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Summary

The means of enforcing intellectual property rights are considered paramount
for the success of the internal market of the European Union. Hence, both the
Union and its member states have ambitious regulation in place to protect
intellectual property and to enforce such protection. The regulation consists
of both criminal law and civil law sanctions; however, the most essential
means of enforcement — in the eyes of the holder of intellectual property — is

the infringer’s payment of damages.

The purpose of this paper is to undertake an analysis of the Swedish
legislation on an infringer’s liability to pay damages. Initially, however, the
legal foundation for such liability is established. Thereafter, the law is
determined by the application of the traditional legal method (Swedish:
rittsdogmatisk metod). In addition, the relevant EU-law is established in
order to determine the influence it provides on the Swedish national

legislation.

The law is analyzed from the perspective of corrective justice. Following the
analysis, the most central conclusion is that the Swedish national legislation
has not been made in an acceptable manner. The reasoning behind this
conclusion is that the law does not enable the complete compensation of the
holder of the intellectual property subject to the infringement. Furthermore, it
is proposed in the paper that the Swedish law should be supplemented with
the possibility of setting the payment of the damages to a lump sum, which is
done within the Enforcement Directive. The proposal is not only compliant
with Swedish legal tradition of compensatory damages but also with the

demands of the Enforcement Directive.



Sammanfattning

Genomdrivandet av den immateriella skyddslagstiftningen dr av storsta vikt
for den inre marknaden. S&vil EU som medlemsstaterna har darfér ambitios
skyddslagstiftning. I géllande ritt finns sdvil straffrattsliga som civilrittsliga
sanktioner. For rittighetshavare betraktas rétten till skadestand som den mest

centrala sanktionen.

Denna uppsats syftar till att analysera géllande ratt, nirmare bestdmt ritten
som aldgger intrdngsgorare att utge skadestand till den réttighetshavare som
asamkats skada med anledning av det aktuella intrdnget 1 dennes
varumirkesriéttsliga ensamritt. Analysen mojliggors forst och frimst av att
det utreds vilken den rittsliga grunden &r som foreskriver sddan
skadestandsskyldighet. Darefter faststdlls innehallet 1 gdllande ritt med hjélp
av rattsdogmatisk metod. For att utvdrdera pa vilket sétt den svenska rétten
paverkas av EU-rittsliga bestimmelser sd faststélls ocksa inneborden av

relevant EU-rétt.

Gillande ritt analyseras utifran ett rittviseteoretiskt perspektiv. Analysens
viktigaste slutsats dr att rittighetshavarens och intrdngsgorarens respektive
intressen inte avvigs pa ett godtagbart sétt. Skalet till detta &r att géllande ratt
inte ger forutsdttningar for att pa ett fullgott satt aldgga intrangsgdraren att
utge skadestand som helt reparerar den skada som véllats rittighetshavaren. |
uppsatsen foreslds att bristen avhjilps genom inférande av mojligheten att
bestimma skadestandets storlek pa grundval av schablon. Ett siddant
inforande skulle vara konformt med savdl den svenska traditionen av
kompensatoriska skadestdind som med de krav som sanktionsdirektivet

staller.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

“Det maste hdllas for visst att varumdrkesintranget medfort
skada for Detex genom att Qvinny-mdrkets sdrskiljningsformaga
forsvagats. Skadan kan skdligen skattas till det av Detex yrkade
beloppet 5 000 kr.”!

Dessa tvd meningar utgjorde i slutet av 70-talet Hogsta domstolens domskaél
avseende uppskattningen av huruvida ett intrdng i annans varumérkesrattsliga
ensamritt 4samkat skada for rattighetsinnehavaren, vilken typ av skada som
asamkats samt skadans virde. Det ska framga nedan att betydande utveckling
har skett betriffande det tillvigagingssitt som anvidnds for att bestimma
skadans vérde. Det ska ocksa framgd att beroringsytan mellan immaterialratt

och skadestandsritt alltjimt ar i behov av utveckling.?

Att sdrskilja sig pa marknaden, med ett starkt varumérke, blir ett allt viktigare
inslag i dagens niringsidkares verksamheter.> Att uppritthalla ett starkt
varumirkesrittsligt skydd gynnar emellertid inte bara réttighetshavarna utan
ocksd samhillet i1 stort. Den uteblivna forséljningen pd grund av
immaterialréttsliga intrang uppgick under 2016 till 16,7 miljarder kronor,
endast for svenska rittighetshavare.* For den svenska staten innebar detta

uteblivna skatteintikter motsvarande 1,8 miljarder kronor.’

For att det skydd for ensamrétt till varumérke som réttssamhillet

tillhandahéller ska vara mer 4n blott illusoriskt krévs kraftfull och vil avvigd

I'NJA 1977 s. 422.

2 Jfr. Andersson; Hakan, 2017, s. 291 f. Andersson uttrycker det som att vi “mdste fdi en
operationell, praktisk skadestandsrdtt som kan mota — och ddrmed skydda — de icke-
materiella rdttspositionerna genom effektiva réttsmedel”.

3 Inte sillan hor immateriella réttigheter de till ndringsidkares mest vérdefulla. Se hirom
exempelvis Levin (2017) s. 386. Se ocksa Carlén och von Essen (2010) s 11.

4 OECD (2019) s. 47.

S OECD (2019) s. 32.



skyddslagstiftning.® Det civilrittsliga skyddet for réttighetshavaren bestar
dels av ensamritt att nyttja varumarket i nidringsverksamhet och dels av ritt
till skadestdind da& ett intrdng i denna ensamritt &samkat skada for
rattighetshavaren.’” For att rétten till skadestand ska fungera pa ett efterstrivat
sétt krdvs att immaterialritten och skadestandsritten fungerar tillsammans.®
Vilgrundade metoder och tillvigagangssitt som kombinerar immaterialrétt
och skadestandsritt dr saledes en forutsdttning for att det immaterialréttsliga

skyddet ska ge onskad effekt.

Vid intrang 1 varumadrkesrittslig ensamrétt bestims skadestandets storlek pé
basis av skadans vidrde. Det sitt pd vilket skadans virde uppskattats vid
immateriella intréng &r emellertid foremél for &terkommande kritik.’?
Dessutom har det uppméarksammats, savél av lagstiftaren som i den juridiska
litteraturen, att det foreligger betydande bevissvarigheter betrdffande
bevisning av skadans omfattning.! Det faktum att risken dr pétaglig att
rittighetshavare som drabbats av intrdng inte nar framgang med en
skadestandstalan, har lett till att rdttighetshavare som drabbats av intrdng
underlatit att hdvda sin rétt.!! I doktrinen har ett flertal metoder foreslagits for
att komma tillrditta med denna problematik.'> Savil inforande av
straffliknande skadestind som skadestand berdknat pa intrangsgorarens vinst
har fOreslagits som ldmpliga rdttsliga losningar for att hoja

I3 Diskussionen om metoder for bestimmande av

ersdttningsnivaerna.
skadans omfattning forefaller d&nda nedprioriteras till forman for fragor om

forutsdttningar for immaterialrittsligt skydd.'* Med anledning av att

6 Se Levin (2017) s. 554.

71 kap. 10 § och 8 kap. 4 § Varumérkeslag (2010:1877) (hérefter varumérkeslagen).

8 Andersson (2014) avsnitt 1, stycke 4-5.

° Borgenhill (2000) s. 154; Levin (2017) s. 579 f. Se for vidare diskussion om skadesténd
vid immaterialréttsintrang prop. 2008/09:67 s. 234. Se for kritik inom patentrétten
Engstrom (2016) s. 85-111.

10 Prop. 2008/09:67 s. 234. Se édven Bernitz (2017) s. 434 och Levin (2017) s. 579 f.

' Levin (2017) s. 555. Jfr i sammanhanget Nordell, 1994, s. 311.

12 Se exempelvis von Heidenstam (2000) s. 132-137.

13 Det upprepas emellertid att straffliknande skadestind inte ska komma i friga, se prop.
2008/09:67 s. 230 ff. Jfr. Engstrom (2016) sérskilt s. 93 ff. Se ocksa for detta angreppssatt
Riis (2005) s. 606 ff. Aven skadepresumtion har foreslagits, se SOU 2001:68, s. 138.

14 Andersson (2014) avsnitt 3, stycke 1.



skadestdind utgdr det viktigaste inslaget 1 det immaterialrittsliga

sanktionssystemet framstar detta som olyckligt.

I den pagdende debatten forefaller betydande oriktiga uppfattningar ha
forekommit. Exempelvis har i tidskriften Nordiskt Immateriellt Réttsskydd
publicerats en artikel i vilken fOrfattaren menar att Hogsta domstolen
bekriftat att allmdnna skadestadndsrittsliga principer ska tillimpas for
bestimmandet av ersittning vid intrdng i varumérkesrittslig ensamritt.!> Det
har ocksd pastétts att skadestdndslagen utgdér grunden for skadestdnd vi
immaterialrittsligt intréng.!® Det ska framga nedan att dessa péstdenden ar

oriktiga.

Genom sanktionsdirektivet!’

stiller EU krav pd medlemsstaterna att
tillhandahalla lagstiftning till skydd for immateriell egendom. Ett av de krav
som sanktionsdirektivet stéller &r att tillhandahdlla regler som &ldgger
intrangsgorare skyldighet att utge skadestand till den som drabbats av

intranget.
1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens syfte dr att analysera gillande rétt utifran ett réttviseteoretiskt
perspektiv. Analysen ska sirskilt priglas av en utvirdering av avvégningen
mellan de mot varandra stdende intressena som lagstiftningen ger uttryck for.
Mot bakgrund av vad som anforts 1 avsnitt 1.1 finns emellertid ett behov av
att forst utreda vilken reglering som utgdr den rittsliga grunden for
skadestandsansvar vid intrdng i annans varumarkesréttsliga ensamrétt. Innan

analysen kan foretas fordras ocksa att innehdllet i géllande rétt faststills.

15 Hamilton (2017) s. 473.

16 Hamilton (2017) s. 472.

17 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om
sakerstéllande av skyddet for immateriella réttigheter. Internationellt gors referenser till
direktivet ofta som “Enforcement Directive”. For svenskt vidkommande har savil
sanktionsdirektivet som genomfdrandedirektivet vunnit foretride. Aven den internationellt
géngbara forkortningen IPRED-direktivet anvinds. I denna uppsats anvidnds bendmningen
sanktionsdirektivet.



For att mojliggdra en analys av géllande ritt ska foljande fragestéllningar

besvaras.

1. Vilken &r den rattsliga grunden for skadestdndsansvar vid intrdng i

annans varumarkesréttsliga ensamrétt?

2. Vad utgor gillande rétt betrdffande skadestdnd vid intrang i annans

varumirkesréttsliga ensamrétt?
Analysen genomfOrs genom att foljande fragestillning besvaras.

3. Utgodr, utifrdn ett rattviseteoretiskt perspektiv, géllande ritt en
godtagbar avvigning mellan de mot varandra stdende intressena som
representeras av ett partsforhallande mellan en réttighetshavare och

en intrangsgorare?

1.3 Avgransningar

Inom den allméinna skadestandsrétten gors en vésentlig gransdragning mellan
inom- respektive utomobligatoriska skadestdndsansprék. Gransdragningen ér
av stor betydelse avseende immaterialrattsliga licensforhdllanden dér
klassificeringen av ett skadestindsansprdk som ett inom- eller
utomobligatoriskt skadestdnd inte sdllan &r forenat med betydande
svérigheter. I uppsatsen avhandlas endast regleringen av utomobligatoriska

skadestandsansprak.

Inom varumirkeslagen regleras intrdng som begétts i ond tro atskilt fran
intrang som begdtts i god tro. Uppsatsen avgrdnsas frdn att behandla

regleringen av intrdng som skett i god tro.

Inom ramen for uppsatsens @mnesomrdde, i synnerhet inom ramen for
rittighetshavarens faktiska mdjlighet att nd framgéng med en
skadestindstalan, 4r bevisbordans placering och beviskravet av vésentlig

betydelse. Av uppsatsens syfte framgir emellertid att en bevisméssig



dimension inte dr avsedd. Skélet till att bevisméssiga aspekter inte berdrs

nirmare &r att detta inte medges med hénsyn till uppsatsens omféang.

Med anledning av att uppsatsen avgrinsas frdn den bevisméssiga
dimensionen har svarigheter uppkommit i relation till gransdragningen vid
rittegdngsbalkens!®  processuella bevisldttnadsregel i 35 kap. 5 §
rittegangsbalken. Bestimmelsen ger domstolen mdjlighet att, da bevisning
om skadan inte kan eller endast med svarighet kan foras, bestimma skadan
till ett skéligt belopp. Lagrummet ges i denna uppsats inte en uttommande
redogorelse. For att ge ldsaren en mer Overgripande bild av géllande ratt

redogors emellertid dversiktligt for regleringens innebdrd.

I uppsatsen avhandlas inte samtliga delar av den utomobligatoriska
skadestandsréttens allmidnna del. Exempelvis finns allménna principer
avseende situationen att flera personer dr skadestandsskyldiga. Den aktuella
skadestandsbestimmelsen 1 8 kap. 4 § varumadrkeslagen tar sikte pd en
identifierad skadevéllande handling och en identifierad skadevéllare som
foretagit handlingen. Mot bakgrund av réttens utformning avgrénsas
uppsatsen fran att avhandla allménna principer om ansvarsfordelning 1
situationer med flera skadestdndsskyldiga. Uppsatsen avgrinsas pa
motsvarande sdtt frdn allmé@nna principer om inverkan av eventuell

skadeforsikring pa rittighetshavarens sida.

1.4 Metod och material

Besvarandet av uppsatsens andra fragestéllning ska faststélla innehéllet 1
géllande ratt. Det aktuella rattsomradet préiglas av betydelsefulla EU-réttsliga
krav. Med anledning av att innehallet 1 géllande ritt faststdlls bland annat med
direktivkonform tolkning, dr en redogorelse for innehéllet i den relevanta EU-
ritten en fOrutsittning for besvarandet av uppsatsens andra frigestdllning.
Den svenska ritten faststills med rittsdogmatisk metod. Innehéllet i relevant

EU-ritt faststills med EU-réttslig metod.

18 Rittegangsbalk (1942:740) (hirefter rittegdngsbalken).



Den réttsdogmatiska metoden gér ut pa att faststélla géllande rétt. Gillande
ritt faststills genom en beskrivning och systematisering av de relevanta
rattsreglerna.!® Rittsregeln konstrueras genom tolkning av de rittskillor som
betraktas som allmént accepterade. Utpekandet av vilka rittskéllor som ar
relevanta for att faststilla géllande ritt bendmns réttskdlleldran. De
konventionellt nyttjade réttskillorna utgors av lagstiftning, praxis, forarbeten
och i viss omfattning den juridiska doktrinen.?? D4 lagtexten tolkas finns ett
flertal allmént accepterade hjélpregler. Med anledning av att ritten paverkas
av innehallet i EU-rétten krdvs dven att hinsyn tas till denna. Inom ramen for
riattsdogmatisk metod anvénds séledes ocksa direktivkonform tolkning. Det
finns anledning att aterkomma till en nirmare redogorelse for

direktivkonform tolkning.

EU-rittslig metod syftar till att beskriva hur svensk nationell ritt ska tolkas
och tilldimpas i forhéllande till EU-rdttens krav. Det finns ett flertal metoder
som kan anvéndas for att faststélla EU-réttens innehall.?! T uppsatsen anvénds
den EU-rittsliga metod som beskrivits av Jorgen Hettne. Metoden ldmpar sig

vél for att beskriva vilka krav EU-rétten stéller pa svensk ritt.

Hettne beskriver den EU-rittsliga metoden pd foljande sétt. Inledningsvis
granskas de grundldggande fordragen och EU:s stadga om de grundldggande
rittigheterna. Darefter studeras grundldggande réttsprinciper, internationella
konventioner och sekundérritt.?? EU-domstolens tolkning av dessa réttskéllor
tillskrivs stor betydelse.?* Den skrivna rétten &r inte séllan vagt uttryckt och
EU-domstolens tolkning erbjuder savél vigledning som prejudikat med
bindande verkan. Konsultation av avgéranden fran EU-domstolen pa det
aktuella omrddet ar dérfor ett avgorande inslag i den EU-réttsliga metoden.

Séledes utgdér EU-domstolens uttalanden en viktig del 1 uppsatsens

19 Sandgren (2015) s. 34.

20 Kleinman (2018) s. 21 och 31.

2l Reichel (2018) s. 109.

22 Hettne och Otken Eriksson (2011) s. 40.

23 Art. 19.1 FEU. Se Bergstrom och Hettne (2014) s. 47 £.

10



argumentation.’* D4 EU-domstolen inte meddelat avgorande som bringar
klarhet 1 en viss fraga dr det rimligt att anta att domstolen tolkar
sekundérritten pa ett sitt som framstir som enhetligt med dess andamal.?
Med anledning av att ett av sanktionsdirektivets syften dr att uppfylla TRIPS-

avtalets bestimmelser utgdr &ven TRIPS-avtalet en relevant tolkningskélla.

Till ovriga kéllor hor sddan sekundirritt som inte &r bindande for
medlemsstaterna, forarbeten, generaladvokaternas forslag till avgdranden,
EU-rittslig doktrin och ekonomiska teorier. Dessa killor ska inte betraktas
som rittsligt bindande utan endast som vigledande med avseende pa hur den
bindande rétten ska tolkas.?® I enlighet med denna metod har i forsta hand de
relevanta rittskéllorna enligt den beskrivna hierarkin studerats, nimligen
bindande sekundérritt och eventuella domstolsavgéranden frdn EU-
domstolen. For det fall dessa inte ger tillrdckliga svar har EU-réttslig doktrin
studerats. Med anledning av de 6vriga kéllornas begrdansade betydelse enligt

EU-rittslig metod har dessa inte givits en framtrddande roll 1 uppsatsen.

Analysen utgér fran rittviseteorin. Det teoretiska ramverket himtas fran den
juridiska litteraturen, ndmligen Mérten Schultz avhandling Kausalitet:

Studier i skadestandsrdttslig argumentation.*’

1.5 Teori

Uppsatsens andra syfte dr att utvirdera den géllande rétten utifran
rittviseteorin. Teorin definieras nedan i avsnitt 5.2. Héir ges emellertid en

kortare bakgrund till valet av teori.

