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Summary

The sanctioning of infringements into intellectual properties is a question of
severe relevance. Technical development, globalization and legal
standpoints such as the Intellectual Property Rights Enforcement Directive
has made the topic of this paper a much debated one.

The value of intellectual properties can be immense. In fact there are quite a
few cases where the most valued assets within a company are the
intellectual properties. Hence, there is a vast importance of efficient
methods of sanctioning infringements. This paper takes aim at arguably the
most important sanction of them all; claims for damages.

Whereas you’ll have a hard time finding well founded, thought through
judgments from the Swedish courts in cases regarding claims for damages
related to intellectual properties, this lack of precedent means there’s still
room for argumentation. It could be argued that judgments in these cases are
handled with a certain routine. By separating a case, point out specifics, and
why it shouldn’t be handled like the rest you could hopefully use this lack of
clear rules to your advantage. The courts have to some extent been using
35:5 of the code of judicial procedure to estimate what they believe is
reasonable compensation. This has been done in a modest fashion, the
compensation paid out is generally considered to be in the lower regions as
to what could be accepted.

This paper aims towards finding paths away from the careful way of
estimating damages widely spread in the courts. The means to this end is in
the hands of the parties. By narrowing the margins within which the courts
estimates, what they think is reasonable compensation, much is gained. In
providing the court with well grounded calculations, well founded
arguments and so on, a party will in cases dramatically increase its chances
of reaching a level of compensation which is more in tune with their desire.

A topic of certain interest has been the principle compensatio lucri cum
damno. Roughly translated to “winnings in an infringement” it could be a
vital factor when a party seeks to minimize the claims against it. It’s a well
known fact that transforming damages into numbers is a tall order. This is of
course equally true when a defendant tries to argue that an infringement has
meant winnings for the rights-holder. A question raised in the paper is if the
courts possibilities to estimate damages according to 35:5 can be of benefit
for the defendant. Can a defendant, when proving that the infringement has
meant not only losses, depend on aid from the courts in judging the value of
these winnings? If so, it would mean that the possibilities for the defendant
to achieve a more just level of compensation would increase significantly.



Sammanfattning

Det immaterialrattsliga ersattningssystemet ar formodligen mer aktuellt &n
nagonsin. Ett okat internationellt fokus och de férandringar som bland annat
IPRED-direktivet' medfért ar en del i detta. Dessutom har den tekniska
utvecklingen under en period varit stor, sammantaget innebéar detta att
fragan om ersattning for immaterialrattsintrang ar mycket angelagen.

Immateriella rattigheter &r inte sallan oerhort véardefulla, ofta ar det sa att ett
foretags storsta tillgangar ar dess immateriella rattigheter. Av denna
anledning ar effektiva intrangssanktioner mycket betydelsefulla. I detta
arbete studeras den for réttighetsinnehavaren kanske viktigaste sanktionen;
ersattningssystemet vid intrang.

Arbetets utgangspunkt har varit att analysera de mojligheter till
argumentation som uppstar nar domstolar inte tydliggor vilka ramar som
galler for den har typen av tvister. Analysen kommer vara baserad pa
faktorer vars inverkan bor paverka ersattningens storlek. Genom att urskilja
den gallande skadestandssituationen fran en mangd andra mal och
specificera sarskiljande egenskaper kan man eventuellt dstadkomma en
situation i vilken domstolen finner sig nédgad att berakna ett belopp enligt
aberopade faktorer. Det galler att avskarma sig fran de manga mal som
slentrianmaéssigt avddms med tillampning av RB 35:5 och lamnas
forhallandevis omotiverade avseende ersattningsfragan.

En slutsats av arbetet ar att domstolarna ofta anvander sig av skalighets-
uppskattning enligt RB 35:5 dven om det ar uttalat att regeln ska tillampas
med forsiktighet. Uppsatsen har syftat till att ta fram argument som kan
minska utrymmet for skalighetsuppskattningar och ta oss narmare den
"korrekta ersattningsnivan”. Problemstallningen &r formad utifran
kommersiella premisser for att komma fram till hur man i det enskilda fallet
astadkommer en s& hog eller lag erséttningsniva som maéjligt. Genom att
pavisa vilken betydelse bade generella och specifika egenskaper hos ett
intrangsforemal eller en rattighet har kan man paverka ersattningsnivan.

| en del av uppsatsen har jag valt att studera principen om compensatio lucri
cum damno. Denna princip har egenskaper som &r anvéndbara i tvister om
immaterialrattsliga skadestand. Vinning i skada torde forekomma ofta och
har ar en jamkningsgrund som har stor potential men som séllan aberopas. |
arbetet diskuteras ocksa om principen kan anvandas tillsammans med
uppskattningsregeln i RB 35:5; ar det sa skulle svarandens méjligheter att fa
skadestand jamkade med all sannolikhet 6ka.

! Kallat sanktionsdirektivet - Prop. 2008/09:67 - Civilréttsliga sanktioner p&
immaterialrattens omrade - genomfdrande av direktiv 2004/48/EG
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1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

Om det saknas effektiva medel for att skydda immateriella rattigheter
minskar intresset for innovation och nyskapande. Detta riskerar i sin tur att
paverka investeringsviljan i innovation. Detta skrivs i ingressen till
direktivet om civilrattsliga sanktioner pd immaterialrattens omrade.” | en tid
dar tekniska landvinningar gors praktiskt taget dagligen ar det
immaterialrattsliga skyddssystemet bade viktigt och pressat.

Mitt fokus for detta arbete dr de immaterialrattsliga ersattnings-
bestammelserna. Malsattningen ar att i ett kommersiellt perspektiv hitta
argument som &r relevanta inom ramen for en immaterialrattslig
ersattningstalan. Med det kommersiella menas att uppsatsen behandlar
parternas perspektiv, parternas mojligheter att na en ersattningsniva som ar
sa fordelaktig som mojligt. Att jag valt en kommersiell vinkel pa arbetet
beror till stor del pa att uppsatsen utgjorde en del av en uppsatspraktik,
under denna fick jag en bra inblick i hur immaterialréttsliga
ersattningsfragor kan hanteras pa en affarsjuridisk byra.

Immaterialrattsskyddet som sadant &r standigt ifragasatt och intrangen ar
mangtaliga. | takt med att intrangsfrekvensen okar tilltar ocksa antalet
stamningar.

En ofrankomlig aspekt av globaliseringen och anvandningen av Internet ar
att det blivit enkelt att dela information och tillhandahalla produkter. Detta
har ocksa medfort att manga rattighetsinnehavare motvilligt har fatt se sina
immaterialrattsligt skyddade alster spridas okontrollerat. Aven om sanktion-
erna for immaterialrattsintrang ar flera framstar oftast skadestandet som det
viktigaste. Tanken ar som vi kommer att se att rattighetsinnehavaren ska bli
ersatt till fullo; eller annorlunda uttryckt forsatt i en position som om in-
tranget aldrig intraffat.

Ett standigt konstaterat faktum ar att en tvists utgang ar beroende av en
mangd faktorer, principen om full ersattning ar en malséttning, men &r i
praktiken mycket svar att uppna. Den immaterialrattsliga skadestandsratten
ar omgardad av varderings- och berékningssvarigheter, jag vill i det har
arbetet studera hur man beraknar skadan ett intrang medfort.

Samtliga immaterialrattsliga lagar innehaller erséttningsparagrafer. Dessa ar
numera i stort sett likalydande. Ersattningen ar uppdelad i sk&lig erséttning

2 Prop. 2008/09:67 - Civilréttsliga sanktioner pd immaterialrattens omréde - genomforande
av direktiv 2004/48/EG



och ersattning for ytterligare skada. Den ytterligare skadan &r ett skadestand
enligt klassisk skadestandsrétt, skélig ersattning ar ett slags licensavgift som
ska motsvara vad det hade kostat att nyttja rattigheten pa laglig vag.

Antalet avdémda fall & manga och i praxis finns mycket att hamta men
anda saknas en hel del. Malet med full ersattning &r hogt stallt, fragan ar hur
skadestandsfragan verkligen behandlas.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med arbetet ar inte att i forsta hand gora en redogorelse for svensk ratt
som den ser ut idag. Malsattningen ar snarare att kritiskt studera dagens
hantering av fragor om ersattning vid intrang i immateriella rattigheter, detta
for att sedan dra slutsatser om betydelsen, vad innebér det nuvarande
forhallningssattet for tvistande parter? Jag vill genom uppsatsen finna véagar
for argumentation och jag hoppas kunna astadkomma alternativa satt att
behandla fragan om immaterialrattsliga skadestand, inte bara i ett
domstolsperspektiv utan till stor del i ett kdrande- eller svarandeperspektiv.

| arbetet kommer jag att analysera ersattningsfragan vid intrang i
immateriella rattigheter. Ur en kommersiell synvinkel vill jag studera hur
skadestandsfragan handlaggs i processer vid svenska domstolar. Under
arbetet vill jag undersdka domstolarnas roll och deras resonemang néar en
tvist ar anhangiggjord; vad som beaktas i domskélen, vilka forutsattningar
som kravs for att skadestand ska utdomas och i vilken omfattning
domstolarna sjalvmant uppskattar skadestandets storlek. Jag vill ocksa
studera parternas tillvagagangssatt nar man framstaller yrkanden om
ersattning, vilka avvagningar som gors av advokater och vad dessa baserar
sina yrkanden pa.

En malséttning &r att studera ersattningsberékningen, vad som omfattas av
skadestandet och hur man ska ga tillvaga nar man framstéller ett yrkande om
ersattning.

1.3 Avgransningar

I och med teknikens stédndiga landvinningar befinner vi oss idag i en
situation dar rattigheter i stor utstrackning utnyttjas illegalt. Internet medfor
tillganglighet och under senare ar har en omfattande diskussion forts
géllande vissa immaterialréttsliga lagars legitimitet. Detta arbete syftar inte
till nagon del att behandla dessa fragor, jag vill studera ersattningssystemet,
hur réttighetsinnehavare kompenseras nar deras rattigheter inte respekterats.



Jag kommer inte att behandla négon specifik lag® utan nojer mig med att
konstatera att samtliga ersattningsbestdimmelser har mer eller mindre samma
utformning och funktion. Trots denna avgransning far jag papeka att
upphovsrétten i vissa avseenden sarskiljer sig, detta har jag uppméarksammat
och det kan saledes se ut som att fokuserat sarskilt pa upphovsratten. Detta
ar inte min mening utan uppsatsen ar tankt att behandla immaterialratt
generellt.

Viktigt att poangtera ar ocksa att eftersom arbetet syftar till att studera
ersattningsbestimmelserna kommer fragan om vérdering av immateriella
rattigheter att lamnas at andra.

Jag har valt att konstatera att full erséattning” ar det som géller enligt svensk
lagstiftning. Fragan om huruvida dverkompensation kan vara onskvart ar
intressant men diskuteras inte ndrmare i uppsatsen. Har kan jag istéllet
hanvisa till exempelvis Thomas Riis utmarkta artikel Kompensation for
ophavsretskraenkelser — gkonomiske aspekter.

Vidare maste man konstatera att det i svensk ratt ofta ar sa att
rattegangskostnader &r en tyngre borda an sjalva skadestandet. Har finns
manga intressanta fragor, men detta arbete kommer inte att beréra
rattegangskostnader i nagon storre utstrackning.

| arbetet studeras huvudsakligen utomobligatoriska tvister, lasaren bor ha i
atanke att inomobligatoriska tvister kan medfora att ytterligare kontraktuella
faktorer kommer i spel.

1.4 Metod och material

Jag har pa ett analytiskt sétt studerat och kritiskt granskat rattslaget som det
ser ut idag. Eftersom arbetet syftat till att i ett kommersiellt perspektiv
belysa problematiken med domstolarnas hantering av fragor géllande
immaterialrattsliga sporsmal har domstolspraxis varit en viktig kalla i
arbetet. En generell uppmarksamhet erfordras under arbete med praxis, att
uttolka réttslagen ur domar &r vanskligt och kraver stor forsiktighet. Detta
galler i synnerhet vid arbetet med underrattsdomar. Med hansyn till
uppsatsens syfte och fokus har det &nda varit av intresse for arbetet att
studera underrattsdomar for att finna mojliga argumentationslinjer och
stallningstaganden som &nnu inte natt HD. Lat vara att dessa
argumentationslinjer och stallningstaganden har en inneboende svaghet
eftersom de annu inte provats av hogsta instans. Jag har i mojligaste man
sokt undvika att dra slutsatser kring vart rattssystem baserat pa utsagor fran

% Den immaterialrattsliga regleringen finns for svensk del i varumarkeslagen (1960:644),
lagen (1960:729) om upphovsratt till litterdra och konstnarliga verk, nedan kallad
upphovsréttslagen, patentlagen (1967:837), monsterskyddslagen (1970:485), firmalagen
(1974:156), lagen (1992:1685) om skydd for kretsmonster for halvledarprodukter, nedan
kallad kretsmonsterlagen, och véxtforadlarréttslagen (1997:306).



underrétterna. De har dock begagnats exemplifierande, och
stéllningstaganden som gjorts har utgjort en grund fér argumentation
avseende ett framtida rattslage.

Arbetet studerar svensk ratt och det svenska tillvagagangssattet. Darmed
inte sagt att europeisk ratt ar oviktig, en harmoniseringsprocess pagar och
inte minst IPRED-direktivet* har relevans for min uppsats.

Jag har anvant juridisk litteratur, bocker som behandlar immaterialrattsliga
ersattningsbestammelser har varit svara att finna. Istallet har jag anvant
immaterialrattsliga och strikt skadestandsrattsliga bocker i viss omfattning. |
de fall skadestandsrattsliga slutsatser dragits baserade pa andra
skadestandsrattsliga principer an immaterialrattsliga har dessa motiverats.
Den immaterialrattsliga tidskriften NIR har varit till stor nytta, vid
anvandandet av dessa artiklar har jag i likhet med behandlingen av
underréattspraxis tagit en forsiktig standpunkt. De artiklar som anvants har i
viss man uttryckt forfattarens personliga stallningstaganden.

Slutligen vill jag uppmérksamma lasaren pa att jag genom min
uppsatspraktik har haft tillgang till material som inte ar lattatkomligt,
mycket &r sekretessbelagt och kan darfor inte hénvisas till. De uppgifter som
hamtats darifran har anvénts i analysdelen och har varit av stort intresse for
den processtaktiska diskussionen.

1.5 Disposition

Uppsatsen kommer att ha tva delar, en grundlaggande och en analyserande.
I den mer grundlédggande delen vill jag skapa underlag for analysen. Jag
kommer redogora for skadestandsratten och immaterialratten separat och
tillsammans. Skadestandsrattsliga principer och utgangspunkter aterfinns
har, liksom det bakomliggande syftet med immaterialratten. 1 mitt upplagg
har jag valt att férutom det inledande kapitlet endast ha tre ytterligare. Den
enkla tanken &r att ha ett kapitel avseende bakgrunden, ett for analysdelen
och ett med avslutande kommentarer. Kapitlen kommer sedan att ha
underrubriker som ska underl&tta for lasaren.

* Intellectual Property Rights Enforcement Directive, direktiv 2004/48/EC



2 Den rattsliga bakgrunden

2.1 Immaterialratten

2.1.1 Immaterialrattens grundlaggande struktur

Immaterialratten stadgar om skydd for intellektuella prestationer och
kannetecken.” De immateriella rattigheterna &r uppbyggda kring en
ensamréattskonstruktion, en person som givit upphov till en prestation har
ensam rétt att exploatera den. En musiker forfogar éver sitt verk och en
uppfinnare har en viss ensamratt att nyttja sin uppfinning industriellt.
Ensamratten kan avse olika slags nyttjande av den befintliga prestationen,
exempelvis tillverkning och férsaljning.® Motsatsvis s& innebar
immaterialrétten ett forbud, ensamratten for skaparen stadgar ett forbud for
ovriga att eftergdra alstret.” Den som utan rattighetsinnehavarens samtycke
vidtar en atgard som faller under ensamratten begdr ett intrang i rattigheten.
Vid ett immaterialrattsintrang ar bade straffrattsliga och civilrattsliga
sanktioner mojliga, domstolen kan ocksa besluta om vissa skydds- och
sakerhetsatgarder.®

De immateriella ensamratterna brukar uppdelas i upphovsrétt och
industriellt rattsskydd. Upphovsratten skapar ett skydd for litteréra och
konstnarliga verk. Inom upphovsratten finns ocksa skydd for till
upphovsrétten narstaende rattigheter, till dessa raknas exempelvis rattigheter
som innehas av framfdrande artister, producenter m.fl. Till de industriella
rattigheterna raknas; patentratt, monsterratt, varuméarkesratt,
vaxtforadlarratt, firmaratt, annan kanneteckensrétt och skydd mot otillborlig
konkurrens.

De immaterialrattsliga lagarna skyddar en intellektuell prestation,’
eftergorande ar otillatet. Som utgangspunkt galler att varje land stadgar
vilket skydd som ska gélla nationellt, men det finns flera internationella
konventioner samt omfattande europaréttslig reglering som Sverige ar del
av. Att immaterialratten far en mer gemensam internationell pragel beror pa
skaparens behov av att kunna tillgodogéra sig sin ratt aven internationellt.*

% Bernitz, UIf, Karnell, Gunnar, Pehrson, Lars och Sandgren, Claes — Immaterialratt och
otillbérlig konkurrens, tionde upplagan, Handelsbolaget immateriellt rattsskydd i
Stockholm, Elanders Vallingby 2007, s. 1 (citeras; Bernitz, Karnell, Pehrson & Sandgren —
Immaterialrétt och otillb6rlig konkurrens)

6 Prop. 2008/09:67 - Civilrattsliga sanktioner pa immaterialrattens omrade - genomforande
av direktiv 2004/48/EG, s. 73

" Levin, Marianne — Larobok i immaterialratt, nionde upplagan, Norstedts juridik, Elanders
Vallingby 2007, s. 25 (citeras; Levin — Immaterialratt)

® Prop. 2008/09:67 s. 73

% Jilmstad, Jenny — Immaterialrattsliga skadestand - Skadest&nd vid intrang i upphovsratt,
Institutet for Immaterialratt och Marknadsratt, Stockholms universitet 1997, s. 5 (citeras;
Jilmstad — Immaterialrattsliga skadestand)

19 prop. 2008/09:67 s. 87



Den europardttsliga regleringen sker framst genom direktiv, ett for det har
arbetet intressant sadant ar det om civilréttsliga sanktioner pa
immaterialrattens omrade, direktiv 2004/48/EG. Genom att med direktiv
harmonisera immaterialratten inom Europa forsoker man astadkomma en
miljo i vilken intressenter arbetar utifran likartade konkurrensbetingelser.
Tanken ar ocksa att ett starkt immaterialrattsligt skydd ger de europeiska
landerna en bra konkurrensposition internationellt, d&ven utanfér EU. Av
avgorande betydelse ar slutligen ocksa att den nationella lagstiftningen inte
ska kunna hindra det évergripande europaréttsliga malet om fri rérlighet.*!

