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Sammanfattning

Syftet med uppsatsen &r att undersoka skadestandssanktionen i
marknadsforingslagen (1995:450), MFL, utifran fragorna vilka
forutsattningar som kravs for skadestand, hur skadestandet beraknas samt
om sanktionen &r effektiv. Lagen skyddar naringsidkare och konsumenter
mot otillborlig marknadsforing. De materiella reglerna bestar bl.a. av en
generalklausul mot otillbérlig marknadsféring och en regel om
informationsskyldighet samt ett antal regler med specifika forbud, den s.k.
regelkatalogen. Vid overtradelse av generalklausulen kan forbud eller
informationsaldggande meddelas, normalt i forening med vite. Overtradelse
av en bestammelse i regelkatalogen sanktioneras med
marknadsstorningsavgift. | 29 § MFL finns regler om skadestand.

Skadestandsbestammelsen i MFL avser utomobligatoriska forhallanden och
den skada som ersatts ar ren formogenhetsskada. Skadestandsskyldighet
drabbar den som uppsatligen eller av oaktsamhet bryter mot bestammelserna
i regelkatalogen. Overtradelse av generalklausulen ar med hénsyn till kravet
pa forutsebarhet inte direktsanktionerad men skadestand kan bli aktuellt da
skadevallaren uppsatligen eller av oaktsamhet brutit mot ett meddelat
forbud eller alaggande. Ersattningsberattigade ar lagens skyddsobjekt, dvs.
bade néringsidkare och konsumenter. Det kravs dock att adekvat kausalitet
mellan skadan och den skadeg6rande handlingen visas.

Nar det galler ersattning till naringsidkare torde den storsta svarigheten i
marknadsforingsmal vara att visa omfattningen och vérdet pa den skada,
som den otillborliga marknadsféringen orsakat. Den skadelidande har
ansprak pa full ersattning och det kan rora sig om t.ex. forlorad forsaljning,
interna forluster eller goodwillskada. Skadestandsberakningen liknar den
som tillampas i immaterialratten. Sarskilt storleken pa goodwillskada kan
vara svar att bevisa. Betydelsen av att tillrackliga skadestand doms ut har
kommit till uttryck i en hjalpregel i 29 § 2 st. MFL om s.k. allmént
skadestand. Vidare kan domstolen, da skadans storlek ar svar att bevisa,
uppskatta skadans storlek till ett skéaligt belopp med stod av 35 kap. 5 § RB.
Betraffande skadestand till konsumenter ar fragan hur stor praktisk
betydelse detta har. Eftersom MFL inte ar tillamplig da ett avtal ingatts far
ansvar i dessa fall goras gallande enligt kontraktsrattsliga regler. Med den
nya lagen (2002:599) om grupprattegang okar dock konsumenternas
mojlighet att tillvarata sina réttigheter.

For marknadsforingsmal tillampas i huvudsak en processordning med tva
instanser, Stockholms tingsratt som forsta instans, eller i skadestandsmal,
annan tingsratt enligt 41 8 MFL, och MD som 6verinstans. Enligt 53 § MFL
galler att mal om skadestand enligt MFL i tingsratt endast far férenas med
mal enligt samma lag.
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1 Inledning

Marknadsféringslagen (1995:450), MFL, med dess skydd mot otillborlig
marknadsforing, ar en del av marknadsratten. Lagens 6vergripande syfte ar
att varna om effektiv konkurrens.* MFL har allt mer kommit att fungera som
ett komplement till immaterialratten, detta trots att sistndmnda syftar till att
skydda ett objekt medan MFL skyddar bade naringsidkare och konsumenter
mot ett otillborligt forfarande. Den gemensamma grunden finns i art 10 bis i
1883 ars Pariskonvention for industriellt rattsskydd (PK), dar det anges att
konventionsstaterna ska ha ett effektivt skydd mot illojal konkurrens. 1
manga av de lander som tilltratt PK finns generalklausuler, som férbjuder
illojal konkurrens generellt, men en sddan regel saknas i Sverige.? MFL:s
skydd mot otillborlig marknadsforing innefattar dock ett skydd mot illojal
konkurrens och MFL kan, da immaterialrattsintrang sker genom
marknadsforing, utnyttjas som ett alternativ till immaterialrattslagarna,
framst varumarkeslagen (1960:644), VmL. Trots skilda skyddsobjekt
kompletterar rattsomradena saledes varandra och med féretagens 6kade
medvetenhet om de immateriella rattigheternas betydelse och de forluster
som intrang i dessa kan medfora, exempelvis vid skador pa ett varumarkes
goodwill, far marknadsfaringslagstiftningen allt storre betydelse.

For att MFL skall kunna ge ett effektivt skydd mot otillborlig
marknadsforing kravs ett effektivt sanktionssystem och inte minst
mojligheterna att kunna fa skadestand &r viktiga. For att en
skadestandssanktion skall vara effektiv kravs dock att dess reparativa och
preventiva syften uppfylls, nagot som funnits svart inom den
immaterialrattsliga lagstiftningen. Problemet ligger hér bl.a. i den
skadelidandes svarigheter att bevisa storleken pa sin skada. | de fall da
immaterialrattsintrang sker genom otillb6rlig marknadsféring kan talan om
skadestand foras enligt MFL. MFL:s rackvidd stracker sig dock utanfor
immaterialrattsomradet och da bade naringsidkare och konsumenter
omfattas av dess skyddsomrade ar d&ven konsumenter skadestandsberattigade
enligt lagens regler.

1.1 Syfte och avgransningar

Mitt syfte med denna uppsats &r att undersoka skadestandssanktionen i
MFL. Ramen for uppsatsen utgors saledes av MFL:s regler mot otillbérlig

! Prop. 1994/95:123 s. 138. Nordell anger att den svenska marknadsréttens karnomrade
utgdrs av konkurrensratten och marknadsforingsratten med MD som sammanhallande
faktor. Konkurrensrattens och marknadsféringslagstiftningens gemensamma namnare ar att
de har samma évergripande mal att tillskapa och vidmakthalla effektiva
konkurrensforhallanden pa den svenska marknaden. Se Nordell, Marknadsratten, en
introduktion, 2003, s. 11 f.

2 Se Nordell, Marknadsratten, en introduktion, 2003, s. 103 samt Nordell, Marknadsrattens
goodwillskydd, 2003, s. 11 f.



marknadsfoéring samt hur dvertradelser av dessa sanktioneras
skadestandsrattsligt. De fragor jag stéaller mig &r vilka forutsattningar som
skall vara uppfyllda for att skadestand skall kunna utdémas vid otillborlig
marknadsforing enligt MFL, hur skadestand beréknas enligt MFL och
slutligen om skadestandssanktionen ar effektiv, dvs. om sanktionens
reparativa och preventiva syften uppfylls.

For att 0ka forstaelsen for amnet skall jag forst redogdra nagot for MFL och
dess materiella regler. En uttbmmande genomgang av MFL:s regler ar dock
inte syftet med denna uppsats. Jag begransar jag mig darfor till att
huvudsakligen redogora for de regler dar MFL kan anses komplettera
immaterialrattslagstiftningen, sarskilt varumérkesratten. De regler jag
saledes behandlar ar generalklausulen i 4 §, 6 § om vilseledande reklam, 8 §
om vilseledande efterbildningar samt 8 a § om jamforande reklam. Denna
avgransning finner jag aven naturlig eftersom skadestandssanktionen i MFL
har mycket gemensamt med den i immaterialratten, bade till en del nar det
géller utformning och sérkskilt nér det galler tillampning. MFL skyddar
dock inte enbart naringsidkare utan dven konsumenter och jag skall darfor
aven redogora for deras mojligheter att fa skadestand vid otillborlig
marknadsforing. MFL ar till stor del baserad pa olika internationella
ataganden. Jag amnar dock inte redogdra ingaende for dessa utan kommer
enbart att hanvisa till dem da det ar aktuellt. I avsnitt 4.5.3, angaende
bevisning om skadans omfattning, behandlar jag 35 kap. 5 § RB. Jag gar
dock inte narmare in pa hur denna regel tillampas.

1.2 Metod och material

Vid min genomgang av &mnet har jag anvant mig av sedvanligt juridiskt
material, dvs. lagstiftning, forarbeten, praxis samt doktrin. Nar det géller
praxis finns det fran Marknadsdomstolen, MD, rikligt med sadan angaende
otillborlig marknadsforing. Ytterst fa av dessa rattsfall innefattar dock ett
skadestandsyrkande. For att undersoka hur skadestandet beraknas samt
huruvida sanktionen fyller sina reparativa och preventiva syften har jag
darfor anvant mig nagot av material fran immaterialratten. Angaende
doktrin utgor material forfattat av UIf Bernitz en stor kalla pa omradet och
det var han som ledde arbetet, sasom utredningsman, bakom forslaget till
den nya MFL. Vidare har tva bocker forfattade av Per Jonas Nordell, bada
fran 2003, varit en stor informations- och inspirationskélla under mitt arbete
med uppsatsen.

1.3 Disposition

Uppsatsen inleds med en redogorelse for bakgrunden till MFL samt hur
lagen &r uppbyggd. Efter detta behandlas de materiella regler jag valt att
presentera med den avgransning som anges ovan samt kortfattat hur
sanktionssystemet i lagen &r utformat. Darefter Gvergar jag till att behandla
uppsatsens karnpunkt, dvs. skadestandsanktionen. | kapitel 4 redogérs for



hur skadestandssanktionen i MFL ar konstruerad samt vilka forutsattningar
som kravs for erséttning. Déarefter behandlas, i kapitel 5, bl.a. hur
ersattningen till naringsidkare respektive konsumenter utformas. Innan
uppsatsen avslutas med ett diskussions- och analysavsnitt redogoérs dven for
rattegangsordingen enligt MFL, sarskilt med avseende pa skadestandsmal.



2 Marknadsforingslagen

2.1 Bakgrund

I 1 § MFL anges att lagens syfte &r att framja konsumenternas och
naringslivets intressen i samband med marknadsféring av produkter och att
motverka marknadsforing som &r otillborlig mot konsumenter och
néringsidkare. | forarbetena anges att detta ar i huvudsaklig
Overensstdimmelse med den tidigare marknadsféringslagens (1975:1418)
syfte.® Denna lags inneh&ll och rackvidd i materiellt hanseende bestamdes i
huvudsak av tva generalklausuler, den ena gallande otillborlig
marknadsforing och den andra informationsskyldighet. Ut6ver dessa fanns
en tredje regel utformad som en generalklausul, ndmligen férbudet mot att
till konsumenter saluhalla en vara som &r uppenbart otjanlig for sitt
huvudsakliga &ndamal. Bestammelsen hade enbart tillampats av MD vid ett
fatal tillfallen. Utéver generalklausulerna inneholl lagen tre
straffsanktionerade specialbestammelser. Generalklausulerna sanktionerades
genom forbud eller alaggande, som skulle forenas med vite om detta inte av
sérskilda sk&l var obehdvligt. Brott mot specialbestammelserna var
straffbelagt med boter eller fangelse i hdgst ett ar.* Den som brét mot ett
forbud meddelat enligt generalklausulen mot otillbérlig marknadsforing,
liksom den som brot mot nagon av straffbestammelserna skulle ersatta den
skada som darigenom uppkommit. Enbart konkurrerande naringsidkare var
berattigade till skadestand.

Tanken bakom en lagstiftning baserad pa generalklausuler ar att deras
narmare inneh&ll och gréanser skall bestimmas genom domstolspraxis.® En
av anledningarna till inférandet av en ny marknadsforingslag var att MD
hade utvecklat en omfattande praxis i vilken innebdrden av
generalklausulen mot otillb6rlig marknadsforing fixerats i stor utstrackning.
Generalklausulen hade visat sig mojliggora stor flexibilitet och anpassning
till den utveckling som skett pa marknadsféringsomradet men samtidigt
innebar den omfattande praxis som utvecklats en svarighet att 6verblicka
rattslaget. Det var darfor nodvandigt att pa ett tydligare satt i lagtext
klargdra inneborden av generalklausulen s& som den uttolkats i praxis.’
Vidare fanns det ett behov av att gora sanktionssystemet mer effektivt.
Forbud och alagganden vid vite var de sanktioner som hade den storsta
betydelsen i den praktiska rattstillampningen. Jamfort med en straffsanktion
har de flera fordelar bl.a. att de kan tillampas sa snart ett forfarande (aktivt
handlande eller underlatenhet att informera) objektivt sett ar otillborligt

® Prop. 1994:95:123 s. 38. Denna lags féregéngare var lagen (1970:412) om otillbérlig
marknadsforing, se s. 35 i prop.

* Prop. 1994/95:123 s. 39 och SOU 1993:59 s. 124-129.

> Prop. 1994:95:123 s. 108.

® Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, 2003, s. 31.

" Prop. 1994/95:123 s. 36.



enligt lagen, de kraver med andra ord inte uppsat eller vardsloshet fran
naringsidkarens sida. Vidare ger de i allmanhet mojlighet till ett snabbare
ingripande an som kan ske inom ramen for en straffprocess och
sanktionerna kan riktas mot saval fysiska som juridiska personer samt dven
mot den som &r anstalld hos naringsidkaren eller som annars handlar pa
dennes végnar. Trots férdelarna med dessa sanktioner hade de dock visat sig
utgora alltfor trubbiga instrument. Detta eftersom de forutsatter att en
naringsidkare upprepar ett forfarande i strid med nagon av
generalklausulerna for att drabbas av en kannbar sanktion och detta kunde
utnyttjas av mindre nograknade naringsidkare.®

2.2 Marknadsfdringslagens konstruktion

Den nya MFL tradde i kraft den 1 januari 1996. Bakom lagen ligger
ambitionen att ge Sverige en lag pa omradet, som forenar ett gott
konsumentskydd med ett skydd pa internationell niva mot otillborliga
konkurrensatgarder riktade mot naringsidkare och som aven uppfyller de
krav som olika EU-direktiv staller.® Generalklausulerna frn den tidigare
lagen behélls i den nya och de kompletteras av ett antal konkret utformade
laghestammelser med konkreta forbud mot och krav pa vissa
marknadsforingsatgarder, den sé kallade regelkatalogen.'

Overtradelse av generalklausulerna &r sanktionerat med forbud eller
informationsalaggande, normalt i forening med vite. Vid 6vertradelse av ett
meddelat forbud, eller alaggande, kan skadestandsskyldighet intrada.
Handlande i strid mot regelkatalogen &r daremot direktsanktionerat med
mojlighet att alagga foretag att betala marknadsstorningsavgift samt
skadestand. Vid tillkomsten av marknadsstorningsavgiften sneglades pa
mdjligheten i konkurrenslagen (1993:20) att doma ut konkurrensskadeavgift
som en direktverkande sanktion. Da en direktverkande sanktion som
marknadsstorningsavgift av rattsdkerhetsskél kraver att det finns mojligeter
till dverklagande gjordes aven processordningen om. Ett tvainstanssystem
infordes med huvudsakligen Stockholms tingsratt som forsta instans och
MD som andra och sista instans.™

® Prop. 1994/95:123 s. 36-41 och 90-92.

% Bl.a. EG:s direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam. Se Bernitz, Den nya svenska
marknadsforingslagen, NIR 1996 s. 129.

0 prop. 1994/95:123 s. 38-42.

1 prop. 1994/95:123 s. 34-41.



