-01-07).
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anvandas for berdkning av skadestdndet.”” Géllande den forlorade
fortjansten som patentinnehavaren gjort pa grund av intranget framkommer
det i praxis att berakningen av sadant skadestand inte ar en exakt vetenskap
och att summan sdledes inte behdver visas med osviklig precision.”® Trots
detta maste man sdga att bevishordan for att visa forlorad fortjanst ar
betydande for patentinnehavaren. Patentinnehavaren maste visa att de
forluster han gjort har ett troligt samband med intranget for att vara
berattigad skadestand for dessa forluster. For att kunna gora ett sadant
samband troligt kravs det nastan att patentinnehavaren ar ensam aktor pa

marknaden bortsett fran intréngsmakaren.”

Eftersom det i manga fall kan vara svart for patenthavaren att visa en
forlorad fortjanst pa grund av intranget tillater lagen, som namnts tidigare,
en ersattning motsvarande en skélig royalty. Generellt sett & dock en
ersattning motsvarande en skélig royalty ett samre alternativ for
patenthavaren da det i allméanhet genererar betydligt lagre erséttningsbelopp
an en pavisad forlorad fortjanst. Ersattning motsvarande skalig royalty &r
uppdelad i tva kategorier. Antingen ersatts patentinnehavaren for en
“vedertagen royalty” eller s berdknas ersattningen med hjalp av en

1,80

“hypotetisk royalty”™. Fallen d&r den vedertagna royaltyn anvéants &r
relativt lattréknade. Oftast krdvs i dessa fall en etablerad praxis inom
branschen alternativt tidigare licenser till andra till ett faststallt belopp.
Anvandandet av en hypotetisk royalty vid berdknandet av erséttningens
storlek ar saledes betydligt mer vanligt forekommande. Anvandandet av en
hypotetisk royalty medfor att en rad antaganden maste goras for att na ett
resultat. En hypotetisk royalty motsvarar den royalty en éverenskommelse
mellan patentinnehavaren och intrangsgoraren hade resulterat i. Man maste

saledes anta att patentinnehavaren ar villig att lamna licens, att

" Ryberg Annika, Skadestandsrétten inom immaterialratten i USA, Nordiskt Immateriellt
Rattsskydd 2000, v. 2:144, s. 145.

"8 Del Mar Avionics, Inc. v. Quinton Instrument Co., 836 F.2d 1320 (Fed. Cir. 1987).

" Ryberg, a.a. s. 146.

% Ryberg, a.a. s. 147.
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intrangsgoraren &r beredd att godta denna licens samt att fragor om intrang

eller patentets giltighet ej far goras.®*

Utdver ovanstaende regler galler att domstolen, enligt 35 U.S.C. § 284, far
utdoma tredubbla skadestand vid uppsatliga intrang. Liksom vid punitive

damages dar detta inte ett obligatoriskt moment utan endast ett tillval
domstolen kan anvénda sig av om den kanner att situationen pakallar det.
Det skall enbart ses som ett satt att straffa intrangsgoraren och har ingenting
med den kompensatoriska delen av skadestandet att goéra. Tredubbelt
skadestand kan &aven anvandas vid andra omstindigheter &n uppsatligt
intrang. Exempel pa sddana omstandigheter &r intrangsgorarens storlek och
ekonomiska stallning, hur lange intranget pagatt samt om intrangsgoraren

forsokt dolja sitt otillborliga beteende.®?

4.2 Tvasystem som narmar sig varandra

Metoden med skadestand av straffande karaktar har under en lang tid setts
som en omdjlighet i de flesta europeiska lander. 1 Tyskland, liksom i
Sverige, har det lange funnits en konsensus att skadestandets enda legitima
funktion &r att vara reparerande. FoOljaktligen &r bestraffning av
skadegoraren inte en legitim funktion av skadestandet. Grunden till denna
konsensus &r att straffratten och civilratten &r tva helt skilda ting och att
bestraffning skots enbart genom straffratten och absolut inte genom
civilratten. Denna asikt har senare materialiserats genom ett avgorande i den
tyska federala hogsta domstolen som slog fast att bestraffningar faller under

statens straffmonopol.®

Volker Behr® menar dock att d&ven om det fortfarande existerar ett stort
glapp mellan hur man ser pa skadestand i Tyskland och USA sa finns det

tecken som tyder pé att de bada sidorna &r pé vég att narma sig varandra. A

8 Ryberg, a.a. s. 147.

8 Ryberg, a.a. s. 150.

8 Behr Volker. Punitive Damages in American and German Law — Tendencies towards
approximation of apparently irreconcilable concepts, Chicago-Kent Law Review 2003, v.
78:105, s. 106 — 107.