2.1.2 Den immaterialrattsliga lagstiftningen

De immaterialrattsliga lagarna innehaller alla bestammelser om att den som
ar ansvarig for ett intrang ocksa &r ersattningsskyldig. Avseende
upphovsrattslagen sa ska skalig ersattning utga sa fort nagon olovligen
utnyttjar rattigheten, oavsett god eller ond tro och oavsett férekomsten av
skada. Sker utnyttjandet uppsatligen eller genom oaktsamhet'? ar
innehavaren beréttigad dven till ersattning for sadan ytterligare skada som
paragrafen stadgar.

Ovriga immaterialrattsliga lagar stadgar att den som uppsatligen eller av
oaktsamhet gor sig skyldig till intrang ska betala skalig ersattning for
utnyttjandet av réttigheten samt ersattning for den ytterligare skada som
intranget har medfort. Om intranget i det har fallet &r beganget i god tro pa
ett satt som gér att ursakta, utgar endast skalig ersattning.™

Av réttspolitiskt intresse ar fragan om immaterialrattens vara eller icke vara.
Enligt ovan finns det starka skal till att tillvarata innovatorers skapande,
man sOker gynna intellektuella prestationer, uppmuntra just skapande. Den
intellektuella aganderatten skyddas, utgangspunkten for detta ar den
enskildes ekonomiska och ideella intresse, sett till den samhalleliga nyttan
rader en diskussion om immaterialrattsskyddet hammar utveckling.'*
Diskussionens grund &r om ensamratt verkligen gynnar utveckling,
upphovsrittsskyddet kanske innebér att samhallet blir fattigare pa kultur och
skyddet for de industriella rattigheterna innebar eventuellt en minskad
teknisk utveckling. Till forsvar for skyddet kan sdgas att det historiskt tycks
vara sa att en avsaknad av skydd innebar att eftergorningar okar pa
bekostnad av nyskapande vilket far till foljd att utvecklingen snarare
missgynnas &n tvart om.™ | denna avvagning har man ansett att ett allt for
langtgaende skydd skulle verka hammande pa nyskapande, av denna
anledning &r skyddet i viss man begransat. Exempelvis stadgas tidsgranser
for samtliga skydd, inom patentratten ar systemet med tvangslicenser

1 Bernitz, Karnell, Pehrson & Sandgren - Immaterialratt och otillbérlig konkurrens, s. 14f
12 Med uppsat och oaktsamhet torde man mena att intrngsgoraren visste eller rimligen
borde ha vetat att den aktuella handlingen var ett intrdng. Prop. 2008/09:67, s. 91

3 Prop. 2008/09:67 s. 77

¥ evin — Immaterialratt, s. 29f

> ibid. s. 30ff
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viktigt, dessutom stadgar alla immaterialrattsliga lagar inskrankningar,
exempelvis for privat anvandande.

2.2 Det svenska skadestandssystemet

2.2.1 Skadestandets syfte och principen om full
ersattning.

Mycket allmant kan skadestandet sagas vara en ersattning som ska sétta den
skadelidande i samma ekonomiska stallning som om skadan aldrig hade
intraffat.’” Enligt skadestandslagens (1972:207) bestammelser ersétts rena
formogenhetsskador som uppkommit genom brott samt person- och
sakskador.'® Redan i skadestandslagens inledande paragraf stadgas dock att
dess bestammelser tillampas ... om ej annat ar sarskilt foreskrivet eller
foranledes av avtal eller i 6vrigt foljer av regler om skadestand i
avtalsforhallanden.” Utformningen innebér att SKL i forsta hand &r
tillamplig i utomobligatoriska forhallanden. Detta ar dock inte
undantagslost, reglerna kan tillampas aven i avtalsforhallanden, markas ska
att reglerna kan paverkas av ett avtals existens och innehall.*
Skadestandslagens utformning innebér alltsa att den dels &r dispositiv och
dels subsidi&r. Det sist ndmnda innebér att den viker for
speciallagstiftning.?® Saledes kan det finnas stod for skadestand baserat pa
andra regler an de som stadgas i skadestandslagen.

Skadestandet har tva huvudsakliga bestandsdelar, det ska verka reparativt
och preventivt.”* Den reparativa delen syftar till att ekonomiskt kompensera
den skadelidande for den uppkomna skadan. I skadestandsratten syftar den
reparativa ersattningen till att uppna restitution, ett aterstallande till det
tillstdnd som ratt om skadan aldrig intraffat.?> Skadestandets andra
huvudsakliga del &r den preventiva. Innebdrden av att skadestandet ska
verka preventivt ar att hotet om skadestandsskyldighet ska avskracka en
eventuell skadegorare, ett slags uppfostrande hot.”® Det preventiva syftet ar
att fa manniskor och foretag att agera pa ett satt som innebar att skador
undviks.?*

18 evin — Immaterialratt, s. 33ff

" Hellner, Jan & Radetzki, Marcus — Skadestandsratt, dttonde upplagan, Norstedts juridik,
Elanders Vishy 2010, s. 25 (citeras; Hellner & Radetzki — Skadestandsratt)

18 |_evin — Immaterialritt, s. 526

19 Bengtsson, Bertil & Strémbéck, Erland — Skadestandslagen en kommentar, Norstedts
juridik AB, Elanders Gotab, Stockholm 2006 s. 29 (citeras; Bengtsson & Strombéck -
Skadestandslagen en kommentar)

“ibid. s. 29

“Libid. s. 19

22 Andersson, Hakan — Skyddsandamal och adekvans — om skadestandsansvarets granser,
lustus forlag, Uppsala 1993, s. 323f (citeras; Andersson — Skyddséandamal och adekvans —
om skadestandsansvarets granser)

2% Bengtsson & Strombéck - Skadestandslagen en kommentar, s. 19f

2 Radetzki, Marcus — Praktisk skadest&ndsbedémning, andra upplagan, Studentlitteratur,
Lund 2010 s. 9 (citeras; Radetzki — Praktisk skadestandsbedémning)
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Intressant for det hér arbetet ar rena formdgenhetsskador, enligt huvudregeln
utgar ersattning endast for skador av ekonomisk natur, inkomstforluster,
kostnader for vardeminskning osv. For att ideella skador ska kunna erséttas
kravs uttryckligt lagstdd.”> Mer om detta nedan.

Innan ett skadestand kan démas ut maste ett antal objektiva och subjektiva
forutsattningar for ansvar vara uppfyllda.

Obijektivt sett gallet att:
1. En skada ska ha uppkommit.
2. Det finns ett presumtivt ansvarssubjekt.
3. Det finns en aktiv handling eller en ansvarsgrundande passivitet som
orsakat skadan.
4. Det saknas objektiva ansvarsfrihetsgrunder.
5. Det foreligger adekvat kausalitet mellan skada och handling.

Samtliga punkter far sin forklaring nedan, framforallt behandlas har adekvat
kausalitet. Nar en skada har uppstatt i en immateriell rattighet behandlas i
2.3 och efterfoljande stycken.

Den presumtive skadevallaren kan vara en fysisk eller juridisk person.

En underlatenhet att vidta viss handling kan i en del fall fororsaka
skadestandsansvar.”® Avseende immaterialrattsintrang torde en aktiv
handling s& gott som alltid vara fallet nar ndgon utnyttjar ett skyddat verk.?’
Den ansvarsfrihetsgrund som narmast &r aktuell i det immaterialrattsliga
sammanhanget synes vara ett samtycke; har rattighetsinnehavaren samtyckt
till handlingen kan ansvar knappast alaggas ansvarssubjektet. Inneborden av
kravet pa adekvat kausalitet redogor jag for nedan.

En person, fysisk eller juridisk forutsatts iaktta viss aktsamhet infor eller i

en situation. lakttas inte denna forsiktighet uppfylls det subjektiva kravet for
skadestandsansvar. Vilket matt av forsiktighet som var situation kraver
varierar. Vanligen stadgas for ansvar att subjektet agerat uppsatligt eller
oaktsamt. Det forekommer ocksa att ansvar foreskrivs oavsett féretagen niva
av aktsamhet, det handlar d& om strikt ansvar.?®

% Radetzki, Marcus & Eltell, Tobias — Skadestandsbeddmning vid intr&ng i upphovsrétt,
NIR 3/2005, s. 230 (citeras; Radetzki & Eltell — Skadestandsbedémning vid intrang i
upphovsrétt) (ideella skador ar hanforliga till den skadelidande och ar svéra att mata i
pengar)

“® Hellner & Radetzki — Skadestandsratt, s. 11f & 127ff (exempelvis kan en underltenhet
att rensa tak fran snd kan medféra skadestandsskyldighet for fastighetsagaren om en skada
uppkommer)

*"ibid. s. 231ff

%8 Mer om kraven for skadestand under 2.3
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2.2.2 Kausalitet

Skadestandratten uppstaller for erséttningsberattigande krav pa sa kallad
adekvat kausalitet avseende handling och skada. Med detta menas att man
forutsatter ett orsakssamband mellan handlingen som ségs ha orsakat skadan
och skadan som sadan. | detta krav pa adekvat kausalitet ligger tva be-
domningar som inte bor sasmmanblandas; dels om det foreligger kausalitet
mellan den presumtiva skadevallarens handling och den uppkomna skadan,
dels om denna kausalitet &r adekvat dvs. tillrdknelig det eventuella
ansvarssubjektet. %

Att orsakssamband &r en forutséttning for ersattningsskyldighet far anses
vara en generell princip inom skadestandsratten.*® Det kravs inte att den
aktuella handlingen &r den for skadan ensamt utlésande faktorn, det kravs
inte ens att den &r huvudorsak till skadan. Om du som fastighetsagare
exempelvis har glémt bort att sanda din trottoar en hal vinterdag kan du bli
skadestandsansvarig om nagon halkar och bryter ett ben. Detta d&ven om den
skadelidande haft daliga skor och lider av en sjukdom som medfor dalig
motorik. Fastighetsagarens handlande &r en bidragande orsak till skadan,
inte nodvandigtvis den viktigaste i det har fallet.®

Som ovan angetts bor man i bedomningen skilja pa kausalitet och adekvans.
Skadan ska vara en foljd av handlingen. Vad kravs saledes for att en
handling ska anses vara orsak till en skada? Den skadelidande har
bevisbordan for att kausalitet foreligger. Normalt aligger det den part som
har bevisbdrdan for en forutsattning att 1agga fram fullstandig bevisning
darom, forhallandet ska vara styrkt.*

| skadestandsratten finns en bevislattnadsregel som ar tillamplig nér den
pastadde skadevallaren havdar en annan orsak till skadan an dennes eget
handlande. Om det enligt det forda resonemanget finns mer &n ett aberopat
skadescenario och det ar sarskilt svart att styrka ett annat an det av karanden
utpekade tillampas regeln. Regeln innebér att det sannolikt ska vara den av
karanden aberopade handlingen som orsakade skadan, dessutom ska den
handlingen vara en klart mer sannolik orsak &n den som aberopas av
svaranden.® Bevislattnadsregeln exemplifieras lattast med rattsfallet NJA
1981 s 622.

| fallet kravde en fiskodlare ersattning av kommunen eftersom manga fiskar
i hans odling dott da kommunen slappt ut fenol i ett avloppsdike.
Fiskodlaren menade att detta utslapp trangt in i hans odling och orsakat stor
skada. Kommunen 4 sin sida menade att skadan hade en annan orsak,

?% Radetzki — Praktisk skadestandsbedémning s. 22f

% Hellner & Radetzki - Skadestandsritt s. 195

3 Radetzki, Marcus — Orsak och skada — Om tolkning av ansvarsbarande orsaksvillkor i
avtal om egendomsférsékring. Elanders Gotab, Stockholm 1998. S. 14f (citeras; Radetzki —
Orsak och skada)

%2 Hellner & Radetzki — Skadestandsritt, s. 200ff

%% Radetzki — Praktisk skadestndsbedémning, s. 22ff
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namligen syrebrist, att fiskarna dott till féljd av syrebrist i dammen. HD
konstaterade att de tankbara orsakerna till fiskdoden var de aberopade. Vid
undersokningar framkom att skadan till vasentlig del orsakats av fenoler.
Hartill var konstaterat att kommunen stundtals slappt ut fenoler fran en
avloppsanlaggning. Avseende kommunens invandning anmarkte man att
syrehalten i dammen formodligen var &g vid skadetillfallet, men inget tydde
pa att den var sa lag att fiskarna led en allvarlig risk for skada. |
bedémningen ansags fenolutslappet vara den sannolika skadeorsaken,
dessutom ansags karandens scenario klart mer sannolikt an det av
kommunen aberopade. Med tillampning av bevislattnadsregeln ansags
karanden ha fullgjort sin bevisbérda och skadestandet kunde domas ut.

Avseende immaterialrattsliga skadestand ar fragan om kausalitet viktig, det
ar ofta forenat med mer &n ringa svarigheter att pavisa hur stor skada som
lidits efter ett intrang. | ett omtalat patentrattsligt avgorande for domstolen
ett intressant resonemang om orsakssambandet.> Fallet géller patent for
lyftknaster, en anordning for att lyfta containrar. Intrangsforetaget Ctab hade
salt 912 engelsktillverkade knaster till Valmet, Bromma Conquip havdade
intrang i patent och stamde for skadestand. Det intressanta ar hur yrkandet
om erséttning for ytterligare skada bedéms. | fallet menar Bromma att de,
forutsatt att intranget inte var beganget, hade fatt leverera samtliga 912
knaster till Valmet. Skadan ar alltsd hanforlig till utebliven forsaljning av
dessa knaster. Bromma har nu att bevisa orsakssambandet, forutsatt att
intrangsprodukten inte fanns skulle man kunna sélja till Valmet. Tyvarr ar
inte domskalen i fallet utférliga, men domstolen menar att Bromma i sadan
grad gjort sannolikt” att man skulle fatt leverera. Av denna anledning anser
man bevisskyldigheten uppfylld och skadestand déms ut.

Liknande problem aterkommer i manga immaterialrattsliga processer,
speciellt ndr det géller att bevisa ytterligare skada. Det géller har att visa
orsakssambandet mellan intranget och den uppkomna skadan. Som vi
kommer att se nedan finns i ett svarandeperspektiv manga majligheter
varigenom man kan héavda att skadans art och omfattning inte beror pa
intranget. Det finns en rad parametrar som, om de aberopas fran svaranden,
kan vara svara att motbevisa och det aligger som vi sett karanden att styrka
sin ratt till skadestand. Fragan ar vilken betydelse domstolens dom i
Bromma Conquip AB ./. Ctab AB m.fl. far. Helt tydligt lattar domstolen pa
beviskravet, det handlar inte om att styrka skadan har. Domen &r fran
underréatterna och har saledes inte det prejudicerande varde en dom fran HD
har, resonemanget &r anda intressant. Tas dessutom de svarigheter som
omgardar immaterialrattsliga skadestand med i berakningen ar domstolens
tillvagagangssatt tankvart. Bevisregeln som skapas i tingsratten
kommenteras inte av hovratten, man utgar ifran att leveransen skulle tillfalla
Bromma. Givetvis hade det varit dnskvart att bevisregeln belyses och
diskuteras ordentligt, men sa &r inte fallet. Konstaterandet ar istéllet att en

3 Westlander, Olle i samarbete med Lennarth Térnroth — Patent, allménna domstolars
praxis aren 1983-1991, Juristforlaget, Gotab, Stockholm 1995 (citeras; Westlander &
Tornroth — Patent - Allmé&nna domstolars praxis) forfattaren refererar domstolspraxis, det
aktuella fallet &r; Bromma Conquip AB ./. Ctab AB m.fl. T 1253/89, s. 81ff
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bevislattnadsregel anvands. Domstolen gér en sannolikhetsavvagning och vi
far sla fast att man narmar sig det resonemang som HD for i fallet med
fiskdammen. Den 16sning man anvander forefaller inte malplacerad vad
galler de svarbedomda immaterialrattsliga skadestandsprocesserna.

2.2.3 Adekvans

Att visa ett samband mellan en handling och skada kan stundtals forefalla
forhallandevis okomplicerat. Likvél kan inte skadestandsansvar vara aktuellt
i varje fall nar kausalitet finns. Betédnk situationen som da skulle
uppkomma; om i varje fall nar en skada kan knytas till en handling, ett
skadestandskrav skulle anses beréttigat. Harav har man till kravet pa
kausalitet ocksa knutit ett krav pa adekvans. Det vill sdga att den orsakade
skadan ska vara tillrdknelig handlingen. Sambandet ska vara av sadan art att
skadan kan ses som en paraknelig féljd av handlandet.® Klargérande &r
aterigen lattast genom anvandning av exempel. En kusk kor med hést och
vagn sin passagerare mot en angiven adress, under resan somnar kusken
varpa hasten valjer fel vag. Strax déarpa slar blixten ner i vagnen och dodar
passageraren, hade kusken styrt hasten pa ratt vag hade skadan aldrig
intraffat. | exemplet kan man anse kusken vara vardslés som somnar och
utsatter passageraren for fara, att turen gatt pa fel vag ar en direkt orsak till
skadan. Anda maste man nog anse forhallandet otillrackligt vid en
skadestandstalan mot kusken. Att blixten slar ner i vagnen och dodar
passageraren forefaller vara en mycket sallsynt foljd nar en kusk somnar och
hasten valjer fel vag. Att doma kusken som skadestandsskyldig forefaller
val magstarkt. | relation till exemplet kan féljande scenario betéankas; om
kusken likt ovan somnat och ekipaget istallet gatt av vagen med foljd att
passageraren skadas kan handlingen anses vara betydligt mer paraknelig.
Har aterfinns formodligen adekvans, det ar latt att se kuskens vardsloshet
och den uppkomna skadan far anses vara en naturlig foljd av att kusken
somnat.*®

Beddmningen innebér saledes en vardering av orsakssambandet. For att
betecknas som adekvat maste skadan forutom att vara kausal, dvs. utgora en
foljd av handlingen, dessutom vara paraknelig, anses utgdra en naturlig foljd
av handlingen.*’

Huruvida det aterfinns adekvans eller ej ska bedomas ur en objektiv
synvinkel, om skadan i skadelidande eller skadevallande parts perspektiv
framstar som adekvat eller ej ar irrelevant. Utgangspunkten ska istallet vara
en tilltdnkt sarskilt kunnig person, det ar igenom dennes 6gon domstolen har
att gora adekvansbeddmningen. Beddmningsgrunden &r som synes aningen
grumlig.®® Handelsebeskrivningens detaljrikedom har ocksa ansetts paverka

¥ Radetzki — Orsak och skada, s. 14f

% Hellner & Radetzki — Skadestandsratt, s. 202f. Det belysande exemplet tillskrivs den
tyske fysiologen och filosofen von Kries.

