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Sammanfattning

Avsikten med min uppsats éar att utreda vad en goodwillskada pa
immateriella tillgdngar innebar. Att utreda denna fraga har blivit mycket
aktuellt dd intrdng i immateriella tillgdngar under senare &r har Okat
markant och goodwillskadan i flera fall utgér innehavarens huvudsakliga
skada vid en kridnkning av en immateriell rittighet. Jag har kommit fram
till att begreppet goodwill, trots att ndgon allmén accepterad definition
dérav inte existerar, innefattar det anseende och den sirskiljningsformaga
som en immateriell tillgdng atnjuter hos dess omsittningskrets. Goodwill
som byggs upp runt ett kdnnetecken eller en annan immateriell tillgang
innebdr ett mervérde for produkten utdver innehéllet 1 varan och kan ses
som en garant for framtida afféarer. I regel uppkommer ett goodwillvarde
genom att produkterna dr funktionsdugliga och av god, eller i vilket fall
konstant kvalitet kombinerat med tilltalade design samt service och
garantidtaganden gentemot kunderna. Av storst vikt for skapandet av
goodwill torde marknadsforingen vara. Hérigenom kan fOretagaren
formedla de associationer han vill att omséttningskretsen skall koppla till
vararna. Goodwill har tidigare haft sin mest framtriddande roll inom
kinneteckensrittens omrade. Bdde varumérken och firma besitter ett
antal olika funktioner, ndrmare bestimt en sérskiljnings-, garanti-,
ursprungs-, och reklamfunktion, vilka samtliga har stor betydelse for
uppbyggandet av goodwill. Det dr dock inte bara varuméarken och foretag
som kan vara innehavare av ett gott anseende och ett gott renommé.
Aven upphovsrittsliga alster och ménster kan forvirva ett goodwillvirde.
Sarskilt stor goodwill torde byggas upp runt upphovsrittsliga verk och
monster som blir ndgot av ett kdnnetecken. Genom att inneha en sadan
sdrskiljande funktion kan dessa tillgdngar erhalla liknande funktioner
som ett varumarke.

Det rittsliga skyddet for goodwill inom immaterialrédtten aterfinns i den
ensamritt som innehavaren har till sin immateriella rattighet.
Ensamrétten innebdr att ingen annan har ritt att anvinda
rattighetshavarens tillgdng och diarmed dra nytta av den goodwill som
tillkommer kdnnetecknet eller produkten. Inom upphovsritten existerar
ytterligare ett skydd for goodwill genom den ideella réitt som tillkommer
skaparen av verket och som innebir ett skydd for upphovsmannens egen
goodwill. Vid ett upphovsrittsintrang utgor den skada som uppstér i regel
en krinkning av bade av den ekonomiska och den ideella ritten och det
ar normalt sett svért att dra en skarp linje mellan dessa tvd former av
goodwillskada.

Det finns olika sétt att komma 1 atnjutande av goodwill som tillkommer
andra ndringsidkares immateriella tillgdngar. Sddant utnyttjande kan ske
genom dels snyltning och dels piratkopiering. Snyltning innebér att
intrdngsgoraren anvéinder sig av en firma eller ett varumirke som é&r
snarlikt annan néringsidkares maérke eller att annans kénnetecken
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utnyttjas vid marknadsforing for att dra extra uppmairksamhet till den
egna varan. Piratkopiering gir ut péd att reproduktioner olovligen
framstills av andra ndringsidkares produkter eller att intrdngsgorarens
forser sina produkter med en annan néringsidkares varumérke.

Foljden av ett otillborligt goodwillutnyttjande &r att det kan uppstd en
skada pa rittighetshavarens upparbetade goodwill. En goodwillskada
skulle kunna uppdelas i tva olika former av skada, forsdmrat anseende
och urvattning eller degeneration. Med anledning av att dessa skador inte
behover visa sig forrdn efter en ldngre tid efter intrdnget och att de ar
svéra att pa forhand uppskatta, kridvs det inte att rattighetshavaren kan
visa att en sadan skada faktiskt har uppstatt for att ersittning skall kunna
utga. Det ricker med att det foreligger en risk for att anseendet forsdmras
eller att urvattning sker. Vad géller storleken pé skadan, kan bade
sakomstdndigheter och berdkningsmodeller liggas till grund for
uppskattningen av en goodwillskada. Bland de sakomstdndigheter som
tillmétts betydelse 1 praxis kan ndmnas de forhéllanden under vilka
utbjudande och forséljning skett samt huruvida kunderna blivit
vilseledda. Enligt min mening har &ven varuslaget betydelse for
goodwillskadans storlek. I de fall dar intrang skett i réttigheter till
produkter dir varans egenskaper dr det viktiga for koparen och man kan
anta att kunden inte hade kopt varan om han visste att det var en kopia,
torde en storre goodwillskada uppstd @n i1 fall diar varans médrke dr
viktigare for kunden 4n dess egenskaper och dir det kan antas att kunden
hade kopt varan trots att han visste att det rorde sig om en kopia. I vissa
fall laggs en berdkningsmodell till grund for uppskattningen av
goodwillskadan. Min mening dr att den modell dér erséttningen for
goodwillskadan bestims efter kostnaderna att fora en reklamkampan;j for
att aterstélla forlorad goodwill dr den metod som bast speglar den skada
som uppstér vid otillborligt utnyttjande av annans goodwill. Med hansyn
till att goodwillskadans natur dr sddan att den svarligen kan uppskattas
och repareras i pengar kommer det dock oavsett vilket tillvigagangssatt
som anviands, alltid att bli frdga om relativt grova uppskattningar av en
goodwillskadas storlek.

I dag ar det mycket vanligt att erséittning utgar for goodwillskador vid
intrang 1 immateriella  rdttigheter. S& sker fortfarande 1
varumérkesrittsliga mal men blir allt mer vanligt féorekommande vid
intrdng 1 upphovs- och monsterrittigheter. Enligt min mening ar det av
stor betydelse att ersittning utgér for forlorad goodwill vid krinkning av
frimst immateriella tillgdngar. Idag ndr intrdngen 1 dessa réttigheter har
okat vésentligt har skadestandet fitt stor betydelse for att kompensera
rittighetshavaren samt att avskridcka presumtiva skadevallare frén att
begd ett intrdng. Att ersittning utgdr for goodwillskada spelar en
avgorande roll for att skadestdndet skall kunna fylla sin reparativa och
preventiva funktion.
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1. Inledning

1.1 Amnespresentation

Immaterialrdtten dr den del av civilrdtten som behandlar det réttsliga
skyddet for intellektuella prestationer och kdnnetecken. Gemensamt for
samtliga immaterialrittsliga lagar dr ensamréttskonstruktionen. Lagarna
ar uppbyggda sa att en ndrmare angiven person, som har gett upphov till
en viss prestation, far en ensamritt till det kommersiella utnyttjandet av
denna. De immaterialrittsliga lagarna ger saledes ett skydd mot olika
slag av eftergorande eller efterbildning utan réttighetshavarens samtycke
och mot annat obehérigt utnyttjande.'

Under senare ar har intrdng 1 de industriella réttigheterna och i
upphovsritterna® 6kat markant runt om i virlden. Intrdng i immateriella
rattigheter har alltid férekommit, men har tidigare inte nodvandigtvis
varit resultatet av ett avsiktligt eftergérande av andras produkter pa
kommersiell basis. I dag dr krdnkningarna av immateriella rattigheter 1 de
allra flesta fall en del av en mer professionell verksamhet dir intrdngen
baserar sig pa affirsméssiga Overviaganden. I synnerhet har pirat- eller
counterfeitverksamheten 0kat explosionartat pa senare tid och har vuxit
till att bli en “virldsindustri”. Enligt statistik frdin EG kommissionen
beslagtog tullen vid EU:s externa grinskontroller ca 95 miljoner
piratkopior till ett virde 6ver 2 miljarder Euro under ar 2001. Detta dr en
6kning av beslagtagna varor med 900 procent fran 1988 till 2001.> De
frimsta orsakerna till denna Okande kopieringsverksamhet &r den
utveckling som skett inom teknologin for reproduktion samt att
tillverkningen idag styrs av storre professionella organisationer med vida
forgreningar. Idag dr det heller inte sdsom tidigare endast lyxartiklar som
kopieras utan kopieringsverksamheten omfattar numera alla typer av
varor som anvénds i det dagliga livet, t.ex. matvaror, reservdelar till bilar
och flygplan, ldkemedel, elektriska utrustningar och audiovisuella
produkter.*

Anledningen till att intrdng begds i immateriella réttigheter dr att andra
personer istéllet for att lansera en egen vara, vill dra nytta av varuméarken
och produkter som redan visat sig vara framgangsrika pa marknaden. I
den allt mer hardnande konkurrensen mellan foretag och det stindigt
Okade utbudet av varor dr det mycket svart att sld sig in pa marknaden

' Koktvedgaard/Levin, Lirobok i immaterialritt, s. 22.

> En uppdelning brukar goras av immaterialrdtten i upphovsritt och industriellt
rattsskydd. Till upphovsritten hinfors upphovsrittslagen medan 6vriga lagar hianfors
till det industriella réttsskyddet (Prop 1998/99:11, s. 38).

3 Report on responses to the European Commission Green Paper on Counterfeiting and
Piracy, s. 16.

* KOM (2003) 46, s. 9-11.



och na ekonomisk 16nsamhet. Det krdvs inte bara stora investeringar for
att utveckla en ny produkt utan stora kostnader maste ocksd liaggas pé
marknadsforing och reklam. Istéllet for att sjélvstdndigt ta fram en vara
viljer darfor ménga att istdllet gora intrdng 1 de immateriella
rattigheterna till andra nédringsidkares kénnetecken eller varor och
didrmed dra nytta av de investeringar som rittighetshavaren lagt ner pé
sin tillgdng. Ett sddant intrdng kan for6vas genom exempelvis
piratkopiering eller genom att annans kdnnetecken anvénds i reklam for
att dra uppmairksamhet &t den egna varan. Syftet med en sddan krankning
av en immateriell réttighet dr att fa kunderna att kdpa intrdngsgdrarens
fabrikat genom att dra nytta av det anseende, renommé och goda rykte,
s.k. goodwill, som rattighetsinnehavarens kénnetecken eller produkt
atnjuter. Nar ett intrdng sker 1 en immateriell rittighet uppkommer
skador fOr innevararen av denna tillgdng. Skadorna kan uppstd dels i
form av forlorade marknadsandelar genom att konsumenterna viljer att
kopa intrdngsgdrarens varor och dels interna kostnader som uppstar i
rattighetsinnehavarens verksamhet p.g.a. intranget. Darutover kan det
uppsta en skada pa den goodwill som den dkta varan uppbar. Det dr dessa
goodwillskador som jag avser att studera ndrmare i denna uppsats.

Begreppet goodwill har anvénts inom immaterialritten under en relativt
lang tidsperiod och har haft sin storsta betydelse inom varumaérkesrétten.
Pé senare tid har dock goodwill fitt en 6kad betydelse inom hela det
immaterialrittsliga omradet. Skilen till detta ar framst det faktum att
betydelsen av icke-materiella tillgdngar med tiden har blivit allt storre
inom néringslivet. Dessa tillgdngar dr ofta birare av stora ekonomiska
viarden och har stor betydelse for att dstadkomma konkurrenskraftiga
foretag. Som en konsekvens hdrav har immateriella tillgangar blivit
mycket kénsliga for krinkningar samtidigt som det blivit allt mer
intressant for andra att gora intrang dessa rittigheter. Goodwill har 1 och
med de okade krankningarna av immaterialréittigheter, fitt en mycket
betydelsefull roll. For att motverka intrdng krdvs det att det finns ett
effektivt sitt skydda de immateriella réttigheterna. En mycket viktig del 1
detta skydd ér att réttighetsinnehavaren skall kunna erhalla full erséttning
for den skada som han lider p.g.a. intranget. For att sddan kompensation
skall kunna ske, krdvs det ocksa att den skada som uppstar pd en
produkts anseende erkdnns och kompenseras.

Ursprungligen synes syftet med det skydd som finns for goodwill inom
immaterialritten ha varit att bidra till att forstirka och upprétthalla sjilva
ensamritten till den immateriella tillgingen.” Idag nir goodwill fatt en
allt storre ekonomisk betydelse och 16per stor risk att skadas genom
otillborliga utnyttjanden, har goodwill fatt ett skyddsviarde i sig.
Goodwillskadorna har darfor blivit en viktig frdga att utreda for att
rattighetshavaren skall kunna erhélla kompensation for den skada som
han verkligen lider.

> Nordell, Marknadsrittens goodwillskydd (cit. Nordell), s. 20.
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1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen &r att forklara vad som avses med en goodwillskada
vid intrdng 1 immateriella rittigheter. For att kunna uppné detta syfte
maste ett antal relevanta fragestillningar behandlas:

* Hur definieras goodwill?

» Kan alla immaterialrittigheter vara barare av goodwill?
* Hur utnyttjas annans goodwill?

= Vilka effekter foljer av ett goodwillutnyttjande?

» Hur berdknas goodwillskador?

Mot bakgrund av att goodwill traditionellt har haft sin storsta betydelse
pa varumirkesrittens omrade, men numera har en mycket stor betydelse
dven inom upphovsritten kommer storst utrymme att &dgnas &t
goodwillskador vid intrdng varumirke, firma och upphovsritt.
Goodwillskador ér inte lika vanligt forekommande inom monsterritten
och diarfor kommer detta omrdde inte att behandlas 1 lika stor
utstrackning.

1.3 Avgransningar

Jag har valt att begrdnsa min uppsats till att behandla goodwillskador vid
intrdng 1 varumarkes-, firma-, upphovs- och monsterritt. Goodwillskador
vid patentintrang kommer saledes att utelimnas. Skélet till detta ar att
skadorna vid intrdng i patentritt ser ndgot annorlunda ut 4n skadorna vid
intrang 1 Ovriga immaterialrittigheter och att skadestind for
goodwillskador &r relativt ovanligt vid patentintrang. Fram till 1997
fanns det inget patentmal dér ersittning for goodwillskada utdomts.°

Uppsatsen avser huvudsakligen att behandla goodwillskador ur
immaterialréttslig synvinkel. I kap 3 gors dock en kortare redogdrelse for
vilket skydd som goodwill kan &tnjuta enligt MFL.

Av utrymmesskal har jag valt att inte behandla de goodwillskador som
kan uppstd pd upphovsrittens omrade till foljd av en kridnkning av
upphovsmannens ideella  ritt. Till ~ skillnad fran  Gvriga
immaterialrittsliga lagar finns det pad upphovsrittens omrade ett skydd
som gar utover vanliga ekonomiska intressen. Denna s.k. ideella ritt
avser att virna om det personliga bandet mellan skaparen och hans verk
och bereda ett skydd for upphovsmannens egen “goodwill”, dvs.
anseende och egenart. Denna framstéllning syftar saledes till att behandla

% Ett mal har inslag av sddan ersittning, se Stockholms TR DT 745/94, T-586-92 och T-
1133-93 (Bruceankaret), se von Heidenstam, Immaterialréttsliga skadesténd, s. 135.
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endast det som skulle kunna kallas for ett ekonomiskt skydd for goodwill
som existerar pd samtliga immaterialrittsliga omraden. Jag kommer
darfor endast att berdra sambandet mellan det ekonomiska och det
"ideella” 7 skyddet for goodwill men kommer i dvrigt att bortse fran den
ideella ritt som tillkommer upphovsmannen enligt URL.

1.4 Material och metod

Jag har vid skrivandet av denna uppsats anvéint mig av en rattsdogmatisk
metod da jag utgar fran géllande lagstiftning pd omradet samt relevant
doktrin och praxis. Litteraturen om goodwillskador dr mycket begrdnsad.
Jag har anvént mig framst av artiklar i NIR samt litteratur som behandlar
immaterialratten och dess skadestindsregler i allmidnhet. Vad géller
urvalet av rittspraxis, avser uppsatsen inte att ge en fullstindig
genomgéng.® Jag har istillet gjort ett urval av rittsfall som jag anser ger
en bred bild av de goodwillskador som kan uppstd vid intrdng i
immateriella réttigheter. De refererade fallen som behandlar
goodwillskador ar mycket fa. Jag har darfor i stor utstrickning dven
studerat orefererade mal fran bdde Hovritter och Tingsritter runt om i
Sverige.

Med anledning av den knappa tillgingen till  utforliga
domstolsavgéranden och den begrinsade litteraturen inom omréidet, har
jag sjélv sokt utvdrdera och dra egna slutsatser av de fragestéllningar som
ar forknippade med dmnet. Uppsatsen ar darfor till stor del analytisk.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en allmédn redogorelse for skadestandssanktionen
inom immaterialrétten. Har behandlas vissa allménna
skadestandsrittsliga principer som &dven ar tillimpliga pa skadestand
inom immaterialritten. I kapitel tre definieras begreppet goodwill och en
beskrivning gors av goodwill hos de olika immateriella rittigheterna. Det
fjarde kapitlet skildrar de olika metoder genom vilka en ndringsidkare
kan tillgodogdra sig annan niringsidkares goodwill. Hérefter foljer ett
kapitel om den goodwillskada som kan uppsta till foljd av ett otillborligt
utnyttjande. Kapitlet innehdller en beskrivning av hur en goodwillskada
kan yttra sig samt en redogdrelse mot bakgrund av rittspraxis for
goodwillskador hos skilda immateriella rattigheter. I kapitel sex gors en
utredning om vilka faktorer som péverkar storleken av skadan och i det
sjunde kapitlet dterfinns en redogorelse for olika berdkningsmetoder som
kan anvindas for att skadestandsbeloppet som skall utga for forlorad

7 Se vidare under 3.4.
¥ En sddan hade fort arbetet 1ang utover uppgiftens ramar.
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goodwill. T attonde kapitlet resoneras om hur skyddet for goodwill
eventuellt kommer att fordndras med anledning av ett antal forslag till
andringar i svensk och europeisk lag. Eftersom de analyser som jag
foretar har inforts 16pande i texten, och inte sammanstéllts i ett sarskilt
kapitel, avslutas uppsatsen med ett kapitel dér jag ger egna kommentarer
och drar egna slutsatser.



2. Immaterialrattsliga
skadestand

2.1 Skadestandets reparativa och preventiva
funktion

Immateriella réttigheter ar ofta bdrare av stora ekonomiska vdrden. En
mycket central del av det immaterialrittsliga systemet &r dérfor att
effektivt kunna hindra intrdng i dessa rittigheter och garantera ersittning
for de skador som ett intrang for med sig. Under senare &r har angrepp pa
immateriella réttigheter 6kat markbart. Till f6ljd av denna utveckling har
lander virlden dver infort nya skyddsregler och skérpt sanktionssystemen
for att s& langt som mojligt soka hindra krdnkningar av immateriella
rittigheter.’

I Sverige dr sanktionssystemet, efter en lagéndring 1994, i stort sett
enhetligt 1 de olika immaterialrittsliga lagarna. De sanktioner som stir
till buds 1 svensk immaterialritt dr i forsta hand forbud, straff och
skadestand.'® Foérbud ér ett effektivt medel for att f3 ett intrang att snabbt
upphdra och straffet har en viktig preventiv funktion. P.g.a. av de
immateriella rdttigheternas ekonomiska virde s& spelar dock
skadestdndet en mycket betydelsefull roll pd immaterialrittens omrade.
Den existerande uppfattningen inom immaterialrdtten ar att det 1 forsta
hand ir ndringslivet sjdlvt som bor ingripa mot dessa intrdng medan de
straffréttsliga dtgdrderna &r ténkta att tillimpas mer sillan. I praktiken
sker ocksa det stora flertalet ingripanden mot intrdng i immaterialrétter
genom civilrittsliga atgirder och inte genom straffrittsliga. Detta medfor
att bestimmelserna om skadestdnd har en mycket central betydelse bade
for att motverka intrdng och tillforsékra rattighetshavaren full
kompensation for intringet.'’

Skadestindet ar avsett att bade ha en preventiv och en reparativ funktion.
Den reparativa funktionen innebér att den skadelidande skall forsittas i
samma ekonomiska situation som om den skadegérande handlingen inte
hade foretagits. Den skadelidande har saledes ritt till full kompensation
for de &4samkade skadorna vilket innebdr att rittsdgarens ekonomiska
situation, sdsom den ser ut efter den skadegdrande handlingen, skall
jamforas med den situation som han skulle ha befunnit sig i om skadan
inte hade intrdffat. Skadeersittningar skall da utgda med ett belopp som
tacker skillnaden mellan dessa tvé situationer.

? Koktvedgaard/Levin, s. 441.

" Ibid, s. 442.

" Prop. 1998/99:11, s. 45, SOU 2001:26, s. 349.
12 Hellner, Skadestandsritt, s. 37, 41.
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Skadestandets preventiva funktion avser att fi presumtiva skadevallare
frén att avstd att orsaka skada som medfor skadestandsskyldighet. Det
skall inte vara 16nsamt for skadevéllaren att kalkylera med skadestand.
Skadestandet maste darfor uppga till ett sadant belopp att kostnaden for
att gbra ett intrang inte blir ldgre 4n den vinst som skadevéllaren kan gora
p4 intranget."

Béade den reparativa och den preventiva funktionen forutsitter emellertid
att domstolarna 1 immaterialrittsliga mal domer ut ersittningar som
verkligen motsvarar den lidna skadan och forlusten som orsakats av
intranget. Mot bakgrund av den allt mer vanligt forekommande
piratverksamheten, framfordes 1 borjan av 1990-talet hérd kritik mot det
immaterialrittsliga sanktionssystemet och de ldga skadestdndsbelopp
som utddmdes. Onskeml framféordes om en Oversyn av
skadestandsreglerna for att 4stadkomma en forstirkning av skadestandets
reparativa funktion samt en forstirkning av straffbestimmelserna.'
Kritiken medforde att det 1994 skedde en modernisering och
harmonisering av  det  immaterial-rittsliga  sanktionssystemet.
Andringarna innebar bla. att sanktionerna skirptes samt att
rattighetsinnehavaren gavs ritt att alltid som minimum erhalla en
ersittning motsvarande en skilig licensavgift."> Aven efter lagindringen
har dock kritik riktats mot domstolarna for att de skadestandsbelopp som
doms ut &r allt for ldga i forhallande till de skador som uppstar.
Anledningen till de laga skadestandsbeloppen torde frimst vara att
ersdttningen i intrdngsmal i praktiken uppskattas skonsmassigt.'® I regel
ar det forknippat med stora bevisproblem for réttighetsinnehavaren att
virdera och styrka de skador som uppstér pa en immaterialratt. Nar full
bevisning om en skadas storlek inte kan foras, far domstolen med stod av
den bevislittnadsregel som aterfinns 1 5 § 35 kap RB sjdlv uppskatta
skadan till ett skiligt belopp.'” Domstolarna har vid flera tillfillen
anklagats for att vara alltfor restriktiva i denna beddmning och doma ut
allt for laga skadestdnd.'"® Som exempel pa fall dir domstolarna varit
mycket dterhdllsamma i sin skadestdndsberdkning kan ndmnas HovR for
Over Norrland 3.4 1984" dir intring skett i McDonalds rittigheter till
varumérket Big Mac dir endast 1000 kr av de yrkade 10 000 kronorna
som ersdttning for forlorad goodwill. I takt med att de immaterialréttsliga
tillgdngarnas betydelse okar synes dock ocksa de skadestandsbelopp som
utdoms bli hogre. I Svea HovR:s dom frdn 1998 i det s.k. Absolut Rent-
malet® dsmde domstolen ut ett skadestdnd om tva miljoner kr, varav en

13 Hellner, Skadestandsritt, s. 37, 41, 357 f.

' Prop. 1993/94:122, s. 42.

'> Nordell, 1994 érs revision av den svenska immaterialrittens sanktionssystem, NIR
1994 s. 309 ff.

' Koktvedgaard/Levin, s. 454.

17 Se vidare ang. regeln i 35 kap 5 § RB under 2.3.

' Koktvedgaard/Levin, s. 454.

"' NIR 1985 s. 479.

20 Svea HovR den 22.12.1998 i mal T 78-97, DT 32.
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miljon kronor avsag goodwillskada. Kéranden hade visserligen yrkat pa
fyra miljoner kr i skadestdind men lade inte fram ndgon sirskild bevisning
om skadans omfattning i mélet. Trots den svaga bevisningen, domde
domstolen ut ett relativt hogt skadestand och fallet méste darfor anses
som nagot av ett genombrott pd immaterialrittens omrade. I dag
forefaller det vara ett mer allmédnt tankesitt att de virden som de
immateriella tillgdngarna representerar i allt storre utstrackning skall
komma till uttryck nér intréng i dessa tillgangar sker.”!

2.2 Forutsattningar for ansvar

Skadestdndsbestimmelser finns i samtliga lagar som berdr de
immateriella ensamritterna. 1 stort sett foljer de immaterialrittsliga
skadestdnden samma principer som géller for utomobligatoriska
skadestand inom den allminna skadestdndsratten.

Reglerna om skadestdnd vid intrdng i de industriella réttigheterna
aterfinns 1 58 § patentlagen (PatL), 36 § mdnsterskyddslagen (ML), 38 §
varumérkeslagen (VmL), 19 § firmalagen (FL). Lagrummen é&r 1 stort sett
identiska och kan illustreras pé foljande sitt:

Den som uppsatligen eller av oaktsamhet gor [patent/monster/varumérkes/
firmaJ-intrang  skall betala skidlig ersdttning for utnyttjandet av
[uppfinningen/monstret/varu-/naringskédnnetecknet] samt erséttning for den
ytterligare skada som intrénget har medfort. Vid bestimmande av
ersittningens storlek skall hiansyn tas dven till [patent/monster/rattighets]-
havarens intresse av att [patent/monster/varumarkes/firma]-intrang inte begés
och till dvriga omsténdigheter av annan dn rent ekonomisk betydelse.

Den som utan uppsét eller oaktsamhet gor [patent/monster/varumérkes/
firma]-intrang skall betala erséttning for utnyttjandet av [uppfinningen
monstret/varu-/naringskannetecknet], om och i den man det ar skaligt.

I URL regleras skadestandssanktionen 1 54 §. Detta stadgande ser ndgot
annorlunda ut dn skadestdndsbestimmelserna i Ovriga immaterialratts-
lagar.

I Koktvedgaard/Levin, s. 454 f.
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Den som i strid mot denna lag eller mot foreskrift enligt 41 § andra stycket
utnyttjar ett verk skall till upphovsmannen eller hans réttsinnehavare gélda
erséttning, utgérande skéligt vederlag for utnyttjandet.

Sker det uppsatligen eller av oaktsamhet, skall ersdttning jimval utgd for
annan forlust dn uteblivet vederlag, sa ock for lidande eller annat forfang.

Den som eljest uppsatligen eller av oaktsamhet vidtager atgérd, som innebér
intrang eller 6vertradelse varom i 53 § ségs, skall ersitta upphovsmannen eller
hans rattsinnehavare forlust, lidande eller annat forfang av atgarden.

Ansvarsgrunden vid intrdng i immateriella réttigheter motsvarar den
allménna culpa-regeln inom skadestandsréitten vilken innebér att
skadestandsskyldighet intrdder om skadan vallats uppsatligen eller av
oaktsamhet.”> Enligt samtliga immaterialrittsliga lagar skall dock efter
lagéndringen 1994, kompensation utgd dven vid intrang som begés 1 god
tro och det kravs dérfor endast att ett agerande objektivt kan klassas som
intrdng for att visst vederlag skall utdomas. Enligt URL skall séddan
kompensation alltid utgd men enligt ovriga lagar utgar erséttning vid
intrdng i god tro endast om och i den man det bedoms skiligt.

Oaktsamhetsbedomningen vid intrdng i1 industriella réttigheter gar i
huvudsak ut pé att utreda huruvida svaranden borde ha dgt kinnedom om
den aktuella réttigheten. Oaktsamhet foreligger normalt om ndgon borjar
anvianda ett varumarke, firma eller monster utan att kontrollera att det
inte redan &r registrerat av annan. Vad géller inarbetade varumirken och
firma récker det att styrka att mérket ar inarbetat for att kunna konstatera
att svaranden borde ha haft kinnedom om varumirket® I
upphovsrittsliga mal &r oaktsamhetsbedomningen mer komplicerad. Pa
detta omrade finns inga register som kan kontrolleras utan istdllet har det
fastslagits en viss undersokningsplikt for utnyttjaren. Hur omfattande
denna undersokningsplikt dr far avgoras i det enskilda fallet med hénsyn
tagen till vilken bransch det géller, risken for intrdng, niringsidkarens
erfarenhet i branschen och hans resurser for att utféra en undersokning
samt omstindigheterna kring inkopet av varorna.**

Uppsatsbedomningen utfors pad samma sitt som 1 straffrittsliga mal,
vilket medfor att svarande maste ha efterstrivat att orsaka skada eller i
vilket fall insett att skadan var en nodvindig eller mgjlig f6ljd av hans
handlande. Precis som i straffritten rdknas &dven eventuellt uppséit som
uppsétligt handlande. Den handlande har i1 detta fall insett att gdrningen
kan medfora en viss skadlig effekt samt att omstdndigheterna &r sddana
att domstolen med sédkerhet kan séga att skadevallaren skulle ha handlat

*? Levin/Wessman, Varumirkesrittens grunder, s. 220 ff.