8 Professor 1 juridik, Augsburgs Universitet, Tyskland
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den ena sidan finner man att punitive damages emellandt béar
kompensatoriska funktioner, vilket bland annat den tyska domstolen bérjat
uppmarksamma. De kompensatoriska funktionerna innebdr inte att punitive
damages i sin karaktar blir kompensatoriskt, det fortsatter vara ett straffande
skadestand. Det kan istallet betyda att ett 6kat erkdnnande och acceptans av
dessa kompensatoriska funktioner i domstolarna, i praktiken minskar
glappet mellan de olika systemen. A andra sidan &r de férandringar som den
amerikanska sidan genomgar for tillfallet. Exempel pa sadana férandringar
ar att manga stater i USA numera endast tillater punitive damages genom
lag istéllet for som tidigare genom Common Law. Ytterligare &ndringar dar
man satter punitive damages i relation till det kompensatoriska skadestandet
ar ett annat exempel som okar acceptansen och forstaelsen for ett sadant

skadestand i Europa och p s sétt minskar glappet mellan systemen.®

Att det finns en 6kad acceptans i Europa for skadestand som inte enbart
bygger pa kompensation utan dven innefattar de ovan namnda “straffande
element med kompensatoriska funktioner” ser man framforallt pa
immaterialrattens omrade. Nar kommissionen 2003 lade fram sitt forslag till

ett nytt gemenskapsdirektiv for skydd av immaterialrdtter kan man skdnja

paralleller till de amerikanska reglerna géllande skadestand for
patentintrang. | artikel 17 punkt 1 i kommissionens forslag anges det att den
skadelidande skall ha ratt till antingen “skadestand som skall vara tva
ganger den avgift som skulle ha utgatt om intrangsgoraren hade avtalat om
att anvanda rattigheten” eller "kompensationsskadestand”. Det betonas dock
sarskilt att det fordubblade skadestandet inte skall uppfattas som ett straff
utan att malséttningen istallet ar att ge full erséttning. Erséttningen skall
vara faststalld pa objektiv grund och inbegripa samtliga av rattsinnehavarens
kostnader. Kompensationsskadestandet motsvarar rattsinnehavarens skada,
inklusive fortjanstbortfall. Artikeln kompletteras med en andra punkt som

foreskriver att d&ven annan fortjanst utéver den i punkt 1 far laggas till. Har

& Behr. s. 148 — 150.
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ar malet att &stadkomma en avskrackande effekt for att motverka

exempelvis avsiktliga intrang i affarsmassig skala.®

Kommissionens forslag om dubbel avgift var till synes nagot for djarvt. Nar
Europaparlamentet och Radets direktiv kom ut 2004 hade namligen denna
fras strukits och ersatts med en betydligt mer modest skrivelse. I direktivets
13:e artikel om skadestand heter det istallet att skadestandet kan faststallas
till ett engangsbelopp ”pa grundval av sadana faktorer som dtminstone det
belopp som skulle ha betalats i royalty eller avgift om intrangsgoraren hade

begart tillstdnd att nyttja den immateriella rattigheten i fraga.”®’

4.3 Sverige

4.3.1 Sveriges attityd mot straffande
skadestand

I Sverige finns det en djupt rotad skepsis mot straffande eller férdubblande
skadestand. Denna misstro bottnar sannolikt i den svenska grundtanken om
skadestandets funktion. Skadestandets huvudfunktion ar, som det namns i
propositionen till FHL, att reparera skadan.®® Sarskilt utmarkande &r detta i
kommittédirektivet om ersédttning for ideell skada i samband med
personskada mm. Kommittén bor enligt direktivet undersoka hur det ideella
skadestandet i Sverige star sig i en internationell jamforelse. Direktivet
konstaterar dock att det amerikanska ersattningssystemet har en allt for
sarpraglad skadestandspraxis och ej lampar sig som forebild, varvid en
jamforelse med detta system ej ar nodvandig.*® Roos konstaterar i
anknytning till detta att Sverige inte har sarskilt laga ersattningsnivaer i ett
internationellt perspektiv. De hdga ersattningsbelopp som férekommer i

USA figurerar séllan i ovriga lander. Jamforelser av ersattningsbelopp ar

8 KOM/2003/0046 Art. 17.

8 Direktiv 2004/48/EG Art. 13.
% Prop. 1987/88:155, s. 49.

® Dir. 1988:76 s. 4.
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dock svarbeddmda och manga faktorer, sasom exempelvis l6neutveckling

och levnadsstandard, méste vagas in.*

Dahlman behandlar @mnet punitive damages ur ett réttsekonomiskt
perspektiv. Far att forsta ett sadant resonemang maste man forst satta in
skadestandet i ett rattsekonomiskt perspektiv. Skadestandsrattens
rattsekonomiska funktion &r att vara det juridiska instrumentet for att
internalisera externa kostnader. En extern kostnad &r i korthet en kostnad
som drabbar nagon utomstdende som inte har med verksamheten att gora
och som inte har nagon nytta av den. En extern kostnad undanrdjs genom att
den fors tillbaka till den verksamhet fran vilken den harstammar och
internaliseras i den verksamhetens ekonomi. Dahlman m.fl. exemplifierar
denna situation enligt foljande. En ridhdst bryter sig ut ur sin hage och
springer ut pa en motorvag och orsakar en trafikolycka dar en personbil
skadas. Om d&garen till ridhédsten inte ar tvungen att kompensera agaren av
personbilen uppstar en extern kostnad i agaren till ridhastens verksamhet.
Skulle man anta att agaren till ridhésten skall goras skadestandsskyldig om
denne inte ar tillrackligt forsiktig, kan den externa kostnaden internaliseras
om hastagaren blir tvungen att betala skadestand. | ett sadant fall bars
kostnaden for den skadade bilen av héstdgarens verksamhet och &r inte

langre extern.™

For att ovanstdende resonemang skall fungera, dvs. att skadestandsansvaret
innebdr att de externa kostnaderna internaliseras, kravs det att alla som har
ratt till skadestand kraver skadevallaren. Detta stimmer dock inte 6verens
med verkligheten. Att alla skadelidande inte kraver skadevallarna i verkliga
livet kan ha manga olika anledningar. Nagra exempel som Dahlman m.fl.
ger ar att de i de flesta fallet inte kanner till sin ratt till skadestand, i andra
fall kan transaktionskostnaderna vara for stora i relation till

skadestandsbeloppet. Da vissa personer inte far skadestand for sina skador

% Roos Carl Martin, Ideellt skadestand — tva idéer, Festskrift till Bertil Bengtsson,
Goteborg 1993, s. 423 — 424.