3" Radetzki — Praktisk skadestdndsbedémning, s. 27f

% Radetzki — Praktisk skadestdndsbedémning, s. 27f
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adekvansbedémningen. Har har man ansett att utgangspunkten for en
prévning bor vara att beskrivningen ska vara relativt oversiktlig. Detta
eftersom en mycket detaljrik beskrivning i hogre utstrackning kan styrka
adekvans, kanske i en icke dnskvard grad.*® Givet ar att adekvanskravet
underkastas en beddmning pa grunder som ger utrymme for tolkning. Hur
naturlig ska en foljd behdva vara for att adekvans ska anses foreligga? Hur
stor sannolikhetsokning kravs for att en skada ska vara paraknelig? Att
beskriva laran om adekvat kausalitet som en regel kan darfor anses felaktigt,
laran bor snarare anses vara ett satt att resonera kring fragan om var gransen
for ansvar gar.*

2.2.4 Medverkan och jamkning

Medverkan pa den skadelidandes sida kan i vissa fall utesluta att adekvans
finns mellan en handling och en skada. | rattsfallet NJA 1944 s 164 gav en
tagklarerare klartecken till avfard innan konduktdren bekréftat att
forehavandet var godkéant. Konduktoren var i fard med att lyfta av en
barnvagn fran taget, en vakt upptackte faran och sprang for att hjélpa.
Vakten betedde sig olampligt; han sprang bland annat pa en snévall utmed
ralsen varpa han halkade, hamnade under taget och avled. Trots att
klartecken givits pa ett vardslost satt ansags inte tagklareraren ansvarig.
Vakten hade i allt for stor utstrackning bidragit till olyckan genom sitt
handlande. Samma princip anses ocksa galla nar tredjeman bidragit till
skadan genom oaktsamhet, tredjemans oaktsamhet kan utslacka ansvar for
handling som orsakar skada.**

Det &r givetvis inte alltid sa att medverkan helt utslacker skadestands-
mojligheterna. Medverkan av mer ringa grad &n ovan kan leda till att
skadestandet jamkas till forman for skadegoraren. | SKL 6:1 stadgas att
skadestdnd kan jamkas vid vallande pa den skadelidandes sida.** VVallande-
kravets innebdrd ar att en jamkning kan férekomma sa fort den skadelidande
genom uppsat eller oaktsamhet medverkat till skadan. Saledes ar det
stundtals inte endast skadegdrarens handlande som ska bedémas i en
skadestandstalan, dven skadelidande kan pa motsvarande sétt utredas for att
klarlagga eventuell medverkan.*

Av intresse dr ocksa att ett inneboende anlag sallan medfor att adekvans
saknas. | NJA 1961 s 473 skadade en person ryggen vid en
motorcykelolycka orsakad av en annan trafikant. Normal lakning for skadan
var ca sex veckor, till foljd av att personen hade ett redan existerande
ryggfel blev konvalescenstiden dock vésentligen forlangd, MC-féraren var

% Radetzki — Orsak och skada, s. 23f

“0 Radetzki — Orsak och skada, s. 26

* Radetzki — Praktisk skadestandsbedémning, s. 29

*2 Formuleringen ”p& den skadelidandes sida” torde innebéra att det inte &r uteslutet att
aven annan person an den skadelidande sjalv kan foreta sadan handling som kan medféra
jamkning.

* Radetzki — Praktisk skadestandsbedémning, s. 78
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arbetsoformadgen i nio manader. Detta till trots sa ansags skadevallaren
ansvarig for hela skadan, ryggfelet hade inte orsakat arbetsoférmdgenhet om
inte olyckan intraffat. Avseende inneboende fel” i den skadelidande ar
huvudregeln att skadevallaren far ta den skadelidande sadan han/hon ér,
talem qualem. Detta galler framforallt personskador dar man inte vill jamka
for medvallande i ndgon storre utstrackning.**

Principen om adekvat kausalitet har i forsta hand exemplifierats med
rattsfall vars koppling till immaterialrétten ar liten. Principen som sadan ar
dock generell, varfor den tillampas ocksa pa rena formogenhetsskador.
Séledes kan medverkan till en formdgenhetsskada ocksa utesluta adekvans
avseende skadevallarens handling.** Medverkansansvaret aterfinns i SkL
6:1 Ovriga omstandigheter som kan féranleda jamkning ar till exempel
omyndighet som finns i 2:4 och det faktum att skadestandsansvaret kan vara
oskaligt betungande sett till skadevallarens ekonomi, 6:2.

2.3 Immaterialratt och skadestand

Nar man talar om immaterialrattsliga skadestand ar det viktigt att skilja pa
skalig erséttning och ersattning for ytterligare skada. Den ersattning som
betalas ut for ytterligare skada &r ett skadestand och har géller skade-
standsrattsliga principer. Skalig ersattning for nyttjandet kan daremot inte
klassificeras som ett skadestand. Har ska ersattningen istallet motsvara en
marknadsmassig licensavgift eller royalty.*® Bada ersattningstyperna
studeras narmare nedan, men det ar redan nu viktigt att sarskilja dem. Den
skaliga ersattningen ska erlaggas sa fort ett olovligt utnyttjande skett,
oavsett om skada uppstatt eller ej. Ersattning for ytterligare skada utgar bara
i den man en skada finns och ska da tacka den uppkomna skadan.

Den skada som uppstar vid immaterialrattsliga intrang torde sa gott som
uteslutande vara sé kallad ren férmdgenhetsskada, dvs. en skada helt
oberoende av en person- eller sakskada.*’ Enligt vad som sagts ovan ersatts
skador hanforliga till brott samt person- och sakskador. Ren
formogenhetsskada ersétts enligt skadestandslagen endast nar skadan
uppkommit genom ett brottsligt forfarande,*® ersattning i dvrigt kraver stod i
annan reglering. Sadant stod finns i de immaterialrattsliga lagarna som
stadgar att ersattning kan utga nar skadan avser exempelvis utebliven vinst
eller minskad omséttning till foljd av ett intrang.*® Ersattningssystemet har
utvecklats dithan att kopplingen till straffansvaret férsvunnit.® Begés ett

* Andersson — Skyddsandamal och adekvans — om skadestandsansvarets granser, s. 491f
* Radetzki — Praktisk skadestandsbeddmning s. 76

*® |evin — Immaterialratt s. 528ff

*7 Jilmstad, Jenny — Immaterialrattsliga skadesténd, s. 21

*8 Skadestandslag (1972:207) 2:1

*9 Jilmstad — Immaterialrattsliga skadestand s. 21 (jmf. &ven Levin — Immaterialratt, s. 526)
%0 Jmf. Kleineman, Jan — Studier i kontrakts och skadestandsratt — Sodra Roslags tingsratt
som forsta instans i ett viktigt prejudikatmal s. 607ff & Ren formogenhetsskada — den
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intrang uppsatligen eller av oaktsamhet i de immateriella rattigheterna skall
intrangsgoraren betala skélig ersattning for nyttjandet och dessutom
ersattning for ytterligare skada som intranget medfort. Hansyn tas ocksa till
rattighetsinnehavarens intresse av att intrang inte begas samt till Gvriga
omstandigheter av ekonomisk betydelse. Aven skador av mer personlig
karaktar kan beréttiga till skadestand. De immaterialrattsliga lagarna har
nyligen andrats for detta andamal, ideell skada, anseende, krankning och sa
vidare ar faktorer att vaga in vid skadestandsbedémningen. Denna typ av
ersattning, var forr i stort sett reserverad for upphovsratten som ansags ha en
mer personlig pragel an 6vriga lagar, men nu ar alltsa bestammelsen
generell och galler sdledes aven i de andra immaterialrattsliga lagarna.>

Erséttningsbestdmmelserna inom immaterialratten ar lika. Av denna
anledning finner jag det tillrackligt att for forstaelse exemplifiera med
endast en av paragraferna. Med héansyn till att jag anvant upphovsréttslagen
sérskilt begagnas den som exempel.

7 kap. 54 §

Den som i strid mot denna lag eller mot féreskrift enligt 41 § andra stycket
utnyttjar ett verk ska betala skalig ersattning for utnyttjandet till
upphovsmannen eller hans eller hennes rattsinnehavare.

Sker det uppsatligen eller av oaktsamhet, ska ersattning dven betalas for
den ytterligare skada som intranget eller dvertradelsen har medfort. Nar
ersattningens storlek bestams ska hansyn sarskilt tas till

utebliven vinst,

vinst som den som har begatt intranget eller dvertradelsen har gjort,
skada pa verkets anseende,

ideell skada, och

upphovsmannens eller rattsinnehavarens intresse av att intrang inte
begas.

agrwNE

Andra stycket galler &ven den som annars uppsatligen eller av oaktsamhet
vidtar en atgard, som innebar intrang eller 6vertradelse enligt 53 8.

Ersattningsskyldighet enligt forsta eller andra stycket géaller inte den som i
samband med framstéllning av exemplar for privat bruk enbart 6vertrader
12 § fjarde stycket, om inte denna Gvertradelse sker uppsatligen eller av
grov oaktsamhet.

Vad lagstiftaren har valt att géra nar man andrat lagtextens lydelse &r att i
punktform lista nagra faktorer som kan avgora storleken pa den ytterligare

fortsatta utvecklingen, festskrift till Gertrud Lennander 2010 s. 697ff, Jure forlag, Elanders
Sverige AB, MdlInlycke 2011

> Jmf. Hellner, Jan — Skadest&ndsrétt, femte upplagan, Juristférlaget, Gotab, Stockholm
1996, s. 73f
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ersattning en rattighetsinnehavare kan vara berattigad till vid ett intrang.
Med ytterligare erséttning menas har sadan ersattning som inte omfattas av
den skaliga ersattning som stadgas om i forsta stycket. Mer om detta nedan.

Vart att notera ar alltsa att lagstiftaren nu stadgat att ersattning kan utga for
ideell skada, dven i fall som inte ar upphovsrattsliga. Uttrycket ideell skada
torde vara att jamstalla med formuleringen lidande eller annat forfang” som
anvandes i dldre upplagor av upphovsrattslagen. Inneborden av uttrycket far
antas vara samma som forr, personligt obehag och andra olagenheter ska
beaktas nar skal finns.

Den ideella skadan &r inte langre exklusiv for upphovsréttsinnehavaren,
visserligen fanns det forr mojligheter att beakta och ge ersattning for 6vriga
omsténdigheter av annan an rent ekonomisk betydelse”. Att man nu valt
samma formulering i de olika lagarna maste innebara att man soker
enhetlighet. Har ska dock poéngteras att det fortfarande &r sa att skal ska
finnas for att beakta den ideella skadan, sadana skal saknas sannolikt nar
rattigheten exempelvis &gs av ett foretag eftersom man anser att det
personliga band som krévs normalt &r knutet till en person.> | detta
sammanhang ar det viktigt att skilja goodwillskador fran ideella skador, ett
foretags goodwillskador ersatts naturligtvis.>®

Det &r fortfarande sa att upphovsratten i viss man skiljer sig fran de dvriga
immaterialrattsliga lagarna. | forsta stycket stadgas att den som i strid med...
utnyttjar... ska betala... Innebdrden av detta stycke &r att ett intrang ska
beivras oavsett om det skett i god tro eller ej. | 6vriga lagar stadgas det att
den som uppsatligen eller av oaktsamhet... ska betala skalig ersattning...
som synes beroende av att intranget inte skett p& ursaktat vis.>* Denna
atskillnads ursprung torde ha sin rot i det faktum att upphovsratten &r en
icke formbunden rattighet, som uppstar utan registrering. Om ett intrang ar
beganget i god eller ond tro beror ofta pa vilka undersokningar som gjorts
for att utreda om eventuella narliggande réttigheter finns. Det finns en
undersokningsplikt for upphovsrétten &ven om den ar mer diffus an den
undersokningsplikt som finns avseende dvriga immaterialratter, géllande
dessa torde det vara oaktsamt att inte undersoka de registreringar som finns i
narhet till en produkt.>

2.4 Undersokningsplikt

Enligt vad som sagts sérskiljer sig upphovsratten inom de
immaterialrattsliga lagarna. Den rdknas inte till de industriella rattigheterna
och skyddet &r inte formbundet utan uppkommer genom skapandet. Skyddet
ar ett formskydd och skyddar den utformning upphovsrattsmannen givit sitt

52 Ds 2007:19 — Civilrattsliga sanktioner p& immaterialrattens omrade s. 283f

%3 Levin — Immaterialrétt, s. 526

> Lag om skydd fér kretsmonster for halvledarprodukter har en liknande utformning som
upphovsrattslagen, dér erséttning ska utga oavsett.

> Levin — Immaterialrtt, 5.528f
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verk. Samma idéer och grunder kan saledes ligga bakom ett senare verk som
ges en annan utformning, upphovsrétten avser inte att skydda idén bakom
verket.> De industriella rattigheternas skydd &r utformat pa ett annat sétt,
patentskyddet ger exempelvis en patenthavare ensamrétten att utnyttja en
industriellt anvandbar idé. Forutsatt att uppfinningen &r ny i forhallande till
vad som tidigare var kant nar patentansdkan gors och att uppfinningen anses
ha uppfinningshdjd®” sa ger skyddet en ensamratt att nyttja uppfinningen,
detta oavsett om nagon sjalvstandigt gér samma uppfinning i ett senare
skede.”® Det industriella skyddet ar uppbyggt kring registreringar, en
registrering ar en forutsattning for att skydd ska foreligga. P& motsvarande
satt skyddas varumarken, firmatecken, ménster osv. huvudsakligen genom
registreringar, &ven om undantag forekommer for exempelvis inarbetning.>®

Innan man som uppfinnare eller upphovsrattsman satter sin skapelse pa
marknaden bdr man rimligtvis undersoka huruvida produkten &r ny i
forhallande till vad 6vrigt som finns att tillga. Denna sa kallade
undersokningsplikt atskiljer ocksa upphovsratten fran de industriella
rattigheterna.

Som vi har sett ovan ar ansvaret strikt vid intrdng i upphovsrétten, skalig
ersattning ska utga. Avseende ytterligare skada sa utgar ersattning vid
uppsat och oaktsamhet, en undersokningsplikt foreligger trots avsaknaden
av register och dylikt att jamfora med.®® | Tunikafallet, som kommer
behandlas ytterligare nedan, &r undersokningsplikten uppe till diskussion.®* |
malet har intrang gjorts i monstret till en stickad tunika som &r sa sarpraglad
att den innehar upphovsréatt. Monstret var publicerat i Damernas varld; en
tidning som riktar sig till konsumenter. Fragan var om intrangsgoraren
borde haft kannedom om publiceringen. Eftersom tidningen inte ansags vara
en branschtidning ansags inte intrangsgoraren ha brustit i sin undersoknings-
plikt. Motsatsvis verkar domen innebara att om publiceringen gjorts i en for
branschen mer relevant skrift sa hade parten brustit i sin undersékningsplikt
om denne inte varit medveten om publikationen. HD menade att en
detaljhandlare forvéntas ha ett intresse av att f0lja presentationer och
utveckling i branschen.®? Kranker man upphovsratten genom att
tillhandahalla ett verk pa ett satt man bor vara medveten om kan innebéra
intrang handlar man oaktsamt. Ett liknande resonemang kan foras avseende
exempelvis en forséljare av CD-skivor; om materialet ar undermaligt eller

> QOlsson, Henry — Upphovsréttslagstiftningen en kommentar, andra upplagan, Norstedts
juridik AB, Elanders Gotab, Stockholm 2006, s. 30f (citeras; Olsson —
Upphovsrattslagstiftningen)

> Levin — Immaterialratt, s. 249

%8 En helt annan sak &r att det faktum att ndgon annan sjalvstandigt &stadkommer samma
uppfinning skulle kunna tyda pa att den ursprungliga skapelsen inte innehar tillracklig
uppfinningshdjd.

%% Olsson - Upphovsrattslagstiftningen, s. 30f

% Jilmstad — Immaterialréttsliga skadestand, s. 28

' NJA 1995 s. 164

62 Jag vill pdpeka att det ar 1&ngt ifran sjalvklart att rdkna med att man kan tolka en dom
motsatsvis, men jag tolkar de uttalanden som domstolen gor som att utfallet hade blivit
annorlunda om tidskriften varit mer relevant for branschen.
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forsaljs till ett mycket Iagt pris ska en i branschen insatt inse att det kan réra
sig om intrangsprodukter. En undersokningsplikt foreligger saledes.®®

For de industriella rattigheterna rader som vi konstaterat ett annat lage.
Dessa ar som regel registrerade rattigheter och finns saledes inforda i
register och publikationer. En i branschen verksam person forvéntas vara
inforstadd med registren och vél uppdaterad om vilka relevanta skydd som
finns for produkter narliggande ens egen. Ett intrang hanforligt till en
underlatenhet att vara i fas med branschens registreringar anses som regel
vara oaktsamt begdnget. Denna langtgaende undersokningsplikt géller for de
industriella rattigheter som &r registrerade. Som namnts férekommer
oregistrerade industriella rattigheter, i fornallande till dessa avgors
undersokningspliktens vidd fran fall till fall.**

Ett vanligt satt pa vilket man forsatter sin motpart i ond tro ar att man
skickar ett sa kallat varningsbrev. Genom att upplysa den eventuelle
intrangsgoraren om existensen av sin produkt/sitt verk forsvarar man dennes
méjligheter att havda god tro avsevart.”