> Prop. 1974:4, s. 110.

24 Karlsson, Skadestand vid intrang i industriella rattigheter, NIR 1990, s. 369 ff, s 374,
Fornell/Jilmstad, Immaterialréttsliga skadestand, s. 28 ff. Se dven NJA 1995 s. 164
(Tunika),

NJA 1984 s. 34 (Bootlegskivorna), RH 1997:13 (Krissjackan), RH 1998:89
(Krokusmattan).
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pé samma sitt om han var siker att effekten skulle intrida.” I praktiken
har fragan om uppsét inte sd stor betydelse eftersom erséttning utgar
redan vid oaktsamhet men skadestandsbeloppet kan dock i1 vissa fall
hojas om intranget begétts uppsatligen.*®

Att en intrangsgorare inte kénde till den immaterialrittsliga ensamréttens
existens eller lagens innehall, s.k. rittsvillfarelse, fritar honom inte fran
ansvar.”’ Det kan dock tinkas att det finns vissa situationer dir den
bristande vetskapen om en enskild skyddad rittighet kan anses ursaktlig.
Vill skadevallaren aberopa sddana omsténdigheter, dr det emellertid han
som har bevisbérdan for dem.™

For att erséttningsskyldighet skall uppkomma for intrdng 1 en immateriell
rattighet krdvs — sdsom annars inom skadestdndsrétten — att det rader s.k.
adekvat kausalitet mellan intranget och skadan, dvs. att handlingen skall
ha orsakat skadan. Kravet pa orsakssammanhang kan sdgas vara uppfyllt
1 varje fall da det dr betydligt mindre sannolikt att skadan skulle ha
uppstédtt om handlingen inte utforts. Ett vanligt sitt att formulera kravet
pa adekvans dr att en skada, for att vara erséttningsgill, skall ligga i
farans riktning”, med vilket avses att det foreligger ett samband mellan
vallandet och skadan pé sa sitt att foretagandet av handlingen medfor att
risken Okar fOr att skadan skall intréffa. Det krdvs dock inte att vallandet
varit den enda eller starkast verkande faktorn till att skadan uppkommit,
utan det ricker att det aktuella handlandet varit en av flera bidragande
orsaker.”’

2.3 Bevisbodrda och beviskrav

En fraga som dr av stor praktisk betydelse dr vem av parterna som har
bevisbordan for visst réttsfaktum. Huvudregel inom skadestandsrétten ar
att det dr den skadelidande som har bevisbordan for de olika moment
som tillsammans grundar skadestdndsskyldighet. Den skadelidande har
saledes bevisbordan for den av svarande foretagna handlingen, dennes
véllande, orsakssammanbandet och skadans omfattning.*

Fragan om bevisbordan har ndra samband med frdgan om vilket
beviskrav som skall riktas mot den part som har bevisbordan. I tvistemal
brukar det beviskrav som normalt uppstélls vara att relevanta réttsfakta

3 Karlsson, s. 372.

2 Mojligheten att hoja skadestandet vid uppsétligt handlande finns genom den rétt som
domstolarna har att ta hinsyn édven till dvriga omsténdigheter av annan dn rent
ekonomisk betydelse vid skadestdndets bestimmande, 58 § PatL, 36 § ML, 38 § VmL,
19 § FL (Levin/Wessman, s. 223).

2" Karlsson, s. 373.

** Hellner, s. 146.

*Tbid, s. 195 ff, 203 f.

30 Ekelof, Rittegang — fjarde hiftet, s. 107.
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skall styrkas.' Flera av de omstindigheter som skall styrkas i mal om
skadestidnd &r dock av naturen séddana att de &r mycket svéra att bevisa.
For att kunna uppritthdlla skadestandets reparativa och preventiva
funktion, kan det darfor i vissa fall vara péakallat att sinka beviskravet.
Vid skadestandstalan p.g.a. intrang 1 immateriella réttigheter kan bevis-
svarigheter gora sig géllande bade i frdga om skadegdrarens culpa och
orsakssammanbandet. Enligt Ekelof &r det ej uteslutet att bevisldttnader
kan medges i dessa fall.”

I regel dr det dock bevisningen om skadans storlek som véllar storst
problem i mal om skadestdndsskyldighet. I Rittegdngsbalken (RB) har en
hjalpregel intagits i 35 kap 5 § som stadgar att om bevisning betridffande
en skadas storlek inte alls eller endast med svarighet kan foras kan rétten
uppskatta skadan till ett skdligt belopp. Innebdrden av bestimmelsen dr
saledes att dven en svag bevisning om skadans omfattning och vérde kan
vara tillricklig. Regeln ér tillkommen for att ritten inte skall behdva
ogilla ett skadestandsyrkande pa den grunden att skadans storlek inte kan
visas.”® Bestimmelsen innebir dock inte att kdranden ar helt befriad frén
att forebringa bevisning. Den skadelidande ér enligt motiven skyldig att
forebringa den bevisning som skiligen kan 4stadkommas.**

2.4 Vilka skador uppstar?

Den skada som kan dsamkas rittighetsinnehavaren vid intrdng i en
immateriellrittighet dr en s.k. ren formdgenhetsskada enligt 1 kap. 2 §
skadestandslagen (SkL). Hirmed avses en ekonomisk skada®™ som
uppkommer utan samband med person- eller sakskada. Huvudregeln i
SkL é&r att sddan skada ersitts endast om den véllas genom brott (2 kap
4°§) eller om det finns sirskilt lagstdd for att ersdttning skall utgd.*
Sadant lagstod finns 1 38 § VmL, 36 § ML, 19 § FL och 54 § URL.

> Ibid, s. 87.

* Ibid, s. 109.

* Ekeldf, s. 108.

3 Fitger, Rittegangsbalken II , 35:60.

35 P.g.a. att goodwillskadan 4r av sidan natur att den svarligen varken kan beriknas
eller repareras med pengar, betraktas goodwillskador ofta i grunden som ideella, dvs.
icke-ekonomiska skador (Levin, Noveller i varumérkesritt (cit. Levin), s. 219).
Skadorna utgér dock enligt samtliga immaterialrittsliga lagar sd som ersittning for
ekonomisk skada. Enligt URL kan sédan skada dven utga som ideellt skadestand, 54 § 2
st 2 p URL. Att beteckna goodwillskadan som en ideell skada torde darfor vara
missvisande, eftersom en sddan skada endast ersitts i ett begrinsat antal situationer i
svensk rétt. Goodwillvirdet maste, trots att det knappast later sig uppskatta i pengar,
anses utgora ett ekonomiskt virde som representerar en garanti for framtida affarer
(Uggla, Nagra tankar om berdkningen av skadestdnd i varumirkesmal, s. 522, 525).
Aven om skadorna pa detta virde svarligen kan uppskattas i ekonomiska termer, méste
de i grund och botten anses som ekonomiska, och inte ideella skador.

3% Hellner, s. 66-71.
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Skadorna vid immaterialrittsintrang kan delas in 1 ekonomiska skador
och marknadsskador.

1. Ekonomiska skador

Till ekonomiska skador hanfors forlorad férsaljning till f6ljd av att
konsumenterna koper intrangsgorarens produkt istéllet for rattighets-
innehavarens vara. For att kompensation skall utgd for denna typ av
skada krdvs att rittighetsinnehavaren har planlagt eller paborjat en
produktion som inte kan avsittas som planerat. Det fordras ockséd att
adekvat kausalitet kan sdgas foreligga mellan intranget och
forsdljningsforlusten pa sa sitt att den minskade fOrsdljningen kan
aterforas pa intrdngsgoraren och dennas konkurrerande forséljning.
Ersdttning for forlorad forsédljning beddoms endast efter den faktiska
forlust som rittshavaren lider och inte den vinst som intrdngsgdraren i
forekommande fall har gjort. Intrdngsgorarens vinst kan dock tjana som
underlag for att vid berikningen av rittighetsinnehavarens forlust.”’

Yrkanden om ersittning for forlorad handelsvinst dr inte lika vanligt
forekommande vid intrdng i varumirke som vid intrdng i Ovriga
immaterialriatter. En av anledningarna till detta torde wvara att
intrangsgorarens varor vid t.ex. monster- och upphovsréttsintrang i storre
utstriackning direkt konkurrerar med rittighetsinnehavarens produkter.
Vidare synes det generellt vara svarare att styrka forlorad handelsvinst
vid varumirkesintrang. Vid piratkopiering hidnder det manga génger att
erséttning for forlorad handelsvinst inte doms ut, eftersom domstolarna
verkar vara av den uppfattningen att piratkopior och originalvaror har
olika kundkretsar och att piratkopieringen déarfor inte péverkar
forséljningen av originalen. Istillet hanfors de skador som uppstér till
marknadskadorna.*®

Under ekonomiska skador inordnas ocksa interna forluster som
rittighetshavaren haft p.g.a. intrdnget. Det kan handla om kostnader for
att kunna sl fast att ett intrang verkligen forekommit eller for att
motverka eller informera allmidnheten om intranget. Dessa typer av
utgifter ersitts om de varit befogade och inte ticks via
forsiljningsomkostnaderna.®® Under denna post kan dessutom erséttning
for outnyttjade produktions-medel utgs.*

2. Marknadsskador

Marknadsskador dr skador som drabbar rittighetsinnehavarens produkt
genom att dess rykte forsdmras eller att namnet urvattnas, s.k.

37 yon Heidenstam, NIR 2000/2 s. 132 ff, s. 134.

3 Ibid. Se dven RH 1990:68 (La Copie) och RH 1991:31 (Dior).
3 yvon Heidenstam, s. 458.

40 Karlsson, s. 378.
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goodwillskador.*' Dessa typer av skador kan uppkomma till foljd av att
intrdngsgdrarens produkter dr av sdmre eller rent av undermélig kvalitet
eller marknadsfors pd ett for originalet frimmande  sitt.*”
Marknadsskador kan generellt sett sdgas innebdra att varan mister sitt
kommersiella virde, helt eller delvis. Ofta blir skadorna ihalliga, om inte
permanenta, p.g.a. att det tar lang tid att bygga upp ett gott anseende hos
konsumenterna och det kridver stora resurser bl.a. for marknadsforing.
Virdet av marknadsskador kan déarfor uppga till mycket stora summor.
Samtidigt ar de svara att uppskatta vilket har resulterat 1 att
forhallandevis 1aga ersittningar har utdémts for marknadsskador.*

Erséttning for marknadsskador yrkas framst i mal om intrdng i varumérke
och som regel utgér de dd huvuddelen av réttighetsinnehavarens totala
skada. I monster- och upphovsrittsliga mal brukar det dock inte vara
marknadsskadorna som utgdr den huvudsakliga forlusten utan
ekonomiska skador i form av forlorad forséljning.**

2.5 Vilken ersattning utgar?

2.5.1 Skalig ersattning

Enligt samtliga immaterialréttsliga lagar har rittighetsinnehavaren vid ett
intrang 1 forsta hand ratt att fa skalig ersattning for utnyttjandet.
Bestimmelsen fungerar som en minimiregel vid berdkning av
ersittningen och utgér frdn en grundldggande uppfattning om att varje
utnyttjande av en immateriell tillgdng skall kompenseras. Sadant
vederlag skall betalas d&ven om rittighetsinnehavaren faktiskt inte har
lidit ndgon forlust till f6ljd av intranget och ar darfér mer att anse som ett
vederlag én ett skadestdnd. Erséttningen grundar sig pé den licensavgift
som borde ha betalats om licens hade wupplatits. Storleken av
licensavgiften avgors med hénsyn till omstindigheterna i1 det enskilda
fallet och efter grunder som vanligen tillimpas inom den aktuella
branschen vid 6verenskommelser om licensavgift.*

Som ovan ndamnts skall viss kompensation till rattighetsinnehavaren dven
utgd nér intrang sker 1 god tro. Detta vederlag bestims pd samma sétt
som den skiliga erséttningen, dvs. ndrmast som licensavgift. I vissa fall
kan det vara rimligt att ingen erséttning alls betalas och i andra fall kan
det finnas skil att jimka ersittningen. Nagon ratt till erséttning for annan
skada foreligger inte i ett godtrosfall.*®

*! Definition pa goodwill, se 3.1.

2 yon Heidenstam, s. 135.

# Koktvedgaard/Levin, s. 457.

* Koktvedgaard/Levin, s. 456 f.

* Prop. 1960:17, s. 291, prop. 1993/94:122, s 50 f.

% Prop. 1993/94:122, specialmotiveringen till 38 § 2 st. VmL.
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2.5.2 Erséattning for ytterligare skada/annan forlust

I de fall intrdnget begatts uppsétligen eller av oaktsamhet har
rittighetsinnehavaren rétt till ersdttning utover den skéliga erséttningen
om han kan visa att han lidit ytterligare skada/annan forlust. I VmL, FL
och ML hinfors under posten ytterligare skada badde de ekonomiska
skadorna, forlorad handelsvinst och interna kostnader, samt marknads-
/goodwillskadorna. Det dr saledes under denna punkt som det egentliga
skadestandet doms ut.*” Med uttrycket ytterligare skada vill lagstiftaren
markera att den skadelidande inte skall kunna erhalla dubbel erséttning
for sin skada. Endast om den totala skadan dverstiger den erséttning som
utgér for sjilva utnyttjandet, kan yttrligare ersittning bli aktuell.*®

Konstruktionen ser nagot annorlunda ut i URL. Enligt 54 § 2 st. URL
skall ersdttning utga for annan forlust an uteblivet vederlag samt for
lidande eller annat forfang, s.k. allmént skadestind. Med “annan forlust
an uteblivet vederlag” avses skada av ekonomisk natur sisom
marknadsstorningar i form av forlorad forséljning, samt interna kostnader
och forlust av goodwill. Med “lidande eller annat forfang” asyftas
personligt obehag eller oldgenheter for den enskilde upphovsmannen, s.k.
ideell skadestind.”” Dessa bestimmelser om ersittning for icke-
ekonomisk skada har haft sin stérta anvindning vid krdnkning av
upphovsmannens ideella ritt enligt 3 § URL.”

I séavdl VmL:s som ML:s och FL:s skadestindsregler finns en
bestimmelse som ger domstolen mdjlighet att ndr den bestimmer
skadestandets storlek ta hénsyn till rittighetshavarens intresse av att
varumérkesintrdng inte begds och &vriga omstindigheter av annan in
rent ekonomisk betydelse. Syftet med regeln &r att domstolen skall kunna
beakta andra faktorer dn rent ekonomiska och pa sa sétt kunna doma ut
en hogre ersittning for intrdnget. De omstindigheter som kan komma i
friga vid bedomningen hinfor sig bade till parternas oOver- eller
underlédge, intrangsgorarens vinst, arten och graden av intranget, dvs. om
intrdnget begatts uppsdtligen eller av oaktsamhet samt till
rittighetsinnehavarens eventuella goodwillforluster.”! Denna typ av
ersittning &r ej detsamma som det ideella skadestandet i
upphovsrittslagen vilket kan sdgas bygga pa det kinsloméssiga band som
finns mellan upphovsmannen och hans verk.’

47 yon Heidenstam, s. 134.

* Koktvedgaard/Levin, s. 458.

* Olsson, Upphovsrittslagstiftningen — En kommentar, s. 374. Se dven Hovritten Gver
Blekinge och Skéne mal B 99-98 (Kopiering av datorprogram), s. 6. Se vidare ang.
uppdelningen av skadorna inom upphovsrétten under 3.4.

%0 Koktvedgaard/Levin, s. 461. Se vidare om upphovsmannens ideella ritt och det
skydd for goodwill som detta innebér under 3.4.

> Prop. 1985/86:86, s. 44.

52 Koktvedgaard/Levin, s. 138, 460 f.
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2.6 Jamkning av skadestand

Enligt den allménna jadmkningsregeln 1 SkL 6:2, som ér tillimplig dven
pa skadestdndsregler i speciallagar, kan domstolen i vissa fall jamka
skadestdndsbeloppet. Jimkning kan ske efter en skélighetsbedomning dér
hinsyn tas bade till att skyldigheten att utge skadestand skulle vara
oskéligt betungande med hinsyn till den skadestandsskyldiges
ekonomiska forhdllanden och till den skadelidandes behov av
skadestand. Normalt krdvs det mycket starka skil for att jamkning skall
fa ske med stod av SkL 6:2. Huvudregeln ér att jimkning ej skall kunna
ske vid uppsétliga brott men om starka skal talar for det i Gvrigt kan
jamkning likvil ske.”” En mojlighet finns ocksa att jimka enligt 2 § 4
kap. SKL om intrangsgoraren dr under 18 ar. Skadegoraren skall da
ersitta skadan 1 den mén det dr skidligt med hinsyn till bl.a. hans alder,
handlingens beskaffenhet och hans ekonomiska forhdllanden. I ett mél
frin Huddinge TR fran ar 2000°* som gillde intréng i upphovsritt till
datorprogram av en dé 16 éarig pojke uttalade TR att mojlighet att jamka
fanns enligt bade 2:4 och 6:2 SkL. Svarande hade uppgivit att han skulle
ha svért att betala det belopp som han medgivit om 35 000 kr. Han alades
nu en skadestdndskyldighet om 123 272 kr. TR framhdll dock att
svarande hade fillts till ansvar for uppsatliga brott mot URL. Svaranden
hade begétt intrdng i stor omfattning trots att han maste ha ként till att
piratkopiering av dataspel &r ett vixande problem som kan leda till stora
ekonomiska skador for rattighetsinnehavaren. Sett 1 ett storre
sammanhang ansdg TR att det var av stor vikt att enskilda
upphovsriéttsinnehavares skador 1 varje enskilt fall ersattes sa l&ng som
mojligt av den skadevallande. TR fann dirfor inte skil att jimka.

Tidigare fanns i bdde VmL och ML en mojlighet till jimkning vid fall av
ringa oaktsamhet. 1 forarbetena till de lagéndringar som skedde 1994
papekades att den bakomliggande orsaken till fordndringarna var en
strdvan efter att markera intresset av att kompensera réttighetshavaren
fullt ut for varje intrdng. Mojligheten till jimkning vid ringa oaktsamhet
stimde ej 6verens med denna strivan och reglerna togs dirfor bort.”

> Hellner, s. 160.
>* Huddinge TR T 1989-00.
> Prop. 1993/94, s. 50.
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3. Goodwill

3.1 Definition

3.1.1 Ekonomisk definition

Begreppet goodwill utvecklades ursprungligen i1 den ekonomiska
litteraturen. Inom foretagsekonomin anvinds goodwillbegreppet vid
foretagsvérdering och foretagsforvarv. Ett foretags goodwill kan sédgas
vara lika med skillnaden mellan véirdet av hela foretaget och det
marknadsmissiga virdet av de enskilda tillgdingarna minskat med
skulderna. Det virde som d& framkommer ger uttryck for foretagets
marknadsstillning, personalens kompetens, produktutveckling osv. Vid
foretagsforviarv definieras goodwill ofta sdsom framtida ekonomiska
fordelar. De kan bestd av fordelar som uppkommer vid samordning av
identifierbara tillgdngar eller tillgdngar som inte var for sig uppfyller
kriterierna for att redovisas i balansrikningen men som foretaget har
betalat for vid forviarvet. En sddan tillgang &r exempelvis vérdet av
varumérken. Internt upparbetad goodwill redovisas inte som en tillgang i
balansrdkningen. Skélen till det dr att anskaffningsvirdet inte kan
berdknas pa ett tillforlitligt sitt och att det inte dr en identifierbar tillgdng
som foretaget har kontroll 6ver.*®

3.1.2 Juridisk definition

Det juridiska goodwillbegreppet skiljer sig fran det foretagsekonomiska
och ir inte heller lika bestdmt formulerat som detta. Det finns ingen
juridisk definition av goodwill som fatt allmédn acceptans vérlden Gver. |
litteraturen gar det att aterfinna flera beskrivningar av goodwillens olika
karaktiristiska drag men det finns nnu ingen bestdmd definition.>’

Aven inom juridiken kan goodwill siigas bestd av en rdrelses virde
utover vérdet pd materiella och finansiella tillgdngar. Det juridiska
begreppet dr dock sndvare dn det ekonomiska. I den ekonomiska
definitionen innefattas organisations- och humankapital, négot som
juristen ej inbegriper i goodwillbegreppet. Inom juridiken anses goodwill
traditionellt bestd av:

* Anseende och renommé
» Sérskiljningsformaga™®

¢ FAR 2001, s. 742 ff, Modern Economics dictionary.

°7 Pretnar, What is goodwill in IP law.

>¥ Borgenhill, Reparation vid varumirkesintrang, NIR 2000/2 s. 153 ff,
s. 154.
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Ett anseende byggs normalt upp genom att foretag och varumérken
tillhandahaller produkter av kvalitet och att det dven i1 6vrigt upptrader pa
ett trovérdigt satt. Genom att agera pd ett sddant sitt kombinerat med god
marknadsforing och fordelaktig publicitet kan ett foretag skapa ett gott
anseende for sin firma. Allmédnheten bildar sig en vélvillig instéllning till
foretaget och kopplar samman denna positiva bild med foretagets
varumdrke och produkter och viéljer hellre dessa framfor
konkurrenternas. Detta anseende som foretaget skapar bygger saledes
normalt pé ett gott rykte och visar sig genom en bestdende eller vixande
kundkrets.>

Trots att det saknas en klar och enhetlig definition, torde det vara en
tdmligen allmént accepterad uppfattning att anseende och sirskiljnings-
formiga utgér de tvd mest centrala delarna av goodwill. Flertalet
definitioner av goodwill tar ocksa sin utgdngspunkt i dessa begrepp. |
svenska ordbocker definierar goodwill som:

Svenska Akademins  “det goda anseende som ett fortag atnjuter”
Ordlista:

Bonniers ordbok: det rykte eller valvilja samt den fasta kundkrets som ett
foretag atnjuter”.

En sddan definition som i de svenska ordbdckerna synes 1 stor utstrack-
ning dven vara internationellt godtagen. I amerikanska lexika beskrivs
goodwill pa foljande sitt:

Barron’s Dictionary  “an intangible but recognized business asset which is

of Legal Terms: the result of such features of an ongoing enterprise as
the production or sale of reputable brand name
products, a good relationship with customers and
suppliers and the standing of the business in it’s
community.”

Webster’s dictionary: “the favour or prestige that a business has acquired
beyond the mere value of what it sells.”

Flera forfattare har formulerat sina definitioner av goodwill med
utgdngspunkt i anseende och sérskiljningsformaga. Den amerikanske
forfattaren Richard Stim har definierat goodwill som:

”the tendency or likelihood of a consumer to repurchase goods or services
based upon the name or source of the goods or service”” ®

Enér det centrala i goodwill dr anseende och forméga att utmirka sig
bland 6vriga produkter, skulle man kunna se goodwill som ett egenvarde.
Produkten erhéller ett mervérde utdver sjélva innehéllet i varan som gor
att konsumenten ldgger vikt vid att produkten hiarstammar fran ett visst

>’ Bieniaszewski-Sandberg, Goodwillskyddet enligt svensk immaterialritt och
marknadsritt, s. 8.
% Richard Stim, Intellectual Property, s. 273.
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foretag, varumirke eller upphovsman.®’ Genom att ett egenvirde skapas
for produkterna kan en mirkeslojalitet skapas hos konsumenterna. Ett
annat sétt att forklara goodwill skulle dirfor pa samma sitt som inom
ekonomin, kunna vara en garanti for framtida affirer”®. Goodwill utgor
alltsa ett ekonomiskt vérde, en kapitaltiligdng, som tryggar réttighets-
havarens avsittning. Det faktum att en firma eller produkt har ett stort
goodwillvédrde torde darfor vara ett av foretagets starkaste konkurrens-
medel.

Goodwill behdver dock inte nddvédndigtvis sammankopplas med
produkter av god kvalitet, utan kan dven skapas runt produkter av liagre
kvalitet. Anseendet kan d& hirstamma fran faktorer som jamn kvalitet
eller god service. Delade meningar rader dock om huruvida goodwill
alltid maste bestd i1 gott anseende eller gott renommé. I Svenska
Akademiens ordlista talas om gott anseende men i Ovriga definitioner
ndmns bara anseende eller renommé utan att ndgon att det 14ggs nagon
vardering 1 begreppen. Pehrson menar att goodwill dr ett viarderande
begrepp motsvarande den definition som finns i Svenska Akademins
ordlista.® I SOU 1958:10 menar dock Varumirkes- och
firmautredningen att goodwill skall anses som ett virdeneutralt
begrepp.®* Lofgren ansluter sig till denna uppfattning och menar att det
inte bara dr varor med gott renommé som kan sirskilja sig fran andra och
vara bdrare av ett visst goodwillvdrde. Att goodwill skall anses som ett
virdeneutralt begrepp innebér att goodwill dr en beteckning pa en viss
niva av inverkan som produkten har pd kundkretsen. Alla produkter som
har en viss ldgsta nivd av individualisering- och sérskiljningsfunktion
skulle dérfor kunna vara bdrare av ett goodwillvdrde. Det dr en annan sak
att produkter med gott anseende formodligen har ett hogre goodwillvirde

4n de produkter med simre renommé.*

I denna framstéllning kommer jag att utgd frdn en virdeneutral definition
av goodwill som i Overensstimmelse med ovanstadende definitioner utgér
ifran objektets anseende och forméga att sirskilja sig frin andra varor. En
beskrivning av goodwill som jag personligen anser ger en mycket god
och lattforstalig bild av begreppet aterfinns i ett amerikanskt rittsfall fran
1901 déar domstolen beskriver goodwill pa foljande sétt:

6! Nordell, s. 18. Inom marknadsritten anvinds numera ofta termen uppmarksam-
hetsvarde. Hiarmed avses de virden som uppstér i form av anseende eller renommé, dvs.
goodwill. Huruvida det foreligger ndgon skillnad mellan uppmérksamhetsviarde och
goodwill &r nagot oklart (Nordell, s. 22 ff). Ett egenvirde kan ocksa uttryckas med
termen metavérde som betecknar det som gor att konsumenten véljer en produkt fore en
annan, s som t.ex. god kundvérd, rykte om god kvalitet (www.prv.se).

62 Uggla, Nagra tankar om berikningen av skadestdnd i varumirkesmal, NIR 1988 s.
521 ff, s. 522, von Heidenstam s. 135.

63 Pehrson, Varumirken frén konsument synpunkt s 158 ff.

30U 1958:10s. 222 f, 258.

6 Lofgren, Virdering av varumérken utifran juridiska och ekonomiska aspekter, s. 14
ff.
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”Goodwill is a thing very easy to describe, very difficult to define. It is the
benefit and advantage of the good name, reputation and connection of a
business. It is the attractive force which brings in custom. It is the one thing
which distinguishes an old established business from a new at its first start.””®®

3.2 Hur uppkommer goodwill

Som framgatt ovan kan flera olika omstidndigheter leda till att det byggs
upp ett goodwillvérde runt en produkt eller ett foretag. Det finns dock ett
antal atgirder som traditionellt sett brukar anvindas for att 4stadkomma
goodwill.

Det forsta som foretagaren méste gora for att skapa ett anseende &r att
skapa nigot slags utmirkande kinnetecken sd att allménheten kan
sarskilja foretaget frdn dess konkurrenter. S&dan sérskiljningsformaga
astadkoms i forsta hand genom fOretagets firma och dess varumirke.
Ocksé utformningen av en vara kan bidra till att sirskilja néringsidkarens
varor. Formgivningen av varan och dess forpackning utgor ett viktigt
medel for att attrahera kunder och kan ge signaler om att varan kommer
frin ett vil ansett foretag. Aven design och forpackningens utformning
utgor saledes en del 1 skapandet av goodwill.

