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Summary

Copyright is the set of exclusive rights granted to the creator of an original
work and it arises without any formality. These exclusive rights can be
licensed, transferred or assigned. Copyright protects a creator’s economic
rights as well as his moral rights, which are not transferable. When someone
uses an original work in violation to the Swedish Copyright Act, the rights
owner has the right to a reasonable fee. Regardless if the interference was
committed in dolus or culpa. The reasonable fee is the hypothetic sum of
what should at least have been paid, if there had been a legal settlement
beforehand. An intruder shall never be able to benefit from not respecting
copyright.

Another possible remedy is money damages, if culpa or dolus is proven.
The Swedish legal system statutes that the rights holder shall recover the
full amount of his actual damage. The primary measure of recovery of
actual damage is based upon loss of sales, lost profits and the extent to
which the market value of the copyrighted work has been injured or
destroyed by the infringement. As the copyright holder you may also be
entitled to moral damages, because of the personal discomfort the
infringement may have caused you. Very often though, proof of actual
damage is very difficult. Acknowledging this reality the Swedish Copyright
Act allows the court to make a reasonable assessment.

Copyrights can be economically very valuable, and it’s important that the
illegal infringements are effectively prevented and that the rights holder
receives full compensation for the damage resulting from them. Even
though there has been a trend towards higher damages, they have not yet
reached a satisfactory level. The implementation of The directive of civil
enforcement * has, among other things, enabled the courts to impose higher
damages. Nevertheless judges still seem to cling to old and proven
principles. The court’s lack of eleborate court findings, makes it hard to
analyze and interpret their criteria’s of compensation. But one thing is
certain, today’s damages don’t fulfill their role as a preventive and
restorative sanction.

! Directive 2004/48/EC of 29 April 2004 on the enforcement of intellectual property rights



Sammanfattning

Upphovsrdtt & en ensamratt som uppkommer formlodst. Till denna rétt finns
det knutet saval ekonomiska rattigheter, vilka kan dverlatas, och ideella
rattigheter, vilka inte kan 6verlatas fullt ut. Da nagon utnyttjar ett verk i strid
med bestammelserna i lag (1960:729) om upphovsriétt till konstnarliga och
litterdra verk, URL, har réttighetshavaren alltid ratt till skéligt vederlag,
oavsett om intrdnget sker i ond eller god tro. Det skaliga vederlaget kan
likstéllas med vad som skulle ha betalats, om det rért sig om ett lovligt
nyttjande. Storleken pa vederlaget skall bestammas med hansyn till
omstandigheter i det enskilda fallet. Sa lange det finns faststéllda tariffer
eller en etablerad branschpraxis, s brukar inte berakningen av det skaliga
vederlaget orsaka nagra problem.

Begas intranget uppsatligen eller av oaktsamhet foreligger dven en rétt till
ersattning i form av skadestand. Dessa skador kan besta i forluster som
forsaljningsbortfall, utebliven vinst och marknadsskador. Som upphovsman
kan man dven vara beréttigad till ideellt skadestand for det personliga
obehag intranget orsakat. Av lagmotiven till URL framgar att det till fullo
bor beaktas vad intranget betytt for den skadelidande. For att en
rattighetshavare skall bli berattigad till skadestdnd maste han bevisa att
intrang skett och omfattningen av skadan som drabbat honom. Da det kan
vara mycket svart att bevisa skadans omfattning far domstolarna, med stod
av bevislattnadsregeln i 35:5 Rattegangsbalken (1942:740), RB, uppskatta
skadan till ett skaligt belopp.

Upphovsrdatter kan vara ekonomiskt mycket vardefulla och det ar viktigt att
olovliga utnyttjanden effektivt forhindras och att de skador som uppstar vid
intrdng ersatts. Aven om man i praxis kan se att det skett en utveckling mot
att hogre skadestand utdoms, sa har de annu inte natt en tillfredsstallande
niva. Implementeringen av Sanktionsdirektivet? har bland annat resulterat i
fortydliganden av 54 § URL, som 6ppnar upp mojligheter for utdémande av
hogre skadestand. Men domstolarna tycks fortfarande falla tillbaks pa aldre
och beprévade principer. Bristen pa utforliga domskal gor dven att
rattsfallen inom omradet blir svarttolkade. Nagot som daremot ar tydligt &r
att dagens domslut, i allt for stor utstrackning, far resultatet att skadestanden
varken fyller sin reparativa eller preventiva funktion.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG om sakerstallande av skyddet for
immateriella réttigheter



Forord

Nar jag laste immaterialrattskursen Mediarétt blev jag medveten om den
osakerhet som radde nar ersattningen vid upphovsrattsintrang skulle
faststéllas. Det var tydligt att detta var ett rattslage som behdvde utredas och
det ar min forhoppning att denna uppsats kan ge viss forstaelse och skéanka
klarhet i detta problem.

For korrekturlasning och skarpsynta kommentarer vill jag tacka min
handledare UIf Maunsbach.

Ett stort tack ocksa till min familj for allt stéd och uppmuntran, inte bara
under forfattandet av denna uppsats utan under hela min utbildning.

Slutligen vill jag tacka min studentstad Lund for alla vanner, alla skratt och
alla ovérderliga minnen.

Stockholm, maj 2010

Adrienne Bonde
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1 Inledning

Upphovsritt innebér att den som skapat ett verk ocksa skall ha ensamratt till
verket. Denna ensamratt innebdr att det ar upphovsmannen sjalv som
bestammer om hans verk skall fa framstéllas, spridas, och om verket skall fa
framforas offentligt. Forutsattningarna for skapande och mojligheterna till
kopiering har ddremot &ndrats drastiskt med digitala system och globala
natverk. Nu for tiden sker upphovsrittsintrang dagligen genom exempelvis
otillaten kopiering och spridning av andras verk, vilket har resulterat i att
upphovsréttsliga tvister ar vanligt forekommande. | all korthet kan
sanktionssystemet vid upphovsrattsintrang ségas vara uppbyggt kring
sanktionerna beslag, forbud, straff och erséttningsskyldighet. Varav just
ersattningsskyldigheten &r den sanktion som har kommer att behandlas.
Utredningen ar nodvandig da det finns manga som vittnar om att reglerna
inom detta omrade ar komplicerade och svartillampade, det &r exempelvis
ofta oklart hur skadan skall faststéllas och hur skadestandet samt det skéliga
vederlaget skall beréknas. En anledning hartill &r att
skadestandsproblematiken endast i begransad omfattning behandlas i URL.
Av 54 § 2 st. URL framgar att da ett verk utnyttjats utan tillstand och detta
skett uppsatligen eller av oaktsamhet, da ska skalig ersattning utga for
utnyttjandet och aven for den ytterligare skada som intranget medfort. Det
kan bli aktuellt da intranget resulterat i en nedgang i forsaljningen av lagliga
exemplar pa grund av uteblivna bestallningar, exempelvis da en film
olovligen sénts i TV och det darfér kommer saknas intresse for kabelnaten i
landet att kdpa den. Man kan daven bli ersattningsskyldig for det personliga
obehag den skadelidande kan uppleva pa grund av den obehériga &tgarden.?
Men det ges inga tariffer for ersattningar eller generella anvisningar for
bestammande av skadestand och skélig ersattning.

Sedan implementeringen av Sanktionsdirektivet* har nya upphovsréttsliga
regler trétt ikraft, reglerna foranleddes av den snabba tekniska utvecklingen
som medforde behov av starkare rattigheter for upphovsménnen. Inférande
av de nya reglerna kommer troligtvis att medféra ett 6kat antal atgarder mot
upphovsréttintrang inom branscher som musik-, film- och
dataspelsbranschen.®

1.1 Syfte

Syftet med denna uppsats &r att utreda vilka omstandigheter som maste vara
uppfyllda for att skadestand och skaligt vederlag skall kunna utdémas vid ett
utnyttjande av verk. Som utgangspunkt kommer erséattningsreglernas olika

delmoment presenteras ur ett allmant perspektiv, utifran 54 § URL. Malet ar

% Olsson, Henry, Upphovsréttslagstiftningen — en kommentar, s. 479

* Direktiv 2004/48/EG om sékerstallande av skyddet for immateriella rattigheter
® NIR 2005 s. 225, Eltell, T., Radetzki, M., Skadest&ndsberékning vid intrdng i
upphovsratten, s.225



aven att analysera hur domstolarna resonerar samt brister i nuvarande
ersattningsberakning. Huvudfokus kommer att ligga pa skadestandet, da det
typiskt sett ar faststallandet av skada och skadestandsberakningen som
orsakar de storsta svarigheterna. Vidare kommer jag att undersoka vad
domstolen tar i beaktande i sin utredning om huruvida oaktsamhet
foreligger, vilket ar en minimiférutséttning for att skadestandsansvar skall
kunna bli aktuellt. Jag kommer &ven att visa vilka férandringar
implementeringen av Sanktionsdirektivet har medfort i 54 § URL, saval
sprakliga som faktiska.

Foljande fragor kommer besvaras i uppsatsen:

1. Hur skall skadestandet respektive det skaliga vederlaget beraknas vid
upphovsréttsintrang?

2. Uppfyller skadestandet vid upphovsrattsintrang den reparativa och
preventiva funktion som lagstiftaren asyftat med sanktionen?

1.2 Avgransningar

Det &r ett uppenbart problem att manga idag forlorat respekten for
upphovsritt. Vilket bland annat far resultatet att verk aktivt laddas ner fran
internet utan att ndgon betalning erlaggs. Debatten om avsaknaden av
respekt for upphovsratt &r omfattande och &ven fast det ar ett aktuellt &mne,
sa ar det inte nagot som kommer diskuteras narmare inom ramarna for
denna uppsats. Framstéallningen kommer istallet koncentreras pa hur
upphovsmannen skall erséttas nar intrang sker. Jag kommer endast kortfattat
att behandla grundlaggande juridiska kunskaper, sdsom vem som &r
skadestandsberattigad och vad som kravs for att ett verk skall uppna
verkshojd. Vid faststallande av all form av skadestand sa spelar den
adekvata kausaliteten en betydande roll, men av utrymmesskél fokuseras
denna framstallning pa de delar av skadestandsbedémningen som é&r
speciella for upphovsratten.

1.3 Metod och material

Uppsatsen &r baserad pa en juridisk metod vilket innebér att jag studerat och
analyserat lagar, forarbeten, praxis och doktrin. Stor del av min utredning
har baserats pa att studera praxis, for att pa sa sett fa en bild av vad
domstolen tar med i berdkningen vid faststéllande av ersattning.
Svarigheterna med att faststalla skadan vid ett upphovsrattsintrang
uppmarksammas i bade forarbeten och doktrin, men det ar framforallt i NIR
det presenterats forslag pa berakningsmetoder, varfor detta varit en viktig
kélla. I likhet med artiklarna i NIR sa kommer jag tillampa ett
rattighetsinnehavarperspektiv.



1.4 Disposition

Uppsatsen inleds med en utredning om vem som &r ersattningsberattigad
foljt av en redovisning av de pafoljder som kan bli aktuella vid ett
upphovsréttsintrang. Darefter foljer en kortfattad redogdrelse av
arbetsrattens allmanna skadestand. Jag kommer vidare beskriva de
skarpande atgarder som vidtagits mot immaterialrattsintrang,
Sanktionsdirektivet och 54 § URL som den ser ut idag. | nastféljande kapitel
presenteras berakningsreglerna for skaligt vederlag och skadestand. Vidare
foljer en granskning av praxis och hur domstolarna resonerar vid
ersattningsberékningen. Som sista kapitel innan analysen gors en mycket
kortfattad komparation mellan Danmark, Finlands och Sveriges
upphovsrattsliga lagstiftning.

Analysen sker till viss del 16pande men det &r i det sista kapitlet som den
sammanfattande analysen gors.



2 Vem har ratt att begara
ersattning

Vid otillatna forfogande 6ver verk ar upphovsmannen beréttigad till
ersattningen enligt gallande skadestandsregler i URL. Denna ratt tillfaller
forstas aven den som, efter dverlatelse eller upplatelse, forvarvat
upphovsritten fran upphovsrattsmannen. Detta skydd kan &ven aberopas
mot sjalva upphovsmannen om denne skulle bega intrang efter dverlatelsen.
Rattsinnehavarens ersattningsratt framgar av 54 § URL. Aven dé en
upphovsman har dverlatit ratten till nagon annan kan han fortfarande ha ratt
till ersattning for ideell skada. Nagot som blir aktuellt vid krankning av den
ideella ratten.®

En forvarvare av ratt kan vara malsagande i ett intrangsmal och darmed vara
skadestandsberattigad pa grund av intrang i den ratt han forvarvat. En
forvarvare kan daremot inte sdgas vara absolut beréattigad att ange ett intrang
till atal, det kravs namligen att ratten atkommits med nagon form av
exklusivitet. Det racker exempelvis inte med en enkel licens att utnyttja ett
verk, utan man maste ha ensamratt till verket for att kunna vara malséagande.
Det ar dock svart att faststalla exakt var gransen gar, eftersom skalan mellan
ett rattsforvarv av alltifran en fullstandig ensamratt till ett enkelt tillstand
medger ett flertal olikartade rattspositioner. En person som inte tillforsékrats
ett konkurrensfritt utnyttjande av forvarvade rattigheter, far troligtvis inget
gensvar vare sig for en malsagandetalan eller for ett ersattningsansprak da
nagon utan tillstdnd disponerar samma ratt. Daremot kan en rattsforvarvare
vacka atal mot var och en som direkt hindrar honom i hans eget utnyttjande
av rétten, aven fast han enbart forvarvat en enkel licens.’

2.1 Efterlevande

Ratt till ersattning for ideell skada kan dven tillkomma den som ar
rattsinnehavare efter upphovsmannens dod, da upphovsratten ar giltig 70 ar
efter dennes dédsar. Av detta kan utldsas att det anses rada en form av
identifikation mellan den ersattningsratt som tillkommer upphovsmannen
under hans levnadstid och hans dédsbodel4gare.® Denna 6vergng av
ersattningsratten foljer gangse nationella arvsrattsliga regler, sa ratten kan
darmed Overtas av saval legala arvingar som efter forordnande i testamente.
Upphovsmannen &r beréttigad till att [amna instruktioner samt reglera och
inskranka arvingarnas forfoganderatt dver de verk de arvt °.

® NIR 2006 s. 219, Tonell, M., Karlsson, N. Ersattning for lidande och annat forfang vid
upphovsritt, s. 227

" Rosén, Jan, Upphovsrattens avtal, 308 ff

® Rosén, Jan, Upphovsréttens avtal, s. 187

®4181stURL



Som konstaterats har rattighetsinnehavaren efter avliden upphovsman ratt
till ersattning, men en fraga som da uppstar ar vems skada som skall beaktas
dé ersattning for ideell skada skall utgé. Ar det den skada som rent
hypotetiskt skulle ha drabbat upphovsmannen, om han fortfarande varit i
livet eller den skada som drabbar réttighetsinnehavaren efter det
familjerattsliga forvarvet? Nar ett intrang skett i forfoganderatten bor inte
upphovsmannens hypotetiska skada beaktas men vid krankning av den
ideella ratten rdder motsatt forhallande. Detta framgar bland annat av
rattsfallet NJA 1993 s. 263, dar domstolen vid skadebeddmningen fann att
hansyn ska tas till huruvida en atergivning kan anses krankande for en
avliden upphovsmans egenart. | detta fall hade upphovsmannen sjélv stamt
byggbolaget infor tingsratten dar karomalet ogillades. Da upphovsmannen
dérefter avled var det dodsboet efter honom som fullféljde talan och i
Hogsta domstolen beréttigades till ersattning for bade upphovsmannens
uteblivna vederlag och uppkommen ideell skada. I n&mnda fall hade
visserligen den ideella skadan uppkommit under upphovsmannens
levnadstid, varfor ersattningen kan ses som ersattning for det faktiska
lidandet som upphovsmannen hann lida fore sin déd. Detta stammer val
Overens med SKkL dar ratten till ersattning for ideell skada kan bvergé till
arvingar, om krav pé ersattning framstallts innan den avlidnes dod™.