2.5 Erséattningstyperna

2.5.1 Skalig ersattning

Det forefaller viktigt att ytterligare belysa det faktum att samtliga
immaterialrattsliga erséttningsparagrafer behandlar tva olika typer av
ersattning; dels skalig ersattning for utnyttjandet, dels ytterligare skada som
intranget eller 6vertradelsen medfort. Den skéliga ersattningen ar ett belopp
som ska motsvara vad det skulle ha kostat for intrangsgoraren att nyttja
rattigheten genom en licens eller avgift. Tanken &r att fasta ersattningen i en
objektiv berakningsgrund, vad skulle ett lovligt nyttjande ha kostat pa
marknaden?®® Stadgandet kan sigas vara en minimiregel och utgér stundtals
en mycket bra grund for en ersattningstalan. Det vill séga i de fall dér det ar
mojligt att faststédlla vad en skélig licensavgift motsvarar. | ett mycket
intressant fall fran Malmo tingsratt domdes en krégare att bland annat betala
35 000 kr i skalig avgift eftersom han Iatit sina kunder se en pay per view
match till vilken han saknade licens. Com Hem som &gde réattigheterna till
matchen yrkade pa 35 000 kr som skalig erséttning eftersom detta belopp
motsvarade kostnaden for ett ars licens. Ett ar var den kortaste tiden for
vilken man kunde I6sa en licens. Domstolen gick pa Com Hems linje, den
billigaste licens krogaren kunde ha skaffat for att lagligen visa matchen var
den av Com Hem angivna.®’

63 Jilmstad — Immaterialrattsliga skadestand, s. 28f

8 Jilmstad — Immaterialréttsliga skadestand, s. 32

% ibis. s. 33f

% Ds 2007:19 — Civilrattsliga sanktioner p& immaterialrattens omréde s. 285
*” Dom frén Malmé Tingsratt, malnummer T 5171-03
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Intressanta fall med en mer innovativ lsning pa fragan om skalig erséttning
finns ocksa. | ett fall gallande upphovsratt till ett musikstycke presenterade
domstolen en motiverad berakningsmodell.? I fallet hade en musikgrupp
skapat ett musikaliskt verk vars ekonomiska réttighet tillhorde foretaget
Regatta. Detta verk presenterade en utmarkande och aterkommande
fiolslinga. EMI stamde foretaget och menade att fiolslingan och verket
innebar ett intrang i ett tidigare verk skapat av gruppen Landslaget.
Domstolen gick pa EMI:s linje och ansdg att fiolslingan var ett intrang i det
tidigare verket. Enligt upphovsrattslagen skulle saledes skalig erséttning
utges. | malet presenteras en berakningsmodell som gar att ta stéallning till,
Hovratten tar fram den men den accepteras av HD. Man menar forst att ett
musikaliskt verk som detta bestar till 50 % av musik och till 50 % av text.
Intakterna fordelas harefter, intranget enligt ovan ar pa musiken, varfor
texten &r okrankt och intékterna saledes Regattas. | det aktuella fallet var
fiolslingan framtradande, sa pass framtradande att man ansag den utgéra
hélften av musikdelen, saledes 25 % av det totala beloppet. Regatta domdes
att betala 25 % av sina intakter till EMI sasom skalig ersattning for
nyttjandet.

2.5.2 Ersattning for ytterligare skada

Utover skalig ersattning utgar enligt URL 7:54 andra stycket ersattning for
ytterligare skada. Det fOrsta konstaterandet &r att med ytterligare skada
maste menas sadan skada som inte blivit ersatt genom den skaliga
ersattningen, det andra ar att ersattning for ytterligare skada ar ett
skadestand, allmanna skadestandsrattsliga principer &r tillampliga. Som
ovan namnts syftar skadestandet till att forsatta den skadelidande i en
ekonomisk situation som motsvarar den som varit aktuell savida en skada
aldrig intraffat. Overkompensation ar inte efterstravat. Foljaktligen maste
man vid en skadestandsberakning som avser ytterligare skada avrakna sadan
skada som redan blivit ersatt enligt forsta stycket. Detta &r ett problem i sig
och kan inte séllan medféra huvudbry for jurister, sarskilt i de fall déar det ar
oklart vad den skaliga erséttningen ska motsvara. Inom begreppet forlust
ryms enligt skadestandsratten de kostnader som uppkommit och de
inkomster som gétt forlorade genom skadevallarens handlande.®®

Inom immaterialratten har man nu i punktform listat sddana faktorer som
sarskilt ska ligga till grund for skadestandsberakningen. Som vi har sett ar
dessa punktlistor likalydande for samtliga immaterialrattsliga
ersattningsbestammelser. Listan &r inte uttdmmande och
skadestandsberakningen for immaterialrattsliga intrang &r amne for
diskussion. Marcus Radetzki och Tobias Eltell identifierar tre typer av
skador som de anser bor raknas pa i en tvist; avsattningsforlust,
marknadsskada och intern férlust.”

% NJA 2002 s. 178
% Radetzki & Eltell - Skadestandsbedémning vid intrdng i upphovsritt, s. 241
" |bid. s. 241ff
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Avséttningsforlust ar sadan forlust som uppstar till f6ljd av minskad
forsaljning, denna forlust uppstar exempelvis nér ett intrangsforemal tar
forsaljningsandelar fran originalverket. Forlusten berdknas genom att man
multiplicerar antalet salda intrangsverk med den vinst man skulle uppnatt
vid forséljning av verken sjéalv (antal enheter * (inkomst/vara -
kostnader/vara)). | det intressanta avgorandet NJA 1995 s. 164 som rorde
intrang i stickmanster till en sarpraglad tunika anvandes beraknings-
modellen ovan: Antalet salda kopior multiplicerades med den forlust
skadelidande gjorde per plagg. En viktig reflektion &r att i det refererade
fallet raknade man med att varje sald kopia motsvarade en osald
originalprodukt, nagot som inte alltid later sig goras. Enligt det resonemang
som domstolen for i exempelvis Pirate bay-méalet’* maste man ta hojd for att
varje intrangsgorare kanske inte ar en forlorad kund for originalskaparen.
Enligt domstolens diskussion far man vid berdakningen av avsattningsforlust
vara forsiktig, varje nedladdare ansags inte motsvara en kund. Det finns
menar domstolen dels nedladdare som dven koper originalet, dels sddana
som bara samlar material utan att begagna sig av det osv. Karnan i
resonemanget ar att avvikelser kan forekomma som innebar att man inte kan
rakna varje sald kopia som en motsvarande forlust for rattighetsinnehavaren
till originalet.

Till avsattningsskada raknas ocksa utebliven handelsvinst. | det sa kallade
Slaskskrapefallet’® tvingas en innovatér som har monsterrétt till en
slaskskrapa sanka priset pa sin produkt med omkring 2 kronor, detta till
foljd av att ett stérre bolag med mer marginaler gjort intrang och séljer
varan billigare. Domstolen menar i malet att for det fall intrang aldrig hade
begatts hade monsterinnehavaren aven fortsattningsvis kunnat sélja sina
skrapor till det hogre priset. Saledes fick skadegoraren, forutom att betala
skalig ersattning, ocksa ersatta rattighetsinnehavaren 2 kronor per sald
skrapa.”

Som jag konstaterat &r 6verkompensation inte forenligt med den svenska
skadestandsratten och darfor maste man beakta dven denna faktor i
skadestandsberakningen. Den skéliga ersattningen brukar likstallas med en
tankt licensavgift for forsaljning av varan. Denna avgift minskar
otvivelaktigt innehavarens forlust, en licensiering medfér sannolikt en
minskad forséljning for originalet och den ersattning som erhalls enligt
denna princip ska saledes avraknas ersattningen for ytterligare skada.”

En forenklad modell forklarar ovanstaende resonemang. Om marknaden ar
1000 enheter och foretag A &r ensam aktor sa séljer A 1000 enheter. Om
foretag B skapar en intrdngsprodukt och tar halva marknaden har A bara

™ B 4041-09, malet rérde den omtalade fildelningssidan Pirate Bay och om ansvarigas
agerande var att se som upphovsréttsbrott.

"ZNIR 1995 s. 322. Frén Géta hovratt dom den 3 november 1994,

"3 Antalet skrapor &r en uppskattning av hur manga innehavaren skulle kunna ha sélt under
intrangstiden. Summan stammer i fallet 6verens med det antal som forsalts av
intrangsgdraren och vitsordades ocksa.

™ Radetzki & Eltell - Skadesténdsbeddmning vid intréng i upphovsrétt s. 242f
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halva marknaden kvar, A:s skada &r lankad till 500 enheter. Priset for varje
enhet ar 10 kr och A:s skada ar saledes 500 * 10 kr = 5000 kr. Skadan
oberéknat den skaliga ersattningen &r alltsa 5000 kr om vi nu raknar pa den
skaliga ersattningen och tanker oss att en rimlig licensavgift ar 10% per salt
plagg, da far vi att den skaliga ersattningen &r 10% pa 500 plagg som salts
till ett pris pa tio kronor de ocksa, saledes 500 kr. Nar den skadelidande sen
ska yrka ersattning for ytterligare skada ska alltsa den skada som
kompenserats av den skéliga ersattningen réknas bort. Ursprungliga skadan
5000 kr — 500 kr (ersatt enligt skélig ersattning) = 4500 kr. A ska alltsa yrka
pa ytterligare skada pa 4500 kr, ersatts detta ar A kompenserad till fullo. |
exemplet ar for enkelhetens skull pris och vinst per enhet detsamma.

Marknadsskada ar beslaktat med avsattningsforlusten pa sa vis att dven den
behandlar forlorade intakter till foljd av intranget. Skadan uppkommer nar
originalvaran till foljd av ett intrang séljer samre, om kopian exempelvis gor
originalet mindre exklusiv eller paverkar dess trovardighet nar kopian &r av
undermalig kvalité. Blir marknaden verfull drabbas originalet sannolikt av
urvattning, marknadsskadan avser skador pa produktens inneboende
egenskaper, dess image och exklusivitet. Som synes gransar marknadsskada
till den anseendeskada som ocksa ersatts enligt paragraferna. Det kan vara
svart bade att styrka skadans storlek och att urskilja den fran exempelvis den
ideella skadan. Harav torde det vara mer regel &n undantag att skadan
beraknas enligt RB 35:5 och da séllan specificeras narmare.”

Marknadsskadan kan &ven den belysas med hjalp av Pirate Bay-malet. Har
menade man bland annat att hela CD-skivan som koncept skadades nér
personer valde att ladda ner musik 6ver internet. Anmaérkas ska dock att
marknadsskadan ar hanforlig endast till det objekt tvisten ror, dvs. ett
musikalbums marknadsskada kan inte vara ekvivalent till ett annat albums
skada. | Pirate Bay malet visades det att filmer och musik fanns tillgangliga
pa hemsidan innan de fanns att inhandla legalt i Sverige. Biofilmer gick
stundtals att se Gver natet innan de hade haft sin premiar pa bioduken.
Rattighetsinnehavarna yrkade med framgang pa att detta skulle beaktas i
skadeberakningen. Nyhetsvardet paverkades, marknadsforing och annat fick
samre effekt an normalt. Dessa argument vann gehor i malet och domstolen
utdomde ett hogre skadestand i de fall dar man kunde konstatera att
utnyttjandet enligt argumenten ovan medfért omfattande marknadsskador.
Vart att notera ar att dven i detta fall maste man ta hansyn till om delar av
skadan redan blivit ersatt av den skaliga ersattningen.’

Slutligen tar Radetzki och Eltell upp sa kallad intern forlust. Under denna
forlustpost hamnar skador avseende kostnader for att bevisa att intrang &r
beganget, men ocksa kostnader som beror pa att forséljningen minskar,
outnyttjad produktionskapacitet till exempel.”” Denna typ av férlust har
ersatts i exempelvis NJA 1986 s. 702 (demonstrationsmusik) och i Malmé
Tingsratts dom T 5171-03 (Com Hem). | bada fallen hade de skadelidande

> Radetzki & Eltell - Skadestandsbedémning vid intrdng i upphovsrtt, s. 244ff
"® Ibid. s. 245
" 1bid. s. 246f
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foretagen haft kostnader for att sédkra bevisning avseende intrang och skada.
Domstolen ansdg skadegoraren skyldig att ersatta d&ven denna skada
eftersom kostnaderna var skéligen pakallade for att tillvarata foretagens rétt.

De reflektioner Radetzki och Eltell gor ar baserade pa ersattningssystemet
som det sdg ut innan andringarna hanférliga till prop. 2008/09:67° tradde i
kraft. Likafullt &r tankarna intressanta och aktuella, de ersattningstyper som
tas upp i artikeln motsvaras i viss man av de nya punkterna, skulle man
finna att dess motsvarighet saknas &r listorna som namnts icke uttmmande.

Avslutningsvis kan sdgas avseende punktlistorna att ideell skada som vi sett
numera ersatts enligt alla de immaterialrattsliga lagarna, och motsvarar det
gamla uttrycket lidande och forfang. Dessutom stadgas i sista punkten att
skadestandet forutom att vara reparativt ocksa ska vara preventivt, dvs. ha
en avskrackande effekt.” Intrdngsgoraren ska inte kunna tjana pa att bega
intrang istallet for att forvarva en laglig licens. En bra diskussion om det
preventiva skadestandet fors i det s kallade JAHAB-malet.*° Fallet ror
intrang i foretagshemlighet, Lararforbundet och Apple anklagas for att ha
rojt hemligheter tillhorande JAHAB. Domstolen kommer fram till att
Lararforbundet agerat i strid med lagen och att skada i konkurrenshénseende
drabbat JAHAB. Man konstaterar ocksa att det enligt allmanna bevisregler
ankommer pd JAHAB i det har fallet att styrka skadans storlek. Domstolen
medger dock att det i fall som detta ar mycket svart att bevisa den verkliga
skadans storlek. Slutligen later man en kalkyl med pé projektet nedlagd tid
ligga till grund for utrakningen. |1 samband harmed uttrycker domstolen att
det ar av stor vikt att skadestandet inte sétts till ett for lagt belopp. Det far
inte vara mer Iénsamt att obehdrigen nyttja en féretagshemlighet &n att
inskaffa den pa ett lagligt satt. Ersattningsbeloppet bestams till 2 miljoner
kronor, och ar som sagt baserat delvis pa den tid som JAHAB lagt pa
arbetet. | 6vrigt motiveras inte beloppet med annat &n att det ska verka
forebyggande. Fallets mest intressanta aspekt &r uttalandena om den
preventiva delen av ersattningsbeloppet. Efter fort resonemang forefaller det
av synnerlig vikt att papeka att det preventiva skadestandet inte ar ett
straffliknande skadestand. Det far inte utga i sddan man att den skadelidande
blir verkompenserad.®

2.6 RB 35:5

RB 35:5 &r en bevislattnadsregel som innebdr att den skadelidande (nar full
bevisning svarligen kan framstallas) kan fa hjalp av domstolen som &ger ratt
att uppskatta den uppkomna skadan till ett skaligt belopp. Paragrafen ar ett
undantag fran den huvudregel som annars géller; att ett skadestandsyrkande

"8 Propositionens namn: Civilrattsliga sanktioner pd immaterialrattens omrade -
genomfdrande av direktiv 2004/48/EG

® Bengtsson & Strémbéck - Skadestandslagen en kommentar, s. 19

% NJA 1998 s. 633

81 Prop. 2008/09:67 s. 230
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ska styrkas, att full bevisning kravs.®? Regeln i RB 35:5 kan innebéra hjalp
aven i fall nar omsténdigheterna kan utredas, men kostnaderna eller arbetet
for detta skulle vara for omfattande i forhallande till det omtvistade
beloppet. Viktigt att papeka ar att parten inte ar befriad fran sin bevishorda i
och med stadgandet, det som kan astadkommas i bevisning ska ocksa laggas
fram. Paragrafen &r till for de fall enligt ovan néar bevisning till styrkande
endast svarligen kan laggas fram.® Ett uppratthéllande av det stranga
beviskravet enligt huvudregeln skulle givetvis medfora att en skada i manga
fall aldrig skulle bli foremal fér en process. Den skadelidandes mojligheter
att fa ersattning skulle i sa fall begransas radikalt, varpa syftet med
skadestandet; att férebygga och ekonomiskt reparera uppkomna skador
skulle ga forlorat.** Stadgandet &r ofta anvant, inte minst inom
immaterialratten dar man med fog kan havda att det stundtals &r svart att
berakna skada efter intrang. Av vikt &r att papeka att lagrummet endast
avser att underlatta bevisforing avseende skadestandsberakningen. Regeln &r
inte tillamplig pa orsakssammanhanget, dvs. kiaranden kan inte erhalla hjélp
att styrka existensen av ett intrang eller en skada.®®

2.7 Compensatio lucri cum damno

Principen om compensatio lucri cum damno forefaller vara av potentiellt
stort intresse for immaterialrattsliga intrdng. Denna princip har ingen svensk
éversattning men handlar om intrang som forutom skada ocksa medfor
positiva effekter for den skadelidande.

Grundtanken &r som namnts att man inom skadestandsratten ska erhalla full
ersattning for sin skada.?® Ovan &r ocksa konstaterat att man inte ska
overkompenseras som skadelidande, harav foljer att de eventuella
ekonomiska fordelar man kan fa av en skada ska avraknas pa skadestandet.
Exempelvis har man i NJA 1959 s. 181 ansett att en skadelidande under sin
sjukhusvistelse sparat in pa levnadskostnader, dessa avraknades
skadestandet. | NJA 1955 s. 89 ansag man ansvariga for sndskottning som
delvis skyldiga till en dikeskdrning som medférde skador pa bland annat
forarhytten till en lastbil. Nar den skadade forarhytten ersattes med en ny i
battre skick &n den ursprungliga ansag domstolen att 6verskjutande varde
skulle raknas av fran det skadestand som utdémdes for reparation av
fordonet. Bilens marknadsvérde hade efter reparationen 6kat jamfort med
den oskadade bilens varde.®®
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82 Ekelsf, Per Olof & Boman, Robert — Réttegang, fjarde haftet, sjatte upplagan, Norstedts
juridik, Graphic systems, Goteborg 1995, s. 61f (citeras; Ekelof & Boman — Réattegang
fjarde héaftet)

8 Hamtat frdn Zeteos kommenterade lagtext pa Internet, 1/9-11, kommentar till RB 35:5,
http://zeteo.nj.se.ludwig.lub.lu.se/ppc/template.htm;jsessionid=2865ECB6040EA3542C0A
83C797E75A6B?view=main

8 Ekeléf & Boman — Réttegang fjarde haftet, s. 108

% Ibid. s. 109

8 Radetzki — Praktisk skadestandsbedémning s. 55f

¥ Ibid. s. 73f

8 Rattsfallen &r av aldre datum men exemplifierar fortfarande principen pa ett bra sétt.
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3 FOrdjupning och analys

3.1 Praxis — Svarigheterna med att
berdkna skadestand

3.1.1 T 16297-07 (ATG vs. Unibet)

Ett mycket intressant fall som exemplifierar ersattningsproblematiken ar T
16297-07%°. Tva spelbolag tvistar om ett intrdng beganget i en mycket stor
databas for information rérande spel pa hastar, trav och galopp. Databasen
ar en sa kallad sportdatabas och innehaller oerhérda mangder information
rorande héstar, kuskar, resultat, statistik osv. Databasen ger ATG:s kunder
den information de behdver for att gora sina spel. Skapandet av databasen
har tagit ca 70 000 arbetstimmar i ansprak och kostnaderna for
framtagningen ar ndrmare 200 miljoner kronor. Unibet har genom att
anvanda uppgifterna kunnat erbjuda en bra speltjanst till sina kunder.
Mycket av informationen som aterfinns i databasen gar att finna i media,
men att anvanda information direkt fran ATG har vasentligen forenklat
Unibets informationsinhdmtning. Tingsratten anser i fallet att databasen,
med hansyn till de investeringar som gjorts samt databasens kvalité och
omfattning, skulle erhalla upphovsrittsligt skydd. Tingsratten konstaterar att
Unibet har begatt intrang genom att aterkommande och systematiskt gora
utdrag och ateranvéanda de uppgifter som finns i databasen. Efter att ha
klargjort att databasen &r ett skyddat verk och att Unibets handlande har
inneburit ett intrang dvergar man sa till att diskutera den for det har arbetet
centrala fragan; den om ersattning och erséttningens storlek.