Valet av réttviseteorin som analytisk ram utgér fran uppsatsens dmne. Rétten
till skadestand vid intrdng i varumérkesréttslig ensamratt ror sig mellan & ena

sidan skadestandsrittens allmédnna del och & andra sidan immaterialrittens

24 Hettne och Otken Eriksson (2011) s. 49 ff.
25 Bergstrom och Hettne (2014) s. 389 ff.

26 Hettne och Otken Eriksson (2011) s. 40.
27 Schultz (2007).

11



speciella karaktér. Dartill aktualiseras de mot varandra stdende intressena av
a ena sidan en intrangsgorares ritt att inte utge ett hogre skadestdnd &n vad
kompensation av skadan pdkallar och 4 andra sidan réttighetshavarens
praktiska mojlighet till reparation av eventuell skada pa sin egendom. Dessa
intressen ryms och legitimeras i och for sig av réttviseteorin. Réttviseteorin
kan saledes tillhandahélla en relevant teoretisk ram for utvirdering av
géllande rétt. Dessutom é&r réttviseteorin vil forankrad i1 den svenska
skadestandsritten. I strdvan efter 6kad koherens inom skadestandsrétten finns
goda skil att nyttja teorin dven 1 relation till den immaterialréttsliga
skadestandsrétten. Rattviseteorin kan saledes nyttjas som en teoretisk ram for

framjande av koherens inom det skadestandsrittsliga riattsomréadet.

1.6 Forskningslaget

Standardlitteraturen pd det immaterialréttsliga omrddet i bred bemérkelse
utgdrs av de i denna uppsats anvéinda Ldrobok i immaterialrdtt av Marianne
Levin och Immaterialritt och otillborlig konkurrens av Ulf Bernitz m.f1.28
For en uttdmmande redogorelse av skadestdndsproblematik vid bland annat
immaterialréttsliga intrdng, se Ersdttningsproblem i skadestdndsrdtten av
Hakan Andersson. For patentrittsligt vidkommande kan Hellbergs
avhandling Skadestdnd vid patentintrdng vara av stor betydelse som en
ndrmast uttommande redogorelse av rittsldget. For intressanta forslag pa
monsterrittens omrdde, se monsterutredningen SOU 2001:68.2° For en
introduktion till Danmarks reglering av dylika upphovsrittsliga fragor, se

Skovbo, Erstatning for ophavsretlige kreenkelser.

P4 skadestandsrittens omrdde betraktas Hellner & Radetzkis verk
Skadestandsrdtt med kontinuerligt uppdaterade utgavor som ett standardverk
som pa ett uttbmmande sétt redogdr for utomobligatoriskt skadestédnd i1 bred

bemairkelse.??

28 Se Bengtsson och Lyxell (2006) s. 21.
2 Se SOU 2001:68.
30 Bengtsson och Strombick (2014) s. 27.
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1.7 Disposition

Uppsatsens disposition dr uppbyggd pd basis av dess frigestéllningar.

Fragestdllningarna behandlas sdledes i tur och ordning.

Kapitel tvd dgnas &t en redogdrelse for relevant svensk ritt. Ladsaren
introduceras till varumérkeslagen och allmidnna skadestandsrittsliga
principer. Uppsatsens forsta fragestdllning besvaras och fokus riktas mot att
samla underlag for att mojliggora att uppsatsens andra fragestédllning kan

besvaras.

Kapitel tre dgnas at att faststilla innehéllet i1 relevant EU-rétt. Skalet till att
den EU-rittsliga utredningen dgnas ett eget kapitel dr dels for att erbjuda
ldsaren en introduktion till EU-rdtten och tolkningen av sanktionsdirektivet,
dels for att pa ett tydligt sétt hélla isdr EU-réttslig metod frén rattsdogmatisk
metod. Att faststdlla EU-rdttens innehdll dr en forutsattning for att tolka den

svenska ritten direktivkonformt, vilket gors 1 kapitel fyra.

I kapitel fyra gors konklusioner om géllande rétt pa basis av kapitel tvd och
tre. Géllande ritt faststills sdledes mot bakgrund av savil varumérkeslagen

och allménna skadestindsréttsliga principer som den inverkan som EU-rétten

har.

I kapitel fem foljer en analys av den gillande ritten utifran réttviseteorin. En
introduktion till rattviseteorin ges i kapitlets inledning, i syfte att ge ldsaren
forstaelse for det teoretiska ramverket. Kapitlet ger underlag for att besvara

uppsatsens huvudsakliga fragestéllning och séledes uppfylla uppsatsens syfte.

I kapitel sex presenteras avslutande slutsatser. Slutsatserna besvarar
uppsatsens fragestéillningar och det &ar saledes i det detta kapitel som
uppsatsens syfte uppfylls pa ett koncist sétt. Kapitlet avslutar sedan uppsatsen

med en kortare diskussion.
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2 Svensk ratt om skadestand

vid intrang

2.1 Inledning

Skilda uppfattningar har framforts betraffande vilken som utgér den réttsliga
grunden for skadestdnd vid immaterialréttsligt intrdng. Det har bland annat
foreslagits att skadestdnd vid immaterialréttsliga intrdng har sin grund i
skadesténdslagen.®! Uppsatsens forsta fragestéllning ska besvaras genom att
den rittsliga grund som aldgger den som begdtt intrdng 1 annans
varumirkesréttsliga ensamrétt att utge skadestdnd till réttighetshavaren

faststalls.

2.2 Varumarkeslagen utgor rattslig grund

for skadestand

Utgdngspunkten inom svensk rdtt &r att skadestind regleras 1
skadesténdslagen.®? Skadestindslagens allménna del ska enligt 1 kap. 1 §
skadestandslagen inte tillimpas i de situationer som regleras i speciallag.?
Nér en forevarande situation omfattas av speciallag ska skadestdndslagens
allmdnna  bestimmelser alltjagmt tillimpas pa de moment i

skadestdndsbedomningen som inte reglerats sirskilt i speciallagstiftningen.®*

I 8 kap. 4 § varumirkeslagen foreskrivs att den som begar intrdng i annans

varumirkesréttsliga ensamrdtt och ddrigenom orsakar skada for

3! Hamilton (2017) s. 472.

32 Skadesténdslag (1972:207) (hérefter skadestdndslagen). Jfr. 1 kap. 1 § skadestindslagen
dér det stadgas att skadestandslagen tillimpas for det fall ingen speciallag &r tillimplig.

33 Bengtsson och Strombick (2014) s. 33 ff.

34 Jfr. Hellner och Radetzki (2014) s. 20. Se a.a. s. 106 betriffande allménna principer d&
lagens lydelse inte tillhandahaller klargérande foreskrifter.
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rittighetshavaren ska utge skadestand till rattighetshavaren. Skadestdndet ska

uppga till det virde som skadan uppgatt till.

Den som uppsatligen eller av oaktsamhet gor varumdrkesintrang ska betala
skdlig ersdttning for utnyttiandet av varukdnnetecknet samt ersdttning for den
ytterligare skada som intrdanget har medfort. Nir storleken pad ersdttningen for
ytterligare skada bestims ska hinsyn sdrskilt tas till

1. utebliven vinst,

vinst som den som har begdtt intranget har gjort,

2
3. skada pa varukdnnetecknets anseende,
4. ideell skada, och

5

réttighetshavarens intresse av att intrdng inte begds.>

Vid intrdng som sker uppsétligt eller av oaktsamhet ska erldggas sévil skilig
ersittning for utnyttjandet som erséttning for sadan ytterligare skada som
intranget medfort. Den skéliga ersédttningen utgdr en slags minimistandard for
den ersdttning intrangsgdraren har att utge med anledning av intrdnget.
Erséttningen ska bestdmmas utan hdnsyn till huruvida intrdnget medfort

skada.’®

Utover den skéliga erséttningen ska ersittning for ytterligare skada utga.
Skadans omfattning ska bestimmas utifrdn omstédndigheter som hénfor sig till
parterna, arten och omfattningen av intrdnget samt de konsekvenser i ovrigt
som intrdnget medfort for rattighetshavaren.’” Hansyn ska tas till samtliga
negativa konsekvenser som drabbat rittighetshavaren. Sarskild hdnsyn ska
enligt lagtexten tas till utebliven vinst for réttighetshavaren, vinst som
intrangsgdraren gjort, skada pd varumérkets anseende, ideell skada samt

rittighetshavarens intresse av att intrdng inte begds.®® Ersdttningen ska

35 8 kap. 4 § 1 st. varumirkeslagen. Notera att nir punkterna infordes, sd himtades stora
delar av innehéllet frén resonemang i prop. 1993/94:122 s. 50 ff. Lagrummet kommenteras
exempelvis i prop. 2009/10:225 s. 474 f. och 269 £., 1 SOU 2001:26 s. 343 £., prop.
2008/09:67 s. 279 £. och prop. 2017/18:267 s. 259.

36 Det forekommer skilda uppfattningar om huruvida denna skéliga erséttning ir att betrakta
som ett skadestand, se exempelvis Hamilton (2017) s. 471.

37 Jfr. prop. 1993/94:122 s. 70.

38 Hogsta domstolen har uttalat att “rdttighetshavarens intresse av att intrdng inte begds”
endast utgdr en hjalpregel, se NJA 2005 s. 180 (Formsprutorna). Jfr. Borgenhéll (2008) s.
149.
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baseras pa en objektiv berdkningsgrund och ska inte syfta till att
overkompensera den skadelidande.?® I propositionen ndmns som exempel pé
ersittningsgilla skador: produktionsmedel som inte kunnat tas i ansprak,
nedgéng i réttighetshavarens forsiljning samt uteblivna vinster.*® Négra
ndrmare foreskrifter om tillvigagangssittet for bestimmande av skadans
omfattning tillhandahélls emellertid inte. Icke desto mindre ska tillimpningen

syfta till att rittighetshavaren bereds full erséttning for skadans vérde.*!

Varumirkeslagen foreskriver de objektiva forutséttningar som fordras for
skadestandsansvar, ndmligen att den aktuella handlingen konstituerat ett
intrang 1 rittighetshavarens ensamritt och att det uppkommit skada for
rittighetshavaren. Dairutover tillhandahaller varumérkeslagen speciella
foreskrifter avseende det subjektiva momentet i skadestindsbeddmningen,
ndmligen att intrangsgoraren ddrar sig skadestdndsansvar vid intrdng som
begétts uppsatligt eller av oaktsamhet. Daremot tillhandahélls ingen speciell

reglering betrdffande hur det subjektiva momentet ska bedomas.

Specialregleringen foreskriver inget sdrskilt i forhallande till kravet pa
orsakssamband. Den speciella regleringen av orsakssambandet dr s& allmént
formulerad att den inte utan utfyllande principer kan ge tillrdcklig ledning for

tillampning i det enskilda fallet.*?

Sammantaget utgor saledes 8 kap. 4 § varumirkeslagen den réttsliga grund
som &ldgger den som begatt intrdng 1 annans varumirkesréttsliga ensamratt
att utge skadestand till réttighetshavaren. Det kan emellertid konstateras att
tillampning av 8 kap. 4 § varumirkeslagen inte kan gdras utan utfyllande
principer. De moment som behdver utfyllnad dr séledes: metod for hur
skadans omfattning ska avgoras, kravet pa orsakssamband, pd vilket sitt det

subjektiva kravet ska avgoras samt eventuell jamkning av skadestdnd vid

39 Prop. 2008/09:67 s. 235 f.

40 Prop. 1993/94:122 s. 51.

4I'NJA 2005 s. 180 (Formsprutorna), Prop. 2008/09:67 s. 235 f. Se for samma uppfattning
Levin (2017) s. 579, Bernitz (m.fl.) (2017) s. 434.

42 Jfr. begreppet “medfort” i 8 kap. 4 § varumirkeslagen.
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héndelse av medverkan eller utebliven skademinimering. For att fylla ut
regleringen betrdffande dessa moment finns skil att tillimpa allménna

skadesténdsrittsliga principer.*’

2.3 Allmanna skadestandsrattsliga

principer

2.3.1 Inledning

Det har konstaterats ovan att den varumdirkesrittsliga regleringen av
skadestand dr utformad pa ett sadant sétt att den inte medger tillimpning utan
utfyllande principer. Denna typ av reglering ar emellertid inte unik for
varumirkeslagens reglering av skadestdnd. Ocksa den allminna regleringen
av skadestind, betrdffande sdvdl person- och sakskada som ren
formogenhetsskada, gors pa ett sdtt i skadestindslagen som forutsétter
tillampning av utfyllande principer.** Denna typ av lagstiftning dverldmnar
saledes till réttstillampningen att utbilda allminna principer och
rattsgrundsatser som ér till ledning for den fortsatta rattstillimpningen.*
Hogsta domstolens praxis dr dirfor vdgledande och av stor betydelse for
utformningen och tillimpningen av de principer som utgor skadestandsrittens
allménna del.*® Hogsta domstolen gor klargorande uttalanden om hur dessa

allménna principer ska tillimpas pé speciallag i NJA 2017 s. 9 (Mivitotal)*’.

2.3.2 Mivitotal-malet

2.3.2.1 Omstandigheter

I Mivitotal-mélet klargér Hogsta domstolen de réttsliga forutséttningarna for

tillampning av allminna skadestandsrittsliga principer i situationer som

43 Jfr. Bengtsson (1994) s. 51.

4 Se 2 kap. 1 och 2 §§ skadesténdslagen. Regleringen av ren formdgenhetsskada har
beskrivits som meningslos, se Kleinman (2010) s. 159.

45 Hellner och Radetzki (2014) s. 106.

46 Hellner och Radetzki (2018) s. 27 f.

47 Harefter Mivitotal-méalet.
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regleras av speciallagstiftning.*® Malet ror situationen da réttighetshavaren
ansokt om och beviljats interimistiskt beslut som forbjuder en pastadd
intrangsgdrare att fortsdtta marknadsfora och saluféra en viss produkt. I den
aktuella situationen medforde forbudet omfattande ekonomiska skador for
den péstddda intrdngsgéraren. Nir huvudtvisten sedermera provades,
konstaterade hovritten att produkten inte var intrangsgdrande i s6kandens
ensamritt. Den primira frdgan for Hogsta domstolens provning var vilken
rittslig grund som &ldgger rattighetshavaren skyldighet att utge skadestdnd
for de skador som forbudet orsakat da det sedermera konstaterats att den
pastadda intrdngsgoraren inte begétt intrdng. Dirutdver gor Hogsta domstolen
klargérande uttalanden om hur allminna skadestdndsrittsliga principer ska
tillimpas 1 forhadllande till den wutpekade rittsliga grunden for

skadestandsansvar.
2.3.2.2 Hogsta domstolens uttalanden

Hogsta domstolen konstaterar att de allminna foreskrifterna 1
skadestandslagen endast tillimpas om inte annat ar sérskilt foreskrivet.
Dérefter konstaterar Hogsta domstolen att den réttsliga grunden for
skadestandsskyldighet finns 1 speciallag, nidmligen 1 3 kap. 22 §
utsokningsbalken.*” Trots att situationen regleras av speciallagstiftning sa
tillampar Hogsta domstolen allmédnna skadestdndsrittsliga principer i de
moment av skadestdndsbeddmningen som inte reglerats sérskilt i
speciallagstiftningen. De allménna principer som &r av intresse i det aktuella
fallet &r laran om adekvat kausalitet, jimkning av skadestdndet med anledning
av medvallande, den skadelidandes skyldighet att begridnsa skadan samt
allmédnna utgangspunkter for, och bevisvérdering vid, skadeberdkning. De
subjektiva forutsittningarna for ansvar var reglerat i speciallagstiftningen i
form av rent strikt ansvar och var sdledes inte i behov av utfyllnad av

allménna principer.

48 Utifran rittsfallet kan inga slutsatser dras betriffande den rittsliga grunden for
skadestadnd vid varumérkesintrang. Hogsta domstolens uttalanden tillhandahaller emellertid
klargérande resonemang om nyttjandet av allmédnna skadestandsréttsliga principer vid
tillampning av speciallagstiftning.

49 Utsokningsbalk (1981:774) (hérefter utsdkningsbalken eller UB).
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Hogsta domstolen framholl explicit att den réttsliga grunden for
skadestdndsskyldighet med anledning av &terkallat interimistiskt forbud inte
ska blandas samman med den réttsliga grunden for skadestand med anledning
av intréng i annans varuméirkesrittsliga ensamritt.’® Hogsta domstolen gjorde
ocksa uttalanden om rittsliga skiljaktigheter som foreligger mellan 3 kap. 22
§ utsokningsbalken och 8 kap. 4 § varumérkeslagen. En vésentlig skillnad,
som Hogsta domstolen pédpekade, dr att 8 kap. 4 § varumérkeslagen
foreskriver att hinsyn ska tas till omstandigheter som inte har betydelse enligt
allmédnna skadestdndsrattsliga principer, men att sddana hinsyn inte kan tas

vid tillimpning av 3 kap. 22 § utsokningsbalken. °!

2.3.2.3 Analys av malets relevans for intrangsmal

I malet avgdrs fragan om vilken som &r den riéttsliga grunden for skadestdnd
i den situationen att interimistiskt forbud meddelats felaktigt och sedermera
aterkallats.’®> Hogsta domstolens slutsats var att den rittsliga grunden for

skadestand i forevarande situation finns 1 3 kap. 22 § utsdkningsbalken.

Situationen skiljer sig pa avgorande sdtt mot skadestdnd med anledning av
varumirkesintrang. Den mest centrala skillnaden &r att den péstddda
intrangsgdraren dr berdttigad till ersdttning fran réttighetshavaren. I
situationen med skadestdind med anledning av intrdng 1 annans

varumirkesréttsliga ensamrétt dr forhéllandet det motsatta.