Vid upphovsrattsintrang skall daremot en efterlevande ha rétt till ersattning
for ideell skada dven da ersattningsansprak inte faststéllts innan den
avlidnes dod. Detta framgar av hovrattsavgorandet RH 95:59 i fallet ansags
det att dodsboet till konstnaren Matisse var berattigad till ersattning for
krankning av dennes ideella ratt. Detta efter att Bonniers Manadstidningar
AB publicerat en bild av en byra, vars framsida dekorerats med en beskuren
affisch, som atergav ett konstverk av konstnaren. Matisses konstnarliga
anseende och egenart ansags ha blivit krankt och Bonniers blev skyldiga att
utge ersattning till dodsboet efter Matisse enligt 54 8 3 st.

Troligtvis kravs det att det finns ett ndra kdnslomassigt band mellan
upphovsmannen och den efterlevande for att erséattning for ideell skada ska
kunna utga. Det framgar av 5 kap. 4 § brottsbalken att vid fortal av avliden
skall det beaktas om uttalandet var sarande for de efterlevande, framforallt
skall h&nsyn tas till make och barn men i undantagsfall &ven till senare
generationer. Aven fast ett analogislut inte p& nagot satt kan goras, s kan
bestammelsen troligtvis ses som en lamplig referensram, gallande vilken
relation de efterlevande bor ha till den avlidna for att erséttning for ideell
skada skall utgd.™

2.2 Juridiska personer

Aven juridiska personer har ratt att uppbéra ersattning for ideell skada i
dessa fall beaktas upphovsmannens lidande. Som exempel kan ndmnas

19 prop. 2000/01:68 s. 60
1 NIR 2006 s. 219, Tonell, M., Karlsson, N., Erséttning for lidande och annat férfang vid
upphovsrattsintrang, s. 227f



forvaltningsorganisationer vilka ansetts ha rtt till sddan ersattning. Daremot
uppkommer fragan om vad som galler for foretag, sdsom ett aktiebolag. Har
detta ratt till ersattning och vems skada skall i sadana fall beaktas? |
rattsfallet, NJA 1996 s. 712 JAS-kraschen, tillerkandes Dagens Nyheter
aven ersattning for den ideella skada som tidningen haft, detta utdémande av
ersattning skedde utan nagon hanvisning till skribentens eventuella
lidande.'® Dagens Nyheter tillerkdndes ersattning pa& 28 000 kr, varav endast
3000 kr faststalldes som skalig ersattning for det otillatna utnyttjandet.*® Av
detta domslut framgar alltsa att juridiska personer kan bli beréattigade till
ideellt skadestand &ven da detta inte baseras pa upphovsmannens skada. Det
skall daremot understrykas att ett ideellt skadestand inte har utdémts direkt
till ett foretag pd motsvarande sétt, varken fore eller efter denna dom.

12 Fére implementeringen av Sanktionsdirektivet kallades en ideell skada for "lidande och
annat forfang™.
¥ NJA 1996 s. 712, JAS-kraschen, s. 714
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3 Pafoljder for brott mot
upphovsratt

Ett upphovsrattsligt intrang ar straffbart da garningsmannen varit grovt
oaktsam vilket framgar av 53 § 1 st. URL. Pafoljder vid brott mot
upphovsrétten kan som straffmaximum bli tva ars fangelse men normalt
utdoms endast boter. DA ansvarsreglerna i 23 kap. BrB ar tillampliga sa
kan ansvar utkravas aven for anstiftan, medhjéalp och medverkan. Pa senare
tid har just majligheten att kunna déma nagon for medverkansbrott blivit
avgorande, vid utdémande av straffréttsligt ansvar vid fildelning pa
Internet.™

Om nagon vidtar atgard som innebar intrang eller 6vertradelse finns dven
majligheten att utfarda forbud vid vite att fortsatta dtgarden, 53 a § 1 st.
URL. Till skillnad fran vid straff- eller skadestandsansvar, har
vitessanktionen den stora fordelen for upphovsmannen att det inte behéver
féras ndgon bevisning om skadeverkningar vid intrnget.

Vad galler sanktionerna skadestand och skalig ersattning aterkommer jag
till dessa mer ingaende nedan, se kap. 6.

De ovan namnda bestammelserna om sanktioner kan tillampas dven pa
intrang i de rattigheter som tillkommer utévande konstnérer.

3.1 Tillatet nyttjande

Ensamratten som sadan, dess utformning och innehall ar forstas skapad for
att en upphovsman skall kunna tillvarata sin rétt till vederlag. Det kan darfor
ses som markligt, att det endast i nagra fa fall forekommer lagstod om ratt
till ersattning vid tillatet utnyttjande av verk. Denna ersattningsratt blir
enbart aktuell vid lagreglerade inskrankningar, som medger avvikelser fran
tillampningen av ensamratten eller dispositioner som ligger helt vid sidan av
ensamratten. Detta galler vid tillampning av tvangslicenser, framstéllning
av samlingsverk for bruk vid undervisning och vid atergivning av alster av
bildkonst, musikaliska verk eller diktverk som ingar i allmanna handlingar.
Annars finns det enbart regler om en upphovsmans rétt till erséattning vid
intrang och inga regler for erséttning vid tillatna utnyttjande. Det finns
daremot, som namnts ovan, inga regler for hur ersattningen vid otillatet
utnyttjande skall faststallas. | Sverige blir det allman domstol som far
avgora dessa tvister och faststélla ersdttningen vid utnyttjande av

¥ Bernitz, U., Gunnar, K., Pehrson, L., Sandgren, C., Immaterialrétt och otillbérlig
konkurens, 10 uppl., s. 111
> Bernitz, U., Gunnar, K., Pehrson, L., Sandgren, C., Immaterialratt och otillborlig
konkurens, 10 uppl., s. 112
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upphovsrattigheter och narstaende rattigheter.*®

3.2 Upphovsréatt inom
kontraktsforhallande

Upphovsratten kan i vissa fall sdgas vara relationsbunden, detta eftersom det
ar avtalsparterna sinsemellan som reglerar villkoren och omfattningen av
den upphovsratt som avtalet reglerar. Dessa avtal maste dock anpassas sa att
de haller sig inom ramen for vad som &r lagstiftat om ensamratten. En
rattsforvarvares avvikelse fran avtalade villkor om hur ratten far utévas, kan
alltsa utgdra saval kontraktsbrott, som brott mot upphovsrattslagen.

Inom kontraktsforhallanden ar det den allméanna avtalsréatten som blir
tillamplig och darmed reglerar pafoljderna vid kontraktsbrott. Det
upphovsrittsliga sanktionssystemet kan trada in, da en part avviker fran det
immaterialrattsliga avtalets bestdmmelser och detta avvikande innefattar ett
otilltet utnyttjande av den berérda ratten.*’

Om ett immaterialrattsligt intrang sker genom en brottslig handling, i ett
utomkontraktuellt forhallande, skall den rent formdgenhetsrattsliga skadan
ersattas enligt allmanna skadestandsrattsliga principer. Det kravs sarskilt
lagstod for att en ren formogenhetsskada skall kunna ersattas da ett brott
inte begatts. Inom bl. a upphovsratten stadgas att skadestandsansvaret kan
bli aktuellt aven vid god tro, vilket innebdr att skadestandsansvaret ar
betydligt mer utvidgat 4n straffansvaret.'®

'8 Rosén Jan, Upphovsréttens avtal, s. 315 f
" Rosén, Jan, Upphovsrattens avtal, s. 24 f
18 Rosén, Jan, Upphovsrattens avtal, s. 317ff
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4 Erséattning inom arbetsratten

Regler om ekonomiskt och allmant skadestand finns i ett flertal
arbetsrattliga lagar, vilken gor en jamforelse med detta omrade intressant.
Lag (1982:80) om anstéllningsskydd, LAS, grundldggande ersattningsregler
stadgar att en arbetstagare skall ha rétt till 16n och andra
anstallningsférmaner under uppsagningstiden, utover detta har en
arbetstagare dven rétt till ersattning for den ekonomiska skada denna lider
pa grund av att arbetsgivaren bryter mot lagen. Det ekonomiska
skadestandet innefattar ersattning saval for intraffad skada som for framtida
forlust. Om en arbetsgivares handling innebér en krankning for
arbetstagaren har denna aven ratt till sa kallat allmant skadestand, vilket kan
likstallas med det ideella skadestandet inom immaterialrattsliga lagarna.®
Denna krankningsersattning kan bli aktuell vid obefogade uppségningar
eller avskedanden och exempelvis da formella forfaranden som
turordningsreglerna inte iakttas. For ett allmant skadestand kravs att det
funnits uppsat fran arbetsgivarens sida. Aven en fackférening kan fa
skadestand om en arbetsgivare krankt organisationens mojligheter att
foretrada sina medlemmar.”

Vid dvertradelser fran arbetsgivarens sida ar det manga ganger det allméanna
skadestandet, som kommit att framsta som den huvudsakliga sanktionen.
Vad galler det ekonomiska skadestandet, kan detta narmst jamféras med en
utbetalning av utebliven I6n for arbetsgivaren. Vidare maste dven den
skadelidande forsoka begrénsa skadans storlek, annars kan det ekonomiska
skadestandet komma att jamkas. Detta resulterar i att det framforallt ar det
allmanna skadestandet som star for den preventiva funktionen, eftersom
storleken p& dessa har en mer avskrackande effekt.?

Huvudsyftet med allmanna skadestand inom arbetsratten ar alltsa att dessa
skall ha en preventiv effekt. Skadestanden for felaktiga avskedanden satts
ofta upp till 125 000 kr och oriktiga uppsagningar upp till 70- 80 000 kr.?
Jag anser att domstolarna vid upphovsrattsliga mal bor se till arbetsrattens
praxis och darmed "vaga” utdéma hdogre skadestand, vilket i sin tur kan fa
en behovlig preventiv effekt. Sanktionerna vid upphovsrittsintrang har
skarpts, vilket kommer belysas i kap. 5, men domstolarna har inte foljt
lagens utveckling. Sa det dr inte langre den upphovsrattsliga lagstiftningen
som séatter hinder for hdgre och mer realistiska skadestand utan det ar
domstolarna som begransar sig sjalva. Precis som vid domstolarnas

9 Lunning, Lars, Toijer, Gudmund, Anstallningsskydd — kommentar till
anstallningskyddslagen, s. 600 f

2% |_unning, Lars, Toijer, Gudmund, Anstallningsskydd — kommentar till
anstéllningskyddslagen, s. 603

2! Lunning, Lars, Toijer, Gudmund, Anstallningsskydd — kommentar till
anstallningskyddslagen, s. 604

%2 Se bl. a. AD 2010 nr 11, dar AD hdjer normalskadestandet for felaktigt avskedande frén
100 000 kr till 125 000 kr och AD 2002 s. 216
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utdomande av allméant skadestand inom arbetsratten, sa borde det varnas om
den preventiva effekten dven vid upphovsréttsintrang.
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5 Skarpta atgarder vid
immaterialrattsliga intrang

Vid intrang uppvisar de immaterialrattsliga lagarnas sanktionerna stora
likheter men de ar inte identiska. Genom lagandringarna ar 1994 togs
manga av de skillnader som tidigare funnits bort och lagarna blev mer
enhetliga. Intrdngen i upphovsratt hanteras daremot fortfarande nagot
annorlunda &n intrang i de industriella rattigheterna. Det har manga ganger
havdats att sanktionerna inte har den styrkan som kravs, vilket resulterar i
att de inte far nagra praktiska resultat. Rattighetshavare som blivit krankta
drar sig for att processa eftersom utdelningen ofta blir dalig och
processerna ideligen blir bade utdragna och kostsamma. All den harda
kritik som uttalats mot sanktionssystemen fick genomslag 1994 da
sanktionssystemet skarptes. Detta berodde forstas inte enbart pa att
systemet kritiserats sa hart, utan en starkt bidragande faktor var att
immaterialrattsomradet i 6kad utstrackning utsatts for professionell
kriminalitet.?

Enligt Infosocdirektivet 2* skall sanktionerna vara “effektiva,
proportionella och avskrackande”. Detta har betonats under senare ar da
immaterialréttsbrotten dkat kraftigt, inte bara i Sverige utan i hela
vérlden.?® Den senaste skarpande insatsen mot intrdng inom
immaterialratten gjordes i och med implementeringen av
Sanktionsdirektivet, dven kant som IPRED.

5.1 Sanktionsdirektivet

Ar 2008 Iamnade regeringen forslag till genomférande av
Sanktionsdirektivet. Syftet med direktivet var "att ndrma medlemsstaternas
lagstiftning till varandra, gallande sékerstéallandet av skyddet for
immateriella rattigheter, for att pa sa sétt uppna en hog, likvardig och

enhetlig skyddsniva for immateriella rattigheter pd den inre marknaden”.?

Svensk immaterialratt var redan forenlig med Sanktionsdirektivets krav i
flera avseenden. | art. 13, vilket &r den bestammelse som reglerar
skadestandsbedémning och darmed ar den intressanta for denna uppsats,
fortydligas de omstandigheter som skall beaktas vi faststéllandet av
skadestand nar intrang har begatts uppsatligen eller av oaktsamhet. Enligt
namnda art. 13 p.1, skall den som begar intrang forpliktigas att betala
skadestand till rattighetsinnehavaren, vilket ska vara lampligt i forhallande
till den faktiska skada som denne orsakats till f6ljd av intranget. Detta var

%% Kooktvedergard, M., Levin, Marianne, Larobok i Immaterialratt, uppl. 9:1, s. 511
** Infosocdirektivet (2001/29/EG)

2 Kooktvedergaard, M., Levin, Marianne, Larobok i Immaterialratt, uppl. 9:1, s. 510
% Prop. 2008/09:67 s. 1
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helt forenligt med svensk ratt som faststéller att hela den faktiska skada som
orsakats genom intranget skall ersattas.*’

Aven den svenska bestimmelsen om normalgradig oaktsamhet ansag
rymmas under art. 13.1, géllande att skadestand skall kunna utdémas av den
som visste eller rimligen borde ha vetat att han gjorde sig skydlig till
intrang. Likasa gjordes bedémningen att bestimmelsen om grov oaktsamhet
i 54 § 4 st. ocksa kunde inrymmas i artikelns formulering. Den inledande
regeln i art. 13.1 avseende de subjektiva momenten krévde darmed ingen
lagandring i svensk ratt.?

5.2 Den "nya” 54 § URL

Enligt art. 13.1.a i Sanktionsdirektivet, skall de rattsliga myndigheterna
beakta alla relevanta omstandigheter, sésom de ekonomiska
konsekvenserna och omstandigheter av annan en ekonomisk betydelse, vid
faststéllande av erséttningens storlek. Den 54 § andrades och framforallt
fortydligades i betydande man i samband med att sanktionsdirektivet
inforlivades i den svenska ratten. Ordalydelsen har vidare anpassats for att
stamma béttre éverens med de andra immaterialrattsliga lagarna.?