En mycket viktig forutséttning for att ett goodwillvérde skall byggas upp
ar att produkterna dr funktionsdugliga. Ddrutover dr varans kvalitet
mycket viktig. Kvaliteten bor foretrddesvis vara hdg men mest
betydelsefullt &r att kvaliteten &r konstant. Ocksa service och
garantidtaganden gentemot kunderna dr mycket betydelsefulla. Dessa
faktorer kan ytterligare forstirka det goodwillvirde som byggs upp runt
vil ansedda mérken av god kvalitet men for produkter av sdmre kvalitet
kan de utgdra en av de viktigaste bestdndsdelarna vid uppbyggande av
goodwill. Av storst vikt torde dock marknadsforingen av produkterna
vara. Genom reklamkampanjer och andra marknadsforingsatgérder kan
foretagaren formedla de associationer som han vill att omsattningskretsen
skall koppla till varorna sisom viss klass eller image.®’

Genom att vidta atgdrder av det slag som beskrivits ovan, kan ett
mervérde for produkterna skapas. Detta kan i sin tur leda till att en
markeslojalitet etableras. Ett goodwillvirde dr sdlunda skapat med en
garanti for framtida affdrer. Att astadkomma goodwill sker dock inte dver
en natt, utan det tar normalt lang tid att bygga upp ett sddant anseende
hos konsumenterna.

66 Marchall v. Sidebotham (1901) 18 R.P.C. 43, citat fran Knoph, Andsretten, s. 365.
57 Melin/Urde, Mirkespyramiden - varumirket som strategisk tillgang, NIR 1990
s. 398 {f, s. 400.
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3.3 Goodwill hos varumarken och firma

Varumirket och firman har i stort sett samma 4dndamaél, trots att de
formellt sett har olika funktioner. Bida syftar de till att vara ett
individualiseringsmedel och ett kidnnetecken - varumirket for produkter
och firman for en verksamhet. Ett varumirke eller en firmas roll som
kannetecken avser att fylla tva funktioner. Det avser dels att ge en grund
for végledning av konsumenter men det utgdér dessutom en bas for
kinneteckenshavaren for att bygga upp sin goodwill. For att bygga upp
ett foretags goodwill spelar varumirket en mycket viktig roll.
Varumirket utgér en ldnk mellan foretaget och dess kunder, vilket
medfor att varu-mirket kan bidra till att oka foretagets goodwill.
Kundernas igenkdnnande och positiva uppfattning om ett varumérke ar
en av de starkast bidragande faktorerna till ett foretags uppbyggande av
goodwill. Ett goodwillviarde kan dock skapas dven runt sjdlva market
skilt fran det bakomliggande foretaget. Nu for tiden ar det svart att dra en
skarp linje mellan firma och varumirke. Manga f{Oretag registrerar
ndmligen sin firma som varuméirke, sdsom t.ex. Astra, Findus, Nokia och
Volvo®™ och samlar dirigenom sin goodwill under ett och samma
kinnetecken.” Med tanke p& likheterna mellan firma- och
varumérkesritten kommer det som i fortsdttningen sdgs om varumérken i
stort sett att kunna tillimpas dven pé en firma.

Ett varumédrke besitter ett antal funktioner vilka fran réttighets-
innehavarens perspektiv samtliga spelar en viktig roll i uppbyggande av
varumdrkets goodwill.

1. Individualiseringsfunktionen

Den mest grundliggande funktionen hos  varumirket &r
individualiserings-funktionen. Ett varumérkes frimsta uppgift kan ségas
vara att sdrskilja varor som en néringsidkare tillhandahaller fran varor
som tillhandahélls av andra néringsidkare.”’ Sirskiljningsformagan ér
viktig av flera skél. Enligt 13 § VmL kan ett varumirke som inte kan
skiljas fran ovriga ndringsidkares ej registreras. Funktionen dr dessutom
av grundlidggande vikt for att varumirket skall kunna konkurrera med
andra nidringsidkares varor av samma eller liknande slag.
Sarskiljningsforméga kan astadkommas dels genom anvindning av
speciellt utmérkande utformning av olika visuella kdnnetecken, sdsom
typsnitt eller forpackning eller genom att anvinda mindre utmérkande
kinnetecken men omfattande marknadsforing av  varumirket.”'
Individualiseringsfunktionen &r tvekldst den viktigaste funktionen hos ett

% www.prv.se/vmi/.

% Koktvedgaard/Levin, s. 397.

7 Individualiseringsfunktionen kommer till uttryck i 1 § VmL som definierar
varumérkets funktion ’sdsom sérskilt kéinnetecken for att fran andra varor skilja sdédana
varor, som han tillhandahaller i sin rorelse”.

" Melin/Urde, s. 403.
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varumdrke och dr den som utgér grunden for de 6vriga funktioner som
market innehar.

2. Ursprungsangivelsefunktion

Ett varumirke har ocksa till uppgift att upplysa kunderna om var ifran
produkterna kommer. Denna ursprungsangivelsefunktion innebir att ett
varumdrke ger information om att alla varor som &r forsedda med detta
mirke har samma kommersiella ursprung.
Ursprungsangivelsefunktionen &r av mycket stor betydelse for att kunna
bygga upp ett goodwillviarde. Att kunderna kan sluta sig till att en
produkt mairkt med ett visst varumirke har samma kvalitet och
egenskaper som andra produkter med samma varumirke &r
grundliggande for att bygga upp ett anseende hos konsumenterna. Ar
varumarket vilként, ldgger kunderna inte bara mérke till, utan eventuellt
ocksa vikt vid, att produkten ir av det aktuella mirket.”

Det kommersiella ursprunget behover inte nddvéndigtvis hinvisa till ett
visst foretag. Varumirken kan fritt dverlatas och licenseras ut, och kan da
eventuellt dven anvindas for andra typer av varor.” Varumirkets uppgift
ar egentligen inte att ange vem som faktiskt tillverkat varan utan att
sarskilja innehavarens varor fran andra niringsidkares varor. Ursprungs-
funktionen kan dérfor sédgas endast hénvisa till en bestimd men anonym
varumirkesinnehavare.”” I de fall dir innehavaren av varumirket ar
densamme som tillverkaren av varan eller da varumaérket &r identiskt med
innehavarens firma, som t.ex. Volvo, kan den goodwill som skapas runt
varumirket dven bidra till att firmans goodwill stiger.”® I de fall dar
varumadrket inte ger nagon information om innehavarens firma, maste den
goodwill som alstras anses tillkomma endast sjdlva mérket.

3. Garantifunktion

Ett varumirke har ocksd funktionen som en garanti for kunden att varan
svarar mot de forvintningar som kunden har p& produkten. Kunderna
skall kunna lita pa att en produkt med ett visst mirke dr av samma
kvalitet och har samma egenskaper som andra produkter méirkta med det
aktuella varumérket. Oavsett om varumérket star for 14g eller hog kvalitet
si vet kunden vad han kan forvinta sig av produkten.”” Aven
garantifunktionen dr av betydande vikt for att bygga upp goodwill. Det
goda anseende som byggs upp runt ett varumirke pa grund av dess
egenskaper och kvalitet skulle sjunka vésentligt om kvaliteten pé
produkten forsdmras. For att bygga upp och bevara goodwill ar det darfor
av grundldggande vikt att niringsidkaren, om inte hojer, sa 1 vilket fall
bibehéller kvaliteten och egenskaperna hos mérkta varor. Genom att
virna om varumdrkets funktion som garant for produktens kvaliteter, kan

2 Tiili, Om varumirkets funktioner, NIR 1970, s. 240 ff, s. 241.
& Lofgren, s. 24, Koktvedgaard/Levin, s. 335.

32 och 34 §§ VmL.

& Pehrson, s. 34.

76 Koktvedgaard/Levin, s. 397.

" Tiili, s. 242 f.
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ndringsidkaren uppritthalla en virdefull mérkestrohet fran kundernas
sida.”

4. Reklamfunktion

Fran det informativa reklamvérde som garantifunktionen kan sédgas dga
sdrskiljs varumérkets s.k. reklamfunktion. Med reklamfunktion avses den
formaga med vilken ett varumarke i sig sjdlvt kan attrahera kopare. Ett
reklamvirde kan uppkomma pé olika sitt, t.ex. genom konsumenternas
egna upplevelser av varan eller genom att varumaérkets utseende, 1 fraga
om form och fdrg, dr sddant att det vicker uppmédrksamhet. Det mest
effektiva sdttet att skapa ett reklamvirde pd &r dock genom
marknadsforingsatgdrder. Med  hjdlp av  vdl  genomtédnkta
reklamkampanjer och annan typ av publicitet kan rittighetsinnehavaren
skapa associationer kring varumérket hos kundkretsen vilket kan leda till
att det skapas ett visst anseende, image, eller m.a.0. goodwill, hos
mirket. De associationer som néringsidkaren vill att mérket skall
forknippas med kan vara virden som t.ex. status, prestige, elegans eller
“tuff” utstrdlning. Syftet med att soka skapa ett reklamvarde for sitt
mirke dr att f kunden att identifiera sig med den image som skapas runt
mirket och dérigenom paverka deras kdpbeslut.”

Produkter runt vilka det bildas ett starkt reklamvérde och darigenom en
stark goodwill kan erhélla ett egenvirde. Varumirket har da blivit sd vil
ansett pa marknaden att det inte ldngre ses som en symbol for en specifik
vara utan som en symbol for exempelvis kvalitet och klass som kan
anvdndas &dven inom andra omrdden dn produktens ursprungliga
marknad.*® Den omstindigheten att ett varumirke har ett stort
reklamvirde torde manga génger vara en naringsidkares mest véirdefulla
tillgdng, samtidigt som det dr en av de framsta anledningarna till att
andra personer lockas att gora intrdng i varumirke.™

Sammanfattningsvis kan konstateras att varumaérkets alla funktioner har
stor betydelse for uppbyggandet av goodwill. Genom varumaérkets
funktioner kan de faktorer som leder till att ett goodwillvirde skapas (se
ovan kap. 3.2) formedlas till konsumenterna. Genom garantifunktionen
garanteras en bestindig kvalitet, ursprungsfunktionen gor att kunden vet
vad som kan forvantas av varor mirkta med samma varumaérke, 1 form av
exempelvis vissa egenskaper eller service gentemot kunden, och
reklamfunktionen kan formedla den Onskade image som
rattighetshavaren vill skall associeras med mirket. Ju fler funktioner som
varumdrket fyller desto storre goodwill kan det f6ljaktligen generera. Nar
det géller frigan om ett visst varumirke kan anses vara i besittning av ett
goodwillvérde, brukar sdgas att om intrdng gors i ett varukdnnetecken,

78 Lofgren, s. 28.

7 Tiili, s. 244, Bieniaszewski-Sandberg, s. 11.
% Koktvedgaard/Levin, s. 336.

81 Tiili, s. 245 f.
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kan man 1 de flesta fall utgé ifrén att kéinnetecknet har ett goodwillvirde;
annars skulle det olovliga utnyttjandet av det inte komma i fraga.®

3.4 Goodwill hos upphovsrattsliga verk

Goodwill kan inte bara alstras hos ett foretags firma eller varumaérke,
utan &dven hos andra typer av immateriella tillgdngar. Under
upphovsritten skyddas litterdra och konstnérliga verk sésom, t.ex.
datorprogram, musikaliska verk, filmverk och fotografiska verk. Aven
runt sddana produkter kan det skapas ett anseende eller image som
resulterar 1 ett goodwillvirde for produkten. Goodwill hos
upphovsrittsliga verk kan uppkomma dels genom att sjdlva verket
bygger upp ett gott anseende pa marknaden och dels genom att
upphovsmannen till skapelsen har ett gott renommé¢ vilket smittar av sig
pa hans verk.” Som exempel pa verk som relativt litt kommer i
atnjutande av goodwill kan ndmnas seriefigurer och reklamalster, dvs.
bilder och slogans osv. som anvénds i reklam.** Sidana alster far i regel
en stor spridning och kommer ofta i dtnjutande av en vilvilja hos
allménheten. P.g.a. av den igenkdnningsfunktion som dessa verk bygger
upp, skulle en jamforelse kunna goras med varumidrken och dess
funktioner. Om verket blir ett kénnetecken med en sérskiljande funktion,
kan det tdnkas att verket dven kommer 1 besittning av en
ursprungsangivelsefunktion som informerar var verket kommer ifran, en
garantifunktion som signalerar att varan dr av viss kvalitet samt en
reklamfunktion som gor att verket sjilvt kan attrahera kopare. Att
seriefigurer och reklamalster kan komma att uppnd en kidnnetecknande
funktion &r inte svért att sluta sig till, men dven andra typer av verk,
sasom datorspel och jackorna i det sk. Kriss-fallet® kan erhalla en
mycket sdrskiljande funktion. I sammanhanget kan &ven observeras att
flera figurer och reklamverk p.g.a. deras formaga att fungera som
kommersiella kénnetecken, &ven registreras som varumirken. Som
exempel hédrpd kan ndmnas Tom & Jerry, Musse Pigg, Kalle Anka och
Langben samt Abro Bryggeriers slogan livet har sina ljusa stunder” och
Nokias “connecting people”.*® Eftersom upphovsritten ir tidsbegransad
och inte skyddar mot andras senare sjdlvstindiga prestationer sa kan
fordelen harmed vara att réittighetshavaren kan kénna sig helt séker pé att
han har ett rattsligt skydd for sitt verk.

I jimforelse med varumirken forefaller det dock inte betraktas som lika
sjdlvklart att ett upphovsrittsligt verk kan vara innehavare av goodwill.
Ett tecken pa detta ar att det generellt sett inte &r lika vanligt att krav pé
erséttning for goodwillskador framfors i mal om intrdng 1 upphovsratt

82 Prop. 1993/94:122, s. 66.

8 Nordell, Ritten till det visuella, s. 419, 423.
% Ibid, s. 79 £, 87 f.

% RH 1997:13.

8 http://www.prv.se/vmi/.
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som 1 varumérkesrittsliga mal. Anledningen hartill dr troligtvis att det &r
svarare att bevisa att det aktuella verket &r innehavare av ett
goodwillvirde vilket kommit till skada i och med intranget.®’

Upphovsrattens ekonomiska och ideella skydd for goodwill

Pé upphovsrittens omrade existerar det tva former av skydd for goodwill.
Det ena avser precis som inom &vrig immaterialritt, att bereda skydda &t
de ekonomiska intressena i det foremal som dr utsatt for intrdnget, dvs.
sjdlva kénnetecknet, monstret eller verket. Upphovsritten &r dock
speciell sa till vida att det i regel finns en stark koppling mellan
upphovsmannen och det verk som han har skapat. For att virna om detta
personliga och kédnslomissiga band har upphovsmannen enligt 3 § URL
aven en ideell ratt till sitt verk som bestar av en ritt att bli namngiven 1
samband med att verket utnyttjas samt rétt att motsitta sig krinkande
behandling av verket.*® Den ideella ritten innefattar saledes ett skydd for
upphovsmannens goodwill genom att tvinga anvidndare att ange
skaparens namn, vilket har stor betydelse for uppbyggandet och
bevarandet av goodwill, och genom att motverka att ett verk
offentliggoérs péd ett sitt som kan vara krinkande for upphovsmannens
renommé.* Av storst betydelse for bevarandet av goodwill torde skyddet
mot krinkande behandling av verket vara. For att en krdnkning av denna
ideella réttighet skall vara for handen krévs att handlingen ar krankande
for upphovsmannens anseende eller egenart som upphovsman.”
Ersdttning for sddan skada ersitts ofta enligt 54 § 2 st. URL s& som
ersittning for lidande eller annat forfang. Denna form av krinkning kan
dock dven utldsa ersittningskrav for skéligt vederlag for utnyttjandet och
ersittning for annan forlust 4n uteblivet vederlag.”®

Vid intrdng 1 upphovsritt kan saledes tva former av goodwillskada
uppkomma. Den ena ir att hinfora till den ekonomiska rétten till verket
och den andra till upphovsmannens ideella ritt.”> Huruvida det gar att
gora en uppdelning av om en skada anses innebéra en krinkning av den
ideella eller den ekonomiska ritten forefaller enligt min mening vara
mycket beroende av vilken typ av alster som dr foremal for intranget.
Vissa verk sdsom musik- och konstverk har en vildigt stark koppling till
upphovsmannen bakom skapelsen. En goodwillskada pa sjilva verket,
exempelvis p.g.a. att en kopia dr av dalig kvalitet, gir 1 storre
utstrdckning direkt ut dver upphovsmannen och kan helt och hallet sdgas
innebdra en krinkning av hans ideella ritt. Vid kopiering av t.ex. spel
och datorprogram, vilka i regel inte har en lika stark koppling till den
bakomliggande upphovsmannen (dven om upphovsritten tillkommer det
tillverkande foretaget), stannar enligt min mening den goodwillskada

%7 Tingsfiskalen Adrian Engman, Stockholms TR, avd 7.

8 Olsson, s. 75 f.

* Fornell/Jilmstrand, s. 11.

% Olsson, s. 77.

’! Koktvedgaard/Levin, s. 461.

%2 Svea HovR DT 45 T372-01, Hovritten 6ver Skéne och Blekinge B 99-98.
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som uppstar 1 storre utstrdckning hos sjidlva produkten. Min uppfattning
ar att den bristfdlliga kvalitet hos en kopia av ett verk som inte har ett
starkt band till sin upphovsman inte pd samma sétt som vid t.ex.
musikaliska verk kan sdgas innebdra en krinkning av upphovsmannens
anseende. I denna uppsats har jag av utrymmesskal valt att avgridnsa mig
till att endast behandla de goodwillskador som innebdr skada pa
rittighetshavarens ekonomiska rétt. P.g.a. att det manga génger &r svart,
och dessutom foga meningsfullt, att forsoka gora en skarp gransdragning
mellan goodwillskador som innebdr en skada pa den ekonomiska ritten
och de som innebér en skada pa den ideella riatten kommer jag dven att
behandla fall dir en sddan uppdelning av skadan svérligen kan goéras och
déar goodwillutnyttjandet bade skulle kunna ses som en krénkning av den
ekonomiska- s vil som en ideell ritten.”” Jag har dock valt att avst frén
att behandla fall med klar ideell karaktdr sdsom fall dér respektritten
krénkts genom publicering av verken i krdnkande sammanhang.

3.5 Goodwill hos ménster

Monsterritt dr en skyddsform inom industriellt rittskydd, for skydd av
produkters utseende eller del av det si som linjer, firger, former,
ytstrukturer eller material.”* Ett monster kan inbegripa allt fran utseendet
pa en bil, en form pa en forpackning till en annorlunda tandborste eller
blommorna pa en tapet.”” En viss 6verlappning foreligger mellan
upphovsritt och monsterritt, eftersom bada omriddena kan skydda en
produkts utseende och design. I monsterritten finns dock inget krav pa
konstnérlighet, vilket innebdr att dven utseendet hos rent tekniska och
funktionella produkter kan skyddas. Krav uppstills dock pd att formen
inte uteslutande dr beroende av den tekniska funktionen eftersom det inte
ar sjilva funktionen som sédan, frigjord fran formen, som skall skyddas
enligt ML.”®

Ocks ett monster kan vara besittare av ett goodwillvirde.”” Designen pa
en produkt kan vara sérskilt utmérkande och utgdra ett viktigt
marknadsforingsinstrument for en vara. Nar monstret har en sadan
utmérkande design, skulle monstret kunna jimforas med varumaérket.
Genom att det fir en sérskiljande funktion och blir karaktéristiskt for en
viss niringsidkare skulle monstret dven kunna bli besittare av en
ursprungsangivelse- garanti- och eventuella ocksd en reklamfunktion.
Som exempel pa registrerade monster som har en mycket sirskiljande
funktion kan ndmnas Birkenstocks klassiska sandal. Vidare har de
vilkdnda varumérkena TOD’s och Cartier registrerat utmirkande

% Exempel pa ett sadant fall ir NJA 1984 s. 34 (Bootlegskivor).
% 4

§ ML.
% www.prv.se/guiden/monsterguiden/index.html.
%4a§1stnr 1 ML.
780U 2001:68, s 136, Stockholms TR T 18899-02.
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ornament pa deras skor och viskor.” Vissa rittighetshavare viljer dock
istéllet att registrera sina produkters utseenden s som varumérken. Ett
exempel hirpa dr Coca Colas vilkinda flaska.” Fordelen hirmed kan
vara att monsterskyddet dr begrinsat till max 25 ar medan varumairkes
skyddet kan vara for evigt (jfr 24 § ML, 23 § VmL).

3.6 Rattsliga skyddet for goodwill

Traditionellt forknippas skyddet for goodwill i Sverige med de
immaterialrittsliga lagarna, 1 synnerhet VmL. Det dr dock inte bara
immaterialritten som erbjuder skydd for goodwill enligt svensk rétt utan
sadant skydd patraffas dven pa marknadsrittens omradden samt i
internationella konventioner som Sverige anslutit sig till.

3.6.1 Det immaterialrattsliga skyddet

Det immaterialréttsliga skyddet for goodwill kommer till uttryck genom
den ensamratt som innehavaren har till sin immateriella tillgdng genom 4
§ VmL, 2 § URL, 5 § ML och 3 § FL. Ensamritten till en immaterialratt
innebér att ingen annan dn rattighetsinnehavaren far forfoga dver den
immateriella tillgdngen utan att innehavaren samtyckt till detta.
Ensamritten omfattar inte bara just det aktuella mérket eller produkten
utan innebdr ocksa ett forbud mot att ndgon annan néringsidkare
anviander ett kinnetecken eller produkt som é&r forvéxlingsbart med
innehavarens réttighet. For upphovs- och monsterrétten ér detta ett skydd
for att hindra efterbildning av alstren. Darfor kravs att det foreligger en
betydande likhet mellan alstren for att det nyare verket skall anses vara
en efterapning och dirmed omfattas av det d&ldre alstrets
skyddsomfing.'” Vad giller varumirkes- och firmaritten giller skyddet
mot anvindning av forvixlingsbara kénnetecken bara om bada méarkena
avser varor eller verksamhet av samma eller liknande slag, vilket
exempelvis innebdr att ett varumdrke skulle kunna stjilas for att
anvindas for varor av andra slag. For att motverka sddana situationer
finns i 6 § VmL och 6 § FL ett utdkat skydd for vil ansedda varumérken
och firmor innebdrande att forvéixlingsbarhet kan &beropas for ett
kinnetecken som &r vél ansett hér i landet, om anvéndningen av ett annat
liknande kédnnetecken drar otillborlig fordel av eller ar till forfang for det
vil ansedda kdnnetecknets sarskiljningsformaga eller anseende. Kraven
pé kdnnedom hos allménheten stélls inte sdrskilt hogt, utan det krdvs
endast att kdnnetecknet skall vara ként hos en betydande andel av dem
som berdrs av varorna eller verksamheten. For att anvdndningen skall
anses innebdra risk for skada for rattighetsinnehavaren torde dock krévas

% www.prv.se/DesignregisterWeb/.

% www.prv.se/vmi/.
1%'Se RH 1997:13 (Kriss jackan) och NJA 1995:164 (Tunika), Koktvedgaard/Levin, s
158.
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att varumairket ar relativt kint pd marknaden samt att det finns en stor
likhet mellan det gamla och det nyare mirket.'*" 12

Som ovan ndmnts, existerar ytterligare ett skydd for goodwill inom
upphovsriétten i och med den ideella ritt som upphovsmannen har till sitt
verk.

Ett omfattande regelsystem pa det immaterialréttsliga omrédet har ocksé
tagits fram inom EU for att frdmja den gemensamma marknaden inom
Europa. Genom Sveriges medlemskap 1 unionen géller dessa regler som
lag hédr i landet. Ett flertal direktiv har lett till att Sverige fatt anpassa de
immaterialrittsliga lagarna for att de skall harmoniera med Ovriga
medlemstaters  immaterialrdtt.'”  Forutom  harmonisering  av
medlemmarnas lagar har &atgidrder vidtagits for att skapa en EG-
immaterialrdtt. S& har framfor allt skett pa varumirkes- och monster-
rattens omraden. Genom forordningen (EEG) 40/94 om gemen-
skapsvarumirken har en EG-varumérkesrétt inrdttats. Tanken bakom
forordningen &r att skapa ett EG-varumirke som genom endast ett
registreringsforfarande skall vara giltigt 1 hela EU. Reglerna i
forordningen bygger pa samma ensamréttskonstruktion som i svenska
VmL.' Vad giller sanktionerna stadgas dock att det dr nationell ritt
som skall tillimpas.'” Vid intring i ett gemenskapsvarumirke &tnjuter
goodwill sdledes samma skydd som enligt VmL. Samma principer som
giller enligt forordningen (EG) 6/2002 om gemenskapsformgivning.'®

3.6.2. Det marknadsrattsliga skyddet

Aven om immaterialritten och marknadsritten har olika skyddsintressen
- immaterialritten syftar till att rédttsligt skydda intellektuella prestationer
och kédnnetecken medan marknadsrittens till att motverka otillborlig

NI NJA 1995 s. 635 uttalade HD att 6 § 2 st VmL forutsitter att de bada kannetecknen
ar identiska eller i vart fall i hog grad 6verensstimmande. I detta fall ansdgs inte
varumérkena Galliano och Gaetano ha en sa hog grad av likhet att det utdkade skyddet
for vilansedda varumérken var tillimpligt. HD:s domskal .s 643 f. Se dven
Koktvedgaard/Levin, s. 383 f.

192 Betraffande upphovsritten kan det noteras att det ér tillatet att gora parodier pa ett
verk. Grunden till detta &r att syftet harmed inte &r att dra ekonomisk nytta av verket.
Parodier p4 varumérken torde dock &tminstone till viss del syfta till att dra ekonomisk
nytta av det mirke man gor narr av. Avsikten maste ju vara att genom parodin dra extra
uppmirksamhet till den egna varan. Aven nir det giller varumirken ar dock parodier
tillitna. En forutsittning harfor dr emellertid att det inte foreligger ndgon risk for
forvixling mellan mirkena enligt 4 eller 6 §§ VmL. Se t.ex. Svea HovR 24.6.1986
(Blend) och NJA 1992 s. 633 (Friskis & Svettis), (Levin, Varuméarkesparodier och
annan lek med andras kidnnetecken i ljuset av den nya Kodakregeln, s. 710 f).

19 Andringar skedde exempelvis 1993 i VmL med anledning av direktivet 89/104/EEG
om tillndrmning av medlemsstaternas immaterialrittslagar och i 2002 ML med
anledning av mon-sterskyddsdirektivet 98/71/EG. URL har under senare ar varit
foremal for ett flertal fordndringar for att anpassas till EG-rétten.

1% Se art 9-12 (EEG) 40/94.

195 Art 14 (EEG) 40/94.

19 Art 19, 29 och 89 d (EG) 6/2002.
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marknadsforing - sd sker det en viss Overlappning mellan dessa tva
omrdden. S4 sker frimst pd varumérkesrattens omrade.

Marknadsforingslagen (MFL) é&r tillimplig pa all marknadsforing i
ndringsverksamhet som helt eller delvis ar inriktad pd den svenska
marknaden. Med marknadsforing avses reklam och andra atgérder i
ndringsverksamhet som ir dgnade att frimja avsdttningen av produkter,
oavsett 1 vilket medium eller i vilken form marknadsforingen
upptrader.'”” MFL:s syfte dr inte, sisom immaterialrittens, att forhindra
att produkter eller varumérken efterbildas eller kopieras. Lagen avser
istéllet att motverka att niringsidkare marknadsfor sina varor genom att
anvianda sig av efterbildningar av kénnetecken och produkter, vilka pé
nagot sétt kan vilseleda konsumenterna. I 4 § MFL aterfinns en
generalklausul om  otillborlig  marknadsféring  enligt  vilken
marknadsforingen skall stimma 6verens med god marknadsforingssed
och dven i1 Ovrigt vara tillborlig mot konsumenter och naringsidkare. |
uttrycket god marknadsforingssed ligger en hénvisning till de
utomrittsliga normer for marknadsforing som har utvecklats inom
néringslivet, sdsom Internationella Handelskammarens Grundregler for
reklam, normer som Marknadsdomstolen har skapat genom sin praxis
samt andra vedertagna normer som syftar till att skydda konsumenternas
och  niringsidkarnas  intressen  vid  marknadsforing.'®™  Att
marknadsforingen skall vara tillborlig innebér bl.a. att atgérderna ej far
vara édgnade att vilseleda konsumenterna, vare sig betriffande
ndringsidkarens egna eller konkurrenternas varor.

Genom generalklausulen 1 4 § erbjuder MFL skydd mot bade
renommeésnyltning och misskreditering. Med renommésnyltning avses
situationer dd en naringsidkare 1 sin marknadsféring obehdrigen anknyter
till en annan fOretagares verksamhet, produkter, kidnnetecken -eller
liknande. Det otillborliga ligger enligt MD 1 att ndringsidkaren genom att
olovligen anvidnda annans kinnetecken drar nytta av det goda anseende
och renommé som réttighetsinnehavaren genom insatser skapat for sitt
kinnetecken. Det dr sdledes inte tillitet att utforma reklam och andra
marknadsforingsdtgirder pa sd sitt att den goodwill som forknippas med
annan niringsidkares foretagsnamn, varumirke eller annat kdnnetecken
utnyttjas.'” Reklam far heller inte utformas s att ett annat foretags
namn, produkt eller verksamhet direkt eller indirekt nedvérderas. Sddan
misskreditering kan ske genom en foraktfull, forlgjligande eller pa nigot
annat sitt vilseledande framstédllning av annan néringsidkares produkter

7 Prop. 1999/2000:40 vol. 1, s. 12.

1% Prop. 1994/95:123 vol. 1, s. 42.