°! DahIman Christian, Glader Marcus och Reidhav David, Rattsekonomi: En introduktion,
Lund 2004, s. 105, 113 — 115.
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uppstar inte bara olagenhet for dem utan ocksa ett samhallsekonomiskt
problem. Det samhéllsekonomiska problemet ligger i att det finns vissa
externa kostnader som aldrig internaliseras. Punitive damages kan darfor
anvandas som ett satt att fa bukt med denna problematik. Genom att den
skadelidande inte bara far ersattning for egen skada utan ocksa kan tilldelas
ett belopp motsvarande den skada andra personer lidit utan att krdva
ersattning internaliseras hela den externa skadan. Det stérsta problemet med
punitive damages é&r enligt Dahlman m.fl. att det leder till att
skadestandsratten far ett inslag av lotteri. Det &r enbart turen som avgor om
den skadelidande drabbas av ndgon som arligen skadar manga personer utan
att betala ersattning. Skadestandet blir da “orimligt hogt” i relation till
uppstadda skadan i det enskilda fallet. Det ar enligt Dahlman m.fl. darfor
punitive damages inte utdéms i svensk domstol. %

Man kan dock i Sverige, precis som i 6vriga Europa, skonja en viss 6kad
acceptans och forstaelse for de kompensatoriska funktionerna som ett
straffande skadestand kan medfora. I en utredning fran 2004 om skadestand
vid Overtradelse av konkurrensregler gjordes jamforelser med savél EG:s
konkurrensratt som amerikansk federal antitrustratt. Att utredningen tar upp
den amerikanska modellen far anses som ett steg mot Okad acceptans i
jamforelse med ovan namnda kommittédirektiv fran 1988. | den
amerikanska federala antitrustratten finns méjligheten att, precis som inom
den amerikanska pantentratten®®, utddma tredubbelt skadestand.
Utredningen menar att dven om syftet med en sadan skadestandsregel ar
bade prevention och reparation &r det de preventiva verkningarna som
sérskilt framhévs. Syftet behdver dock inte endast vara att straffa eller verka
avskrackande. En alternativ forklaring kan, enligt utredningen, vara att
neutralisera en forvantad vinst hos skadegoraren da inte alla
konkurrensbegransningar upptackts. Skadestandsregeln kritiseras dock da
den kan leda till dverprevention eftersom den anses bidra till alldeles for

maénga skadestandsprocesser.**

% Dahlman m.fl. a.a. s. 123 — 125.
% Sed.l
% SOU 2004:10, Skadestand vid dvertradelse av konkurrensregler, s. 68.
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Utredningen fortsatter sedan med att poangtera att den allménna
utgangspunkten for svensk skadestandsratt ar att ratten till skadestand
grundar sig pa att nagon lidit en ersattningsgill skada. Skadestandets belopp
far saledes inte overstiga den uppkomna skadan. Undantag fran denna
utgdngspunkt &r att finna i bl.a. 58 § patentlagen® dvs. det allméinna
skadestandet. Utredningen menar, med den allmanna utgangspunkten i
atanke, att ett inférande av en ordning motsvarande den amerikanska
modellen med tredubblat skadestand “’skulle innebara en radikal andring av
svensk skadestandsratt och krava noggranna dévervaganden grundade pa
omfattande utredningsinsatser.” Utredningen backar fran ett sadant
resonemang da den anser det ligga utanfor dess uppdrag att foresla
ndgonting sadant.*®

4.3.2 Sanktioner for juridiska personer

En generell iakttagelse av de amerikanska réttsfallen ovan visar att det i de
flesta fall ar juridiska personer som far betala stora skadestand. Ofta ar dessa
juridiska personer stora multinationella féretag med enorma resurser, t.ex.
BMW. Féretag med sadana resurser har i dessa fall utnyttjat sin stallning
och medvetet brutit mot géllande regler for att kunna tjana &nnu mer pengar.
| en sddan situation har saledes domstolen bedomt att de fortjanar ett
ytterligare paslag pa skadestandet som straff. Ett sadant forfarande ar, som
tidigare redovisat, inte mojligt inom svensk ratt. 1 Sverige finns det idag
istallet ndgra fa andra mojligheter att utdela sanktioner mot juridiska
personer. Exempelvis finns det en mojlighet att utdela sanktioner mot
juridiska personer genom sa kallad sarskild rattsverkning pa grund av brott
eller inom ramen for administrativ lagstiftning.”” Den svenska foretagshoten
ar ett exempel pa en sarskild rattsverkan av brott. Foretagsbot kraver att ett
brott har begatts i utdvning av naringsverksamhet 36:7 BrB. Eftersom brott

®Se33.1

% SOU 2004:10, s. 80 - 81.