Vid faststéllande av erséttningens storlek ska man nu sarskilt ta hansyn till
de 5 punkterna i 54 § 2 st:

1. utebliven vinst. Det vill saga den vinst som den skadelidande har gatt
miste om. | de tidigare motiven till denna bestdmmelse var detta
redan klargjort, varfor denna formulering snarare dr att se som ett
fortydligande an en nyhet.

2. vinst som den som har begatt intranget eller Gvertradelsen har
gjort. Denna regel ar ny sedan ar 2009 och godkanner att en skada
ibland kan beraknas utifran den vinst som den som gjort intranget
har erhallit. Detta eftersom det ofta ar lattare att uppskatta en
faktisk vinst, an den vinst som den skadelidande gatt miste om.
Tillagget ar ett vésentligt tydliggérande av en relevant metod att
berdkna skadan, men det innebdr inte att man ska kunna
kompenseras for mer &n den faktiska skadan.** Denna
berakningsmetod har enligt mig redan tillampats av domstolen
vilket bl. a. framgar av rattsfallet Tunikan vilket jag aterkommer till
under 9.1.8.

Regeringen menade att det var uppenbart av sammanhanget att
vinsten var otillborlig, varfor det inte ansdgs nddvandig att ange
detta i lagtexten.™

2" Prop. 1960:17 s. 294

%8 Prop. 2008/09:67 s. 227

2% Prop. 2008/09:67 s. 271

% Qlsson, Henry, Upphovsrattslagstiftningen - en kommentar, s. 480
31 Prop. 2008/09:67 s. 230
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3. skada pa verkets anseende. Aven denna formulering bér narmast ses
som ett fortydligande da detta kan jamforas med “annan forlust”,
vilket &r en omstandighet som redan enligt forarbetena skall tas i
beaktande. H&r innefattas den skada som &ven kallas for en

"goodwillskada”. *

4. ideell skada. Uttrycket i sig ar nytt och har inforts for att
Overensstdimma med artikeln men tacker samma sak som det tidigare
uttrycket "lidande och annat forfang”. Daremot kan begreppet i
slutandan komma att paverkas av EG-domstolens bedémning.*®

5. upphovsmannens eller rattsinnehavarens intresse av att intrang inte
begas. Andra stycket galler aven den som annars uppsatligen eller
av oaktsamhet vidtar en atgard, som innebar intrang eller
overtradelse enligt 53 §. Redan av propositionen 1960:17 framgar
att ett verk aldrig far utnyttjas obehdrigen utan att skaligt vederlag
utgar darfor. Detta motiveras med att den som olovligen utnyttjar
verket inte skall kunna hamna i battre stéllning, &n den som iakttar
lagens bestdmmelser vid sitt utnyttjande. Det anses vidare att det
vore orimligt att det inte skulle finnas nagon storre risk vid olovligt
utnyttjande, an att man skulle kunna tvingas fa betala samma summa
som vid en lojal uppgdrelse.®* Tanken med den nya formuleringen &r
daremot inte att denna punkt ska kunna aberopas for att ett
straffliknande skadestand skall utdémas.*

Andra omstandigheter &n de som namns ovan kan dock komma ifraga vid
skadeberakningen, da det endast ar en exemplifiering och inte en
uttémmande forteckning. Det framgar av formuleringen att hansyn sarskilt
skall tas till de angivna omstandigheterna. Hur skadestandet vidare skall
beraknas aterkommer jag till under 8.2.1. Den som lider skada har
bevisbordan for skadans omfattning, om han inte kan eller endast med
svarighet kan lagga fram bevisning har domstolen att gora en
skalighetsbedémning enligt 35 kap. 5 § RB. *

De situationer som syftas pa i 54 § 3 st. dr nyttjanden som i och for sig ar
lovliga, men som kranker upphovsmannens ideella rétt. Nar ersattning
skall bestdmmas hénvisas hér till de 5 punkter i andra stycket.

Som tidigare konstaterats behandlar paragrafen tva huvudsituationer
skadestand och ratten till skaligt vederlag. Det senare behandlas i forsta
och fjarde stycket och avser fall da verk utnyttjas i strid mot lagen eller
mot testamentarisk foreskrift enligt 41 § andra stycket. Regler om
skadestand vid intrang eller dvertradelser enligt 53 § finns i det andra och
fjarde stycket.

2 Prop. 1960:17 s. 290

* Prop. 2008/09:67 s. 271

3 Prop. 1960:17 s. 290ff

% Qlsson, Henry, Upphovsrattslagstiftningen — en kommentar, s.481
% Qlsson, Henry, Upphovsréttslagstiftningen — en kommentar, s. 481
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6 Berakning av ersattning

Vid intrang i upphovsratten finns som namnts tva méjligheter till erséttning,
skadestand och ratt till skaligt vederlag. De bada ersattningsformerna ar ofta
beroende av varandra och att samordna dem &r inte helt okomplicerat.

6.1 Skaligt vederlag

Enligt 54 8 1 st. galler att den som utnyttjar ett verk, i strid mot URL eller
mot foreskrift enligt 41 8 2 st., skall till upphovsmannan eller
rattsinnehavaren betala ersattning utgorande skéligt vederlag for
utnyttjandet.®’” Ersattningen skall betalas vid intr&ng och blir darmed aktuell
nar det inte foreligger ett dmsesidigt avtal mellan parterna. Beloppet skall
motsvara vad som borde ha utgatt vid en korrekt licensiering och darmed
spegla vad som skulle ha utgatt om parterna hade ingatt ett avtal pa
forhand.® Denna ersattning skall utga trots nyttjarens goda tro,
betalningsansvaret ar saledes strikt. Det dr en stor fordel for upphovsmannen
att han slipper underkasta sig kraven for intrangsgorarens subjektiva
rekvisit. Som tidigare benamnts har detta utgangspunkten i att det aldrig ska
fa forekomma att verk utnyttjas obehdrigen utan att rattsinnehavaren far
betalt.*® D& det av bestdammelsen framgér att skaligt vederlag skall utgd vid
utnyttjandet, sa indikerar detta att det ar forfoganderatten som asyftas.
Vilket innebdr att skaligt vederlag inte skall utga vid brott mot den ideella
ratten eller vid intrang i titelskyddet.*’ Betalningsansvaret 4r strikt och
skaligt vederlag ska erlaggas dven da rattighetsinnehavaren inte har lidit
nagon forlust.** Till och med i situationer d& utnyttjandet kanske rent av
renderat i att de positiva sideffekterna 6vervager de negativa, vilket kan bli
aktuellt om utnyttjandet lett till en okad efterfragan av verket pa marknaden.
Vederlaget utgor alltsa inte ersattning for skada, d.v.s. det ar egentligen
inget skadestand. Det kan darfor tyckas markligt att lagstiftarens
klassificering av skaligt vederlag ar just skadestand. En klassificering som
aven aterfinns i EG-direktiven p& omradet.*

Det &r intressant att notera att inom det industriella rattskyddet utgar sadant
vederlag ”om och i den man det ar skaligt” och inom upphovsratten skall
s&dan ersattning alltid utgd.*?

% Rosén, Jan, Upphovsrattens avtal, s. 319

%8 NIR 2009 s. 437, Talle-Holmqvist, A., Tonell, M., Mervardesskatt p&
upphovsrattsersattning — ett genuint problem, s. 444

* Rosén, Jan, Upphovsrattens avtal, s. 319

“0 Rosén, Jan, Upphovsrattens avtal, s. 319

1| prop. 1993/94 5.122 s. 50 uttalades att "Ersattning ska betalas &ven om
rattighetshavaren inte har lidit nagon forlust av intranget”.

*2 Se exempelvis prop. 2008/09:67 s. 225 ff.

3 B Bernitz, U., Karnell, G., Pehrson, L., Sandgren, C., Inmaterialratt och otillbérlig
konkurens, s. 347
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6.1.1 Berakning av skaligt vederlag

Som huvudregel kan ségas att det skéliga vederlaget, vid otillatet
utnyttjande, som minimum skall faststallas till vad som hade utgjort den
marknadsmassigt korrekta ersattningen, inom branschen, om licensen
frivilligt hade upplatits.** Svaret pa frdgan om vad som &r skaligt, ar allts&
bundet till den bransch som varje enskilt fall harror fran. Da det ofta finns
tariffer for utnyttjande av upphovsréttsligt skyddade verk, vilka ar
utformade av organisationer som foretrader rattighetsinnehavarna, kan dessa
manga ganger vara vagledande vid faststallandet. Tariffer som bestamts i
samarbete mellan foretradare for rattighetsinnehavarna och nyttjaresidan
tillmats forstas storre betydelse &n de som bestamts ensidigt. De som har
sats ensidigt fran rattighetsinnehavarsidan maste forst etableras pa
marknaden innan de kan tillmatas betydelse i motsvarande grad. | slutdnden
ar det forstas domstolarna som avgor om en tariff skall anses skalig eller
oskalig.* 1 NJA 1980 s. 30, Hotell Mornington, valde domstolen att bifalla
STIM:s yrkade belopp, da detta var baserat pa en sarskild tariff avseende
musik pa hotellrum. Eftersom tariffen var allmant tillampad i liknande fall
kunde den inte anses oskélig enligt domstolen. | de fall tariffer saknas blir
ersattnings storlek daremot ofta féremal for en omfattande och komplicerad
utredning. Vad som kan bli avgérande i vissa fall &r vad en intrangsgorare
hade tvingats betala om han hade erhallit erforderlig licens, se ComHem-
domen nedan. Det &r alltid rattighetsinnehavaren som har bevisbérdan for
vad som ska anses vara en skalig avgift.*® Som tidigare namnts &r det utan
betydelse for berdknandet om det olovliga utnyttjandet har renderat i
positiva effekter for upphovsmannen.”’

Vid berédknandet av skéligt vederlag kan domstolen, i likhet med
berdknandet av skaligt skadestand, tillampa bevislattnadsregeln 35:5 RB
vilket framgar av malet Formsprutarna. | malet faststallt att regeln kan
tillampas vid berékning av skélig ersattning enligt Monsterskyddslagen
(1970:485), ML. Da denna ersattning knappast skiljer sig fran det skaliga
vederlag som kan utdémas enligt 54 8 URL, &ger domstolens
stallningstagande relevans aven vid upphovsrattsintrang.*®

6.2 Skadestand

54 § 2 st. behandlar ocksa situationer nar verk anvants utan tillstand men da
detta skett av oaktsamhet eller uppsatligen. Inom svensk réatt ar huvudregeln
att skadestand skall utga vid person- eller sakskada samt vid brott. Vid ett

* Olsson, Henry, Upphovsréttslagstiftningen — en kommentar, s. 479

* NIR 2005 s. 225, Eltell, T., Radetzki, M., Skadestandsberakning vid intrang i
upphovsratten, s. 227f

% NIR 2005 s. 225, Eltell, T., Radetzki, M., Skadestandsberakning vid intrang i
upphovsratten, s. 228

*"NIR 2005 s. 225, Eltell, T., Radetzki, M., Skadestandsberakning vid intrdng i

upphovsratten, s.228

8 NIR 2005 s. 225, Eltell, T., Radetzki, M., Skadestandsberakning vid intréng i
upphovsratten, s.228
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upphovsréttsintrang kan en sa kallad ren formdgenhetsskada uppsta, det vill
saga en skada som saknar samband bade med person- och sakskador. En ren
formogenhetsskada kan delas upp i tre poster:

Avsattningsforluster - en skada i form av utebliven vinst eller minskad
omséttning. Det kraver att man redan paborjat en produktion som inte kan
avsattas sa snabbt som avsett. Forhallandet maste kunna aterforas pa
intréngsgorarens konkurerande forsaljning.*

Interna forluster — rattighetshavarens interna kostnader for att faststalla
intrénget, exempelvis inkép av provexemplar. *°

Marknadsskador — da intrangsgorarens produkter ofta ar av samre kvalité
och séljs till ett l1agre pris drabbas réttighetshavaren av forsamrat renommé.
Denna negativa imagepaverkan ur konsumentsynpunkt, kan aven ”smitta”
av sig pa rattighetsinnehavarens andra produkter.>* Marknadsskador &r ofta
bestandiga och for att ateretablera ett gott anseende krévs ofta stora
marknadsforingsinsatser. Se exempelvis 7.1.1. Bootleg- domen.

Utgangspunkten vid skadestandsbedémningar utgérs av SkL och allmanna
skadestandsrattsliga principer. Da vi befinner oss inom upphovsritten utgor
daremot URL :s skadestandsstadgande lex specialis och SkL samt allménna
skadestandsrattsliga principer, kan anvandas som utfyllnad forst nar URL
inte ger svar. Skadestandsersattningar har ingen direkt koppling till
ersattningen for sjalva upphovsréttsliga forfogandet, utan tar istallet hansyn
till den skada intranget orsakat.*

En forutsattning for skadestandsansvar ar att nagon olovligen utnyttjar en
rattighetsinnehavares verk. En given omstandighet for att
skadestandsansvaret skall anses uppfyllt ar, som en objektiv forutsattning,
att det uppstatt en skada. Vidare kravs att det finns en mojlig skadestands-
ansvarig privat- eller juridisk person, darefter far skadestandsutredning
faststalla om denna skall ses som skyldig eller inte. Aven kausalitetskravet
maste vara uppfyllt, det vill siga att det finns ett orsakssamband mellan
handlingen och den skada det yrkas skadestand for. Kravet pa adekvat
kausalitet ar uppstallt for att motverka att alltfor langsokta skadeverkningar
ersatts. Da saval de objektiva som de subjektiva forutsattningarna ar
uppfyllda &r nasta steg att utreda skadestandets storlek.>?

Skadestandsansvaret inom immaterialratten stracker sig langre &n
straffansvaret genom att det kan goras gallande redan vid oaktsamhet. Ett
exempel pa nar skadestandsansvaret kan bli tillampligt &r da en
naringsidkare séljer en kopia av en produkt och underlater att undersoka om
produkten redan ar upphovsrattsskyddad.** Det fordras alltsa att en inkopare

* Kooktvedgaard, M., Levin, M., Larobok i Immaterialratt, uppl. 8:1, s. 501

%0 Hellner, Jan, Radetzki, Marcus, Skadestandsratt, s. 26

51 Jilmstad, Jenny, Skadest&nd vid intr&ng i upphovsratt, 38 ff

52 NIR 2009 s. 472, Talle-Holmgvist, A., Tonell, M., Mervérdesskatt p&
upphovsrattsersattning — ett genuint problem, s. 444

¥ NIR 2005 s. 225, Eltell, T., Radetzki, M., Skadest&ndsber&kning vid intrdng i
upphovsratten, s. 230ff

> Bernitz, U., Karnell, G., Pehrson, L., Sandgren, C., Immaterialrtt och otillbérlig
konkurens, s. 345
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haller sig uppdaterad om produkter i branschen for att inte anses oaktsam, se
7.1.8. Tunika-fallet.