Det finns ytterligare omstdndigheter som pa ett rittsligt relevant sétt skiljer
situationerna at. Bestimmelsen i 3 kap. 22 § utsokningsbalken har ndmligen
inte fordndrats for att uppfylla EU-rittsliga krav.>®> 1 8 kap. 4 §
varumirkeslagen, déremot, gjordes fordndringar i syfte att uppfylla

sanktionsdirektivets krav. EU-rdttens krav pa enhetlig réttstillimpning

50 Mivitotal-mélet p. 23.

5! Mivitotal-mélet p. 23-25.

52 Mivitotal-malet p. 9-12.

53 Sanktionsdirektivets enda krav ir att de nationella myndigheterna ska ha befogenhet att
forordna om skadestand, se art. 9(7). Séledes stiller direktivet inga materiella krav pa
regleringen som ligger till grund for denna erséttning.
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innebdr att svenska allménna principer inte utan vidare kan tillimpas for
bestimmande av skadans omfattning. Lagstiftning som 1 sin tur regleras av
EU-ritt har att uppfylla EU-réttens krav.>* Det dr darfor inte mojligt att dra
slutsatser om forutsittningarna for tillimpning av allménna principer, med
mindre 4n att dessa utvirderats i forhdllande till EU-rdtt. Dessa fragor 1ag inte
inom ramen for Hogsta domstolens provning i Mivitotal-mélet. Det kan
foljaktligen inte konstateras att Hogsta domstolens uttalanden har biring pa
situationen da en rdttighetshavare tillerkdnns skadestind frdn en
intrdngsgorare. For att fora ett hillbart resonemang om betydelsen av Hogsta
domstolens uttalanden krdvs att hidnsyn tas till att sivdl de faktiska
omstandigheterna som de aktualiserade rittsliga grunderna skiljer sig pa ett
avgorande sétt mellan omsténdigheterna i Mivitotal-mélets omstindigheter
och en intrangssituation. Att forstd detta &r en forutsittning for att pa ett
korrekt sdtt lagga Hogsta domstolens uttalanden till grund for réttsligt

relevanta resonemang i intrdngsmal.

De uttalanden som gors ér till ledning pa det stt att de klargor forhéllandet
mellan skadestandsrittslig speciallagstiftning och allménna
skadestindsrittsliga principer. Dessutom gor Hogsta domstolen uttalanden
betrdffande hur erséttningens omfattning ska bestimmas. Sammantaget
klargdr Mivitotal-mélet att de skilda momenten i1 skadestindsbedomningen
ska betraktas var for sig och att de moment som é&r reglerade i
speciallagstiftning inte ska paverkas av varken allménna skadestdndsregler
eller allminna skadestandsrittsliga principer. De moment som inte reglerats
sarskilt 1 speciallagstiftningen ska istéllet bedomas utifran i1 forsta hand
skadestindslagens  bestimmelser och 1 andra hand allmidnna
skadestindsrittsliga  principer. Dessutom goér Hogsta domstolen
betydelsefulla uttalanden om pé vilket sétt skadans omfattning ska bestimmas
1 sddana situationer som priglas av konsekvenser som dr tdimligen svéra att

leda 1 bevis.

34 Se nedan avsnitt 3.3.1.
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2.4 Relevant lagstiftning och allmanna

skadestandsrattsliga principer

2.4.1 Inledning

Det har konstaterats, ovan, att 8 kap. 4 § varumérkeslagen utgor den rittsliga
grunden for skadestdndsansvar vid intrdng i annans varumdirkesrittsliga
ensamritt. Det har ocksd konstaterats att skadestdndslagens allménna
bestimmelser och allminna skadestandsrittsliga principer ska tillimpas for
att fylla ut varumaérkeslagens bestimmelse. I det foljande redogdrs for
géllande ritt i de olika moment av skadestandsbeddmningen som foreskrivs i
8 kap. 4 § varumirkeslagen. Detta gors mot bakgrund av varumérkeslagtext,
allménna skadestandsrittsliga bestimmelser samt allménna

skadesténdsrittsliga principer.>
2.4.2 Subjektiva forutsattningar for ansvar

Enligt 8 kap. 4 § varumirkeslagen intrdder skadestdndsansvar for skada som
asamkats genom intrdng i annans varumdrkesrittsliga ensamrétt endast da
intranget begatts uppsatligen eller av oaktsamhet. Skadestandslagens
generella reglering vid orsakande av ren formogenhetsskada kréver att skadan
vallats genom brottslig gdrning.>® Géllande ritt utgdrs av varumérkeslagens

foreskrift.

Varumirkeslagens bestimmelse foreskriver emellertid inte pd vilket sétt
oaktsamhetskravet ska faststillas. Inom de allménna skadestandsrittsliga
principerna bedoms oaktsamhet utifrdn huruvida det varit rimligt att forvédnta
sig att intrdnggorarens handlat pd ett sitt som inte skulle véllat skadans
uppkomst.’” Utgéngspunkten &r att det etableras en standard eller

handlingsnorm som det pa goda grunder kan forvéntas att vederbdrande

55 Jfr. Hogsta domstolens tillvigagangssitt i Mivitotal-mélet.
56 2 kap. 2 § skadesténdslagen.
57 Hellner och Radetzki (2018) s. 124.
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forhéller sig till 1 den forevarande situationen. Ett handlande ska da inte
betraktas som oaktsamt med mindre dn att det avviker frdn den relevanta

handlingsnormen. 8

For det fall det finns handlingsnormer stadgade i forfattningar, andra
foreskrifter, prejudikat eller lampliga sedvinjor kan det forvéntas av en aktor
att denne handlar i Overensstimmande med dessa.’’ Betrdffande
varumirkesanvindning och maéttet av forsiktighet eller aktsamhet som fordras
finns inga tydliga normer att forhalla sig till. Nar sa inte dr fallet far istéllet
en fri beddmning goras. Bedomningen utgar dd lampligen ifrén fyra faktorer,
ndmligen risken for skada till f61jd av en forestdende handling, den sannolika
skadans storlek, mojligheterna att undvika skadan genom att handla pa annat
sétt samt vederborandes mojlighet att inse risken for skadans uppkomst.®® Nar
dessa faktorer vdgs samman kan det sedan avgdras huruvida

omstdndigheterna i1 det aktuella fallet pakallat ett annat handlande.

Pa varumérkesrattens omrade stills relativt hoga krav pd néringsidkare att ha
kannedom om registrerade rittigheter.®! Detta har uttryckts som att det finns

en langtgdende undersokningsplikt av registrerade rittigheter.®?
2.4.3 Kravet pa adekvat kausalitet

Enligt 8 kap. 4 § varumirkeslagen ansvarar intrangsgoraren for de skador som
intranget har medfort. I lagrummet férekommer inga ndrmare foreskrifter om
hur begreppet “medfort” ska forstas. Av ordalydelsen foljer att fraga ar om ett
orsakssamband mellan den handling som utgjort intrdng i rattighetshavarens

ensamritt och en uppkommen skada hos rittighetshavaren. Bestimmelsen

58 Hellner och Radetzki (2018) s. 124 f.

59 Ibid. s. 129.

60 Ibid. s. 130 samt dér gjorda hidnvisningar. Jfr. NJA 1984 s. 323 forbelysande exempel
betrdffande bedomningen vid utomobligatoriskt skadestandsansprak.

6! Levin (2017) s. 581.

62 Se exempelvis Stockholms tingsriitt, dom i mal T 13730-03, meddelad 2004-02-11. Den
som begér intrang i ndringsverksamhet har goda mojligheter att undersdka huruvida ett
visst varumérke dr intrdngsgorande samt upphora anvéndandet vid patalande fran
rittighetshavaren.
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syftar till att uppfylla art. 13 1 sanktionsdirektivet som foreskriver att skada
som “fororsakats genom intrdnget” ska ersittas.®® Inte heller i de svenska

forarbetena framkommer ndgot om hur kravet ska forstas.

Gillande ratt far istdllet faststillas genom tillimpning av allménna
skadadestandsrittsliga principer. For att skadestdnd ska komma ifraga kréivs
enligt skadestdndsrittens allmédnna del att den skadevallande har orsakat
skadan.®* Det krivs séledes att ett orsakssamband kan etableras mellan den
ifrdgavarande skadan och att den identifierade handlingen ldggs vederborande

till last. I sammanhanget talas om adekvat kausalitet.®

Det finns skél att forst avgora huruvida ett kausalsamband foreligger, for att
sedan ta stéllning till huruvida kausalsambandet i sa fall dr av sadan styrka att
skadeverkan kan liggas vederborande till last.®® Inte sillan talas vid
kausalitetsbeddmningen om huruvida handlingen varit en tillrdcklig eller
nddvindig betingelse for skadans uppkomst. Dé en pastadd skadeorsak anses
vara en nddvandig betingelse for skadans uppkomst kan ett kausalsamband
anses foreligga. Det krivs emellertid inte att vallandet varit den orsak som
varit viktigast for skadans uppkomst. Det ricker att handlingen varit en

bidragande orsak.5’

En ytterligare frdga dr huruvida den skadelidande kan aldggas ansvar for
skadeverkningar som denne gor gillande ha uppkommit som f6ljd av

alternativa orsaker.®® Det finns anledning att citera HD i detta sammanhang.

"HD har i ett flertal avgoranden haft anledning att uttala sig om vilken

grad av bevisning som skall krdvas till styrkande av att en uppkommen

83 Se sanktionsdirektivet art. 13(1).

64 Se Hellner och Radetzki (2014) s. 66.

85 Se exempelvis plenumavgorandet NJA 1993 s. 41 I och I1. Begreppet adekvat kausalitet
har diskuterats flitigt inom doktrinen. I detta arbete begrénsas framstéllningen av
begreppets innebord till vad som &r relevant for den fortsatta framstéllningen. Se for
omfattande framstillningar om &mnet exempelvis Bengtsson och Strombéck (2014) och
Schultz (2007).

6 Hellner och Radetzki (2018) s. 191.

7 Ibid. s. 190.

%8 Ibid. s. 193 1.
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skada haft viss angiven orsak. Ett ndgot ldgre beviskrav dn eljest har
ddrvid uppstdllts i fall da sdrskilda svarigheter ansetts foreligga att
framldgga en fullstindig bevisning om att andra skadeorsaker varit
uteslutna. Kravet har hérvid i vissa fall formulerats sd att det i
betraktande av samtliga omstindigheter skall framsta som klart mera
sannolikt att orsaksforloppet varit det som den skadelidande pdsttt dn
att ndgot av de sakforhdllanden som hans motpart dberopat utgjort

skadeorsaken (se NJA 1991 s 481 och dir anmdirkta rittsfall). "%

Hogsta domstolen uttalar alltsé att for att kausalitetskravet ska vara uppfyllt,
sa ska det av kdranden pastadda orsaksforhdllandet vara klart mera sannolikt
an det som motparten pastatt. Ett liknande resonemang aterfinns i NJA 1982
s. 622, dir tva alternativa orsaker angetts till varfor ett stort antal fiskar dott i
en fiskodling. Kdranden péstod att kommunens utslépp av fenol i ett dike i
nérheten spridit sig till sjon och dodat fiskarna varvid kommunen anférde som
alternativ orsak att fiskarna dott av syrebrist. HD konstaterar att ingen annan
alternativ orsak gjorts géllande. Dérefter konstaterar domstolen att kéranden
gjort den pastddda orsaken sd sannolik som rimligen kan krédvas i denna typ
av fall samt att denna forklaring framstétt som betydligt mer troliga 4n den av

kommunen péstddda. Kausalitetskravet ansags uppfyllt.”

Det riacker emellertid inte att ett orsakssamband foreligger. For att begrinsa
skadevallarens ansvar fran sddana ofOrutsebara konsekvenser av ett
handlande som framstidr som orimligt att ansvara for avgrinsas saledes
ansvaret med ett adekvanskrav. Ansvaret begrinsas till sddana
orsakssamband som uppvisar sadan kvalitet att ansvar for skadans uppkomst
rimligen kan komma ifrdga.”! Den uppkomna skadan ska nimligen vid en
objektiv jaimforelse framstd som en berdknelig och typisk foljd av
handlingen.”? Detta kan uttryckas som att skadan inte ska vara for svér att

forutse, séregen eller avldgsen i forhéllande till den aktuella handlingen.” Ett

89 NJA 1993 5. 764, s. 775.

70 Se NJA 1981 s. 622.

"I HD har uttryckt adekvanskravet som att det forhindrar att “alltfor oviintade och aviigsna
skadeverkningar ersdtts”, se NJA 1993 s. 41 I och II. Jfr. ocksé Mivitotal-malet.

2 Mivitotal-mélet, p. 26 och dir gjorda hénvisningar.

3 Bengtsson och Strombick (2014) s. 46 f.

24



ytterligare aterkommande sétt att adekvanskravet dr att skadan ska ligga 1
farans riktning.”* Sammantaget krdvs, for att skadestdndsskyldighet ska
uppkomma, ett orsakssamband mellan handlingen och den uppkomna skadan

och att orsakssambandet anses adekvat.

2.4.4 Den skadelidandes skyldighet att

begransa skadan

Enligt 6 kap. 1 § skadestdndslagen kan skadestdnd jdmkas did den
skadelidande medverkat till skadans uppkomst. Jamkning ska ske med
beaktande av graden av vallande och omstandigheterna i 6vrigt. Detta har inte
reglerats sdrskilt 1 varumirkeslagen. Denna allménna regel &dger darfor

tillampning.

Utover jimkning med anledning av medvallande finns inom allminna
skadestandsrittsliga principer en skyldighet att begrénsa skadans omfattning.
Detta innebér att den skadelidande har skyldighet att vidta skéliga atgérder
for begransning av skadan. Skyldigheten giller under hela skadeforloppet, det
vill séga frin skadans uppkomst till dess att ytterligare skada inte langre

uppkommer eller kan uppkomma.”

Skyldigheten omfattar inte mer @n att sddana atgirder vidtas som framstar
som skéliga och som rimligen kan forvéntas av den skadelidande.”® Normalt
kan végledning sokas i vilka dtgirder den skadelidande skulle vidtagit om
denne inte kunnat rikna med erséttning fran skadevallaren. Om de atgérder
som vidtas framstir som adekvata, sd vidtas de pa den skadestandsskyldiges
risk. Detta innebir att for det fall tgérderna sedermera visar sig ha forvirrat
skadan, s ska den skadelidande inte klandras for detta under forutséttning att

dtgarderna varit adekvata och skiliga da de vidtogs.”” Underlatenhet att vidta

74 Jfr. Hellner och Radetzki (2018) s. 197.
5 Mivitotal-mélet p. 27-29.

76 Jfr. Mivitotal-malet p. 30-31.

7 Mivitotal-mélet p. 32-35.
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rimliga atgirder fOr att begrdnsa skadan kan leda till jimkning av

skadestandet.”®
2.4.5 Skadans omfattning

2.4.5.1 Utebliven vinst

Enligt 8 kap. 4 § 1 st. forsta punkten varumirkeslagen utgor utebliven vinst
en sddan ekonomisk skada som ska erséttas av intrdngsgoraren for det fall den

t.79

véllats genom ett intrdng i rittighetshavarens ensamrétt.”” Uteblivna vinster

innefattar savil forséljningsnedgéng som utebliven forséljningsokning.°

Det finns ingen reglering i varumérkeslagen eller i skadestdndslagen som
klargdr pa vilket sétt den uteblivna vinstens storlek ska bestimmas. Daremot
finns 1 5 kap. 1 § skadestandslagen en angiven metod for hur inkomstforlust
berdknas. Hiri stadgas att erséttning for inkomstforlust ska motsvara
differensen mellan den inkomst som den skadelidande hade kunnat uppbéra
for det fall han eller hon inte skadats och den inkomst som uppburits eller
borde kunna uppbdras trots skadan. Det dr saledes friga om en

differensberdkning mellan ett hypotetisk och ett faktiskt utfall.

Lagrummet avser inkomstbortfall med anledning av personskada. I
litteraturen har anforts att det inte torde foreligga hinder for att tillimpa
differensmetoden for bestdmning av omfattningen av en skada i
ndringsverksamhet.3! Dértill har Hogsta domstolen tillimpat metoden i
Mivitotal-malet. Vid tillimpning av differensmetoden dr den kritiska fragan,
som Hogsta domstolen pépekar, med nddvindighet hypotetisk. Det enda som
ar mojligt att bevisa dr sddana “omstdindigheter som kan ligga till grund for

antaganden om en mojlig héindelseutveckling” 3> Huruvida de antaganden

som differensen faststélls utifran faktiskt skulle resulterat i den hypotetiska

8 Jfr. NJA 1988 s. 183 (Sodastream).

" Se Levin (2017) s. 586.

80 Pehrson (2008) s. 471 och dr gjorda hinvisningar.
81 Jfr. Radetzki (2019) s. 73.

82 Mivitotal-malet p. 50.
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situation som ligger till grund for skadestind &r inte en frgestillning som har

paverkan pd bedomningen.

I de éldre forarbetena ges ett alternativt sitt for bestdmning av skadans
omfattning.®} Lagstiftaren uttalar dessutom att i situationer dér rittshavaren
ar betydligt ekonomiskt svagare dn intrangsgoraren, och da réttighetshavaren
med anledning av detta forhallande har svart att uppskatta omfattningen av
den uteblivna vinst som intrdnget medfort, bor kunna ta sin utgdngspunkt for
uppskattningen av skadan i den vinst som intrangsgdraren gjort med
anledning av intrdnget. Kan man i en sddan situation se en betydande
ekonomisk vinst som intrangsgdraren gjort med anledning av intrdnget, och
rittshavarens uteblivna vinst kan uppskattas endast med osidkerhet, ar det inte

olampligt att ta utgdngspunkt i intrdngsgdrarens vinst.