' Nordell, s. 32. Av ildre praxis pia marknadsrittens omride framgar att
marknadsforing ansags innefatta otillborlig renommésnyltning framst i fall dér det varit
fraga om anspelningar pa eller anknytningar till mycket vilrenommerade kénnetecken.
Pa senare ar synes dock forhallningssittet till renommésnyltning ha adndrats i och med
det s.k. Robinson-avgérandet (MD 1999:21) ddr marknadsforingen ansdgs innefatta
otillborlig renommésnyltning trots att det inte rorde sig om ett mycket vilként
kannetecken (Nordell, s. 38).
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eller verksamhet. Ett sddant forfarande innebédr inte ett renodlat
goodwillutnyttjande men effekterna av handlandet blir detsamma som
vid en goodwillskada.'"® Férbudet mot misskrediterande marknadsforing
kan dérfor sdgas innebira ett skydd for goodwill genom att forhindra all
form av nedsmutsning av ett kinnetecknens anseende.'"'

Vid sidan av de allménna kraven pd marknadsforing i 4 § finns ett antal
sirskilda regler med konkreta forbud mot och krav pa vissa
marknadsforingsétgéarder. I 6 § ges regler om férbud mot vilseledande
marknadsforing didr det stadgas att en niringsidkare vid
marknadsforingen inte far anvinda péstdenden eller framstillningar som
ar vilseledande i frdga om niringsidkarens egen eller annan
ndringsidkares verksamhet, sdsom t.ex. i friga om egna eller andras
kvalifikationer, stéllning p& marknaden, kénnetecken och andra
rittigheter. I situationer som dessa utnyttjas sdledes annans goodwill
genom att en niringsidkare soker efterlikna ndgon annans kénnetecken
och dirigenom vilseleda allménheten att produkterna har samma
kommersiella ursprung eller egenskaper. Ytterligare en regel som syftar
till att skydda goodwill dr stadgandet om forbud mot vilseledande
efterbildningar 1 8 §. Bestimmelsen innebdr att niringsidkare vid
marknadsforingen inte far anvidnda efterbildningar - savida de inte
huvudsakligen tjédnar till att gora produkten funktionell - vilka &r
vilseledande genom att de ldtt kan forvixlas med ndgon annan
niringsidkares kinda och sirpriaglade produkter. Ocksé regeln i 8 a §
som anger under vilka forutsittningar jimforande reklam é&r tilldten
innefattar ett skydd for goodwill. Jimforande reklam ér 1 sig tilldten, men
fir inte ske pé ett sadant satt att det for konsumenterna framstar som om
det finns ett kommersiellt samband mellan produkterna. Jdmforande
reklam som inte klart utpekar att det ror sig om jimforelser med annans
varor, kan anses som vilseledande och darmed stridande mot MFL.'"?

Den som marknadsfor sina varor pd ett sdtt som strider mot
generalklausulen 1 4 § kan &ldggas forbud forenat med vite att fortsitta
med marknadsforingen eller att vidta ndgon annan liknande atgérd.
Horsammas inte ett sddant beslut kan skadestandskyldighet bli aktuell (se
14, 19, 21 §§ samt 29 § MFL). Den som uppsatligen eller av oaktsamhet
bryter mot ndgon av de specifika forbudsbestimmelserna kan &ldggas en
marknadsstorningsavgift samtidigt som en sadan Overtrddelse dr direkt
skadestdndsgrundande (se 22 och 29 §§ MFL).

Genom ovanstdende regler i MFL existerar det alltsd ett rattsligt skydd
for goodwill dven inom marknadsrétten. Till skillnad fran de immaterial-
rittsliga reglerna som syftar till att skydda sjdlva varumérket och den
ensamrétt som réttighetshavaren besitter till mirket s& riktar sig
marknadsritten mot sjdlva forfarandet dér ett varumirkes goodwill

"% Bieniaszewski-Sandberg, s. 8.
" 1hid, s. 32 foch 44 f.
12 Nordell, s. 75 ff.
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otillborligt utnyttjas. Detta innebér att ett och samma forfarande kan
utgdra intrdng 1 varuméirke samtidigt som det kan sanktioneras enligt
MFL. MFL har under senare tid fatt allt storre betydelse som instrument
for att forhindra otillborliga marknadsforingsatgirder och den illojala
konkurrens som dessa innebédr. Anledningen till detta kan vara dels en
okad konkurrens pa marknaden dels en 6kad medvetenhet om vikten av
att marknadsfora sig. En ytterligare anledning kan vara att anseende och
goodwill idag tillmits stora ekonomiska varden vilket niaringsidkarna fatt
klarare insikt 1 och dérfor gor storre anstrangningar for att skydda sina
immateriella tillgdngar. Av ovanstiende framgar att MFL erbjuder ett
relativt effektivt skydd mot otillborlig efterbildning och lagen har dérfor
kommit att utgora ett viktigt komplement till immaterialratten.

3.6.3. Internationella konventioner

For att ensamrétten till immateriella prestationer skall kunna tillforsikras
rattighetsinnehavaren, krivs det att skyddet inte bara &dr nationellt, utan
dven kan ha verkan internationellt. Sverige har dérfor anslutit sig till ett
antal konventioner som avser att skydda immateriella prestationer
internationellt.

Pariskonventionen och Bernkonventionen

Pariskonventionen f{or industriellt rattskydd (PK), vilken Sverige
tilltradde ar 1885, har idag ratificerats av ca 160 linder ddribland EU,
Kina, Ryssland och USA. Grundtanken i konventionen &r att innehavaren
av en immateriell tillgang skall tillforsdkras mojlighet att registrera sitt
varumirke, monster eller patent i samtliga de ldnder som tilltrétt
konventionen och ldnderna &r skyldiga att ge samma skydd &t dessa
rattigheter som man erbjuder sina egna immateriella tillgingar fran det
egna landet.'” Mdjligheten till internationell registrering innebir dock
inte att en “vérldsregistrering” kan erhdllas utan registreringen maste
sokas i varje land for sig.'™*

Vad giller varumérken dr konventionslanderna skyldiga enligt art 6" att
vigra registrering eller anvindning av ett varumdrke som &r
forvixlingsbart med ett médrke som anses som vil ansett i ett annat
medlemsland. Bestimmelsen syftar till att motverka att kdnda méirken
”stjdls” for att anvdndas 1 andra ldnder och regeln innebir saledes ett
skydd mot att den goodwill som etablerats kring varumaérket otillborligt
utnyttjas och forstors i ndgot annat land. Betydelsen av artikeln dr dock
begrinsad eftersom den endast ar tillimplig nédr det vilkdnda och det
forvaxlingsbara varumaérket star for varor av samma eller liknande slag. I
dag finns dock ett kompletterande skydd i TRIPs-avtalet (se nedan) som
tacker in fall dér ett vilként mérke anvénds for varor av annat slag.

3 Prop. 1999/2000:93 vol. 1, s. 8.
14 Koktvedgaard/Levin, s. 43.
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Ett skydd for goodwill finns dven 1 art 10°® PK om illojal konkurrens.
Enligt detta stadgande forbjuds alla handlingar av beskaffenhet att,
genom vilket medel det md vara, framkalla forviaxling med den
konkurrents foretag, varor eller verksamhet. Det dr vidare forbjudet att
anvinda oriktiga pastaenden i ndringsverksamhet for att misskreditera
andra néringsidkares varor eller verksamhet.

I Bernkonventionen for skydd for litterdra och konstnérliga verk (BK)
finns regler som tillférsdkrar en upphovsman samma skydd i
konventionslinderna som de inhemska upphovsrittsliga verken
atnjuter.'” T 6vrigt finns det dock inga regler i denna konvention som
kan ge skydd for det verkets eller upphovsmannens anseende, utan detta
blir beroende av de skilda ldndernas nationella lagstiftning.

TRIPs-avtalet

1994 ratificerade Sverige avtalet om handelsrelaterade aspekter av
immaterialritten (TRIPs-avtalet) vilket upprittats av Virldshandels-
organisationen, WTO. Avtalet har idag tilltrdtts av ca 140 linder,
inklusive EU, USA och Kina. TRIPs-avtalet bestér, precis som PK och
BK, av for alla medlemslédnder bindande minimiregler. TRIPs-avtalet
tacker dock in samtliga immaterialréttsliga omrdden och omfattar saledes
bade upphovsritt, varumirken, geografiska ursprungsbeteckningar,
monster, patent och foretagshemligheter. Fordraget baserar sig 1 grunden
pa PK och BK men i jamforelse med dessa tidigare fordrag sa innehdller
TRIPs detaljerade regler om exempelvis hur immaterialréttsliga tvister
skall slitas mellan medlemsstaterna.

For varumérkesrittens del finns det dven i TRIPs-avtalet ett skydd for
goodwill. Skyddet bestér i en ensamritt till ett varumirke motsvarande
den som finns i 6 § VmL."'® Det stadgas ocksa att art 6 ** i PK skall
gilla 1 fraga om vél kdnda varumérken, men enligt TRIPs-avtalet géller
forbud mot registrering och anvindning av varumirken som kan
forvaxlas med kidnda mérken dven nér det ej ror sig om samma eller
liknade varor om det finns risk for att det vél kéinda market kommer till
skada. Genom TRIPs-avtalet har saledes skyddet for goodwill utokats
ytterligare genom att det inte lingre dr mojligt att anvidnda sig av ett
redan vilkint varumérke for att fA uppmirksamhet at sina egna varor av
annat slag 4n som méirket ursprungligen anvénts for.

!5 5 art. Bernkonventionen.
16 16 art. TRIPs-avtalet.
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4. Olika typer av
goodwillutnyttjanden

Som framgatt ovan, krdvs det flera olika atgidrder for att bygga upp
goodwill. Goodwill tar normalt lang tid att dstadkomma och &r ofta
mycket kostsamt. Det krdvs stora satsningar pa reklamkampanjer och
annan marknadsforing. Det kan darfor vara lockande for ndringsidkare
som snabbt vill komma in pd marknaden eller som ej dr villiga att ligga
ner stora summor pé lansering av sina varor, att pé ett eller annat sitt dra
nytta av den det anseende och renommé som byggts upp hos nigon
annan néringsidkares varor. Det finns flera olika forfaranden genom vilka
en ndringsidkare kan tillgodogéra sig nagon annans goodwill. De
vanligaste tillvigagangssitten ér piratkopiering och snyltning.

4.1 Piratkopiering

Piratkopiering eller counterfeiting, innebdr att ndgon olovligen
framstiller reproduktioner av andra niringsidkares produkter.''” Det ar
till storsta delen upphovsrittsligt skyddade verk som &r foremal for
piratverksamhet, men kopiering av monster och patentritter forekommer
ocksa 1 stor omfattning. Traditionellt har framst exklusiva mirkesvaror,
sasom klader, vdskor och solglasdgon, varit utsatta for plagiering. Idag &r
det inte bara lyxartiklar som kopieras, utan denna illegala verksamhet
omfattar numera i princip alla slags varor som gar att silja. Néstan
hilften av de produkter som piratkopieras utgors av dagligvaror sasom
t.ex. schampo, hudkrimer, tvéttmedel, deodoranter, ldkemedel,
hushallsapparater, lastpallar samt reservdelar till bilar och flygplan. En
ny trend dr kopiering av matvaror. Beslag har skett bl.a. av piratkopierad
barnmat, choklad, kaffe och ldskedrycker samt olika vin- och
spritsorter.''® Efter dagligvarorna utgérs den nist storsta gruppen av
plagierade varor av datorprogram, CD-skivor, DVD och videofilmer.

"7 Oftast anvinds begreppen piratverksamhet och counterfeiting synonymt. Det finns
dock delade meningar om vad ordet counterfeiting innebér. I vissa fall anvénds
counterfeiting som beteckning for endast varumérkesforfalskning och i andra fall for
situationer ddr en varas form och varumirke eller andra sirskiljande kdnnetecken
efterbildats i syfte att kopian skall kunna tas eller uppfattas som originalet. Den senare
definitionen synes vara den dominerande i Norden. Ordet piratverksamhet synes vara av
mer &vergripande begrepp som tdcker in de flesta definitionerna av counterfeiting
samtidigt som begreppet pekar pd ett klart uppsatligt beteende i eget vinningssyfte.
Levin menar att counterfeiting ar ett allt for diffust begrepp som é&r svart att anvinda
utan att det i varje enskilt fall forklaras vad som avses. For att undvika missforstand
forordar Levin darfor att det mer allmédnna ordet piratverksamhet anvénds (Levin, Vad
ar counterfeiting, NIR 1986 s. 33 ff, s. 33 f, 38-47).

'8 Report on responses to the European Commission Green Paper on Counterfeiting
and Piracy, s. 10, 38.
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Statistik fran Europaparlamentet visar att pirattillverkningen av CD-
skivor har 6kat med 15 300 procent sedan 1999 och idag uppskattas 40
procent av alla musikinspelningar pad CD eller kassetter vara
piratkopior.'"® Enligt méngas bedémning utgdr piratkopiering av
datorprogram for nirvarande det storsta problemet nér det giller intrang 1
immateriella rittigheter.'*® Hér sker inte bara organiserad forséljning och
kopiering, utan det har blivit allt mer vanligt férekommande att kopiering
av datorprogrammen i stor skala sker for slutligt bruk inom t.ex. ett
foretag eller en organisation. Det hdvdas att de kopierade datorprogram
uppgér till ca hilften av det totala antalet datorprogram som é&r i bruk i
Sverige.'?!

En form av piratverksamhet existerar ocksa pa varumérkesréttens omrade
i form av varumarkesforfalskning. Intrangsgoraren mérker i dessa fall
sina produkter med en annan niringsidkares varumérke utan att han
kopierar den vara som mirks.'”* Aven vid piratkopiering av en produkt
anvénder sig skadevéllaren i regel direkt av ndgon foretagares varumarke
genom att forse de olovligt framstidllda varor med detta mérke. Normalt
innebdr darfor piratkopiering bade ett intrang 1 réttighetshavarens
monster, patent eller upphovsrétt samt i hans varumaérke.

Piratkopiering skadar sjélvfallet producenten av den dkta varan, bide i
form av uteblivna forsdljningsintékter och forlorade marknadsandelar.
Dérutdver innebér otillaten kopiering ett omfattande utnyttjande av den
goodwill som rittighetsinnehavaren av den dkta varan har. Att ett sadant
utnyttjande sker behdver inte ifrdgasittas. Det dr ju just den goodwill
som originalvaran atnjuter som gor den vérd att kopiera. Eftersom
skadevallaren i piratkopieringfallen i regel gor direkta avbildningar av
rattighetsinnehavarens produkt och dessutom anvénder sig av dennes
varumarke, torde det kunna hidvdas att dessa fall ar att anse som de
grovsta fallen av goodwillutnyttjande eftersom det omfattar ett totalt
utnyttjande av den goodwill som byggts upp runt produkten. I fall dar det
finns risk for att kunderna inte inser att produkterna inte kommer fran
originaltillverkaren kan det ses som att det ror sig om en omedelbar
goodwilloverforing fran den édkta varan till de falska.

Den olovliga kopieringsverksamheten &r inte skadlig bara for
niringsidkarna, utan dr ocksa till nackdel for konsumenterna, trots att det
ar kunderna som genom efterfrdgan framjar verksamheten. Piratkopiering
gar mer eller mindre ut pa att vilseleda konsumenterna med avseende pa
kvalitet och andra egenskaper. De piratkopierade varorna dr i de flesta
fall av sdmre kvalitet &n originalprodukten och kan i vissa fall vara sé
bristfillig att den inte uppfyller de sdkerhetskrav som man forknippar

19 Arbetsdokument till KOM (2003) 46, DT495099, s. 2.

120 Prop. 1998/99:11, s. 44.

121 Prop. 1998/99:11 vol. 1 s. 45, Report on responses to the European Commission
Green Paper on Counterfeiting and Piracy, s. 16.

122 K oktvedgaard/Levin, s. 452.
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med den #kta varan.'” Aven om konsumenten 4r medveten om att det
inte ror sig om en originalvara dr det inte ovanligt att varan dr av sdmre
kvalitet &n vad kunden kunnat forvinta sig. Vid kop av en piratkopia far
kunden inte heller ndgra garantier, service eller mojlighet att klaga vid
skador. Vid kop av kopierade produkter, sasom mediciner, matvaror och
reservdelar, kan det dessutom innebdra en stor hélsorisk for
konsumenterna att bruka varan.'* Ménga ganger dr det svart, eller
omdjligt, for kunden att inse att det 4r en kopierad vara som han koper
p.g.a. att varan siljs i etablerade butiker och ser till utseendet identisk ut
med originalvaran. Idag &r det dessutom mer vanligt forekommande att
piratkopiatorerna tar ut ett pris som ligger ndra priser for originalvaran
vilket tidigare varit ett sitt att sérskilja en kopia frén den ékta varan.'*’

Omfattningen av den illegala piratverksamheten har under senare tid okat
explosionsartat. Orsaken till detta dr frimst den utveckling som skett
inom  produktionstekniken =~ Med anviandning av  dagens
reproduktionsteknik dr det tdmligen enkelt att kopiera en vara, dess
forpackning eller dess varumérke, att producera en piratupplaga av en
bok, en CD, DVD eller att kopiera ett datorprogram. Ytterligare en
bidragande faktor till den vidxande marknaden ar det faktum att
piratkopiatorerna blivit allt duktigare pa att gomma de falska varorna vid
frakt till ett annat land genom att t.ex. anvdnda sig av dubbelbottnade
containrar eller att sammanblanda falska varor med stora kvantiteter av
originalvaran, vilket gor det svarare for tullen att uppticka.'*® Vidare
synes piratkopieringen 1 storre utstrickning ha professionaliserats och
styrs 1 flera fall av storre organisationer med vida forgreningar, vilka i
ménga fall 4r organiserade pd samma sdtt som organisationer som sysslar
med narkotika och vapenhandel. Man réknar med att den organiserade
brottsligheten 4r inblandad i 65-70 procent av all pirattillverkning.'?’ Det
ar dessutom mer 16nsamt och mindre riskfyllt for piratkopiatorerna att
handla med falska varor &n med t.ex. droger. Forsdljning av ett kilo hasch
berdknas inbringa ca 2000 euro i Europa medan forséljning av 1 kg
kopierade CD skivor kan inbringa ca 3000 euro.'?® Forsiljning av hasch
resulterar dessutom normalt 1 ett hogre fangelsestraff dn forséljning av
piratkopior.

'2 Prop. 1998/99:11 vol. 1 s. 45.

124 KOM (2003) 46, s. 10.

123 Foredrag av Ann-Charlotte Soderlund vid Svenska Féreningen for Industriellt
Rattsskydds (SFIR) konferens om Goodwillskyddets viarde och omfattning den 27
november ar 2002.

126 Report on responses to the European Commission Green Paper on Counterfeiting
and Piracy, s. 12.

127 Arbetsdokument till KOM (2003) 46, DT/495099 s. 2.

128 Report on responses to the European Commission Green Paper on Counterfeiting
and Piracy, s. 15.
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4.2 Snyltning

Det finns flera olika metoder for en niringsidkare att dka snalskjuts pa
annan ndringsidkares goodwill utan att direkt kopiera dennes produkt
eller varumérke. Ett av de vanligaste tillvigagangssétten for att snylta pé
annans anseende ir att anvédnda sig av en firma eller ett varumérke som
ar snarlikt det kdnda mérket. Syftet med denna metod &r att ge kunderna
att en uppfattning om att det foreligger ett kommersiellt samband mellan
dessa produkter eller fa kunden att kdpa varan i tron att det ror sig om en
originalvara. I samma syfte forekommer dven s.k. “look-alikes” dvs.
efterbildningar av en produkt eller forpacknings utseende samt av kinda
produkters reklamalster.'”® Produkterna utger sig siledes inte for att vara
nagot annat dn vad de dr, men ligger sig sd nira en annan produkt eller
annat varumdrke som mdjligt for att fi kunden att tro att det finns en
samhorighet mellan produkterna eller att helt enkelt plocka fel vara fran
hyllan.

Ett annat sétt att dra nytta av annans goodwill &r genom det forfarande
som kallas for renommésnyltning. Hiar anviands en annan niringsidkares
varumdrke eller annat kidnnetecken i marknadsforing, t.ex. i bakgrunden
av reklamannonser eller dylikt, for att dra ytterligare uppmérksamhet och
overfora de associationer som konsumenterna forknippar med den
vilkdnda produkten till den egna varan. Som exempel péd ett fall av
snyltning, som dock inte ledde till nigra rittsliga atgirder, kan ndmnas
den i massmedia nyligen omskrivna konflikten mellan Volvo och en
kvinnlig deltagare frdn TV-serien Big Brother. Kvinnan hade pa sin
hemsida dér hon bl.a. visar mycket lattkladda bilder, tillsammans med
Volvos logotyp uppgivit Volvo som sponsor. Klickade man pa logotypen
kom man till Volvo AB: s officiella hemsida. Volvo hotade att stimma
och menade att forfarandet innebar ett otillborligt utnyttjande av Volvos
goodwill. Volvos logotyp avlidgsnades dock snabbt och inga réttsliga
atgirder vidtogs.'"

Det &r inte ovanligt att en niringsidkare anvédnder sig av annan
néringsidkares kénnetecken i marknadsforing av reservdelar och tillbehor
samt av parallellimporterade varor. Sddan anvdndning av annans
kénnetecken dr tillatet enligt VmL for att upplysa om att foretaget
tillhandahaller vissa varor under fOrutsittning att kénnetecknet inte
aberopas pa sddant sétt, att det kan ge sken av att det som tillhandahalls
kommer frdn kdnneteckensinnehavaren eller av att denne medgett
kénnetecknets anvindning (4 § 2 st VmL).

Aven snyltning innefattar siledes ett omfattande i ansprikstagande av
den goodwill som tillkommer innehavaren av immateriell rattighet. Aven
vid denna form av krinkning dr det just den goodwill som kénnetecknet

129 Report on responses to the European Commission Green Paper on Counterfeiting
and Piracy, s. 9, Bieniaszewski-Sandberg, s. 13.
130 Aftonbladet den 11 november 2003.
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eller verket atnjuter som gor det attraktivt att begd intrang i rittigheterna
till den immateriella tillgdngen. Ju nidrmare intrdngsgoraren ldgger sig i
frdga om utformning och namnlikhet och ju storre risk det foreligger for
att det skall uppfattas foreligga ett kommersiellt samband mellan
ndringsidkarna, desto storre dr det utnyttjande av goodwill som sker.

Manga ganger véljer kdranden istdllet for att stimma for intrdng i en
immateriell tillgdng, att angripa fall av snyltning med hjilp av
marknadsritten. Som exempel pa ett klart fall av snyltning som angripits
genom MFL kan ndmnas MD 1987:11 dir Kapp Ahl genom att i en
reklamkampanj anspela pd och anvinda sig av Armanis varumirke
gjorde sig skyldiga till renommésnyltning. Fallet, sdsom flera andra
marknadsrittsliga mal"', hade sannolikt med framgéng kunnat foras som
ett varumdrkesréttsligt mal och gett ersittning for det otillborliga
utnyttjande av goodwill som handlingen innefattar.'**

B! Se t.ex. MD 1993: 9 (Boss) och MD 1987:10 (Pre-Glandin). Aven MD 2000:25 som
géllde renommésnyltning av séngtillverkaren Héstens rutmonster hade kunnat foras som
varumarkes-rattsligt mal d& detta rutmonster dr varumérkes registrerat.

132 Nordell, s. 36.
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5. Goodwillskador

Effekten av att ndgon annan anvinder sig av den goodwill som byggts
upp runt viss produkt dr i forsta hand att intrdngsgdraren gor en
otillborlig vinst pd utnyttjandet genom att han drar nytta av de satsningar
som rattighetshavaren lagt ner pé& att lansera sin vara. Ett
goodwillutnyttjande kan dérfor sdgas innebidra att ndgon annan skordar
det som rittighetshavaren har sétt.'>® Ytterligare en effekt av otillborligt
goodwillutnyttjande &r att det kan uppsta en skada pé réttighetshavarens
upparbetade goodwill. En sddan skada kan generellt sett sidgas innebdra
att kinnetecknet eller varan mister sin attraktivitet och formaga att
bevara och O0ka sin kundkrets. I och med att goodwill skulle kunna
forklaras som en garant for framtida inkomster, kan den skada som
uppkommer ségas innebéra en forlust av framtida inkomster. I slutdnden
ar det alltsda rattighetshavarens forsdljningsresultat som kommer att
paverkas av att en goodwillskada uppstar.'** I detta kapitel skall ndrmare
redogdras for vad en goodwillskada innebdr och hur skadan har
behandlats i praxis pa bade varumérkes-, upphovs- och mdonsterrittens
omrade.

5.1 Olika typer av goodwillskador

En goodwillskada kan manifestera sig pa olika sétt. I huvudsak skulle
skadan kunna uppdelas i1 tva typer: forsdmrat anseende och urvattning
eller degeneration.

5.1.1 Férsamrat anseende

Den vanligaste formen av skada p.g.a. ett otillborligt goodwillutnyttjande
ar att kdnnetecknets eller produktens anseende forsdmras. Denna typ av
skada kan orsakas bl.a. av att intrdngsgorarens produkter &r av sdmre
kvalitet, eller 1 vart fall annorlunda 4n varumérkeshavarens. Detta kan i
sin tur leda till att konsumenterna inte langre litar pd det aktuella
kinnetecknet eller produkten som en garanti for dess kvalitet och
egenskaper. Det uppstir med andra ord en skada pa produktens
garantifunktion (jmf ovan).'” Goodwillskador i form av forsimrat
anseende dr inte ovanliga vid piratkopiering. Néar intrangsgoraren
tillhandahaller kopierade varor av sdmre kvalitet dn originalet, kan
konsumenten forknippa den bristfdlliga kvaliteten med den dkta varan
vilket gor att kunden inte ldngre kan forlita sig till varans kénnetecken
som en garant for dess kvaliteter.

13 Uggla, s. 522.
34 Kom (2003) 46, s. 8.
13 Uggla, s. 523.
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Ett forsdmrat anseende kan ocksd uppstd om intrangsgoraren
tillhandahaller vélgjorda men billiga kopior av en vara. I Dior-mélet
papekade HovR: n att kunder for vilka exklusiviteten ar viktig kan tdnkas
bli mindre intresserade av att kopa markesvaror om billiga kopior blev
allmint forekommande pd marknaden. En skada pa mairkets eller
produktens anseende kan d& uppstd genom att dess exklusivitet och
attraktionsforméga  forsdmras. Har &ar det alltsi produktens
reklamfunktion som kommer till skada (jmf ovan).

Skada 1 form av forsdmrat anseende kan vidare uppkomma om
rattighetshavarens varor eller kopior av dessa, siljs pa ett for varorna
frimmande sitt. For vissa typer av varor dr det viktigt for deras image att
de t.ex. sdljs 1 vissa butiker eller under andra sirskilda former. Som
exempel pa fall dér ett varumérkes anseende forsdmrats visentligt kan
ndmnas det amerikanska kladméarket Tommy Hilfiger. P.g.a. omfattande
piratkopiering av markets varor samt forsdljning av dessa varor pa sitt
som inte stimde Overens med den image som mirket avsags formedla,
forsimrades varumirkets anseende visentligt virlden over. Mirket
forlorade sin exklusivitet och den image som mirket ville formedla
samtidigt som den snabbt fick en “billighetsstimpel” pa sig. Genom stora
satsningar pa marknadsforing har mirket idag s& gott som ateruppbyggt
sitt anseende men deras stimpel av lagprismirke sitter nog till viss del
fortfarande kvar.

5.1.2. Urvattning och degeneration

En annan typ av goodwillskada &r skador pd produktens distinktivitet,
dvs. pd kinnetecknets sérskiljningsformaga. Orsaken till att ett
varumdrkes distinktivitet forsvagas dr att andra nidringsidkare borjar
anvinda kénnetecknet, eller fOrvéxlingsbara kéinnetecken, for sina
produkter. Detta kan medfora att rittighetshavarens kénnetecken eller
produkter, som frdn bdrjan kanske har varit unika och haft en hog
sarskiljningsformaga, riskerar att urvattnas och foljaktligen forlora sin
sirskiljande formaga.'*® Urvattning skulle darfor kunna forklaras som en
subtil process dér goodwill verfors genom att konsumenterna omedvetet
overfor associationer och erfarenheter fran ett dldre marke till ett yngre.