3 Otillborlig marknadsforing

3.1 Allmant

MPFL &r enligt 2 § 1 st. tillamplig da néringsidkare marknadsfor eller sjélva
efterfragar produkter i sin naringsverksamhet. | 3 § definieras
marknadsforing som reklam och andra atgarder i naringsverksamhet som &r
agnade att framja avsattningen av och tillgangen till produkter. For att MFL
skall vara tillamplig kréavs saledes att marknadsforingsatgarden har
foretagits i naringsverksamhet. Da marknadsforing inte bara kan ses som
medel att framja kommersiell verksamhet utan &ven som opinionsbildning
och allman information, kan det uppsta en konflikt mellan stravandena att
hindra otillborlig marknadsforing samt yttrande- och tryckfriheten. |
lagtexten anges inte ndgot om gransdragningarna eftersom det i
propositionen forklarades vara en sjalvklarhet att principerna om yttrande-
och tryckfrihet skall beaktas nar MFL tillampas.*? | rattspraxis har utarbetas
en princip enligt vilken MFL endast ar tillamplig pa sadan marknadsforing
fran naringsidkares sida som ror férhallanden av rent kommersiell natur och
som aven har ett kommersiellt syfte."®

3.2 Generalklausulen mot otillbdrlig
marknadsforing

4 8§ 1 st. MFL lyder:

’Marknadsforingen skall stimma éverens med god marknadsféringssed och
aven i ovrigt vara tillborlig mot konsumenter och naringsidkare.”

Bernitz skriver att denna generalklausul & MFL:s mest centrala
bestdammelse och att det & genom den som lagens granser och
grundlaggande bedomningsnormer framfor allt slas fast. Huvudskalet till
generalklausulen &r svarigheterna att dra konkreta granser i lagtext mellan
vad som bor vara tillatet respektive forbjudet i marknadsféring. Detta
eftersom det férekommer en stor variation av marknadsforing och det
fortlopande sker en vidareutveckling pa omradet, inte minst inom ramen for
nya medier. En generalklausul har ansetts underlatta fortsatt rattshildning
och rattsutveckling genom rattspraxis.** Begreppet god marknadsforingssed
infordes med den nya MFL och definieras i 3 8 som:

12 prop. 1994/95:123 5. 163.

¥ Se t.ex. NJA 1975 s. 589 (Helg-Extra). Malet var ett resningsarende och fragan var
huruvida MD &gt till prévning uppta talan om ingripande enligt lagen om otillborlig
marknadsféring mot tidnings I6psedel. HD uttalade att endast i vissa sérskilda fall, da
I6psedeln har ett innehall jamforligt med en annons, kan I6psedeln ségas angé
kommersiella forhallanden. Se dven Bernitz, Markandsforingslagen, 1997, s. 89.

4 Bernitz, 1997, s. 35 samt prop. 1994/95:123 s. 38.



’god affarssed eller andra vedertagna normer som syftar till att skydda
konsumenter och naringsidkare vid marknadsforing av produkter.”

God marknadsforingssed ar saledes en norm, vars narmare innebord
bestams av mer preciserade normkallor, rattspraxis och rattsutveckling. Vad
som ar god affarssed framgar i forsta hand av Internationella
Handelskammarens grundregler for reklam.™ Detta &r en kodex som har fatt
stor acceptans och MD aberopar dess regler direkt i sina avgoranden. Av
kodexen framgar bl.a. att reklamen skall vara laglig, hederlig och
vederhaftig samt utformad med vederborlig kansla for socialt ansvar.
Innebdrden av god affarssed kan ocksa framga av etiska regler eller koder
for marknadsforing pa sérskilda omraden som utarbetats och tillampas inom
naringslivet.® Férutom god affarssed hanvisar 3 § till andra vedertagna
normer”. | forarbetena anges att sadana normer, forutom foreskrifter,
exempelvis ar riktlinjer som Konsumentverket (KOV) har utfardat efter
Overenskommelser med olika branschorganisationer. KOV har enligt sin
instruktion bl.a. till uppgift att utarbeta riktlinjer for foretagens
marknadsforing. Vidare ndmns normer som MD har skapat genom sin
praxis samt aven internationellt vedertagna normer.*’

Generalklausulen innehaller dessutom ett krav pa att en
marknadsforingsatgard, forutom att Gverensstamma med god
marknadsforingssed, aven i 6vrigt skall vara tillborlig. Detta motiveras i
forarbetena med att domstolen inte bor vara bunden av de normer som
galler, eller de varderingar som rader, och darfor bor kunna beakta aven
andra omsténdigheter vid bedémningen av vad som ér tillborligt mot
konsumenter och naringsidkare.*® Vidare har den s.k.
lagstridighetsprincipen lagts fast av MD och kommer dven till uttryck i
Internationella Handelskammarens grundregler for reklam. Principen
innebar att atgarder som &r lagstridiga i forhallande till annan lagstiftning an
MFL skall anses vara otillbérliga &ven i marknadsforingslagstiftningens
mening om atgarderna sker vid marknadsféring.™

Under generalklausulen faller bl.a. misskreditering och renommésnyltning.
Med misskreditering avses att en narningsidkare i sin marknadsforing
forlojligar eller svértar ned en annan naringsidkares verksamhet eller
produkter. I MD 2002:18 (Anglamark) anségs en reklamfilm, i vilken en
man besprutade restauranggésters mat, misskreditera naringsidkare som
marknadsforde besprutade livsmedel.

1> Sjatte editionen finns som bilaga till SOU 1993:59.

16 SOU 1993:59 s. 235 f. samt Bernitz, 1997, s. 36.

7 Prop. 1994/95:123 s. 42 och SOU 1993:59 s. 236 f. Se 4ven Bernitz, 1997, s. 37 f.

18 Prop. 1994/95:123 s. 42-43.

19 Prop. 1994/95:123 s. 43 och SOU 1993:59 s. 237 f. Se aven Bernitz, 1997, s. 39-41 samt
Nordell, Marknadsratten, en introduktion, 2003, s. 48.

20 Se prop. 1994/95:123 s. 74-76 samt bl.a. Nordell, Marknadsratten, en introduktion,
2003, s. 49.



Renommeésnyltning innebar att en néringsidkare i sin marknadsforing
obehdrigen anknyter till en annan naringsidkares verksamhet, produkter,
symboler eller liknande utan att det foreligger forvéxlingsbarhet eller
vilseledande i évrigt. Det obehoriga bestar enligt praxis fran MD i att
snyltaren till sin ekonomiska fordel utnyttjar det varde som ligger i en
positiv forestélining hos konsumenterna, vilket skapats genom insatser av
den andre néringsidkaren.?! En forutsattning for att ett forfarande skall
innebara renommésnyltning och darmed vara otillborligt ar att foremalet for
renommeésnyltningen ar kant pa marknaden sa att det forknippas med en viss
naringsidkares verksamhet. | MD 2002:30 (Poolia) uttalade MD att det
aligger Poolia att styrka att dess namn ar kant pa detta satt. Da nagon
utredning till styrkande harom inte lagts fram kunde inte utan vidare
slutsatsen dras att namnet Poolia var ett sa val kant och inarbetat
kénnetecken att det kunde forknippas med dess verksamhet. Saledes kunde
det inte vara fraga om renommeésnyltning enligt 4 § MFL. Bedomningen av
renommeésnyltning l6per delvis parallellt med skyddet enligt 6 § 2 st
varumarkeslagen (VML) for vél ansedda varumarken utanfor omradet for
varuslagslikhet. | praktiken finns det ofta en koppling mellan
renommésnyltning och otillatna jamférelser.?? Renommésnyltning framstar
huvudsakligen som otillbérlig mot en konkurrent men kan samtidigt vara
otillborlig mot konsumenter eftersom atgarden kan forsamra deras
marknadsoversikt.?

I propositionen till MFL avslogs férslag om att specialreglera
misskreditering och renommeésnyltning eftersom det ansags for svart att
konkret utforma sadana specialregler, bl.a. med hansyn till MD:s
knapphandiga praxis.?* Under senare tid har renommésnyltning dock varit
foremal for MD:s provning i ett flertal avgdranden® och Nordell skriver att
argumentet knappast langre ar hallbart i ljuset av den praxis som kommit att
utvecklas. Tvartom borde det idag vara ganska latt att genom en uttrycklig
forbudsbestammelse tydligt ange det omrade som domstolens praxis kommit
att precisera som renommésnyltning.”® Huruvida renommésnyltning faller
under generalklausulen eller ingar i regelkatalogen har betydelse for vilka
sanktioner som kan bli aktuella.

2! Exempel pa avgdranden ang&ende renommésnyltning &r bl.a. MD 1999:21 (Robinson),
dar marknadsféring av potatischips under namnet Robinsonchips ansags snylta pé det
renommé, uppmarksamhetsvarde, som lag i SVT:s TV-program Expedition: Robinson.
Vidare har marknadsforing av sangar med ett blavitt rutmonster som paminner om Hastens
séngar i ett antal avgdranden ansetts utgdra renommeésnyltning, se MD 2000:25, 2001:16,
2002:23, 2002:24 och 2002:33. Se aven bl.a. MD 1993:9 (Boss) samt MD 1996:3
(Galliano).

%2 Bernitz, 1997, s. 71 samt Levin, Immaterialratten, en introduktion, 1999, s. 42.

2% Nordell, Marknadsratten, en introduktion, 2003, s. 49.

24 Prop. 1994/95:123 5. 76 f.

%5 For exempel pé avgdranden fran MD se not 21.

%6 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, 2003, s. 94.
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3.3 Informationsskyldighet

Innan jag gar in pa de regler i regelkatalogen jag, med den avgransning jag
anger i inledningen, valt att redogora for, skall jag forst kortfattat namna
nagot om 4 § 2 st. MFL, dvs. generalklausulens regel om
informationsskyldighet. Regeln lyder:

’Vid marknadsforingen skall naringsidkaren lamna sadan information som
ar av sarskild betydelse fran konsumentsynpunkt.”

Regeln har ett konsumentskyddande syfte, konsumenterna skall inte enbart
skyddas mot vilseledanden m.m. i marknadsforing, de skall &ven ges
tillrackligt med relevant information. En grundtanke bakom MFL ér att det
ankommer pa naringsidkarna sjalva att lamna tillracklig information om sina
produkter. Med detta skall forstas, inte bara att informationen ar korrekt och
tillborlig i 6vrigt, utan &ven att den ar tillracklig i den meningen att den ger
konsumenterna de upplysningar de behdver for att kunna fatta val
Overvagda beslut. | rattstillampningen skall det dock ske en avvégning
mellan konsumenternas behov av information och néringsidkarnas intressen
i de fall da kravet pa informationslamnande t.ex. kan verka
kostnadsfordyrande. Informationsskyldigheten kan endast avse information
av rent kommersiell natur.?’ Informationskraven kan bl.a. omfatta
produktinformation, t.ex. uppgifter om volym, hallbarhet, férvaring eller
skatsel, information om pris och andra avtalsvillkor samt information om
varors och tjansters kommersiella ursprung.?®

3.4 Regelkatalogen

3.4.1 Inledning

Det finns tva huvudskal till att lagen innehaller en sérskild regelkatalog.
Dels ger katalogreglerna lagen konkretion och klargor pa viktiga omraden
vad som utgor otillborlig marknadsforing, dels ar strangare sanktioner
knutna till de former av otillb6rlig marknadsforing som reglerats i
katalogen. Det ar viktigt att ha klart for sig forhallandet mellan
generalklausulen mot otillb6érlig marknadsforing i 4 8 1 st. MFL och
bestammelserna i regelkatalogen. Katalogbestammelserna omfattas
namligen av generalklausulen, vilket innebdr att specialbestimmelserna i
sjalva verket utgor exempel pa otillborlig marknadsforing. Bernitz skriver
att detta har den viktiga konsekvensen for tolkningen av
katalogbestdmmelserna att de inte skall tolkas e contrario. Man kan med
andra ord inte av sjalva det faktum att en viss marknadsforingsatgard anses
falla utanfor ett stadgande i regelkatalogen dra den slutsatsen att atgarden ar

°7 Prop. 1994/95:123 s. 43 ff. samt SOU 1993:59 s. 378 ff.
2 Bernitz, 1997, s. 80 f.

11



marknadsrattsligt tillaten.”® Katalogbestimmelserna terfinns 5-13 a §§
MFL. Har skall kort redogdras for reglerna i 6 8 om vilseledande reklam, 8
8 om vilseledande efterbildningar samt 8 a 8§ om jamforande reklam, vilket
motsvarar den avgrénsning jag angivit i inledningen till uppsatsen.

3.4.2 Vilseledande reklam

Olika former av vilseledande reklam &r den utan jamforelse vanligaste
formen av otillbérlig marknadsféring.® Det ar ett grundlaggande och
centralt krav pa all reklam och annan marknadsforing att den skall vara
vederhaftig och alltsé inte &gnad att vilseleda.** 6 § MFL innehaller ett
forbud mot vilseledande reklam och paragrafens forsta stycke lyder:

"En naringsidkare far vid marknadsféringen inte anvanda pastaenden eller
andra framstallningar som &r vilseledande i fraga om naringsidkarens egen
eller nagon annan naringsidkares naringsverksamhet.”

| paragrafens andra stycke ges en rad exempel pa vad som kan utgora
vilseledande marknadsféring. Denna exemplifiering &r inte avsedd att vara
uttdémmande men ska fanga upp de i sérklass vanligaste fallen dar
vilseledande pastaenden och andra framstéllningar kan forekomma.*
Exemplifieringen har utformats i ndra anslutning till EG-direktivet om
vilseledande reklam.® Lagtexten talar om framstallningar som ar
vilseledande”. Stadgandet torde dock vara avsett att tacka alla
framstallningar som ar dgnade att vilseleda da en sadan tolkning kréavs for
att stadgandet skall vara forenligt med ovan ndmnda direktivs definition av
vilseledande reklam (se art 2.2).%*

Vid beddomningen av om marknadsforing ar vilseledande &r det i forsta hand
det helhetsintryck som marknadsféringen ger vid en flyktig kontakt som
skall laggas till grund. Rubriker, bilder m.m. som drar till sig
uppmarksamhet tillmats sarskild betydelse medan motsatsen ar fallet med
mindre framtradande textpartier och liknande.® Slutligen galler att
efterhandskorrigeringar (réttelser) inte racker till for att gora en vilseledande
marknadsforingsatgard godtagbar. MD har uttalat att vid tillampning av
MFL galler som princip att varje reklamenhet skall vara vederhaftig i sig.*

? Bernitz, 1997, s. 32. Se aven Nordell, Marknadsrétten, en introduktion, 2003, s. 52 f samt
prop. 1994/95:123 s. 91.

%0 Prop. 1994/95:123 s. 49.

% Bernitz, 1997, s. 42.

%2 Prop. 1994/95:123 s. 50, se dven Bernitz, 1997, s. 45 samt Nordell, Marknadsrétten, en
introduktion, 2003, s. 54.

%% EG:s direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam. Direktivet aterges i bilaga 7 i SOU
1993:59. Se dven prop. 1994:95 s. 50.

% Bernitz, 1997, s. 44.

% SOU 1993:59 s. 254 f. Se aven Bernitz, 1997, s. 46, Nordell, Marknadsratten, en
introduktion, 2003, s. 54 f. JImfr MD 1975:20 (Svenska AB Philips).