%7 Jonsson Sverker, Straffansvar och modern brottslighet — En idékritisk studie av
straffansvar for juridiska personer, Mdélnlycke 2004, s.133.
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mot 6 8 FHL inte &r kriminaliserat finns det for arbetets syfte ingen

anledning till ytterligare utredning av foretagsbot som sanktion.

Sanktioner inom ramen for administrativ lagstiftning &r daremot ett battre
exempel pa hur man kan straffa juridiska personer utanfor straffrattens
omrade. Konkurrensskadeavgiften &r ett exempel pa en administrativ avgift.
Konkurrensrétten har a&ven en nara gemenskap med FHL av den anledningen
att bada lagarna har konkurrensbegransande och konkurrensframjande
funktioner.®® Av den anledningen &r det intressant att undersoka

konkurrensskadeavgiften som sanktion mot juridiska personer.

Konkurrensskadeavgiften regleras i 26-32 88 KL. Det &r en typ av
sanktionsavgift som ett foretag kan adomas att betala till staten. Kriterierna
for en sadan avgift ar om foretaget, eller ndgon som handlat pa dess vagnar,
uppsatligen eller oaktsamt oGvertratt forbuden mot konkurrensbegransande
avtal eller missbruk av dominerande stallning. Forebilden ligger i systemet
med administrativa s.k. boter mot foretag i EG:s konkurrensratt. Avgiften
kan uppga till mycket hoga belopp, fem tusen kronor till fem miljoner
kronor eller hogre belopp som inte éverstiger 10 % av foretagets omséttning
foregdende rakenskapsar. Man kan inte utgd fran en hel koncerns
omséttning. Beloppets storlek faststélls framst med hansyn till hur allvarlig
overtradelsen & och hur ldnge den pagatt. Med allvarlig menas
omfattningen av dess verkningar i form av exempelvis prishéjande effekt
eller ekonomiska skador for andra foretag. Ytterligare omstandigheter kan
vara foretagens marknadsandel, det ekonomiska utbytet de haft och den
aktuella produktens betydelse. Det finns dven férmildrande omstandigheter
exempelvis om det forekommit patryckningar fran andra foretag. | ringa fall
skall ingen avgift paforas. Syftet ar att avgiften skall sattas pa en niva sa att
den verkar avskrackande bade for det berorda foretaget och andra foretag.
Den skall dock inte vara sadan att foretaget riskerar konkurs. Beslut fattas

av Stockholms tingsratt pa talan av konkurrensverket.*

% Fahlbeck, a.a. s. 87.
9 Prop. 1992/93:56 s. 91 — 95.
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| en utredning frdn 1991 om ny konkurrenslag'® behandlas
sanktionsavgifternas funktion. Utredningen lutar sig mot
departementspromemorian fran 1981 (Ds Ju 1981:3) samt propositionen om
forverkandebestdmmelser  (prop. 1981/82:142 s. 25), dar d&ven
sanktionsavgifter togs upp for att redovisa sanktionsavgifternas funktion.
Sanktionsavgifter ar knutna till vissa bestammelser pa sadant satt att en
Overtradelse av bestdimmelsen medfor skyldighet att betala avgift till det
allmanna. Avgifterna kan verka vid sidan av eller i stallet for skadestand,
vite, bater eller forverkande. De anvands ofta pa ett satt som narmast for
tanken till straff och forverkande. Genom att motverka oOvertradelser av
vissa bestammelser och att eliminera orattmétiga vinster fyller en avgift i
manga avseenden samma preventiva funktion som ett straff. Formellt och
materiellt star de emellertid utanfor den straffrattsliga ordningen. De ar
darfor heller inte bundna av de allménna principer som dar galler.
Avgifterna kan uppdelas i rent straffande och sadana som dessutom har en
konfiskatorisk, eller snarare vinstbegransande, karaktdr. Géllande
vinstbegransande avgifter har man nagra generella synpunkter. Bl.a. bor
avgifter pa naringsregleringens omrade endast fa forekomma inom speciella
och klart avgransande rattsomraden och bor dven vara knutna till sarskilda
foreskrifter som néringsutdvarna har att iaktta i denna egenskap. Gallande
berdkningen av avgiftsbeloppet bor berdkningen konstrueras, i mojligast
man, sa att den utgar fran ett matbart moment i den aktuella Gvertradelsen.
Detta eftersom det skall vara mojligt att forutse och faststélla hur stor
avgiften skall bli i det sérskilda fallet. Uppkommen vinst ges som ett

exempel pa ett sddant berakningssatt.'%*

Utredningen fortsatter att behandla avgift som sanktion vid Overtradelse av
konkurrenslagen specifikt. Utredningen framhaller sérskilt som en fordel
mojligheten att kunna rikta sanktionsavgifter mot juridiska personer.