Vid ett helt okontrollerat utnyttjande kan en definitiv urvattning av
kannetecknet ske, s.k. degeneration. Med degeneration avses att
kénnetecknet har overgétt till att bli en allmin generisk beteckning for
vissa typer av produkter. En sddan utveckling gor att varumairket inte
lingre kan anvdndas som varumirke utan réttighetshavaren forlorar sin
ensamrétt. Har varumirket degenererats kan registreringen hivas enligt
25 § 2 st VmL och det blir ddrmed tillatet for var och en att anvéinda
uttrycket. Att ett utnyttjande gér sa langt att kinnetecknet degenereras ar

3¢ Uggla, s. 524.
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ovanligt och har lett till relativt fa fall i svensk réttspraxis."”’ Som
exempel kan dock nidmnas Jeep-fallet'™ fran 1947 dér Jeep vigrades
registrering p.g.a. bristande sérskiljningsformaga. Nir ett kdnnetecken
degenererats dr skadan i regel irreparabel och kinnetecknet maste
normalt 6verges. Det finns dock exempel pa att rittighetsinnehavaren
lyckats atererovra kinnetecknet, vilket till viss del skett for Jeep, men
detta tar i ansprak stora summor for reklamkampanjer och andra
marknadsforingsdtgiarder. Skador i form av urvattning och degeneration
kan inte bara ske vid intrang i varumérke utan kan dven vid krdnkning av
rattigheterna till upphovsrittsliga verk och monster genom att dessa
tillgdngar olovligen utnyttjas av andra och ddrmed forlorar sin
distinktivitet och eventuellt degenereras.'

Som en f6ljd av skadans natur blir goodwillskador ofta l&ngvariga eller
t.o.m. bestdende. Det tar lang tid att dndra konsumenternas instdllning
till en produkt och &tervinna deras tillit. Av den anledningen torde
goodwillforluster ofta uppga till avsevért storre belopp dn forsdljnings-
forluster, eftersom dessa skador normalt dr begridnsade i1 tiden medan
goodwillforluster striacker sig under en mer obestimd tid. For att reparera
goodwillforluster och aterfa kundernas fortroende eller ta tillbaka ett
urvattnat kdnnetecken, kriavs 1 regel stora marknadsforingsinsatser vilket
blir mycket kostsamt for rittighetshavaren.'*® Den langa skadeperioden
tillsammans med de hoga kostnaderna for att reparera skadan innebér att
goodwillskador vanligtvis uppgar till mycket stora summor.

5.2 Kravs det att skada kan konstateras for att
ersattning skall utga?

Enligt 35:5 RB har domstolen rétt att uppskatta skadans storlek &ven om
det inte foreligger full bevisning hdrom. Innan fragan kommer till
skadans storlek, kan dock fragestillningen uppkomma om det for att
skadestdnd skall kunna utdémas krivs att det kan konstateras att en
goodwillskada verkligen har uppstatt.

Som ovan framgatt kan effekterna av ett goodwillutnyttjande vara dels ett
forsdmrat anseende och dels urvattning eller degeneration. Av praxis pé
omréddet kan dock utldsas att det inte krévs att dessa skador faktiskt har
uppstétt for att ersittning for utnyttjande av goodwill skall utga. Fragan
som kan stillas dr sdledes med andra ord om det krdvs att
rattighetshavaren kan visa att hans anseende verkligen har forsdmrats i
omsattningskretsen eller att sdrskiljningsformagan har forsvagats efter

7 Koktvedgaard/Levin, s. 394 f.

8 RA 1947 H 51, NIR 1946 5. 216.

13 Stockholms TR T 18899-02 (Nokia mobiltelefonskal), se om faller under 5.5 ,
Koktvedgaard/Levin, s 395.

140 Uggla, s. 523.
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intrdnget? I exempelvis Cartier-fallet fran Svea HovR'*' utdomde
domstolen ersdttning endast pd den grunden det forelegat risk for
urvattning av kénnetecknet. Vad géller skada i form av forsdmrat
anseende har jag inte stott pd ndgot fall dér det direkt uttalas att
ersittning utdoms p.g.a. risk for att anseendet skall forsdmras. Det ar
dock inte ovanligt att ersattning utdoms for forlorad goodwill trots att det
inte lagts fram ndgon nirmare bevisning om vad denna skada skulle bestd
i. I det s.k. Rolls-Royce-fallet fran Uppsala TR'** utdsmde domstolen de
yrkade 50 000 kronorna for goodwillskada, trots att ingen bevisning
hidrom lagts fram. Aven i fall av urvattning har domstolarna utdémt
skadestand utan att det pa ndgot sitt visats att sdrskiljningsformégan
verkligen har paverkats av intrnget.'” Domstolarna synes i storre
utstrickning dn vad som géller forsiljningsforluster godta mindre eller
ingen bevisning nér det giller goodwillskadans existens.'** Genom att
domstolarna dr villiga att doma ut ersdttning for goodwillskada, utan
ndgon ndrmare bevisning om vad denna skada bestar i, skulle detta kunna
tolkas som att det inte krdvs att skadans effekter kan visas, utan det
racker med att intrdnget objektivt sett kan anses ge upphov till en sddan
skada. Ersdttning skulle darfor sdgas utga redan vid risk for skada. Ett
annat sétt att se saken dr att redan risken for att skada skall uppkomma pa
kannetecknets eller produktens anseende eller sdrskiljningsformaga
konstituerar en goodwillskada. Goodwillvérdet kan anses ha forsdmrats
genom att fara for skada uppkommer genom intranget. Att ersattning kan
utdomas utan att en skada verkligen har konstaterats hos
rattighetshavaren dr dock en ganska logisk foljd av goodwillskadans
natur. Det handlar om skador som dr mycket svéra att precisera och som
inte behover visa sig till fullo forrdn efter en lidngre tid efter intranget.
For att ersittning skall kunna utgd i rimlig tid efter intrdnget, synes det
vara nodvindigt att kunna utdéma ett skadestdnd utan att det maste visas
att anseendet forsdmrats hos omséttningskretsen eller att kidnnetecknets
eller varans distinktivitet forsvagats.

Nedan foretas en beskrivning av de goodwillskador som uppstar vid
intrdng 1 de olika réttigheterna tillsammans med en redogdrelse for ett
antal rattsfall inom savél varumérkes- och upphovs- som monsterréttens
omrade vilka behandlar goodwillforluster. I de allra flesta avgoranden pa
omradet dr réttens uttalanden om goodwillskador vaga. Ofta konstateras

"“!'Svea HovR DFT 34, FT 1431/90.

142 Uppsala TR 11.12.1980, NIR 1981 s. 421. Se dven NJA 1985 s. 194, NIR 1985 s.
624 (EF) déar domstolen, utan att nagon utredning om existensen av goodwillskadan
eller dess storlek lagts fram, konstaterade att intrang begatts och att réittighetshavaren
dérfor var berittigad till ersittning for forlorad goodwill. Aven i NJA 1988 5.183
(Levis) konstaterats goodwillskada pa grundval av mycket knapp bevisning. Se vidare
om Rolls Royce- och Levis-fallen under 5.3.

' Se t.ex. Stockholms TR T 18899-02. Se vidare om fallet under 5.5.

4T RH 1991:31 (Dior) ansidg domstolen inte att kirandes utredning vad gillde det
forsaimrade forséljningsresultatet utgjorde tillrdcklig bevisning for skadans storlek men
konstaterade att goodwillskada uppstétt trots att ingen bevisning forts om denna skadas
existens.
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endast att goodwillskada uppstatt eller att risk forelegat for att sadan
skada skulle uppstd men normalt ges ingen nirmare beskrivning av vad
denna skada skulle bestd i. Den foljande redogorelsen utgdr inte pa nigot
sdtt en fullstindig genomgang av praxis, utan jag har valt att lyfta fram
fall som jag anser ger en god bild av goodwillskador i svensk ritt.

5.3 Goodwillskador vid intrdng i varumarke
och firma

Att krav pa ersittning for skada pa upparbetad goodwill framstélls ar
vanligast forekommande vid varumirkesintrdng. Goodwillskada och
forsdmrat forsdljningsresultat utgdr normalt de tvd huvudsakliga skade-
posterna i varumdrkesmal. Att utnyttja ett varumérkes anseende synes
generellt sett vara den vanligaste formen av anvdndning av annans
goodwill. Eftersom varumaérket dr avsett att fungera som ett kénnetecken
som signalerar att produkterna har ett visst ursprung och vissa
kvalifikationer sa forefaller det vara en ganska effektiv metod att
anvinda ett vilként mérke for att dra uppmaérksambhet till sina egna varor.
Sadant utnyttjande dr vanligt forekommande bade i form av snyltning
och piratkopiering.

NJA 1995 s. 635 - Galliano

Ett av de mest omtalade fallen av snyltning &r Galliano-malet dér
svarande genom sin marknadsforing av likdrextraktet Gaetano, pastods
gora intrang 1 Gallianos varumarkesrattigheter. Intranget bestod dels 1 att
svaranden anvinde sig av ett kinnetecken som 1dg nédra Galliano och
dessutom anvinde sig av etiketter som var mycket lika de pd Gallianos
flaska. Kéranden menade att svarandes agerande syftade till att skapa
forvaxling pa marknaden och vilseleda konsumenterna angidende den
egna varans kommersiella ursprung. Till f6ljd av detta intrang
forringades vérdet pa varumérket genom forsdmrad goodwill och
urvattning av kdrandes varumirke. I HD:s domskil konstaterades att
bade namnen och etiketterna hade viss likhet men att det ocksa fanns
skillnader som fick anses vara dgnade att sdrskilja varorna. Darutover
hade varorna skilda distributionsformer, Galliano saldes pé
Systembolaget och Gaetano i livsmedelshandeln, vilket ocksd hade en
sarskiljande verkan. Det torde inte heller foreligga nédgon storre risk for
att kOparna uppfattade att varorna har kommersiellt samband eftersom en
likortillverkare knappast véljer att pd samma marknad sélja det billigare
surrogat som ett likorextrakt utgdr. Daremot kunde antas att kdparen 1 sitt
kopbeslut paverkas av att svarande givit likorextrakt ett namn och en
etikett som starkt pdminner om namnet Gallianos. HD konstaterade
ddrmed att svaranden genom sitt agerande otillborligt utnyttjade
Gallianos renommé. For att ersittning for utnyttjande av annans goodwill
skall utgd, kravs dock att forfarandet konstituerar ett varumérkesintrang.
Hér papekade HD att det vid beddmningen av om det foreligger risk for
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forvaxling inte dr betydelsefullt om ett varumirke kan ségas snylta pa ett
annat varumérkes renommé. Sddan snyltning kan mycket vl forekomma
utan att det finns ndgon som helst risk for forvixling. I detta fall ansags
att varorna var av olika varuslag och varumérkena ansags inte vara i s
hog grad Overensstimmande att regeln om vidl ansedda varumérken
kunde tillimpas. Svarandes agerande ansidgs foljaktligen inte utgodra
varumérkes-intrang.

NJA 1998:474 - Volvo

Praxis pa omradet firmardtt och goodwillskador &r inte omfattande. Ett
fall som géllde intrdng 1 bade varumérke och firma ar NJA 1998:474. 1
detta fall hade en bilverkstad pd skyltar och vid besvarande av
telefonsamtal anvént sig av orden “Volvo-service” utan att Volvo AB
medgivit sddan anvidndning. Kéranden papekade att Volvo hade ett
mycket stort goodwillvirde och menade att det genom verkstadens
anviandning av kinnetecknet forelegat stor risk att kunder felaktigt gavs
uppfattningen att verkstaden har ett kommersiellt samband med Volvo
AB. Utét sett framstod Volvo AB som garant for de tjinster som
verkstaden tillhandaholl, vilket innebar att verkstaden tillgodogjorde sig
den goodwill som dr forknippad med kinnetecknet Volvo. HD ansag att
verkstadens anvdndning innefattat risk for att det uppfattats som om det
foreldg ett samband mellan verksamheterna och verkstaden ansags darfor
ha gjort intrdng 1 Volvo AB: s varumirkes- och firmarittigheter och
otillborligt utnyttjat den goodwill som tillkommer kénnetecknet.
Domstolen utdémde de 5000 kr som kdranden yrkat som ersdttning for
goodwillskadan.

Hovratten for Ovre Norrland 3.4 1984, NIR 1985 s. 479 - Big Mac

Aven det s.k. Big Mac-avgdrandet gillde en form av snyltning av annans
goodwill. McDonalds stimde hamburgerkedjan Max under péstaende att
Max genom anvédndningen av namnet Big Max for hamburgare gjorde
intrdng 1 McDonalds ensamritt till varumérket Bic Mac. P4 grund hérav
hade kdranden dsamkats en skada bestaende i att goodwillvardet for Big
Mac minskat. Skadan uppskattades till 10 000 kr. Svaranden vitsordade
endast 1000 kr sdsom skaligt i och for sig. HovR:n fann att Max genom
anvindning av ett s& snarlikt namn gjort intrdng 1 McDonald’s
varumdrkesritt. Kdranden hade uppgivit att skadan endast bestatt i
minskning av goodwillviardet men hade inte lagt fram ndgon mer utforlig
bevisning om vad denna skada skulle besta i. Med hinsyn dértill och att
bolagen endast konkurrerat inom samma marknad under en kort tid,
ansdg HovR:n inte att skadestdndet borde sdttas hogre dn vad svarande
vitsordat.

Uppsala TR 11.12.1980, NIR 1981 s 421 - Rolls Royce

I det s.k. Rolls Royce avgorandet hade biltillverkaren Mazda i en
omfattande reklamkampanj begagnat sig av uttrycket “Mazda 929
Legato. Familjens nya Rolls”. Anvidndningen ansags utgdra intrang i
varumérkes-réttigheterna till Rolls Royce. Kéranden menade att
kunderna p.g.a. intrdnget kunde ha fétt intryck av att det foreldg ett
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kommersiellt samband mellan foretagen, vilket medfort en skada pa
varumérkets goodwillviarde samtidigt som en risk for urvattning eller
degeneration uppkommit. TR:n uttalade att anvdndningen av varumarket
skett i syfte att &stadkomma en statushdjande effekt for det egna market.
Denna anviandning har medfort risk for att Rolls Royce skall forlora sin
sdrskiljningsformaga och bli en allmén beteckning for en hogklassig bil.
TR:n dlade svaranden att utge de yrkade 50 000 kronorna som ersittning
for denna skada. Vid uppskattningen av skadan beaktades
reklamkampanjens omfattning, varumérkets héga renommé och stora
kéanslighet for angrepp.

Kommentar: De goodwillskador som uppstér vid snyltning kan utgoras
bade av fOrsdmrat anseende och risk for urvattning. Ett forsdmrat
anseende kan uppstd om réttighetshavarens varumérke hopkopplas med
varor eller tjdnster av sdmre eller annorlunda kvalitet. Utdver de fall som
redovisats for 1 detta kapitel, forelag risk for sadan skada dven i de ovan
nimnda Levis- och Polycolor-malen'*> genom att kunderna kunde
uppfatta att det foreldg ett kommersiellt samband mellan
rittighetshavaren och parallellimportoren vars verksamhet och kvalitet
rittighetshavarna inte kunde svara for. Risken finns ocksa att varumérket
urvattnas eftersom maérket genom att anviandas vid marknadsforing av
andras varor fOrlorar sin sdrskiljningsformiga kan oOvergd till bli en
generisk beteckning for en viss typ av varor. Som exempel pa fall dér
goodwillskadan bestétt i risk for urvattning kan &ven nimnas det under
2.1 refererade Absolut Rent-malet'*®, dir ett foretag genom att anvinda
sig av namnet Absolut Rent ansdgs gora intrang i rétten till varuméirket
Absolut Vodka. Domstolen hdnvisade till att goodwillskadan hade
uppkommit genom att varumérket hade urvattnats.

RH 1991:31 - Dior

Det finns ett relativt stort antal fall av intrang i1 varumirke genom
piratkopiering. Ett vilkdnt fall 4r RH 1991:31 som gillde i
varumdrkesintrdng genom forsdljning av kopierade Dior-produkter.
Réttighetshavaren yrkade pa ersittning med 83 000 kr, varav 15 000
avsag ersittning for forlorad goodwill. Goodwillskadan skulle enligt Dior
motsvara ca 0,15 promille av varumirkets virde. HovR:n ansag att den
skada som asamkats Dior genom forséljningsbortfall inte kunde antas
vara stor eftersom fOrsdljningen av de kopierade véskorna skett i
tdmligen liten skala. Det hade dock skett en relativt omfattande
marknadsforing av de falska véskorna och domstolen ansdg dérfor att
Dior i1 huvudsak &samkats en goodwillskada. Den totala skadan
uppskattades av HovR:n till 15 000 kr, huvudsakligen att hanfora till den
goodwillskada som uppkommit.

RH 1990:68 - La Copie

5 NJA 1998:474 (Volvo), NJA 1988 s. 543 (Levi’s I), NJA 1967 s 458 (Polycolor).
146 Svea HovR DT 32, T 78-97.
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Foretaget La Copie AB hade salt piratkopior av vélkédnda mirkesvaror,
ddribland Cartier, Dior, Gucci och Louis Vuitton, i butiker i Stockholm
och Malmg. I detta fall bestred svaranden ansvar bl.a. av den anledningen
att allménheten inte blivit vilseledd vid forsdljningen eftersom bolaget
markt varje vara med en lapp som informerade om att det handlade om
kopior av originalvaran. I TR:ns dom, som sedan faststilldes av HovR:n,
uttalades att ensamrétten till varumérke innebar att annan &n innehavaren
inte far anvdnda kdnnetecknet eller ett forvaxlingsbart kidnnetecken for
sina varor - inte ens pd varor som hirrorde frdn innehavaren och én
mindre pa varor som inte kom frén innehavaren utan som utgjorde kopior
av sadana varor. Detta skydd for varumérken kunde ségas tillgodose tva
dndamal. Dels kunde allménheten lita pa att produkter av visst mérke &r
just den Onskade varan och inte ndgon sidmre efterbildning, dels
bevarades den goodwill som en foretagare hade byggt upp for varan.
Skulle andra ndringsidkare ha ritt att anvinda mérket pd sina varor om
kunderna informerades om att det rorde sig om kopior skulle ensamritten
urholkas. Domstolen konstaterade att anledningen till att en
ndringsidkare véljer att begagna ndgon annans varumédrke pa sina varor
generellt sett berodde pa en vilja att dra nytta av mirkets goodwill. Aven
om allménheten inte blir vilseledd vid kopet sa innebdr forfarandet ett
otillborligt utnyttjande av varumirkets goodwill. Ifriga om den skada
som orsakats réttighets-havarna uttalade TR:n att det handlade om
vilkdnda varumdrken som atnjot stor goodwill sdsom kénnetecken for
varor av hog kvalitet och exklusivitet. Med hénsyn dels till att
forsdljningen varit av liten omfattning och dels till att domstolen menade
att kunder som koper de dkta varorna inte kan antas vara benigna att
kopa kopior, befanns inte rittighets-havarna ha lidit ndgon storre skada i
form av forsiljningsforlust. Aven om forsiljning varit begrinsad, méste
antas att svarandens anvidndning av varumirkena medfort en viss
minskning av varumédrkenas goodwill och sirskiljningsférméiga. Denna
skada uppskattades av TR till 5000 kr per kirandebolag.'"’

Svea HovR DFT 34, FT 1431/90 - Cartier

Cartier har vid ett flertal tillfdllen varit utsatt for intrdng 1 deras varumar-
kesrittigheter genom forsiljning av plagierade klockor i Sverige.'*® T
Svea HovR DFT 34, FT 1431/90 hade en mindre omfattande forséljning
av falska Cartier klockor dgt rum. Kdranden menade att goodwillskadan
bestod i risken for att varumérket forlorade sin sérskiljningsformaga nir
piratkopior forekom pd marknaden. Varumirket stod inte ldngre for
exklusiva produkter av hog kvalitet, utan kunde numera forekomma pé
billiga kopior av ladg kvalitet. Om Cartier inte bekdmpade denna
verksamhet riskerades varumaérket att till slut degenereras och Gverga till
att bli en produktbeteckning for t.ex. armbandsur. Betrédffande
goodwillskadans storlek &beropade kiranden bl.a. kostnaderna, som

7 Av de rittighetshavare som yrkade pa skadestdnd kan namnas Dior och Gucci som
yrkade pé erséttning med totalt 200 000 kr respektive 24 000 kr. Hur stor del av dessa
summor som var att hinfora till goodwillskadan angavs e;j.

" Se RH 1994:111 och Stockholms TR DT 411, T 7-405-93.

48



Cartier hade lagt ned pad reklam och andra marknadsforingsétgéarder
betrdffande varumérket. Erséttning yrkades pa totalt 6000 kr men det
angavs ej hur stor del av denna summa som vara att hénfora till
goodwillskadan. HovR:n uttryckte att ndr det gillde vélkdnda mérken
som Cartier dr det uppenbart att forsdljning av piratkopior medférde en
betydande skada pa varumérkets goodwill. Det ar naturligt att en sddan
skada i forlingningen pdverkar rittighetshavarens forséljningsresultat.
Forekomsten av plagierade Cartier-klockor pa marknaden har till foljd att
presumtiva kunder istéllet viljer ett annat mérke som inte dr foremal for
piratkopiering for att undvika att folk tror att deras klocka &r ett billigt
plagiat. Avgorande for goodwillskadans storlek méste enligt HovR:ns
mening vara under vilka omstdndigheter som utbjudande och forsdljning
av de kopierade varorna sker. Exempelvis ger annonsering 1 regel upphov
till storre goodwillskador dn gatuforsdljning och forsdljning pa platser
diar mycket folk passerar dr allvarligare d&n om fOrsdljningen sker
undanskymt. HovR:n utdémde de yrkade 6000 kronorna for den totala
skadan men papekade samtidigt att endast den goodwillskada som
Cartier asamkats i vart fall uppgick till det av Cartier yrkade beloppet.

Svea HovR, DT 49, T 416/95 — Callaway golfklubbor

I Callaway-avgorandet hade forsiljning skett av kopierade goltklubbor
markta med kirandes varumirke. Kédranden yrkade pd 83 525 kr i
skadestdnd, varav 75 000 kr avsdg ersittning for forlorad goodwill.
Kéaranden menade att dess varumédrke var mycket vélkint bland golfare
och utgjorde en garanti for varans kommersiella ursprung, dess kvalitet
och egenskaper. Att uppna denna status hade for Callaway varit forenat
med stora kostnader. Kidranden virderade denna skada till 75 000 kr. I
TR:ns dom, vilken faststidlldes av HovR:n i denna del, framholls att
varumérket maste anses atnjuta stor goodwill sdsom kinnetecken for
golfklubbor av hog kvalitet och exklusivitet. Genom forsdljningen av
falska klubbor kunde tinkas att kunder blivit vilseledda att kopa plagiat
och att de dkta varorna blir mindre exklusiva i kundernas 6gon. TR ansag
att skadans omfattning motsvarade det belopp som kiranden yrkat.
HovR:n dndrade dock, utan ndgon nirmare motivering dn en hénvisning
till RB 35:5, TR:ns dom pa si sétt att ersédttningen bestdmdes till 50 000
kr.

Kommentar: Den skada som normalt uppstar vid piratkopiering &r att
varumirkets anseende fOrsdmras. Detta kan ske antingen genom att
varorna dr av sdmre kvalitet eller genom att varorna forlorar sin stimpel
av exklusivitet och lyx. Men som vi sett 1 Cartier-fallet uppenbarar sig
skadorna dessutom i form av risk for urvattning och degeneration av
kénnetecknet.
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5.4 Goodwillskador vid intrang i upphovsratt

Generellt sett dr det mindre vanligt forkommande att krav pd ersittning
for goodwillskada framstdlls vid intrdng 1 upphovsritt &dn 1
varumérkesrittsliga mél. I min studie av praxis har jag endast triaffat pd
ett timligen litet antal fall ddr sddan erséttning yrkats. En stor del av de
intrang 1 upphovsrittigheter som begas idag ror dock kopiering av
datorprogram.'* Som kommer att framga nedan ér krav pa kompensation
for forlorad goodwill mycket vanliga i dessa mal.

Det vanligaste tillvigagéngssittet att tillgodogora sig den goodwill som
byggts upp runt ett upphovsrittsligt verk synes vara piratkopiering. Det
forekommer dock dven snyltning pd upphovsrittsliga alster, sdsom
exempelvis seriefigurer'™ och klider genom att snarlika efterbildningar
av verken framstélls.

NJA 1985 s 34 - Bootlegskivor

Det s.k. Bootleg-fallet'' gillde skadesténd p.g.a. intrng i upphovsritt
till musikverk och texter genom import och forséljning av olovligt
inspelade och utgivna grammofonskivor, s.k. bootlegkopior. Kéranden,
Nordisk Copyright Bureau (NCB), som foretrddde upphovsménnen till de
kopierade verken, yrkade skadestind om 25 000 kr som erséttning for
den ytterligare skada som upphovsminnen orsakats. Detta allmédnna
skadestand avsag bade ekonomisk och ideell skada men kdranden ansig
inte att det gick att gora ndgon éatskillnad mellan dessa bada typer av
skada. De skivor som varit foremaél for intrdnget bestod framst av modern
popmusik. NCB menade att utméirkande for upphovsménnen till sddana
verk dr att deras karridr ofta dr kortvarig och det dérfor dr ytterst viktigt
att de erhaller ritt marknadsforing. Artister dr generellt sett utsatta for
”forslitning”. Om falska skivor kommer ut pd marknaden, paverkar detta
“forslitningsgraden™. Bootlegprodukter ar dessutom regelmissigt av
samre kvalitet dn ordinarie skivinspelningar vilket ocksa innebdr en
skada for artisten. Ndgon ndrmare utredning om skadans omfattning
lades inte fram. HD slog till en borjan fast att allmént sett maste
forséljning av obehorigen framstillda grammofonskivor anses medfora
storningar av marknadsforingen av legalt framstéllda skivor. Utdver detta
maste beaktas att den illegala forsdljning utsitter de inspelade verken for
”forslitning” som gar ut over forsédljningen av legalt framstillda skivor
och dven kan gd ut Over forsédljningen av andra verk frdn samme
upphovsman. Bootleg-skivor &r ofta av sdmre, och 1 vissa fall
undermalig, kvalitet 1 jamforelse med legala inspelningar. Detta medfor

"9 Prop. 1998/99:11 vol. 1 s. 44.

130 Bland avgoranden som gillt snyltning pa seriefigurer kan nimnas Stockholms TR:s.
dom den 6 mars 1990 (Dennis & Bosse Bus), Stockholms TR T7741-99 (Harry boy)
och Stockholms TR T14607-01 (Alfons Aberg). I inget av dessa fall yrkades pa
erséttning for forlorad goodwill.

SINJA 1985 s. 34, NIR 1985 s. 473. Med bootlegging avses olovlig inspelning av en
utdvande konstnérs "levande" framférande (prop. 1998/99:11 vol. 1, s. 54).
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negativa verkningar pad marknadsforingen av upphovsménnens verk.
Bootleg-inspelningar medfor dven negativa verkningar for de artister som
framfort de inspelade verken och detta forhdllande ledde till
skadeverkningar dven for upphovsminnen. Med hénsyn hartill maste
antas att utbjudande till fOrsdljning av olagligen framstéllda
grammofonskivor liksom forséljning av sddana skivor — atminstone nér
utbjudandet eller forséljningen inte varit av obetydlig omfattning —
normalt medfor ekonomisk skada for upphovsménnen, utover uteblivet
vederlag. Den omsténdigheten att de upphovsrittsligt skyddade verken
har utnyttjats obehorigen fir &dven anses medféra skada for
upphovsménnen 1 ideellt hinseende. S&dan skada uppstir genom att
skivorna dr av dalig kvalitet. Med hénsyn till det anférda, kom HD fram
till att svarandes forfarande medfort skada 1 bade ekonomiskt sdvil som
ideellt avseende for de upphovsmin som NCB foretrddde. Eftersom
ndgon nirmare utredning om skadans storlek inte hade forebragts (ndgot
som enligt HD inte heller rimligen kunde péfordras) uppskattades skadan
enligt 35:5 RB till 15 000 kr.

I Bootleg-fallet anvédnds inte ordet goodwillskador. Enligt min tolkning
méste det vara en saddan skada som avses med den “forslitning” vilken
kan paverka forsiljningen av de legala skivorna och andra verk samt den
skada som uppstér tillfoljd av att de kopierade skivorna ar av sdmre
kvalitet dn originalen. Det synes dven vara en goodwillskada som uppstar
for de artister som framfér musiken, vilket i sin tur resulterar i en
liknande skada for upphovsménnen bakom verken. HD menar dessutom
att en skada uppstatt for upphovsménnen i ideellt hanseende till f6ljd av
kopiornas daliga kvalitet. Vad HD da maéste ha avsett ar att den daliga
kvaliteten medfort en krédnkning av upphovsmannens anseende. Min
tolkning av fallet dr saledes att tva typer av goodwillskada anses har
uppstétt: en som &r att hinfora till sjdlva verket och den ekonomiska
ritten och en som &r att hdnfora till den bakomliggande upphovsmannen
ideella rétt.