% Bernitz, 1997, s. 49. Jmfr bl.a. MD 1988:23 (Sundbybergs Fastighetsbyré).
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3.4.3 Vilseledande efterbildningar

Det ar en grundldggande princip att vad som inte &r skyddat av en
immateriell ensamratt ar tillatet for envar att efterbilda. Principen varnar om
effektiv konkurrens och de immaterialrattsliga ensamratterna utgor
accepterade undantag da deras nytta anses Gvervaga de
konkurrensbegransande effekter de for med sig.*” Principen om
efterbildningsfrihet begransas dock genom att efterbildningen, oavsett
huruvida det som efterbildats ar skyddat av en immaterialratt eller ej, inte
far riskera att vilseleda allmanheten angaende varans kommersiella
ursprung.®® 1 8 § MFL finns en regel mot vilseledande efterbildningar. Den
anger att:

’En naringsidkare far vid marknadsforingen inte anvanda efterbildningar
som ar vilseledande genom att de latt kan forvaxlas med nagon annan
naringsidkares kanda och sarpraglade produkter. Detta géaller dock inte
efterbildningar vilkas utformning huvudsakligen tjanar till att géra
produkten funktionell.”

Forbudet uppfyller Sveriges forpliktelser enligt PK och dess artikel 10 bis p.
3.1.% Paragrafen tar sikte pa en sarskild typ av otillbérlig marknadsforing
dar, genom efterbildning av varor eller férpackningar, konkurrenters
investeringar och goodwill utnyttjas. Ett sddant utnyttjande kan forbjudas
under forutsattning att tre huvudkriterier ar uppfyllda. For det forsta maste
originalprodukten vara sarpraglad. Huvudregeln &r att naringsidkaren skall
ha utformat produkten med ett sérskiljande syfte, dvs. syftet skall vara att
den ska skilja sig fran andra produkter av liknande slag p& marknaden.*® For
det andra maste produkten vara kand pa marknaden, konsumenterna maste
kunna forknippa den med ett visst kommersiellt ursprung.** Slutligen méste
det foreligga risk for forvaxling mellan originalprodukt och efterbildning.*?
MD utgar fran principen om den s.k. bestaende minnesbilden, vilken bl.a.
slagits fast i MD 1974:5 (Blomin). Malet géllde férpackningar till flytande
vaxtnaringspreparat dér originalet, Blomin, fanns i den allménna handeln
medan en nargangen forpackningsefterbildning marknadsfordes i Bukettens
blomsterbutiker. MD fann att Bukettens forpackningsutstyrsel kunde leda
till forvéaxling betraffande det kommersiella ursprunget. Det avgdrande var
inte den likhet som fanns mellan flaskorna betraktade sida vid sida, utan den
minnesbild av Blominflaskan som fanns hos konsumenterna.

¥'S0U 1993:59 s. 309 f.

%8 Prop. 1994/95:123 s. 57 ff. och SOU 1993:59 s. 320 f.

% Prop. 1994/95:123 s. 59.

0 Bernitz, 1997, s. 58 samt Nordell, Marknadsratten, En introduktion, 2003, s. 59 f.
1 Bernitz, 1997, s. 59 samt Nordell, Marknadsratten, En introduktion, 2003, s. 60.
“2 Bernitz, 1997, s. 59 samt Nordell, Marknadsratten, En introduktion, 2003, s. 60 f.
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Blomin-malet gallde vilseledande efterbildning av férpackningar*® men 8 §
MFL skyddar aven mot vilseledande efterbildningar av rena varuutstyrslar. |
MD 2001:12 (Eldflugan) var fragan om de elektriska ljusstakarna Cascade
utgjorde vilseledande efterbildningar av den elektriska ljusstaken Eldflugan.
MD fann att, trots att vissa skillnader fanns mellan ljusstakarna,
helhetsintrycket i allt vasentligt var detsamma och déarigenom skapades en
uppenbar risk for forvaxling. Saledes ansag MD att Cascadeljusstakarna fick
anses utgora en efterbildning av Eldflugan som var dgnad att vilseleda om
ljusstakarnas kommersiella ursprung. Enligt paragrafens sista mening géller
att en vara skall beddmas som sérpraglad om dess utformning framst har till
andamal att i estetiskt hanseende skilja den fran andra varor. En utformning
som i huvudsak ar tekniskt eller funktionellt betingad anses inte gora varan
sarpraglad.**

Bedomningen enligt MFL bygger pa kriterier som star sjalvstandiga i
forhallande till den immaterialrattsliga lagstiftnigen och &r inriktad pa
fragan om marknadsfaringen av en viss efterbildning utgor ett otillborligt
forfarande genom att verka vilseledande. MD har i flera fall, bl.a. MD
1988:6 (Klorin 1) samt ovan n&mnda MD 2001:12 (Eldflugan), uttalat att
den marknadsrattsliga bedomningen sker fristdende fran den
immaterialrattsliga och att ett forbud enligt MFL inte kan meddelas pa den
grunden att ett forfarande utgor intrng i en immaterialratt.”> Denna
utgangspunkt framgar aven av forarbetena till 1970 ars
marknadsforingslag.® I praktiken ar det dock vanligt att en efterbilding som
ar vilseledande och férbjuden enligt MFL samtidigt utgor
immaterialrattsintrang.*’

3.4.4 Jamforande reklam

Huvudregeln ar att en jamforelse i marknadsforing skall vara tillaten. Bl.a.
anses jamforelser i marknadsforing vara av stort varde for konsumenterna
som vagledning vid valet mellan olika varor och tjanster.*® Jamforelsen
maste dock vara korrekt utford och avse relevanta punkter annars anses den
som otillborlig. Ovederhaftiga jamforelser kan dessutom skada en utsatt
naringsidkare.”® 1 8 a § MFL finns sarskilda bestammelser om direkta
jamforelser i reklam och genom regeln, som inférdes ar 2000, genomfordes
i svensk rétt EG:s direktiv (97/55/EG) om &ndring av direktivet 84/50/EEG
om vilseledande reklam.*® | 8 a § punkterna 5 och 7 anges att jamférelsen
inte far vara misskrediterande eller innebéara renommésnyltning (se ovan

*3 Andra exempel pa avgéranden angdende vilseledande forpackningsefterbildningar enligt
1996 ars lag & MD 2001:22 (UR ABSO Bull), MD 2001:6 (Estrella) och MD 2003:7
(Digestivekex).

* Prop. 1994/95:123 s. 59.

* | forstnamnda mél angdende varuméarkesintrang och sistndmnda angdende upphovsritt.
*® Prop. 1970:57 s. 90.

" Bernitz, NIR 1996, s. 138.

*8 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, 2003, s. 75 ff.

' S0U 1993:59 s. 278.

%0 Se prop. 1999/2000:40 s. 26 ff.
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3.2). Regleringen innebér att om renommésnyltning, eller en
misskrediterande marknadsforingsatgard, foretas inom ramen for en
vilseledande jamforelse s omfattas de numera av de direktsanktionerade
reglerna.”

3.5 Sanktioner

Overtradelse av 4 8 MFL &r sanktionerat med forbud eller
informationsalaggande, normalt i forening med vite (se 14, 15, 19 8§ MFL).
Vid dvertradelse av ett meddelat forbud eller alaggande kan, enligt 29 §
MFL, skadestandsskyldighet intrada. | forarbetena anges att forbud och
alagganden ar tankta att sanktionera dvertradelser av generalklausulerna
men eftersom katalogbestdammelserna i sjalva verket utgoér konkreta
exempel pa bristande tillborlighet eller informationslamnande och darmed
omfattas av 4 § kan forbud och alaggande komma i fraga aven vad géller
brott mot dem. For katalogreglernas tillampning kravs dock, precis som
enligt den tidigare lagens straffbestdmmelser, att naringsidkaren har handlat
uppsatligt eller oaktsamt.>® Handlande i strid mot regelkatalogen daremot ar,
enligt 29 § MFL, direktsanktionerat med skadestand samt med mojlighet att,
enligt 22 8 MFL, alagga ett foretag att betala marknadsstorningsavgift.
Avgiftsansvaret ersatter det tidigare straffansvaret i MFL och forutsatter att
naringsidkaren har handlat uppsatligen eller av oaktsamhet.>® Avgiften skall
faststallas till 1agst fem tusen och hdgst fem miljoner kronor. Den far dock
inte Overstiga tio procent av naringsidkarens omséttning foregaende
rakenskapsar, 24 8 MFL. | ringa fall skall nagon avgift inte domas ut och
avgiften far efterges om det finns synnerliga skal, 25 § 2 st. MFL.>* Fér att
faststélla avgiftens storlek anges i forarbetena att fragan ytterst far avgoras
med hénsyn till omstandigheterna i det enskilda fallet. Faktorer som kan
spela in &r dock overtradelsens art, varaktighet, omfattning och spridning.
Hansynen till dessa omstéandigheter skall ske i belysning av
marknadsstorningsavgiftens grundldggande syfte och funktion, namligen att
verka avhallande pa den naringsidkare som drabbas av sanktionen och
avskrackande pa andra naringsidkare som Gvervager att anvanda sig av
samma eller likartade marknadsféringsmetoder. Avgiften kan dock séttas
lagre &n som motiveras av dessa hansyn om det i det enskilda fallet finns
formildrande omstandigheter.>

Slutligen far ratten, enligt 31 §, vid 6vertradelse av ett vitesforbud enligt 14
8 eller av en foreskrift i 5-13 8§ efter vad som &r skaligt besluta att
vilseledande framstallning som finns pa vara, forpackning, trycksak,
affarshandling eller liknande skall utplanas eller dndras sa att den inte langre

>! Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, 2003, s. 124 f.

52 Prop. 1994/95:123 s. 91. Se dven Nordell, Marknadsratten, en introduktion, 2003, s. 52 f.
%3 Prop. 1994/95:123 s. 37 och s. 99-107.

> Synnerliga skél skulle t.ex. kunna vara att naringsidkaren har gjort allt som rimligen kan
kravas for att forhindra den uppkomna skadan. Regeln skall dock anvéndas restriktivt. Se
prop. 1994/95:123 s. 177.

> Prop. 1994/95:123 s. 106 och 177 f.
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ar vilseledande. Om detta syfte inte kan uppnas pa nagot annat satt, far
ratten besluta att egendomen skall forstoras.>®

% Prop. 1994/95:123 s. 113-117.
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4 Skadestand

4.1 Allmant

| forarbetena till skadestandslagen (1972:207), SKL, anges att lagen inte
innefattar ndgon uttdmmande reglering av den allménna skadestandsratten.
Lagen maste saledes kompletteras med de oskrivna skadestandsrattsliga
grundsatser som har utvecklats eller framledes kan komma att utvecklas i
rattstillampningen. Som exempel anges bl.a. laran om adekvat kausalitet.”’ |
1 kap. 1 § SKL anges att i lagen meddelade bestaimmelser om skadestand
skall tillampas, om ej annat ar foreskrivet eller féranledes av avtal eller i
ovrigt foljer av regler om skadestand i avtalsforhallanden. SKL och
allmanna grundsatser galler enligt paragrafen saledes bl.a. i den man "egj
annat ar sarskilt foreskrivet”. Det forutsatts alltsa att det i annan lagstiftning
kan finnas skadestandsregler som innebéar en avvikande reglering och att
sadan lagstiftning i sa fall skall, inom sitt tillampningsomrade, ta dver och
galla framfor SKkL:s bestammelser. Har asyftas i forsta hand den
skadestandsrattsliga speciallagstiftning som vi nu har eller som kan komma
att genomforas pa sarskilda verksamhetsomraden. | de fragor som inte pa
detta s&tt har specialreglerats galler dock SkL:s regler och allménna
skadestandsrattsliga grundsatser ocksa inom speciallagstiftningens
tillampningsomrade, d&ven om det i den aktuella lagen inte har gjorts ndgon
uttrycklig erinran av denna innebord.*®

Exempel pa sadan speciallagstiftning som namns ovan ar konkurrenslagen,
de immaterialrattsliga lagarna och amnet for denna uppsats, MFL. SKL &r
saledes subsidiar till dessa lagars skadestandsregler.

4.2 Skadestandsbestammelsen i MFL

Enligt skadestandsreglerna i den aldre MFL skulle den som brot mot ett
forbud, som hade meddelats enligt generalklausulen om otillborlig
marknadsforing, liksom den som brét mot nagon av de tre
straffbestammelserna, ersétta den skada som darigenom uppkom.
Erséttningsberattigade var enbart konkurrerande naringsidkare. Eftersom
skadestandsregler utgor ett vasentligt inslag i de flesta sanktionssystem, da
de bidrar till att gora systemen effektiva, ansags det viktigt att &ven den nya
MFL skulle innehalla sdana regler.>

Syftet med skadestandsreglerna bor vara att de bade skall verka
férebyggande, prevention, och ge goda forutsattningar for att ekonomiskt
kompensera de som lidit skada till féljd av otillborliga

> Prop. 1972:5 s. 448.
%8 Prop. 1972:5 s. 450.
% Prop. 1994/95:123 s. 108.
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marknadsforingsatgarder, reparation. Daremot bor reglerna inte ersatta eller
“dubblera” redan befintliga skadestandsregler, t. ex. i koplagen eller andra
konsumentrattsliga lagar. Skadestandet i MFL tar darfor i forsta hand sikte
pa det utomobligatoriska omradet, dvs. fall dar det inte finns ett
avtalsférhallande mellan parterna som kan grunda ratt till skadestand.®

Skadestandssanktionen i MFL regleras i 29 8, som har féljande lydelse:

’Den som uppsatligen eller av oaktsamhet bryter mot ett férbud eller ett
alaggande som har meddelats med stod av 14 eller 15 § eller mot en
foreskrift i 5-13 a 88§, skall ersatta den skada som darigenom uppkommer
for en konsument eller nagon annan néaringsidkare.

Vid bestammande av erséattningen till naringsidkare far hansyn tas aven till
omstandigheter av annan @n ekonomisk art.”

Brott mot regler i regelkatalogen &r saledes direktsanktionerade medan
skadestand vid brott mot en generalklausul endast kan bli aktuellt da nagon
brutit mot ett meddelat forbud eller dlaggande. For att ersattning skall bli
aktuell maste skadevallaren ha forfarit uppsatligen eller oaktsamt och
ersattningsberéattigade ar konsumenter och andra néringsidkare. Sistndmnda
eftersom lagens skyddsintresse omfattar bade konsumenter och
naringsidkare.®* 1 andra stycket finns en regel om s.k. allmant skadestand.
Liknande regler finns &ven i de immaterialrattsliga lagarna, se bl.a. 38 §
VmL.

Betraffande forutsattningarna for jamkning av skadestandet och fleras
medverkan till skadestandsgrundande forfarande géller, enligt forarbetena,
att sadana fragor far bedémas enligt allmanna skadestandsrattsliga regler.
Av sadana regler foljer aven en skyldighet for den skadelidande att begransa
sin skada.®” 1 30 § MFL anges att ratten till skadestand faller bort om talan
inte vacks inom fem ar fran det att skadan uppkom.

4.3 Ren formogenhetsskada

De skadetyper som ersétts enligt svensk ratt ar personskada, sakskada och
ren formogenhetsskada. Person- och sakskada blir sallan aktuell i samband
med marknadsforing och fragan om skyldighet att ersétta sadan skada till
foljd av marknadsfaring far bedomas enligt allméanna skadestandsrattsliga
regler. Skadestandsbestammelsen i MFL avser endast ersattning for ren
formogenhetsskada i SkL:s mening.®®

% Prop. 1994/95:123 s. 108 f.