ATG yrkar i Tingsrétten att Unibet ska tvingas ersétta bolaget for skador
motsvarande 325 miljoner kronor. Av dessa anser man 225 miljoner vara
skalig ersattning for nyttjandet. Unibet bestrider yrkandena och anser inte att
de yrkade beloppen kan vitsordas. ATG anser att den skéliga ersattningen
for intranget i det har fallet inte kan beréknas pa en tankt licensavgift som ar
brukligt. Istallet menar man att ersattningen bor bestdmmas till tio procent
av Unibets spelomséttning pa trav och galopp. Detta motiverar man med att
man har ett lagstadgat monopol pa marknaden och att det darfor saknas en
relevant marknad att berdkna licensavgiften utifran. Domstolen konstaterar
att Unibet ar skyldiga att betala skalig ersattning till foljd av sitt intrang.
Unibet har invant mot att denna avgift skulle vara tio procent pa
omséttningen, domstolen finner i likhet darmed att ATG inte har styrkt
pastaendet om rimlig ersattning. Domstolen véljer istallet att rakna
ersattning efter den nytta som Unibet kan ha haft av uppgifterna, och i
vilken man de anvénts. Efter vad som &r visat anser domstolen 35 miljoner
vara rimligt (5 miljoner om aret i 7 ar).

8 Kommer benamnas ATG-fallet.
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Avseende skadestandet anser domstolen att flera delar av ATG:s utrakning
ar tveksam, man raknar med att vara ensam part pa marknaden, man har inte
tagit hojd for att delar av materialet man begért skadestand for finns
tillgangligt utan kostnad osv. Domstolen anser att skadestandsberakningen
ar bristféllig. Man tar upp RB 35:5 som ett alternativ till en klar utrdkning,
men eftersom man inte anser att ATG gjort vad som pa dem alagts for att
forsoka styrka sitt yrkande menar man att paragrafen inte &r tillamplig.
Saledes lamnas skadestandsyrkanden utan bifall. ATG har misslyckats med
att styrka skadan, och har i allt for liten grad forsokt styrka den, hérav &r inte
RB 35:5 tillamplig.

3.1.2 NJA 2005 s. 180 (Formsprutarfallet)

Ett ytterligare fall som ar relevant for arbetet ar det sa kallade Formsprutar-
fallet™. Formsprutarna &r ett féretag som i plast tillverkat en serie
matlagningsbestick, dessa ar bendmnda Gastro Max och har visat sig vara
av sa bra sort att de blivit foremal for intrang. Merx Team AB (Merx) har i
Kina latit tillverka en serie plastbestick som markts Exxent. Dessa forefaller
mycket lika Formsprutarnas produkter, till och med sa lika att det kan réra
sig om direkta kopior.

HD konstaterar att Merx latit tillverka provexemplar, fort in dessa till den
svenska marknaden, anvant formsprutarnas verktyg for att marknadsfora sig
och tecknat avtal om forséljning av 40 bestick ur Formsprutarnas serie.
Domstolen anser att saluférande och utbjudande av monsterskyddade
produkter forekommit, detta utan innehavarens tillatelse. Atgarderna har
dessutom skett uppsatligen, varfor bolaget ocksa ska anses ha begatt ett
intrang i Formsprutarnas rattigheter till varorna.

Formsprutarna yrkar ersattning med 40 000 kr som skalig erséttning och
vidare 95 000 kr for ytterligare skada. Man anser att foretagets forsaljning
paverkats, att goodwill skadats och att Merx pa felaktigt satt forsokt na en
hdgre vinst &n som annars varit mojlig. Domstolen konstaterar att bevisning
for skadan saknas, vidare fortydligar man att utgangspunkten for
ersattningsreglerna ar att den skadelidande ska erhalla full ersattning, inte
kompenseras otillrackligt, men inte heller till en niva som overstiger
skadans varde. Det ligger pa den som havdar en skada att styrka denna, men
domstolen vidkanner ocksa att det ibland kan vara oskaligt att krava full
bevisning. Enligt ovan angivna situationer dar bevisforing &r kraftigt
forsvarad far domstolen anvéanda sig av RB 35:5 och uppskatta skadan till
ett skéligt belopp, denna mojlighet véljer man att nyttja har.

Avseende yrkandet for skalig ersattning menar domstolen att ingen
ersattning kan utga, detta eftersom Formsprutarna inte forebringat nagon
bevisning till stod for sitt krav. HD anser detta vara fullt méjligt och menar
darfor att RB 35:5 inte ar tillamplig. Gallande aberopandet av ytterligare
ersattning konstateras att Formsprutarna &ven i denna del varit forsumliga i

% NJA 2005 s. 180 (kommer att kallas Formsprutarfallet).
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sin bevisforing. Dock maste man anser HD kunna konstatera att en viss
marknadsskada har uppstatt genom utnyttjandet. Vid bestammandet av till
vilket belopp Formsprutarna ska ersattas maste man vaga in det faktum att
en dverkompensation inte dr dnskad, men ocksa att ett skadestand ska ha en
preventiv verkan. Domstolen anser att den uppkomna skadan skaligen kan
bestammas till ett varde av 10 000 kr, detta forsiktigt raknat, Merx ska alltsa
ersatta Formsprutarna for deras uppkomna skada med ovanstaende belopp.

3.2 Att dberopa skada — lar av praxis

Det intressanta med de ovan refererade réattsfallen ar givetvis
skadestandsberakningen och domstolens stéllningstagande nar de
underkénner de av foretagen gjorda berdkningarna. Domstolen fortydligar
har att RB 35:5 inte ska anvandas som ett satt att spara arbete, en part ska
prestera sa bra bevisning som mojligt. | ATG-fallet ansag domstolen, sett till
det stora belopp foretaget yrkade, att ATG inte gjort vad som kunde
forvéantas av dem géllande insamlande av bevis for att styrka sin skada. |
Formsprutarfallet saknades bevisning i stort sett helt och detta ansags
oacceptabelt varfor domstolen valde att underkénna yrkandet om skalig
ersattning. Svenska domstolar har anklagats for att vara for forsiktiga nar de
uppskattar skadestand enligt RB 35:5,%* de refererade fallen tycks inte tala
emot detta pastaende. | Formsprutaravgorandet sags det uttryckligen att
forsiktighet bor tillampas och utrédkningen tycks sakna all form av
motivering. | ATG-malet underkanns ATG:s forslag till skadeberéakning.
Istéllet uppskattar domstolen beloppet till nyttan Unibet haft av uppgifterna,
denna nytta motsvarar fem miljoner kronor per ar. Aven har underlater
domstolen att motivera ersattningsgraden, vilket givetvis innebar att
domslutet maste ifragasattas. Varfor motsvarar utnyttjandet en ersattning om
fem miljoner arligen under ett antal ar?

Ett icke allt for djarvt uttalande &r att domstolarna i den har typen av
processer kan sagas vara forsiktiga. Manga ar de ersattningar som domts ut
till synes utan motivering. Mer om detta under 3.4.1

3.2.1 Vikten av valgrundade yrkanden

Om vi har konstaterat att en svarandeparts ombud ofta har stora mojligheter
att paverka processen genom ansvarshegransande grunder, inser vi snabbt
vikten av att karandepartens ombud grundar sina yrkanden vél. En foga
smickrande reflektion ar att s inte alltid ar fallet. Det kan finnas vinning i
att sikta brett och forfatta omfattande yrkanden. Men inte sallan har praxis
visat pa riskerna da man underkant yrkanden eller kraftigt sankt de begarda

1| evin — Immaterialratt, s. 526
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ersattningsbeloppen. | patentfallet Bind-O-Matic AB ./. Boreco® yrkades
exempelvis erséttning for goodwillforlust och férlorad marknadsandel om
164 000 kr. Domstolen kunde konstatera att karanden inte ens pastatt att
intrangsparmarna, som patentintrangsmalet gallde, var av samre kvalité &n
originalparmarna. Man hade inte heller pa annat satt visat goodwillskada
och fick noja sig med en erséttning om 5000 kr.

Ett i det hir arbetet ofta refererat fall &r Formsprutarfallet. Aven har yrkades
omfattande erséttning for goodwillskada, yrkandet motiverades endast
allmant, att marknadsoro uppstatt och att godwillskada uppkommit till f6ljd
av renommésnyltning. Ingen bevisning fordes till styrkande av aberopandet
och man presenterade inte heller nagon modell for hur man raknat ut
beloppet. Foljaktligen underkénns till stor del yrkandet, ersattningen satts
ner till 10 000 kr, en dryg tiondel av det ursprungliga yrkandet. Denna
ersattning, de 10 000 kr motiveras inte utan forefaller ndrmast vara en gava.
Man konstaterar att Formsprutarna formodligen har lidit en skada, men att
stod saknas for hur stor den ar. Anda valjer man att utbetala 10 000 kr ett
problem i sig och nagot som jag ska aterkomma till under stycket 3.5.1.

3.2.2 Bakomliggande faktorer
3.2.2.1 Marknadspris

En inte sallan forekommande situation ar att parterna trots att intranget ar
ostridigt tvistar om bakomliggande faktorer. Hur skadan har beréknats,
vilket pris man utgar ifran osv. Vad jag soker ar de faktorer som utgor
grunden for det belopp man som part menar motsvarar skadan. Ett talande
exempel hittar vi i ldkemedelsbranschen. Vid ett patentintrang i lakemedel
raknas ersattning efter den forlust som uppstatt, men vilka utgangspunkter
har vi? Néar skadan ska matas; vilket pris ligger da till grund for karandens
yrkande? Inom lakemedelsindustrin finns ett flertal inkdpare och saledes
ocksa ett flertal inkopspris. Faktum ar att det kan skilja mellan det pris
landstingen betalar (LIP), det pris apoteken betalar (AIP) och det pris en
annan distributor betalar (DIP). Landsting kan erhalla upphandlingsrabatter,
distributdrer kan f& erséttning osv.*® Viktigt 4r att i bade ett svarande- och
karandeperspektiv ha klart for sig i relation till vilket pris skadan &r
berdknad. Det kan finnas ett flertal alternativa marknadspriser,
marknadspriset behdver inte vara fast utan kan vara paverkat av en rad
faktorer. Har varan, lakemedlet eller vad helst det ma vara under en tid salts
med rabatt for att 6ka forséaljningen ska givetvis detta ocksa tas med i
kalkylen nar forlustutrakningen gors, att inte ge rabatt for osalda varor ar en
besparing for den lidande parten. Det finns vinning i att vara ifragasattande
till vilket marknadspris som presenteras, oftast av kdaranden. Som vi sag i
ATG-fallet invande Unibet att skéliga licensavgiften skulle séttas ned
eftersom medieaktorer fatt tillgang till informationen gratis. En intressant

% T 89/91, refererat i Westlander & Térnroth — Patent - Allmanna domstolars praxis, s. 41ff
% Exemplet jag anvander &r en del av ett fall jag fick ta del av under uppsatspraktiken. Jag
fick klart for mig att upphandlingsrabatter &r vanligt forekommande for stora kopare.
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invandning som inbjuder till vidare spekulation. Vilket pris ska anvandas
om licensgivarens pris varierar kund till kund? Ett svar kan finnas i Com
Hem-malet™ dar intrdngsgdraren tvingas betala den billigaste licens som
lagligen skulle givit honom mojligheten att visa den idrott som intranget
rérde. Parallellen ar kanske vagad, men ar utgangspunkten saledes att den
for intrangsgoraren billigaste 16sningen ar den ratta? En sadan losning skulle
rimma val med 6vrig svensk straff- och processratt. Av detta foljer att det
finns situationer da en intrangsgorare tjanar pa att bega intrang, straffen ar
inte alltid tillrackliga. Aterigen far jag hanvisa till diskussionen om
dverkompensation i den preventiva delen av skadestandet.

Om vi aterknyter till ATG-malet; skulle resonemanget ovan, forutsatt att
mediebolagen erhallit fullstandiga licenser innebara att den skaliga
licensavgiften &r noll kronor? Man kan givetvis argumentera for att
licenstagarens position inverkar pa licensavgiften. En konkurrent torde mer
sallan erhalla gratis information om denne jamfors med media som istéllet
for att vara en konkurrent snarare fyller en funktion som marknadsforings-
kanal. Diskussionen behdver dock inte upphdra har. Om man vidare tanker
sig en situation, exempelvis ett patentmal rorande intrang i ett lakemedel;
héar framkommer att rattighetsinnehavaren tidigare har upplatit licenser till
konkurrenter, gratis eller till en ringa kostnad. Kan licensgivaren da vid ett
intrang havda att licensavgiften ska sattas hogre an vad denne tidigare
utkréavt, detta &ven om marknadsvardet egentligen ar hogre &n tidigare
licensavgifter? Likasa blir fragan relevant for det fall da en
rattighetsinnehavare underlater att stamma for intrang i patentet enligt ovan.
Kan en underlatenhet da ses som en konkludent accept som i sin tur innebar
att licensavgiften ar noll? Kan da en ny intrangsgorare stodja sig pa detta
och mena att skélig avgift ar noll eftersom det &r vad rattighetsinnehavaren
tidigare kravt i ersattning?

Som jag namnt torde en diskussion baserad pa ovanstaende resonemang
vara beroende av en rad faktorer. Enligt exemplet med ATG ar det troligt att
domstolen skulle gora skillnad pa ett konkurrerande foretag och ett foretag i
en annan bransch. Hur mycket uttalas inte i domen, men Kklart &r att
domstolen vager in aberopandet att mycket information har tillhandahallits
medierna gratis. En fordjupad eftertanke bor dven dgnas mitt andra exempel,
avseende foretag i konkurrens. Enligt mitt resonemang kan en licensgivares
handlande i hdg grad paverka vad som ar att se som skalig ersattning. Vad
som ansets vara marknadsmassig ersattning ar formodligen inte skélig om
licensgivaren normalt later licenstagare anvanda rattigheterna for 50 % av
marknadsvérdet. Den kommersiellt framforhandlade licensavgiften som
galler parterna emellan torde da motsvara den “nya” skaliga licensavgiften.
Detta pris ska nu ligga till grund &ven for berédkningen av
rattighetsinnehavarens skada. Sarskilt intressant blir detta givetvis om
licensgivaren underlatit att stimma for ett tidigare intrang, kan detta da som
jag beskriver ovan ses som en konkludent accept avseende intranget, vilket i
sin tur ger utrymme for att havda att licensavgiften ar noll kronor?

% Malmé Tingsratts dom T 5171-03
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Diskussionen &r intressant. Ifran ett karandeperspektiv kan man kanske anse
att det &r skillnad pa olika foretag, man anser det kanske viktigare att beivra
intrang fran ett storre bolag an ett mindre. | ett svarandeperspektiv kan man
a andra sidan tycka att ett kommersiellt foretag borde skydda sin rattighet
om den anses skyddsvard. Underlater man detta torde innebérden motsatsvis
vara att rattigheten inte ar skyddsvard.

3.2.2.2 Bolagsstruktur

Ett foretags bolagsstruktur kan ocksa det ha inverkan pa ersattnings-
beloppet. Givet ar att svaranden maste forsakra sig om att kdaranden
verkligen innehar de rattigheter som aberopas. Bade svarande och karande
bor vara mycket noga vid utrdkningen av de faktiska forlusterna. Vem som
ar motpart kan ha stor betydelse, ett dotterbolags skada &r inte
nddvéndigtvis densamma som moderbolagets. Beténk foljande scenario; ett
multinationellt foretag har forsaljningsbolag i ett flertal l&nder varlden 6ver.
Patentrattigheter ligger hos moderbolaget medan forsaljningsbolagen
licensierar rattigheterna till forsaljningen inom respektive omrade. En inte
ovanlig 16sning inom koncerner. Inom den hér typen av koncerner &r det
inte heller sallsynt att man laborerar med internprissattning for att fa sa stora
vinster som mojligt i lander med I4gre skattesats. Det svenska licens-
foretagets vinst kan pa det har sattet vara ganska liten om man kdper sin
produkt dyrt av ett annat koncernbolag for att vinsterna ska uppkomma i en
annan del av koncernen. Genom internprissattning kan man som nu visats
forflytta vinster koncernbolag emellan. Om det svenska licensforetaget
saledes betalar mycket for inkdp av lakemedlet kommer man givetvis att
tjana mindre per sald produkt, man gér en mindre vinst och skattar saledes
mindre. Det koncernbolag som séljer produkten till den svenska licens-
tagaren ligger typiskt sett i ett lagskatteland, har uppkommer en storre vinst
som skattas till en lagre skattesats. Féljaktligen kan, om intrangsgoraren blir
stdmd av det svenska bolaget, snarare &n moderbolaget ersattningen bli
betydligt lagre an den borde bli eftersom féretaget har en mindre vinst per
sald vara an det borde ha. Koncernens skada ar kanske omfattande, men det
svenska licensforetagets forlust kan vara betydligt mindre. Stammer & andra
sidan moderbolaget sjalv som innehavare av patentet kan formodligen hela
skadan erséttas, oavsett internprisséttning. Konklusionen blir sdledes att
karandeparten bor inneha de rattigheter for vilka stdmning utfardas. | en
koncern med flera bolag ska man tanka pa hur stamningen utformas, vem
som ar kdrande. FOr svarandeparten géller givetvis att ordentligt undersoka
vem som dr motpart, har kiarande begatt misstag kan mycket pengar sparas.