Avgiftens primédra syfte ar inte att ses som en ersattning for

100 50U 1991:59, Konkurrens for okad valfard.
101 50U 1991:59 Il s. 214 — 215.
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skadestandsskyldighet eller vinsteliminering. Beloppet skall istallet
bestammas till en summa som med hansyn till det konkreta fallet kan antas
verka avskrackande och avhallande. Avsikten &r att avgiften skall kunna
bestammas till ett mycket hogt belopp. Sanktionen far darmed en direkt mot
foretaget riktad verkan. Utredningen anser saledes att det inte finns nagot
behov av att kunna lagfora en for dvertradelsen av férbudet ansvarig person.
Det behdvs heller inte nagot sarskilt avgiftsansvar for en person i

foretagsledande stallning.**

Marknadsstorningsavgiften i marknadsforingslagen &r uppbyggd pa ett
liknande satt som konkurrensskadeavgiften. Det existerar dock nagra
olikheter. Liksom i KL kan domstol aldgga en naringsidkare att betala en
marknadsstorningsavgift om denne bryter mot ndgon av lagens preciserade
bestammelser. Uppsatlighet och oaktsamhet &r ocksa de subjektiva
rekvisiten som krévs. Avgiften skall faststéllas till ett belopp mellan 5 000
och 5 000 000 kr med den markanta skillnaden att maxbeloppet ej far
overstiga. 10 9% av ndringsidkarens darsomsattning under narmaste
rakenskapsar (24 §). Pa grund av sin straffrattsliga karaktar ligger taleratten
for marknadsstorningsavgift primart hos KO (39 8). En ber6rd néringsidkare
kan dock subsidiart fora talan om marknadsstorningsavgift. 1 fraga om
konkurrensskadeavgift kan endast Konkurrensverket fora talan (26 § KL).

102 50U 1991:59 Il s. 228 — 232.
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5 Ett reformforslag

5.1 Behovet av reform

De skadestandsregler som finns i FHL skall ge en néringsidkare ett effektivt
skydd for foretagshemligheter i forhallande till andra néringsidkare. Lagen
ger utrymme for ersattning av all skada, bade den ekonomiska och den
ideella skadan. Aven om det foreligger bevissvarigheter och att domstolarna
generellt sett har visat liten tilltro till kdrandens berékningar sa kompenseras
detta av mojligheten till allmént skadestand. Detta visade sig ocksa
exempelvis i fallet Lotsbaten Robina som beskrevs i kapitel tre. Problemet
har istallet varit tillampningen av lagen med alldeles for laga skadestand
som foljd. Tillampningen har inneburit att lagen i dagsldget knappast kan
anses avskracka naringsidkare fran otillborligt  utnyttjande av
foretagshemligheter. Naringsidkare maste i nulaget skydda sig pa andra sétt,
exempelvis genom att uppratta foravtal vid forhandlingar eller lata anstéllda
skriva under specialavtal. Detta &r enligt min mening att lagga en allt for
stor borda pa den enskilde naringsidkaren, speciellt nér det finns en lag som
ska verka for detsamma. Problemet bor istallet 16sas genom ny lagstiftning.
Lagen behover enligt min mening tydligare betona det allmanna intresset av
att foretagshemligheter inte rojs for att den preventiva effekten skall fa full
genomslagskraft. Nar ett intrang sker uppsatligt bor man inte helt

undkomma utan nagot slags straff.

Resonemanget ovan kan fa perspektiv med hjalp av foljande exempel.
Ponera att snatteri inte var brottsligt. En person kan i sa fall ga in i en butik,
stoppa pa sig en chokladkaka och sedan bege sig mot utgangen utan att
stanna for att betala i kassan. Om denna person blir stoppad i kassan &ar den
enda risken att fa betala kostnaden for chokladkakan. Vad &r det som
hindrar nagon fran att gora detta till en vana varje gang han vill ha nagot.
Det maste anses vara en relativt liten chans att bli pakommen. Samtidigt
innebar endast ett pakommet snatteri att forovaren far betala priset for varan.

For forovaren ar saledes en betalning for varan den samsta tdnkbara
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utgangen av forsoket. Att fa betala for varan maste forévaren anda géra om
snatteri inte kommer pa tapeten. Det som uppdagas ar en klassisk "win-win”

situation dar den moraliskt klandervarda far ett enkelt val.

Byter man ut det facila vardet av en chokladkaka mot en ritning, ett
kundregister eller en lukrativ affarsidé, som alla kan inbringa mycket héga
vinster for en angripare, blottlaggs den praktiska bristen i lagens nuvarande
sanktion. Ett handlande dar ndgon medvetet utnyttjar nagot som tilln6r en
annan for att gora en naringsmassig vinst ar ett icke onskvért beteende. Det
ar aven ett handlande som inte kan sagas ga hand i hand med FHL:s syfte att
framja “en effektiv, sund och pa lika villkor baserad konkurrens inom
naringslivet”.!®® Likas& har skadestdnden som utdomts i dessa mal ej
overensstamt med lagens tydliga mal att “skadestandet maste ligga pa en
sadan niva att ett otillborligt angrepp [...] inte i nagot fall ter sig fordelaktigt

vid en jamforelse med en laglig &tkomst”.**

Naringslivet har dven reagerat pa lagens nuvarande funktion. Jurister har i
sitt dagliga arbete reagerat pa att ersattningarna ar langt under vad som é&r
skaligt i de specifika fallen. Svenskt Naringsliv har gatt sa langt att de
arbetat ut ett eget forslag till ny lag om skydd for foretagshemligheter da
arbetet i dag ser ut att "ligga for fafot”. Det ar darfor inte endast ett
teoretiskt problem utan i allra hogsta grad ett praktiskt bekymmer som
maste l6sas. Sammantaget talar dessa problem for att lagens nuvarande

utseende behover en forandring.