51 Prop. 1994/95:123 s. 111 och SOU 1993:59 s. 450-453.
62 Prop. 1994/95:123 s. 112 och SOU 1993:59 s. 456.

% Prop. 1994/95:123 s. 179 och SOU 1993:59 s. 455 f.
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Ren formogenhetsskada definieras i 1 kap. 2 § SKL som sadan ekonomisk
skada som uppkommer utan samband med att nagon lider person- eller
sakskada. Denna kan betraktas som en sarskild form av allmén
formogenhetsskada, vilken kan uppkomma som en direkt foljd av en person-
eller sakskada, t.ex. i form av forlorad arbetsinkomst eller utebliven vinst i
naringsverksamhet, och som ersatts under samma forutsattningar som
forlust i 6vrigt av dessa skadetyper. Forlusterna kan i de bada fallen vara av
samma karaktar, det avgorande &r det s4tt pa vilket de uppkommit.%* 1 2 kap
2 8 SkL anges huvudregeln i svensk ratt, ndmligen att ren
formogenhetsskada ersétts om den vallats genom brott. Fran denna
huvudregel finns ett antal undantag. | 3 kap. 2 8§ 1 p. SKL stadgas att stat och
kommun skall ersétta ren formogenhetsskada som vallats genom fel eller
forsummelse vid myndighetsutovning. | 3 kap. 3 § SKL anges att stat eller
en kommun skall ersatta ren formogenhetsskada, som vallats av att en
myndighet genom fel eller férsummelse l&mnat felaktiga upplysningar eller
rad, om det med hansyn till omstandigheterna finns sérskilda skal. Vidare
galler principen inte i kontraktsférhallanden eller da det finns en uttrycklig
laghestammelse harom, dvs. speciallagstiftning. Angaende sistnamnda
menar Hellner att medan tidigare skadestandssanktionen spelade mindre roll
i jamforelse med straff samt i nagon man forbud kombinerat med vite, synes
tendensen nu vara att utnyttja méjligheterna till skadestand mera.® I
propositionen till SKL uttalas att i vilken utstrackning ersattning for ren
formogenhetsskada kan eller bor utga i andra fall &n enligt huvudregeln
lamnas till avgorande i rattstillampningen. Avsikten med huvudregeln var
dock inte att andra géllande rétt och inte heller att den skulle utgéra ett
hinder for en réttsutveckling genom praxis i riktning mot ett vidgat ansvar
for ren formogenhetsskada.®® Kleineman menar att detta uttalande knappast
lamnar nagot tvivel om att huvudregeln endast far uppfattas som en
principiell stindpunkt, som &r férsedd med flera undantag.®’

4.4 FOrutsattningar for ansvar

4.4.1 Uppsat och oaktsamhet

En allméan forutsattning for skadestand enligt 29 § MFL é&r att uppsat eller
oaktsamhet har forekommit hos néringsidkaren da denne brutit mot ett
forbud, eller alaggande, alternativt en regel i regelkatalogen. Fragan om
uppsat eller oaktsamhet foreligger skall bedomas enligt allméanna
skadestandsrattsliga regler.®® Som en gemensam beteckning for de
subjektiva rekvisiten uppsat och oaktsamhet anvands orden vallande (eller
culpa) och ansvar enligt culparegeln betyder ansvar for bade uppsat och

% Prop. 1972:5 s. 451 och Hellner/Johansson, Skadestandsratt, 2000, s 66.

% Hellner/Johansson, s. 71.

% prop. 1972:5 s. 568.

%7 Kleineman, Ren férmdgenhetsskada, 1987, s. 139. Exempel pé praxis dar avsteg fran
huvudregeln gjorts ar NJA 1987 s. 692 (Konefallet).

% Prop. 1994/95:123 s. 178.
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oaktsamhet.®® Den allménna skadestandsratten forutsatter sallan uppsat for
att ersattningsskyldighet skall intrada. Hellner/Johansson skriver att i
forekommande fall far man begagna den analys av uppsatsbegreppet som
utforts for straffratten.’”® Detta innebar att skadevallaren skall ha &syftat
skadans intrade eller i vart fall insett att skadan nodvandigtvis maste intraffa
som en foljd av hans handlande. Aven om skadevéllaren bara misstanker att
handlingen kan leda till skada anses uppsat foreligga, om det vid ett
hypotetiskt prov kan hallas for visst att skadevallaren skulle ha foretagit
handlingen dven om han varit saker pa att foljden skulle intréffa, s.k.
eventuellt uppsat.” Det skall dock observeras att uppsatet i 29 § MFL
omfattar Gvertradelsen av ett forbud, eller alaggande, alternativt en regel i
regelkatalogen. Uppsatet i regeln ar saledes inte kopplat till skadan.

Men for att fa ersattning enligt MFL réacker det for den skadelidande att visa
oaktsamhet hos skadevallaren. Begreppet culpa innehaller inte i sig ndgon
anvisning om vilka aktsamhetsnormer man skall bygga pa vid dess
tillampning.”® Den avgérande fragan vid culpabedémningen har dock
ansetts vara huruvida den pastatt oaktsamme borde ha handlat pa nagot
annat satt. Ett stort antal omstandigheter kan beaktas och det galler att
forsoka hitta en standard med vilken man kan jamféra det handlande som
har forekommit. Den traditionella uppfattningen har varit att
skadestandsgrundande oaktsamhet bestar i underlatenhet att iaktta den grad
av aktsamhet som kannetecknar en god familjefader, en s.k. bonus pater
familias. Med detta avses en hanvisning till den aktsamhetsstandard som
faktiskt iakttas av vélaktade personer. Uppfattningen ar dock kritiserad, det
anses att den innebar en ohallbar forenkling av den bedomning som sker i
verkligheten, och numera far lagstadganden och andra féreskrifter samt
prejudikat oftast foretrade framfor sedvana vid culpabedémningen. Om
vagledning inte finns i varken forfattning, prejudikat eller sedvana blir
domstolarna hanvisade till en skénsmassig bedémning.”

Graden av oaktsamhet kan ha betydelse vid tillampning av regeln om s.k.
allmant skadestand i 29 § 2 st MFL (se 5.1.6), vars syfte &r att forbattra den
skadelidandes mojligheter att fa full ersattning for sin skada. Vid dess
tillampning kan, enligt forarbetena, hansyn tas bl.a. till huruvida
naringsidkaren varit grovt oaktsam.” Angdende immaterialrattsintrang
skriver Koktvedgaard/Levin att det normalt anses oaktsamt att inte ha
respekterat en registrerad ratt. En intrangsgorare kan saledes inte freda sig
med att han inte kande till rattigheten och inte heller med att rattskyddets
omféng felbedémts.”

% Hellner/Johansson, s. 123.

"% Hellner/Johansson, s. 124,

" Jareborg, Uppsét och oaksamhet, 1986, s. 10 f.

2 Prop. 1972:5s. 21.

™ Hellner/Johansson, s. 125.

™ Prop. 1994/95:123 s. 179.

"> Koktvedgaard/Levin, Larobok i immaterialratt, 2002, s. 455.
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4.4.2 Adekvat kausalitet

En forutsattning for skadestandsskyldighet ar att det foreligger kausalitet
mellan det culptsa handlandet och skadan. Det culpdsa handlandet skall
med andra ord ha orsakat skadan.’® Vid otillbérlig marknadsforing innebar
detta att skadan maste ha uppstatt som en féljd av den otillborliga
marknadsforingen. En forsaljningsminskning, som uppstatt genom att ndgon
marknadsfor konkurrerande produkter, ersatts saledes inte om den inte ar en
foljd av att samma marknadsforing pa nagot sétt ar otillborlig enligt MFL.
For att en skada skall vara ersattningsgill maste den dven vara adekvat,
vilket innebér att skadan skall vara en paraknelig foljd utav handlandet.
Kravet uppstélls for att motverka att alltfor ovantade och avlagsna
skadeverkningar ersatts. Nagon allmant accepterad regel for
adekvansbedomningen finns inte men en vanlig formulering ar att skadan,

for att vara ersattningsgill, skall ligga ”i farans riktning”.”

| den tidigare MFL kunde skadestand enbart utga till konkurrerande
naringsidkare. | nuvarande MFL har denna begrénsning tagits bort eftersom
lagens syfte ar att bereda skydd aven for naringsidkare som inte star i
konkurrensforhallande till den naringsidkare som svarar for
marknadsféringen. | motiven anges att det bor vara tillréckligt med den
avgransning som kravet pa adekvat kausalitet innebar.”

4.5 Bevisborda och beviskrav

45.1 Allméant

| utomobligatoriska forhallanden har den skadelidande i princip bevisbordan
saval for den av svaranden foretagna handlingen som for dennes
vardsloshet, kausaliteten och skadans omfattning. Harigenom ges en viss
garanti for att ersattningsskyldighet endast traffar den som verkligen star
ansvar harfor. Det kan emellertid vara mycket svart for den skadelidande att
uppfylla sin bevisborda for alla dessa omstandigheter. Uppratthalls normalt
beviskrav kan det da vara hopplost for den skadelidande att vécka talan,
vilket kan leda till att saval skadestandssanktionens preventiva som dess
reparativa effekt forsvagas. Nar det galler bevisbordan for svarbevisade
rekvisit i skadestandsmal kan det darfor i vissa fall vara nodvandigt med
vissa former av bevislattnader.”

| forarbetena till MFL anges att de marknadsréttsliga lagarna endast i ringa
omfattning innehaller bestammelser om bevisfragor. Det har i stort sett
overlamnats till MD att sjalv utforma de bevisregler som bor gélla. 1 nya
MPFL galler dock enligt 50 § 2 st. att mal om skadestand skall handlaggas

"® Hellner/Johansson, s. 195.

" Hellner/Johansson, s. 203 f.

78 Prop. 1994/95:123 s. 111 och SOU 1993:59 s. 456.

" Ekeléf/Boman, Rattegdng 1V, 1993, s. 87-88 och 107-108.
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enligt reglerna om dispositiva tvistemal i RB. Redan innan denna regel
infordes tillampade MD dock, i de allra flesta fragor, RB:s bevisregler
analogt.®

4.5.2 Omvand bevisborda, vederhaftighet

| MD:s praxis har slagits fast en huvudregel om omvand bevisborda i fraga
om marknadsforingens vederhaftighet, vilket innebdar att det som anges i
marknadsforingen maste kunna styrkas av naringsidkaren. Det innebar att
om KO eller annan karande i domstol med fog ifragasétter riktigheten av
vad som meddelats i en reklamframstallning, ankommer det pa
néringsidkaren som svarar for framstallningen att bevisa uppgiftens
riktighet. Regeln bygger pa uppfattningen att en marknadsforare skall
ansvara for att de uppgifter han meddelar i sin marknadsféring ar korrekta.
Den omvénda bevisbordan anses lamplig eftersom det & marknadsforaren
som har, eller borde ha, tillgang till den dokumentation som kan styrka hans
pastaenden.?" I praxis marks bl.a. MD 2000:20 dar Hastens forbjudits att
pasta att man har "varldens skonaste sangar”. MD uttalade att
marknadsforing enligt MFL skall vara vederhaftig samt att den som i
marknadsforing anvander ett pastaende skall kunna styrka pastaendets
riktighet. Kan han inte detta skall pastaendet anses ovederhaftigt och
darmed otillborligt. MD uttalade vidare att det av utredningen i malet
visserligen framgick att Hastens sangar har hog kvalitet. Detta forhallande
gav dock inte fog for ett sa generaliserande och reservationslost pastaende
som det aktuella.

| forarbetena till MFL anges att den omvéanda bevisbordan ar sa oomtvistad
och véletablerad att den inte behdvde lagféstas. Principen &r dven fastlagd i
EG-direktivet om vilseledande reklam.® | fall d& det inte &r fraga direkt om
marknadsforingens vederhaftighet tillampas dock rak eller rattvand
bevishorda.®®

4.5.3 Bevisning om skadans omfattning

Det aligger den som gor ansprak pa ersattning att bevisa omfattningen av
den skada som ersattning yrkas for. Den skadelidande har ansprak pa full
ersattning och det ar, som tidigare framgatt, fraga om erséattning for ren
formogenhetsskada, t.ex. i form av minskad erséttning, utebliven vinst eller
goodwillforlust. Sarskilt storleken pa skador enligt sistnamnda kan vara
mycket svar att bevisa. Betydelsen av att tillrackliga skadestand doms ut i
praxis har kommit till uttryck i 29 § 2 st. MFL, om s.k. allmant skadestand.

% prop. 1994/95:123 s. 153 och 191.

81 Prop. 1994/95:123 s. 153 f., Bernitz, 1997, .45 f. och 50 f. samt Nordell,
Marknadsratten, en introduktion, 2003, s. 98 f.

8 prop. 1994/95:123 s. 153 f. och EG:s direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam.
Direktivet aterges i bilaga 7 i SOU 1993:59.

8 Nordell, Marknadsratten, en introduktion, 2003, s. 99.
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For de fall da skadans storlek ar svar att bevisa kan domstolen med stod av
35 kap. 5 § RB uppskatta skadan till ett skaligt belopp.® | paragrafens forsta
mening anges att:

’Om det ar fraga om uppskattning av en intraffad skada och full bevisning
om skadan inte alls eller endast med svarighet kan foras, far ratten
uppskatta skadan till ett skaligt belopp.”

Bestammelsen ar avsedd att forhindra det oskéliga resultatet att domstolen,
trots att den finner att skadestandsskyldighet foreligger, ogillar ett framfort
skadestandskrav darfor att full bevisning om skadans omfattning eller vérde
inte kan forebringas.®> Av forarbetena till RB framgar att stadgandet kan
tillampas dels da det med hansyn till skadans natur inte kan forebringas
utredning angaende skadans omfattning, dels da omfattningen kan utredas
men bevisning rérande skadans vardering pa grund av omstandigheterna
inte kan foras eller skulle vara férenad med alltfor stora svarigheter.®® Det
bor observeras att regeln inte kan tillampas med avseende pa
orsakssambandet och de omstandigheter som tillsammans konstituerar
skadevallarens culpa. Detta framgar av paragrafens ordalydelse att regeln &r
tillamplig da “det &r frdga om uppskattning av en intraffad skada”.®” Enligt
Ekel6f/Boman ar den vésentliga innebdrden av 35 kap. 5 8 RB att dven en
svag bevisning for skadans omfattning och varde ar tillracklig. Karanden
méste dock atminstone gora skadan antaglig.®® Forarbetena till RB anger
aven att parten inte genom bestammelsen befrias fran skyldigheten att
forebringa den utredning som skaligen kan astadkommas.®® I MD 2000:20,
betraffande Hastens pastaende i annons att de hade "varldens skonaste
sangar”, menade Dux i sitt dverklagande i skadestandsdelen, att skadans
omfattning inte gick att visa. Eftersom ndgon utredning inte kunnat
forebringas i denna del menade de att tingsratten skulle ha uppskattat
skadan med stod av 35 kap. 5 8 RB. MD fann att Dux inte formatt styrka att
nagon minskad forsaljning av Dux-sangar uppkommit till f6ljd av den
ifrdgavarande annonsen. Da nagon skada inte visats vara for handen
saknades forutsattningar for att tillampa bestdmmelserna i 35 kap. 5 8 RB.