RH 1997:13 - Krissjackan

Som exempel pa fall diar goodwillutnyttjande skett genom snyltning pa
annans verk kan ndmnas RH 1997:13. I detta fall hade efterbildningar
olovligen framstéllts av jackor som ansdgs atnjuta upphovsrittsligt
skydd. Intrdngsgorarens jackor var sa lika originaljackan att de inte
kunde antas vara framtagna genom ett sjdlvstindigt skapande. De
kopierade jackorna hade bjudits ut till forsdljning pa ett sdtt som nidrmast
liknande lagerutforséljning. Rattighetshavaren, Kriss, menade att
marknaden hérav kunde ha fatt intrycket att Kriss fort en lagprislinje vid
sidan av den ordinarie kollektionen. Detta hade medfort att Kriss
asamkats marknadsskador 1 form av minskad goodwill. HovR:n instdmde
med kédrandes beddomning av goodwillskadan och utdomde de yrkade
50 000 kronorna som ersattning for denna skada.

Goodwillskador vid piratkopiering av datorprogram
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Krav pé erséttning for forlorad goodwill framstélls ofta i mal om intrang i
upphovsritt till datorprogram. Sddant intrdng kan ske genom olovligt
kopiering, import eller forsdljning av spel och datorprogram. De
goodwillskador som dsamkas rittighetsinnehavaren till f61jd av ett sddant
intrang bestar frimst 1 att konsumenten inte uppmairksammar att det ror
sig om en piratkopierad vara och att de kopierade programmen och
spelen alltid 4r av sdmre kvalitet dn originalen. I vissa fall kan
programmen till och med vara “stympade” eller innehélla datorvirus.
Vidare kan goodwill-skador ha uppkommit genom att varorna inte har
varit forsedda med manualer eller forpackningar samt att tillgang till
support saknas. Kunderna kan ddrféor manga ganger inte anvénda
programvaran som det dr tdnkt och uppfattar dessa svérigheter som
kvalitetsbrister hanforliga till sjilva programvaran.'>* Goodwillforluster
kan dessutom dsamkas genom att produkterna fors ut pd marknaden utan
att vara markta med varumirken, copyrightnotiser eller liknande
information om vilket foretag som innehar upphovsritten. I ett mal fran
Varbergs TR'> framhéll kiranden att konkurrensen inom marknaden for
spel dr mycket hdrd och att det darfor ar av stor vikt for foretagens
renommé¢ att kunderna &r medvetna fran vilket foretag som ett visst spel
kommer.

I en dom frdn Géta HovR fran ar 2000'* hade svaranden olovligen
framstéllt och forsélt ca 400 CD-romskivor med datorspel och
programvara. De piratkopierade skivorna hade salts pd marknader och
genom utskick vilka nétt ca 1000 personer, utbjudits till forsdljning via
postforskott. Varorna hade sélts till ett pris som vésentligen understeg
originalets. Enligt HovR:ns uppfattning hade skivorna sélts under sddana
omstandigheter att koparna inte girna kunde ha undgatt att inse att det
inte rérde sig om originalvaror. HovR:n menade att rittighetshavaren av
denna anledning inte kunde anses ha dsamkats nagra mer beaktansvérda
goodwillforluster. Erséttningen for skadan uppskattades till 30 % av vad
kiranden hade yrkat.

Goodwillskador p.g.a. intrdng 1 upphovsritt till datorprogram var ocksé
uppe till provning i en dom frén Svea HovR fran &r 2002.'> I detta fall
hade ett stort antal datorspel och musikaliska verk av flera olika
upphovsmén, kopierats och forsalts. Kéranden hivdade att de
goodwillskador som uppstatt frimst bestod i att vissa av de kopierade
datorprogrammen varit stympade och att inga instruktionsbocker eller
liknande handlingar foljt med de forsdlda programmen. Enligt TR:ns
mening var det dock en forutsittning for att dessa skador skulle utgéra
goodwillskador att kdparna trott att det handlat om spel som framstillts
av och sélts med réttighetsinnehavarens samtycke. Med hinsyn till att de

152'Se Svea HovR DT 45 T 372-01, Svea HovR B 2946-01, B 3953-02, Skévde TR B
1184-00, Halmstad TR B2317-01, Solna TR B1885-98, Norrtilje TR B 254-01.

'3 Varbergs TR B 1669-00. TR:n instimde med kirandes uppfattning om
goodwillskadan.

5% Gota HovR B 660-97 B710-99.

155 Svea HovR B 2946-01 B 3953-02.
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kopierade programmen sélts via en e-postadress och en hemsida, ansag
ratten det osannolikt att mer &n ett fital kdpare hade haft en sddan
uppfattning. TR:n fann dérfor att det inte visats att rattighetshavaren hade
orsakats nagon mer omfattande goodwillforlust. HovR:n var dock av en
annan asikt och menade att det med hénsyn till upphovsrittsintrangets
stora omfattning var sjdlvklart att goodwillforluster av vésentlig
betydelse hade uppstétt for rattighetshavaren. Nagon sérskild utredning
om skadans storlek krdvdes darfor inte av kdranden. Vid bestdmningen
av ersdttningens storlek tog HovR:n héinsyn till att programmen utbjudits
till en stor kundkrets dver Internet och att spridningen av de kopierade
programmen varit av stor omfattning. P.g.a. att TR:ins dom - dér
ersittningen for goodwillskada hade utdoms med 1 miljon kr av de
yrkade 12 574 780 kronorna - endast hade overklagats av den tilltalade 1
denna del kunde HovR:n dock inte hoja erséttningen.

I samtliga fall av piratkopiering av datorprogram som jag har studerat har
domstolarna utdémt erséttning for forlorad goodwill. Vad avser storleken
av skadan har bade HovR:n 1 fallet frdn 1999 och TR:n i fallet fran 2000
lagt stor vikt vid huruvida kunderna har forstétt att den kdpta varan var
kopierad. I det sistndmnda fallet intar dock HovR:n en annan stdllning
och menar att nar forséljningen av de kopierade verken skett 1 en mer
betydande omfattning maste det tas for givet att goodwillskador har
uppstétt hos réttighetshavaren. Slutsatsen som skulle kunna dras av detta
ar att i de fall spridningen av de kopierade varorna varit stor kan det just
av denna anledning tas for givet att goodwillskada uppstatt. I de fall dar
omsittningen och marknadsforingen av de falska varorna inte varit s
stor anses det dock inte lika sjélvklart att goodwillskador av ndgon storre
betydelse har uppstatt. I dessa fall far istillet omstdndigheter som om
konsumenterna insett att det rérde sig om piratkopior betydelse.

Med dagens teknik har det dven blivit enklare att olovligen framstilla
exemplar av filmer, bdde pa videokassetter och pé elektroniska bérare.
De goodwillskador som da uppstér synes framst vara att hdanfora till de
kopierade exemplarens bristande kvalitet. Goodwillskadorna kan dock
uppstd dven om det star klart for kunderna att det handlar om
piratkopierade filmer och att de dérfor inte direkt hanfor brister sdsom
dalig bildkvalitet, p réttighetsinnehavaren.'*®

Kommentar: Av praxis pd omridet framstir det som att goodwillskador
vid intrdng i upphovsritt i de allra flesta fall bestar i forsdmrat anseende.
Med tanke pa att upphovsrittsliga alster inte har samma starka funktion
av ett kinnetecken sé synes risken inte vara lika stor for att urvattning
sker av verket. Det finns dock vissa typer av upphovsrittsliga verk som
har samma sérskiljande funktion som ett varumérke. Detta géller framst
seriefigurer och reklamalster. Vid intrdng i dessa réttigheter uppstér pa
samma sitt som pd varumirken skador i form av urvattning av verkets
sarskiljningsfunktion. Skador i form av urvattning synes dock kunna

136 Skovde TR B 1184-00.
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uppkomma dven pa upphovsrittsliga verk som inte har en sddan
sdrskiljande funktion. Bland de fall som jag har studerat har jag inte
funnit ndgot upphovsrittsligt fall dir sddan skada ansetts foreligga. En
jamforelse kan dock goras med fall inom monsterrittens omrade dir
sadan skada ansetts uppkomma.

Anledningen till att det & mindre vanligt forekommande att krav pa
kompensation for forlorad goodwill framstélls i upphovsrittsliga mal
torde vara framst att det ar forknippat med storre bevissvarigheter att visa
att det uppstatt en goodwillskada nir det géller upphovsrittsliga verk. I
jamforelse med varumirken dr det inte alltid lika l4tt att sluta sig till att
ett visst verk har ett uppbyggt goodwillvirde. Aven om domstolarna i
flera fall har utdomt erséttning pa mycket knapp bevisning om skadans
existens sd anses det inte alltid motiverat, med hdnsyn till de hoga
rattegangskostnaderna samt de relativt laga ersdttningar som normalt
doms ut, att genomfOra nigon storre utredning om uppkomsten av en
goodwillskada.®” Vid vissa intréng kan det vidare vara av stor vikt for
rattighetshavaren att fa ett snabbt slut pa intrdnget. Det huvudsakliga
syftet med domen dr da att utverka ett vitesforbud och det anses dérfor
inte vara vart att dra ut pd processen for att utreda en eventuell
goodwillskada.

5.5 Goodwillskador vid intrang i monsterratt

Fallen dér erséttning utdomts for ersittning av goodwillskada vid intrdng
i monsterritt 4r fa. I Gota HovR:s dom fran den 19.11.1986'*® om intrang
1 monster till en viarmeflikt utddmdes erséttning for information for
tillrattaldggande dtgirder, vilket kan ses som en form av ersittning for
atgirder for att aterstilla forlorad goodwill. I och med att avvindningen
av mobiltelefoner idag ar sa utbredd, har det blivit en stor marknad att
sdlja 10sa skal till telefonerna. Utformningen av dessa skal dr normalt
skyddade som monster och kopiering av dem innebdr sdledes ett
monsterrattsintrang. I Svea HovR T 10057-02 hade svaranden importerat
kopierade mobiltelefonskal. Monstren till dessa telefoner var monster-
registrerade for mobiltelefontillverkaren Nokia. Vidare var skalen
forsedda med Nokias varumirke. Nokia menade att svaranden genom att
anvinda sig av forvixlingsbara varumérken och monster otillborligt
dragit fordel av Nokias goodwill. Harigenom urvattnades monstrens och
varumérkenas  sérskiljningsformdga och degeneration av dessa
ensamritter paskyndades. Goodwillskadan ansdgs av kiranden vara
begransad till grossist- och tillverkarledet. I TR:ns dom, vilken
faststdlldes av HovR:n, konstaterade domstolen att svarandens forfarande
tveklost innebar ett otillborligt utnyttjande av goodwill. Atgirderna
miste anses ha paverkat bdde varumirkets och monstret goodwill

137 Tingsfiskalen Adrian Engman Stockholms TR, avd. 7.
" NIR 1987 s. 271.
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negativt. TR:n ansig sig behdva berdkna skadan med hjilp av 35:5 RB.
Vid uppskattningen av skadan tog domstolen hinsyn till att Nokia var ett
véletablerat och vélkdnt foretag och att bolaget darfor hade ett starkt
intresse av att intrdng inte begicks. Det yrkade beloppet om 10 000 kr
utdomdes. Ocksd Stockholms TR:s dom T 18899-02 gillde import av
piratkopierade Nokia-skal till Sverige. I detta fall uttryckte TR:n tydligt
att svarandes forfarande medforde en goodwillskada i form av urvattning
av monstrets sarskiljningsformaga och paskyndande av degeneration av
denna ensamritt.

Dessa fall visar att dven ett monster kan vara bdrare av goodwill, vilken
riskerar att skadas genom urvattning och degeneration. Hér synes det i
forsta hand vara fraga om skada i form av urvattning och degeneration av
rattigheterna, men dven skada i form av ett slags forsdmrat anseende
torde kunna uppkomma nér produkten ér av bristféllig kvalitet.
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6. Vilka faktorer paverkar
goodwillskadans storlek?

Av tidigare redovisade réttsfall framgar att rattighetshavaren har aberopat
ett flertal olika omsténdigheter for att bevisa goodwillskadans storlek. I
vissa fall aberopas konkreta berdkningsmodeller for att visa den skada for
vilken ersdttning yrkas. 1 andra fall hénvisar kéranden till olika
sakforhallanden for att visa att skada av viss storlek maste anses ha foljt
av intranget. I kapitel 7 kommer att redogoras for de olika berdknings-
modeller som kan anvindas som hjélpmedel for att uppskatta storleken
av den ersdttning som skall utgd for goodwillskada. I detta kapitel skall
en analys goras av vilka olika sakomstdndigheter som kan paverka
goodwillskadans storlek.

Varken de immaterialrittsliga skadestandsreglerna eller RB 35:5 erbjuder
nagon storre vigledning nir det géller skadestdndsberdkningen. Istéllet
far man vinda sig till praxis for att fa en bild av géllande rétt p4 omradet.
Som tidigare pépekats och som framgétt av ovan redovisad réttspraxis, ar
emellertid domstolarnas uttalanden om goodwillskador i regel mycket
vaga. Det dr darfor svart att av praxis dra nagra egentliga slutsatser av
vilka omstindigheter som péverkar en goodwillskadas storlek. I min
analys av vilka faktorer som inverkar pa skadans omfattning kommer jag
att berdra badde de forhdllanden som i praxis tillmitts betydelse och
sddana omstdndigheter som skulle kunna inverka pd uppskattningen av
skadans storlek. De forhdllanden som i forsta hand har tillmétts betydelse
1 rattspraxis dar hur vilkdnt varumarket &r, omstindigheterna under vilka
utbjudande och forséljning har skett, omfattningen av utbjudande och
forsdljning samt om konsumenterna blivit vilseledda vid kopet. De
omstindigheter som enligt min mening darutdver skulle kunna
tillerkénnas betydelse for goodwillskadans storlek dr vilken typ av vara
som dr foremal for intranget.

6.1 Faktorer som har tillmatts betydelse vid
uppskattning av goodwillskada i rattspraxis

1. Valkant varumérke

I Svea HovR:s dom i Cartier-fallet ges en relativt utforlig motivering
betraffande goodwillskadans storlek. Inledningsvis framhaller HovR:n att
nir det géller vilkdnda mirken som Cartier dr det uppenbart att
forsdljning av piratkopior medfor en betydande skada pd varumérkets
goodwill. Samma uttalande gors 1 Svea HovR DT 14, T 419/92 som
géllde intrdng i1 varumdrket Rolex. Domstolen synes saledes inte bara
utgd ifran att det uppstar en goodwillskada ndr intrdng sker i1 vilkénda
varumdrken utan, forutsitter dessutom att den skada som uppstar ar av
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betydande storlek. Aven i Rolls Royce-fallet beaktades vid
uppskattningen av skadan varumirkets hoga renommé och stora
kénslighet for angrepp. Att skadan blir storre ndr intrdnget sker i ett
vilként varumérke papekas ocksa i Forslaget till ny varumérkeslag, SOU
2001:26, diar det ndmnas att intrdng i ensamritten till vdl ansedda

varumérken typiskt sett foranleder storre erséttning for goodwillskada 4dn
i andra fall."”

Det forefaller enligt min mening vara ganska logiskt att det vid intrang 1
vilkdnda mirken inte bara kan fOrutsittas att en goodwillskada uppstar,
utan dven att denna skada dr av nagot storre storlek &n vid intrdng i
rittigheterna till mindre kidnda mérken. Nar ett intrang sker i ett vilkant
varumdrke borde risken vara storre att méinga méinniskor
uppmérksammar  krdnkningen. Fler personer borde rimligtvis
uppmérksamma reklam som talar om Rolls Royce én nér ett mer oként
mirke, sd som t.ex. Nordfisk, omnidmns.'®® Vilkinda mirken har ofta ett
stort reklamvédrde, dvs. har i1 sig en formaga att attrahera kopare. Vid
intrdng 1 dessa varor torde manga kopare falla for frestelsen att kopa den
intrdngsgorarande varan just for att varan dr forsedd med det viélkédnda
varumarket. Ju fler personer som koper intrangsgoérarens varor, desto
storre torde goodwillskadan bli (se nedan under punkt 3). I Rolls Royce-
fallet papekar domstolen ocksd varumirkets kénslighet for intring.
Vilkédnda mérken 16per storre risk att fi sina rattigheter krinkta an
okdnda. Av denna anledning dr det mgjligt, &ven om jag inte stott pa
nagot mer konkret uttalande hdrom, att domstolarna i preventivt syfte
inte véljer att sidtta ersdttningen alltfor lagt vid intrdng 1 kénda
varumérken.

Séasom Marianne Levin framhaller i Noveller i Varumarkesratt ar det
dock viktigt att hélla i atanke att ocksa ett "vanligt” varumérke kan lida
stor skada av ett intrAng. Aven ett varumirke som ej betraktas som
vilkdnt kan vara en av de virdefullaste tillgangarna som ett foretag
har.'®" Att ligga allt for stor vikt vid hur vilként ett varumirke ar kan
darfor vara farligt, speciellt avseende frdgan om goodwillskada
overhuvudtaget skall anses har uppkommit.

2. Omstandigheterna under vilka utbjudande och forsaljningen har skett
I Cartier-fallet'®® uttalade HovR:n att den avgorande faktorn for
goodwillskadans storlek maste vara under vilka omstindigheter
utbjudande och forséljning av de kopierade varorna sker. Domstolen
framholl exempelvis att annonsering i regel ger upphov till storre
goodwillskador @n gatuforséljning och forséljning pé platser dér folk dér
mycket folk passerar é&r allvarligare &n om fOrsédljningen sker

¥ SOU 2001:26, s. 350.

10T det s.k. Nordfisk II-avgérandet (NIR 1983 s. 165) ansdgs ingen goodwillskada alls
ha uppstatt.

! Levin, s. 205.

1% Svea HovR DFT 34, FT 1431/90.
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undanskymt. Dessutom bor den tidsrymd under vilken utbjudandet pagar
beaktas. Storleken pa skadan blir alltsé storre ju fler personer som har
mdjlighet att uppfatta att piratkopierade varor av ett visst mirke utbjuds
till forsdljning. Liknande resonemang kan foras i de fall dér intranget
sker genom snyltning. I Gota HovR:s dom, T 319/98 ansags en
parallellimportdr av Levi’s jeans gora sig skyldig till varumérkesintrdng
genom att vid forsdljningen anvidnda sig av skyltar med Levi’s
varumdrken. Kéranden lade inte fram nagon bevisning om skadans
storlek. HovR:n uppskattade skadan med hjilp av 35:5 RB och tog da
hinsyn till att intrdnget hade pagatt under en relativt l&ng tid, och att ett
stort antal personer hade haft mdjlighet att beskada skyltarna. Ju fler
personer som kan uppméarksamma de varor eller den marknadsforing som
pa nagot sitt snyltar pd annans goodwill, desto fler personer kan fa
uppfattningen att det fOreligger ett kommersiellt samband mellan
produkterna, vilket foljaktligen maste Oka risken for att produktens
anseende forsdmras eller att urvattning sker.

Att den avgorande faktorn for goodwillskadans omfattning &r de
omstindigheter under vilka utbjudande och forséljning av intrangs-
gorarens produkter siljs framholls d&ven i Svea HovR DT 14 T 419/92 dér
forsdljning skett av piratkopierade Rolex-klockor. Kdranden pastod att
det faktum att den olovliga forséljningen hade dgt rum vid ett etablerat
forséljningsstille (en marknad), och att det var frdga om upprepade
forsdljningar borde inverka pd goodwillskadans storlek. P4 samma sétt
som 1 Cartier-fallet betonade domstolen de omstdndigheter som var
bestimmande for goodwillskadans storlek, hur forsdljningen gick till och
hur linge den pédgick. HovR:n synes ha beaktat endast kdrandes
pastaende om att skadans storlek skulle ha paverkats av att forsdljningen
skedde pé ett etablerat forsdljningsstélle pa séa sitt att vikt lades vid att
svaranden hade saluhallit klockorna pa en plats didr mycket folk
passerade. Trots detta utdomde HovR:n, med hédnsyn till att antalet
otillatet mérkta Rolex-klockor inte var exceptionellt stort och att
kdranden inte gjort géllande att saluhallandet pagatt under en langre tid,
endast 3 000 av de yrkade 20 000 kronorna i skadestdnd for forlorad
goodwill.

I ett fall fran Stockholms TR'®, som ocksa detta gillde intrang i Cartiers
varumdrkesrittigheter, hdvdade kiranden att goodwillskadans storlek
hade paverkats av det faktum att kopiorna saluhallits i en serids butik.
Nar ett seriost foretag tillhandahéller piratkopierade varor skulle skadan
bli storre d&n om forsdljningen hade dgt rum t.ex. pa en gata, eftersom
dven kopare av dkta Cartier-klockor kunde tidnkas handla hos svarande.
Négon ytterligare bevisning om skadans storlek &beropades inte av
kdranden. Domstolen godtog inte kérandens péastdende att
goodwillskadans storlek skulle ha okat p.g.a. varorna sélts i en serids
butik. Av de yrkade 75 000 kronorna utdémde domstolen 40 000 kr med
hénvisning till 35:5 RB. Inte heller i La Copie-fallet lade domstolen

163 Stockholms TR DT 411, T 7-405-93.
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nagon vikt vid att forsdljningen skett i etablerade butiker, bl.a. i Gallerian
1 Stockholm dér ett stort antal médnniskor méaste ha uppméirksammat
kopiorna. Med hénsyn till att omséttningen varit liten ansigs endast en
mindre goodwillskada ha uppkommit. Enligt min mening forefaller det
markligt att storre vikt inte tillméts det forhallande att forséljningen sker 1
en mer serids butik. Risken méste ju da vara storre att konsumenterna fér
uppfattningen att det ror sig om &dkta varor eller att forséljningen pa nigot
satt sker med réttighetsinnehavarens samtycke.

3. Omfattningen av utbjudande och forsaljning

Vid faststidllande av skadans storlek dr dven omfattningen av utbjudande
och forsdljning av viss betydelse. I det ovan étergivna fallet frdn Svea
HovR fran 2002'** avseende piratkopiering av datorprogram, uttalade
HovR:n att ndr forséljningen av kopierade varor skett i en mera
betydande omfattning, méste det tas for givet att goodwillskador av
visentlig storlek har uppstatt hos rittighetsinnehavaren. Av detta fall har
jag dragit slutsatsen att om spridningen av de kopierade varorna varit
stor, kan det tas for givet att en icke obetydlig goodwillskada uppstatt. I
fall dar omsédttningen och marknadsforingen av de falska varorna inte
varit s stor, ar det dock inte lika sjdlvklart att goodwillskador av nagon
storre betydelse har uppstatt. I dessa fall far istéllet andra omstédndigheter
sdsom t.ex. om konsumenterna insett att det rorde sig om piratkopior,
betydelse. Vid den nidrmare uppskattningen av skadan beaktade HovR:n
att programmen bjudits ut over Internet, till en stor kundkrets, och att
spridningen av de kopierade programmen varit av stor omfattning. Aven
1 Bootleg-fallet uttalade HD att ndr utbjudandet eller forséljningen av
olagligen framstillda grammofonskivor inte &r av obetydlig omfattning
det méste antas att ekonomisk skada for upphovsménnen, utdver
uteblivet vederlag.

Forséljningen eller marknadsforingens storlek har legat till grund for
skadans uppskattning i1 ett flertal fall. I Dior- och La Copie-malet
anvinde domstolen dessa omstidndigheter for att visa att goodwillskadan
inte kunde antas vara av nigon storre omfattning. Aven i NJA 1988 s.
543 (Levi’s I) motiverades det utdomda skadestandet pa 15 000 kr, av de
yrkade 75 000 kronorna for forlorad goodwill, med att den
marknadsforing som innebar ett intrdng 1 Levis varumérkesrittigheter,
endast skett i begrinsad omfattning. Att en liten omfattning av
intrdngsgorarens varor och marknadsforing anviands som argument for att
goodwillskadan skulle vara av mindre storlek &verensstimmer med
tolkningen att det vid mer omfattande forséljning och marknadsforing av
varorna kan fOrutsittas att en storre goodwillskada uppstatt.

I Cartier-fallet menade kédranden att ju fler personer som koper och bér
falska Cartierur, desto storre blir skadan pa mirkets upparbetade
goodwill. Av domskélen framgar inte huruvida domstolen instimde i
detta resonemang. Enligt min mening borde dessa omsténdigheter som

164 Svea HovR B 2946-01, B3953-02, se ovan under 5.4.
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Cartier framhéller vara av stor betydelse vid uppskattningen av
goodwillskadan. Ju fler kunder som koper och anvénder intrdngsgorarens
varor, desto fler personer, utéver dem som uppmarksammat forséljningen
av varorna, blir medvetna om att det forekommer efterapningar av
originalvaran pa marknaden, vilket minskar varans sirskiljningsférmaga
och exklusivitet. Som exempel hirpa kan ndmnas den goodwillskada som
Gucci maste ha lidit genom den stora tillverkningen och forséljningen
som nu sker av piratkopierade Gucci- viskor. P.g.a. av att s& manga
kvinnor har inforskaffat falska Gucci-vdskor tar man nu 1 princip for
givet ndr man ser en Gucci-vdska att det dr en kopia. Nér en si pass
omfattande forséljning av falska varor &gt rum, s& som maste vara fallet
med t.ex. falska Gucci-véskor, anser jag att extra stor vikt bor ldggas vid
den stora forsdljningen vid uppskattningen av goodwillskadan.

I Rolex-fallet papekade HovR:n att antalet kopierade varor som
intrangsgoraren hade 1 lager inte har nagon avgorande inverkan pa
goodwillskadans storlek eftersom skadans omfattning inte direkt
sammanhédngde med en sadan faktor. Daremot skulle ett osedvanligt stort
lager kunna indikera ett omfattande utbjudande och ddrmed ha betydelse
vid beddmningen.

4. Har kunden blivit vilseledd?

I atskilliga fall lagger domstolen vid uppskattningen av goodwillskadans
storlek vikt vid huruvida koparen forstatt att det inte ror sig om
originalvaror. Av de fall jag har studerat har sddan hiansyn sérskilt tagits 1
mal om piratkopiering av datorprogram. Bade HovR:n i Géta HovR
B660-97 B710-99 och TR:n i Svea HovR B 2946-01 B 3953-02'%, anség
att rattighetshavaren inte kunde anses ha &samkats ndgra mer
beaktansviarda goodwillforluster eftersom kunderna inte hade kunnat
undgd att inse att den kopta varan var kopierad. I flera andra mal om
kopiering av datorprogram har domstolarna vid uppskattningen av
skadan utgatt ifran den berdkning som gjordes i fallet frin Gota HovR,
vilket 1 innebér att det dven 1 dessa mél tagits hinsyn till att kunderna inte
blivit vilseledda.'® I fallet frin Svea HovR menade TR:n till och med att
det var en fOrutséttning for att goodwillskada skulle anses ha uppkommit
att koparna trott att det handlat om originalvaror. HovR:n intog dock en
annan stillning och menade att det med hénsyn till intrdngets stora
omfattning var sjdlvklart att goodwillforluster av vésentlig betydelse
hade uppstatt for rittighetshavaren. Det krdvdes dérfor inte att kdranden
visade pa att kunderna kunde ha blivit vilseledda. Aven i det ovan
nimnda fallet fran Skévde TR'® dir piratkopiering skett av filmer,
uttalade domstolen att d&ven om det statt klart for kdparna att det varit
frdga om piratkopior och brister i kvalitet och andra egenskaper dirfor
inte faller direkt tillbaka p& upphovsrittsinnehavarna, s& maste
rattighetshavarna ha orsakats viss goodwillskada. Att koparen blivit

' Bada fallen har atergivits ovan, se under 5.4.
166 Se t.ex. Landskrona TR B142-00 och Solna TR B 1801-98.
167 Skovde TR B 1184-00, se ovan under 5.4.
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vilseledd &r saledes ingen fOrutsdttning for att skada skall anses ha
uppstatt. Goodwillskadan maéste dock bli storre 1 de fall som
konsumenterna inte uppticker att det ror sig om piratkopior.'®® Skilet
hartill ar att det i synnerhet &dr i de fall som kunden inte mirker att det
som han koper dr en piratkopia som han forknippar den bristfélliga
kvaliteten och avsaknaden av andra egenskaper med originalvaran.