Det kan konstateras att det inte finns ndgon réttsligt bindande foreskrift om
vilken metod som ska tillimpas for bestimmande av skadans omfattning.
Differensmetoden har emellertid kommit till uttryck sévél i lagtext som 1
Hogsta domstolens resonemang. Klart dr att réttighetshavaren har rétt till hela

den uteblivna vinst som intranget medfort.
2.4.5.2 Intrangsgorarens vinst

Enligt 8 kap. 4 § 1 st. andra punkten varumarkeslagen ska vid bestimmande
av skadans omfattning hénsyn tas till vinst som den som har begétt intrdnget
har gjort. Skélet till att detta inforts 1 svensk rétt dr att varumérkeslagen ska

uppfylla sanktionsdirektivets krav.%*

I forarbetena uttalas att syftet med att inféra denna typ av bestimmelse om
obehorig vinst 1 varumidrkeslagen varit att klargora eller underldtta
berikningen av den uteblivna vinst som intrdngsgoraren drabbats av.®®> Syftet

ar inte att tillerkénna rattighetshavaren erséttning for den av intrdngsgoéraren

8 Prop. 1993/94:122 s. 70.
8 Prop. 2008/09:67 s. 229 1.
85 Prop. 2008/09:67 s. 229 f.
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gjorda vinsten.® Enligt forarbetena ska intrdngsgoraren inte aldggas att utge
erséttning for bade réttighetshavarens uteblivna vinst och sin egen otillborliga
vinst. Skalet till detta &r att den otillborliga vinsten aterkommande anvénds
for att uppskatta den uteblivna vinst som réttighetshavaren drabbats av.

Réttighetshavaren ska saledes inte bli dubbelkompenserad.’’

Sammantaget ger varumdrkeslagens ordalydelse inget klart besked om
huruvida intrdngsgdrarens vinst ska dverforas till rittighetshavaren eller ej. A
ena sidan kan det noteras att det faktum att det nimns i lagtexten talar for att
den otillborliga vinst som intrdngsgoraren gjort enligt lagstiftaren ska
tillmitas betydelse. A andra sidan siigs i forarbetena att syftet med att nimna
det i lagtexten endast dr att det kan anvéndas som metod for att bestimma
omfattningen av réttighetshavarens uteblivna vinst. Vid oklarheter i den
speciella lagstiftningen finns skél att soka ledning 1 de allménna
skadestandsrittsliga principerna som, vilket konstaterats ovan, inte
tillerkéinner den skadelidande sidan ersittning.®® Aven inom litteraturen har

samma uppfattning redovisats.®’

Sammantaget kan det konstateras att lagtexten inte ger besked om huruvida
rittighetshavaren dr berittigad ersdttning for den otillborliga vinst som
intrangsgoraren har gjort. Enligt allménna skadestandsréttsliga principer ér

rittighetshavaren inte berdttigad sddan erséttning.
2.4.5.3 Goodwill

Skada pé varumirkets anseende dr en erséttningsgill skada enligt 8 kap. 4 § 1
st. tredje punkten varumérkeslagen. Det forekommer 1 lagstiftningen ingen
ledning avseende uppskattningen av skada. Skadestindet ska mdjliggora

fullstindig kompensation for den skada som uppkommit for

8 Bernitz (2010) s. 23.

87 Prop. 2008/09:67 s. 229 f.
88 Bernitz (2018) s. 564.

8 Se Levin (2017) s. 587.
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rittighetshavaren. Det dligger rattighetshavaren att leda den pastddda skadan

i bevis.”?

2.4.5.4 Raittighetshavarens intresse av att intrang inte

begas

Enligt 8 kap. 4 § 1 st. fjirde punkten varumérkeslagen ska dven den

skadelidandes intresse av att intrdng inte begas tas i beaktning.

Vid tolkning av bestimmelsen dr det inledningsvis nédvéndigt att fraga sig
vilken typ av bestimmelse som regeln ger uttryck for. Den som ska tillimpa
bestimmelsen far friga sig huruvida bestimmelsen ger uttryck for en typ av
skada som ska beaktas vid faststdllandet av skadans omfattning eller ifall

lagstiftaren avsett ndgot annat.

I forarbetena forekommer inga klargérande uttalanden angdende
bestimmelsens innebord. Dédremot uttalats i generella termer att ingen
overkompensering ska efterstravas.’!  Att sd dr fallet talar emot att
bestimmelsen ska betraktas som en regel som tillerkdnner rittighetshavaren
ersittning utover den faktiska skadan. Hogsta domstolen har uttalat, i
forhéllande till motsvarande bestimmelse i monsterskyddslagen®?, att
bestimmelsen har ett preventivt syfte men att den trots detta inte ska
medverka till overkompensation till forman for rattighetshavaren.” 1
doktrinen har foreslagits att bestimmelsen avser bevisbordan eller
beviskravet. Levin menar att den ska betraktas som en uppmaning till
generositet gentemot den som drabbats, betrdffande den péstddda skadans
omfattning d& den skadelidande inte kan uppné de hogt stéllda beviskraven.**
Levin och Bernitz dr dverens om att bestimmelsen i praktiken bor forenkla

for rattighetshavaren att erhdlla full kompensation for skadan. De é&r

emellertid inte dverens om regelns egentliga innebdrd och dirfor inte heller

0 Mivitotal-mélet p. 49.

L' Se prop. 2008/09:67 s. 230.

92 Se 36 § Monsterskyddslag (1970:485).
93 NJA 2005 s. 180 (Formsprutorna).

4 Levin (2017) s. 589 1.
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om varféor denna mer gynnsamma situation uppkommer for
rittighetshavaren.”> Det forefaller som om Levins uppfattning ar att
bestimmelsen &r att betrakta som en uppmaning till domstolen att visa
generositet vid uppskattning av skadans omfattning upp till den nivé dér full
ersdttning anses ha uppnatts. Detta skulle exempelvis vara mojligt att gora
genom att domstolen sidnker beviskravet.”® Det skulle i det fallet vara fraga

om en form av bevisldttnad. Regelns innebord far alltjimt anses oklar.”’

2.4.5.5 Sarskilt allvarliga intrang

I forarbetena har uttalats att grovt oaktsamma intrang eller intrdng som av
annat skil &r att betrakta som sérskilt allvarliga bor kunna foranleda hogre
skadestdndsbelopp. Exempelvis kan sadana speciellt allvarliga situationer
utgoras av att en intrangsgdrare utnyttjar en viss tidpunkt da rittighetshavaren
investerat omfattande resurser pd marknadsforing. Det kan ocksa vara fall dér
intrangsgdraren investerat omfattande resurser och begatt ett vl dverlagt
intrang. Ett sddant intrdng mojliggdr inte bara béttre behdllning for
intrangsgoraren. Det riskerar ocksd att extra stor skada dsamkas
rittighetshavaren till f6ljd av en sdmre behéllning fran de medel som
investerats, samt ytterligare forlorad goodwill. I propositionen uttalas dven att
intrangets varaktighet bor kunna tillmétas betydelse for bestimmandet av
skadestandets storlek, oaktat huruvida detta haft betydelse for skadans

omfattning eller ¢j.®

2.5 35 kap. 5 § rattegangsbalken

Enligt 35 kap. 5 § réttegdngsbalken fér ritten uppskatta omfattningen av en
intrdffad skada om full bevisning inte alls kan foras, eller om full bevisning

kan foras endast med svérighet. Skadan ska da uppskattas till ett skiligt

% Jfr Levin (2017), s. 576 f. Bernitz m.fl. (20179 s. 432. Levin menar att bestimmelsen inte
forandrar bevisbordan medan Bernitz skriver att bestimmelsen "underléttar bevisbordan".
De forefaller dra samma slutsats av betydelsen, att underlétta full erséttning, men deras
formuleringar motséger varandra.

% Levin (2019) s. 600.

o7 Jfr. von Heidenstam (2000) s. 133.

%8 Prop. 1985/86:86 s. 44 1.
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belopp. Detsamma giller om bevisningen medfor kostnader som inte star i

rimlig proportion till skadans omfattning.

I Hogsta domstolens praxis har bestimmelsen tillimpats restriktivt.”” Hogsta
domstolen stdller hoga krav pd den utredning som krdvs for att pdvisa
svéarigheten med att fora bevisning om skadans omfattning.!%° Bestdmmelsen
frantar inte réttighetshavaren bevisbdrdan men underléttar for densamma da
denne visat att ndrmare bevisning inte rimligen kan krdvas for att ett

skadestand motsvarande skadans omfattning ska utga.

Levin uttalar om bestimmelsen att eftersom det ofta &r svért att virdera
skadan och leda denna virdering i bevis fér ritten istdllet uppskatta skadan

till ett skéligt belopp. Det finns anledning att citera Levin i sammanhanget.

“Enligt allmdnna bevisregler mdste rdttshavaren kunna styrka
skadans storlek. Men i praktiken blir den ersdttning som utgdr vid
immaterialrdttsintrang normalt skonsmdssig. Eftersom skadan ofta
dr svar att vdirdera och beldgga i intrangsmadl, far rdtten i stdllet
uppskatta den intrdiffade skadan till ett skdligt belopp, om full
bevisning inte alls kan foras eller kan foras endast med svdrighet, se
35 kap. 5 § RB. Motsvarande gdller om bevisningen kan antas
medfora oproportionerliga kostnader eller besvdir, eller om det

yrkade skadestdndet avser ett mindre belopp. """

"Men en sddan kompensation frdantar naturligtvis inte en

ersdttningssokande att visa pd skada. Det dr omfattningen som ritten

kan uppskatta.”'"

Enligt dessa uttalanden forefaller bevisldttnaden relativt léttillginglig for
rittighetshavaren. Hogsta domstolen synes emellertid inte betrakta
bestimmelsen pd samma sitt. | Hogsta domstolens praxis har hoga krav stillts

pa réttighetshavaren att vidta atgérder for att styrka skadans omfattning innan

9 Mivitotal-malet. Jfr. NJA 2005 s. 180 (Formsprutorna).
100 Mivitotal-malet. Jfr. NJA 2005 s. 180 (Formsprutorna).
01T evin (2017) s. 579.
102 evin (2017) s. 582.
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tillimpning av 35 kap. 5 § rittegdngsbalken kommer 1 fraga. Hogsta
domstolens praxis betrdffande bestdmmelsens tillimpning foranleder en

restriktiv tillimpning av bestimmelsen. %

103 Se Mivitotal-méalet och NJA 2005 s. 180 (Formsprutorna).
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3 Gallande EU-ratt

3.1 Inledning och bakgrund

Ovan har redogjorts for utformningen av svensk rétt vid skadestand pa grund
av intrdng 1 annans ensamrétt till varumérke. For att faststdlla innehallet 1
gillande ritt krdvs emellertid ocksda att den svenska regleringen
overensstimmer med EU-rétten. For det fall svensk ritt inte dverensstimmer
med EU-rittens foreskrifter, sa ska den tolkas direktivkonformt. Saledes ska,
1 det foljande, EU-réttens krav pa de nationella réttsordningarna faststéllas i
syfte att mdjliggéra en utvirdering av huruvida den svenska regleringen

uppfyller dessa krav eller e;.

Inom EU har arbete pagitt under en ldngre tid med att skapa ett
immaterialréttsligt skydd for den inre marknaden. Ett harmoniserat och starkt
immaterialrittsligt skydd anses vara till nytta for den inre marknaden.!%*
Arbetet har 4 ena sidan bestatt av harmonisering av nationell lagstiftning, &
andra sidan av inforande av institut for skydd av intellektuella tillgdngar pa
unionsniva.'® Unionens &tgirder syftar till att motverka den omfattande
internationella  piratkopieringen ~ och  varumirkesforfalskningen.!%

Utvecklingen av de rittsliga skydden har inte bara skett med avseende pé

skyddslagstiftningens materiella innehall utan ocksa betraffande de rittsliga

104 Se for ett urval Europaparlamentets och rédets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001
om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstdende réttigheter i
informationssambhéllet; Europaparlamentets och radets direktiv 2001/84/EG av den 27
september 2001 om upphovsmannens rétt till erséttning vid vidareforséljning av
originalkonstverk (foljerétt); Europaparlamentets och rédets direktiv 2009/24/EG av den 23
april 2009 om réttsligt skydd for datorprogram; Europaparlamentets och rédets direktiv
(EU) 2015/2436 av den 16 december 2015 for tillndrmning av medlemsstaternas
varumérkeslagstiftning; Europaparlamentets och rddets 2016/943 av den 8 juni 2016 om
skydd mot att icke r8jd know-how och foretagsinformation (féretagshemligheter) olagligen
anskaffas, utnyttjas och rdjs om foretagshemligheter. Se vidare Bernitz (m.fl.) 2017, s. 21 f.
Se ocksa prop. 2008/09:67 s. 1.

105 Maunsbach och Wennersten (2015) s. 28. Jfr. exempelvis Europaparlamentets och radets
direktiv 2008/95/EG av den 22 oktober 2008 om tillndrmningen av medlemsstaternas
varumérkeslagar.

106 Se sanktionsdirektivets ingress, punkt 9.
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107

institut som syftar till att genomdriva'®’ de materiella bestimmelserna pé ett

tillfredsstillande sitt.'%8

3.2 Sanktionsdirektivet

3.2.1 Inledning

Sanktionsdirektivet utfirdades som ett led 1 EU:s arbete med att forstdrka
skyddet for immateriellt skapande.!% Sanktionsdirektivet &r siledes ett forsok
att inrdtta en gemensam standard inom EU:s medlemsstaters lagstiftningar
som ett led i EU:s strivan att adressera de patagliga skillnader som
forekommit och forekommer inom unionen.!'!° Direktivet ska ocksa uppfylla
EU:s ataganden enligt art. 45(1) i TRIPS-avtalet.!!! Direktivet ska séledes
tolkas i enlighet med art. 45(1) i TRIPS-avtalet.''?> Bland annat adresserar
direktivet problemet att metoderna for att berdkna skadestind skiljer sig

kraftigt mellan medlemsstaterna.!!3

Enligt art. 1 giller direktivet betrdffande de é&tgérder, forfaranden och
sanktioner som medlemsstaterna ska tillhandahalla i1 syfte att skydda
enskildas immateriella rittigheter. Direktivets art. 2(1) fastslar att
medlemsstaterna forpliktigas tillhandahalla atgérder, forfaranden och
sanktioner som dr nddvéndiga for att sékerstilla immaterialrattsligt skydd. De
atgdrder, forfaranden och sanktioner som infors ska vara effektiva,

proportionella och avskrickande.'!'*

107 Frén det engelska begreppet “enforce” som vid direktdverséttning mojligen bittre
oversitts som “tilltvinga”.

108 Se for varumérkesrittens vidkommande dir. 2008/95/EG.

109 Sanktionsdirektivets ingress punkt 1. Se ocksa Tritton (m.fl.) (2008) s. 1132.

110 Sanktionsdirektivets ingress punkt 7.

I Walter och Goebel (2010) s. 1307. TRIPS-avtalet &r den internationella
vérldshandelsorganisationens konvention om internationellt skydd fér immateriella
rittigheter. Se bilaga A.

112.C-367/15 (Dubbel licens) p. 24. Jfr. sanktionsdirektivets ingress, p. 5-6 och art. 2(3)(b).
113 Sanktionsdirektivets ingress punkt 7.

114 Qe sanktionsdirektivets art. 3.
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3.2.2 Artikel 13(1)

For att uppfylla art. 45(1) i TRIPS-avtalet alagger sanktionsdirektivet
medlemsstaterna skyldighet att tillhandahalla regler som tillerkénner den som
drabbats av immaterialréttsligt intrdng ritt till skadestdnd for de skador som

intranget medfort. Skyldigheten regleras i art. 13(1).

Medlemsstaterna skall se till att de behoriga rittsliga myndigheterna,
efter ansokan fran den skadelidande parten, forpliktar den som begatt
immaterialrdttsintrang och som visste eller rimligen borde ha vetat att
han eller hon dgnade sig dt intrdangsgorande verksamhet, att betala ett
skadestdnd till rdttighetshavaren som dr lampligt i forhdllande till den

faktiska skada som denne orsakats till foljd av intranget.
Ndr de rdttsliga myndigheterna faststdller skadestdndet

a) skall de beakta alla relevanta omstindigheter, sdsom de negativa
konsekvenserna, ddribland utebliven vinst, for den skadelidande parten,
den otillbérliga vinst som intrangsgéraren har gjort och, ddir sd dr
lampligt, omstindigheter av annan dn rent ekonomisk betydelse, sdsom

ideell skada som rdttighetshavaren har fororsakats genom intrdanget,
eller

b) kan de, som ett alternativ till a ddr sa dr limpligt, faststdlla
skadestdndet till ett engdngsbelopp pa grundval av sddana faktorer som
dtminstone det belopp som skulle ha betalats i royalty eller avgift om

intrangsgéraren hade begdrt att nyttja den immateriella rdttigheten i

frdga.

Artikeln syftar till att harmonisera medlemsstaternas reglering av skadestdnd
och dirigenom minska de skiljaktigheter som forekommer i de olika
medlemsstaternas regleringar.'!> Skadesténdet ska uppgé till ett belopp som

kan reparera hela den skada som intrdnget orsakat. Nagot standardiserat

115 Jfr. sanktionsdirektivets ingress punkt 7-10.
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tillvigagéngssitt for berdkning av skadans storlek foreskrivs inte.!'® Istéllet
ar det upp till de nationella myndigheterna att tillhandahalla en ordning som

mojliggor full kompensation. !’

Direktivet foreskriver tvd alternativa sétt pd vilka medlemsstaternas
rittsordningar kan bestimma skadestdndets storlek. Enligt det forsta
alternativet ska intrangsgoraren utge skadestdnd i den omfattning som krévs
for att ersdtta den skada som konstaterats ha drabbat réttighetshavaren. Néar
skadans omfattning faststills ska alla relevanta omstdandigheter beaktas. Som
exempel pd omstindigheter att ta i beaktning nimns negativa ekonomiska
konsekvenser sdsom forlorade intéikter som den skadelidande drabbats av och
otillborlig vinst som intrdngsgoraren gjort. I tillimpliga fall ska ocksa andra
typer av skada dn rent ekonomiska konsekvenser ersittas, sdsom ideell

skada.!18

Som ett alternativt sétt att bestdmma skadestdndets storlek kan
myndigheterna, d& det ar lampligt, 4ldgga intrdngsgdraren att utge
schablonbaserat skadestdnd. Skadestdndet ska uppgé till minst den erséttning
som rattighetshavaren skulle erhéllit for det fall intrdngsgoéraren erlagt
licensavgift eller pd annat sitt betalat for rtten att nyttja varumirket pd det
sétt som gjorts.!!? Att det alternativa sittet att bestimma skadestandet inleds
med ordet “kan” innebdr att det inte &r ett krav att medlemsldnderna ska ha
en saddan ordning. Det dr endast det fOrsta séttet att bestimma skadestand pa,
ordningen att soka faststdlla ett belopp som exakt motsvarar

rittighetshavarens forlust, som dr obligatoriskt for medlemsstaterna.