4.6 Skadestand vid overtradelse av
regelkatalogen respektive generalklausulen

Skadestandsskyldighet enligt 29 § MFL drabbar bl.a. den som uppsatligen
eller av oaktsamhet bryter mot bestammelserna i regelkatalogen.
Overtradelse av generalklausulen mot otillbérlig marknadsforing ar med
hansyn till kravet pa forutsebarhet inte direktsanktionerad.” Skadestand kan

8 pProp. 1994/95:123 s. 112 och 179, Bernitz, 1997, s. 112.
% Prop. 1993/94:122 s. 52.

% NJA 111943 5. 449.

8 Ekelof/Boman, 1993, s. 109.

8 Ekelof/Boman, s. 108.

8 NJA 111943 5. 449.

% 50U 1993:59 s. 446.

23



i dessa fall endast bli aktuellt nar nagon brutit mot ett meddelat forbud eller
alaggande som meddelats med stod av 14 eller 15 §. Skadevallaren maste ha
forfarit uppsatligen eller oaktsamt, dvs. culpa maste visas. | motiven
diskuterades att detta, i forhallande till de dldre reglerna, kunde forefalla
vara en skarpning i fraga om 6vertradelser av forbud da det enligt den aldre
MFL var tillrackligt att naringsidkaren hade brutit mot ett férbud meddelat
av MD for att skadestandsskyldighet skulle uppkomma. Detta ansags dock
inte vara nagot problem eftersom naringsidkaren genom beslutet om férbud
fatt ett klart besked om att forfarandet ansags otillborligt. Om
naringsidkaren trots detta upprepade samma forfarande maste det kravas
starka skal for att inte anse att &tminstone oaktsamhet foreligger.”* Har kan
dock ifragasattas vad som innefattas i uttrycket "samma forfarande”. Maste
det vara exakt samma marknadsforingsatgard som upprepas eller innefattas
aven forfaranden da smarre andringar gjorts men innebdrden i
marknadsforingen blir i princip den samma?

| forarbetena till MFL har framhallits att domstolarna har en mojlighet att
utveckla ett skadestandsansvar enligt allmanna regler i fraga om
marknadsforingsatgarder som &r otillbérliga enligt generalklausulen. Hit hor
fall som har ett visst samband med kontraktsrattsliga férhallanden.” Vidare
anges i motiven att avsikten inte ar att hindra en utveckling i praxis av ett
skadestandsansvar enligt allméanna regler for forfaranden som ligger nara de
I regelkatalogen forbjudna och som dérfor kan anses strida mot
generalklausulen. Allmanna regler kan tdnkas medfora
skadestandsskyldighet for en naringsidkare som bryter mot en klar norm
som lagts fast i ett mot en annan néringsidkare riktat vitesforbud eller
informationsélaggande.”

%1 Prop. 1994/95:123 s. 110.
% Prop. 1994/95:123 5. 179 f. och SOU 1993:59 s. 579.
% 50U 1993:59 5. 447.
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5 Berakning av skadestandet

5.1 Ersattning till naringsidkare

5.1.1 Inledning

Den skadelidande har ansprak pa full ersattning, vilket innebar att bli
aterstalld i den situation som foreldg innan skadan intraffade.** Skadestand
enligt MFL till néringsidkare kan bl.a. avse minskad omsattning, utebliven
vinst eller goodwillforlust. Ersattning kan dven utga for utgifter som
néringsidkaren haft for att motverka foljderna av den otillborliga
marknadsforingen. Det finns inte mycket praxis fran MD betraffande
skadestand enligt MFL och i forarbetena till MFL samt i doktrin diskuteras
inte i nagon storre utstrackning hur ersattningen skall beraknas. Bernitz
skriver att skadestandsberakningen liknar den som tillampas inom
immaterialratten, t.ex varumarkesratten.” Vid otillbérlig marknadsféring,
som drabbar néringsidkare, ar det i princip samma typ av skador som
uppstar som vid immaterialrattsintrang och med detta foljer att samma
bevissvarigheter foreligger nar det galler skadans storlek. For att 6ka
forstaelsen for vilka typer av skador som ersatts enligt MFL samt hur dessa
skall berdknas inleder jag med en kort genomgang av hur
skadestandssanktionen i VmL &r uppbyggd. Déarefter foljer en genomgang
av de olika typer av skador som kan uppsta vid otillborlig marknadsforing.

5.1.2 Skadestand enligt VmL

Mojligheterna till ersattning vid intrang i varumarkesratt regleras i 38 §
VmL.* Paragrafen anger inledningsvis en minimiregel for skadestandets
berakning, namligen att den som uppsatligen eller av oaktsamhet begar
varumarkesintrang alltid skall betala skalig ersattning for utnyttjandet av
rattigheten. Med skélig erséttning for utnyttjandet avses narmast en
licensavgift som borde ha betalats om licens upplatits och ersattning skall
betalas d&ven om rattighetshavaren faktiskt inte lidit nagon forlust till foljd
av intranget. Harutover har den skadelidande rétt till ersattning for
ytterligare skada under forutsattning att det visas att sadan skada foreligger.
Slutligen finns det i 38 § 2 st. VmL en regel om erséttning vid intrang i god
tro enligt vilken ersattning skall betalas for utnyttjandet av
varukannetecknet om och i den man det ar skaligt. Ersattningen bestams pa
samma satt som enligt motsvarande bestammelse i forsta stycket, dvs.

% Bernitz, 1997, s. 112 och Koktvedgaard/Levin, 2002, s. 454.

% Bernitz, 1997, s. 112.

% Betraffande lagstiftningen p& det industriella rattsskyddets omrade &r
skadestandsreglerna i princip utformade pa samma satt. Se prop. 1993/94:122 s. 50 ff.
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framst som en skalig licensavgift.”” Forutsattningarna for god tro forsamras
av det faktum att rattighetshavaren ofta skickar varningsbrev till
intrangsgoraren eftersom ett varningsbrev i princip leder till att oaktsamhet
kan visas.”

5.1.3 Forlorad forsaljning

Vid otillborlig marknadsforing har den skadelidande ratt till den forlorade
handelsvinst, dvs. den forsaljningsnedgang eller uteblivna
forsaljningsokning, som den otillbdrliga marknadsforingen medfort.*® Ett
problem med denna typ av skada &r att det alltid &r svart att saga hur
forsaljningen verkligen skulle sett ut om inte den otillborliga
marknadsforingen hade varit. Koktvedgaard/Levin skriver, angaende
ersattning vid immaterialrattsintrang, att sadana forluster forutsatter att en
produktion redan pabdrjats eller planlagts och att denna till foljd av
intranget inte kan avsattas (sa snabbt) som avsetts. Vidare skriver de att
forhallandena, for att vara ersattningsgilla, maste kunna aterforas pa
intrdngaren, t.ex. dennes konkurrerande forsaljning samt att férlorad
forsaljning handlar om rattshavarens forlust, inte om den eventuella vinst
som intrangaren gjort. Det kan inte presumeras att de beloppen &r lika stora.
For att berakna forséljningsforlusten kravs normalt att man beaktar tva
faktorer, antalet icke salda enheter och rattshavarens tackningsbidrag per
enhet.’® Tackningsbidraget &r forsaljningspriset minus de rorliga
kostnaderna.'® Vid uppskattningen av antalet icke salda enheter ligger det
nara till hands att jamféra med hur mycket intrdngaren avsatt. Det antas ofta
att, om intranget inte forekommit, rattshavaren hade kunnat addera detta
antal till sin forséljning. Detta behOver dock inte vara fallet eftersom
intrangaren kanske séljer varor av samre kvalitet och till lagre pris osv.'%
For att forsaljningsskada till foljd av otillborlig marknadsforing skall uppsta
torde kravas att det ror sig om produkter av samma slag. | dvriga fall far den
otillborliga marknadsforingen normalt ingen direkt inverkan pa annan
naringsidkares omsattning. En skada i form av goodwillforlust kan dock
uppkomma.*®®

% Prop. 1993/94:122 s. 50 f. och 70 f.

% Koktvedgaard/Levin, 2002, s. 460.

% Prop. 1994/95:123 s. 112 och Bernitz, 1997, s. 112.

100 K oktvedgaard/Levin, 2002, s. 456 f. Se t.ex. karandens yrkanden i NJA 1988 s. 193
(SODASTREAM) och NJA 1988 s. 543 (LEVI'S). | forstnamnda ansag domstolen dock inte
att karanden gjort sannolikt att deras berakning var riktig d& den var gjord pa alltfor osékra
antaganden for att kunna laggas till grund fér bedémningen. Erséttningen baserades istallet
pa svarandens uppgifter om sin forsaljning. | LEVI"S-fallet uppskattade domstolen skadan
till ett skaligt belopp enligt 35 kap. 5 § RB.

101 Alin/Larson, Skadestand vid varuméarkesintrang,1998, s.38.

102 K oktvedgaard/Levin, 2002, s. 457.

103 ymfr Alin/Larson, s. 37.
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5.1.4 Interna forluster

Den skadelidande har dven ratt till ersattning for ekonomisk skada i form av
interna forluster. Interna forluster &r kostnader som néringsidkaren har haft
for att motverka foljderna av den otillbdrliga marknadsféringen.
Naringsidkaren bor saledes fa ersattning for atgarder som han vidtar for att
begransa sin skada.'® En s&dan &tgard kan vara att naringsidkaren bemoter
den andre naringsidkarens marknadsforing genom egen annonsering eller
meddelanden till sin kundkrets.'*

5.1.5 Marknadsskada

5.1.5.1 Allmant

Betréffande goodwill skriver Nordell att detta uttryck knappast &r mojligt att
narmare definiera men att det kan sdgas innebara det mervarde som
forvéarvas som ett resultat av en jamn och medveten produktutveckling,
servicegrad, marknadsforing och férvéantan. Han skriver vidare att ett skydd
for goodwill i Sverige nog framst forknippas med kénneteckensréattens
utdkade skydd for val ansedda kannetecken i 6 § 2 st. VmL. % Vval ansedda
varumarken anses ha ett sarkskilt skyddsbehov eftersom det kan vara
frestande att illojalt utnyttja den igenkannandekvalitet som har arbetats upp
kring dessa. En okontrollerad anvandning av ett marke kan ytterst leda till
att detta forlorar sin sarkskiljningsformaga och blir en generisk beteckning
for det varuslag det varit skyddat for, dvs. market utsatts for degeneration.™”’
Att ett varumarke har sarskiljningsformaga utgor ett grundlaggande krav for
skydd enligt VmL.*®

Inom marknadsratten kommer goodwillskyddet till tydligast uttryck i fraga
om otillbérlig renommeésnyltning eftersom renomme ger uttryck just for ett
ekonomiskt egenvarde eller mervarde, dvs. goodwill. Goodwillskyddet ar
inte lika tydligt nér det géaller vilseledande marknadsféring i 6, 8 och 8 a 88§
MFL forutom i de fall da det ar fraga om vilseledande om kommersiellt
ursprung eftersom det otillborliga i marknadsforingsatgarden da ofta innebéar
ett narmande av annans kannetecken, design eller utstyrsel. Angaende
skillnaden mellan marknadsrattens och immaterialrattens goodwillskydd
skriver Nordell att medan det immaterialrattsliga skyddet ar ett
objektsskydd innebar marknadsratten, &ven om atgarden kan utgora ett
angrepp pa annans kannetecken, egenvarde, renommé eller goodwill, ett
skydd mot ett visst agerande. | de allra flesta fall av otillbdrliga atgarder
med annans kannetecken, vilseledande om kommersiellt ursprung,

104 prop. 1994/95:123 s. 112 och Koktvedgaard/Levin, 2002, s. 458.

150U 1993:59 5. 448.

196 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, 2003, s. 18 f.

197 K oktvedgaard/Levin, 2002, s. 372 f och 393 f.

108 5o 1 § 2 st., 13 § 1 st. VmL. Det framgér 4ven indirekt i 2 § VmL om inarbetning av
varumarken. Forlorad sarkskiljningsforméga utgor grund for havning av registrering enligt
2581st.2p. VmL.
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jamférande reklam, renommésnyltning och misskreditering, ar det dock
varumarkets egenvarde eller goodwill som pa ett eller annat sétt angrips.
Skillnaden mellan den varumarkesrattsliga ensamratten och det
marknadsrattsliga skyddet blir ddrmed obetydlig i praktiken, eftersom
goodwill kan utgdra skyddsforemal savél enlig kanneteckensratten som
enligt marknadsforingslagstiftningen.*®

Marknadsskador av den har typen &r ofta besténdiga, eller i varje fall
langvariga, och att ateretablera ett gott anseende &r nastan alltid mycket
kostsamt. Vidare &r uppkomsten och storleken av skadorna generellt sett
mycket svara att bevisa. | de varumarkesmal dar goodwillskador har ersatts
har det som regel varit med 14ga belopp.**° Koktvedgaard/Levin skriver att
eftersom ersattningsbeloppen knappast kan anses téacka nagon ateretablering
av forlorad goodwill, framstar de mer som ett erkannande av att aven
goodwillskador forekommit. Ett sétt att reparera en goodwillskada ar att
bedriva nya marknadsféringskampanjer. Att begéra ersattning for den
marknadsforing som kravs for att aterstalla goodwillen skulle kunna vara ett
sétt att koppla skada och kostnad.**

5.1.5.2 Goodwillskada och dettas berékning

| MD 2001:16 behandlades fraga om skadestand avseende goodwillskada
och dettas berékning. | malet hade Lagans, dels genom annonser i
dagspressen och dels vid utstallning pa en mébelmassa, anvant ett blavitt
rutmonster pa sangar liknande det som Hastens anvéander for sina sangar. |
samband med detta hade Lagans dven brutit mot ett interimistiskt
vitesforbud angaende marknadsféringen. MD fann att anvandningen av
rutmonstret kommersiellt utnyttjade det uppméarksamhetsvarde som Héastens
hade skapat hos konsumenterna. Marknadsféringen innebar saledes
renommeésnyltning och var dédrmed otillborlig enligt 4 § MFL.

Grunderna for Hastens skadestandsyrkande var att Hastens goodwill hade
skadats till foljd av den otillborliga marknadsforing som Lagans bedrivit
och ersattningen som yrkades avsag en reetablering av Hastens kannetecken
och goodwill. Goodwillskadan bestod dels i urvattning av Hastens
kénnetecken med paféljd att detta tappat sin unika dragningskraft och
forlorat renommé samt dels i skapande av forvirring pa marknaden. For att
berdkna skadan angav Hastens tre olika mojligheter. | ett avgivet yttrande
fran professor Marianne Levin angavs att en tankt licensersattning kunde
anvandas som berakningsgrund vid uppskattningen av skadan. Da vardet av
Hastens varumarke ansags ligga i nivan 235-265 miljoner kronor skulle en

199 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, 2003, s. 21 f.

110 ge t.ex. NJA 1988 s. 193 (SODASTREAM), dar Sodastream yrkade pa 180 000 kr for sin
goodwillskada och domstolen uppskattade skadan till 25 000 kr samt NJA 1988 s. 543
(LEVI'S), dar Levi's yrkade pa 75 000 kr for sin goodwillskada men denna ersattes med 25
000 kr (i tingsratten delades erséttningen upp i 15 000 kr fér goodwillskada samt 10 000 kr
for ekonomisk skada).