Om en person kopierar datorprogram eller framstaller kopior for eget bruk
ar detta att se som intrang, men daremot kan denna inte domas till ansvar,
om inte Gvertradelsen sker av grov oaktsamhet eller uppsatligen, enligt 12 §
URL. En vanlig foreteelse i praktiken &r att en réttighetsinnehavare skickar
en varningsskrivelse till den man anser gor intrang, vilket resulterar i att
intréngsgdraren inte langre kan havda att han &r i god tro.> Dessa
varningsbrev ar vanligast inom patentratten men férekommer dven inom
upphovsratten.®

En forutsattning for skadestandsansvar ar att nagon olovligen utnyttjat
rattsinnehavarens verk och darmed krankt dennes forfoganderatt. Vilket ar
fallet vid otillaten framstallning av exemplar eller olovligt
tillgdngliggtrande av verket. Andra utnyttjanden i upphovsrétten &n olovliga
utnyttjanden, utgér inte grund for skadestndsansvar enligt 54 § 2 st.*’

Ratten till skadestand vid upphovsrattsintrang &r inte tidsbegransad, vilket
skiljer URL fran det industriella rattsskyddet dér skadan maste ha intréaffat
inom de senaste fem &ren innan talan vackts.>®

6.2.1 ldeell skada

Det som tidigare kallades for ”lidande och annat forfang™ kallas nu efter
lagandringen for ideell skada i 54 § 2 st 4 p. Det rader viss osdkerhet om
begreppets narmare innebord, men nagot som star klart &r att det &r en skada
av icke-ekonomisk natur. For att finna viss klarhet kan man belysa
begreppet utifran allmanna skadestandsrattsliga principer. SKL behandlar
fyra typer av skador namligen ren formogenhetsskada, sakskada,
personskada samt krankningsskada.*® Skadorna ren fsrmégenhetsskada och
sakskada kan av logiska skal genast uteslutas vid faststallande av ideell
skada. Vad galler begreppet personskada avses ett fysisk eller psykiskt
tillstand med en medicinskt pavisbar effekt, som kan visas genom att den
drabbade blir sjukskriven eller med ett lakarintyg. Trots att en ideell skada
kan framkalla kénslor som vrede och sorg, sa ar dessa kanslotillstand
troligtvis inte tillrackliga kansloyttringar for att na upp till en sadan
medicinsk pavisbar effekt. Man bor sdledes kunna dra slutsatsen att en
ideell skada bést jamfors med SkL:s krankningsskada. Enligt SKL kravs att
krankningen skett genom brott, men enligt sarregleringen URL kan
ersattning, som namnts, utga redan vid oaktsamhet. Av forarbetena till SKL

> Bernitz, U., Karnell, G., Pehrson, L., Sandgren, C., Immaterialratt och otillbérlig
konkurens, s. 345

% Kooktvedergaard, M.,Levin, M., Larobok i Immaterialratt, uppl. 9:1, s. 528

" NIR 2005 s. 225, Eltell, T., Radetzki, M., Skadestandsberakning vid intrdng i
upphovsratten, s. 238 ff

*Sebl.a. 58 § 3 stPL, 36 § 3st ML, 40 § VML.

%92:1-3 88 SkL

% NIR 2006 s. 219, Tonell, M., Karlsson, N. Ersattning fér lidande eller annat forfang vid
upphovsréttsintrang, s. 221
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framgar att nar krankningsersattning faststalls, bor man inte i forsta hand se
till den kranktes personliga uppfattning eftersom olika ménniskor upplever
liknande situationer pa olika satt. Istallet skall man se till vilken krankning
som typsikt sett kan anses ha uppkommit av den skadegdrande
handlingen.®* Beroende p intensiteten i hur en skadelidande upplevt en
krankning, bér man daremot i sarskilda fall av ideell skada ta storre hédnsyn
till de subjektiva faktorerna.®® Man maste dock ha i atanke att dven
formagan att uttrycka sitt lidande varierar fran person till person.

Ett stort problem vid utdémande av ersattning vid en ideell skada, ar att
faststélla skadans storlek och darmed ersattning for liden skada. Det som
komplicerar faststallandet &r att en full ersattning vid en ideell skada ska
baseras pa subjektiva faktorer, tillskillnad fran faststallande av en
ekonomisk skada dar beloppet, rent teoretiskt, kan bestammas pa ett faktiskt
ekonomiskt underlag.®® En motsvarande bestimmelse om utdémande av
ideellt skadestand finns inte inom det industriella rattskyddet.®* Detta beror
troligtvis pa att en upphovsman anses ha ett kanslomassigt band till sitt verk,
tillskillnad fran exempelvis en uppfinnare till sitt patent.

| 54 § 3 st. finns regler om skadestandsskyldighet for “sadana intrang eller
Overtradelser som avses i 53 § och som inte utgor obehdrigt utnyttjande.”
Detta blir aktuellt da utnyttjandet i sig ar lovligt men den ideella réatten har
krénkts, vilket kan bli fallet i tre olika situationer:

1. Namngivelse- och respektratten. Intrang i den skadelidandes ideella
ratt enligt 3 §, vilket kan innefatta att den skadelidandes namn inte
angivits, att verket andrats sa att upphovsmannens konstnarliga
anseende krankts eller genom att dennes verk anvants pa ett
krankande sett.

Asidosattande av en testamentarisk foreskrift, enligt 41 § 2 st.

3. Krankning av titelskyddet enligt 50 § URL. Titelskyddet innebér att
ett verk inte far ges ut under en titel, pseudonym eller signatur som
latt kan forvaxlas med ett tidigare offentliggjort verk eller
upphovsman. Som exempel kan NJA 1986 s. 226 ndmnas, i fallet
gavs en skiva ut med titeln "lat mig fa tanda ett ljus”. Vilket var
samma titel som pa en tidigare utgiven skiva, vilken hade natt stora
framgangar. Domstolen fann att brott mot 50 § begatts och
skadestand enligt 54 § 3 st. faststalldes.

N

Vid berakning av ideellt skadestand skall inte den ideella skadan blandas
ihop med intrang i den ideella ratten. Det vill sdga att bara for att domstolen
inte anser att svaranden begatt intrdng i den ideella ratten, skall detta inte
utesluta att ideell skada kan ha uppkommit. Det kommer framga nedan att
domstolarna ibland begar detta misstag.

%1 Prop. 2000/01:68, s. 49

%2 Prop. 2000/01:68 s. 51

%3 Bengtsson, Bertil, Strombeck, Erland, Skadestandslagen- En kommentar, s. 195
® Bernitz, U., Karnell, G., Pehrson, L., Sandgren, C., Immaterialratt och otillbérlig
konkurens, s. 347

22



Den ideella ratten, sa som den framtréader i 3 §, kan som kant inte 6verlatas
till annan. Den kan endast efterges i begransad man. Upphovsmannens
ensamratt att forfoga over sitt verk enligt 2 § URL, utgor praktiskt taget ett
ideellréttsligt skydd i den meningen att han genom att disponera éver sin
forfogande rétt kan motsatta sig utnyttjande av vilket skal som helst. FOr nar
upphovsmannen upplater forfoganderatten till sitt verk, ar det ju upp till
honom att bestdmma i vilket skick verket skall framstéllas for allménheten.

6.2.2 Skadestandsberakning

Det &r faststallt att full ersattning, alltsa ersattning for hela skadan, skall
utga vid skada och att det tillfullo skall beaktas vad intranget inneburit for
den skadelidandes saval ekonomiska som ideella avseende.®® Principen om
full ersattning ar att se som en grundbult i svensk lagstiftning. Dock finns
det inte ndgon vagledning om hur ersattningen skall beréknas, varken i
lagtexten eller i forarbetena till URL. Det ar en kdnd omsténdighet att det
finns svarigheter i att pavisa en upphovsréttslig skada med ekonomiska
termer. Svarigheterna ligger dels i att styrka den adekvata kausaliteten och
dels i att styrka storleken pa skadan. Vid faststallande av skada, kan
problemet exempelvis ligga i att bevisa i vilken omfattning ett intrang
paverkat forsaljningen av rattighetshavarens produkt, genom att
omsattningen minskat eller uteblivit.®® Fér den handelse, vilken &r vanligt
forekommande, att full bevisning om skadan inte kan foras stadgas att
ratten, enligt 35 kap. 5 8 RB, far uppskatta skadan till ett skéligt belopp.
Domstolen kan daremot aldrig utdéma ett hogre belopp &n vad som
yrkats.®” Det ar viktigt att belysa att kdrande méste bevisa att skada har
uppkommit, det ar endast vid skadans omfattning som bevislattnadsregeln
kan tillampas. Det ar sannolikt att bevislattnadsregeln ofta tillampas av
domstolarna dven fast detta manga ganger inte uttryckligen anges i
domsmotiveringen. Aven om huvudregel ar att den skadelidande skall fa
full ersattning, kan skadestandet komma att begransas enligt allmanna
principer exempelvis pa grund av att jamkning blir aktuellt.®®

De svenska domstolarna har uppmérksammats for att de i praktiken
utdomer valdigt laga skadestand. Det har funnits en tendens att i de fall det
rader osakerhet vid skadestandsberdkningen har domstolarna tagit till i
underkant, vilket drabbat rattighetsinnehavarna. Daremot har de pa senare
tid skett en forskjutning mot hogre och darmed mer realistiska skadestand i
praxis.®® Men jamfért med internationella bedémningar vid
upphovsrittsintrang ligger svenska skadestand fortfarande langt under de

% Prop. 1960:17 s. 294

% Bernitz, U., Karnell, G., Pehrson, L., Sandgren, C., Immaterialratt och otillbérlig
konkurens, s. 346

%7 Olsson, Henry, Upphovsrattslagstiftningen — en kommentar, s. 479

%8 NIR 2006 s. 219, Tonell, M., Karlsson, N., Ersattning for lidande eller annat férfang vid
upphovsrattsintrang, s. 230

% Kooktvedergaard, M., Levin, M.L&robok i Immaterialratt uppl. 9:1, s. 526
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skadestdnd som utdéms i andra lander &n de nordiska.

| lagtexten har vikten av att tillrackliga skadestand déms ut belysts med
nya bestammelsen att hansyn vid berdkningen skall tas till
upphovsmannens eller rattsinnehavarens intresse av att intrang inte
begés.”® Bestammelsen har tillkommit for att forbattra mojligheten till full
ersattning genom att underlatta bevisbérdan for réttighetsinnehavaren.
Som redan namnts mojliggor detta en friare bedémning av skadans
omfattning, genom att domstolen kan beakta den obehdriga vinst som
intrangsgoraren gjort vid faststallande av rattighetsinnehavarens uteblivna
vinst.”* Denna berakningsmetod har dock redan tillampats bl. a. i Tunika-
fallet, se 7.1.7, dér hovratten tycks resonera pa detta satt. Jag anser
daremot att denna metod &r nagot tvivelaktig. Detta eftersom en
intrangsgorare ofta saljer produkter med samre kvalitet och till ett annat
pris &n rattighetsinnehavaren, sa det finns egentligen inte nadgon garanti for
att en person som kdper den "falska produkten” annars skulle ha gynnat
rattighetsinnehavaren och kopt dennes produkt.

6.2.3 Skadestandets reparativa funktion

Den reparativa funktionen utgor den mest centrala bland skadstandets olika
funktioner. Tanken med reparativa skadestand ar att den
rattighetsinnehavare som drabbats av intrang, skall ersattas for den skada
som detta fororsakat honom. Vid en sakskada exempelvis om den
skadelidande forlorat sin bil, skall skadestandet méjliggora for honom att
kopa en motsvarande bil istéallet. Vid personskada skall skadestandet ersétta
utgifter for sjukvard och for de arbetsinkomster den skadelidande gar miste
om. Den reparativa funktionen skall bidra till en allmén kéansla av trygghet
genom vetskapen att, om skada skulle intraffa, s kommer man fa
erséttning.”® Ersattningen skall utgé for hela den orsakade skadan men inte
mer. Tanken &r inte att den skadelidande skall 6verkompenseras. |
forarbetena till URL uppmanas saledes domstolarna att utdoma skadestand
som fullt ut tdcker den uppkomna skadan.

6.2.4 Skadestandets prevenetiva funktion

En annan viktig effekt av skadestandet &r att det skall ha en preventiv
funktion, det vill sdga en avskrackande effekt. Skadestandet maste darmed
ligga pa en sadan niva att det aldrig kan bli ekonomiskt I6nsamt att
kalkylera med ett intrang. Som tidigare havdats ar dock de utdomda
skadestanden i Sverige véldigt laga, och det skulle darmed kréavas en
markant hojning for att dessa skall fa en verklig preventiv effekt.
Troligtvis uppnas dock en preventiv funktion bast genom straffrattsliga

"Se54§2st.4pURL

™ Bernitz, U., Karnell, G., Pehrson, L., Sandgren, C., Immaterialratt och otillbérlig
konkurens, s. 347

"2 Hellner, Jan, Radetzki, Marcus, Skadestandsratt, s. 39
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medel.” Det & méjligt att den som en géng tvingats betala skadestand, blir

mer forsiktig i framtiden. Denna verkan skulle darmed ha en individual-
effekt. Av annu storre betydelse ar den sa kallade allmanpreventiva
effekten vilken formodas besta i att folk i allménhet undviker handlingar
som kan medféra skadestandsskyldighet. Det finns ingen erfarenhet av ett
samhalle dar det under langre tid varit tillatet att skada annan person eller
egendom, utan att raka pa ersattningsskyldighet eller annan pafoljd. Det ar
darfor svart att veta vilken betydelse skadestandets preventiva faktor har,
men det ar mojligt att vardsldsheten annars skulle ta verhand. ™

6.3 Jamkning av erséattningen

Upphovsriattslagen innehaller inga regler om jamkning av den erséttning
som enligt lagen skall betalas for upphovsrattsintrang. Man far istallet se till
allmanna skadestandsrattsliga regler, som stadgar att ett skadestand kan
komma att jamkas, om det med hansyn till den skadestandsskyldiges
ekonomi skulle bli oskéligt betungande for denne att betala. Vid
uppsatsbrott ar huvudregeln att jamkning inte skall ske. Detta framgar
exempelvis i The Pirate Bay- domen, dar skadestandet uppgick till ett
omfattande belopp men detta inte jamkades eftersom brotten skett
uppsatligen.”

6.4 FOrebringande av bevisning

En domstol kan i intrangsmal aldrig utdéma ett hdgre belopp an det som
yrkas, varfor det ar av stor betydelse att en intrangstalan ar utformad pa ratt
satt. Aven om det ar svart att uppskatta beloppet pa den faktiska skadan, s
bér man vara noga med att precisera vilka skador intranget lett till. Det
ligger i rattighetshavarens intresse att lagga ner mycket tid pa att arbeta fram
rimliga berdkningsunderlag for de uppkomna skadorna. Domstolen kan
lagen, men det &r naivt att tro att domstolen har den nédvandiga
marknadskunskapen.’® Nar det galler sjalva skadan kan karanden inte
utelamna bevisning och forlita sig pa en allman bedomning enligt 35 kap. 5
§ RB. Det ar viktigt att observera att regeln inte ger ndgon bevislattnad i
orsakssammanhanget utan endast vid bedémningen av skadans storlek. De
framgar av forarbetena till RB att genom bestammelsen befrias icke parten
fran skyldighet att forebringa den utredning som skaligen kan
astadkommas.”’

" NIR 2005 s. 225, Eltell, T., Radetzki, M., Skadestdndsberakning vid intrang i
upphovsratten, s. 235

" Hellner, Jan, Radetzki, Marcus, Skadestandsratt, s. 43

> The Pirate Bay, B 13301-06, s. 103

’® Kooktvedgaard, M., Levin, M., LArobok i Immaterialratt, uppl. 8:1, s. 501

" NJA 2005 s. 180, Formsprutarna, s. 9
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7 Praxis

Atskilliga upphovsrittsliga tvister forliks eller avgors genom skiljedom.
Aven om detta ar positivt for samhallsekonomin s dr det negativt for
rattsbildningen. Det &r &ven valdigt negativt om detta har sin grund i
bristande fortroende fér domstolarna.™

En annan faktor som forsvarar processen att hitta anvandbart material, for
det aktuella &mnet, &r att domstolarna ofta ar daliga pa att redovisa hur de
resonerat vid faststallandet av den utdémda erséttningen.