3.3 Skaélig erséattning

Det &r inte endast i skadestandsfragan som utrymme for argumentation

finns, dven avseende den skaliga erséttningen torde man kunna vara kreativ.
Av stort intresse for fragan tycker jag fallet med drangarnas musikstycke ér,
NJA 2002 s. 178. Essensen i fallet ar att man anser att fiolslingan motsvarar
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25 % av verkets hela varde. Ett mycket intressant stéllningstagande som
borde 6ppna atskilliga dorrar for argumentation och som ger utrymme for
manga analogier. Istallet for att slentrianmassigt lata domstolen gora en
forsiktig berdakning genom RB:s regler borde man i en tvist kanske i forsta
hand sjalv forsoka sig pa en utrakning. Hur viktigt ar mitt original for
intrangsgorarens kopia? Vilket vérde hade intrangsprodukten haft utan
nyttjandet av originalet? En nagorlunda sofistikerad utrakning kan nog racka
langt. Dras en parallell till ATG vs. Unibet ser vi att ATG i sin berakning
inte tog hojd for en rad faktorer som paverkar ersattningens storlek.
Berakningen hade istallet kunnat grundas pa den nytta foretaget haft av
anvandandet. Om ATG i sitt yrkande anvént samma princip som domstolen
erkande i fallet med Drangarnas musikstycke hade kanske utgangen blivit en
annan. Hur viktig &r databasen for kopian, vilken nytta har de haft? Kan
ATG uppskatta en arlig kostnad for databasen, vad har kostnaden varit
raknat Gver det antal ar databasen varit i drift, vad kostar den i underhall
osv.? Till hur stor del anvénder sig Unibet av databasen, vad sparar de
genom att gora detta? Det torde vara allmant kéant att man genom att lata
domstolarna gdra berakningen riskerar att forlora en del ersattning.
Domstolarna ar uttalat forsiktiga, sa ett forsok torde i manga fall vara en bra
affar. Att domstolarna kan gora utrékningen trots ordalydelsen i paragrafen,
att det ska rora sig om skada, torde vid det har laget vara klart. En
skalighetsbedémning ligger inom domstolens mandat. Ovan har jag pekat pa
Fornells resonemang,® att domstolarna dessutom uttalat att méjligheten
finns samt i viss man faktiskt gjort bedomningarna, i exempelvis ATG-fallet
torde utesluta alla tvivel. | ATG-fallet sdgs det inte uttryckligen att
utrakningen gors med hjalp av RB 35:5, men oavsett sa gors en
skalighetsbeddmning. ATG:s yrkande var skélig ersattning med 225
miljoner kronor. En siffra som baseras pa att ATG anser sig som vi sett
berattigade till 10 % av Unibets spelomsattning pa trav och galopp. Men
som ovan refererat beddmer domstolen sjalvstandigt den skaliga
ersdttningen vara vasentligen lagre.

Fragan som maste stallas nar skélig ersattning ska utdémas ar vad
procentsatsen eller pengarna raknas pa.

Exempel 1

Teknikforetaget A tillverkar mobiltelefoner och har gjort intrang i ett patent
tillhérande S. Komponenten anvands i telefoner och S kréaver ersattning. Om
vi tdnker oss att det finns en tariff som sager att 2 % av omséttningen ar
skalig avgift, vad ska da de 2 % raknas pa? Foretaget tillverkar forutom
telefoner ocksa datorer och andra “teknikprylar” sa att rdkna pa foretagets
hela omsattning vore oskéligt. Rimligare vore att rdkna pa omséattningen av
telefoner innehallande komponenten. Men om vi tanker oss att
komponenten inte ar en fast komponent utan snarare ett tillval, kanske till
och med nagot som gar att hamta 6ver internet som mjukvara. Hur ska den
skaliga ersattningen raknas da? Nu tycks det vara oskaligt att rakna pa
omsattningen for telefoner. Komponenten finns inte i alla forsalda enheter.

% Se ovan under stycke 7.2
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Tillhandahalls komponenten till en kostnad kan man kanske rakna pa
omsattningen av just komponenten. Men tillhandahalls den kostnadsfritt
som en service, hur raknar man da? Har uppstar svarigheter, kanske kan
man uppskatta en skalig ersattning baserat pd komponentens betydelse for
telefonen i det uppdaterade stadiet.

Vad jag vill pavisa ar att man vid anvandning av tariffer och liknande maste
ifrdgasatta berakningsunderlaget.

Exempel 2

Nu anvénder vi oss av informationen i exempel 1 men tanker oss istéllet att
det saknas tariffer. Skalig ersattning ska beraknas, i enlighet med praxis®
ser man till vilken nytta intrangsgoraren haft av originalet. Redan i det
ursprungliga fallet blir det svart att gora denna berakning. Hur viktig en
komponent ar for en hel telefon &r svart att avgora, men vi kan aterigen
tdnka oss att nyttan motsvarar 2 % av telefonen. Aterigen kan man havda att
tva procent av foretagets omsattning av telefoner motsvarar skalig
ersattning. Men om vi nu tanker oss att A ar ett stort bolag med en hég andel
trogna kunder som i huvudsak koper telefonen eftersom A tillverkar den, da
kan scenariot bli annorlunda. De 2 % tekniken motsvarade &r kanske 2 % av
teknikvardet. I sjalva verket ar kanske 90 % av telefonens vérde knutit till
A:s varumarke. Endast en brakdel av kunderna har i sjalva verket kopt
telefonen pa grund av, eller i alla fall till viss del beroende pa att den
innehaller den intrangsdrabbade komponenten. | detta fall skulle eventuellt
en erséttning som motsvarar 2 % av omsattningen vara oskalig. A:s nytta av
tekniken ar véldigt liten, produkten har kanske forbéttrats vasentligt, men
skulle salt aven utan tekniken. A kommer i fallet argumentera for att
komponenten i obetydlig grad bidragit till forsaljningen, nyttan har varit
liten. De som har kopt A:s telefon skulle inte kopt S:s eftersom de &r trogna
ett varumarke. S har saledes inte gjort en sa stor forlust att 2 % ar skaligt.

Vad som framfors &r alltsd en jamkningsgrund, hur domstolen skulle
forhalla sig till denna vet jag inte, men jag anser att det finns substans i
argumenten.

Genom att kombinera exemplen ovan framstar det som sjalvklart att ocksa
ifrdgasatta en tariffs tillamplighet i ett uppkommet fall. 2 % av omséttningen
kanske ar rimligt i ett fall tva foretag emellan, men kan vara helt orimligt
emellan tva andra. 2 % kan enligt exemplet ovan vara oskaligt sett till nyttan
av anvandandet, presumtionen ger att en framférhandlad tariff ar skalig, den
som havdar annorlunda har att motbevisa skaligheten.®” Detta &r kanske inte
en konstant omajlighet. | fallet NJA 2003 s. 465 fastslas denna princip,
SAMI®® begér ersattning av ett hotell (Hotell du Nord AB) for nyttjande av
upphovsréttsligt skyddade verk. Den tariff man aberopar ar kommersiellt
framforhandlad och stadgar en ersattning som ar hog i forhallande till en
annan verrenskommelse som SAMI har med hotell knutna till

% Jmf. bl.a. NJA 2002 s. 178
% Levin — Immaterialrétt, s. 530f
% Svenska artisters och musikers intresseorganisation
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organisationen SHR.% SHR har i samarbete med SAMI forhandlat fram ett
formanligare avtal for sina medlemmar med ett pris som vasentligen
understiger det som stadgas enlig tariffen. Domstolen ansag att den av
hotellet forevisade prisskillnaden innebar att bevisbdrdan for tariffens
skalighet nu hamnade pa SAMI. SAMI hade aberopat att det billigare
avtalet innebar bland annat besparingar for handlaggning, men nagot bevis
for dessa besparingars storlek aberopades inte. Domstolen gav saledes
Hotell du Nord ratt. Det belopp som skulle betalas enligt tariffen var inte
langre ett skaligt belopp och ersattningen sattes ner.'®

Mitt intryck &r att en kommersiellt framférhandlad tariff ofta uppfattas som
en presumtion géllande vad som &r att anse som skélig erséttning. Genom
Hotell du Nord-fallet ser vi att det & mojligt att motbevisa en tariff, dven i
praktiken. | fallet fanns det tva priser, det ena mycket lagre an det andra,
vilket givetvis underléttade bevisningen, men min mening dar att det finns
fler fall i vilka man kan argumentera for att en tariff inte ar skalig. I mitt
exempel ovan anvéande jag foretagsspecifika egenskaper, nagot jag inte sett
provat, men som jag anser ar valdigt intressant. Argumentationens
utgangspunkt blir da att den framforhandlade tariffen kanske stammer
overrens med verkligheten i andra foretag, men inte i mitt, eftersom... En
intressevackande argumentation som jag anser har atminstone viss barkraft.
Anvander vi oss av exemplet ovan blir situationen som foljer; i foretag C:s
fall ar den ifragasatta komponenten avgorande, de kan nu vara med och
slass om marknadsandelar och séljer vasentligen fler mobiltelefoner tack
vare intranget. For foretaget A dr som vi har sett komponenten av betydligt
mindre varde, deras marknadsandel beror pa varumarket i mycket hogre
grad. Nyttan av intranget ar som vi ser helt olika foretagen emellan. Harav
foljer, enligt min mening, att den skaliga ersattningen for nyttjandet ocksa
kan paverkas. A och C borde enligt detta resonemang inte hamna under
samma tariff, sa lange nyttan av intranget spelar roll finns ett utrymme for
argumentation. Den givna reflektionen &r att bevisbordan vilar tung pa A,
men ratt foretag skulle kanske med marknadsundersdkningar och annan
bevisning kunna, i tillracklig grad, pavisa en oskalighet enligt ovan.

3.4 Erséattning for ytterligare skada och
speciellt om ideell skada

Né&r de immaterialréttsliga ersattningsparagraferna omarbetades valde
lagstiftaren som vi sett att i en punktlista tydliggora nagra faktorer som ska
tas hansyn till i en skadestandsberakning. Vad man kan reflektera Gver ar att
skadeverkningar atskiljs i paragraferna, men som vi sett gors det sallan en

% Svenska hotell- och restaurangféretagare

100 panekas bér att HD:s bedémning har diskuterats, bevisbordans dvergang inte minst. Jmf.
har exempelvis Karnell, Gunnar — NIR 2004 s. 189ff Skélig tariff — oskalig rabatt? &
Bernitz, UIf — NIR 2004 s. 369ff - Upphovsréttsorganisationernas rorelsefrihet och ansvar
som monopolister. En annan syn pa Hotell du Nord-avgorandet i svenska HD.
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sadan atskillnad i domskalen. | bedémningsunderlaget for ytterligare skada
inryms ersattning for ideell skada. Ersattningen sarskiljs ifran ersattning for
skada pa verkets anseende, den ideella skadan &r personlig och drabbar
rattighetsinnehavaren eller skaparen. Paragrafernas upprékning av faktorer
torde vara foga kontroversiell; forlust, intrangsgorarens vinst, anseende,
ideell skada och prevention forefaller relevant i en skadestandsberakning.
Som torde vara konstaterat enligt ovan galler att vi i Sverige efterstravar full
ersattning. Under stycke 2.5.2 fors en utforlig diskussion om grunderna for
ersattning for ytterligare skada.

Enligt vad som framkommit redovisar Radetzki och Eltell en modell som
fordelar forlusten vid ett intrdng pa tre poster. Modellen handlar om
upphovsréttsliga intrang, men torde vara applicerbar generellt inom
immaterialratten. Uppdelningen pa avsattningsforlust, marknadsskada och
ideell skada &r tankt att underlatta berdkningen av storleken pa uppkommen
forlust till foljd av skadan. Avvagningen mellan forlust pa skadelidandes
sida och vinst pa intrangsgorarens &r inte sa komplicerad utan kan narmast
ses som en bevislattnadsregel. | manga fall torde det namligen vara lattare
att rakna pa intrdngsgorarens vinst an pa sin egen forlust,®" i dessa fall ska
en sédan berakning kunna &beropas infér domstolen.'® Vidare skiljs
anseendeskador och ideella skador at, skador pa ett verk, pa en produkts
anseende eller sa kallade goodwillskador ska beaktas, men ocksa skador
som drabbar innovatoren eller skaparen sjalv. Slutligen stadgas ocksa att
rattighetsinnehavarens intresse av att intrang inte ska begas maste beaktas.
Saledes atminstone fem faktorer och som visats ar upprakningen inte
uttdmmande.

Tidigare ersattes enligt bestdimmelsen annan forlust &n uteblivet vederlag,
liksom lidande och annat forfang. Ett rimligt antagande &r att den mer
exemplifierande listan som nu finns ar tankt att underlatta berdakningen och
fortydliga vad som sarskilt ska tas hansyn till.*>* N&got som sakert inte
undgdr lasaren ar att jag ar kritisk till hur domstolarna motiverar hur man
beraknat det skadestand som déms ut. Enligt vad som sagts ser vi att
lagrummens listor forsoker underlétta forlustutrdkningen, lagstiftaren ger
den skadelidande mojligheten att rakna utifran skadegorarens vinst.
Foéljaktligen torde det stundtals vara mojligt att genom utrdkningar narma
sig det verkliga skadebeloppet i denna del. Jag &r inte frammande for att
domstolen dven i domskalen gor en uppdelning av skadestandsersattningen,
inte bara utifran skalig ersattning och ytterligare skada utan att man ocksa
fortydligar hur ersattningen for ytterligare skada utdomts. Det gar inte att
bortse ifran att ersattning for ideell skada och den preventiva delen av
skadestandet nodvandigtvis med nuvarande regler maste uppskattas till
skaliga belopp. Detta &r inte alltid fallet med ersattning for forlust. Aven
ersattning for goodwillskada torde i viss man alltid vara en uppskattning,

101 Harmed séger jag inte att vinsten &r lika med forlusten, endast att detta &r ett satt att
nérma sig den riktiga ersattningen.

192 prop. 2008/09:67 s. 271f

193 Det 4r inte alls sakert att lagstiftaren velat stadkomma négon férandring, listan ar
férmodligen ett resultat av inférandet av INFOSOC.
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men det finns en rad faktorer som har inverkan pa vilken omfattning skadan
far. Genom att klassificera ett skadestands delar bér man kunna astadkomma
en mer rattvisande praxis dn vad som for narvarande &r fallet.

Samtliga immaterialrattsliga paragrafer stadgar efter revisionen att
ersattning ska kunna erhallas for ideell skada. Ett viktigt forsta fortydligande
ar att bedémningen avseende forekomsten av en ideell skada &r olika
lagarna emellan. Historiskt sett ansags upphovsmannen ha ett narmare
kanslomassigt band till sitt verk &n vad till exempel patenthavaren hade till
sitt, denna tanke lever i viss man kvar. Gallande upphovsmannens
olagenhet; vid ett intrang presumeras denna i stort sett uppfylla kravet pa
skada i ideellt hanseende.’® Avseende ersattning for ideell skada hanforlig
till de industriella rattigheterna blir beddmningen en annan. 1 relation till
bade patentlagen och varumarkeslagen ser vi att erséttning utgar mer sallan.
Ett nara samband mellan rattigheten och skaparen &r i det ndrmaste en
forutsattning.'® Ersattning for ideella skador lyder precis som annan
skadestandsratt under principen om full ersattning. Eftersom det forefaller
omajligt att exakt pavisa en ideell skadas storlek anvéands
bevislattnadsregeln i RB 35:5 regelmassigt.'® Eftersom domstolarnas
domskal ofta ar undermaliga ar det svart att sia om vilka faktorer som avgor
ersattningens storlek. Omstandigheter som bakomliggande uppsat och den
skadelidandes faktiska kansla av intranget verkar inte paverka domstolens
beddmning, istéllet forefaller domsluten synnerligen praglade av domstolens
skon. Under dessa forutsattningar framstar givetvis principen om full
ersattning som en illusion. 1 och med att vart nuvarande rattssystem tillater
att skadestand doms ut pa ett satt som atminstone framstar som
skonsmassigt, anser jag att det kan ifragasattas om immaterialrattsliga
skadestand doms ut i enlighet med principen om full ersattning. Som ovan
redovisats ar jag medveten om omgjligheten i att faststélla ett riktigt belopp
avseende atminstone den ideella delen av ersattningen for ytterligare skada.
Kritik har framforts mot det svenska skadestandssystemet avseende denna
punkt, en alternativ 16sning forefaller vara att man domer ut erséttning for
ideell skada pa andra premisser an att skalighetsuppskatta dem. Tonell och
Karlsson framfor en asikt om att standardiserade férhandsberakningar skulle
vara en modell att foredra. En schablonisering medfor att man frangang
principen om full ersattning men ger samtliga parter battre forutsattningar
att uppskatta utgangen av en process, nagot som forfattarna menar bor leda
till fler samforstandslosningar. En ytterligare tes ar att en mer enhetlig
schabloniserad erséttning skulle réna storre acceptans bland inblandade
parter. Motiverade schabloner skulle, menar man dessutom ge en béttre
inblick i vilka faktorer som avgér ersattningens storlek.'”’

104 Tonell, Magnus & Karlsson, Niklas — Ersattning for lidande eller annat forfang vid
upphovsrattsintrang — sarskilt om ersattningsberakningen, s. 224, (citeras; Tonell &
Karlsson - Erséttning for lidande eller annat forfang vid upphovsrattsintrdng) av intresse
kan vara att jamfora med NJA 1984 s. 34 dar presumtionen slas fast.