111 K oktvedgaard/Levin, 2002, s. 457 f.
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normal licensavgift om 5 procent innebéra en kostnad for en licenstagare i
storleksordningen 12-13 miljoner. Hastens talan forstods dock i MD som att
denna berakningsgrund inte aberopades. | forsta hand yrkades i stallet
ersattning utifran vad en normal reklamkampanj hos Hastens jamte en riktad
kampanj mot Hastens aterforsaljare kostade. Angaende forstnamnda angav
Hastens bl.a. att de darmed skulle fa en rattvis mojlighet att, mot samma
malgrupper som de mot vilka Lagans riktat sin otillborliga marknadsféring,
framfora sitt eget budskap och dédrmed ha mojlighet att reparera den skada
som intraffat. Hastens anforde att eftersom sadana insatser ar mycket svara
och kostnadskravande, da det ar betydligt lattare att riva ner an att bygga
upp eller aterupprétta ett varuméarkes varde, maste
marknadsforingsatgarderna genomfdras pa det satt som Hastens normalt
gor, for att pa basta satt bygga vidare pa det som fanns kvar. Kostnaderna
for en sadan reklamkampanj beraknades uppga till ca 9,9 miljoner kr.
Hérutover yrkades ersattning med 600 000 kr for en riktad kampanj mot
Hastens aterforsaljare och sammanlagt uppgick forstahandsyrkandet saledes
till 10,5 miljoner kr. I andra hand gjorde Héstens gallande att skadan aldrig
kunde underskrida det véarde Lagans sjalv asatt sin
marknadsforingskampanj, dvs. 4 miljoner kr.

MD konstaterade att utnyttjandet av Hastens kannetecken fick anses
medfdra skada pa den goodwill som Hastens byggt upp. Med hansyn till att
Lagans marknadsforing dels varit begransad bade vad avser tid och
rackvidd, den aktuella annonsen hade varit inford i Svenska Dagbladet fyra
dagar i borjan av februari 1997 och uppsatt i Lagans monter pa
mobelmassan i Alvsjo under tiden 5-9 februari samma ar, dels att det kunde
konstateras att den patalade marknadsféringen inte foranlett Hastens att gora
nagra sarskilda reklaminsatser i syfte att reparera den uppkomna
goodwillskadan, beddmdes skadan dock vara av begransad omfattning. Med
hansyn till detta kunde kostnaderna for en reklamkampanj enligt
forstahandsyrkandet inte skaligen laggas till grund for
ersattningsberékningen. Betréffande kostnaderna for att skicka ut
meddelanden till aterforséljarna kunde inte heller detta laggas till grund for
berakningen, eftersom det ansags ha funnits mojligheter att informera dem
pa annat satt, exempelvis, som Lagans papekat, pa de séljkonferenser som
Hastens anordnar. Att nagra sarskilda informationsatgarder vidtagits
gentemot aterforséljarna hade inte gjorts gallande. Vad galler
andrahandsyrkandet anférde MD att en sadan jamférelse med Lagans
kostnader inte ar relevant nér det géller att berékna erséttning for den
goodwillskada som Hastens asamkats till foljd av Lagans
marknadsforingsatgarder. Enligt MD var den utredning som Hastens gjort
inte dgnad att l1aggas till grund for skadans omfattning och skadan fick
saledes uppskattas till ett skaligt belopp enligt 35 kap. 5 § RB. Skadan
bedémdes vara skaligen gottgjord med 300 000 kr.
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5.1.6 Allmant skadestand

| de fall da otillborlig marknadsforing innebér ett direkt utnyttjande av en
annan naringsidkares stallning pa marknaden uppstar erfarenhetsméassigt
nastan alltid skada pa den goodwill naringsidkaren atnjuter pa marknaden. |
dessa fall &r det svart att narmare bestimma omfattningen av skadan i
ekonomiska termer. For att gora det mojligt for naringsidkaren att fa full
erséttning for sin skada samt for att ersattningen skall kunna bestdmmas till
ett sadant belopp att det inte ar ekonomiskt fordelaktigt att kalkylera med
den otillatna atgéarden finns en regel om s.k. allmant skadestand i 29 § 2 st.
MFL. Enligt denna regel far, vid bestimmande av ersattningen till
naringsidkare, hansyn tas &ven till omstandigheter av annan &n ekonomisk
art. Exempel pa sadana omstandigheter kan vara att den marknadsforande
naringsidkaren har varit grovt oaktsam eller har gjort en betydande vinst pa
sitt forfarande eller att forfarandet har pagatt under lang tid. Bestammelsen
skall fungera som en hjalpregel och darvid tjana bade reparativa och
preventiva syften.**?

En regel om allméant skadestand infordes i patentlagen (1967:837), PL, 1986
och motsvarande regel inférdes 1994 i bl.a. VmL, som en medveten strdvan
efter att battre markera intresset av att kompensera rattighetshavaren fullt ut
for varje intrdng.™* | propositionen da regeln infordes i PL ndmns, férutom
de ovan namnda omstandigheterna, att det sérskilt bor beaktas om intranget
har skett vid en for patenthavaren ogynnsam tidpunkt samt om
intrangsgGraren genom att t.ex. marknadsfora en samre produkt har skadat
patenthavarens goodwill.'** Dessa omstandigheter torde dven kunna beaktas
i skadestandsmal enligt MFL.

| ovan namnda mal, MD 2001:16, menade Hastens att det var motiverat att
ta hansyn till MFL:s regel om allmant skadestand. Angaende subjektiva
rekvisit anforde de att det faktum att Lagans ignorerat dels ett av Hastens
utskickat varningsbrev samt dven nonchalerat tingsrattens interimistiska
vitesforbud maste foranleda att Lagans agerande skulle anses ha skett
uppsatligen, i vart fall var det frdga om eventuellt uppsat. Detta kunde enligt
deras mening ha betydelse for skadestandsbedémningen enligt 29 § 2 st.
MFL. MD bemdtte inte detta resonemang i sin dom och angaende culpa

2 prop. 1994/95:123 s. 112 och 179 samt SOU 1993:59 s. 449 f.

13 prop. 1993/94: 122 s. 52 f. samt prop. 1994/95:123 s. 112. | SOU 2001:26, som
innehaller ett forslag till ny varumarkeslag, foreslas dock att regeln om allméant skadestand
ersétts av en upprékning av de kriterier som hénsyn sérskilt skall tas till vid bedémning av
den skada som intranget medfort utdver skalig ersattning for utnyttjandet. Se s. 27 f. samt
76 f.

14 prop, 1985/86:86 s. 45. | SOU 1993:59 s. 450 anges att de dvervaganden som HD
redovisade i sin dom i NJA 1984 s. 34, angéende upphovsritt till musikaliska verk, kan ges
tillampning aven nar det géller att bestimma ersattning enligt MFL for skada pé det
anseende naringsidkaren har pd marknaden. Viktigt ar dock att skilja mellan s.k. allmant
skadestand och den mojlighet till ersattning for ideell skada som finns i 54 § 2 st. URL
Sistndmnda innebar att dven icke-ekonomisk skada, ”lidande eller annat forfang” ersatts.
Motsvarande regel finns inte i 6vriga immaterialrattslagar. Se bl.a. Koktvedgaard/Levin,
2002, s. 460 f.
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angavs endast att de 6vertradelser som lagts Lagans till last i vart fall hade
skett av oaktsamhet. MD n&mnde inte 29 § 2 st. MFL alls i sina domskal.

5.2 Ersattning till konsumenter

5.2.1 Vad ersatts?

Skadestand till konsumenter borde framst bli aktuellt nar en konsument har
foranletts att vidta en atgéard pa grund av pastaenden i otillborlig
marknadsforing. Erséttning bor da utga for konsumentens utgifter for
atgarden. | princip bor skadestandsskyldigheten dven omfatta den
situationen att den otillbdrliga marknadsforingen har foranlett konsumenten
att avsta fran en atgard, om detta inneburit skada. Kravet pa adekvat
kausalitet utgor dock en viktig avgransning. | motiven ges ett antal exempel
pa fall da det kan vara befogat att faststalla skadestandsskyldighet till en
konsument. Ett exempel dr da konsumenten har lockats till ett séljstélle
genom vilseledande reklam enligt 6 § MFL. Skadestand bor da kunna utga
for konsumentens utgifter for att bege sig till séljstéllet eller for att komma i
kontakt med naringsidkaren. Vidare bor konsumenten kunna fa ersattning
for eventuell inkomstforlust for den tid han har avsatt for att komma till
saljstallet.

For att skadestandsansvar skall komma i fraga for pastaenden i
marknadsforing anges i motiven att konsumenten maste ha fog for sin
uppfattning att marknadsforingens innehall ar riktigt. Konsumenten far i
regel anses ha fog for att ta fasta pa en uppgift om den aktuella
marknadsforingen innehaller konkret information om en vara eller tjanst och
darigenom vacker konkreta forvantningar hos konsumenten. Motsatsen
galler som regel for uppgifter som &r allmant lovprisande. Allméant maste
gélla att mer omfattande dispositioner av konsumenten fordrar att denne kan
aberopa tydliga och konkreta pastaenden. Vidare forutsétter skadestand att
marknadsforingen har en aktualitet. Framgar inte av marknadsforingen eller
andra omsténdigheter under vilken tid erbjudandet galler kan man beakta
s&dant som mediet for marknadsforingen eller dess fysiska form.*'

5.2.2 Ersattning enligt MFL eller kontraktsrattsligt ansvar?

Bernitz skriver att skadestand till konsumenter enligt MFL torde fa liten
praktisk betydelse. Skadestand borde snarare framst bli aktuellt nar en
marknadsforingsuppgift paverkat en konsuments kop av en produkt sa att fel
uppkommer i kontraktsrattslig mening.**’ Enligt 4ldre regler kunde en

15 prop. 1994/95:123 s. 112 och 179 samt SOU 1993:59 s. 453-455,
116 50U 1993:59 5. 454.
117 Bernitz, 1997, s. 112.
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konsument inte grunda nagon ersattningsratt pA MFL utan hanvisades i
motiven till regler om skadestand pa grund av brott, bedrageri och annan
oredlighet, eller till kdprattsliga och andra kontraktsrattsliga regler.*®
Skadestandsbestammelserna i MFL avser det utomobligatoriska omradet. |
motiven anges att regleringen av skadestandsfragan inte bor syfta till att
skapa regler som fordubblar eller ersétter det regelsystem som framgar av
framfor allt koplagen, konsumentkdplagen och konsumenttjénstlagen. En
grundlaggande avgransning ar darfor att skadestandsreglerna tar sikte pa
den situation som foreligger da inte ndgon av parterna i tvisten kan aberopa
kontraktsbrott eller i 6vrigt nagot avtalsforhallande.**®

Nar ett avtal val har kommit till stand uppkommer fragan i vad man
uppgifter i marknadsforingen kan betraktas som en del av avtalsinnehallet.
Enligt 18 8§ Koplagen (1990:931), 19 § konsumentkdplagen (1990:932) samt
den likartade regeln i 10 8 konsumenttjanstlagen (1985:716) galler att om
en vara eller tjanst inte 6verensstammer med konkreta
marknadsforingsuppgifter som lamnats om densamma, ar produkten felaktig
och koparen kan gora géllande civilrattsliga felpafoljder, dvs. innehallande
av betalning, avhjalpande, omleverans, prisavdrag, hdvning samt skadestand
enligt de ndrmare angivna forutsattningarna for var och en av dessa
pafoljder.*®

De marknadsrattsliga reglerna ar strangare an de civilrattsliga. En uppgift
som “rakapparaten med marknadens bésta prestanda” kan exempelvis
forbjudas enligt 6 8 MFL om marknadsforaren inte kan bevisa dess riktighet
men den ar knappast tillrackligt konkret for att grunda ett civilrattsligt
ansvar. Vidare godtas inte efterhandskorrigeringar enligt 6 8 MFL men en
sadan kan anses tillracklig civilrattsligt om den gjorts i tid, pa ett tydligt sétt
och s att den natt samma presumtiva kundkrets. Dessa skillnader ar
naturliga da syftet med MFL ér att skydda konsumenter och naringsidkare
som kollektiv mot otillborlig marknadsféring medan de civilréttsliga
reglerna ger den enskilde kdparen mojlighet att hdvda att varan eller tjansten
ar felaktig samt gora géllande felpaféljder. Slutligen bor observeras att det
civilrattsliga marknadsforingsansvaret ligger pa saljaren, dvs. den slutliga
kdparens, konsumentens, avtalspart medan, enligt MFL, den som lamnar
uppgifterna vid marknadsféring ar ansvarig.**

5.2.3 Grupptalan

Nér det i forarbetena till MFL diskuterades huruvida konsumenter skulle ha
ratt till skadestand enligt MFL anférdes bl.a. att det mot bakgrund av att
lagens skyddsintresse omfattar bade naringsidkare och konsumenter skulle
framsta som rent principiellt inkonsekvent att ratten till skadestand skulle
vara forbehallen naringsidkare. Vidare kunde det forvantas att

118 50U 1993:59 s. 436 f.
119 50U 1993:59 s. 445.

120 5e Bernitz, 1997, s. 113.
121 Bernitz, 1997, s. 113 f.
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konsumenternas processuella stallning skulle komma att starkas nar det
arbete som bedrevs i den s.k. Grupptalanutredningen hade slutforts. Detta
arbete syftade till att skapa inhemska regler om grupptalan och i och med
detta fanns det anledning att rakna med att konsumenterna i framtiden skulle
kunna utnyttja mojligheterna till skadestand pa ett effektivare sétt. Vidare
angavs att om konsumenter har mojlighet att fa skadestand kan det
underlatta for konsumenter och néringsidkare att traffa uppgorelser i godo
nar de &r ense om att en marknadsforingsatgard varit vilseledande eller pa
ndgot annat satt otillborlig.*?

Lag (2002:599) om grupprattegang tradde i kraft den 1 januari 2003. Malet
med reformen anges i motiven vara att utjgmna den processuella obalans
som kan rada mellan t.ex. enskilda konsumenter och ett foretag.
Lagstiftningen tar bl.a. sikte pa att 6verbygga de processuella svarigheter
som upplevs av enskilda, t.ex. ekonomiska, kunskapsméssiga och sociala
faktorer. Att driva igenom ett ansprak pa ett mindre belopp blir ofta mer
kostsamt, bade ekonomiskt och i 6vrigt, &n vad karanden kan tillgodogdra
sig vid en framgangsrik rattegang samtidigt som pa t.ex. konsument- och
miljoomradet stora grupper av manniskor ofta omfattas av likadana eller
likartade ansprak. Svarbevakade och svardefinierade gruppintressen
uppkommer exempelvis nar en olyckshéndelse, en farlig produkt eller ett
utslapp fran en miljofarlig verksamhet drabbar manga personer pa ett
likartat satt. Det skapas en tillfallig grupp som har liknande ansprak mot
t.ex. ett foretag eller ett affarsdrivande verk.