7.1 Bootleg

I NJA 1984 s 34 Bootleg, hade tva personer uppsatligen begatt
upphovsréttintrang i musikaliska verk och dar tillhérande texter. De tva
mannen hade olovligen importerat cirka 4 000 sa kallade bootlegskivor,
vilka hade inspelats och utgivits olovligen utan varken
upphovsréttsinnehavarnas eller deras foretradares tillstand. Vidare hade
1 865 av dessa hade salts for totalt cirka 67 000 kr i deras butik.

Nordic Copyright Bureau, NCB, yrkade att de tva mannen skulle betala ett
solidariskt ekonomiskt skadestand med 9 600kr. Detta baserades pa att de
olovligen infort minst 4 000 skivor och att NCB:s genomsnittiga avgift 1ag
pa 2 kr 40 ore per skiva. Vidare yrkades allmant skadestand pa 25 000 kr.
Négon narmare utredning om vilken skada upphovsmannen hade lidit fanns
inte.

Hogsta domstolen ansag att forsaljning till allméanheten, av olovligt
framstéllda grammofonskivor, medfor stérningar av marknadsféringen av
legalt framstallda skivor och att detta far negativa verkningar pa
forséljningen av de legala skivorna. Vidare bor det uppmarksammas att
spridningen av de illegala skivorna &r dgnad att utsétta de inspelade verken
for ”forslitning” som drabbar forséljningen av legalt framstéllda skivor med
motsvarande inspelningar. Det kan &ven fa konsekvensen att det gar ut 6ver
forsaljningen av andra verk fran de aktuella upphovsmannen. Dessutom ar
ofta bootlegskivor av samre kvalitet &n legala skivor, vilket ocksa medfor
negativa effekter pa marknadsforingen av upphovsmannens verk. Dessa
undermaliga bootleginspelningar medfor dven negativa verkningar och
skada for upphovsméannen. De namnda omstandigheterna ansags medfora
ekonomisk skada utdver uteblivet vederlag for de upphovsman vilkas verk
upptagits pa de illegala skivorna. Hogsta domstolen fann att
upphovsmaéannen dven tillfogats ideell skada dels genom det obehdriga
utnyttjandet och dels genom att skivorna var av dalig kvalitet.

’® Koktvedgaard, M. ,Levin, M., Larobok i Immaterialrétt, uppl. 9:1, s. 513
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Da nagon bevisning av skadans storlek inte hade lagts fram och inte heller
kunde kravas uppskattade domstolen skadan med tillampning av 35 kap. 5 8§
RB. De tva mannen alades att solidariskt betala ett allmant skadestand pa
15 000 kr till NCB.

Det &r intressant att se att domstolen anser att en ideell skada uppkommer
redan vid det obehoriga utnyttjandet.

| det senare malet RH 1985:83, vilket géllde uthyrning av olovligen
framstéllda kopior var hovrattens motivering néstintill identisk. Ideellt
skadestand skulle utga redan med hansyn till det obehdriga utnyttjandet och
aven med hansyn till att de olovliga kopiorna var av dalig kvalitet.

I malet utgick alltsa ersattning for avsattningsforluster, marknadsskada,
ideell skada och skéligt vederlag d&ven om inte de exakta termerna anvénds
sa framgar detta med dnskvard tydlighet av domskalen.

7.2 Madrass-malet

I NJA 1985 s. 87 mer kant som Madrass-malet, hade foretaget Nowolin i sin
marknadsforing anvant en tidningsartikel utan tillatelse. Utnyttjandet hade
besatt i att de hade skickat ut artikeln, som handlade om felaktiga madrasser
och lagt till texten att detta inte gallde deras madrasser. Journalisten som
forfattat artikeln yrkade pa ersattning pa 1 000 kr for det olovliga
utnyttjandet och ideellt skadestand pa 5 000 kr.

Hogsta domstolen fann att det inte forelag ndgon omstandighet som kunde
ge lasarna intrycket av att Nowolin hade haft nagon inverkan pa artikelns
innehall. Det ansags vidare uppenbart att skrifttillagget hade tillkommit utan
journalistens medverkan. Daremot ansags det att mottagarna av utskicket
kunde fa det felaktiga intrycket av att journalisten lamnat sitt medgivande
till att sprida artikeln. Med hansyn till omstandigheterna kring foretagets
anvandning av artikeln kunde dessa knappast ses som agnade att verka
nedséttande for journalisten. Hennes litteréra anseende och egenart kunde
darmed inte anses krankt. Hogsta domstolen fann inte heller med beaktande
av redovisade omstandigheter att journalisten kunde bli berattigad till ndgon
ideell ersattning och talan lamnades utan bifall.

Hér kan konstateras att domstolen faststallde att journalisten inte kunde
anses ha nagon kanslomassig relation till sin artikel, darefter drogs
slutsatsen att hon av den anledningen inte heller kunde ha lidit nagon ideell
skada.

7.3 Krukvaxt-malet

I NJA 1985 s 813 kravde de skadelidande ersattning for ideell skada
eftersom deras alster om krukvéxter hade plagierats. Domstolen fann att det
var stéllt utan rimligt tvivel att krukvéxtkorten, med information om olika
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blommor utgjorde ett unikt sammanstallningsarbete. Sammanstallningen
skulle darmed atnjuta katalogskydd. Vidare ansags att tidningen Husmodern
olovligen hade publicerat den aktuella bilagan utan sammanstéllarnas
tillstand och darmed ésidosatt skyddet. Domstolen fann att forfattarna var
berattigade till skaligt vederlag for publiceringen. Da forfattarna hade fatt 10
000 kr vardera for den forsta publiceringen i Hemmets Journal, faststélldes
det skaliga vederlaget till 5 000 kr vardera. Hogsta domstolen faststallde att
da dessa alster endast atnjot katalogskydd var utrymmet for ideellt
skadestand begransat. Vad som anforts som stod for uppkommen skada
ansags darmed inte tillrackligt for att foranleda skadestand.

Journalisterna menade att de genom intrnget gatt miste om ersattning for
vidarepublicering pa annat hall och yrkade darmed ersattning for
marknadsskada. Troligtvis hade det utgatt ersattning aven for annan forlust,
om deras alster istallet uppnatt upphovsréttsligt skydd.

7.4 Journalistavtalet

NJA 1993 s. 390 behandlar ett fall dar en tidning utnyttjat en journalists
artikel utan tillstand. Journalisten hade skrivit artikeln for Falkopings
tidning och féljande dag publicerades en nastintill identisk artikel, utan
signatur, i Nya Lindkopings-tidning. Journalisten yrkade pa ett skadestand
om 20 000 kr. Trots att Hogsta domstolen fann att intrdnget skett
uppsatligen utdomdes inget skadestand for det intraffade. Omstandigheten
att artikeln utnyttjats olovligen ansags ha medfért forfang for journalisten,
men detta var inte av sddan omfattning att ersattning skulle utga.

Da krankning av namngivelseratten inte ansags ha skett, ansags inte heller
hans litterdra anseende krankt. Detta ser jag dock som en sammanblandning
av det ideella skadestandet och skadestand for intrang i den ideella ratten.
Domstolen bor inte lata det ena utesluta det andra, vilket felaktigt gjorts i
malet.

7.5 Jas-malet

Tidningen Dagens Nyheter, DN, publicerade den 2 september 1993 en
intervju med SW och hennes beréattelse om ndr hon bevittnat Jas-kraschen.
Artikeln var skriven av tidningens journalist KS. Samma dag publicerade
Aftonbladet en artikel med underrubriken ”Jas-kraschens offer beréattar”, i
artikeln atergavs citat ur SW:s berattelse med hanvisning till KS artikel. DN
véckte talan och havdade att Aftonbladets artikel gjort intrang pa DN:s
upphovsriétt till KS artikeln. Det yrkades att Aftonbladet skulle utge dels

10 000 kr som erséttning for utnyttjandet och dels 25 000 kr som allmént
skadestand. Aftonbladet bestred talan, som skalig ersattning vitsordades
3000 kr. Inget allmant skadestand vitsordades.

Hogsta domstolen fann, i likhet med TR och HovR, att intrang hade skett i
DN:s upphovsratt till KS artikel. Aftonbladet domdes till att betala skaligt
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vederlag for utnyttjandet. Da DN inte hade redovisat vad det skulle ha kostat
att forvarva ratten att publicera artikel, faststélldes det av Aftonbladet
vitsordade beloppet pa 3 000 kr. Vidare ansags att intranget i vart fall hade
skett av oaktsamhet och att detta hade medfort forfang. Yrkandet om
allmant skadestand pa 25 000 kr bifolls i sin helhet, da det inte ansags
overstiga det belopp som kom i fraga vid en skalighetsbedémning enligt 35
kap. 5 8 RB.

Aftonbladet domdes darmed till att utge 28 000 kr i ersattning till DN.

Det skall uppmarksammas att det & DN som tillerk&nns ersattning for ideell
skada och inte upphovsmannen.

7.6 JAHAB

| réattsfallet, NJA 1998 s. 633, hdvdade foretaget JAHAB att
Lararforbundet och Apple Computer Aktiebolag, Apple, obehdrigen hade
utnyttjat en "foretagshemlighet” tillhérande foretaget. Verket ansags vara
sa kvalificerat, att Lararforbundets réjande av hemligheten var dgnat att
medféra JAHAB skada i konkurrenshénseende. | enlighet med forarbetena
till lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter faststélldes att vid
bestammande av skadestands storlek, da skadan uppkommit genom
angrepp pa en foretagshemlighet, ankommer det pa den skadelidande att
bevisa den skada som uppkommit. Det &r daremot valdigt komplicerat att
visa den verkliga storleken pa en skada, som uppkommit genom ett
angrepp pa yrkeshemlighet eller liknande. En viktig utgangspunkt vid
beraknandet, &r att det aldrig far blir mer ekonomiskt I6nsamt att
obehdrigen nyttja en foretagshemlighet an att férvarva denna pa ett
legitimt satt. Det finns uppenbara svarigheter med att berakna ett
skadestand utifran vad som kunde ha blivit den skadelidandes vinst, istallet
ar det da lattare att basera detta pa skadevallarens vinst.

JAHAB yrkade i forsta hand ett skadestand pa 6 350 000 kr vilket
beraknades utifran en utebliven provision, vardet pa de aktier som de
skulle ha haft i det nya bolaget samt en sammanlagd summa av ersattning
for vissa kostnader. | andra hand yrkades ett belopp pa 2 173 785 kr, vilket
baserades pa de kostnader som JAHAB pastod sig ha lagt ned pa projektet
under en bestamd period.

JAHABS berékning av skadestandet gallande aktievardet och uteblivna
vinsten ansags baserat pa allt for manga osakra faktorer, varfor detta enligt
domstolen inte kunde ldggas till grund for berdknandet. Istéllet fick
skadestandsberéakningen, i forsta hand, ske utifran de kostnader som
JAHAB lagt ner i projektet. I den man Lararférbundet vid sitt utnyttjande
av verket hade sparat in motsvarande kostnader, ansags de ersattningsgilla
enligt lagen om skydd for foretagshemligheter. Aven da det inte var utrett
ifall samtliga kostnader kommit Lararforbundet tillgodo, sa ansags det att
JAHAB:S intresse av skydd mot obehdrigt utnyttjande av verket inte skulle
ha blivit tillgodosett fullt ut, om beloppet enbart skulle ha begrénsats till en
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summa motsvarande forbundets kostnader. Hogsta domstolen fann darfor i
enlighet med tingsrattens dom att JAHAB skulle tillerkannas ytterligare ett
belopp i kompensation. Skadestandet faststalldes, med stéd av lagen om
skydd for foretagshemligheter, till 2 miljoner kronor.

Det ansags aldrig styrkt att Apple hade utnyttjat foretagshemligheten.

Det refererade réttsfallet ar intressant inte minst tackvare att domstolen
skrivit en valmotiverad och tydlig dom. Av domen framgar, precis som i
propositionen 1960:67, att ersattningen inte far bli sa Iag att ett obehorigt
utnyttjande blir mer I6nsamt &n ett lagligt utnyttjande. Det som &r
forvanande med domen &r att Hogsta domstolen inte anser att
bevislattnadsregeln ar tillamplig, vilket tyder pa att domstolen godtagit
kdrandens bevisning. Men istallet sanks karandens yrkande ansprak utan
vidare motivering.

I domen faststalls vidare att det inte &r den ekonomiska skadan som skall
ersattas, utan att det dven skall betalas ett extra tillagg. Vilket ocksa blir
gallande da man brutit i respekt mot upphovsratten.

7.7 Tunikamalet

| det sa kallade tunika malet, NJA 1995 s. 164, hade ett monster till en
tunika publicerats i Damernas Varld med upphovsmannens tillstand. Kort
efter publiceringen borjade néstan identiska tunikor saljas i svarandes afféar.
Detta resulterade i att upphovsmannen yrkade pa erséttning i form av
skadestand, pa grund av den krankning som uppkommit genom att ménstret
anvants olovligen och for utnyttjandet av monstret. Svarande hévdade att det
inte alades henne att kanna till innehallet i Damernas Varld. Vidare medgav
intrangsgoraren att hon inte hade ifragasatt forekomsten av upphovsratten
till tunikan, men havdade att detta inte foll under hennes
undersokningsplikt.

Hogsta domstolen fann att svaranden, pa grund av tunikans speciella
utformning, borde ha anat att upphovsratt till plagget kunde ha forelegat.
Daremot ansags inte att hon borde ha kant till publiceringen av tunikan i
Damernas Vérld, eftersom tidningen i huvudsak riktar sig till konsumenter,
det kunde heller inte begdras att hon uttryckligen borde ha forhort sig om
eventuell upphovsréttskrankning med tillverkaren. Det skall
uppmarksammas att svaranden flera ganger tidigare kopt varor av samma
tillverkare och att det aldrig forut hade forelegat nagra omstandigheter som
gett misstankar om upphovsrattsintrang. Detta var troligen ett bidragande
faktum till att undersokningsplikten sattes sa lagt trots att tunikas
utformning bort vacka tvivel om upphovsrattsskydd. Da oaktsamhet inte
kunde laggas svaranden till last, sa uppfylldes inte kravet for krankning och
ytterligare kompensation utOver uteblivet vederlag kunde déarmed inte
utbetalas. Hogsta domstolen beviljade kdranden 10 000 kr i erséttning for
utnyttjandet.
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Det framgar av domen att en naringsidkare under vissa omstandigheter har
undersokningsplikt. Nar inkop sker fran en valkand och etablerad
tillverkare, far undersékningsplikten daremot ses som ytterst uttunnad.

Det kan konstateras att undersékningsplikten inom upphovsréatten &r svarare
att genomfdra an inom immaterialratten, eftersom ett eventuellt skydd inte
kan kontrolleras mot aktuella register. Daremot stracker sig
undersokningsplikten langre inom exempelvis Moénsterskyddslagen, ML,
dar det principiellt foreligger en skyldighet vid varje yrkesmassigt
utnyttjande av monster att skaffa sig kinnedom om vilka ménster som ar
skyddade.”