Risken for att kunden blir vilseledd torde normalt vara storst vid
piratkopiering, eftersom kopiorna manga ganger &r identiska med
originalvaran eller i vart fall mycket svara att skilja fran originalet. Ett
vilseledande kan dock vara for handen dven i fall av snyltning. Vid vissa
former av snyltning dér skadevallaren t.ex. anvédnder sig av ett varumérke
eller forpackning som &ar mycket likt en annan néaringsidkares
kinnetecken, kan kunden luras att tro att det som han kdper &r en vara av
originalmérket. I dessa fall torde den goodwillskada som uppstér vara
nigot séndr jamforbar med den skada som uppstdr vid piratkopiering.
Skillnaden mellan piratkopieringsfallen och snyltning &ar enligt min
mening att i manga fall av snyltning torde kunden uppticka nédr han
kommer hem att varan som han har kopt faktiskt inte &r en vara av det
mirke som han avsett att kopa. I andra fall, sdsom néir konsumenterna ges
uppfattningen att det foreligger ett kommersiellt samband mellan
rattighetsinnehavaren och intrangsgoraren, dir det ocksd sker ett
vilseledande, maste risken dock vara stor att konsumenten inte tas ur sin
villfarelse utan fortsatter att tro att t.ex. den verkstad dir han lagade bilen
var en auktoriserad Volvo-verkstad och forknippar séledes kvaliteten av
tjdnsten med Volvo. Risken for att kunden luras att tro att det som han
kdper ér en vara av originalmérket forefaller emellertid vara storre vid
piratkopiering i jimforelse med fall av snyltning. Mot bakgrund hirav
drar jag slutsatsen att piratkopiering generellt sett maste anses ge upphov
till storre goodwillskador @n Ovriga former av intrdng i1 immateriella
rittigheter.

6.2 Kan varuslaget ha betydelse for goodwill-
skadans storlek?

Ytterligare en omstdndighet som skulle kunna vara av betydelse for
goodwillskadans storlek vid intrdng i immateriella réttigheter ar vilken
typ av vara som ar foremal for intranget. I mina studier av réttspraxis har
jag inte stott pa nigot fall dir domstolarna uttryckligen tagit hiansyn till
vilken vara som intranget ror, men det torde vara sannolikt att denna
omstindighet indirekt har beaktats eller att den skulle kunna komma att
inverka pa berdkningen av skadan. Frdgan om varuslaget har inverkan pé

'% Solna TR B1885-98.

199 Kapitlet baserar sig pa ett foredrag av Ann-Charlotte Soderlund vid Svenska
Foreningen for Industriellt Rattsskydds (SFIR) konferens om Goodwillskyddets vérde
och omfattning den 27 november ar 2002.
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goodwillskadans storlek synes ha sidrskild aktualitet vid piratkopiering,
men kan ocksd i vissa fall ha betydelse nér intranget sker i form av
snyltning.

For att soka utreda denna frdga har Ann-Charlotte S6derlund gjort en
indelning 1 tre grupper av olika typer av varor som dr foremal for
piratkopiering.

Grupp 1 Grupp 2 Grupp 3

Glasogon CD skivor Medicin

Kléader Dataspel Mat

Smycken Datorprogram Sprit

Skor Video Batterier

Viskor Hushéllsapparater

Leksaker (vissa Reservdelar

typer) Leksaker
Tvittmedel
Schampo
Tandkram
Cigaretter

I grupp 1 finns produkter diar varumirket kan tillféra varan 1 princip hur
mycket som helst i forhallande till varans kvalitet och 6vriga egenskaper.
Det handlar sdledes om mirken med stor reklamfunktion (jmf ovan) dir
det dr sjélva mirket som lockar kunden. Dessa produkter kan normalt
inte utgéra en hilsorisk for konsumenterna. Kvaliteten pa varan kan
oftast avgoras genom en litet mer noggrann undersokning av
konsumenten. Produkterna i denna grupp syftar mer till att skapa en
image eller grupptillhorighet an att fylla en viss funktion - utover att t.ex.
skydda kdparens 6gon fran solljus osv.

Produkterna i grupp 2 éar till storsta delen upphovsrittsligt skyddade
produkter. Hir &r det inte sjdlva varumirket som lockar kunderna utan
det dr innehéllet som &r det vdsentliga. Det viktiga for konsumenten ar
salunda att det ar originalprodukten som han koper, dvs. att kassetten
verkligen innehaller den film som anges eller att det verkligen dr Rolling
Stones som spelar pa skivan. Varumairket eller upphovsmannens namn
innebaér alltsa en viss garanti for att varan fyller kundens forvantningar pé
produktens egenskaper.

I grupp 3 aterfinns produkter som kunden forvintar sig skall fylla en viss
funktion och &stadkomma visst resultat. Kédnnetecknande for gruppen ar
att samtliga varor kan, om de inte uppfyller de kvalitetskrav som stélls pé
produkten, paverka hédlsan eller pd annat sdtt vara skadliga for
omgivningen. Samtidigt dr det mycket svért for konsumenterna att vid en
normal granskning av produkten bedéma dessa varors kvalitet och andra
egenskaper. Vid ink&p av varor 1 denna grupp spelar darfér varumarket
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en avgorande roll. Varumairket och dess garantifunktion (jmf ovan) syftar
till att konsumenterna skall kunna lita pd produkten och kinna sig sdkra
pa dess kvalitet och vilka funktioner som varan fyller.

For att utreda om det foreligger nagon skillnad i goodwillskadorna
mellan de olika grupperna kan en analys goras av huruvida det sker
nidgon dndring i efterfrigan om konsumenterna skulle kédnna till att
varorna dr piratkopior. Vid inkép av varor i grupp 1 ar det i regel sjilva
varumdrket som lockar kunderna. Flera kunder torde hér vara villiga att
acceptera att varan ér av ligre kvalitet om priset ar ldgre, sd ldnge varan
ar forsedd med det eftertraktade varumirket. Ménga ganger kan darfor
antas att kunden hade kopt dessa varor trots att han hade vetat om att det
rorde sig om piratkopior. Vad géller varorna i grupp 2, dér det centrala
inte dr varumérket utan produktens innehall, sd kan man ej med lika stor
sakerhet sdga att kunden skulle ha kopt produkten med vetskap om att det
var en piratkopierad vara. Eventuellt skulle kunden ha kdpt varan om han
visste att den inneholl en direkt kopia av originalprodukten men han
skulle med stor sdkerhet inte ha kopt varan med vetskap om att det endast
rorde sig om en efterlikning av visst datorprogram eller att det istillet for
originalbandet var en thaildndsk covergrupp som sjong pé skivan. I fraga
om produkter som faller in under grupp 3 ar det varans funktion som ar
helt avgorande. Det torde darfor helt kunna uteslutas att konsumenten
skulle kopa en sddan vara om han visste att det inte rorde sig om
originalprodukten utan endast en kopia av denna. Undantag skulle
eventuellt kunna géras for vissa varor som faller inom gruppen sdsom
vissa former av leksaksdjur eller ndgon form av reservdelar. Utmirkande
for grupp 3 dr dock just att varorna, om de inte &r tillverkade pa rétt sitt,
kan utgdra en sdkerhetsrisk for konsumenterna och sannolikheten att
konsumenten skulle vaga kdpa nagot som de vet endast dr en kopia av
exempelvis Astras ldkemedel Losec eller Volvos reservdelar, ér inte sé
stor.

Innebidr da detta att det kan sdgas att goodwillskadorna blir olika stora 1
de tre grupperna? Ser vi till grupp 3 kan det konstateras att det i regel
sker ett vilseledande av konsumenten nir piratkopior av dessa varor
avyttras. Originalets varumirke ar satt pa kopian och det finns i ménga
fall ingen som helst antydan att det rér sig om piratkopierade varor.
Kunden luras alltsa att tro att det verkligen ar originalprodukten som han
koper. 1 dessa fall sker det ett totalt utnyttjande av goodwill och den
goodwillskada som uppstér blir darfor i regel av betydande storlek. For
produkter sdsom ldkemedel, matvaror, spritsorter och reservdelar, dir
garantifunktionen om varans effekt och egenskaper spelar en mycket stor
roll, kan piratkopiering innebéra att konsumenterna inte alls vagar lita pd
produkter av det varumirket ldngre. Blir det d& allmint ként att det
forekommer kopior av produkten pd marknaden, kan produktens
anseende bli sd forsdmrat att hela den framtida marknaden kan do ut.

Vad géller kopiering av varor i grupp 2 dr det inte alltid som det sker
totalt utnyttjande av goodwill. I de fall dér det inte &r direkta kopior av
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originalvaran, utan efterbildningar som utges for att vara original, sker ett
fullstindigt goodwillutnyttjande. Lika stora goodwillskador som inom
grupp 3 torde dock inte uppkomma eftersom, avsaknader i produktens
egenskaper inte innebdr nagon storre otrygghet for konsumenterna och
det synes inte heller vara ndgon storre risk for att hela marknaden for
produkten kan komma att gd forlorad. 1 de fall dir forpackningen
verkligen innehaller en kopia av originalprodukten blir goodwillskadan
inte lika stor, eftersom skillnaden i kvalitet och 6vriga egenskaper mellan
kopian och originalet i sig inte dr lika stor som t.ex. nir ett helt annat
band har spelat in en annan musikgrupps skiva. Manga ginger framgar
det dessutom vid forsdljningstillféllet for kunden att det ror sig om kopior
t.ex. genom att priset dr lagre eller att varan séljs under speciella
omstdndigheter. I dessa fall torde goodwillskadorna inte bli lika stora
som nir konsumenten tror sig kopa en originalvara. Goodwillskadorna
kan darfor i regel sdgas vara mindre vid kopiering av varor som faller
inom grupp 2 &n i grupp 3. Vid piratkopiering av CD-skivor,
datorprogram osv. torde det istédllet vara minskningen av forsdljningen
som utgor den huvudsakliga forlusten.

De minst omfattande goodwillskadorna synes vanligtvis uppstd vid
intrang 1 immaterialrattigheter till varor i grupp 1. For dessa typer av
varor spelar det i regel inte lika stor roll for konsumenterna att det ror sig
om kopior. Kunden luras normalt inte att tro att det som han kdper &r en
originalprodukt, utan det framgar oftast av priset och omstindigheterna
runt forsdljningen att det r6r sig kopior. Detta medfér att
rattighetsinnehavarens anseende hos konsumenterna inte fir sig en lika
stor torn nér det forekommer forséljning av kopior av originalvaran.

Sammanfattningsvis skulle kunna sdgas att det forefaller som om de
storsta goodwillskadorna uppstar 1 de fall dir varans beskaffenheter &r
mycket viktiga for kunden, ddr han maste forlita sig pa produktens mérke
for att forsékra sig om varans kvalitet och dir han normalt blir vilseledd
om att det dr originalprodukten. Ju storre garantifunktion som ett
varumadrke, en upphovsritt eller eventuellt ett monster har for produktens
egenskaper, desto storre torde alltsd goodwillskadan bli. Vid intrng 1
denna typ av varor borde séledes enligt min mening en hog ersittning
utga p.g.a. att kunderna ej ldngre kan lita pa varan och att risk foreligger
for att hela marknaden for varan dor ut eller att det 1 vart fall kommer att
kosta rattighetshavaren stora summor att atervinna kundernas fortroende.
Goodwillskador av nagot mindre storlek torde uppkomma nér det handlar
om produkter dér det fortfarande ar varans egenskaper som dr det viktiga
men effekterna av att det dr en kopia ér inte lika stor som vid varor som
kan utgéra en hélsorisk for konsumenterna. Nér det handlar om
reproduktioner av en vara och inte en regelrétt avspelning av t.ex. en
skiva sé blir skadan stor p.g.a. att det kan antas att kunden inte hade kopt
varan om han visste att det rorde sig om en reproduktion eftersom
skillnaden i kvalitet och 6vriga egenskaper da dr stor. Efter egna besok
pa marknader i t.ex. Italien och Thailand dir den huvudsakliga delen av
varorna utgjorts av priatkopierade varor, framstar det for mig som om
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piratkopiatorerna dr medvetna om att kunderna inte dr villiga att handla
reproduktioner av en vara och forsoker istillet fa kunden att tro att det
handlar om en direkt kopia. Néir det handlar om verkliga kopior torde
skadan inte bli riktigt lika stor. Visst foreligger det skillnader i kvalitet
mellan original och kopia, men méinga ganger accepterar kunden dessa
skillnader om priset dr ldgre. Kunderna koper 1 flera fall dessa varor med
vetskap om att det dr en kopia. An mindre goodwillskador torde uppsté
nér det handlar om varor dédr varumérket ar det viktiga. Eftersom det ar
varumdrket som kunden vill at sa behdver séljaren inte lura kunden, utan
det framgar ofta av det sétt som dessa varor forséljs pd att det handlar om
kopior. Effekterna av att det dr en kopia torde inte heller vara si stora,
eftersom det inte i forsta hand &r varans kvalitet och egenskaper som
kunden vill at.

Huruvida goodwillskadans storlek paverkas av att det handlar om viss
typ av vara som ar foremal for intrdnget synes ha samband med huruvida
kunden blir vilseledd. Om det kan antas att kunden inte hade kopt varan
om han visste att det rérde sig om en kopia, blir goodwillskadan stérre dn
om det kan antas att han hade kopt den dnda. Av detta drar jag slutsatsen
att varuslaget kan inverka pa skadans storlek inte bara nér intrdng skett
genom piratkopiering, utan dven vid vissa fall av snyltning. I de fall dar
en niringsidkare forsokt efterlikna en annan néringsidkares varor for att
fa kunderna att ta fel vara, sker en typ av vilseledande. Handlar det d4 om
varor som dem i grupp 3 sdsom t.ex. matvaror eller de varor i grupp 2 sé
torde goodwillskadans storlek bli storre eftersom det handlar om varor
dér produktens egenskaper dr det visentliga for kunden. Nér kunden blir
vilseledd samtidigt som det &r viktigt for honom att han far en vara med
de kvaliteter som han forvéntar sig kan avsaknaden av dessa egenskaper
sammankopplas med den &dkta varan och ddrmed forsimra
rattighetsinnehavarens anseende i1 én hogre grad &n nér det inte &r varans
egenskaper som dr det priméra.

Eftersom fragan om varuslaget paverkar skadans storlek, sammanhédnger
med fragan om kunden blir vilseledd, kan domstolarna kanske i viss man
sdgas ha tagit hinsyn till de omstidndigheter som behandlats i detta
avsnitt, eftersom skadorna i flera fall ansetts ha blivit storre p.g.a. att ett
vilseledande skett. Inte 1 ndgot fall har dock uttryckligen tagits hiansyn till
varuslaget och hur kunden kan paverkas av att den kopta varan ar
kopierad. Jag har dock inte sttt pa nagot fall som har rort intrdng i varor
som faller inom grupp tre. I ett sddant fall skulle mojligen domstolarna
uttryckligen betona vilken vikt varuslaget har pa skadans storlek. Enligt
min mening torde varuslaget vara av stor betydelse for goodwillskadans
omfattning. Speciellt nir det handlar om varor i grupp 3 eftersom ett
intrang i1 dessa varor kan medfora att deras anseende forsdmras vésentligt
och det kriver stora insatser for att dtervinna fortroende. Skillnaden
mellan skadorna i grupp 1 och 2 torde ej vara lika stora, men jag anser
likvadl att varuslaget kan vara virt att beakta da goodwillskadan borde
vara storre ndr det ar kvalitet och egenskaper som é&r det priméra,
eftersom det i regel dr avsaknaden av Onskad kvalitet och egenskaper
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som ger upphov till forsimrat anseende. Det bor dock observeras att
varuslaget frimst synes pdverka den skada som uppstir 1 form av
forsamrat anseende. Risk for urvattning och degeneration av réttigheterna
synes uppkomma vid varje form av intrang och storleken pa denna skada
synes paverkas av andra omstdndigheter sdsom omfattningen av intranget
0osV.
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7. Olika modeller for berakning
av goodwillskador

Som framgatt ovan, dr goodwillskadans natur sadan att det d&r mycket
svart, nist intill omdjligt, att géra en precis berdkning av skadans storlek.
Det handlar om att forsoka berdkna en skada som &r svara att definiera
och dr svar att pd forhand precisera, eftersom den normalt inte visar sig
till sin fulla omfattning forrdn efter en ldngre tid. For att fa vigledning 1
faststillandet av uppskattningen av en sddan skada finns ett antal
modeller som kan ldggs till grund for skadestdndets storlek. Ingen av
dessa har dock blivit allmint accepterade som berdkningsmodell for
goodwillskador.

Genom regeln 1 35:5 RB ankommer det inte endast pd kédranden att
uppskatta skadan utan detta problem overlimnas till domstolen i de fall
parterna inte kan fora full bevisning om skadans storlek. For att
domstolen skall kunna gora en sa realistisk virdering av skadan som
mdjligt sa krévs det att den skadelidande forser ratten med nadgon form av
berdkningsunderlag. Den mest grundliggande informationen som da
behovs dr fakta om det formogenhetsobjekt som har angripits. Vid
varumérkesintring ir ett tillvigagangssitt for att ge domstolen en allméin
uppfattning om sjélva varumérket att redogdéra for det som i den
ekonomiska litteraturen kallas for brand equity eller varumarkeskapital.
Vad som avses med begreppet varumirkeskapital kan illustreras med

foljande modell'™:
Mairkeskdnnedom
Mirkeslojalitet Upplevd
kvalitet
BRAND EQUITY
Associationer Andra dgarfordelar

knutna till varumaérket

Med markeslojalitet avses en stindigt aterkommande kundkrets. Det
kostar mindre for foretaget att behdlla sina kunder @n att forvirva nya.
Markeskannedom visar hur vilként méarket ar pd marknaden. Ett vélként
varumidrke anses ofta som ett tryggare val for konsumenterna och har
darfor storre mojlighet att attrahera nya kunder. Upplevd kvalitet visar

70 Borgenhill, s. 155. Borgehill har hamtat modellen fran David A. Aaker, Managing
Brand Equity s. 17.

67



konsumenternas uppfattning om varumérkets kvalitet, vilket kan vara
grunden for mirkeslojaliteten och varumirkets anvindning pd andra
omraden 4n dess normala. Positiva associationer hos konsumenterna
bidrar starkt till att h6ja vardet pa varumérket. Med andra agarfordelar
knutna till varuméarket menas faktorer som det legala skyddet for
varumirkets produkter. Ar produkterna vil skyddade, har de en starkare
stillning pd marknaden och kan léttare halla konkurrenter pd avstind.
Genom att undersoka dessa parametrar, med hjidlp av ndgon form av
marknadsundersokning, framkommer inte ett monetirt virde av
varumérket men dock en vil underbyggd allmén uppfattning om
varumidrkets védrde. Utredningen om varumdrkeskapitalet kan
sammankopplas med en finansiell vardering. Hur en sddan ekonomisk
kalkyl genomfors skall jag dock av utrymmesskil inte ga in pd i denna
framstéllning.

En utredning av vérdet av det formogenhetsobjekt som blivit angripet
torde vara relevant inte endast i varumérkesréttsliga mal, utan dven vid
intrdng 1 upphovs- eller monsterritt. En utredning av liknande slag som
beskrivits ovan, dvs. en undersdkning av huruvida produkten har en
staindigt dterkommande kundkrets, hur vilkédnd den &r pa marknaden,
konsumenternas positiva associationer och uppfattning om produktens
kvalitet samt vissa dvriga dgarfordelar knutna till produkten, synes ge en
relativt god bild av vad en upphovs- eller monsterritt representerar for
virde. Oavsett vilka parametrar som ar ldmpliga att méta for att uppskatta
viardet av monster- och upphovsrétter dr podngen att det torde vara av
betydelse att domstolen upplyses om det viarde som tillgangen motsvarar.

Nér en utredning om varumirkeskapitalet genomforts foreligger en bas
for att uppskatta virdet av den goodwillskada som tillfogats
formdgenhetsobjektet. For att uppskatta skadestandsbeloppet har 1 praxis
och doktrin utvecklats ett antal metoder som kan anvindas som
utgdngspunkt vid berdkningen. For de metoder som fatt storst erkédnnande
skall nu goras en kort redogorelse.

1. Relation till férsaljningsbortfallet

En metod for att berdkna en goodwillskada ar att 14gga réttighetshavarens
forsdljningsbortfall eller en viss procentsats av intrdngsgorarens
forsdljning, till grund fOr bestimningen av ersdttningens storlek.
Metoden har tillimpats i ett avgorande frén Stockholms TR.'"' I detta
mal lade kédranden en siddan berdkningsmodell till grund for
skadestdndsyrkandet, vilken ocksa vitsordades av svarande. Det é&r
osdkert huruvida det kan sdgas vara en ldmplig metod att basera
ersittningen storlek vid goodwillskada pa en procentsats av
skadegorarens forsédljning. En anmérkningsvird reflexion, som
Borgenhill ocksa gor, ar om det dr lampligt att stilla goodwillskadan i
relation till forsdljningssiffror. Borgenhill dr av den asikten att det ar

7! Stockholms TR T 7-988-90 (Schmackos).
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ologiskt att goodwillskadan bestdms med utgdngspunkt ifran
forsiljningsbortfall eftersom det handlar om tva helt olika skadetyper.'”

2. Relation till egen omsattning och marknadsforingskostnader

En annan metod é&r att bestimma skadestandets storlek efter
skadelidandes omséttning och marknadsforingskostnader. Storst vikt
skall da ldaggas vid marknadsforingskostnaderna. Metoden har visst
samband med modellen didr skadestdndet stélls i relation till den
immateriella tillgdngens vérde( se punkt 5), eftersom det i bdda fallen
handlar om att basera skadestdndet pa en slags vérdering av tillgangen.
Metoden har anvints i ett tingsrittsmal fran 1992.' Kiranden yrkade pa
ersattning med 100 000 kr baserat pa de marknadsforingskostnader som
han lagt ner pd produkterna. Tingsritten domde ut det yrkade
skadestandet men uttalade sig inte ndrmare om omsdttningens eller
marknadsforingskostnadernas betydelse for skadans uppskattande.

3. Relation till eller i niva med otillborliga vinsten

En goodwillskada kan dven uppskattas med utgangspunkt i den vinst som
intréngsgoraren gjort. I Absolut Rent-mélet fran Svea HovR'"* dberopade
kdranden en berdkning for den goodwillskada som uppstitt som utgick
ifrdn den forsédljningsvinst som svaranden hade gjort genom att anvinda
det forvaxlingsbara varumirket. HovR: n ansdg dock inte att kidrandens
berdkningsmetod kunde laggas till grund for skadestdndets storlek, utan
uppskattade i stéllet goodwillskadan med hinvisning till RB 35:5. Enligt
min mening &r berdkningsmodellen som sddan jimforbar, och lika
ologisk, som metoden att stilla goodwillskadan i relation med
forsdljnings-bortfallet, eftersom det inte behover foreligga nagot
samband med skadegorarens vinst och den goodwillskada som
rittighetshavaren  vallas. Att bestimma  skadestdndet utifran
intrangsgorarens vinst kan i vissa fall dessutom ha en negativ inverkan pé
skadestandets preventiva funktion. Om en skadevéllare endast riskerar att
fa utge sin vinst i1 skadestand, skulle det kunna betraktas som att det inte
finns nigonting att forlora pa att bega ett intrdng. Den obehoriga vinsten
kan anvidndas som hjdlpfaktum f{or att uppskatta storleken av en
goodwillskada, men synes inte vara lamplig att anvdnda som underlag for
skadesténdets storlek.'”

4. Relation till intrangsgorarens marknadsforingskostnader

Ytterligare en metod att bestimma erséttningens storlek &r att sétta
skadestandet i relation till en procentsats av skadegorarens kostnader for
att marknadsfora de intrangsgdérande produkterna. Tanken bakom denna
metod &r att kostnaderna som intrangsgoraren lagt ner i viss man svarar
mot de kostnader som skadelidande far for att reparera skadan.'’® Att

172 Borgenhill, s. 158.

173 Stockholms TR T 7-988-90 (Schmackos).
'™ Svea HovR, DT 32, T 78-97.

17> Borgenhiill, s 159.

1% Levin, s. 216.
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stilla goodwillskadan 1 relation till skadegorarens marknadsforings-
kostnader méste dock ge mycket missvisande resultat i flera fall. Ménga
intrdngsgorare viljer att inte ldgga ner ndgra som helst kostnader pé
marknadsforing av sina varor, dels for att hélla kostnaderna nere och
dels, vid t.ex. piratkopiering, p.g.a. risken for att intrdnget skall
upptickas. Skadegorarens nedlagda kostnader skulle istdllet kunna ses
som en miniminiva for skadestindet. Endast i de fall ddr mer betydande
summor har lagts ner pa reklaméatgérder, synes metoden kunna resultera i
en mer realistisk uppskattning av skadan, men dven i dessa fall forefaller
det krdvas storre insatser fran réttighetshavaren att ateruppbygga
goodwill &n vad det krévts for intrdngsgoraren att skada den.

5. Relation till den immateriella tillgangens varde

I RH 1991:31, som géllde intrdng 1 varumérket Dior, yrkade réttighets-
havaren att en berdkning skulle anvdndas som gick ut pd att
goodwillskadan skulle motsvara en viss promillesats, 1 detta fall ca 0,15
promille, av varumérkets virde. Att grunda skadestandsberdkningen pa
en procentsats av den immateriella tillgangens vérde skulle innebéra att
en finansiell vidrdering forst gors av det ovan redovisade
varumdrkeskapitalet, eller motsvarande utredning  betridffande
monster/upphovsritt och att en procentsats av detta direfter faststills
som skall motsvara skadas storlek. Fordelen med modellen é&r att den i
storre utstrickning dn ovanstdende modeller relaterar till det objekt som
blivit skadat. Nackdelen dr dock att berdkningen forefaller bli relativt
godtycklig. Sjdlva vérdet av ett varumérke &r svart att faststélla till ett
visst penningbelopp och vilken procentsats kan egentligen sédgas
motsvara skadans storlek? I det aktuella réttsfallet synes HovR:n inte ha
ansett att det var lampligt att 14gga denna modell till grund for skadans
uppskattning. Domskélen dr mycket vaga, men det forefaller som om
domstolen istédllet uppskattade skadan med stod av RB 35:5. Det totala
skadestdndsbelopp som utdomts var dock av samma storlek som det som
skulle ha utgatt enligt skadelidandes berdkningsmetod och domstolen
menade att huvuddelen av detta skadestdnd var att hédnfora till
goodwillskadan. Aven om domstolen inte verkar ha accepterat denna
modell som grund for skadans bestimmande, dr det emellertid mojligt att
ratten paverkats av de belopp som ingick 1 kédrandens
skadestandsberdkning. Den aktuella berdkningsmetoden férordades dven
i ett fall frin Svea HovR angdende intring i ett artistnamn.'”’ Kiranden
menade att goodwillskadan skulle uppskattas till ca en procent av
varumadrkets totala virde, vilket berdknats till fem miljoner kr. Inte heller
1 detta fall godtog domstolen ett sddant berdkningsunderlag, utan
uppskattade istillet goodwillskadan enligt RB 35:5 till 5 000 kr.

6. Kostnader for reklamkampanj

En tdnkbar metod for att bestimma ersittningen for goodwillskada ar att
utgd ifran de marknadsforingskostnader som skadelidande kommer att ha
for att aterstélla sitt anseende pd marknaden. Metoden forefaller vara

177 Svea HovR DT 12, T 959/90.
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logisk eftersom den stdller goodwillskadan 1 relation till de kostnader
som det kommer att krdvas for att reparera skadan. Marknadsforing ar en
av de mest betydelsefulla atgdrderna for skapandet av goodwill och
kanske den absolut viktigaste for att aterstilla forlorad goodwill.
Samtidigt 4r marknadsforing mycket kostsamt och metoden synes darfor
ge en tdmligen realistisk uppskattning av den skada som intriffat och
som nu maste repareras. Priset for att genomfora olika former av reklam-
kampanjer dr ofta mycket hogt. Annonser i tidningar kostar mellan ca
15 000 for en tolftedels sida och 300 000 for en helsida 1 Dagens
Nyheter'™ och en reklamfilm kan kosta flera miljoner kronor. Det krivs
dessutom 1 regel ett antal annonser och att reklamfilmen visas flera
ganger i TV for att aterstidlla goodwillvirdet, vilket ytterligare Okar
kostnaderna. Skadestdnden torde med denna metod bli relativt stora och
dérmed 1 storre utstrickning motsvara den uppkomna skadans vérde.