Svarigheterna for enskilda att fora talan om ansprak, inte minst da det galler
ansprak som har ett mindre ekonomiskt vérde, leder dven till en annan brist i
rattsskyddet. Att 6vertradelser av materiella bestimmelser lamnas opatalade
| for stor utstrdckning medfor att domstolarna inte kan utéva sin
handlingsdirigerande, prejudikatskapande och réattsutfyllande funktion.
Reglerna om grupptalan avses saledes ha en reparativ funktion genom att
kompensation kan erbjudas till fler samt en preventiv funktion genom att
forbattra genomslaget av géllande materiella regler.?®

5.3 Jamkning av skadestandet

Den allmanna principen i svensk ratt ar att den skadestandsskyldige ar
forpliktad att ersétta hela den skadelidandes forlust, oavsett om skadan ar
storre eller mindre eller om hans vallande ar mer eller mindre grovt. Fran
denna princip finns dock vissa undantag och ett sadant ar att skadestandet
kan jamkas efter en skonsmassig beddémning.'** MFL innehé&ller ingen
jamkningsregel men i férarbetena anges att forutsattningarna for jamkning
av skadestandet enligt MFL far bedémas enligt allmanna skadestandsrattliga

122 prop. 1994/95:123 s. 111 och SOU 1993:59 s. 452 f.
123 prop. 2001/02:107 s. 21 och 25.
124 Hellner/Johansson, s. 433.
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regler.® SKL innehdller en allman jamkningsregel i 6 kap. 2 §.
Bestammelsen anger att:

”’Ar skyldighet att utge skadestand oskéligt betungande med hansyn till den
skadestandsskyldiges ekonomiska forhallanden, kan skadestandet jamkas
efter vad som &r skaligt, varvid aven den skadelidandes behov av
skadestandet och 6vriga omstandigheter skall beaktas.”

Regeln tar sikte pa den skadestandsskyldiges ekonomiska forhallanden,
vilket medfor att den far sin framsta betydelse i de fall dar den
skadestandsskyldige &r en fysisk person. Ingenting hindrar dock att
bestammelsen tillampas dven pa juridiska personer. En tillampning i dessa
fall begransas dock genom att deldgarna i juridiska personer ofta inte har
personligt ansvar. Detta kan dock inte anses tillrackligt nér en obegransad
skadestandsskyldighet for en juridisk person skulle drabba enskilda personer
som borgendrer eller &gare.'?®

Aven om jamkningsregeln i 6 kap. 2 § SKL har generell tillampning och
saledes dven kan tillampas vid ansvar enligt bl.a. speciallagstiftning
begransas dess rackvidd genom ett uttalande i motiven. Dér sdgs att regeln
inte far tillampas i strid med uttryckliga bestammelser om
skadestandsansvarets omfattning eller pa sadant sétt att man kommer i
konflikt med grunderna for speciallagstiftningen (eller kontraktsréttsliga
regler).*”’

Skadestandet kan aven jamkas enligt 6 kap. 1 § 2 st. SKL om vallande pa
den skadelidandes sida har medverkat till skadan. Jdamkningen sker, enligt
tredje stycket, efter vad som ar skaligt med hansyn till graden av vallande pa
O6mse sidor och omstandigheterna i vrigt. "Omstandigheterna i dvrigt”
innefattar bl.a. parternas ekonomiska forhallanden.*?® Jamkningen sker
vanligen genom att skadestandet jamkas till en kvotdel, vanligtvis 1/3, 1/2
och 2/3, av vad som annars skulle utgé.*® Att regeln talar om "véllande p&
den skadelidandes sida” innebar att s.k. passiv identifikation kan
forekomma. Detta innebar att jamkning kan férekomma p.g.a. medvallande,
inte av den skadelidande sjalv utan av annan person, t.ex. en anstalld.**

5.4 Ranta

| 48 3 st. rantelagen (1975:635) finns en sérskild bestdmmelse om
drojsmalsranta pa skadestand. Regeln anger att:

125 prop. 1994/95:123 s. 112 och SOU 1993:59 s. 456.

126 Hellner/Johansson, s. 434 f.

127 prop. 1975:12 s. 141.

128 prop. 1975:12 s. 174. Se &ven Hellner/Johansson, s. 230.
129 prop. 1975:12 s. 174 samt Hellner/Johansson, s. 231.

130 Hellner/Johansson, s. 231.
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’Avser fordringen skadestand eller annan liknande erséttning som inte kan
faststallas utan sarskild utredning, skall ranta betalas pa forfallet belopp
fran den dag som infaller trettio dagar efter det att borgenaren har
framstéallt krav pa erséattning och lagt fram utredning som med hansyn till
omstandigheterna skéaligen kan begéras av honom. Galdenaren ar dock inte
skyldig att betala rénta foér tiden innan kravet och utredningen har kommit
honom till handa.”

Ranta utgar med referensrantan plus atta procentenheter, 6 § rantelagen. For
en drabbad naringsidkare innebar regeln att rantan inte borjar 16pa fran tiden
for den otillborliga marknadsforingen, utan forst fran den dag som infaller
en manad efter det att den skadelidande framstéller krav pa ersattning. Detta
kan missgynna en drabbad naringsidkare i fall da den otillborliga
marknadsforingen inte upptécks forran efter en langre tid.

Den som kraver skadestand behover inte sarskilt ange att han ar berattigad
till r&nta och han behover inte heller precisera vilket belopp han kraver vare
sig som skadestand eller som réanta, da det pa detta stadium ofta ar omajligt
att avgora hur stort beloppet blir. Vidare maste den skadelidande lagga fram
en utredning. Det anges dock inte i lagen hur stora krav som stalls pa denna,
men sannolikt krévs inte mer &n att den skadelidande lagger fram det
material som ar tillgangligt for honom vid tidpunkten da erséttningskravet
gors.’** Om den skadelidande vill tillforsakra sig ranta fran tidigaste méjliga
tidpunkt bor han redan i sin forsta varningsskrivelse till den som bedriver
den otillbérliga marknadsforingen precisera och lagga fram utredning om
ersattningskrav. Betraffande skadestandsansprak pa immaterialrattslig grund
ar det dock ovanligt att ranteyrkande gors fran tidigare tidpunkt an dagen for
delgivande av stamning.**

31 Hellner/Johansson, s. 440.
132 Heidenstam, Immaterialrattsliga skadestand, NIR 2000, s 136.
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6 Rattegangsordning

Reglerna om rattegangsordningen i marknadsforingsmal finns i 33-41 §§
MFL. Reglerna liknar i stor utstrackning de i konkurrenslagen.™ For
marknadsforingsmal tillampas i huvudsak en processordning med tva
instanser, Stockholms tingsratt som forsta instans och MD som 6verinstans.
MD:s egenskap av specialdomstol i hdgsta instans medfor att dess ddmande
verksamhet &r att anse som prejudicerande.** | denna uppsats &r framst
processordningen betraffande skadestandsmal intressant.

| 41 § MFL anges att talan om skadestand enligt 29 § vécks vid Stockholms
tingsratt. En sadan talan far aven véckas vid en tingsratt som &r behorig
enligt 10 kap. RB. Anledningen till detta anges i forarbetena vara att
fordelarna med att skadestandsmalen provas i samma ordning som 6vriga
marknadsrattsliga mal vagts mot nackdelen, sarkskilt for enskilda
konsumenter, att endast ha mojlighet att fora talan vid Stockholms tingsratt.
Det anfordes att det troligen enbart skulle komma att réra sig om ett fatal
fall dar skadestandstalan fors vid nagon annan tingsratt eftersom fordelarna
med att fora talan vid Stockholms tingsratt i de flesta fall torde 6vervéga. En
foljd av att skadestandstalan vacks vid en annan tingsratt blir namligen att
kumulation med andra marknadsféringsmal inte kan ske.'*®

I 53 § MFL finns en regel enligt vilken mal om skadestand enligt 29 §, i
tingsratt endast far forenas med annat mal enligt MFL. Det & med andra ord
inte mojligt att kumulera ett mal om skadestand enligt MFL med andra mal
an enligt MFL. Detta eftersom andra mal 6verklagas till hovrétt, vilket
innebar att en gemensam handlaggning ar olamplig. En skadestandstalan bor
alltsa endast fa forenas med andra mal enligt MFL och en sadan forening av
mal kan endast ske vid Stockholm tingsratt eftersom annan tingsrétt, enligt
41 § MFL, enbart ar behorig i mél enligt MFL som avser skadestand.**
Vidare anges i forarbetena att det av 53 8 MFL torde folja att det inte &r
mojligt att som alternativ grund i ett allmént skadestandsmal aberopa ratt till
skadestand enligt MFL eller att i ett mal om skadestand enligt MFL aberopa
andra grunder 4n s&dana som hérrér ur MFL.™*" Det bor med andra ord inte
vara majligt for en skadelidande att i en marknadsforingsprocess bade fa
provat sin ratt till skadestand enligt MFL och ratten till skadestand pa nagon
annan, icke-marknadsréttslig, grund. | propositionen anges att det kan

33 vid nya MFL:s tillkomst ansags det viktigt att reglerna om behérig domstol inom
marknadsratten ar sa enhetliga som mojligt. Se prop. 1994/95:123 s. 123.

134 vid inférandet av ett tvainstanssystem diskuterades i férarbetena att d& kostnaderna for
en process i tva instanser blir hogre, kommer framst sadana mal dar utgangen ar tvivelaktig
att 6verklagas. Darigenom starks MD:s prejudicerande och rattsskapande funktion da
domstolen kan &gna mer tid och resurser at de egentliga prejudikatmélen. Se prop.
1994/95:123 s. 124. | Bernitz, 1997, s. 110, finns en skiss 6ver instansordningen enligt
MFL.

135 prop. 1994/95:123 5. 125 f.

136 prop. 1994/95:123 s. 125 f.

37 prop. 1994/95:123 s. 192.
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tankas att en naringsidkares marknadsforing innefattar forfaranden som
ligger pa gransen mellan det rent utomobligatoriska skadestandsansvaret
och t.ex. ersattningsskyldighet pa grund av culpa in contrahendo. | ett sadant
fall skulle det kunna var en fordel om alla grunder kunde prévas i en
rattegang. En regel som tillater Stockholms tingsratt och MD att gora en
sadan provning skulle emellertid leda till oklarheter i flera avseenden, bl.a.
nar det galler omfattningen av rattskraften i forhallande till grunder som inte
har 8beropats.**®

Stockholms tingsratt skall, enligt 45 § MFL, i marknadsforingsmal besta av
tva lagfarna domare samt tva ekonomiska experter. 1 47 8 MFL finns dock
ett undantag som innebdr att de regler som i allmanhet galler for tvistemal
kan tillampas i mal som enbart ror skadestand enligt 29 §. Detta innebar att
vid avgorande vid huvudforhandling av skadestandsmal enligt MFL kan
ratten bestd av tre juristdomare men Gverstiger det varde malet ror inte
uppenbart halften av ett basbelopp enligt lagen om allméan foérsékring, kan
ratten bestd av en juristdomare.™ Av 50 § 2 st MFL féljer slutligen att mal
om skadestand enligt MFL handlaggs enligt reglerna i RB om dispositiva
tvistemal. | forarbetena anges att inneb6rden av detta sammanfattningsvis
kan sdgas vara att parterna helt och hallet disponerar 6ver processen och att
ansvaret for att tvistefragorna blir sa allsidigt och fullstandigt belysta som
mojligt laggs pa parterna och endast till mycket ringa del pa domstolen.
Detta ar en naturlig utgdngspunkt nar processen ror parternas privata
rattsforhallanden.™* Talan om férbud eller dlaggande skall dock handlaggas
som mal dar forlikning om saken inte ar tillaten, 50 § 1 st. MFL, och
detsamma géller mal om marknadsstérningsavgift. Detta motiveras i
forarbetena med att en process om forbud eller alaggande inte ar inriktad pa
att slita en privat tvist mellan tva stridande parter. Rattegangen avser i stéllet
att prova om ett visst forfarande star i strid med bestammelser som har till
andamal att skydda allmanna konsument- och naringsidkarintressen.** Att
skadestandsprocesser ar dispositiva innebar dock inget hinder for en
gemensam handlaggning vid Stockholms tingsratt och MD med andra mal
enligt MFL. Processens yttre forlopp far da, som i andra s.k. blandade mal,
folja reglerna om indispositiva mal, medan domstolen i fraga om
processmaterialet ar bunden av parternas dispositioner i
skadestandsfragan.'*?

138 prop. 1994/95:123 s. 127.
139 Prop. 1994/95:123 s. 189.
140 prop. 1994/95:123 s. 149.
11 prop. 1994/95:123 s. 149.
12 prop. 1994/95:123 s. 150 f. och 191.
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/ Analys

For att MFL skall uppfylla sitt syfte, att motverka marknadsforing som ar
otillborlig mot konsumenter och néringsidkare, kravs att lagen har ett
effektivt sanktionssystem. Syftet med denna uppsats &r att undersoka
skadestandssanktionen i MFL och jag har ingaende redogjort for hur denna
ar uppbyggd, mojligheterna till ersattning m.m. Min analys kommer att
disponeras utifran de fragor jag stallde inledningsvis i uppsatsen. Den forsta
fragan som da skall diskuteras ar vilka forutsattningar som kravs for
skadestand vid otillborlig marknadsforing enligt MFL.

For att skadestand skall kunna utga géller enligt allmanna
skadestandsrattsliga regler att objektiva samt subjektiva forutsattningar skall
vara uppfyllda. Forstndmnda innebér att det skall foreligga en skada, en
handling (eller passivitet) som har foranlett skadan samt adekvat kausalitet
mellan handlingen och skadan.

De subjektiva forutsattningarna innebér att culpa skall visas.*** Samma
forutsattningar maste aven vara uppfyllda for att skadestand skall utga enligt
MFL. | 29 § MFL namns uttryckligen att uppsat eller oaktsamhet kravs.
Nagon mojlighet till skadestand vid god tro, likt den i immaterialratten,
finns saledes inte. Nar det galler dvertradelser av forbud meddelade for brott
mot generalklausulen borde det inte, precis som namns i forarbetena, vara
nagra problem att visa culpa. Detta eftersom det genom att ett forbud har
meddelats borde sta klart for svaranden att forfaringssattet anses otillborligt
och det darfor blir svart att havda att man inte atminstone varit oaktsam da
man brutit mot férbudet. Detsamma torde gélla vid brott mot ett
informationsalaggande.

Det &r vanligt att otillbdrlig marknadsforing samtidigt utgor
immaterialrattsintrang. Inom immaterialratten anses det normalt oaktsamt
att inte ha respekterat en registrerad ratt. Frdgan ar da om ett sadant
forfarande pa samma satt leder till att oaktsamhet kan visas i ett
skadestandsmal enligt MFL. Med hansyn till att det i férarbetena till MFL
och av MD har intagits standpunkten att den marknadsrattsliga
bedémningen ska ske fristdende fran den immaterialrattsliga och att ett
forbud enligt MFL inte kan meddelas pa grund av att ett forfarande utgor
intrang i en immaterialratt, borde svaret vara nej. MD skall enbart prova
fragan om den patalade marknadsforingsatgérden ar otillborlig och saledes
inte ta stéllning i immaterialrattstvister. Trots detta finns det dock flera
likheter i bedémningarna."** Vidare leder, inom immaterialrétten,
omsténdigheten att réttighetshavarna ofta skickar varningsbrev till

13 Egrutom culpaansvar finns i skadestandsratten ett antal ytterligare ansvarsformer, t.ex.
rent strikt-, strikt-, kontroll- samt presumtionsansvar.