7.8 Formsprutarna

| samband med ett intrang i Formsprutarnas monsterskyddade koksredskap
framstalldes ett ersattningskrav pa 40 000 kr. Intranget hade skett i
begrénsad omfattning i form av marknadsféring av efterbildningar och
import av provexemplar till Sverige. Hogsta domstolen konstaterade att
eftersom intranget skett med uppsat var Formsprutarna beréttigade till skalig
ersattning for utnyttjandet. Vidare betonades skadestandets reparativa och
preventiva funktion genom faststallandet av att full ersattning skall utga och
att det aldrig far bli mer I6nsamt att bega intrang an att lagligen forvarva
ratten. Vidare konstaterade domstolen att det forekom pé den skadelidande
att visa vilken skada som lidits. Da Formsprutarna inte hade presenterat
nagon utredning om skadans omfattning, ansags det darmed att 35 kap. 5 §
RB inte kunde tillampas. Fastan det inte visats att intranget lett till nagon
minskad forséljning, presumerade Hogsta domstolen att det trots allt hade
skett nagon form av marknadsskada. Denna bedémning gjordes med
beaktande av 36 § ML “monsterhavarens intresse av att intrang inte begas”,
vilken har samma utformning som 54 § URL. De skadelidande ansags ha
gjort antagligt att intranget skett uppsatligt men de presenterade ingen
utredning om skadans omfattning. Da 36 § 2 st. ML har ett preventivt syfte
men inte ar avsedd att medge erséttning som overstiger den fulla
ekonomiska skada, faststalldes det forsiktiga beloppet om 10 000 kr. Detta
baserades pa att intranget skett uppsatligen men inte varit av sérskilt
allvarlig karaktér.

Detta mal ror inte ett upphovsrattsintrang men allt talar for att resultatet blir
detsamma dven inom upphovsrattsliga mal med tanke pa att URL och ML
har samma utformning i denna del.

7.9 ComHem

| rattsfallet T 5171-03, ComHem-malet, yrkade ett sandarforetag ersattning
eftersom en krogare hade visat en pay-per view sandning pa sin restaurang,
utan behorigt tillstand. For offentlig visning kravdes sarskilt tillstand, men

™ Prop. 1969:168, s. 238
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krdgaren hade endast tillstand for privat visning. Karande havdade att
visningen darfor hade varit ett intrang i dennes upphovsrétt. Vidare yrkades
att 35 000 kr skulle utdémas som skélig ersattning, eftersom detta
motsvarade kostnaden for tecknandet av ett ars licens med sarskilt tillstand.
Domstolen faststallde det yrkade beloppet om 35 000 kr som skaligt, trots
att det bara handlade om en offentlig visning.

Denna dom kan tyckas vara valdigt hard da restaurangagaren fick betala en
heldrslicens for en enda visning. Men om man ser till domstolens
motivering, anser jag att den skaliga ersattningen ar befogad eftersom
licensen endast gick att kdpa for ett ar och utan denna licens skulle matchen
inte ha visats.

7.10 Hotell du Nord

| det aktuella malet, NJA 2003 s. 465, hade Hotell du Nord inte betalt hela
ersattningen for 1996 angdende vidareutsandning av TV och radio pa
hotellrummen. Erséttningsratten gjordes gallande av
upphovsréttsorganisationen SAMI. Hotell du Nord menade att ersattningen
var oskélig eftersom den var hogre an de hotell som var anslutna till
Sveriges Restaurang- och Hotellféretagare, SRH, betalade.

Hogsta domstolen konstaterade att normalt galler presumtion for att en
framforhandlad tariff, som den mellan SAMI och SRH, &r skalig och det
ligger pa den som havdar motsatsen att bevisa detta. | detta fall hade
daremot SAMI och SRH ett avtal som gav ett lagre pris pa grund av en
paketrabatt. Det foll pA SAMI att bevisa att den hogre tariff som Hotell du
Nord kravdes pa var skalig. SAMI havdade att SHR:s rabatt var skaligt pa
grund av de minskade hanteringskostnaderna. Da SAMI varken presenterat
rabattavtalet eller tariffavtalet, fann Hogsta domstolen att de inte lyckades
visa att avtalet var skéligt. Darmed faststélldes det belopp som vitsordats av
Hotell du Nord, pa en krona per uthyrt rum, eftersom det inte fanns nagot
annat underlag for skélighetsbedémningen.

NJA 2003 s. 465 visar pa vikten av att presentera bevisning till styrkande av
sitt ersattningsansprak, domstolens motivering talar for att SAMI troligtvis
hade tillerkants det yrkade ersattningsbeloppet om de endast presenterat hur
de forhandlat fram rabattavtalet eller tariffavtalet.

7.11 The Pirate bay

Trots att detta endast ar en underréattsdom sa ar det inte mojligt, i en
utredning om upphovsrattsintrang, att utelamna den vél uppmarksammade
The Pirate bay domen. Omstandigheterna behéver inte ndgon narmare
presentation an att fildelningstjansten The Pirate bay mdjliggjorde
uppladdning och nerladdning av torrentfiler vilka inneholl
upphovsrattskyddade filmer och latar. Detta resulterade i att fjorton bolag,
sex svenska skivbolag, tva nordiska filmbolag och sex amerikanska
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filmbolag, vackte enskilda ansprak pa grund av brott mot upphovsrattslagen.
De yrkade beloppen ar baserade pa olika grunder och berakningsmetoder.

7.11.1 De svenska skivbolagen

De svenska bolagen beréknade det skaliga vederlaget genom att jamstélla
detta med vad rattighetshavarna borde ha fatt betalt om musiken nedladdats
lovligt. En sadan ersattning for varje nedladdning skulle multipliceras med
antalet olovliga nedladdningar. Kostnaden for detta var enligt bolagen 10
euro for att ladda ner en upphovsrattsligt skyddat ljudupptagning och 0.7
euro for en enskild ljudupptagning. Av det forst namnda beloppet tillfoll
6.50 euro skivbolagen. Det olovliga tillgangliggérandet ansags darutover ha
lett till andra skador, som uteblivning forsaljning, da mojligheten till gratis
nedladdning lett till en odverkomlig konkurrenssituation. Men ocksa
typskador i form av minskat intresse for skivor. For en ljudupptagning som
gjorts tillganglig via The Pirate Bay vilken &ven fanns tillganglig for legal
nedladdning, har bolagen berdknat ersattning for annan forlust till ett belopp
motsvarande den dubbla skaliga erséttningen for utnyttjandet. For
nedladdningar som gjordes tillgangliga innan de fanns att tillga genom legal
nedladdning, baserades utrakningen bland annat pa hur langt fore
nedladdningen fanns att tillga pa The Pirate Bay vilket resulterade i en hogre
multiplikator. Exempelvis beréknades ersattningen fér annan forlust till sex
ganger det skaliga vederlaget, for en upptagning som fanns tillganglig 91-
130 dagar fére mojligheten till legal nedladdning. Vidare multiplicerades det
skaliga vederlaget med ganger tio, for en nedladdning av en upptagning
vilken 6ver huvudtaget inte var mojlig att komma at via legal nedladdning
da artisterna inte lamnat sitt tillstand.

7.11.2 De nordiska filmbolagen

De nordiska filmbolagens ansprak pa skalig ersattning baserades pa ett tankt
framforhandlat belopp, genom vilket réttsinnehavarna skulle ha upplatit en
licens som gav rétt att tillgangliggora filmer for gratis nedladdning. Denna
ersattning kunde beréknas till 700 000 kr for envar av filmerna (3 st. filmer)
utom for filmen Pusher for vilken avgiften kunde beréknas till 150 000 kr. |
andra hand yrkades att den ské&liga ersattningen skulle beréknas, genom att
antalet nedladdningar multiplicerades med det genomsnittliga priset fér en
laglig nedladdning av en film. Da 60 % av kostnaden tillfaller
rattighetshavaren skulle detta belopp tillampas. Vidare havdades att de
nordiska filmbolagen drabbats av andra forluster &n uteblivet vederlag.
Skador som minskad forséljning och minskad efterfragan pa att hyra
filmerna. Tillgangliggérandet innebar ocksa "goodwill” forluster, da
filmerna forekom i sammanhang dar rattsinnehavarna hanades. Storleken pa
ersattningen for att komma till ratta med dessa skador, ansags vara det
dubbla beloppet som skulle betalas i skalig ersattning.
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7.11.3 De amerikanska filmbolagen

Filmbolagen har genom utredning beréknat det pris som varje film skulle
haft vid legal nedladdning. Priset har raknats utifran att ingen av filmerna
fanns tillgangliga for legal nedladdning, da de tillgangliggjordes av The
Pirate Bay. Det skulle darfor tas i beaktande att utnyttjandet avsag en
forhandsvisningslicens. Priset var ocksa beroende av om det var en sa kallad
storfilm, vilket betingade ett hdgre belopp. Nar de gallde erséttning for
annan forlust patalades samma konsekvenser som de andra malségande.
Storleken pa denna ersattning uppskattades till samma belopp som for
utnyttjandet av filmverken.

7.11.4 Tingsrattens bedémning

Domstolen inleder med att konstatera det faktum att ratten till skélig
ersattning inte ar beroende av om malsagandebolagen lidit ndgon faktisk
skada.

De nordiska filmbolagens berakningsmetod, den hypotetiska licensavgiften,
framstod som en lamplig metod for att bestdmma erséttningens storlek.
Tingsratten fann att de nordiska filmbolagens utredning om det skéliga
vederlaget, gav tillrackligt underlag for att faststalla ersattningen till vad
bolagen yrkat.

De svenska skivbolagen och de amerikanska filmbolagens
berakningsmetod, ansags mer ha baring pa ett olovligt upphovsréttsligt
forfogande an ett olovligt tillgangliggorande for allménheten. De svenska
skivbolagen har till stdd for sin anvanda berdkningsmetod anfort att det inte
fanns nagon branschmetod eller licensmarknad, for att lovligen
tillgangliggora ljudupptagningar. Tingsratten fann att det inte kan vara
meningen att skivbolagen inte skall fa ratt till nagon skalig erséttning, bara
for att det inte finns nagon for branschen tillampad licensmarknad. Darmed
godtogs berédkningsmetoden att anvanda sig av vad rattighetsinnehavarna
borde ha fatt betalt fér nedladdningarna. Trots att de amerikanska
filmbolagen inte redovisat skalet till sin tillampade berakningsmetod, ansags
aven de vara berattigade till skélig ersattning, med motsvarande synsétt. Det
fanns daremot anledning att tillampa berdakningsmetoderna med viss
forsiktighet, bland annat pa grund av att de rakneverk som fanns pa siten
inte var helt palitligt. Sifferuppgiften som angav antalet nedladdningar var
darfor oséker. Berdkningen fick av den anledningen grundas pa halva det
antalet nedladdningar som bolagen angett. Skivbolagets angivna
prisuppgifter per nedladdning godtogs. Men de amerikanska filmbolagens
prisuppgifter ansags bygga pa for osékra variabler. Tingsratten satte darfor
priserna langre an vad bolagen uppgett och tog 150 kr for filmerna och 300
kr for serierna.

Gemensamt for malsdgandebolagen ar att de gjort gallande att annan forlust
sasom avsattningsforlust, marknadsskador och ”goodwill”- skador
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uppkommit. Vid en samlad bedémning av vad som férekommit under
rattegangen, fann tingsratten det skaligt att uppskatta ersattningen for andra
forluster till halften av den skaliga ersattningen. Detta faststéllande gjordes
mot bakgrunden av att bolagens utredningar till stor del baserades pa
uppskattningar. Dessa uppskattningar tog, enligt tingsratten, hansyn till den
paverkan som fildelningstjanster fick i allmanhet. Men for tingsratten gallde
det emellertid att bedoma vilka forluster som orsakats malséagandena enbart
pa grund av de verk som omfattas i malet. Malsagandebolagens ansprak, pa
erséttning for andra forluster, bedémdes med forsiktighet.

Sammanlagt faststalldes det skaliga vederlaget och skadestandet till ca 30
miljoner kronor, som skulle betalas solidariskt av malsaganden. De domdes
aven till ett ars fangelse vardera, for medhjalp till brott mot
upphovsréttslagen.

7.12 Slutsats

Rattsfallen visar pa svarigheterna att bevisa vilken ersattning man som
rattighetsinnehavare ar berattigad till vilket, framférallt i de tidigare
rattsfallen, far resultatet att det istéllet blir mindre symboliska summor som
utdoms. Vid faststallande av skadestandets storleks tycks domstolarna, som
regel, bunta ihop det ekonomiska och det ideella skadestandet och darefter
gora en skalighetsuppskattning enligt 35:5 RB.

En jamforelse av de ovan redovisade fallen gor att man kan dra slutsatsen att
vid en ideell skada, sa paverkas bedomningen av de omstandigheter under
vilka intrdnget skett. Exempelvis verkar varderingen paverkas av huruvida
intranget skett av oaktsamhet eller uppsat. Om man ser till Bootleg-malet sa
ar det tydligt att aven kvalitén pa de olovliga kopiorna paverkar
bedomningen, ar kvaliteten dalig ar chanserna till ideellt skadestand
betydligt storre.®® Verkets art paverkar ocksa bedémningen av ideellt
skadestand, jag vill pasta att det faktum att journalisten i Madrass-malet inte
kunde anses ha nagot kanslomassigt band till sin artikel, paverkade
domstolens beddmning da hennes talan om ideellt skadestand inte bifélls.
Jag ser det som naturligt att en bedémning av relationen mellan
upphovsmannen och hans verk, &r beroende av verkets typ.

For att skadestand skall utga kravs att oaktsamhet forelegat. Denna
beddmning verkar till stor del grundas pa huruvida intrangsgoraren uppfylit
sin undersokningsplikt. | Tunika-malet uttalar Hogsta domstolen att den som
handlar med klader ocksa forvantas ha allman kannedom om plagg som
presenteras i fackpress, daremot kravs inte samma kannedom om plagg i
konsumenttidningar.

Av rattsfallet JAHAB framgar med tydlighet, att ett skadestand inte far bli
sa lagt att ett obehdrigt utnyttjande blir mer I6nsamt an ett lagligt

8 NIR 2005 s. 225, Eltell, T., Radetzki, M., Skadest&ndsberékning vid intrdng i
upphovsratten, s. 249
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utnyttjande. Vidare skall detta utga dven fast nadgon skada inte uppkommit.
Man kan savida dra slutsatsen att det inte langre &r tal om ett egentligt
skadestand, eftersom erséttningen inte utgor erséttning for skada, eftersom
ingen direkt forlust uppkommit. Detta skadestand kan snarare ses som en
form av ekonomiskt paslag, pa grund av den krankning som begatts mot
upphovsmannen och inte som ersattning for den skada som vallats. Detta
kan tyckas paminna om punitive damage (bestraffande skadestand) vilket
tillampas i USA for att avskracka fran att valla skada. Men storleken pa
svenska "bestraffande skadestand” kan inte pa nagot satt jamforas med de
enorma summor som kan bli aktuella i avskrackande syfte i USA.

Den praxis som tillkommit pa senare ar, lutar at att det skéliga vederlaget
och skadestandet grundas pa licensersattning och intrangsgdrarens vinst. Det
far aven konstateras att ersattningen darmed okats i de senare réattsfallen.
Utvecklingen med att hogre ersattningar déms ut kommer forhoppningsvis
halla i sig, med tanke pa de andringar som gjorts i 54 §, genom
implementeringen av Sanktionsdirektivet. Tidigare lades ofta den ersattning
som vitsordats av svaranden till grund fér domstolens beddémning, eftersom
denna var otvistig.®! Idag &r det istéllet patagligt att en rattighetshavare som
kan motivera sitt ersattningsansprak ocksa har goda forutsattningar for att
vinna gehor i domstolarna.