5.2 FoOrslaget

9 § - Tillagg
Vid bestdmmande av skadestand enligt 5-8 8§ for ett angrepp pa en

naringsidkares foretagshemlighet skall hédnsyn tas &ven till dennes intresse

103 | agutskottets betankande 1988/89:LU30 med anledning av proposition 1987/88:155
med forslag till lag om foretagshemligheter mm. s. 14.
1% Prop. 1987/88:155 s. 27.
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av att hemligheten inte obehdrigen utnyttjas eller réjs och till Gvriga
omsténdigheter av annan an rent ekonomisk betydelse.
Skadestandet enligt 5-8 88 far inte understiga ersattning motsvarande skaligt

vederlag for utnyttjandet.

10 § - Ny

En néringsidkare far &alaggas att betala en sarskild avgift
(intrdngsskadeavgift), om néringsidkaren eller nagon som handlar pa
naringsidkarens vagnar uppsatligen eller av oaktsamhet har brutit mot nagon

bestammelse i 5-8 §8.

Intrdngsskadeavgift skall faststallas till lagst fem tusen kronor och hogst
fem miljoner kronor eller till ett hogre belopp dock inte Gverstigande tio
procent av foretagets omséattning foregaende rakenskapsar.

Riktas talan mot flera foretag skall avgiften faststéllas sarskilt for vart och

ett av dem.

Nar intrangsskadeavgift faststalls skall hansyn tas till

1. hur allvarlig dvertradelsen ér,

2. hur lange den pagatt, och

3. andra férsvarande eller férmildrande omstandigheter av betydelse for
att bedoma overtradelsen.

I ringa fall skall ingen avgift paforas.

5.3 Skalen till forslaget

Avsikten med 9 § FHL var att stdrka innehavarens skydd genom att
tillforsékra ratten till full ersattning. Rétten till full ersattning tillsammans
med principen att det aldrig far te sig mer ekonomiskt I6nsamt att
obehdrigen utnyttja nagon annans foretagshemlighet an att pa ett legitimt
satt forvarva hemligheten ar grundpelare som lagen vilar pd. Dessa
grundpelare bor darfor lyftas fram. Lagens tidigare ordalydelse har med
facit i hand varit allt for svag och bor darfor skarpas.
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Den nuvarande lydelsen av 9 § bor behdllas som utgangspunkt for
skadestandets berakning. For att starka lagens reparativa funktion foreslas
ett tillagg om en minimiersattning motsvarande en skalig ersattning for
utnyttjandet. Aven om forarbetena har talat om att paragrafen tillforsakrat
innehavaren full erséttning har verkligheten beréttat en annan historia. Ett
otillborligt utnyttjande av ndgon annans rattighet bor atminstone ersttas
med vad en licens skulle ha kostat. Denna niva bor vara mininivan for vad
ersattningen skall vara. Formuleringen ar inspirerad av amerikansk ratt. Att
tillagget ar formulerat som ett andrahandsyrkande, till skillnad mot Svenskt
Naringslivs forslag, beror pa de lardomar som dragits av amerikansk ratt. En
skalig ersattning har dar generellt sett resulterat i en lagre ersattning an en
bevisad ekonomisk forlust. Den skaliga ersattningen existerar idag inom
immaterialratten och ar darfor bekant for domstolen. En bra utgangspunkt
for berékningen kan vara den amerikanske uppdelningen i ”verklig royalty”
och "hypotetiskt royalty”. Att |dsa domstolen vid dessa alternativ torde aven
eliminera risken att domstolen anvénder sig av skélighetsbedémningen i RB
35:5, vilket resulterat i an lagre ersattningsnivaer. Ett ersattningskrav utan
faktisk bevisning av skada bor saledes baseras pa en hypotetisk royalty
istallet for det mycket vaga intresset av att ett obehdrigt utnyttjande inte

sker.

Att infora en fiktiv licensavgift kan sjalvfallet medféra en del praktiska
problem. Domstolen maste pa samma séatt som vid RB 35:5 gora en
skalighetsbedomning. Det kan darfor tyckas att det endast ar ordalydelsen
som byts ut och det praktiska resultatet kommer att forbli detsamma. En
sadan slutsats torde emellertid vara felaktig. Systemet med en ersattning
motsvarande en skalig royalty finns redan idag inom andra delar av
immaterialratten. Det finns dven inom den amerikanska réttens skydd for
foretagshemligheter. Genom att styra domstolen mot att stodja sin
skalighetsbedomning till marknadens berakningssatt erhalls en slutsumma
som ar mindre godtycklig, och pa sa satt mer acceptabel, for de inblandade

parterna.
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En skélig ersattning innebdr emellertid endast en reparation. Lika viktigt
som att en rattighetsinnehavare ersétts tillborligt ar lagens preventiva
verkan. Den skéliga ersattningen far inte forvandlas till en billig kdpesumma
for ett resursstarkt foretag. Om den vérsta utgangen av ett medvetet
otillborligt utnyttjande &r att intrangsmakaren far betala marknadsmassigt
pris finns risken att manga chansar. En lyckad chansning innebar att man
kommit dver en foretagshemlighet gratis. En misslyckad chansning innebér
att man far betala en skalig ersattning for utnyttjandet, ndgot man anda
maste betala om de tillforskansar sig hemligheten lagligt. Det maste darfor
finnas ett klart skydd sa att det verkligen aldrig skall vara mer ekonomiskt
I6nsamt att obehdrigen utnyttja nagon annans foretagshemlighet an att pa ett
legitimt satt forvarva hemligheten. Det far aldrig te sig fordelaktigt att
kalkylera med mojligheten att angripa nagon annans foretagshemlighet. En

ny 10 § foreslas salunda for att starka det preventiva syftet.