144 | Marknadsrattens goodwillskydd har Per Jonas Nordell pé s. 125 ff. gjort en jamférelse
mellan marknadsratt och varumarkesratt dar han ifragasatter om inte MD praktiken dnda tar
stallning i kanneteckensrattsliga fragor.
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intrangsgoraren garna till att oaktsamhet kan visas. Ett varningsbrev borde
fa samma verkan i ett marknadsféringsmal om den skadelidande skickat ett
varningsbrev till skadevallaren dar det patalas att marknadsforingen
uppfattas som otillborlig. Skadevallaren borde da som regel anses ha forfarit
atminstone oaktsamt for tiden efter det att varningsbrevet utfardats, om han
darefter fortsatter med marknadsféringen som om ingenting hént. Ett
skriftligt varningsbrev kan saledes vara en klar fordel ur bevishanseende.

Pa fragan hur skadestandsberakningen enligt MFL skall utforas finns inte
nagot enkelt svar. Detta eftersom det nastan inte finns nagon praxis fran MD
och forarbeten och doktrin inte innehaller nagra forslag till
berékningsgrunder. Skadestandsberakningen enligt MFL liknar dock den
som tilldmpas inom immaterialrétten, t.ex. varumarkesrétten. I min
genomgang har jag darfor redogjort kortfattat for hur skadestandssanktionen
i VmL &r utformad samt jamfort ndgot med varumarkesrattens
berékningsgrunder. Att skadestandsberakningen enligt MFL liknar den inom
immaterialréatten &r naturligt eftersom det rér sig om i princip samma typ av
skador. D& en naringsidkare drabbas av otillborlig marknadsforing,
gentemot hans foretag eller produkter, finns det stor risk att han lider en
forlust genom forlorad forsaljning. Vidare kan ytterligare kostnader
uppkomma for att motverka foljderna av den otillbdrliga marknadsféringen
och dessutom uppstar ofta goodwillskador. Da goodwill &r viktigt och blir
allt viktigare for foretag, ett varumarke kan vara vart otroliga summor i
goodwill, kan den har typen av skador vara forédande. Att ateretablera ett
gott anseende ar ofta mycket kostsamt och kan ta lang tid. Svarigheten
ligger dock i att bevisa storleken pa denna typ av skador.

Aven om skadesténdsberdkningen liknar den som tillampas inom
immaterialratten ar det viktigt att komma ihag att skadestandssanktionen
skiljer sig nagot i de olika lagstiftningarna. Enligt 38 § VmL skall
intrangsgoraren dels betala skalig erséttning for utnyttjandet av
varukénnetecknet samt dels erséttning for ytterligare skada. Med sistndamnda
avses i princip de ovan ndmnda skadetyperna medan med forstndmnda
narmast avses den licensavgift som borde ha betalats om licens upplatits.
Nagot motsvarande skélig ersattning for utnyttjandet namns inte i 29 §
MFL, paragrafen anger enbart att den skada som uppkommer genom att
nagon bryter mot ett forbud eller alaggande eller en regel i regelkatalogen
skall ersattas. MFL skyddar inte ensamratter, lagen skall varna
marknadskonkurrens och skyddar saledes mot ett otillborligt forfarande.
Vidare har uttalats i férarbeten samt av MD att beddmningen enligt MFL
skall ske fristaende gentemot immaterialratten. Det kvarstar dock att
exempelvis i de fall da en naringsidkare pa ett otillborligt satt utnyttjar en
annan néringsidkares varumérke i marknadsforing, ett mojligt satt att
bestamma ersattningen skulle vara att utga fran vad det skulle kosta en
licenstagare att utnyttja varumarket. | MD 2001:16 menade Hastens i
Stockholms tingsratt att detta var en mojlig berédkningsgrund. Stockholms
tingsréatt uttalade enbart att denna grund inte kunde tillampas i det fallet. |
MD ansags berakningsgrunden inte aberopad.
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Huruvida skadestandssanktionen i MFL é&r effektiv, dvs. om den uppfyller
sina reparativa och preventiva syften, &r, precis som betraffande
skadestandsberakningen, i brist pa praxis ar svart att svara pa. Fragan blir
kanske forst och framst varfor det knappast finns nagon praxis fran MD pa
omradet. Ett svar kan vara att parterna, nar de fatt rattsfornallandet klarlagt
genom en dom, kanske ofta kommer éverens om ersattningen utanfor
domstolarna. Kostnaderna for att processa ar mycket stora och dessutom tar
en process lang tid i ansprak. Vidare &r det ofta svart att bevisa skadans
storlek. Aven om lagstiftaren har forsokt atgéarda detta genom att infora en
hjalpregel, det s.k. allmanna skadestandet, ar svarigheterna fortfarande
stora. Inom immaterialrétten blir darfor den ersattning som déms ut normalt
skdnsmassig. Domstolen far, enligt 35 kap. 5 § RB, uppskatta skadan till ett
skaligt belopp. Domstolarna har dock anklagats for att vara alldeles for
restriktiva i sin bedémning eftersom erséttningen ofta ansetts vara for 14g.'*
Da bevissvarigheterna ar desamma nar det galler skadestandsberakningen i
MFL torde detta problem &ven visa sig dér.

For att MFL effektivt skall kunna motverka otillbérlig marknadsféring ar
det viktigt att Overtradelser av dess materiella regler effektivt motverkas.
Det kan da ifragasattas om det ar befogat att renommésnyltning inte tillhor
det direktsanktionerade omradet, dvs. regelkatalogen. Visserligen &r
renommeésnyltning direktsanktionerat i de fall da forfarandet samtidigt
innebdr en vilseledande jamforelse men &r detta tillrackligt? Som ndmnts
under avsnitt 3.2 har Nordell anfort att argumentet for att inte specialreglera
renommeésnyltning, att det ansags for svart att konkret utforma en sadan
regel, knappast langre ar hallbart i ljuset av den praxis som pa senare tid
utvecklats. Han menar snarare att det, med dagens avgéranden fran MD,
vore ganska latt att utforma en sadan regel. | detta ar jag beredd att halla
med. Renommesnyltning kan innebara stora skador for den som drabbas,
framst i form av goodwillskador, och dessutom kan konsumenterna forvillas
samt deras marknadsoversikt forsamras. Skillnaderna nar det géller vilka
sanktioner som &r tillampliga &r stora mellan forfaranden som faller under
generalklausulen respektive regelkatalogen, en skillnad som jag inte anser ar
befogad nér det galler renommeésnyltning. Att placera renommeésnyltning i
regelkatalogen skulle innebdra en mojlighet att direktsanktionera en
overtradelse med skadestand (och dven marknadsstorningsavgift, se 22 §
MFL ), nagot som skulle verka for att renommésnyltning effektivare kunde
beivras.

| forarbetena till MFL anges att domstolarna, i fraga om
marknadsforingsatgarder som anses strida mot generalklausulen, har en
mojlighet att utveckla ett skadestandsansvar enligt allmanna regler. Detta
borde bl.a. kunna komma i fraga nar det géaller forfaranden som ligger néara
de i regelkatalogen forbjudna eller da en naringsidkare bryter mot en klar
norm som lagts fast i ett mot en annan naringsidkare riktat vitesforbud eller

145 5e Koktvedgaard/Levin, s. 454 f. Det kan generellt ségas att den erséttning domstolarna
démer ut ar 1ag &ven om det inom immaterialratten pé& senare tid synts en svag tendens till
hogre belopp.
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informationsalaggande (se avsnitt 4.6.). Att utveckla ett sadant
skadestandsansvar stoter dock i praktiken pa manga svarigheter. Den skada
som ersdtts enligt MFL &r ren formogenhetsskada och huvudregeln i SKL &r
att sadan skada ersatts om den vallats genom brott. Att bryta mot
generalklausulen i MFL é&r dock inte att anse som brottsligt, ett sadant
forfarande ar inte straffrattsligt sanktionerat.**® | férarbetena till SkL uttalas
att avsikten med huvudregeln inte ar att den skulle utgdra ett hinder for en
rattsutveckling genom praxis i riktning mot ett vidgat ansvar for ren
formogenhetsskada. Fragan ar da om domstolarna ar beredda att utvidga
ansvaret for ren formogenhetsskada enligt allménna regler till att galla i t.ex.
de fall som namns i forarbetena till MFL, dvs. for forfaranden som inte &r
att beteckna som brottsliga.**” D& SkL &r dispositiv galler dock inte
huvudregeln for ren férmogenhetsskada om annat ar foreskrivet i avtal.
Finns det saledes nagon form av kontraktsforhallande mellan parterna kan
ersattningsansvar kanske baseras pa detta.

Om det skulle vara mojligt att utveckla ett skadestandsansvar enligt
allménna regler enligt ovan finns det dock ett processréttsligt problem. Av
53 § MFL foljer ndmligen att det inte mojligt for en skadelidande att som
alternativ grund i ett allmant skadestandsmal aberopa rétt till skadestand
enligt MFL eller i ett mal om skadestand enligt MFL aberopa andra grunder
an sadana som harror ur MFL. Detta fortydligas i propositionen med
uttalandet att det med andra ord inte bor vara mojligt att i en
marknadsforingsprocess fa provat ratten till skadestand bade enligt MFL
och pa nagon annan, icke marknadsrattslig, grund (se avsnitt 6). Detta
innebar att den skadelidande inte i samma process kan fa provat i forsta
hand mdjligheten till skadestand enligt MFL och i andra hand mojligheten
enligt allmanna skadestandsregler. Trots att férdelarna med att kunna préva
alla grunder i en rattegang ar manga ansag lagstiftaren att de oklarheter det
kan leda till att tillata MD att gora en sddan prévning 6vervager.

Ett annat problem av processréttslig karaktar &r att det inte & mojligt att i en
och samma process kumulera mal enligt MFL med mal enligt en
immaterialrattslig lag.X*® Det ar alltsa inte mojligt att kumulera en talan
angaende exempelvis brott mot 8 § MFL om vilseledande efterbildning med
en talan om varumarkesintrang. Detta foljer av att MD &r hogsta instans for
mal enligt MFL, dven nar skadestand yrkas, medan immaterialrattsmal
overklagas till hovratt. Da det i praktiken ar vanligt att en otilloérlig
marknadsforingsatgard dven innefattar intrang i en immaterialratt maste i
sadant fall tva parallella processer foras. Angaende immaterialratt menar
Koktvedgaard/Levin att den hittillsvarande svenska traditionen medfor
fordelen att omradet i princip skall leva som en bestandsdel av det normala

146 Brott definieras i 1 kap. 1 § BrB som "garning som ar beskriven i denna balk eller i
annan lag eller forfattning och for vilken straff som ségs nedan ar foreskrivet”.

17 Kleineman skriver att de namnda forarbetsuttalandena dittills haft foga genomslag och
att svenska domstolar &r forsiktiga nér det géller att tillskapa nya rattsregler utan stod i
lagtext. Sistnamnda forstarks av att ordalydelsen i huvudregeln ar sddan att det ligger nara
till hands att dra motsatsslut, Kleineman, 1987, s. 140.

148 e bl.a. Bernitz, NIR 1996, s. 143 f.
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rattssystemet och ddrmed kunna hanteras av varje domare. | praktiken ar
dock immaterialrattsfallen i domstolarna fa, dven om de 6kat under senare
ar, och den nodvandiga rutinen kan darfor sallan uppnas i hela landet.
Vidare menar de att det &r uppenbart att immaterialrattsfallen blivit alltmer
kravande och darfor inte kan hanteras av varje domstol utan att ratten far ta
oproportionerligt mycket tid i ansprak, bl.a. p.g.a. rattsomradets standiga
utveckling. Detta talar for att det vore lampligt med en sérskild
domstolsordning for immaterialratten, garna inom ramen for en bredare
I6sning med konkurrensratt, marknadsratt och immaterialratt i ett
gemensamt system.*® Aven Nordell foresprakar en samordning i Sverige av
marknadsforingslagstiftningen med en mojlighet till kumulation av civil-
och marknadsréttsliga mal."® Férdelen med ett system med
specialdomstolar som hanterar bade det marknadsrattsliga och det
immaterialrattsliga omradet ar, forutom att det kan ge majlighet till att
kumulera mal enligt de olika lagstiftningarna, bl.a. aven att kompetensen
okar da specialdomstolarna har en specialsammanséttning med kunniga
inom omradet. En nackdel ar att det missgynnar de svagare parterna, da en
ordning med specialdomstolar ofta innebar att de inte kan processa pa sin
hemort. Ett férfarande som redan tidigare var mycket kostsamt, riskerar att
bli &nnu dyrare.

Ovanstaende diskussion har framst varit inriktad pa naringsidkares
skadestandsmaojligheter enligt MFL. Lagen ger dock dven konsumenter ratt
till ersattning da de drabbas av otillbérlig marknadsforing. Fragan ar om
denna mojlighet kommer att utnyttjas i nagon storre utstrackning bl.a.
eftersom MFL enbart ber6r det utomobligatoriska omradet. Saledes ar MFL
inte tillamplig i de fall da ett avtal ingatts, t.ex. da konsumenten kopt en
vara eller tjanst p.g.a. marknadsféringen. Ansvar far i dessa fall géras
géllande enligt kontraktsrattsliga regler. Vidare torde de skador som en
konsument kan drabbas av vid otillborlig marknadsforing oftast uppga till
mindre belopp. Att féra talan om ersattning for en sadan skada kostar ofta
mer an det smakar. Med stod av den nya lagen om grupprattegang kan dock
konsumenterna utnyttja mojligheterna till skadestand pa ett effektivare sétt.
Om och hur denna mojlighet tillampas i praktiken blir intressant att folja.

Sammanfattningsvis kan angaende naringsidkares mojligheter att fa
skadestand enligt MFL p.g.a. otillborlig marknadsforing konstateras att
sanktionen inte fullt ut uppfyller sina reparativa och preventiva syften.
Anledningen till detta ar framst bevissvarigheterna angaende skadans
storlek. Betraffande skadestandets reparativa funktion &r det visserligen
svart att dra nagra slutsatser med tanke pa den knappa mangden praxis pa
omradet. Bevissvarigheterna ar dock de samma pa immaterialrattens
omrade, vilket kan méarkas i de, i immaterialrattsmal, utdomda
skadestandsbeloppen. Vidare utgor processreglerna ett hinder i de fall da
karanden vill yrka skadestand pa flera grunder alternativt kumulera mal
enligt MFL med immaterialrattsliga mal. Att renommésnyltning inte ar

4% K oktvedgaard/Levin, 2002, s. 443.
130 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, 2003, s. 154.
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direktsanktionerat leder till att skadestandssanktionen inte fyller nagot
direkt syfte vid sddana forfaranden. Forst da ett forbud har utverkats kan
skadestandets funktioner fa nagon verkan. Moéjligheterna att vid
renommésnyltning fa skadestand enligt allmanna regler torde inte vara stora.
Det skulle dock vara intressant att se ett sadant mal prévat i domstol.

Konsumenternas mojlighet till skadestand enligt MFL fyller, trots att den
har liten praktisk betydelse, en viktig preventiv funktion. Att mojligheten
finns torde kunna verka avskrackande pa naringsidkare da de utformar sin
marknadsforing, sarskilt med tanke pa de nya reglerna om grupptalan.
Vidare kan sanktionen underlatta for konsumenter och naringsidkare att
forlikas om ersattning i de fall da de ar ense om att en
marknadsforingsatgard varit otillborlig.
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