116 Jfr. Pila och Torremans (2019) s. 567.

17 Jfr. avsnitt ovan om att medlemsstaterna ska uppfylla direktivets syfte och dndamal.
118 Sanktionsdirektivets art. 13(1).

119 Art. 13(1)(b).
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3.3 Allmanna utgangspunkter for tolkning

av sanktionsdirektivet

3.3.1 Bakgrund

Den EU-réttsliga metoden har beskrivits ovan i avsnitt 1.4. Hér ska emellertid
négra kortfattade padpekanden goras med avseende pé hur sanktionsdirektivet

tolkas i avsnitt 3.4.

Det forekommer betydande skillnader avseende hur detaljerade foreskrifter
ett direktiv tillhandahaller. A ena sidan forekommer direktiv i vilka
principiella stadganden meddelar malsdttningar och riktningar som
medlemsstaterna ska folja. Denna typ av direktiv bendmns ofta ramdirektiv.
A andra sidan forekommer direktiv som detaljerat foreskriver vilka resultat
som ska uppnds och pa vilket sitt sa ska ske. Denna senare typ av foreskrifter
lamnar begridnsat utrymme for medlemsstaternas varierade preferenser
avseende hur den nationella ritten béast bor utformas for att uppfylla kraven.
Att olika direktiv har olika typer av foreskrifter innebdr att det inte kan
uppstéllas nagra generella metoder for hur direktiv i allménhet ska tolkas. For
att bestimma utrymmet for nationella 6vervidganden i den nationella ritten
méste det aktuella direktivet studeras individuellt avseende sévél materiellt

innehall som syfte och andamal.!?°

For att EU-réttsakter ska ges en enhetlig och harmoniserande tillimpning
inom hela unionen ska de i forekommande fall tolkas pd samma sitt av
samtliga medlemsstater. Detta brukar uttryckas som att begreppen ska tolkas
autonomt och dirmed sjdlvstindigt och oberoende 1 forhéllande till
begreppets  eventuella  innebord 1  medlemsstaternas  nationella
rattsordningar.'?! Endast de begrepp som definierats inom ramen for EU-

ritten, inom forfattningstexten eller av EU-domstolen, ska tillskrivas en sddan

120 Hettne (m.fl.) (2016) s. 178 f.
121 Bergstrom och Hettne (2014) s. 391. Se dven Hettne (2008) s. 56.
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EU-autonom innebord. For det fall EU-rdtten uppstéller principer for
bedomningen av skadans omfattning ska dessa vinna foretride framfor
svenska allmédnna principer. Alternativt ska sddana svenska allménna
principer tillimpas 1 den omfattning och pa ett sddant sdtt som
overensstimmer med EU-ritten.'?? Vid tolkning av direktivet dr det sdledes
centralt att faststdlla huruvida skadebegreppet i sanktionsdirektivet ska
tillerkdnnas en sddan EU-autonom innebdrd eller om det aligger varje

medlemsstat att sjilva tolka begreppet.!?

Till skillnad frén den svenska skadestdndsregleringen s& skapar EU-réttens
reglering av skadestdnd inte ndgon allmin kategori av rattsregler eller
principer.'?* Det finns sdledes inte ndgon enhetlig EU-rttslig standard for hur
skadestand ska bestdmmas eller vilka moment som ska ingd i en sddan
bedomning. Istéllet priaglas EU-réttens skadestdndsreglering av regler,
principer och handlingsnormer som kan variera vésentligt beroende pa hur de
aktuella foreskrifterna dr utformade pé olika réttsliga omraden. Det innebér
att EU-réttens skadestandsbestimmelser i vissa fall ska tillimpas autonomt,
medan det 1 andra fall 8ligger de nationella réittsordningarna att ge regleringen

hela dess innehéall.'??

Att art. 13(1) i sanktionsdirektivet ska tolkas autonomt har inte anforts i
direktivet och inte heller av EU-domstolen. EU-domstolen har istéllet betonat
vikten av att direktivet utgdr en minimireglering.!?® Direktivet hindrar séledes
inte medlemsstater frdn att inféra mer 1dngtgdende atgarder till skydd for
rittighetshavare. Av det sagda foljer att d&ven skadebegreppet bor betraktas

som ett minimibegrepp, ddr medlemsstaterna inte dr forhindrade att tolka

122 83 dr fallet med exempelvis begreppet “skiligt vederlag” i dir. 2001/29/EG.

123 Jfr. Hettne och Otken Eriksson (red.) (2016) s. 161.

124 Se Leczykiewicz (2017) s. 64.

125 Leczykiewicz (2017) s. 64. Se exempelvis art. 17 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2000/7/EG av den 20 mars 2000 om hastighetsmétare for tva- och trehjuliga
motorfordon och om dndring av radets direktiv 92/61/EEG om typgodkénnande av tvé- och
trehjuliga motorfordon.

126 Se C-367/15 (Dubbel licens) p. 21-22.
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begreppet eller nyttja ett begrepp som dr mer gynnsamt for intrangsgdraren

an det skadebegrepp som stadgas i art. 13(1) 1 sanktionsdirektivet.

3.3.2 C-367/15 (Dubbel licens)

EU-domstolen har i mél C-367/15 klargjort pa vilket sétt sanktionsdirektivets
skadestandsbestimmelse ska tolkas. I begéran om férhandsavgorande stélldes
fragan huruvida en sadan nationell ordning som mojliggjorde — istillet for en
i det enskilda fallet uppskattad skada — ersdttning motsvarande tva ganger den
skiliga licens som skulle utbetalats vid en marknadsmaéssig uppgdrelse om
anvindning av varumérket var forenligt med direktivet. Till skillnad frén det
schablonbaserade alternativet, hade denna reglering karaktiren av ett
bestraffande skadestind. Domstolen besvarade fragestillningen genom att
uttala att direktivet uppstdller en miniminivd avseende iakttagandet av
immateriella réttigheter. En sddan minimistandard forhindrar séledes inte
medlemsstaterna att infora strdngare medel till skydd for réttighetshavarnas
intressen. Istéllet framhaller domstolen vikten av att den som drabbats av
intrang kompenseras for samtliga negativa ekonomiska konsekvenser som

intrdnget orsakat.!?’

Av EU-domstolens tillvdgagangssitt i malet framgar att det dvergripande
tolkningsunderlaget utgdrs av direktivets &ndamadl, ndmligen att uppritthélla
ett starkt och jamlikt immaterialréttsligt skydd inom hela unionen.!?® T
enlighet ddrmed uttalar domstolen att direktivet ska inrdtta en ligstaniva till
vilken medlemsstaterna har att forhalla sig. Efter att ha konstaterat att
sanktionsdirektivet inte gor annat én att inrétta en lagstaniva, avhaller sig EU-
domstolen frén att ha synpunkter pa medlemsstaternas nationella utformning
av skadestdndsbestimmelsen. Ett mer langtgaende skydd i form av mer
kraftfulla atgérder &n de som sanktionsdirektivet inrdttar strider séledes inte

mot sanktionsdirektivet.'?°

127.C-367/15 (Dubbel licens) p. 23.
128 Jfr. Hettne (m.fl1.) (2008) s. 56.
129 Se sanktionsdirektivets art. 2.
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Domstolen avhéller sig ocksd fran att faststilla hur de nationella
myndigheterna ska g tillvéga for att forsikra sig om att den orsakade skadan
ersitts. En rimlig slutsats av malet dr sdledes att medlemsstaterna ldmnas
utrymme betriffande hur skadestdndets storlek ska avgoras, givet att

direktivets miniminiva upprétthélls.!3°

3.3.3 Sammantaget om tolkningen av

sanktionsdirektivet

Sammantaget kan det konstateras att varje direktiv pakallar en individuell
tolkning. Sanktionsdirektivets bestimmelser ska tolkas utifrdn direktivets
syfte och &ndaméil som uttrycks i ingressen. Vid oklarheter kring innebdrden
av direktivets minimikrav pd medlemslédndernas réttsordningar ska kraven
foljaktligen tolkas pa det sdtt som framstar som mest gynnsamt for
rittighetshavarna och som uppritthéller ett effektivt skydd for

immaterialréttsligt skapande.

3.4 Faststallande av sanktionsdirektivets

krav

3.4.1 Subjektiva forutsattningar for ansvar

Art. 13(1) berdr endast de fall av intrdng dér intrdngsgéraren visste eller
rimligen bort veta att nyttjandet av den immateriella réttigheten i fraga
innebar intrang. Enligt foreskriften dar det alltsd endast i de fall da
intrangsgdraren inte varit i god tro som medlemsldnderna maste ha réttsliga
forutséttningar att tillerkénna réittighetshavaren skadestdnd pa det sitt som
direktivet sldr fast. Att den som péstdtts ha gjort intrdng rimligen bort veta att
verksamheten var intrdngsgorande inréttar alltsd en sorts standard for hur
medlemsstaterna ska hantera det subjektiva rekvisitet. Avgorande dr hur

begreppet “rimligen” ska forstés.

130 Se nedan avsnitt 3.4.
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Direktivet ger inget svar pa fragan om vad som rimligen kan forvéntas av en
aktor. Att det subjektiva rekvisitet inte reglerats narmare tyder pa att fridgan
overldmnats i1 sin helhet till de nationella réttsordningarna. For svenska
vidkommande innebdr detta att det ska finnas rittsligt relevanta
bedomningsgrunder for vad som kan anses rimligt att forvinta sig av den som

agerar pa marknaden.
3.4.2 Kravet pa adekvat kausalitet

Sanktionsdirektivet art. 13 foreskriver att de skador som “’fororsakats genom
intranget” ska ersdttas av intrdngsgOraren. Ytterligare reglering av vad
uttrycket ska anses innebidra finns inte i direktivet. Ndgon minimistandard
eller ens reglering av orsakssambandets styrka foreskriver direktivet alltsa
inte. Klart dr emellertid att det for skadestdnd fordras ett kausalsamband
mellan intranget och den skada som rittighetshavaren gor géllande. De krav
som stills pd kausalsambandet i forhallande till skadan har inte reglerats

ndrmare i direktivet. Kausalsambandet regleras sdledes av svensk ritt.
3.4.3 Skyldighet att begransa skadan

Art. 13(1) innehéller ingen bestimmelse om réttighetshavarens ansvar for
medverkan till skadans uppkomst eller dennes ansvar betrdffande
begrinsning av skadeverkningarna under den tid som skadan dr pagéaende.
Sanktionsdirektivet foreskriver att den nationella réttsordningen ska
tillhandahdlla lagstiftning som pé ett proportionerligt och effektivt satt
uppratthéller mojligheten for den skadelidande att erhélla kompensation for
skadeverkningarna. Mot bakgrund av att denna aspekt av
skadestandsbedomningen ldmnats oreglerad i direktivet kan det inte anses 1
strid med direktivet att uppritthélla en sddan ordning inom ramen for svensk
ritt. Det strider inte heller mot direktivets syfte.!3! De allmédnna principerna

om jdmkning med anledning av medverkansansvar och medvéllande som

31 De civilrittsliga sanktionerna ska enligt sanktionsdirektivet vara proportionerliga, se
sanktionsdirektivets ingress, p. 22.
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kommer till uttryck 1 6 kap. skadestandslagen kan saledes tillimpas utan

hinder av sanktionsdirektivets krav.
3.4.4 Skadans omfattning

3.4.4.1 Utebliven vinst

Enligt art. 13(1) &r skada genom utebliven vinst exempel pd skada som ska
tas 1 beaktning vid faststdllande av skadans omfattning. Nagon ndrmare
definition av uttrycket “utebliven vinst” tillhandahills inte. Uttrycket kraver
en ndrmare analys. Direktivets ordalydelse, mérk framforallt “alla relevanta
omstdndigheter” och “de negativa konsekvenserna”, ger fog for en tdmligen
vidstrackt innebdrd av begreppet. En séddan tolkning &verensstimmer med
direktivets syfte att rittighetshavaren ska tillerkénnas ersdttning for hela den

skada denne &samkats.!3?

Det forefaller otvivelaktigt att utebliven vinst avser &tminstone sddan
ekonomiskt bortfall som drabbat rittighetshavaren pa grund av det
forevarande intranget. Begreppet forstds som vinst som uteblir till foljd av
icke avsatta exemplar av en vara eller tjanst. Samtliga exemplar av en vara
som skulle ha sdlts men som kommit att forbli osélda ryms inom ramen for
begreppet. Av det faktum att begreppet “vinst” har valts, och inte exempelvis
begreppet intikt, fir anses folja att det inte dr fraga om hela den uteblivna
intdkten utan endast den A4terstiende vinsten sedan avdrag gjorts for
kostnadsbidrag per vara.!>3 Inom ramen for begreppet ryms dven utebliven

forsiljningsokning.

Det kan konstateras att uteblivna vinster till f6ljd av forsdljningsnedgang eller
utebliven forséljnings6kning dr sddan erséttningsgill skada som direktivet

kraver ska ersittas av intrdngsgoéraren. Det finns ingenting som tyder pa att

132 Sanktionsdirektivets ingress p. 26.
133 Se Andersson (2014) avsnitt 4.2, andra stycket.
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detta utgor annat dn en miniminiva, det vill sdga den medlemsstat som avser

ersitta mer 4n utebliven vinst forhindras inte av direktivets foreskrifter.
3.4.4.2 Intrangsgorarens vinst

Intrangsgorarens otillborliga vinst ndmns som exempel pé en sadan foljd av
intranget som ska tas i beaktning vid faststéllande av storleken pa de negativa
ekonomiska foljderna av intranget. Direktivet foreskriver att intrdngsgorarens
otillborliga vinst skall'** beaktas. Det har diskuterats huruvida en nationell
ordning som inte foreskriver ritt for den skadelidande att erhdlla erséttning
fran intrdngsgodraren motsvarande dennes otillborliga vinst med anledning av

intrdnget strider mot direktivet.!3

Vissa av de exempel pd omstidndigheter som ska beaktas har placerats efter
uttrycket “ddr sd dr ladmpligt”. Uttrycket tyder pa en avsikt att Gverldmna at
medlemsstaterna att avgora i vilka fall det anses ldmpligt och att det finns
situationer dér beaktandet av en viss omstindighet inte framstar som lampligt.
Betriffande hénsynstagande till intrdngsgdrarens vinst foljer detta inte efter
uttrycket “ddr sa dr ldmpligt”. Det forhallande att hiansyn till intrdngsgorarens
vinst inte placerats efter uttrycket “ddr sd dr ldmpligt” visar att avsikten varit
att inte ge medlemsstaterna utrymme for diskretion betrdffande huruvida
hdnsyn ska tas till intrdngsgorarens vinst eller ej.!'*¢ Hérav foljer att

intrangsgorarens vinst ska beaktas 1 samtliga fall.

Niér det har konstaterats att hinsyn i samtliga fall ska tas till intrangsgdrarens
vinst uppkommer frdgan om vad det innebér att ta hinsyn till intrdngsgoérarens
vinst. A ena sidan kan det konstateras att art. 45(2) i TRIPS-avtalet foreskriver
att staternas myndigheter i tillimpliga fall ska ha kompentens att &ldgga
intrangsgorare att aterbetala vinsten till réttighetshavaren. Dessutom ska,
enligt sanktionsdirektivets ingress, direktivet verka for att pd ett

proportionerligt och effektivt sdtt motverka piratkopiering. Syftet med

1341 direktivets engelska originaltext “shall”.
135 Se Bernitz, (2010) s. 16 f.
136 Jfr. sanktionsdirektivets ingress punkt 24-26.
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direktivet &r att mojliggora for rattighetshavare att profitera pa det
intellektuella skapande som foregatt registreringen. Syftet med ensamritt till
nyttjandet av immateriella tillgdngar &r att forhindra att andra &n den som har
ensamrétt dértill profiterar pd tillgdngen. Dessutom har det framforts i den
svenska litteraturen att ritt till erséttning for obehdrig vinst inom EU-rétten

betraktas som en accepterad princip. '3’

I C-481/14 framhaller EU-domstolen att sanktionsdirektivet inte alagger
medlemsstaterna att infora sddana bestimmelser som aldgger intrdngsgoraren
att utge skadestdnd som overstiger den faktiska skada som réttighetshavaren
drabbats av med anledning av intrdnget. Dock framhalls ocksa att
sanktionsdirektivet inte heller begridnsar medlemsstaternas mojlighet att
utdoma stringare skadestand.!3® Dirtill giller att for det fall EU-rétten ska
inrdtta krav pa de nationella rattsordningarna ska detta ske pa ett tydligt och
klart sétt. Sanktionsdirektivets lydelse ldamnar de nationella réttsordningarna
1 stor oklarhet betrdffande innebdrden av att ta hénsyn till intrdngsgorarens

vinst.

Av det sagda foljer att det emellertid skulle strida mot andemeningen i
TRIPS-avtalet att lata intrdngsgorare behalla den vinst som mdjliggjorts av
intranget. Trots detta kan sanktionsdirektivet inte tolkas pé ett sddant sitt att
det skulle krdva av medlemsstaterna att de infor réttsliga forutsittningar for
rittighetshavare som utsatts for intrang att erhdlla ersédttning motsvarande

intrdngsgorarens vinst.!3

3.4.4.3 Ytterligare ekonomiska skador

Enligt art. 13(1) ska domstolen vid bestimmande av skadestandets omfattning
ta samtliga relevanta omstindigheter i beaktning. De enda konkreta
skadeverkningar som sanktionsdirektivet specificerar dr utebliven vinst och

intrangsgdrarens otillborliga vinst. Av sanktionsdirektivets lydelse foljer att

137 Bernitz (2018) s. 563.

138 C-481/14 p. 36-40.

139 Jfr. emellertid Walter och Goebel (2010) s. 1307 fTf. Jfr. For komparativa slutsatser
avseende medlemsldndernas uppfattning i fragan Engstrom (2016) s. 91.
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ytterligare ekonomiska faktorer kan utgdra ersdttningsgilla skador. Exempel
pa sddana skador som inte ndmns uttryckligen i direktivet &r skada pa
varumérkets anseende (goodwill-skada) och kostnader for utredning av

intrangets skadeverkningar.