Inom amerikansk ratt kan ett straffande skadestand utdémas om gérningen
karaktar motiverar det. En sadan losning har en stark preventiv effekt da den
kan utmynna i upp till tre ganger utdomd ersattning. Ett system med rent
straffande skadestand ar dock inte forenligt med den i dag gallande svenska
synen pa skadestand. De skal som framforts ar bl.a. att straffande skadestand
riskerar att leda till en Gverprevention. Att de hoga beloppen en malsagare
kan tilldelas genom ett sadant skadestand kan ses som oréattvist med inslag
av lotteri ar ett annat skél som framforts. Slutligen har det anforts att det
kravs en alldeles for stor reform av det svenska skadestandssystemet for att
straffande skadestand ska kunna inforas i svensk rétt.

Att straffande skadestdnd kan leda till Gverprevention samt att de kan
likstallas med lottovinster dr argument jag anser vara tamligen svaga. Att
forloraren i ett tvistemal i princip alltid maste betala vinnande sidans
rattegangskostnader far ses som ett starkt argument mot en Gverprevention
genom allt for manga skadestandsprocesser. Viljan att chansa i ett sadant
lage kan inte betraktas allt for lockande da en forlust kan resultera i en
mycket hog kostnad for motpartens rattegangskostnader. Likasa ar
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argumentet att ett tilldelat straffskadestand kan tyckas vara orattvist och till
och med kan likstéllas vid en lotterivinst ett valdigt markligt argument.
Avvigningen bor istallet avse svaranden, huruvida ett straffande skadestand
ar rimligt for denne eller inte. Om agerande ar sadant att ett straffande
skadestand ar motiverat finns det ingen anledning att fundera Over
utomstaendes uppfattning och eventuella avundsjuka pa mottagaren av detta
belopp. Med ett sddant tankande kan det tyckas att personer utsatta for brott
ocksa ar lottovinnare da dven de kan tilldelas stora ideella skadestand.
Avgorande hindret for inférandet av ett straffande skadestand ar istallet
troligtvis det tredje argumentet, att det krdvs en alldeles for stor reform av

det svenska skadestandssystemet.

For att hoja det preventiva skyddet foreslas istallet en sanktionsavgift med
konkurrenslagens  konkurrensskadeavgift och  marknadsféringslagens
marknadsstorningsavgift som forebilder. En administrativ sanktion ar ett
skydd som dels erbjuder tillrdcklig prevention och dels ar en for det svenska
rattssystemet bekant 16sning. Foretagshemlighetslagens nara slaktskap med
konkurrenslagen talar aven det for en liknande l6sning. Ett otillborligt
intrang strider mot en effektiv och sund konkurrens inom néaringslivet och

bor motarbetas pa samma satt som en konkurrensbegransning.

Ett problem kan vara att en administrativ sanktion inte ar till gagn for
rattighetsinnehavaren da pengarna tilldelas staten. Denna situation kan dock
jamstéllas med den for ett misshandelsoffer. Ett misshandelsoffer anméler
inte vanligtvis forovaren endast for att offret vill ha skadestand, utan lika
mycket for att han vill att garningsmannen skall bli straffad for sin
missgarning. P4 samma sétt tror jag att en sanktionsavgift kommer att
fungera. Den som blivit utsatt for ett otillborligt angrepp vill lika mycket att
intrangsgoraren skall straffas som att fa ersattning. | Ovrigt behandlas
kriterierna pa samma satt som vid en konkurrensskadeavgift. Beloppets
storlek skall faststéllas framst med hénsyn till hur allvarlig 6vertradelsen ar
och hur lange den pagatt. Med allvarlig menas omfattningen av dess

verkningar i form av exempelvis den ekonomiska skadan samt om
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angreppet ar uppsatligt eller grovt oaktsamt. Ytterligare omstandigheter kan
vara parternas inbordes styrkeférhallande samt om foretagshemligheten &r
av avgorande betydelse for konkurrenssituationen. Syftet ar att avgiften
skall sattas pa en niva som verkar avskrackande bade pa det berorda
foretaget och pa andra foretag. Den skall dock inte vara sadan att foretaget

riskerar konkurs.
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Bilaga A

Utdrag ur 35 U.S.C. 284 Damages. - Appendix L  Patent Laws:
35 U.S.C. 284 Damages.

Upon finding for the claimant the court shall award the claimant damages
adequate to compensate for the infringement but in no event less that a
reasonable royalty for the use made of the invention by the infringer,
together with interest and costs as fixed by the court.