Metoden att stdlla skadestdndet i relation till kostnader for en
reklamkampanj har anvénts ar 1999 i en dom frén Stockholms tingsritt'””
dér ett varumérkes goodwill skadats genom olovlig anvdndning av ett
forvéaxlingsbart kidnnetecken vid marknadsforing. Kéranden baserade sin
skadestdndsberdkning pad vad det skulle kosta att reparera den
goodwillskada som hade uppkommit p.g.a. intranget och utgick da ifran
kostnaden att fora en motkampanj. Goodwillskadan skulle vara jimforbar
med kostnaden for en tidningsannons i manaden under ett helt ar vilket
motsvarade ca 3 miljoner kr. Svaranden vitsordade inget belopp som
skidligt betrdffande ersittningen for ndgon ytterligare skada som intranget
hade medfort. TR ansdg dock inte att denna metod kunde liggas till
grund for skadestindsberdkningen men ldmnade ingen motivering for
detta beslut. Istéllet uppskattades domstolen skadan med stod av 35:5
RB och bestimde skadestandet till totalt 470 000 kr, varav 260 000 kr.
var att hianfora till goodwillskador.

Béde Borgenhill och Levin ér av den asikten att skadelidandes kostnader
for en reklamkampanj 1 syfte att dteruppbygga forlorad goodwill ar det
bista mattet for att uppskatta en goodwillskada.lgo Skadesténdet relateras
till de atgérder som behdvts for att en gang bygga upp goodwillvardet
och som nu maéste anvindas for att reparera det. Denna metod synes
darfor, dven enligt min mening, vara den metod som speglar det mest
logiska sambandet mellan uppkommen skada och erséttning. Problemet
ar dock, precis som med de dvriga redovisade metoderna, att det dven
med tillimpning av denna metod blir friga om relativt osékra
antaganden. Det dr mycket svéart att med sidkerhet kunna avgora storleken
av den reklamkampanj som behdvs for att reparera en goodwillskada.
Aven hir blir det alltsd friga om ganska grova uppskattningar av
skadestandets storlek.

'8 Siffrorna baserar sig pa uppgifter frin Dagens Nyheters hemsida, www.dn.se.
'” Stockholms TR T 1435-99.
180 Borgenhill, s. 159 f, Levin s. 216.
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Sammanfattningsvis dr det min mening, vilken jag delar med Borgenhill
och Levin, att metoden dir skadestandet i relation till kostnader for
reklamkampanj dr den metod som bist speglar den skada som uppstar vid
otillborligt utnyttjande av annans goodwill. Genom att presentera
utredning om den immateriella tillgdngens viarde samt kostnader for en
reklamkampanj for att dterstélla den forlorade goodwillen far domstolen
ett omfattande faktaunderlag for att berikna den uppkomna skadans
storlek och den ersittning som skall utga. Att det dven med tillimpning
av denna metod blir fraga om relativt inexakta uppskattningar, torde, med
tanke pd goodwillskadans natur, dock vara ofrdnkomligt oavsett vilken
berdkningsmetod som tilldmpas.
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8. Framatblick

Mot bakgrund av den skrimmande Okningen av intrang i immaterial-
rattigheter, framfor allt genom piratkopiering, har bade 1 Sverige och i
EG under senare ar paborjats ett arbete 1 steg mot att ytterligare skérpa
atgirderna mot immaterialréttsintrang. I detta arbete innefattas en del
fordndringar som innebdr en forstirkning av det réttsliga skyddet for
goodwill.

8.1 EG-kommissionens forslag till direktiv om
atgarder mot varumarkesforfalskning och
piratkopiering

EG-kommissionen presenterade den 27 januari 2003 ett forslag till
direktiv om atgirder mot varumérkesforfalskning och piratkopiering som
innefattar atgdrder i medlemsstaternas lagstiftning for att dstadkomma ett
battre skydd for immaterialrattigheter inom EU. Malet med forslaget ar
frimst att dstadkomma att en harmonisering av pafoljdssystemet. Idag
foreskriver de dldre EG-direktiven pd omradet samt TRIPs-avtalet, vilket
EU é&r anslutet till, endast vissa minimikrav pa medlemmarnas
lagstiftning. Det foreligger saledes fortfarande stora olikheter mellan
landernas pafoljdssystem. Skillnaderna utnyttjas pa sa sitt att det
paverkar besluten om var den illegala verksamheten skall bedrivas vilket
medfor att handeln med de ldnder som har l14ga straff paverkas negativt.
Dessa nationella skillnader &r inte bara skadliga for den inre marknaden,
utan gor det ocksa svart att effektivt bekdmpa immaterialrittsliga intrang.

Forslaget till det nya direktivet innehéller regler bade om civilrittsliga
atgirder, sdrskilt ndr det géller skadestindsberdkning, och om
straffréttsliga atgarder. I frdga om skadestand vid immaterialréttsintrang
vill kommissionen framhalla vikten av att erséttning tillforsdkras den
som blir utsatt for en krankning. Skadestdndberékningen skall kunna utga
antingen som en fixerad summa motsvarande dubbla den licensavgift
som skulle ha wutgédtt eller utifrdin den verkliga skada som
rittighetshavaren lidit. Aven andra &n ekonomiska omstindigheter skall
kunna beaktas. Det foreslds dven att de vinster som intrangsgoraren gjort
och som inte intagits i berdkningen av skadan, skall kunna ldggas till
skadestands-beloppet.'®'

Vad avser skadestandsbestimmelserna i forslaget till direktiv, innebér de
vissa nyheter i forhdllande till de svenska reglera. Reglerna om den
dubbla licensavgiften har emellertid fran flera hall ansetts vara mycket
kontroversiella da de kan betraktas som en form av punitive damage. Det

181 Art 17 KOM(2003)46.
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ar darfor idag véldigt osdkert om det slutliga direktivet verkligen kommer
att innefatta en sadan reglering. Ovriga bestimmelser om skadestind i
forslaget Gverensstimmer med de regler som tillimpas i Sverige i dag.'®
Syftet med de dndringar som foreslds har dock i stort sett varit att
framhdva skadestandets betydelse vid immaterialréttsintrang pa samma
satt som Varumirkeskommittén och Monsterutredningen efterstravat (se
nedan). Oavsett om den kontroversiella schablonregeln kommer att intas
i direktivet eller ej torde ett fortydligande av de svenska
skadestdndsbestdmmelserna pa sa sitt som forordas i forslagen till ny
varumidrkes- och formskyddslag, vara Onskvért - dven om Sverige
troligen skulle komma undan med att hivda att vi redan tillimpar dessa
regler 1 praktiken. Eftersom direktivet avser att reglera hela det
immaterialrittsliga omrédet synes, oavsett 1 vilken form direktivet trdder
i kraft, aven forandringar i URL bli aktuella.'® Kommissionen hoppas att
direktivet skall kunna antas i mitten av 2004. Detta anses dock vara vil
optimistiskt raknat samtidigt som forslaget har métts av héard kritik fran
flera hall."™

8.2 Forslag till ny varumarkeslag

I Sverige har Varumirkeskommittén i SOU 2001:26 lagt fram ett forslag
till ny VmL. Bakgrunden till forslaget dr EG:s varumérkesdirektiv fran ar
1989 samt det arbete som fortlopande pégar inom EU for att bekdmpa
immaterialrittsintrdng. Dérutover foreligger en strdvan efter att
harmonisera de nordiska ldndernas immaterialrittslagar. Forslaget
innefattar en rad fordndringar géllande bl.a. ett forenklat registrerings-
och upphivningsforfarande. De fordndringar som foreslds i VmL skall
ocksa inforas i FL.'®

I frdga om skadestandsanktionen anser Kommittén med hénsyn till den
okade omfattningen av immaterialréttsintrdng och EU:s pagdende arbete
for att motverka denna verksamhet, att det for svensk del finns ett starkt

182 T 0.m. regeln om att intringsgorarens vinst skall kunna adderas till ersittningen -
trots att dven denna regel skulle kunna betraktas som en form av punitive damage - har
en motsvarighet i svensk rétt. I bade forarbetena till nu géllande skadestands-
bestimmelser samt i forslagen till ny VmL och formskyddslag konstateras att den vinst
som den som har begétt intrdnget har gjort genom att missbruka en ensamritt skall
kunna tillmétas betydelse vid skadestandet bestimmande. I ménga fall torde det vara
lattare att utreda omfattningen av denna vinst &n att berdkna réttighetshavarens
uteblivna vinst. I forarbetena till bade géllande och foreslagna regler framhalls att denna
bestimmelse inte syftar till utddémande av erséttning i straffande syfte pa det sétt som
sker 1 amerikansk rétt i form av punitive damages. Daremot mojliggér regeln att den
vinst som uppstétt hos intrangsgoraren vid ett uppsatligt eller oaktsamt intrdng utgor en
del av ersittningen till réttighetshavaren (Prop. 1993/94:122 s. 51 f, SOU 2001:26, s.
350, SOU 2001:68, s. 136).

'8 Hovrittsassessorn Stefan Johanson, Justitiedepartementet.

18 www.nir.nu. Ang kritiken mot forslaget se vidare NIR 2003 s. 359.

'5S0U 2201:26, 5. 17-31.
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behov av att ytterligare understryka skadestandets betydelse vid
krinkning av immateriella réttigheter. Detta bor enligt kommitténs
mening komma till uttryck genom ett tydliggrande av
ersiattningsbestimmelsen 1 38 § VmL. Kommittén papekar att de flesta
ingripanden mot intrdng 1 varumdérkesrdttigheter och andra
immaterialritter i praktiken sker genom civilrittsliga dtgédrder och inte
genom straffrittsliga. Detta medfor att bestimmelserna om skadestdnd
har en mycket central betydelse bade for att motverka intrang och for att
tillforsékra rattighetshavaren full kompensation for intrdnget. Kommittén
framhéller att ersdttningsbestimmelsen syftar till att fylla bade en
reparativ. och preventiv funktion. Skadestdnden bdr kompensera
rattighetshavaren fullt ut samt ligga pd en saddan niva att det aldrig 16nar
sig att kalkylera med att gora sig skyldig till intrang. Kommittén anser
inte att ordalydelsen 1 38 § VmL i tillricklig min ger stod for den
rattstilldmpning som &syftas. Denna rittstillimpning skulle kunna
uttryckas tydligare genom att vissa av de bedomningskriterier som namns
1 tidigare forarbeten lyfts fram. Varumirkeskommittén anser att regeln
om att skélig ersdttning for utnyttjandet av varukdnnetecknet skall utgd
bor kvarstd ofordndrad. Vad avser ersittning for den ytterligare skada
som intranget har medfort framhélls att ett av de huvudsakliga syftena
med varumdrkesritten ar att skydda varumirkens anseende och
rattighetshavarnas investeringar som krivs for en kommersialisering av
varumdrkena. Nér ett intrdng sker i en varumairkesritt krévs det i de flesta
fallen att ytterligare ersittning for att kompensera rittighetshavaren for
skadad goodwill utgar. Att erséttning utgar for forlorad goodwill &r en
omstindighet av stor ekonomisk betydelse for rittighetshavaren och den
bor enligt kommitténs mening anges uttryckligen 1 lagen. Kommittén
poéngterar att for att faststdlla denna ersittnings storlek kan exempelvis
en uppskattning av varumidrkets kommersiella véirde samt for
marknadsforingskostnaderna for att 4terstdlla maérkets anseende
anvindas. Att ligga en sddan berdkningsmodell till grund for skadans
storlek innebdr att intrdngsgéraren kan bli skyldig att ersitta
rattighetshavaren med  betydande belopp. Ett sadant stort
skadestdndsbelopp behover inte bara utgd 1 fall dir intrdng skett i
ensamritten till vdl ansedda varumirken, utan kan utga dven vid intrng 1
mindre kdnda marken.

Kommitténs 6verviganden leder fram till att bestimmelsen om erséttning
bor dndras sd att det i lagen anges vilka kriterier som skall ldggas till
grund for beddmningen om ersittningens storlek for den ytterligare skada
som intranget medfor. De kriterier som da bor anges 1 lagen ar den skada
som hénfor sig till 1. varumidrkets goodwill, 2. réttighetshavarens
uteblivna forsdljning, 3. den vinst som intrangsgoraren har gjort till f61jd
av intranget och 4. rittighetshavarens intresse av att varumarkesintrang
inte begds. Med en sadan 16sning bor det enligt kommitténs mening inte
langre vara behdvligt att i lagen ange att hinsyn skall tas till ”6vriga
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omstdndigheter av annan én rent ekonomisk betydelse” som anges 1 38 §
3 st. VmL."*®

Det kan ifragasittas om de foreslagna dndringarna i 38 § kommer att
medféra ndgon fordndring av skadestandsberdkningen 1 praktiken.
Andringen synes ju endast innebéra en kodifiering av de kriterier som
enligt tidigare forarbeten skall beaktas och vilka domstolarna redan f6ljer
i sin berdkning av skadans storlek. Enligt min uppfattning kan det dock
vara en podng med att dessa kriterier uttryckligen tas upp i lagtexten.
Hérigenom blir det extra tydligt for domstolarna vilka ersittningsposter
som ir avsedda att beaktas, vilket kan medfora att domstolarna blir 4n
mer uppmérksamma pé att erséttning ocksa skall utgd harfor.

I skrivande stund héller propositionen till forslaget pa att arbetas fram
och den nya lagen berdknas kunna trdda i kraft under forsta halvan av
2005. I januari 2003 presenterades dock EG-kommissionens forslag till
direktiv.  pd  immaterialridttens omrdde  for att  bekdmpa
immaterialrittsintrang. Med anledning hidrav kommer forslaget till ny
VmL eventuellt att ldggas pd is under en tid, eftersom det kan finnas skél
att invénta och se vilka forandringar som kommer att krdvas i svensk rétt
enligt direktivet.'”’

8.3 Forslag till ny formskyddslag

Ytterligre fordndringar som dr pd gdng pad inom immaterialritten 4r SOU
2001:68 som foreslar att ML erséttas av en ny Formskyddslag. En av
grundtankarna bakom detta forslag ar att forbattra rattighetsinnehavarens
mojligheter att fa full erséttning for sina forluster vid ett intrang. I likhet
med Varumirkeskommittén foresldr déarfor Monsterutredningen att
bestimmelserna om erséttning vid intrang i1 formskydd fortydligas. De
omstindigheter som bor anges i lagen dr desamma som foreslds intas i
VmL. Ett sddant fortydligande bor leda till att formréttshavarnas stdllning
stirks. Vad avser erséttning for forlorad goodwill anser dock utredningen
att goodwillskadorna intar en mindre framskjuten plats ndr det géller
intrang 1 formskydd. Bestimmelsen hidrom foreslds darfor inte fa inleda
upprakningen sasom i1 Varumdrkeskommitténs forslag, utan att den i
stéllet flyttas ned som en punkt 4 och att upprékningen istéllet inleds med
rattighetshavarens uteblivna fiSrséiljning.188

Enligt forslaget till ny formskyddslag férordas ocksa en bevislittnad for
sambandet mellan intrdnget och en utebliven forsdljning. I friga om
goodwillskadorna konstateras dock att sddan skada mera séllan léter sig

' SOU 2001:26, s. 149-151.
'87 K anslirddet Thomas Johansson, Justitiedepartementet.
" SOU 2001:68, 5. 135 .
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uppskattas annat dn enligt en ren skilighetsbeddmning. Den foreslagna
bevislittnadsregeln anses av denna anledning inte f4 nagon sjilvstindig
betydelse vid sidan om bestimmelsen i 35:5 RB och bevisladttnadsregeln
foreslas darfor inte vara tillimplig vid uppskattning av goodwillskada.'®

Ett fortydligande av skadestindsbestimmelsen i en ny formskyddslag
tror jag kommer att ha storre effekter pd monsterrittens omréde én vad
fordndringen kommer att innebdra inom varumdrkesritten. Inom
monsterritten idag synes det normala vara att erséttning utgar for
forlorad forséljning. Genom att infora en upprakning av de kriterier som
skall l4dggas till grund for skadestandsberékningen torde domstolarna bli
mer uppmdrksamma pa att fler omsténdigheter dn forsdljningsbortfallet
kan beaktas vid uppskattningen av skadan. Goodwill som &n sa ldnge
intar en relativt undanskymd stillning inom monsterritten, bor sannolikt
enligt min mening fa en allt mer betydelsefull roll genom att bade
domstolar och réttighetshavare uppméarksammas pa att ersittning for
forlorad goodwill kan utga dven vid intrdng 1 monster. Att den foreslagna
upprakningen intas i bade VmL, FL och Formskyddslagen kan vidare ge
upphov till att en liknande upprdkning tas in i URL. Ett sddant
tydliggorande av skadestandsbestammelsen forefaller pd samma sétt som
1 de 6vriga immaterialrdttsliga lagarna, vara 6nskvéart dven 1 URL.

189°50U 2001:68, s. 136 f, 139.
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9. Avslutande kommentarer

Avsikten med min uppsats har varit att utreda vad som avses med en
goodwillskada pa immateriella tillgangar. Jag har kommit fram till att
med goodwill avses det anseende och den sdrskiljningsforméaga som ett
kannetecken, verk eller produkt uppbér hos omsittningskretsen. Normalt
bestar goodwill av allménhetens vélvilliga instidllning och positiva
associationer till varan, vilket gor att kunderna véljer dessa framfor
konkurrenternas varor. Att vara i besittning av en sddan aktning och
prestige pa marknaden torde i regel utgdra innehavarens storsta
konkurrensfordel och medféra en garanti for hans framtida afférer.
Goodwill dr en mycket Omtalig tillgdng som ménga frestas att pa ett eller
annat sétt ta del av. En skada pd denna tillgadng innebér att kdnnetecknet
eller produkten mister sitt renommé och kadnnetecknande funktion hos
konsumenterna och ddrmed forlorar sin forméga att vidmakthalla en viss
omsittning. For réttighetshavaren dr det darfor av utomordentlig vikt att
det finns ett effektivt skydd for den goodwill som - 1 regel med hjélp av
betydande investeringar - skapats runt hans kénnetecken eller produkt.

P& senare ar har de avsiktliga intrdngen 1 immateriella rittigheter okat
explosionsartat. Att det sker ett utnyttjade av goodwill vid saddana intrdng
behover inte ifrdgasittas. Det dr ju just den goodwill som originalvaran
atnjuter som gor det attraktivt for en intrangsgorare att otillborligt soka
utnyttja den aktuella réttigheten. Det storsta problemet pé
immaterialrittens omrade idag &r att komma till bukt med den allt
viaxande piratverksamheten. Piratkopiering av andra rittighetshavares
immateriella tillgangar innebér ett omfattande ianspraktagande av den
goodwill som tillkommer dessa kdnnetecken och produkter. I flera fall
skulle goodwillutnyttjandet kunna anses som totalt eftersom det finns
risk for att kunderna inte inser att produkterna ej kommer fran
originaltillverkaren. I jamforelse med snyltning torde det dérfor generellt
sett rora sig om ett mer omfattande goodwillutnyttjande vid
piratkopiering, vilket ocksa medfor att de goodwillskador som uppstar
blir av en mer betydande storlek.

I bekdmpandet av dessa olovliga kommersiella utnyttjanden méste enligt
min mening bade erkannandet och ersattandet av goodwillskador inta en
mycket viktig roll. For att komma tillrdtta med intrdng i immateriella
rattigheter krdvs att det finns effektiva regler for att ersitta den skada
som uppkommer p.g.a. intranget. Skadestandsreglerna &r inte bara viktiga
ur reparativ, utan dven ur preventiv synvinkel. I manga fall &r det
goodwillskadan som utgér den huvudsakliga skadeposten for réttighets-
innehavaren. For att skadestdndet skall fullgbra sin reparativa funktion
och erbjuda innehavaren den fulla kompensation som han dr berittigad
till s fordras att goodwillskador erkdnns och dessutom ersétts med
belopp som i mojligaste min motsvarar den skada som verkligen
uppstatt. Att goodwillskadan ersdtts dr dessutom av utomordentlig vikt
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for att den preventiva funktionen skall fyllas. Eftersom goodwillskador
normalt uppgar till mycket stora belopp, spelar de en avgdrande roll for
att avskracka presumtiva skadevallare for att bega intrdng i immateriella
rattigheter.

I Sverige idag dr goodwillskadan utan tvekan en erkénd skadeform vid
intrdng 1 immateriella rittigheter. Av praxis kan utlésas att goodwill &ver
tid haft sin storsta vikt inom kénneteckensritten, men att den numera har
fatt en okad betydelse dven pd upphovs- och monsterriattens omrade. Att
det 1 jimforelse med varuméirkesritten finns relativt fa réttsfall dér
ersittning utgatt for forlorad goodwill vid intrdng i upphovsritt och
monster beror inte pa att domstolarna avslagit yrkanden om
goodwillersdttning, utan att sddan erséttning inte har yrkats av
skadelidande. Med tanke pé att betydelsen av goodwill dverlag fatt en
mer framtrddande roll inom immaterialritten kommer sannolikt allt fler
skadestdndsyrkanden pa bade upphovs- och monsterrittens omrade att
innefatta ersittningskrav for forsdmrat anseende och urvattning.

Utan att gora nigon nidrmare sammanfattning av de skadestandsbelopp
som utdomts av domstolarna kan emellertid med beaktande av den praxis
som redovisats, konstateras att de ersdttningar som doms ut for
goodwillskada dr forhallandevis laga. I ménga av fallen ar skadestands-
beloppen sa sma att de ndrmast kan ses som en symbolisk ersittning for
goodwillskada istdllet for en kompensation for den skada som
rattighetshavaren asamkats. I och med att domstolarnas uttalanden
angaende goodwillskadorna ofta dr mycket vaga dr det svart att skaffa sig
en klar uppfattning om hur de resonerar betriffande storleken pé
ersiattningen. I de allra flesta fallen har domstolen, p.g.a. av att mycket
knapphindig bevisning presenterats om skadans storlek, tvingats
uppskatta skadan med hjdlp av 35:5 RB. Ocksd 1 fall dér
berdkningsmetoder for uppskattningen av  goodwillskadan  har
presenterats av kdranden har domstolarna avbojt att lagga dessa till grund
for berdkningen och har istillet anvint sig av 35:5 RB. Avvisandet har
skett med hénvisning till att de forordade metoderna byggt pé alldeles for
osdkra och l6sa premisser. Ytterligare en forklaring skulle dock
mojligtvis kunna vara att domstolarna dartill har ként att det varit ett for
stort steg att godkénna en av kdranden framlagd berdkningsmodell och
dérfor ként sig sdkrare om skadan uppskattas med hjélp av 35:5 RB.

Att hjélpregeln i 35:5 finns intagen i RB &r for goodwillskadans del en
forutséttning for att ersittning skall utga for denna typ av skada, eftersom
det dr ndst intill omojligt att ldgga fram tillfredstéllande bevisning om en
goodwillskadas omfattning. Den frekventa tillimpningen av 35:5 RB har
dock inte endast haft positiva effekter utan maste ocksa anses ha gett
upphov till vissa av de problem som idag foreligger pa immaterialrittens
omrade. Foljden av att 35:5 RB tillimpas mycket ofta 1
immaterialrittsliga mal, i kombination med att skdlighetsbedomningen
som skall goras enligt denna bestimmelse innebér ett stort matt av
godtycke (eftersom det inte finns nagra fasta hjédlpregler att ga efter), blir
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att olika domstolar kan komma till vitt skilda resultat niar det géller
uppskattningen av en skadas storlek. Det foreligger dirfér en stor
rittsosdkerhet 1 detta avseende. Enidr det inte utbildats nagra klara
riktlinjer for uppskattningen av en goodwillskada, gar det inte pd forhand
att avgora vilken ersittning som kan forvantas for en sddan skada. Nér ett
skadestdndsyrkande skall formuleras blir det darfor svért for kidranden att
avgora pd vilken nivd skadestandsyrkandet skall liggas. Det foreligger
hirmed en risk for att det yrkas péd ett for lagt skadestand, vilket
kombinerat med den processrittsliga dispositionsprincipen'®’ innebr att
rattighetshavaren inte far full kompensation fér den som skada han lidit.

Det kan inte fornekas att domstolarna ménga ganger uppvisat stor
restriktivitet 1 sin beddmning av erséttningen for forlorad goodwill. Att
skadestdndsbeloppen &r laga behdver dock inte alltid bero pa domstolen
utan kan dven vara ett resultat av parternas processforing. I flera fall
presenteras ingen som helst bevisning fran kirandes sida for skadans
storlek, vilket naturligtvis gor det svart for domstolen att gbra en
verklighetstrogen uppskattning. Att endast knapphédndig bevisning ligg
fram beror i1 forsta hand pd att bevissvérigheter generellt sett gor sig
gillande betrdffande skador pa komponenter som anseende och
sarskiljningsformaga. En annan orsak hértill kan vara att domstolarnas
frekventa tillimpning av 35:5 RB samt de 14ga skadestandsbelopp som
normalt utdoms medfor att kdranden anser det vara 16nlost att lagga ner
tid och pengar pa att presentera en nidrmare utredning om
goodwillskadans omfattning. Eftersom domstolen i regel anvinder sig av
den mgjlighet den har att sjilvt uppskatta skadan till ett skéligt belopp,
véljer manga att begrinsa sig till att hinvisa till 35:5 RB for skadans
berdkning. For mig framstar det dock som om ytterligare en bidragande
faktor till att mycket mager bevisning liggs fram betrdffande skadans
storlek &r att det foreligger en viss “okunskap” betrdffande vilka faktorer
som skulle kunna presenteras for att underbygga ett skadestdndsyrkande
for forlorad goodwill. Det som kéranden i grund och botten behdver gora
ar att soka forse domstolen med s& mycket fakta som mgjligt kring det
intrdng som skett. Eftersom domstolen normalt inte besitter den
branschkunskap som behovs, &r det viktigaste att skadelidande
presenterar ett faktaunderlag for domstolen sé att uppskattning av skadan
kan bli sa realistisk som mojligt. Genom att &beropa en mingd
sakomstdndigheter kring intranget, och sedan hoppas pé att réitten tar sa
manga av dessa omstdndigheter som mojligt i beaktande, ger den
skadelidande domstolen relativt goda chanser att komma fram till ett
verklighetstroget resultat.

Jag har full forstaelse for de skadelidande som mot bakgrund av de laga
ersittningsbeloppen inte anser det vara vdrt mddan och kostnaderna att
gbra niagon ndrmare utredning om goodwillskadans storlek. Eftersom
goodwillskador dock kan bli vildigt omfattande och inte lata sig
repareras utan avsevirda insatser, torde det ofta vara virt att anstringa

1% Ekelof, Rittegang — forsta hiftet, s. 52.
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sig for att kunna forse domstolen med ndgon form av bevisning om den
skada som riattighetshavaren dsamkats. S& kan dels ske genom att
redogéra for sakomstindigheterna kring intrdnget eller genom att
presentera en modell for berdkningen av skadan. Av de modeller som
redogjorts for ovan forordar jag sjélv den dir en beskrivning gors av den
immateriella réittighetens vdrde kombinerat med kostnaderna for att fora
en reklamkampanj for att reparera den forlorade goodwillen. Frdn min
synvinkel torde dessa faktorer ej ta s& mycket tid och kostnader i ansprak
att utreda si att det inte kan anses motiverat med hinsyn till det
skadestindsbelopp som kan komma att utgd. Aven om det primira i friga
om skadestandsbeloppen pa immaterialridttens omrdde maste vara att
sOka dndra domstolarnas attityd till goodwillskador och fa dem att i
storre utstrackning halla badde skadestandets reparativa och preventiva
funktion for 6gonen vid berdkningen av skadestandsbeloppen, sa torde
det dessutom krévas att de skadelidande anstranger sig for att presentera
ett visst underlag for skadans storlek i det aktuella fallet. Om sa inte sker
kommer domstolarnas skadeberdkning alltid att vara mer eller mindre
godtycklig och sakna forankring i ekonomiska realiteter. Mot bakgrund
av samtliga de problem som uppkommer vid uppskattningen av
goodwillskador ur bade domstolarnas och parternas perspektiv, blir
behov av en etablerad metod for att berdkna ersittningen for forlorad
goodwill mycket tydligt.

Avslutningsvis kan sdgas att det for att trygga bade skadestandets
reparativa och preventiva funktion vid intrang i immateriella rittigheter
ar av avgorande vikt att skador pé tillgdingens anseende och
sarskiljningsformaga blir kompenserade. For att skadan verkligen skall
bli reparerad skulle kanske dven andra sanktioner dn skadestand kunna
vara tidnkbara. Eftersom en goodwillskada innebédr en krinkning av
anseende, prestige och exklusivitet, skulle en effektiv vig kunna vara att
infora skyldighet att publicera en fdllande dom for intrdng i en
immateriell rittighet.'"”’ En sidan sanktion skulle inte bara ha en stor
betydelse for aterstédllandet av den forlorade goodwillen utan dven ha en
betydelsefull inverkan for att avhilla utomstaende att soka tillgodogora
sig och skada den vérdefulla goodwill som skapats kring andra
rittighetshavares immateriella tillgdngar.

11 Levin, s. 217.
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