105 prop. 2008/09:67 s. 280ff

196 Tonell & Karlsson - Ersattning for lidande eller annat férfang vid upphovsrattsintrang, s.
230ff

97 Tonell & Karlsson - Ersattning for lidande eller annat forfang vid upphovsrittsintrang, s.
234ff
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Tonell och Karlssons argumentation tycks vara grundad pa liknande
resonemang som jag for, ndmligen att omotiverade domar regelmassigt
meddelas vilket skapar bade osakerhet och irritation. Min asikt &r att ett
visst matt av standard hade varit énskvart avseende ersattning for ideell
skada. Dock anser jag att schabloner ar ett allt for trubbigt instrument som
ar svart att hantera i alla de situationer som faller emellan de givna.
Dessutom &r den ideella skadans natur sadan att den rimmar illa med en
schablon. Jag fortsatter istallet att forespraka mer utforliga domskal, att skon
ar nodvandigt forefaller sjalvklart, men viss vagledning hittas garanterat i
den skadelidandes krankning och i de bakomliggande orsakerna. Ett
uppsatligt intrang bor vara mindre urséktat an ett oaktsamt, och graden av
lidande bor i viss man anses paverkbar genom sadana och liknande faktorer.
Utforligare resonemang gor den skdnsmassiga bedémningen mer ursaktad
och ger ett battre underlag for en utvecklande diskussion kring beloppens
riktighet. %8

Avslutningsvis bor kanske nagot sagas om den ersattning som utgar for
goodwillskador. Aven hir forefaller det svart att klart virdera en skada,
omfattningen &r svarbestamd eftersom den beror pa den manskliga
reaktionen. Har anser jag dock att &n storre utrymme finns for att typifiera
vilka omstandigheter som fordyrar ett intrang. Skadans omfattning och
spridning, vilket allvar man kan anse att skadan har, hos vilka personer
anseendet paverkats negativt ar alla exempel pa faktorer som bor paverka
ersattningens storlek.

3.5 RB 35:5 0och Compensatio lucri cum
damno

3.5.1 RB 35:5

RB 35:5 ar som synes frekvent anvand i immaterialrattsliga skadestands-
processer, det givna anvandningsomradet &r ytterligare skada. Sett till
paragrafens ordalydelse &r innebérden att domstolen i vissa fall ska kunna
vara den skadelidande behjalplig vid vérderingen av en uppkommen skada.
Petra Fornell tar upp fragan om lagrummets anvandning i samband med
utrdknandet av den skéliga ersattningen. Fornells konklusion ar den att
lagstiftaren inte kan ha asyftat att stélla hogre krav pa den skadelidande
avseende utrakningen av skélig erséttning &n vid konstaterandet av skadans
storlek. Innebdrden av detta resonemang forefaller vara att paragrafen maste
kunna anvéndas aven vid utraknandet av skalig ersattning. Hon menar ocksa
att domstolen, i och med att de immaterialrattsliga lagarnas ordalydelse &r
skalig ersattning, har ett mandat for att berakna ersattningen redan dar,

198 Av intresse kan vara att lasa NJA 1996 s. 354 dar domstolen slér fast att ideella
rattigheter har ett ekonomiskt vérde.
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inbyggt. Man behéver sdledes inte ens anvanda RB 35:5.1% [ relation till
detta kan konstateras att domstolen i Formsprutarfallet'*° inte tillerkanner
Formsprutarna nagon skalig ersattning eftersom de inte i tillracklig
utstrackning styrkt forhallandet. Domstolen uttalar att eftersom den
bevisforing som gjorts ar otillracklig foreligger inte forutsattningar for att
tillampa RB 35:5. Motsatsvis maste detta innebara att det finns
forutséttningar under vilka RB 35:5 kan anvéndas for att berdkna skalig

ersattning.

Av stort intresse inte minst ur en rattssakerhetsaspekt ar fragan om
domstolarnas anvandning av RB 35:5. Ar det i 6verrensstimmelse med
forarbeten och lagrummets syfte att doma ut ersattning med aberopande av
bestdammelsen utan att ersattningsgraden motiveras narmare? Enligt
ordalydelsen ska domstolen uppskatta skadan till ett skaligt belopp. Ekelof
menar att skadan maste géras antaglig**! och lagkommentarerna tydliggor
att det inte far vara mer sannolikt att den asyftade skadans storlek inte
motsvarar minst det utddmda beloppet &n att den gér det.*** Ramen for
lagrummets anvandning ar saledes att ett skadestandsforhallande ar
atminstone antagligt. I forhallande till lagrummets andra stycke fors en
diskussion om riktigheten i att uppskatta skadestandsbelopp. Eftergifterna
avseende rattssakerhet vags upp av processekonomiska fordelar.* Denna
del av lagrummet ror de skadestand som uppskattas darfor att kostnaden for
bevisforingen inte &r skalig sett till skadans ringa omfattning. Samma
resonemang torde dock vara éverforbart dven till lagrummets forsta stycke.
Frangas principen om full bevisning och accepteras att avsteg gors fran
stravan om riktig ersattning i skadestandsfragor ska aven vinning goras. Det
ar latt att se att det finns fordelar bade i ett processekonomiskt perspektiv,
men ocksa ifran de enskilda parternas perspektiv, manga ar de fallen nar en
skadestandstalan annars skulle falla eftersom bevisning oméjligen kan
fullgoras.

Det jag vill problematisera &r att detta tydliga och i viss man motiverade
avsteg fran normen idag gors utan att domstolarna tydliggor sitt
stallningstagande. Ett bra exempel pa detta ar det for rattsomradet sa viktiga
Formsprutarfallet."* Formsprutarna yrkar skadestand fér ideell skada om
95 000 kr, tingsratten domer enligt yrkandet men HD andrar slutligen
erséattningen till 10 000 kr. Detta gors med motiveringen att skada har visats
men den har inte varit av sarskilt allvarlig karaktar. Beloppet framstar som
tagit ur luften. | ett rattssékerhetsperspektiv forefaller det mycket beklagligt
att domstolarna anvander RB 35:5 som ér ett avsteg fran normen, utan att
man motiverar hur paragrafen anvands. Hur kan man som lasare avgdra om
beloppet ar skaligt utan att det motiveras? Anser Formsprutarna att 95 000

199 F§rnell, Petra — Skadestand vid patentintrang, Jure bokhandel, Stockholm 1997, s. 46
(citeras; Fornell — Skadestand vid patentintrang)

19 NJA 2005 s. 180

111 Ekeléf & Boman — Réttegang fjarde haftet, s. 108f

112 7eteo lagkommentar pd internet, kommentar till RB 35:5, hamtat den 13/9-11

13 prop. 1987/88:1 s. 13

14 NJA 2005 s. 180

39



kr &r skaligt och domstolen att 10 000 kr &r rimligt féreligger ju en vésentlig
varderingsskillnad. Formsprutarna varderar skadan till ett nara tio ganger
hogre belopp &n domstolen gor. Det forefaller inte mindre réttssékert att
avvisa aven skadestandstalan (domstolen avvisar i fallet en talan om skalig
ersattning eftersom Formsprutarna inte styrkt sitt ansprak) om domstolen
anser att Formsprutarnas vardering &r felaktig och man inte sjalv kan
motivera vad som faktiskt ar skéligt. Ifragasattandet av domstolarnas
tillvagagangssatt medfor tyvarr inte att jag har en alternativ teori till hur
skadestand ska berdknas i manga problematiska fall. Mitt stallningstagande
bottnar i att domstolen har mandat att utdoma skaliga skadestand under de
premisser som RB 35:5 stadgar. Skulle det mandat som lagrummet ger
innebdra att domstolarna har rétt att skdnsmassigt, nastan godtyckligt
bestamma ersattningsbeloppet maste allméanheten kunna kréava en
redovisning av vilka faktorer som vags mot varandra, vad som végt tungt
respektive mindre tungt och vad som féllt avgérandet. Domar och
stéllningstaganden som inte motiveras gransar till en maktutévning som inte
ar godtagbar.

3.5.2 Granserna for anvandning av RB 35:5

Innebar RB 35:5 i forlangningen att processen inte langre ar helt styrd av
parterna? Ar domstolens utrymme for skalighetsbeddmning endast att satta
ett lagre belopp an det belopp som aberopande part formodligen lyckats
uppskatta som skaligt & sin sida? Ar ett aberopat belopp om skélig erséttning
ett tak for domstolen ndr de uppskattar skadan? Om det skaliga beloppet i
sjalva verket ar hogre an det aberopade, i vilken stéllning sitter domstolen
da? Fragan &r svarbesvarad, men lite ledning finns kanske i NJA 2003 s.
465, fallet ror skaligheten av en tariff som stadgar om erséttning till SAMI
nar ett hotell nyttjar upphovsrattsskyddade verk. Hotellet som ifragasatter
tariffen vitsordar sjalva ett belopp som skéligt, ett belopp som domstolen
valjer att sla fast. | sjalva verket tycks domstolen &nda éppna for att det
skaliga beloppet var lagre. Nagot klart svar pa om detta vitsordande satter en
grans far vi inte, men atminstone referenten tycks mena att det kan vara sa
om man tolkar vitsordandet som ett processuellt medgivande till ett fast
belopp. HD menar att underlag saknas for att franga det vitsordade beloppet,
en utforligare diskussion fors inte sa ett tydligt svar pa fragan far vi inte.

| fallet om Jas-kraschen'* (som handlar om intréng i en tidningsartikel vari
Jas-kraschens foljder belyses bland annat genom en intervju) yrkar DN som
stammer Aftonbladet 10 000 kr som skélig erséttning och 25 000 kr som
allmant skadestand. Aftonbladet vitsordar 3 000 kr i sklig ersattning, ett
belopp som ocksa blir utdomt eftersom DN inte underbyggt sitt yrkande pa
erforderligt satt. Mer intressant ar att 25 000 kr doms ut som erséttning
avseende allmant skadestand, detta i enlighet med DN:s yrkande. Men, nar
domstolen resonerar kring det allmanna skadestandet konstaterar man att
yrkandet om 25 000 kr inte Overstiger den ersattning som skulle démts ut

115 NJA 1996 's. 712
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om man anvant sig av RB 35:5. Detta skulle kunna innebéra att det verkliga
beloppet var hogre &n det av DN yrkade, men att man sag yrkandet som en
ovre grans. Tyvarr sa saknas i domstolens uttalanden narmare vagledning,
men utrymme for spekulation lamnas.

3.5.3 Compensatio lucri cum damno

En i mitt tycke mycket intressant fragestallning ar om RB 35:5 &ven kan
anvandas analogt, till skadegorarens forman for att berdkna den vinst ett
intrang medfort enligt den ovan namnda principen Compensatio lucri cum
damno. Ar regelns anvandningsomrade exklusivt for den skadelidande nar
denne inte kan visa vilken omfattning skadan haft eller & den mojligtvis
ocksa anvandbar i den skadegorandes perspektiv? Om skadegoraren ar
skyldig till ett intrang som denne menar foérutom skada ocksa har inneburit
vinning for rattighetsinnehavaren, kan domstolen da forutsatt att bevisning
om vinningens storlek inte gar att féra, med hjalp av RB 35:5 uppskatta
vinningens omfattning och avrakna denna fran skadestandet? En i mitt tycke
synnerligen beaktansvard fraga.

Ett ndgot enklare alternativ &r att argumentera for att domstolen nar de
anvander sig av RB 35:5 och uppskattar skadan ocksa maste ta hojd for
eventuella vinster intranget medfort. Det gar saledes inte att bara faststalla
skadans omfattning, parallellt maste aven eventuell vinning eller
kostnadsminskning utraknas. Det torde ligga pa domstolen att i det har fallet
inte ta lattvindigt pa aberopanden enligt compensatio lucri cum damno.
Enligt min teori forefaller en prévning atminstone enligt alternativ tva ovan
vara en skyldighet for domstolen. Detta tankesétt forefaller inte vara
revolutionerande pa nagot satt, likval har jag inte funnit att man i doktrin
eller i avgoranden har behandlat fragan, tvartom kan jag tycka att den har
forbisetts i bland annat NJA 1984 s. 34 (bootleg). Redan i tingsratten
aberopas att forsaljningen av bootlegskivor verkat positivt pa forsaljningen
av artisternas ordinarie skivor, lat vara att argumentet verkar aberopas mest i
forbigaende. Intressant ar dock att detta inte verkar aterkomma i nagon av
de tre utrdkningar som domstolarna gor trots att RB 35:5 anvands. Man kan
formodligen havda att svaranden skulle varit mer tydlig i sitt aberopande.
Men anvénds RB 35:5 borde vinsten ha varit en faktor i utrdkningen.
Domstolen borde atminstone alagt svarande att styrka att intranget medfort
positiva effekter, istallet verkar aberopandet helt forbises och utrékningen
verkar av allt att doma enbart baseras pa intrangets negativa foljder. En
enligt min asikt tvivelaktig 16sning pa fragan.

Det &r I4tt att se hur anvandbar RB 35:5 kan vara om man som skadegorare i
ett immaterialrattsligt mal kan fa domstolens hjélp att uppskatta den
eventuella vinning man skapat at rattighetsinnehavaren. I ett mycket enkelt
exempel kan vi tanka oss att en musikvideo olovligen publiceras pa Internet,
personen som &r ansvarig for publiceringen ar skyldig till ett intrang varpa
skadestand kan folja. Men betank situationen om filmen i fraga har haft
miljontals besokare, i en skadegorares perspektiv framstar det som sjéalvklart
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att en sadan exponering inte endast medfort skada. Manga av besokarna ar
formodligen sadana som inte hade uppméarksammat musikvideon om den
inte publicerats. Har dessa kopt en skiva, en t-shirt eller en konsertbiljett sa
har skadelidanden tjanat pengar. Reklamvardet torde inte heller i dvrigt vara
ringa. Att pavisa vinningens storlek enligt exemplet ovan framstar
sannerligen som svargjort, men att det finns en vinst for den skadelidande
tycker jag inte man kan argumentera emot. Kan skadegdraren i fall likande
mitt exempel, dar en vinning finns, atnjuta domstolens hjalp enligt RB 35:5
blir situationen en annan och skadestandet kanske mer rattvist.

Vad jag for fram ar en nagot bortglomd del av ersattningsberdkningen, som
om den behandlas riktigt borde ha inverkan pa en process. Ovan redovisades
hur domstolen i praxis forbisett fragan, lyfts saken i tillracklig utstrackning i
processen torde domstolen vara tvungen att behandla fragan. Ett pastaende
om att vinning uppkommit genom intranget bor sannolikt kunna aberopas
som ett yrkande om jamkning, eller atminstone som grund till att
skadestandet ska sattas ned. Ska domstolarna sen avkunna en korrekt dom
maste, anser jag, fragan avhandlas i domskalen. Allt annat bor rimligen
innebdra att domstolar lamnar utrymme for ett 6verklagande. Redan nu
anser jag att domstolar avkunnar domar som ar sa pass ospecificerade att
deras riktighet kan ifragasattas atminstone i ett rattssakerhetsperspektiv.
Satter man ytterligare tryck pa domstolarna genom att poangtera pa vilka
grunder erséttningen ska berdknas skapas utrymme for 6verklagan om
domstolen negligerar dberopandena. Om part A aberopar jamkning pa grund
av vinning i en process och domstolen underlater att behandla fragan i sina
domskal menar jag att part A har en bra grund for en dverklagan.
Overklagan bor da stodja sig pa att domstolen utverkat en dom behéaftad
med fel eftersom man inte tagit stallning till aberopandet om jamkning,
nagot som kan ha stor inverkan pa domslutet. Enligt de grunder som stadgas
for overklagan anser jag att ett nekat provningstillstand vore diskutabelt.**®

3.5.4 En parallell till expropriationsratten

En kanske nagot marklig parallell & den som kan dras mellan skadestands-
ratten och expropriationsrétten. Ett antal intressanta avgoranden kan ge 6kad
forstaelse for bland annat anvandningsomradet av RB 35:5. | expropria-
tionslagens 4 kap stadgas uttryckligen att vid ersattning, hansyn ska tas till
forandrat marknadsvarde. Nar ersattningsbeloppet ska bestdmmas tas
hansyn till den faktiska fordndringen av marknadsvardet som expropria-
tionsforetaget medfort. Loseskilling ska motsvara det marknadsvéarde som
fastigheten skulle haft om inverkan fran expropriationsforetaget inte
forekommit.**” Som synes &r likheterna till skadestandsrattens erséttnings-
system tydliga.

1% Jmf. RB 49:14
17 agkommentar till 4:2 Expropriationslagen, hdmtad fran Karnovs internetdatabas den 12
oktober 2011, kommentaren forfattad av Magnus Hermansson
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Inom expropriationsratten har jag funnit exempel pa nar RB 35:5 anvands
for att jamka erséttning till ett hogre belopp, NJA 1981 s. 933. Fallet géller
expropriation avseende ett antal fastigheter i Huddinge kommun. | malet
hade kommunen forbisett att aberopa en presumtionsregel som innebér att
vardedkningen under en tioarsperiod fore ansdkan om expropriation
tillgodoraknas sokanden.™® En stadsplan hade upprattats, expropriations-
foretaget syftade till att genomféra den byggnation stadsplanen foreskrev.
Markvérdestegringen kunde hérledas redan till stadsplanen och berodde inte
pa expropriationsforetaget, av denna anledning var inte 4:2 expropriations-
lagen tillamplig. Eftersom presumtionsregeln inte aberopats fick man nu
istallet rakna pa ett belopp enligt den rétt till markanvandning som
stadsplanen ger. Domstolen ansag sig oformaogen att faststalla till vilken
niva priset skulle uppraknas. Av denna anledning anvande man sig istallet
av RB 35:5 for att uppskatta en skalig niva pa prisckningen.

| ett annat fall frdn 1981 &r frdgan om compensatio lucri cum damno uppe
i samband med expropriation. Ett par tvingas flytta fran en exproprierad
lagenhet till en annan som kommunen erbjuder dem. Den nya lagenhetens
arskostnad ar mer &n dubbelt sa hog som den ursprungliga, pa grund av
detta stdimmer paret kommunen och begar ersattning for denna hojda
levnadskostnad. Domstolen medger att paret far en minskad mojlighet att
disponera sina pengar, vilket ar en olagenhet, men de erhaller samtidigt en
vasentligen forbattrad levnadsmiljo. Har ska sagas att bada lagenheterna
ansags vara korrekt prissatta enligt marknaden. Domstolen anséag i malet att
paret for det fall att de tillerk&ndes ersattning for hyresokningen skulle géra
en obehorig vinning i forbattrad boendemiljo. Tingsratten utdomde
ersattning, men detta andrades i Gverinstanserna som ansag att nyttan av det
nya boendet vager upp skadan pa ett sddant sétt att ersattning ej ar lampligt.
En skiljaktig skriver i tingsrattens dom att erséttning bor utga och uppskattas
till skaligt belopp men menar ocksa att detta ska goras genom RB 35:5.
Paret har vunnit nytta genom hojd standard, men enligt den skiljaktige inte
till ett varde motsvarande hela hyreshdjningen, denne skiljaktige anser
istallet att skalig ersattning ska utga enligt RB 35:5.