3.4.4.4 Raittighetshavarens intresse av att intrang inte

begas

Enligt 8 kap. 4 § varumirkeslagen ska, vid bestimmande av skadans
omfattning, hdnsyn tas till rittighetshavarens intresse av att intrdng inte begas.
Det har beskrivits ovan att foreskriftens innebord &dr oklar. Nar regeln likt de
ovriga punkterna betraktas som ett uttryck for en typ av skada som ska ersittas
framstar den som atypisk i sammanhanget. En rittighetshavares intresse av
att undslippa intrang kan knappast uppskattas i ekonomiskt vérde. Vid en
sadan tolkning av bestimmelsen framstar den som intetsdgande i forhdllande
till storleken pad det skadestind som rattighetshavaren ér berdttigad till. I
motiven sdgs att regeln syftar till att gora det lattare for rittighetshavare att
erhdlla ersittning for skada som lidits. Det sdgs ddremot inte pd vilket satt

denna malsdttning ska nas.

I doktrinen har namligen framfOrts att lagtexten inte ska betraktas som en
skadepost. Istdllet ska den betraktas som en uppmaning till domstolarna att ta
hénsyn till svarigheten med att bevisa ett exakt belopp som skadan uppgatt
till. Att beakta intresset handlar saledes inte om att sitta ett pris pd det utan
om att vara forlatande avseende en svag bevisning av skadans omfattning.
Sanktionsdirektivet stravar efter att domstolar, i sin verksamhet att bestimma
skadestandets storlek, ska soka aterstilla hela den skada som intrdngsgoéraren
drabbats av. I denna verksamhet ska den skadelidande ges mojlighet till full
ersdttning, naturligtvis utan att intrdngsgorarens rétt till en réttvis rattegéng

forsakas.
Det har konstaterats att EU-domstolen tolkar direktivet mot bakgrund av dess

syfte, ndmligen att ge rattighetshavare en reell mojlighet att erhélla

kompensation for den skada de d&samkats genom en intrangsgdrande handling.
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For att realisera ritten krdvs i praktiken mojlighet att uppna de beviskrav som
stdlls i de nationella domstolarna. Ndgon motsvarighet till varuméarkeslagens

foreskrift finns emellertid inte i sanktionsdirektivet.

3.4.4.5 Skador av icke ekonomisk natur

I art. 13(1) foreskrivs att dven skador av annan natur &n ekonomisk ska
erséttas da det dr lampligt. Ideell skada som réttighetshavaren lidit pé grund
av intranget anges som exempel pa sadan icke ekonomisk skada. Den ideella
ritten markerar det personliga samband som finns mellan en konstnir och
dennes verk.!? Det foreligger betydande skiljaktigheter mellan olika typer av
immaterialrétter. En inte obetydlig skiljelinje gar mellan de immaterialrétter
som foranleder ett starkt personligt forhéllande mellan konstndren och
objektet respektive de som inte priglas av samma personliga forhallande.'*!
Av direktivets lydelse framgér inte huruvida bestimmelsen ska tolkas pa ett
sadant sétt att ideell skada kan uppkomma for innehavare av ett varumérke.
Didremot kan det konstateras att uttrycket i férekommande fall” innebér
ndgon slags avgransning som atminstone visar att denna typ av skada inte
nddvindigtvis ska beaktas i samtliga fall. Det framkommer inte av direktivet
nidgon vidare fOreskrift betriffande vilken beddmningsgrund denna
avgransning ska goras emot. I direktivets ingress foreskrivs att vederborlig
hénsyn ska tas till de olika sdrdragen hos de olika typerna av immateriella
rattigheter vid tillimpning av direktivet.!*? Huruvida ideella skador ska

beaktas ar séledes upp till medlemsstaterna att avgora egen.!*3
3.4.5 Schablonbaserat skadestand

Som ett alternativt sitt till att bestimma erséttningen till den niva som kravs
for att ersétta rittighetshavaren hela den uppkomna skadan, har
medlemsstaterna mdjlighet att inféra schablonbaserat skadestdnd. Enligt art.

13(1)(b) ska erséttningen da faststéllas pa grundval av den royalty eller avgift

149 T evin (2017) s. 159.

141 Jfr. Bernitz (m.fl.) (2017) s. 2.

142 Se sanktionsdirektivets ingress punkt 17.
143 Jfr. Walter och Goebel (2010) s. 1310.
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som rittighetshavaren skulle erlagt vid en affirsmissig upplatelse av

rittigheten att anvinda det aktuella varumaérket.

Enligt sanktionsdirektivet kan detta tillvigagéngssitt nyttjas i de fall det &r
lampligt. Direktivet ger ingen ledning avseende vilka intressen som ska
beaktas vid avgdrande av huruvida det &r ldampligt att bestimma

ersédttningsbeloppet pa grundval av schablon.

EU-domstolen har vid upprepade tillfillen godtagit en utebliven
skadeberdkning till formin for dylika schablonbaserat skadestind.
Exempelvis har EU-domstolen aktivt underlatit att invdnda mot skadestdnd
som bestéms till tvd ganger vad som hade utgatt som skéligt vederlag for ett
tillstand att anvénda de aktuella verken.!** EU-domstolen har inte anfort
ndgra invdndningar mot det faktum att schablonbaserade skadestand inte
fordrar att orsakssamband bevisas mellan den skadevéllande handlingen och

den skada som uppkommit.!4>

3.5 Analys och sammanfattning

For att sla fast vilka minimikrav som art. 13(1) uppstéller krdvs en analys i
forhallande till dess ordalydelse och syfte. Med anledning av att direktivet
uppstéller minimikrav avseende det skydd medlemsstaterna inrdttar till
forman for réttighetshavare, tolkas direktivets ordalydelse ldmpligen i en for

rittighetshavaren gynnsam riktning.

Inledningsvis kan det konstateras med stod av vad som sagts ovan att det inte
framkommit nagot som ger stod for att begreppet skada® i
sanktionsdirektivet ska tillerkdnnas en EU-autonom betydelse. Daremot ska
begreppet betraktas som en miniminiva for pé vilket sitt medlemsstaterna har

att betrakta rattighetshavarens konsekvenser som skada i direktivets mening.

144 C-367/15 (Dubbel licens). i
145 C-367/15 (Dubbel licens) p. 32. Aven Storbritanniens reglering mojliggor sddant
schablonbaserat skadestind, se Pila och Torremans, (2019) s. 568.
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Det sagda innebir att den svenska rétten méste vara utformad pé ett sddant
satt att direktivets mal om ett effektivt skydd mot intrang realiseras med hjélp
av skadestdnd for &tminstone de typer av negativa konsekvenser som

direktivet stadgar som erséttningsgilla skador.

Direktivet uppstéller som krav for en enhetlig och harmoniserad reglering av
skadestdnd att begreppet skada definieras som samtliga ekonomiska
konsekvenser av ett intrdng. Direktivet fOreskriver en miniminivd som
medlemsstaterna har att leva upp till och hindrar inte medlemsstaterna att

infora stringare regler till skydd for réttighetshavares ensamritt.

Sammantaget innebér detta att medlemsstaterna inte ar fria att definiera
skadebegreppet. Medlemsstaterna har att leva upp till en viss nivd av
skyddslagstiftning som tillskriver rattighetshavare ritt till erséttning for de
negativa ekonomiska konsekvenser som ett intrang medfort. Direktivet kréver
en nationell rittsordning enligt vilken skadestdnd ska utgd med hela det
belopp som behdvs for att samtliga negativa ekonomiska konsekvenser till
foljd av intranget ska kompenseras. Utebliven vinst som innefattar sivil
forsdljningsnedgang som utebliven forséljningsdkning ska betraktas som
sadan skada. Dérutover krdvs att marknadsskada, skada pd varumirkets
anseende och, i1 forekommande fall, ideell skada ersitts av intrangsgdraren.
Diremot kan det inte faststillas att intrdngsgoérarens otillborliga vinst ska

betraktas som en ersittningsgill skada for réttighetshavaren.
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4 Slutsatser om gallande ratt

4.1 Inledning

For att faststdlla vad som utgdr géllande ritt pa ett omradde som ar starkt
priglat av EU-rétt krévs att savél nationell ratt som EU-rétt avhandlas. Det
har konstaterats att det betrdffande civilréttsliga sanktioner pa
varumirkesréittens omréde &r sanktionsdirektivets bestimmelser som har
inflytande pa svensk ritt. Den nationella ritten tillimpas for det fall denna
inte stdr i konflikt med obligatoriska EU-réttsliga bestimmelser. Vid hdandelse
av att den svenska rétten inte uppfyller EU-rdttens krav, ska den svenska

ratten tolkas direktivkonformt.

4.2 Direktivkonform tolkning av nationell

ratt

Faststéllande av géllande rédtt med hjdlp av den réttsdogmatiska metoden
syftar till att utrona innebdrden av den skrivna rétten. Detta inbegriper
oundvikligen en tolkning av lagstiftningen. Mot vilken bakgrund en viss
foreskrift ska tolkas beror pé i vilket réttsligt sammanhang som tolkningen
foretas.!*® Savil den svenska varumirkeslagen som de allménna principer
som fyller ut varumirkeslagen ska uppfylla sanktionsdirektivets krav och
sdledes genomfora de dndamdl som sanktionsdirektivet foreskriver.!4’
Foljaktligen utgor direktivkonform tolkning av 8 kap. 4 § varumérkeslagen
ett nodvéndigt inslag i metoden for att faststdlla vad som utgér géllande

ratt,148

146 Kleinman (2018) s. 31.

147 Se Mivitotal-malet p. 18. Hogsta domstolen uttalar att utsdkningsbalkens
skadestdndsbestimmelse ska tillimpas direktivkonformt och att det beror pé att EU-rétten
stdller vissa krav pé svensk ritt. Se ocksd Reichel (2018) s. 125. Prop. 2008/09:67 s. 1. Se
dven Bernitz (m.fl.) (2017) s. 19 ff.

148 Jfr. Bernitz (m.fl.) (2017) s. 25 f.
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Direktivkonform tolkning innebir att den relevanta svenska rétten ska goras
lojalt med de rittsakter som ligger till grund for reglerna.!*® EU-domstolen

har uttalat f6ljande om direktivkonform tolkning.

“Principen om direktivkonform tolkning innebdr /.../ att de nationella
domstolarna skall gora allt som ligger inom deras behérighet, med
hénsyn till den nationella rdtten i sin helhet och med tillimpning av dess
erkinda tolkningsmetoder, for att sikerstilla att det aktuella direktivet

ges full verkan och for att uppna ett resultat som dr forenligt med
»150

direktivets syfte.
Vid tillimpning av nationell ritt som syftar till att uppfylla sddana krav som
foljer av direktiv ska de nationella myndigheterna séledes gora det i ljuset av
det aktuella direktivets foreskrifter. Utover 8 kap. 4 § varumirkeslagen sa ska
ocksa de allminna principerna tillimpas i ljuset av sanktionsdirektivets
ordalydelse och syfte.!’! EU-domstolens praxis angdende tolkningen av
direktiven dr darfor av visentlig betydelse for tolkningen av den svenska

ritten.!2

4.3 Gallande ratt

4.3.1 Subjektiva forutsattningar for ansvar

Varumirkeslagen foreskriver att skadestdndsansvar for den som begar intring
1 annans ensamrétt uppkommer fOrutsatt att intranget gjorts uppsatligen eller
av oaktsamhet. Samtliga intrang foranleder sdledes inte skadestandsansvar.
For att ansvar ska uppkomma for den skada som intrdnget dsamkat fordras
enligt allminna skadestandsrittsliga principer att det sdtt pa vilket

intrangsgoraren handlat strider mot vad man rimligen kan forvénta sig.

149 van Dam (2013) s. 37 £,

150 M8&1 C-212/04 punkt 111. Uttalandet har tillskrivits stor betydelse for EU-riittens
utveckling, se Reichel (2018) s. 124 f. Betrdaffande allmédnna skadestandsréttsliga principer
sa foreligger naturligtvis inget hinder fér den domstolen att helt bortse frén dessa for det fall
de strider mot sanktionsdirektivet.

151 Se ocksd NJA 2012 s. 975 (Bonnier Audio) p. 34-35.

152 Levin (2017) s. 66.
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En subjektiv forutsittning for ansvar foreskrivs ocksa i sanktionsdirektivet.
Enligt direktivet ska endast intrdngsgdrare som begatt intrdng 1 vetskap om
att denne skiligen bort kinna till att verksamheten var intrangsgérande
alaggas skadestdndsansvar. Varken i direktivets forfattningstext, dess ingress
eller i EU-domstolens praxis har det framkommit ndgot som tyder pa att det
subjektiva kravet ska betraktas som ett autonomt begrepp. Det kan
konstateras att de subjektiva fOrutsdttningarna for ansvar som foreskrivs 1
varumirkeslagen saledes kan nyttjas i réttstillimpningen i enlighet med vad
som foljer av allmidnna skadestandsrittsliga principer. I svensk
rittstilldmpning har néringsidkare ansetts ha ett omfattande ansvar for att

tillse att verksamheten inte begér intrang i annans ensamritt till varumarke.
4.3.2 Kravet pa adekvat kausalitet

I 8 kap 4 § varumirkeslagen foreskrivs att intrangsgdraren ska ersitta
rittighetshavaren for den skada som intrdnget medfort. Sanktionsdirektivet
foreskriver endast att de ekonomiska konsekvenser som intranget orsakat ska
erséttas av intrangsgoraren. Direktivet foreskriver inte uttryckligen en bortre
grans for vilka typer av orsakssamband som maéste anses tillrdckliga. Det
framkommer varken i ingressen eller av EU-domstolens praxis att en sddan
bortre grins for vilka orsakssamband som ska foranleda ansvar regleras inom
EU-ridtten. Den avgorande frédgan &r istéllet pd vilket sétt sanktionsdirektivets
ordalydelse kan forstds. Man kan tinka sig att sanktionsdirektivets reglering
foreskriver att en sddan bortre gréns inte ska finnas. Med en sadan reglering
skulle skyldighet for intrdngsgoéraren uppkomma att ersitta samtliga forluster
som orsakats av intrdnget, oavsett om detta dr fOrluster som é&r helt
vésensskilda fran intrdnget eller varumarkesrétten. En sddan ordning framstar

inte som efterstrivad.!>3

133 Det vore ndmligen en oproportionerlig reglering att &ldgga intrAngsgdraren att ersitta
samtliga konsekvenser av ett intrang, jfr. art. 3(2) i sanktionsdirektivet.
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Man kan ockséd tdnka sig att begreppet medfort ska anses innefatta en
adekvansbegriansning. For det fall en sddan begransning &r avsedd
uppkommer fragan huruvida den ska relateras till en nationell adekvansnorm
eller om den annars ska ges en EU-autonom tolkning. Det finns inget stod for

att begreppet medfort ska ges en EU-autonom tolkning.

Slutligen kan man tdnka sig att adekvanskravet ldmnats oreglerat i direktivet
och att detta dirmed dterstar pd de nationella rattsordningarna att reglera. Mot
bakgrund av vad som anforts ovan kan det konstateras att det inte finns nigot
hinder mot att tillimpa svenska allmédnna skadestandsrittsliga principer for
att avgora fragan om orsakssamband och dess rimlighet. Laran om adekvat

kausalitet dger tillimpning.
4.3.3 Begransning av skadan

De situationer som kan uppsta betrédffande réttighetshavarens begransning av
skadan har inte reglerats i sanktionsdirektivet. Istéllet torde emellertid
uttrycket “skall de beakta alla relevanta omstindigheter”!’? tyda pa att de
nationella rdttsordningarna ska ges mojlighet att ta hansyn dven till
omsténdigheter som talar for ett reducerat skadestdndsbelopp. Detta kan vara
med anledning av ett handlande hos rattighetshavaren som forvérrat de
negativa konsekvenserna av intranget eller underlatit att vidta sddana atgérder
som hade kunnat fOrminska skadans omfattning. Det finns séledes
forutséttningar att tillimpa de svenska principerna om medverkansansvar och

medvallande.
4.3.4 Skadans omfattning

4.3.4.1 Uteblivna intakter

Det har konstaterats ovan att rittighetshavaren ar beréttigad till erséttning for
de uteblivna intdkter som uppkommit med anledning av intranget. Det

foreligger inga skiljaktigheter mellan den svenska regleringen och EU-rétten.

154 Art. 13(1) sanktionsdirektivet.
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Rattighetshavaren har séledes ritt till erséttning for savél forséljningsnedgéng
som utebliven forsdljningsdkning. Det finns inte heller nagot foreskrivet

tillvigagéngssitt for hur skadans omfattning ska bestimmas.
4.3.4.2 Goodwill-forluster

Skadestdndsansvar for skada pa varumirkets anseende foreskrivs inte explicit
1 sanktionsdirektivet. Att véirdet pa ett varumérke kan sjunka med anledning
av ett intrang &r emellertid timligen okontroversiellt. Da ett sjunkande vérde
pa en tillgang sjunker har en ekonomisk skada uppkommit som torde vara en
sddan typ av skada som omfattas av “alla relevanta omstindigheter”.'>
Négon diskrepans mellan den svenska regleringen och sanktionsdirektivet
foreligger inte. Den svenska lagstiftningen utgdr géllande rétt, varfor

rittighetshavaren &r beréttigad till ersédttning for hela den goodwill-forlust

som intranget fororsakat.
4.3.4.3 Intrangsgorarens vinst

Det har framgatt ovan att lagtextens utformning enligt forarbetena endast ska
uppmana till anvdndning av intrdngsgérarens vinst for att sl fast
omfattningen av réttighetshavarens uteblivna vinst. Nagon erséttning for

intrangsgorarens vinst ska alltsd inte komma i fraga.