81 Koktvedgaard, M., Levin, M., Larobok i Immaterialrétt, uppl. 9:1, s. 527
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8 Nordisk doktrin

Denna uppsats har inte ett komparativt syfte men jag tycker anda att det ar
intressant att mycket kortfattat presentera danska och finska
ersattningsregler. Jag har valt att uteldamna Norge eftersom landet inte &r
med i Europeiska Unionen.

8.1 Berakning av erséattning enligt dansk
praxis

Kraven for att uppna upphovsrattsligt skydd och sanktionerna ar de samma
som i Sverige.® Huvudreglerna ar att den skadelidande skall ha ratt till
skalig erséttning dven om han inte drabbats av ekonomisk skada. Erséttning
for ytterligare skada utgar for avsattningsforluster, marknadsskador och
andra forluster. Vidare har man &ven ratt till ersattning for ideell skada.

I likhet med den uppfattning som finns om svenska domstolar, anses det
aven att danska domstolar ofta démer ut for 1ag ersattning till
rattighetsinnehavarna vid upphovsrattsintrang. De utdémda ersattningarna
ligger ofta langt under rattighetsinnehavarnas framstéllda yrkande och
orsaken ar forstas, aven har, svarigheterna att bevisa den ekonomiska
skadan. Men det finns dock fall i dansk praxis som talar for att de utdémda
ersattningarna i Danmark kan vara generdsa. Ar 1983 tillerkandes en
rattighetsinnehavare 1,2 miljoner DEK efter att otillatna filmkopior hade
salts och hyrts ut av en intrangsgorare. Det skéliga vederlaget faststalldes till
1 miljon DEK for inkomstbortfall, vid denna berakning likstalldas beloppet
med den obehdriga vinst som intrangsgoraren hade gjort genom sin
forséljning och uthyrning av filmerna. Vidare tillerkdndes karanden 200 000
DEK i skadestand for framtida inkomstférlust och marknadsskada. Det skall
papekas att detta var ett av de hogre skadestand som utdomts i Danmark, vid
ett immaterialrattsintrang.®*

Precis som i Sverige ar réttighetsinnehavaren beréattigad till full erséttning
for den forlust som intranget orsakat. Inkomstbortfallet skall beraknas
genom att antalet produkter, som inte salts pa grund av intranget,
multipliceras med den forlust som &r sammankopplad med varje produkt.®
Tomas Riis konstaterar att det inte ar en sjalvklarhet att intrangsgorarens
vinst kan likstallas med réttighetsinnehavarens forlust. En
rattighetsinnehavare skall aven erséttas for den skada som kan drabba
honom, pa grund av att intrangsgdrarens produkt &r en kopia av samre
kvalitet an originalprodukten. Skadestandet skall darmed motsvara den

82 Riis, Thomas, Intellectual Property Law Denmark, s. 24

8 Andersen, N., Carlquist, A., Rubinstein, A., Retsh&ndhaevelser af immaterialrettigheter,
s. 420 f

8 Riis, Thomas, Intellectual Property Law Denmark, s. 75f

8 Riis, Thomas, Intellectual Property Law Denmark, s. 75
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marknadsforingskostnad som &r nédvéndig for att reparera
originalproduktens "goodwill”. Vanligen &r det dock valdigt svart for
rattighetsinnehavaren att bevisa denna kostnad. Aven om
rattighetsinnehavaren inte kan bevisa en faktisk forlust, skall han detta till
trots vara berattigad till skaligt ersattning for utnyttjandet. %

Olaf Esklidsen har med viss forsiktighet gjort en sammanstélining av dansk
praxis mellan ar 1992-2000 som visar i vilken man rattighetsinnehavarnas
ekonomiska yrkanden har bifallits, en fjardedel av de yrkade beloppen har
tillerkéants inom omradet 75-100%, samma andel galler savitt angar omradet
40-75%, medan halften av de yrkade beloppen endast faststallts till 0-40%.
De hogre beloppen, 200 000 — 2 milj. DEK, som utdémts, har utdémts i mal
om produktefterlikning, och de lagre beloppen 10 000 — 100 000 DEK har
utdémts i mal rérande varumarken, fotorattigheter och upphovsratt.®”

Det ar genom dansk praxis visat att ekonomiska ersattningskrav, som
baserats pa revisorers matematiska utrakningar av skadan dkar mojligheten
till att fa det yrkade beloppet. Detta framgar exempelvis av U.94.671 H -
Stolmodellen ’kroken” och U.99.1061 SH — Utskankning av fatol, dar hoga
skadestand utdémdes. | motsats till dessa fall kan domarna Palsbys grytserie
och Mag-Lite sattas, dar laga ersattningar faststalldes pa grund av att
liknande matematiska utrakningar inte framlagts.®® Men fragan ar om det
verkligen kan finnas nagon tillforlitlig utrakning for att faststalla en skada
vid upphovsrattsintrang.

Olaf Eskildsen menar vidare att da revisorerna bedémer den skada som en
krankning har medfort, bor de i sin berdakning ha med en branschmassig
vardering av de prismassiga omstandigheterna pa den aktuella marknaden.
Annars finns det en risk att domstolen lagger in marknadsméssiga forbehall
och démer ut lagre ersattning.®

8.2 Berakning av ersattning enligt finsk
praxis

| Finland tillampas den sa kallade differens- teorin, vilken bygger pa att
ersattningen vid intrang skall utgoras av differensen mellan den hypotetiska
situationen som hade forverkligats om intranget inte intraffat och den
verkliga situationen. Den forsamring som uppstatt i den skadelidandes
ekonomiska stallning skall darmed korrigeras. Aven da det i
Sanktionsdirektivets artikeltext stadgas att det utbetalade skadestandet skall
vara "lampligt”, sa valde man i regeringspropositionen att behalla den
tidigare formuleringen att den faktiska skadan skall ersattas till fullt belopp

8 Riis, Thomas, Intellectual Property Law Denmark, s 76

8 NIR 2000 s. 116, Olaf Esklidsen, Immaterialretlige erstatninger i Danmnark, s. 117
8 NIR 2000 s. 116, Olaf Esklidsen, Immaterialretlige erstatninger i Danmnark, s. 118
8 NIR 2000 s. 116, Olaf Esklidsen, Immaterialretlige erstatninger i Danmnark, s. 118
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om intrénget gjorts avsiktligt eller genom véllande.®° I ljuset av den
europeiska skadestandsrattliga traditionen s maste detta anses vara en riktig
tolkning och att principen om full erséttning fortfarande skall gélla. Samma
bedémning har ju ocksa gjorts i Danmark och Sverige eftersom
bestammelsen om full ersattning behallits. Det framgar dven med tydlighet
av direktivet att syftet inte ar att infora ett straffliknande skadestand. Da de
finlandska immateriallagarna kommit till vid olika tillfallen, var
skadestandsbestammelserna tidigare av varierande utformning.*
Implementeringen av Sanktionsdirektivet var darfor av storre betydelse i
Finland an i Sverige, eftersom vi redan hade en enhetlig immaterialrattslig
reglering.

8.3 Slutsats

Utifran denna jamforelse mellan de tre landerna Sverige, Danmark och
Finland, visar det sig att vara immaterialrattsliga lagstiftningar ar nastintill
identiska. Denna rattslikhet ar 6nskvérd och underléttar handelslivet mellan
de nordiska landerna.

% NIR 2006 s. 583, Norrgard, Marcus, Sanktionsdirektivet och dess genomférande i
Finland, s. 590 f

L NIR 2006 s. 583, Norrgard, Marcus, Sanktionsdirektivet och dess genomférande i
Finland, s. 591
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9 Analys

Upphovsrattens syfte ar att tillvarata rattighetshavarnas ensamratt och ar
darmed ocksa grundlaggande for det kreativa skapandet. For att detta syfte
skall kunna uppnas ar det viktigt att det finns effektiva sanktioner.
Ersattningen far darmed inte vara sa lag att en rattighetshavare inte anser det
Vért att processa.

Svaret pa min forsta fragestallning "hur skall det skaliga vederlaget
respektive skadestandet beraknas vid upphovsrattsintrang?” ar som féljer:

Upphovsrittsregleringen skiljer sig fran de andra immaterialrattsliga lagarna
eftersom skaligt vederlag skall utga, trots att intrangsgdraren ar i god tro.
Vid faststéllande av skélig ersattning skall det utredas vad som skulle ha
betalats om det rort sig om ett lovligt nyttjande. Fragan om vad som &r
skaligt ar till stor del kopplat till den bransch som &r aktuell i varje enskilt
fall. I The Pirate Bay- domen accepterades en hypotetisk licensavgift vid
faststallandet av de nordiska filmbolagens ersattning. Eftersom nagon
motsvarande licens inte fanns for de svenska skivbolagen, tillampades
berakningsmetoden for vad bolagen skulle ha fatt betalt om latarna laddats
ner lovligen. Anledningen till att den skéliga erséttningen sattes ner berodde
inte pa att dessa berdakningsmetoder inte accepterades, utan istéllet pa att
rakneverket pa siten inte ansags palitlig. 1 de fall tariffer finns att tillga
brukar fragor om det skaliga vederlaget inte orsaka nagra storre problem.
Néar sadana tariffer saknas blir det forstas mer komplicerat for domstolarna,
som da far strava efter att fastlagga gallande branschpraxis inom omradet.
Av allt att ddma kan bevislattnadsregeln, 35:5 RB, tillampas dven vid
faststallande av det skaliga vederlaget.* I rattegang ar det rattsinnehavaren
som har bevishdrdan for vad som skall anses vara den skaliga
licensavgiften.

Av 54 § 2 st. framgar att ersattning aven skall utga for den ytterligare skada
som intranget eller 6vertradelsen medfort. Ersattning for exempelvis
avsattningsforlust berdknas genom att antalet produkter, som inte kunnat
saljas pa grund av intranget, multipliceras med tackningsbidraget per
enhet.”® Men denna forlust borde, &tminstone delvis, bli ersatt redan genom
det skaliga vederlaget. For om intrangsgoraren hade haft en licens att sélja
ett antal exemplar, sa ar det sannolikt att rattighetshavarens forsaljning hade
minskat i motsvarande man. Tanken med en licensavgift, och da ocksa det
skaliga vederlaget, ar ju att ersattningen skall kompensera dven for dessa
forluster. Om vi ser till Bootleg-malet sa utgick har ersattning for
ekonomisk skada utover uteblivet vederlag. For att analysera domen sa
utgick alltsa dels ett skaligt vederlag och i detta var den ” normala”
avsattningsforlusten inraknad. Vidare utgick ekonomiskt skadestand

% Se min motivering - 9.1.3 Formsprutarna
% NIR 2005 s. 225, Eltell, T., Radetzki, M., Skadest&ndsberékning vid intrdng i
upphovsratten, s. 243
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eftersom skivorna var av daligt kvalité, vilket i sin tur kunde resultera i &nnu
samre avsattningsforlust an vad som redan var inréknat i det skaliga
vederlaget. Detta resonemang fordes aven i Krukvéaxt-malet men i detta fall
resulterade det inte i ndgot skadestand, eftersom domstolen inte ansag att de
hade drabbats av nagon annan forlust utéver det uteblivna vederlaget.
Slutsatsen &r alltsa att skadestand endast skall utga da det avser forlust
utover uteblivet vederlag. Vid en marknadsskada géller ofta samma sort
“avrakning” som vid avsattningsforluster. Fallet blir daremot annorlunda om
skadan aven drabbar férsaljningen av andra verk, da har denna forlust inte
kompenserats till nagon del av den skéliga ersattningen.

Ersattning for de interna kostnaderna ar lattare att skilja fran det skaliga
vederlaget och nagon avrakning skall inte aktualiseras. | NJA 1986 s. 702,
yrkades erséttning for de undersokningar som dagt rum for att faststélla
intranget, Hogsta domstolen faststallde att kostnaderna var att beakta som
rattegangskostnader och att de varit skaligen pakallade for att tillvarata
STIM:s rattigheter.** Kostnaderna beaktades som ersattningsgilla och nagon
avrakning foretogs alltsa inte.

Avsattningsforlust, marknadsskada och intern forlust ar inte uteslutande de
ekonomiska forluster som kan bli aktuella vid ett upphovsréttsintrang, men
de ar de huvudsakliga. Om en rattighetshavare exempelvis satter igang en
reklamkampanj for att informera om att det finns falska produkter pa
marknaden, sa kan detta forstas ocksa komma att ersattas som en nédvandig
utgift for att begransa skadan. Att dela in skadestandet i dessa olika
forlustposter ger struktur och jag anser att det vore énskvart att dven
domstolarna var mer noggranna med att i sina domskal utveckla vilken
skada det ar som ersatts.

Forutom det ekonomiska skadestandet finns som kant dven en mojlighet att
tillerkannas ideellt skadestand. Vid beddmningen av om ideell skada
foreligger, beaktar domstolarna omsténdigheterna i varje enskilt fall, for att
darefter gora en objektiv bedomning. | Bootleg-malet fann Hogsta
domstolen att ideell skada forelag redan i och med den omsténdigheten att
de skyddade verken hade utnyttjats olovligen. Ingen bevisning eller vidare
utredning om upphovsmannens lidande hade presenterats i malet, sa det ar
forvanande att se att domstolen darmed tillampade en presumtion for skada.
Liknande presumtion har aven férekommit i underrattspraxis. Jag anser att
denna beddmning &r helt korrekt, domstolarna maste ta vara pa
upphovsmannens och rattighetshavarnas ratt att sjalva fa forfoga over sitt
verk. Om de inte sjalva har bestdmt nér, var och hur deras verk presenterats
da har de ocksa blivit krinkta och skall erséttas dar for. Aven i Madrass-
malet gjordes en objektiv bedomning av om en ideell skada uppkommit vid
forfoganderattsintrang. Enligt forfattaren till artikel hade uppenbarligen en
krankning skett, men hon nekades skadestand av domstolen. Inte heller i
detta mal presenterades nagon vidare utredning av om skada hade
uppkommit. Det kan ses som markligt att Hogsta domstolen i detta mal
valjer att franga tidigare praxis och inte tillampa presumtionen for skada vid
forfoganderattsintrang. Enligt Tonell och Karlsson bér detta rattsfall ha ett

% Jilmstad, J., Inmaterialréattsliga skadesténd, s. 42
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begrénsande prejudikatvarde, detta eftersom domstolen felaktigt drog
slutsatsen att da de inte ansag att det forekommit ndgon krankning av den
ideella ratten, sa hade det heller inte uppkommit nagon ideell skada pa
grund av forfoganderattsintranget. *> Nagon oberoende prévning av om
forfoganderattsintranget orsakat nagon ideell skada foretogs alltsa inte. |
fallet Journalistavtalet ansag Hogsta domstolen att det otillatna utnyttjandet
hade skett uppsatligen men inte medfort nagot lidande eller annat
forfang”®® som skaligen borde ersattas. | malet fick journalisten endast 100
kr i ersattning, vilket skulle motsvara det skéliga vederlaget. Jag tycker det
ar mycket anméarkningsvart att en ondtroende intrangsgorare enligt Hogsta
domstolens bedémning endast skall hamna i samma ekonomiska position,
som nagon som sokt tillstand for nyttjandet. Resultatet blir ju da att det inte
finns nagon risk med ett olovligt utnyttjande och skadestandets preventiva
effekt blir darmed helt obefintlig. Om vi ser till lagdndringen och nyare
praxis som exempelvis JAS-fallet sa har nu sanktionerna vid liknande
situationer skarpts.