Genom detta senare avgorande &r det valdigt latt att relatera till mina
reflektioner ovan. Vad domstolen gor &r helt enkelt att man erkanner en
skada, men anser denna vederbdrligen ersatt genom den nytta som
uppkommit pa grund av skadehandlingen. Genom principen om
compensatio lucri cum damno anses inte kommunen ersattningsskyldig
eftersom paret i fallet genom skadehandlingen blev ersatta med en lagenhet
som medforde sadan nytta att den motsvarade kostnaden for
hyreshdjningen.'?° Skadeersattningen jamkas med hansyn till den vinning av
nytta som uppstatt. | det forsta fallet i kombination med lydelsen av ExprL
4:1 och 4:2 ser vi att man jamkar erséttning at bada hallen. Hansyn tas till en

118 Syftet med presumtionsregeln &r att en forandrad markanvandning till féljd av en
framtida expropriation inte ska tillgodoraknas markéagaren. Denne har istallet att visa att
vardeokningen beror pa annat 4n en forestaende andring betraffande markanvéandningen.
19'NJA 1981 s. 1025

120 panekas bér att paret accepterade boendet kommunen erbjod.
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minskning av markvardet, men ocksa till en hjning. Domstolen har funnit
att RB 35:5 ar ldamplig vid jamkning i expropriationsbeslut. Mest intressant
ar formodligen NJA 1981 s. 1025 dar en skiljaktig i tingsrétten erkanner
bade skadan och nyttan, men finner att nyttan inte exakt motsvarar skadan
utan uppskattar att kommunen ar skyldig att betala 700 kr i ersattning.
Uppskattningen gors med stdd av RB 35:5.

Vad jag forsokt astadkomma genom parallellerna med expropriationsratten
ar att pavisa att det finns fall i vilka domstolen tar hansyn till compensatio
lucri cum damno. Fall vars karaktar inte ar helt olik den som vi finner
gallande immaterialrattsliga skadestand. Att man dessutom anvander sig av
RB 35:5 vid sadana beddmningar inom expropriationsratten tycker jag
starker teorin om att detta maste vara gorligt dven nar malet galler
immaterialratt och skadestand.

3.6 Parallellen en sald kopia — ett osalt
original

Som vi har sett ovan ar en utgangspunkt for karanden ofta att en sald kopia
motsvarar en originalprodukt som inte blivit sald, det dras en direkt parallell
mellan kopian och originalet. Har menar jag att utrymmet for argumentation
ar omfattande. Ett forsta papekande &r att domstolarna inte har varit helt
ddva for en diversifierad syn; i Pirate Bay-malet ansag domstolen, som ovan
visats, inte att en nedladdning motsvarade en icke sald fil. Domstolen tog
hénsyn till att alla kanske inte &mnade képa originalet om inte
nedladdningsalternativet funnits. Men det finns atminstone ett ytterligare
argument, man kan argumentera for att nedladdningen fran Pirate Bay
medfort fler forsalda skivor. Detta anses sakert av manga vara provocerande
och det 6verrensstammer kanske inte med verkligheten heller. Men om
argumentet breddas nagot kan det ha barkraft. Kan inte en skadegorare
havda att det begangna intranget har okat efterfragan pa marknaden? Jag
anser det, i anslutning till ovanstaende exempel och till exemplet med
reklamintékter menar jag att man som skadegorare i fler fall maste kunna
framfora att det begangna intranget aven medfort positiva effekter och pa sa
vis fa ersattningskravet minskat. Betank foljande scenarion; Foretag A
ensamt har 100 % av marknaden, féretag B borjar nu genom ett intrang
konkurera pa samma marknad. Till foljd av en 6kad konkurrens sa véxer
marknaden, vid tiden for stimning kanske marknaden ar 120 %, kan dessa
20 % tillraknas A utan omsvep? | mitt tycke finns har utrymme for
argumentation. Om foretaget B kan visa att de utokat marknaden och skaffat
kunder som inte skulle ha handlat av A oaktat intranget kan dessa kunders
kop knappast anses vara en skada for A. Oavsett skada maste B kunna
havda att deras arbete med att 6ka marknaden medfor en vinst for A. Denna
vinst ska i sa fall avraknas pa skadestandet. | likhet med ovan gjorda
reflektioner anser jag att det faktiska utfallet bor vara att skalig ersattning
betalas for samtliga forsalda produkter och ytterligare skada ersétts till den
del som skadan kan knytas till A (alltsd 100 % av den gamla marknaden,
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inte 120 %). Dessutom finns det utrymme for avrakning pa skadan om de
kunder B skapat nu blir nya kunder hos A. Om B:s intrangsprodukt
forsvinner fran marknaden kommer sannolikt B:s kunder soka sig till A som
i exemplet ar ensam leverantdr. A:s marknad har 6kat till féljd av B:s
intrang, en 6kad marknad &r vinning for A, avrakning bor goras.

For att utveckla scenariot &n mer kan vi aterigen anvanda oss av exemplet
med ett intrangsforetag med sardeles hogt anseende, med mycket trogna
kunder. Precis som ovan har teknikforetaget A begatt intrang i teknik som
tillhdr S och utnyttjat detta i en produkt som séljer i stor omfattning. S
menar att tekniken &r avgorande for den goda forsaljningen. Under dessa
forhallanden kan det eventuellt finnas forutsattningar for en argumentation
som bygger pa att A ar ett foretag med en stor andel "trogna kunder”.
Kunder som koper produkten for att den &r satt pa marknaden av A, oaktat
vilken teknik produkten innehaller. A har genom patentintranget skapat en
béattre produkt &n de annars kunde gjort, men eftersom A:s har ett gott
anseende och stor del trogna kunder spelar detta inte nagon roll. En stor del
av de kunder som koper produkten skulle enligt resonemanget kdpt den
anda, daven om tekniken varit samre. Har motsvarar knappast en sald produkt
en forlorad i andra danden och S har i exemplet en stor uppférsbacke om man
vill visa att varje sald intrangsprodukt ar ett osalt original. Den har typen av
resonemang gar i normalfallet givetvis inte att styrka fullt ut till antal, men
genom marknadsundersokningar gar det garanterat gora antagligt att manga
produkter kdpts oberoende av intrangstekniken. En skalig licensavgift kan
sékert komma att drabba A, men den ytterligare skadans storlek torde i allra
hogsta grad kunna paverkas.

Likasa torde ett intrang beganget av ett stort bolag mot ett mycket mindre ge
utrymme for en liknande argumentation. Foretaget A har en bra produkt
som de tillverkar och séljer 100 enheter av, forséljningen motsvarar
maxproduktion. Foretaget B gor intrang i rattigheten, tillverkar och séljer
1000 enheter, langt mer &n vad A nagonsin kunnat sélja. Har kan den
uppkomna skadan nappeligen raknas pa mer an 100 enheter. Skélig
ersattning kommer givetvis raknas pa hela forsaljningen, men skadan kan
inte gora det. Skada kan bara raknas pa de enheter som skulle ha férsalts av
A, eftersom svensk rétt inte tillater preventiva skadestand 6verstigande
skadans varde synes foretaget B i angivet exempel ofta kunna gora en bra
affar.

Manga situationer &r tankbara vars inverkan gor att en sald kopia inte
motsvarar ett osalt original. Vill man hardra det menar jag att, for att skada
ska anses ha uppkommit, maste rattighetsinnehavaren ha kunnat leverera
motsvarande varije forsald kopia. Ett avbrott i produktionen géllande
originalet, en period dar man inte kunnat leverera innebar en period man
inte kan kréva skadeersattning for. Atminstone om produkten &r av sadant
slag att inkop ar ett maste och inte sker huvudsakligen spontant. Om foretag
B tillverkar en produkt som innebdr ett intrang i foretag A:s rattigheter och
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levererar detta under en period nér A inte kan leverera kan knappast A ha
lidit ndgon skada.*?!

3.7 Marknadssituationen vid
intrangstillfallet

Vi har sett hur manga faktorer paverkar skadeberakningen. Jag vill nu
specifikt belysa hur marknadens utseende paverkar skadan. Har finns en
tydlig skillnad de immaterialrattsliga rattigheterna emellan. | intrang till
varumarken och viss upphovsritt synes det tydligt att man far se till nyttan
av intranget,’? vad har rattighetshavaren forlorat osv. Vilken péverkan har
intranget haft pa marknaden, hur hade den sett ut oaktat intranget. | Pirate
Bay-malet ser vi hur marknaden paverkar berakningen, rattighets-
innehavarnas forluster raknas mot lagliga nedladdningskostnader. Att
nedladdningen skadar CD-skivan som objekt &r ett argument som forbises.
Marknaden har foréandrats och kostnadsberakningen foljer med.

Avseende uppfinningar och exempelvis verk skyddade av
brukskonstskyddet, vars syfte ar att salja i stor omfattning kan bakgrunden
vara en annan. Vad jag soker belysa ar atskillnaden mellan varor som
konkurerar med sig sjalv och sina kopior och varor som existerar i en
konkurrenssituation med lagliga produkter som tjanar samma syfte. Det
enklaste sattet att skilja dem at ar kanske att tanka sig en skiva av artisten A,
vid intrang i rattigheterna torde intranget vara direkt hanforligt till det
enskilda verket. Vid intrang i en patentskyddad produkt eller till en produkt
skyddad av brukskonstskyddet finns det kanske en mangd produkter som ar
ekvivalenta. Intranget ar kanske inte hanforligt endast till en enda produkt.
Avseende till exempel vérktabletter & marknaden enorm, begas intrang mot
en produkt maste man vid skadeberakningen vara medveten om att nedgang
i forséaljningen kan bero pa annat. En laglig konkurrent kanske marknadsfor
aggressivt osv. Vidare kan man formodligen inte rakna pa intrangsbolagets
forsaljning for att mata skadan. Marknadsandelar som intrangsbolaget tagit
kanske inte enbart ar hanforliga till bolaget som havdar intrang, flera bolag
kanske har skadats.

| det allra enklaste fallet begas ett intrang mot ett foretag i monopolstéllning,
ett foretag som kan argumentera for att de ager 100 % av marknaden. Vi har
ovan studerat argumentationen en sald vara, ett osalt original, en diskussion
som torde vara vanlig vid intrang mot monopolforetag. Mer ofta an sallan
torde dock intrang begas i en marknad som ar mer 6ppen, dar konkurrent-
erna ar flera. Utgangspunkterna for skadeberakningen blir da helt andra. Det
finns givetvis en rad faktorer som kan vara behjélpliga vid en sadan
intrangssituation. En forsta utgangspunkt kan ofta vara marknadsandelar. |
en stravan efter att faststélla sin skada kan den skadelidande paborja en

121 Har menar jag skada pé forsaljningen under perioden, féretaget kan sékerligen drabbas
av "bad will” vilket kan paverka framtida forsaljning.
122 Jmf. exempelvis databasratten i ATG-fallet
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utrakning genom att forsoka faststalla hur mycket marknadsandelar som gatt
forlorade genom intranget. Enligt ersattningsparagrafernas lydelse kan man
om det &r svart att rakna pa sin egen forlust i vissa fall rakna pa intrangs-
gorarens vinst. Att da se narmare pa vilka marknadsandelar intrangsgadraren
vunnit pa den skadelidandes bekostnad syns rimligt. Genom en marknads-
undersokning som pavisar konkurrensforhallanden och originalvarans
stallning p& marknaden har man lagt en grund for en bra skadeberakning.'?
| ett fall fran 1989 ansag domstolen att en tillverkare av lyftknaster ”i sadan
grad gjort sannolikt att bolaget skulle ha fatt svara for leveransen” att man
fick anse att bolaget fullgjort sin bevisskyldighet, ersattning kunde saledes
utdémas.** Tillverkaren kunde alltsd frambringa undersékning som visade
att man, fransett intrangsgaoraren, skulle fatt leverera de produkter man
yrkade erséttning for. Tyvarr motiverar inte domstolen stéllningstagandet;
att leveransen skulle ha tillfallit Bromma Conquip, men fallet belyser &nda
hur undersokningar styrker en parts position under en ersattningsprocess. |
motsvarande man galler det naturligtvis for intrdngsgoraren att forsoka
pavisa for domstolen att skadelidande inte alls med sjéalvklarhet skulle vara
ensam leverantdr. Av stort intresse hade givetvis en motivering av ovan
redovisat stallningstagande varit, det skulle ha kunnat belysa vilket
beviskrav som lades pa den skadelidande. I sadan grad gjort sannolikt” ar
uttrycket vi har att forhalla oss till, klart torde vara att det inte kan innebéara
att den skadelidande styrkt sitt dberopande. Ut6ver detta svavar vi vad det
verkar fortfarande i ovisshet.

Viss klarhet kan man kanske fa ifran ett fall som gallde intrang i ett patent
for stashindor. Har yrkade den skadelidande pa ersattning for forlust
relaterat till 25 991 bindor, vilket motsvarade det totala antalet bindor
intrangsgoraren hade forsalt. | malet forebragtes en stor méngd information
for att belysa den svenska konkurrens- och marknadssituationen.
Intrangsgorarens installning var att rattighetsinnehavaren inte dsamkats
nagon forlust och bestred ratten till ersattning for ytterligare skada. Den
skadelidande parten hade drabbats av en vésentlig forséljningsnedgang, men
domstolen ansag inte den férelagda undersokningen styrka att skadan var sa
stor som gjorts gallande. Istallet tillerkéndes foretaget ersattning med ett
belopp som motsvarade utebliven vinst for 9000 bindor.'?

Konklusionen ar saledes att en part kan tjana mycket pa att utreda
marknadssituationen innan en eventuell tvist.

122 E6rnell - Skadestand vid patentintrang s. 52

124 Westlander & Tornroth — Patent, allmanna domstolars praxis, det aktuella fallet &r;
Bromma Conquip AB ./. Ctab AB m.fl. T 1253/89, s. 81ff

125 Westlander & Tornroth - Patent, allménna domstolars praxis, fallet r Prameta
Prézisionsmetall — und Kunststofferzeugnisse G Bauman & Co ./. Selefatrade AB, T 7-119-
88, s. 97ff
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4 Avslutande reflektioner

Jag skrev i inledningen till detta arbete att jag ville studera hur domstolarna
hanterar ersattningsbestammelserna vid immaterialrattsliga intrang. Det har
papekats fran manga hall, inte minst i litteraturen, att domstolarna maste bli
mer tydliga i sina motiveringar nar fall rérande immaterialrattsliga
skadestdnd avddms.'?® Denna brist har jag tydligt uppmarksammat, vad jag
ocksa uppmarksammat ar att i dessa oklara situationer finns méjligheter.
Genom att undvika att tydligt formulera vad som grundar ett skadestand och
att i allt for stor grad forlita sig pa skalighetsuppskattningsregeln i RB 35:5
har domstolarna skapat ett rattslage dar stor osékerhet rader. Jag har
stundtals varit tuff i min kritik. Jag inser givetvis svarigheterna i att gora
dessa skadestandsberakningar, det svenska ersattningssystemet ar inte
uppbyggt kring schabloner utan enligt en stravan att uppna rattvisa i form av
full ersattning. | och med den inbyggda svarigheten i att véardera skadan av
ett intrang framstar malet om full erséttning allt som oftast som en utopi. Jag
har i arbetet berort alternativ till dagens skadestandsmodell, jag anser inte att
det finns ett battre alternativ an det vi har idag. Schablonisering ar det
narmast tankbara alternativet, men det ar allt for svart att anpassa schabloner
till alla upptankliga situationer varfor det systemet framstar som
otillrackligt. Istéallet foresprakar jag som jag namnt flertalet ganger i arbetet
en Okad tydlighet. Genom en 6kad tydlighet 6kas mojligheten till kritik,
domstolarna loper kanske ocksa en stérre risk att uppmarksammas for
felbedomningar. Detta far val misstankas vara anledningen till dagens daligt
motiverade domslut. | svarigheten att mata skadans varde riskerar
domstolen att begad manga fel, genom att uppskatta ett belopp utan att visa
dess ursprung undgar man i viss man denna risk. Kritiken blir da en annan,
liknande den som férts fram har. | det omskrivna fallet om Drangarnas
musikstycke véljer domstolen att motivera hur den skaliga ersattningen
beraknats, genom detta har man fatt utsta mycken kritik, men diskussionen
kan atminstone medféra en utveckling.

Arbetets hela syfte har varit att resonera kring mojligheterna att utnyttja den
ovan berdrda oklarheten till sin férdel. Min mening ar att argumentations-
mojligheterna ar stora, motsatsen &r inte visad och jag tycker personligen att
flera av de argument som jag fort fram i uppsatsen ar sadant som atminstone
maste tas upp av domstolen innan de avfardas.

Nagot som jag funnit valdigt intressant &r principen om compensatio lucri
cum damno, vinning i skada ar synnerligen relevant och aktuellt inte minst
sett till 6kningen av intrdng 6ver internet. Aven har ar det svart att kalkylera
skadan, men kan man tillrdkna sig mojligheten att anvanda RB 35:5 ocksa
har ar mojligheterna stora att som intrangsgaérare i vissa fall fa avrakna delar
av ersattningsbeloppet. Fran detta omrade drog jag en parallell till
expropriationsratten, en i efterhand inte sa langsokt parallell. Inom
expropriationsratten har compesatio lucri cum damno varit foremal for

126 5e exempelvis Jilmstad — Immaterialrattsliga skadestand s. 64f
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diskussion i samband med anvéndningen av RB 35:5. Genom denna
parallell tycker jag mig visa pa lampligheten att, d&ven inom
immaterialrattsliga skadestand, gora den har typen av berakningar.

| arbetet har jag givit mig sjalv utrymme att bredda argumentationen kring
den typiska skadestandsfragan. Jag har forsokt pavisa att en mer Gppen syn
pa processen kan ha sina fordelar, mycket kan ifragasattas. Jag tycker mig
ha visat att tariffer inte ar oklanderliga, att parallellen en kopia ett original
sallan ar aktuell, hur marknadssituationen maste tas med i berakningen osv.
Jag har forsokt astadkomma mer &n ett ifragasattande, jag ifragasatter
tillvagagangssattet som det ser ut idag, men framfor ocksa ett antal faktorer
som, om de tas i beaktande, kan leda till ett nytt tillvagagangssatt.
Uppsatsen har skrivits i ett kommersiellt perspektiv, med klientens basta i
atanke, kritiken mot domstolarna bor lasas med detta i atanke.
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