Det foreligger oklarheter betraffande sanktionsdirektivets reglering. Trots att
det har konstaterats ovan att EU-rétten i allménhet har en mer tilldtande syn
pa ersittning for otillborlig vinst kan det inte konstateras att
sanktionsdirektivet uppstéller ett sddant krav pé att den otillborliga vinsten
overfors till réttighetshavaren. Den svenska rétten géller siledes och
rittighetshavaren har inte ritt till ersattning for intrdngsgorarens otillborliga

vinst.

4.3.4.4 Intrangsgorarens intresse av att intrang inte

155 Sanktionsdirektivet art. 13(1).
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begas

Enligt 8 kap. 4 § varumirkeslagen ska, vid bestimmande av skadans
omfattning, hdnsyn tas till rittighetshavarens intresse av att intrdng inte begas.
Det har beskrivits ovan att regelns innebord inte dr helt klar. Regeln har inte
nagon motsvarighet i art. 13(1) sanktionsdirektivet. Mot bakgrund av att
sanktionsdirektivets foreskrifter endast utgér en minimireglering, torde det
inte strida mot dess innehall att tillimpa en dylik bestimmelse. Det kan
emellertid framhillas att syftet med bestimmelsen 4r att hja graden av
likvardighet —mellan medlemsstaternas  skadestdndslagstiftning  pa
immaterialrittens omrade. Den svenska rétten forefaller emellertid ta hdnsyn
till intrdngsgorarens intresse av att intrdng inte begés pa ett sitt som inte

foreskrivs 1 direktivet.

En jamforelse kan goras med dir. 2014/104/EU.1*¢ T direktivet
harmoniserades ndmligen de nationella rattsordningarnas géllande ritt pa ett
mer omfattande sétt d4n vad som varit avsikten med sanktionsdirektivet. I
direktivets art. 4 och 17(1) stadgas ndmligen att medlemsstaterna ska tillse att
bevisbordan inte stélls sd hogt pad den skadelidande att det 1 praktiken blir
omdjligt eller orimligt svart att erhdlla skadestdnd. Enligt 17(2) samma
direktiv ska det presumeras att skada uppkommit. Jimforelsen askadliggor
sanktionsdirektivets karaktir som minimilagstiftning. Mot bakgrund av att
den svenska bestimmelsen, som fOreskriver att hdnsyn ska tas till
rittighetshavarens intresse av att intrdng inte begés, utokar réttighetshavarens
skydd dr den inte oforenlig med direktivet. Sammantaget giller, trots att

bestimmelsens faktiska péverkan pa rittighetshavarens utsikter att erhélla

156 Buropaparlamentets och radets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014 om
vissa regler som styr skadestandstalan enligt nationell ratt for overtradelser av
medlemsstaternas och Europeiska unionens konkurrensrittsliga bestimmelser. Direktivet
reglerar medlemsstaternas skadestdndsreglering i forhéllande till marknadsskadande
kartellbildning. Direktivets syfte dverensstimmer sldende vil med sanktionsdirektivets.
Direktivet syftar namligen till att ge den som lidit skada mojlighet erhalla full
kompensation for skadan da detta i forlangningen krivs for en sund konkurrens pa den inre
marknaden. Direktivets bestimmelser ska inte tolkas pa ett sétt som innebér
overkompensation av en liden skada. Jfr. art. 1-4.
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relevant skadestdnd inte helt kunnat klarliggas ovan'>’, att den svenska

bestaimmelsen 1 vart fall inte strider mot sanktionsdirektivets foreskrifter.
4.3.4.5 Sarskilt allvarliga intrang

Upprékningen i 8 kap. 4 § varumérkeslagen av vilka hdnsyn domstolen ska
beakta vid faststillande av skadans omfattning &r inte uttdmmande.
Foljaktligen finns utrymme for ytterligare hdansyn. Lagstiftaren uttalar i de
dldre fOrarbetena att intrdng som &r forenat med sérskilt allvarliga
omstandigheter, sdsom att intrangsgdraren begdr intrang i anslutning till en
av réttighetshavaren anordnad marknadsfoéringskampanj, rimligen bor
foranleda hogre skadestand.!*® Uttalandet kan vid ndrmare undersokning
framstd som riktigt. Slutsatsen dr ndmligen att intrdng som med anledning av
intrangsgorarens vil genomforda planering orsakar sérskilt stor skada for
rittighetshavaren ska foranleda hogre skadestandsbelopp. De skil som ligger
till grund for lagstiftarens stéllningstagande foranleder emellertid vissa
beténkligheter. Uttalandena i propositionen forefaller namligen ta sikte pa att
den som begar utstuderade och Overlagda intrdng framstdr som mer
organiserad och cynisk. Med anledning av detta bor denne bestraffas hirdare

for intrdnget.

Mycket riktigt riskerar sannolikt vilplanerade intrang att foranleda mer
omfattande skadeverkningar fOr réttighetshavaren. Icke desto mindre
forefaller de skdl som enligt forarbetet ligger till grund for ett utdkat
skadestand inte relaterar till skadans omfattning utan till vad som kan liknas
med ett eventuellt straffvirde. Att betrakta skadestdnd pd det sittet
overensstimmer inte med utgdngspunkten att skadestdnd ska utdomas i syfte
att ersitta réttighetshavaren for den skada som dsamkats av intrdnget, vilket
ar  sdvdl  sanktionsdirektivets = som  varumérkeslagens  syfte.
Sanktionsdirektivets foreskrifter och syfte véger tyngre &n uttalanden i
propositionen. Det finns inte forutséttningar att betrakta dessa uttalanden som

uttryck for gillande rétt. Istéllet géller att sérskilt allvarliga intrdng ska

157 Se ovan avsnitt 2.4.5.4.
158 Se ovan avsnitt 2.4.5.5.
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foranleda hogre skadestandsbelopp av det skilet att de eventuellt orsakat mer

omfattande skador for réttighetshavaren.

4.3.4.6 Schablonbaserat skadestand

Enligt art. 13(1)(b) sanktionsdirektivet kan medlemslédnderna, istéllet for att
soka faststilla omfattningen av intrdngets skadeverkningar, &ldgga
intrangsgdraren att utge erséttning baserat pa schablon. Schablonens storlek
baseras i sin tur bland annat pa vad intrdngsgoraren skulle ha utgett for en
motsvarande licens. I Sverige har denna mdjlighet inte genomforts. Istéllet dr
sddana licensintidkter en del av vad som i varumaérkeslagen bendmns skdlig
ersdttning for utnyttiandet av varukdinnetecknet”.'>® 1 svensk ritt dr detta
emellertid inte en alternativ ersdttning till skadestand som motsvarar skadans

omfattning utan utgor istdllet en del av den skiliga erséttningen.

Vad som istéllet skulle kunna motsvara syftet med det schablonbaserade
skadestandet for svenskt vidkommande dr mojligheten till bevisldttnad i 35
kap. 5 § rattegdngsbalken. Den svenska bestimmelsen om bevisldttnad skiljer
sig emellertid frdn schablonbestimmelsen d& den svenska regeln ger ritten
mdjlighet att uppskatta skadans storlek pa grundval av de omsténdigheter som
parterna beropat. Det dr sdledes en bestimmelse som alltjimt siktar pa att

faststélla skadans omfattning.

Det framgér av sanktionsdirektivets lydelse att inférandet av schablonbaserat
skadestand é&r frivilligt for medlemsstaterna. Att underlata att infora
schablonbaserat skadestand &r séledes inte i1 strid med sanktionsdirektivets

foreskrifter.

4.4 Slutsatser

Den svenska lagstiftningen, som &ldgger den som begér intrdng i annans
ensamritt till varumérke att utge skadestand till rittighetshavaren, dr generellt

utformad och ticker manga skilda typer av situationer. For att 8 kap. 4 §

159 8 kap. 4 § varumérkeslagen.
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varumirkeslagen och allménna skadestidndsrittsliga principer ska utgora
géllande ratt fordras att de uppfyller sanktionsdirektivets minimikrav. For det
fall dessa minimikrav inte dr uppfyllda ska varumérkeslagen inte tolkas mot
bakgrund av allmdnna skadestdndsrittsliga principer utan istdllet mot
sanktionsdirektivets foreskrifter. Vid en jamforelse mellan & ena sidan den
svenska lagstiftningen och allménna skadestandsrittsliga principer och &
andra sidan sanktionsdirektivets krav, kan det konstateras att den svenska
ritten uppfyller de minimikrav som sanktionsdirektivet stéller. 8 kap. 4 §
varumérkeslagen i forening med allméinna skadestdndsrittsliga principer

utgor sdledes géllande ritt.
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5 Ett rattviseteoretiskt

perspektiv

5.1 Inledning

Uppsatsens syfte dr att analysera gillande rétt. Det innebér att sédvil den
skrivna ritten som de allmdnna skadestandsrittsliga principerna ska
analyseras. I det foljande ska sdledes uppsatsens tredje fragestillning
besvaras. Foljaktligen ska géllande rdtt analyseras utifrdn den definition av

rittviseteorin som professor Mérten Schultz tillhandahallit.

5.2 Rattviseteorin

5.2.1 Definition av rattviseteorin

Inom skadestidndsrétten giller som allmédn 6verordnad princip att den som
orsakar skada for annan ska ersétta skadan.'®® Detta kan forklaras av det
grundldggande moraliska stdllningstagandet att den som genom en
klandervérd handling véllar skada for annan ska éldggas att svara for
aterstdllande av skadeobjektet eller annars kompensation for den uppkomna
skadan. Genom att placera ansvaret for reparation eller kompensation pa den
person som orsakat skadan, ska skadestdndsritten bidra till prevention av

uppkomsten av skador samt reparation av uppkomna skador.

I den juridiska litteraturen forekommer ett antal grundldggande moraliska
utgéngspunkter betriffande legitimering av skadestand.'®! I diskussionen har
rittviseteorin emellertid fatt sta tillbaka till formén for den allt mer erkénda

rittsekonomiska teorin, sivil i den svenska debatten som internationellt.!6?

160 Jfr. 2 kap. 1 § skadestandslagen.
161 Hellner och Radetzki (2018) s. 37 ff.
162 Se Schultz (2007) s. 104 ff.
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Rittviseteorins mest fundamentala moraliska utgangspunkt ar att individer
inte ska utnyttjas som medel for andra individers malséttningar. For att
definiera rittviseteorin sétter Schultz begreppsbildningen i ett sammanhang
av mer grundliggande samhiéllsfilosofiska teorier. Saledes betraktas
rittviseteorin som ett utflode ur den liberalistiska samhéllsfilosofin som sétter

individens frihet i centrum.!®3

I den samhéllsekonomiska teorin utgors
mélséttningen istdllet av samhillets ekonomiska utveckling med syftet att

maximera den kollektiva lyckan.'®*

Vad som sagts ovan leder enligt Schultz till tvd viktiga metodologiska
slutsatser. For det forsta ska skadestdndsritten baseras pd ett ex post-synsiitt.
Det innebér att domstolen, vid tillimpning av skadestdndsritten, inte ska ta
stillning till konsekvenserna av att utddma ansvar att korrigera skadan.!® For
det andra leder det till en betoning av vikten av ett individualiserat synsitt.
Vid tillimpning av skadestadndsritten ska fokus sdlunda vara pa den skada
som drabbat en specificerad fysisk eller juridisk person, till f6ljd av en
individualiserad skadehandling av en specificerad fysisk eller juridisk

person. %6

Tankeséttet hdrleds ur en grundldggande moralisk dvertygelse om att resurser
ska allokeras till den som skapat forutsattningar for detta virdeskapande. Den
som gjort langsiktiga investeringar 1 skapandet av ett starkt och viardefullt
varumirke, som ger goda forutsittningar for virdeskapande och intéikter, ar
foljaktligen berdttigad till den avkastning som utnyttjande av varumirket kan
ge upphov till. P4 motsvarande sitt dr den som &samkat skada for annan

moraliskt ansvarig for att korrigera skadan.

163 Schultz (2007) s. 108.

164 Schultz (2007) s. 108.

165 Ett annars nira till hands liggande intresse ir hur betungande ett visst utfall skulle vara
for endera parten, se exempelvis jimkningsreglerna i skadestdndslagen.

166 Schultz (2007) s. 193 1.
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5.2.2 Rattviseteorin och intrang i varumarke

Det uttalades ovan i avsnitt 1.1 att det finns starka samhéllsekonomiska skal
som rattfardigar starkt immaterialrattsligt skydd for ensamrétt och tillhérande

167 Det skulle darfor inte vara frimmande for

ritt till skadestdnd vid intrang.
en analys av ritten till skadestdnd vid varumadrkesintrdng att anligga ett
riattsekonomiskt perspektiv. Skélet till att den rittsekonomiska teorin inte
valts som teoretisk ram i denna uppsats dr att sanktionsdirektivet ger uttryck
for motiv som ar forankrade i réttsekonomiska argument.!%® Behovet av ett
samhillsekonomiskt perspektiv pd immaterialrittslig skyddslagstiftning har
ddarmed tillgodosetts. En analys av gillande réitt ur ett kontrasterande
perspektiv dr pdkallad for att addera till forstdelsen av réttens praktiska

foljder. Det rittviseteoretiska perspektivet har saledes vunnit foretretrade 1

denna uppsats.

Det har debatterats i litteraturen huruvida skadestand alls kan ha en reparativ
funktion. Enligt Schultz &r redan begreppet “reparation” problematiskt. Det
beror pa att skadestdnd utgér en formogenhetsdverforing och att en sddan
formogenhetsoverforing inte kan reparera en uppkommen skada. Det finns

skél att aterkomma till och beméta denna invéndning nedan 1 avsnitt 5.3.1.

Ytterligare ett motargument som anforts mot réttviseteorin dr den okande
betydelsen av skadeforsdkringar och didrmed pulvrisering av uppkomna
skador.'®® Med avseende péd intrdngssituationen torde betydelsen av

forsdkringar emellertid vara begrinsad.

167 Jfr. Levin (2017) s. 31 f. och dér gjorda hinvisningar. Bland annat hidnvisar Levin till
statistik om immaterialréttens betydelse for arbetstillfallen, tillvdxt och innovation. For
specifikt om varumérkesrétten, se a.a. s. 32. Se d&ven Maunsbach och Wennersten (2015) s.
18.

168 Se ingressen till sanktionsdirektivet punkt 1-3.

169 Jfr. Hellner och Radetzki (2018) s. 177 ff.
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5.3 Analys

5.3.1 Skadestandets reparativa funktion

Malet med skadestandsritten betrdffande fall av ren formogenhetsskada ér att
den som drabbats av en skadevallande handling ska ersdttas genom en
virdedverforing motsvarande vérdet pa den skada som dsamkats. Syftet ar att
den som drabbats ska hamna i samma ekonomiska stdllning som denne skulle
ha varit i for det fall intrdnget inte intridffat. Den allmédnna skadestandsrittsliga
utgdngspunkten om full erséttning har sdledes bidring dven pad ren

formogenhetsskada.!”

Ur ett rttviseteoretiskt perspektiv dr det mest centrala att den som lidit skada
far skadan reparerad. En brist, som Maérten Schultz aterkommer till, &r
emellertid att skadestandsrétten som sadan inte kan bidra till reparation av
skadeobjektet med anledning av att den uppkomna skadan inte kan repareras
med blott en formogenhetsoverforing.!”! Forhllandet gor sig géllande i fraga
om person- och sakskada. Det dr namligen naturligt att exempelvis en skadad
kroppsdel inte kan ldkas med hjélp av en dverforing av ekonomiska medel
fran ett réttssubjekt till ett annat. Situationen vid varumérkesintrdng é&r

emellertid en annan.

A ena sidan kan skadan pa ett varumirke, sdsom beskrivits alldeles ovan,
betraktas som sakskada pa ett varumérke. Skadan utgoérs exempelvis av den
forsimrade renommé som intranget gett upphov till. Skadan bestdr da i en
forsdmring av den immaterialrittsliga egendomen. Eftersom skada
uppkommit pd egendomen, kan en formogenhetsoverforing mellan tva
rittssubjekt inte reparera skadan. Varumirkets renommé paverkas nimligen

inte av ett tillskott av kapital.

170 Radetzki (2019) s. 63.
171 Schultz (2007) s. 183.
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A andra sidan kan skadan definieras som den formogenhetsforlust det innebér
att forlora goodwill och renommé i den omfattning som drabbat
rittighetshavaren. Om  skadan  definieras som den  minskade
formogenhetsmassa som den forlorade goodwill inneburit kan den repareras
med en formogenhetsoverforing som motsvarar forlusten. Samma sak gor sig
géllande betrdffande kostnader i anslutning till ateruppréttande av goodwill
eller renommé eller uteblivna intdkter.!”> Dylika skador kan i praktiken
repareras genom en formdgenhetsoverforing till formén for den som drabbats
av skadan. Vid en formdgenhetsdverforing som motsvarar samma vérde som
den skada som dsamkats réttighetshavaren, kan den samlade
formogenhetsmassan hos rittighetshavaren 4terstéllas till den storlek den

skulle varit for det fall intrdnget inte 4gt rum.

Det senare beskrivna synsattet utgdr en béttre beskrivning av de forhallanden
som karaktdriserar varumérkesréttsliga intrang. Skadan utgérs ndmligen av
just en virdeminskning for réttighetshavaren. Detta foréndras inte av det sétt
pa vilket forlusten visar sig, oavsett om det dr vid minskade intikter, 6kade
utgifter eller minskat vdrde pa befintliga tillgdngar. Det faktiska
skadeobjektet dr foljaktligen inte varuméirket som sidant, varuméirkets
sarskiljningsforméga eller varumirkets goodwill utan rattighetshavarens

formogenhetsmassa.

Mot bakgrund av det anforda foljer att det finns fOrutséttningar for ett
rittviseteoretiskt betraktelsesdtt 1 frdga om strdvan efter skadestdnd vid
varumirkesintrang som karaktdriseras av reparation. Den som for att gynna
sig sjilv missbrukar varumirket pd ett sddant sitt att rattighetshavarens
formogenhetsmassa minskar ska darfor reparera den uppkomna skadan. Ur
ett réttviseteoretiskt perspektiv dr ambitionen att reparera skadan inte bara

mdjlig utan ocksa pakallad.