When the damages are not found by a jury, the court shall assess them. In
either event the court may increase the damages up to three times the
amount found or assessed. Increased damages under this paragraph shall not
apply to provisional rights under section 154(d) of this title.

The court may receive expert testimony as an aid to the determination of
damages or of what royalty would be reasonable under the circumstances.

(Amended Nov. 29, 1999, Public Law 106-113, sec. 1000(a)(9), 113 Stat.
1501A-566 (S. 1948 sec. 4507(9)).)
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Bilaga B

Utdrag ur Uniform Trade Secrets Act:

(Drafted by the National Conference of Commissioners on Uniform State
Laws, as amended 1985)

§3. Damages

(a) Except to the extent that a material and prejudicial change of position
prior to acquiring knowledge or reason to know of misappropriation renders
a monetary recovery inequitable, a complainant is entitled to recover
damages for misappropriation. Damages can include both the actual loss
caused by misappropriation and the unjust enrichment caused by
misappropriation that is not taken into account in computing actual loss. In
lieu of damages measured by any other methods, the damages caused by
misappropriation may be measured by imposition of liability for a
reasonable royalty for a misappropriator's unauthorized disclosure or use of
a trade secret.

(b) If willful and malicious misappropriation exists, the court may award

exemplary damages in the amount not exceeding twice any award made
under subsection (a).
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Bilaga C

Utdrag ur Marknadsforingslagen (1995:450):

228

En naringsidkare far alaggas att betala en sarskild avgift
(marknadsstorningsavgift), om naringsidkaren eller nagon som handlar pa
naringsidkarens vagnar uppsatligen eller av oaktsamhet har brutit mot nagon
bestdmmelse i 5-13 och 13 ¢ §8.

Detsamma géller om en naringsidkare eller nagon som handlar pa dennes
vagnar uppsatligen eller av oaktsamhet bryter mot nagon av bestammelserna
i 14 § forsta stycket andra och tredje meningarna eller 14 a § forsta stycket 2
tobakslagen (1993:581), 4 kap. 10 § alkohollagen (1994:1738), 7 kap. 3, 4
eller 10 8 radio- och TV-lagen (1996:844) eller, nér det galler ett erbjudande
som inte ar riktat bara till andra &n konsumenter, 11 § lagen (1995:1571) om
insattningsgaranti eller 8 § lagen (2004:299) om inlaningsverksamhet.

Vad som ségs i forsta och andra styckena galler ocksa en naringsidkare som
uppsatligen eller av oaktsamhet vasentligt har bidragit till Gvertradelsen.

Avgiften tillfaller staten. Lag (2004:315).

238

Marknadsstorningsavgift far inte aldaggas nagon for en Gvertradelse av ett
forbud eller en underlatelse att folja ett alaggande som har meddelats vid
vite enligt denna lag.

Avgiftens storlek

248
Marknadsstorningsavgiften skall faststallas till lagst fem tusen kronor och
hdgst fem miljoner kronor.

Avgiften far inte 6verstiga tio procent av naringsidkarens arsomséttning.
Arsomséttningen skall avse omsattningen niarmast foregaende rakenskapsar.
Om Overtradelsen har skett under naringsidkarens forsta verksamhetsar eller
om uppgifter om arsomséttning annars saknas eller ar bristfalliga, far
arsomséttningen uppskattas.

Riktas talan mot flera naringsidkare, skall avgiften faststéllas sarskilt for var
och en av dem.

MD 2005:22: Ett bolag har vid marknadsféring via direktreklam av
prenumerationer pa...

258

Né&r marknadsstorningsavgift faststalls skall sérskild hénsyn tas till hur
allvarlig 6vertradelsen ar och hur lange den har pagatt.
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I ringa fall skall nagon avgift inte domas ut. Avgiften far efterges, om det
finns synnerliga skél for det.
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Bilaga D

Utdrag ur Konkurrenslagen (1993:20):
Konkurrensskadeavgift

268

Stockholms tingsratt far pa talan av Konkurrensverket besluta att ett foretag
skall betala en sé&rskild avgift (konkurrensskadeavgift), om foretaget eller
nagon som handlar pa foretagets vagnar uppsatligen eller av oaktsamhet har
oOvertratt forbuden i 6 eller 19 § eller artikel 81 eller 82 i EG-fordraget.

Avgiften tillfaller staten. Lag (2004:409).

278

Konkurrensskadeavgift skall faststéllas till 1agst fem tusen kronor och hogst
fem miljoner kronor eller till ett hogre belopp dock inte Gverstigande tio
procent av foretagets omséattning foregaende rakenskapsar.

Riktas talan mot flera foretag skall avgiften faststallas sarskilt for vart och
ett av dem.

2001-12-19: Ett moderbolag har ansetts skyldigt att betala
konkurrensskadeavgift for...

2003-01-24: Konkurrensskadeavgift har adomts ett foretag i rorbranschen
som med tva...

MD 2005:7: Bolag i bensinbranschen har i samband med méten och andra
kontakter lamnat...

288
Né&r konkurrensskadeavgift faststalls skall hansyn tas till

1. 1. hur allvarlig évertradelsen ér,

2. 2. hur lange den pagatt, och

3. 3. andra forsvarande eller formildrande omstandigheter av betydelse for
att bedoma overtradelsen.

I ringa fall skall ingen avgift paforas. Lag (2002:595).
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