Da det &r omajligt att gora en bedémning av en persons lidande utifran hur
personen sjalv uppfattar forfoganderéattsintranget, maste lidandet ha uppnatt
en viss grad i objektiv mening for att en ersattningsgill skada skall anses ha
uppkommit. For att fortydliga kan vi lyfta fram nagra av det omstandigheter
som beaktats av domstolarna, vid faststallande av ideell skada. Fragan om
hur intranget paverkat upphovsmannens verk, spelar stor roll. For det fall
olovliga kopior ar av samre kvalitet, sa ar det tydligt att majligheten till
skadestand blir sarskilt stor. Bedomningen paverkas ocksa av verkets art och
vilken kanslomaéssig relation upphovsmannen kan ténkas ha till sitt verk. |
Madrass-malet var det tydligt att det faktum att malet endast rérde en
allman informationsartikel, paverkade domstolens bedémning. Fragan om
huruvida intranget skett med uppsat eller oaktsamhet tycks ocksa ha
betydelse i sammanhanget, precis som intrangets omfattning samt om verket
forekommit i ett for upphovsmannen fraimmande sammanhang. De ndmnda
Bootleg-, Madrass- och JAS-malen ar bra exempel pa hur dessa
omstandigheter spelat in vid beddmningen. Enligt 1 § URL uppkommer
aven motsvarande ratt till ersattning for intrang i de narstaende rattigheterna.
Déremot tycks inte Hogsta domstolen anse att ideell skada uppkommer pa
liknande satt vid intrang i katalogskyddet.’

Till skillnad fran vad som géller vid forfoganderattsintrang, sa anses det
alltid att ideell skada uppkommer vid en kréankning av den ideella ratten
enligt 3 8 URL. Domstolen utgar alltsa fran att det som regel uppkommer en
krankningsskada vid ett ideellrattsligt intrang. Nar krankningsersattningen
faststélls bor domstolen, som framgar under 8.1.1., inte i forsta hand se till

% NIR 2006 s. 219, Tonell, M. och Karlsson, N., Ersattning for lidande eller annat férfang
vid upphovsréttsintrang, s. 225.

Jag anser vidare att fallet ocksa har ett begransat prejudikatvéarde for andra typer av verk
an just faktaartiklar. Eftersom domstolen av allt att déma baserade sin bedémning pa att
journalisten inte ansdgs ha ndgon kanslomassig relation till artikeln.

% Den tidigare beteckningen for ideell skada.

9 NJA 1985 s 813, Krukvaxt-fallet
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den kranktes personliga uppfattning, eftersom olika manniskor upplever
liknande situationer pa olika satt. Daremot kan man i undantagsfall ta storre
hansyn till intensiteten i hur en skadelidande upplevt krankningen.

Den enda vagledning forarbetena till URL ger vid berdknande av ideellt
skadestand, &r att "full ersattning” skall utges med hansyn till personligt
obehag eller olagenhet. Da det &r svart att pavisa en sadan skada med
ekonomiska termer, hanvisas domstolarna till 35:5 RB. Samma
knapphandiga vagledning ges aven i doktrin. Bevislattnadsregeln ar
tillamplig da bevisning om skadan inte alls eller endast med svarighet kan
framlaggas. Domstolen har &ven rétt att géra en skélighetsbedémning

da kostnaden for att presentera bevismaterial &r oproportionerligt stor, i
jamforelse med den mojliga erséattningen som endast avser ett mindre
belopp. Av Bootleg-malet framgar att detta "mindre belopp” ska motsvara
ca ett halvt prisbasbelopp. Enligt Tonell och Karlsson kan man dra den
slutsatsen att da det i alla situationer maste anses omajligt att fora full
bevisning om vilket belopp ersattning skall uppga till, s torde
tillampningen av 35:5 RB vare en forutsattning for att ideell skada skall
kunna erséttas.®® Jag vill dock belysa att regeln inte kan tillampas vid fraga
om huruvida skada uppkommit eller ej, utan enbart vid
ersattningsberékningen.

| ett yrkande om skadestand finns det ingen storre anledning for den
skadelidande att forsoka bevisa att uppsat varit forhanden, eftersom
skadestand enligt URL utgar redan vid oaktsamhet. Det faktum att
skadestand skall utga redan vid culpa, maste ses som en generds regel till
stod for upphovsmannens behov av rattsskydd och mojlighet till erséttning.
Som visats, i exempelvis Tunika-malet, riktas fokus vid faststallande av
oaktsamhet i forsta hand mot om intrdngsgoraren uppfyllt sin
undersokningsplikt. Av domstolens motivering i namnda mal framgar att
kraven pa undersokningsplikt normalt &r lagt satta. Domstolen ansag att
svaranden borde misstankt att upphovsrétt forlegat. Daremot hade hon sa
manga ganger tidigare kopt klader fran tillverkaren och det hade aldrig forut
forelegat nagon anledning till misstanke om intrang. Med detta som
bakgrund ansag domstolen att det inte kunde laggas henne till last att hon
inte noggrannare undersokt tunikans ursprung.

Undersokningsplikten varierar av allt att doma fran fall till fall. Men det &r
uppenbart att det ar betydligt mer komplicerat att uppfylla sin
undersokningsplikt enligt URL, &n inom andra immaterialrattsliga lagar,
eftersom det inte finns nagot register dar upphovsskyddet kan kontrolleras.
Om man som rattighetshavare anser att nagon begatt intrang sa ar det smart
att skicka en varningsskrivelse. Pa detta sétt blir det svarare for
intrangsgoraren att havda god tro.

Vid domstolens behandling av de objektiva forutsattningarna framtrader
vidare krav pa adekvat kausalitet mellan upphovsrittsintranget och
exempelvis inkomstforlusten. Karanden maste inte bara styrka sambandet

% Tonell, M., Karlsson, N. Ersattning fér lidande och annat forfang vid
upphovsréttsintrang, s. 231
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mellan intranget och skadan utan ocksa sambandet mellan skadan och den
yrkade erséttningen.

Det som forsvarar mojligheten att faststélla en direkt princip, som belyser de
kriterier som krévs for att gora en ersattningsberékning, &r det faktum att
domskalen ofta ar bristfalliga. 1 huvudsak utreds inte ekonomiskt och ideellt
skadestand for sig, utan istallet buntas allt slarvigt ihop till en klumpsumma.
Domstolarna tycks som regel préva om kérandens belopp verkar skéligt och
i manga fall, utan vidare motivering, skonmassigt sanka beloppet eller
faststélla det lagre vitsordade beloppet. Att det ideella skadestandet
uppskattas pa detta satt far tyvarr anses ligga i sakens natur, eftersom det
inte gar att faststalla pa objektiva grunder. En majlighet kunde vara att
skapa en tabell for att berakna ersattningen, pa samma satt som exempelvis
Trafikskadendmnden upprattat sin tabell, vars belopp justeras efter
penningvardets forandringar och ingaende beddmning av sarskilda
skadetyper. Domstolen &r inte bunden av dessa tabeller men det ar tydligt att
de tillméter dem stor betydelse.”

| SKL:s prop. 2000/01:68 uttalas att ersattning vid ideella skador maste
bestdimmas mer schablonmassigt, &n nar det géller ekonomiska skador.
Enligt lagstiftaren finns det manga fordelar med standardiserade normer,
bland annat kan godtycke undvikas och det blir lattare att avgora vilket
skadestandsbelopp som skall betalas. Vidare varnar man om intresset for
likabehandling och forutsebarhet.'® Det finns manga som &r positiva till
denna schablonmaéssiga berdkningsmetod, bl. a. Tonell och Karlsson som
menar att denna ersattning skulle bli mer enhetlig och skélig och darmed
allmant accepterad. De anser vidare att schabloniserad ersattning skulle leda
till 6kad effektivitet inom upphovsrattsomradet. %!

Jag kan se fordelarna med att forenkla systemet pa detta sétt, genom att ha
en metod med renodlade och lagstiftade skadestandsrattsliga principer. Att
processtiden kortas &r ofta av stor vikt for upphovsmannen, en langdragen
intrangsprocess kan namligen fa resultatet att en rattighetshavare inte ens
hinner njuta av de ekonomiska frukterna av sitt verk. Men tyvarr anser jag
att nackdelarna trots allt véger tyngre. Ett liknande system skulle ha
bristande flexibilitet och att tillampa dessa lagstadgade schabloner, torde
dessvérre vara besvarligt. Grunden till detta &r i forsta hand alla de olika
situationer, under vilka ideella skador kan uppkomma vid intrang. Om
schablonerna skulle vara for omfattande med malet att técka in ett flertal
situationer, finns risken att de manga ganger blir orimliga. Om man istéllet
skulle utforma detaljerade schabloner, skulle de bli omstandiga att tillampa
och da forsvinner genast syftet med att de skall vara ett effektivt system.
Déremot vore det 6nskvart, vilket jag tidigare uttryckt, om domstolarna var
tydligare i sina domskal, pa detta satt skulle schablonregler istéllet kunna
vaxa fram successivt genom domstolspraxis. Men da skadestandsbeloppen
ofta utdoms pa relativt oklara grunder, ar det svart att dra nagra direkta

% Hellner, J., Radetzki, M., Skadestadsratt, s. 391
100 prop, 2000/01:68 Ersattning for ideell skada, s. 60f
191 Tonell, M., Karlsson, N., Ersattning for lidande och annat férfang, s. 236
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slutsatser om hur bedémningen skall géras. En tredje mojlighet, utdver
schablonregler som skapats genom lagreglering eller praxis, ar ett
schabloniserat erséttningssystem som skapas mellan representanter fran
upphovsmanna- och nyttjaresidan. Enligt Tonell och Karlsson ar detta en
passande vag om man vill skapa ett flexibelt och rimligt erséttningssystem
for ideell skada inom upphovsratten. De menar vidare att det troligtvis finns
ett lagre intresse fran representanter fran nyttjarehallet &n fran
upphovsmannarepresentanter att diskutera dessa fragor. Om detta skulle
vara fallet finns det inget som hindrar att upphovsmannaorganisationerna
sammanstaller ett schablonsystem, vilket senare provas av domstol.'% Detta
vore enligt mig den bésta I6sningen pa dagens oklara ersattningsregler. Som
grund for utarbetandet av ett schablonberakningssystem anser jag att de
namnda omstandigheterna som verkets art, intrangets omfattning, bandet
mellan upphovsmannen och verket, forvanskad atergivning samt om verket
forekommit i ett fraimmande sammanhang, skall beaktas.

Svaret pa min andra fragstallning "uppfyller skadestandet vid
upphovsrattsintrang den reparativa och preventiva funktion som lagstiftaren
asyftat med sanktionen?”” ar som féljer:

Jag har i min utredning lyft fram de klagomal inom doktrin som riktar sig
mot att utdomda skadestand ofta ar for laga. Daremot ar det sédllan som det
inom doktrinen vidare utvecklas vad dessa klagomal grundas pa. Enligt
vilka kriterier ar skadestanden otillrackliga? Da det vid upphovsréttsintrang
ar mycket svart att bevisa och berdkna den faktiska skadan, borde det inte da
accepteras att domstolarna tillampar viss forsiktighet vid faststallandet?
Aven om det i forarbetena till URL stadgas att full erséttning skall utga vid
skada, sd kan domstolarna inte “'ta i for mycket” och darmed riskera
rattssékerheten. Det skall inte heller gldommas att principen om full
ersattning dven satter ett tak som ar begransande. Det &r viktigt att forsta och
respektera domstolarnas svara uppgift, darmed menar jag inte att kritiken
mot skadestandens storlek ar obefogad. Kritiken skulle kunna motiveras
med att skadestandens preventiva effekt inte blir tillgodosedd. Ingen kan ju
forneka det faktum att den avskrackande effekten forsvinner med laga
skadestand i kombination med stora fortjanstmojligheter for
intrangsgoraren. Vikten av att sanktionerna vid upphovsrattsintrang skall ha
en avskrackande effekt betonas i bland annat Infosocdirektivet. Manga
menar att detta bést uppnas genom utokade mojligheter att utdoma
straffansvar. Men lat oss da istallet se till arbetsratten, har ar domstolarna
ofta generdsa nar det kommer till faststallandet av de allmanna
skadestanden. Det allmanna skadestandet inom arbetsratten anses ha en klar
preventiv funktion, vilket talar for att denna effekt d&ven borde kunna uppnas
inom upphovsratten utan att ta till straffansvar. Jag anser att redan da en
person ens borjar fundera pa att bega ett upphovsrattsintrang, skall han veta
att kostnaderna att bryta mot upphovsréttsreglerna ar betydligt hdgre én att
folja dem. Detta ar troligtvis inte fallet idag och utdomda skadestand maste
darmed hdjas an mer, &n vad som redan gjort i praxis.

102 NIR 2006:219, Tonell, M., Karlsson, N., Erséttning for lidande och annat forfang, s.
237
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Kritiken mot de laga skadestanden skulle dven kunna motiveras med att de
utdémda beloppen inte tdcker hela den uppkomna skadan. Den reparativa
funktionen blir alltsa inte uppfylld. | skadestandsbestammelserna finns inget
stadgande som begransar domstolarnas méjlighet till utdémande av fullt
skadestand, speciellt inte idag med 54 § nya utformning som éppnat &nnu
fler dorrar. Domstolarna uppmanas &ven i forarbetena till URL att utddma
skadestand som fullt ut tacker skadan. Det faktum att domstolarna skall
uppskatta skadan, da full bevisning inte kan redovisas, borde inte fa den
effekt att den skadelidande underkompenseras. Men det ar tydligt att
domstolarnas svarigheter med att faststélla den exakta skadan vid intrang,
drabbar rattighetshavarna negativt.

En domstol kan i intrangsmal aldrig utdoma ett hdgre belopp an det som
yrkas, varfor det ar av betydelse att en intrangstalan &r valarbetat och
genomtankt. Det faller aven pa karanden att vara noga med att precisera sina
yrkanden i olika poster, exempelvis att de drabbats av marknadsskada och
avsattningsforluster. Att bevisa en skada ar konstaterat svart, men man kan
inte av den anledningen utelamna bevisning och istéllet forlita sig pa en
allman bedémning. Vad kan da slarv fran karandes sida bero pa? En tanke
kan vara att den skadelidande, i forsta hand, fokuserar pa att fa stopp pa
intranget. Prioriteringen att lagga ner moda pa att framstalla
berdkningsunderlag som bevisning, hamnar kanske darmed i andra hand.

Domstolarnas provningar med skalighetsuppskattningar, grundade pa regler
om bevislattnad enligt 35:5 RB har tyvarr lett till mycket otydlig rattspraxis.
Det faktum att skadestandsberakningarna inte kan grundas pa matematiska
bedémningsgrunder, borde inte fa resultatet att det inte ens gar att utlasa
vilka omstandigheter som paverkat domstolens bedémning. Det ar viktigt
for den formella rattssakerheten att lika fall behandlas lika, da detta bidrar
till forutsebarhet. Men nagot som ocksa ar viktigt for rattssakerheten, ar att
domstolarnas domar dr réttvisa och dnskvarda for ménniskor i allménhet.
Domstolarna &r noga med att vidta forsiktighet vid tillamning av
bevislattnadsregeln, men denna forsiktighet har resulterat i att skadestanden
vid upphovsrattsintrang i stort satt forlorat sin preventiva och reparativa
funktion.
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