172 Se vidare om dmnet Bengtsson och Lyxell (2006) s. 25 f.
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5.3.2 Skadans omfattning som forutsattning for

reparation

Nér det har konstaterats att ambitionen rétteligen bor vara att alagga
intrangsgdraren ansvar for reparation av den formdgenhetsskada som vallats,
s& uppkommer fragan hur stor formogenhetsoverforing skadevallaren ska

utge for att skadan ska anses reparerad.

Enligt 8 kap. 4 § varumérkeslagen ska skadestandets storlek bestimmas pa
objektiva grunder. Syftet med att endast anvdnda objektiva grunder for
bestimmande av skadans omfattning dr att man dérigenom ska undvika att
over- eller underkompensera rittighetshavaren. Ordningen ska forhindra att
intrangsgdraren aldggs overfora ett storre vdrde dn vad som krivs for att
reparera rittighetshavarens formogenhetsminskning. Skalet till att savél over-
som underkompensation ska undvikas &r att en sddan vardedverforing skulle
innebdra att endera parten berikas pa bekostnad av den andra parten. Ett
saddant berikande 4r i strid med réttviseteorins fundamentala utgdngspunkt.
Strdvan att uppnd ett skadestdind som ar ekvivalent med den faktiskt
uppkomna skadan kan saledes betraktas som ett uttryck for grundliggande
rittviseteoretiska véirderingar. Ur ett rattviseteoretiskt perspektiv dr det denna

ambition till fullkomlig reparation som legitimerar skadestdndet.

For att mojliggora reparation i form av en formdgenhetsdverforing som
motsvarar den skadelidandes formdgenhetsminskning kridvs vetskap om
formogenhetsminskningens omfattning. I praktiken forutsétter den géllande
ritten ddrmed att domstolen kan erhalla sddan vetskap fran den skadelidande.
Hogsta domstolens foreslagna tillvigagéngssétt for att erhdlla denna
information dr att differensprincipen nyttjas. Principen innebdr att den
skadelidandes situation efter intrdnget jamfors med hur situationen skulle ha
varit for det fall intrdnget inte &gt rum. Idén om att denna kunskap finns, kan
forskas fram eller rent av skapas genom ett gediget utredningsarbete &r

naturligtvis ett ouppnéeligt ideal.
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Att en korrekt uppskattning av skadans omfattning inte later sig goras pé basis
av hypoteser, framstir som okontroversiellt. Nir det har konstaterats att en
sadan korrekt uppskattning inte dr mdjlig — att rittighetshavarens majlighet
till skadestdnd dr villkorat av en omdjlig premiss — uppkommer med
nddvindighet frdgan om vilken part som ska st risken for att berdkningen
inte blir korrekt. D4 det konstaterats att det inte ar mojligt att veta exakt hur
stort skadestdndet ska vara for att fullt ut ersitta skadan kommer den

nidmligen, med nodvéndighet, att over- eller underkompenseras.

Genom att kriva av réttighetshavaren att denne kan frambringa en utredning
som visar skadans omfattning sd negligeras frdgan om vilken av parterna som
ska bidra risken for att kompensationen inte exakt motsvarar skadans
omfattning. Problemet nédr denna frdga ldmnas obesvarad dr att risken per
automatik placeras pa den skadelidande, eftersom det &r den skadelidande
som drabbas av att skadans omfattning inte kan faststillas. For varje
formogenhetsskada som den skadelidande misslyckas med att belédgga som
skada hénforlig till intrdnget, forlorar ndmligen den skadelidande mojligheten
att erhélla erséttning for den skadan. Den skadelidande star saledes risken for
— och utstdr sedermera konsekvenserna av — att det inte dr mojligt att beldgga

skadans omfattning.

Rittviseteorin pakallar en reglering som inte bara 1 teorin ger
rittighetshavaren rétt till skadestdnd for skadans omfattning utan som ocksa i
praktiken ger forutsittningar for full kompensation av den skadelidandes
formogenhetsminskning. Regleringens utformning ger dock inte sidana

forutsattningar.

Ordningen skulle emellertid kunna forsvaras av motstdende intressen inom
ramen fOr réttviseteorin. Raittviseteorin pakallar ndmligen inte bara att
skadestandsritten ger forutséttningar for den skadelidande att f& skadan
reparerad. Den skyddar ocksé intrangsgoéraren fran motsvarande dvergrepp.
Intrangsgoraren ska sdledes skyddas fran att utnyttjas som medel for

rittighetshavarens malséttningar. En réttviseteoretisk analys som endast
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applicerar rdttvisetanken pa rittighetshavarens intressen &r dérmed
ofullstidndig. Istéllet krdvs for en korrekt applicering av réttighetsteorin att
analysen avser avvigningen mellan parternas intressen. Vid en ndrmare
analys av hur dessa intressen balanserats askédliggdrs att regleringen stéller
krav pa rdttighetshavaren som forefaller omdjliga att uppnd. Ur ett

rittviseteoretiskt perspektiv framstér detta som en bristféllig prioritering.

Att intrdngsgorarnas intresse prioriteras sa hogt att det i praktiken gors
omdjligt for rattighetshavaren att erhdlla reparerande skadestdnd maste
legitimeras av starka skdl. Nagra sddana skél har inte presenterats i
forarbetena till den svenska lagstiftningen. D4 frdgan 1dmnats obesvarad sa
har den avgjorts till intrdngsgdrarens fordel. Det dr en rimlig friga att stélla
sig huruvida detta dr en riktig avvdgning av intressena, mot bakgrund av att
det foranleder intrdngsgdraren att gynnas av sin egen oritt pd bekostnad av

rittighetshavaren.

Ett forsok till utjgmnande av en dylik obalans aterfinns 1 35 kap. 5 §
rittegangsbalken. Lagrummet avlastar den skadelidande fran att krévas pa full
bevisning om skadans omfattning for det fall full bevisning dérom inte alls
eller endast med svarighet kan foras. Det dr dd domstolen som ska uppskatta
ett skéligt belopp som kan anses motsvara rittighetshavarens skada. Det &r

alltjimt frdga om ett forsok att faststélla skadans omfattning.
5.3.3 EU-rattens alternativa reglering

I sanktionsdirektivet erbjuds mojligheten for medlemsstaterna att inrétta
lagstiftning som Oppnar for mojligheten att bestimma skadestandets storlek
mot bakgrund av relevanta schabloner i de fall det framstér som lampligt. Det
har foljaktligen konstaterats, ovan, att inforande av schablonbaserat
skadestind i Sverige inte skulle strida mot EU-réttens krav. Istéllet skulle det
innebdra att den svenska lagstiftningen blir 1 hogre grad dverensstimmande

med sanktionsdirektivets foreskrifter.
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En schablonbaserad skadestdndsreglering, som nyttjas i de fall dir ett mer
exakt belopp inte kan erhdllas, skulle innebira en utjdmning av de risker som
framst bérs av rdttighetshavaren. For den enskilde rattighetshavaren som
drabbats av intrdng skulle det ocksa innebira en pataglig fordel att inte behdva
skifta fokus fran kédrnverksamheten till utredningen av intrangets
konsekvenser. Det skulle ta bort den stora osdkerhet det innebér att besluta
om att satsa pa en kostsam utredning av intrdngets foljder da det skulle skapa
forutsebarhet i relation till skadestdndets belopp.!”® Det dr alltsa inte bara den
faktiska ersittningen som skulle bli mer réttvis utan dven den process som

inleds hos rattighetshavaren da denne drabbas av intrang.

Ett centralt motargument mot det schablonbaserade alternativ som
sanktionsdirektivet erbjuder dr att det inte i tillricklig utstrackning tar hinsyn
till intrdngsgorarens réttighet att inte bli utnyttjad som foremél for
rittighetshavarens intresse pd intrangsgorarens bekostnad. Ur ett
rittviseteoretiskt perspektiv dr invindningen av fundamental betydelse.
Risken att réittighetshavaren berikas pd intrdngsgorarens bekostnad skulle bli
pataglig for det fall domstolen varit bunden till det schablonbaserade
alternativet dven i fall da det klarlagts att den faktiskt lidna skadan visentligen
understiger vad en tillimpning av schablonregeln skulle resultera i. Genom
att infora schablonbestimmelsen som alternativ till skadestdnd som
motsvarar skadans virde skulle utddomande av savdl hogre som lédgre
skadestdind @n schablonen mojliggoras. Risken for grov over- eller
underkompensation skulle dd reduceras vésentligt. Denna utformning av
rdtten har ldmnats utan invindning av EU-domstolen. Enligt
sanktionsdirektivet dr detta schablonbaserade skadestind forenligt med
maélséttningen att upprétthalla en skyddslagstiftning som &r sdvil effektiv som

proportionerlig.

173 Jfr. att lagstiftaren dmnat ta héinsyn till réttighetshavarens intresse av att intrng inte
begas, 8 kap. 4 § varumirkeslagen, se ovan avsnitt 2.4.5.4.
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5.3.4 Rattviseteorin och adekvat kausalitet

Enligt Hogsta domstolen ska réttighetshavaren visa adekvat kausalitet 1
forhallande till varje péstddd skadeverkning som den skadelidande gor
gillande.!” Det racker alltsa inte att bevisa att en formdgenhetsskada drabbat
rittighetshavaren. Det fordras ocksa ett kvalificerat orsakssamband mellan
den aktuella intrangsgdrande handlingen och forlusten av varje aberopad
formogenhetsforlust. Kravet pa adekvat kausalitet forsvérar ytterligare for

rittighetshavaren att erhélla erséttning for den skada som asambkats.

Det réttviseteoretiska perspektivet strdvar efter att intrdngsgoraren ska
aldggas att utge ett skadestand som dr ekvivalent med skadans storlek. Den
skada som intrangsgdraren séledes ska ersitta dr endast den skada som denne
véllat. Det dr naturligtvis orimligt ur ett réittviseteoretiskt perspektiv att lata
intrangsgdraren svara for skador som denne inte véllat. I forhdllande till ren
formogenhetsskada med anledning av varumérkesintrang kan det emellertid
konstateras att det dr forenat med vésentliga svarigheter att faststilla ett
adekvat kausalsamband mellan ett intrdng och exempelvis en
forsdljningsnedging. Det har konstaterats ovan att rattighetshavaren har att
pavisa adekvat kausalitet mellan ett intrdng och en negativ inverkan pd
resultatet. Att rittighetshavarens resultat kan péverkas i det korta loppet &r
sannolikt inte sdrdeles bekymmersamt att dvertyga domstolen om. Vad som
ddremot &dr betydligt mer utmanande &r att Gvertyga domstolen om att
intranget inverkat negativt pd resultatet pa sikt samt, naturligtvis,

omfattningen av denna negativa inverkan.

Aven detta har adresserats genom schablonbaserat skadestind i
sanktionsdirektivet. Med schablonbaserat skadestand kan ett sadant krav pa
orsakssamband naturligtvis inte upprétthallas. Det ligger ndmligen i
schablonens natur att det inte krdvs ett orsakssamband mellan intrdnget och
det pafoljande skadestandet. Det finns séledes inget logiskt utrymme for ett

krav pa adekvat kausalitet da ett skadestand bestims pa grundval av schablon.

174 Jfr. Mivitotal-malet, p. 48-49.
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Att Overge kravet pd att varje formogenhetsskada ska omfattas av adekvat
kausalitet och att réttighetshavaren har att visa denna kausalitet for att ha
mdjlighet att erhalla skadestdnd skulle i praktiken gora det betydligt lattare
for rattighetshavare att erhélla ersittning som kan reparera den skada som

véllats.

5.3.5 Skademiminerande atgarder och

utredningsatgarder

Det har angetts ovan att den skadelidande har skyldighet att vidta rimliga
atgdrder for att begridnsa skadans omfattning. Detta innebér att den som
drabbas av intrdng bor hushélla med de ekonomiska resurserna pé ett sddant
satt som denne skulle ha gjort ifall denne inte kunnat rikna med att fa
kostnaderna ersatta av intrdngsgoraren. For att ha mdjlighet att erhilla
skadestand over huvud taget har rittighetshavaren samtidigt alagts att vidta
langtgdende utredningsétgérder, dock med en pataglig risk for att inte erhélla
erséittning for arbetet. Vil tilltagna kostnader for utredning kan framsta som
oskilig hushdllning med de resurser som intrangsgdraren sedermera avkrévs,
samtidigt som alldeles for begrinsade kostnader riskerar att resultera i en

bristfillig utredning som misslyckas med bevisforingen.

Det beskrivna dilemmat som uppkommer mellan & ena sidan
rittighetshavarens skyldighet att hushdlla med motpartens resurser och &
andra sidan kravet pd att presentera en relevant beviskraftig utredning,
drabbar réttighetshavaren som en pétaglig risk. Réttighetshavaren maste gora
en avvégning betrdffande hur omfattande resurser som ska avsittas for
utredningen av intranget.!”> En vil genomford utredning som foranleder
omfattande kostnader riskerar att i efterhand betraktas som bristféllig
hushallning med motpartens resurser. Det forefaller inte tillrdckligt att
varumirkeslagen fOoreskriver att utredningsitgidrder ska erséttas av

intrangsgoraren.

175 1 praktiken torde frigan bli aktuell d4 externa konsulter sésom advokat-, revisions- eller
marknadsundersokningsbyra konsulteras for utredning av intrang.
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Det har beskrivits ovan att det utifrin réttviseteorin inte finns utrymme att ta
hénsyn till andra omstidndigheter an sddana som hanfor sig till reparation av
rittighetshavarens skada. Det finns goda grunder att ifrdgasétta lampligheten
av att dldgga rdttighetshavaren skyldighet att hushédlla med motpartens
resurser samtidigt som lagen kréver att det finns en vil genomford utredning
av intrdngets negativa konsekvenser. Att inféra schablonbaserad erséttning

skulle reducera problematiken vasentligt.
5.3.6 Intrangsgorarens otillborliga vinst

Det har konstaterats ovan att rdttighetshavaren inte &r berdttigad till
intrangsgorarens otillborliga vinst. I debatten har forhallandet debatterats
frimst ur ett rdttsekonomiskt perspektiv.!’® Réttviseteorins moraliska
utgdngspunkt ar att ratten ska skydda individer frén att anvéindas som medel
for andra individers malséttningar. Analysen har i det tidigare utgétt frén det
reparativa krav som denna utgéngspunkt foranleder. I det foljande ska
analysen riktas mot rittighetshavarens mojlighet att erhdlla den otillborliga

vinst som intrangsgdrarens gjort.

Den som begar intrdng i annans ensamrétt till varumérke gor naturligtvis det
for egen vinning. Incitamentet i sammanhanget torde sdllan vara annat &n att
tillskansa sig ekonomisk behallning. Detta kan exempelvis astadkommas
genom att 6ka sin forsdljning med hjdlp av att vilseleda marknaden om ett
kommersiellt samband med rittighetshavaren. Tillvigagingssittet for att
uppfylla denna mélséttning &r att gora intrdng 1 annans varumaérkesrittsliga
ensamritt. Den ekonomiska behallningen, som av lagstiftaren betraktas som
otillborlig, dr naturligtvis det avgdrande incitamentet for att bega intring.
Intrdnget utgdr ett satt att berika sig pa rittighetshavarens bekostnad.
Intrangssituationen utgor siledes ett exempel pa en sadan situation som
rittviseteorins fundamentala utgédngspunkt avser eliminera och som ritten

saledes har att motarbeta genom kraftfulla sanktioner.

176 Se for vidare lisning exempelvis Bernitz (2018) s. 564 ff.
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Varumérken &r bérare av virde pd grund av att de i sin tur kan betraktas som
vérdeskapare. Innehavaren av ett varumédrke kan séledes skapa virde med
hjélp av varumirket. Det dr endast den som dger ensamrétten till varumarket
som dr berdttigad till det vdrde som varumidrket kan skapa. Enligt
rittviseteorin ska ekonomisk vinning allokeras till den som skapat
forutséttningar for vinningen. Rittsordningen har tillerként innehavaren av ett
varumirke ensamritt att kapitalisera pd detta. Det virde som skapats med
hjélp av varumirket ska rétteligen allokeras till réttighetshavaren. Saledes
bor, dven ur ett rattviseteoretiskt perspektiv, rittighetshavaren vara beréttigad
till det virde som intrdngsgdraren erhéllit med anledning av intrdnget. Att
franta intrangsgdraren det avgorande incitamentet torde vara det mest
betydelsefulla sdttet for att motverka intrdng och pad si sitt skydda

rittighetshavare fran intrang i den varumérkesrattsliga ensamritten.

Det har konstaterats att réttsordningens mest centrala uppgift pa
varumirkesréttens omrade, enligt rdttviseteorin, dr att motarbeta intring.
Dessutom har konstaterats att vinsten dr det starkaste incitamentet att bega
intrdng 1 annans ensamrétt och att vinsten &r otillborlig. Att lagstiftaren
underlater att aldgga intrangsgoraren att utge den vinst som intrdnget foranlett

framstar som en brist.

5.4 Sammanfattande analys

Rittviseteorins grundldggande utgdngspunkt r att den som dsamkat skada for
annan ska ersitta skadan. Vid intrdng i annans varumaérke ar det mgjligt att
reparera skadan genom en formdgenhetsoverforing. Att faststdlla hur
omfattande formogenhetsforlust réttighetshavaren drabbats av dr emellertid
inte mdjligt. Det faktum att regleringen kréver att omfattningen av
formogenhetsforlusten faststills omojliggor séledes for réttighetshavaren att
f4 skadan reparerad. I teorin dr detta forsvarbart inom ramen for rattviseteorin;

regleringen ska skydda intrangsgdraren fran att bli utnyttjad for annans
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vinning. I praktiken utgér gillande rétt emellertid en bristfillig avvigning

mellan intrdngsgorarens respektive rattighetshavarens intressen.

Det kan ifrdgasdttas hur ldmpligt det &r att tillimpa allménna
skadestandsrittsliga principer i mal om skadestand for erséttande av de skador
som drabbar en réttighetshavare vid intrdng i varumirkesréttslig ensamritt.
Detta har &skadliggjorts genom en analys av de praktiska svarigheter som den
som drabbas av intrang stélls infor da principerna om faststdllande av skadans
omfattning, adekvat kausalitet samt skadebegridnsning tillimpas i

varumirkesrittsliga intrangsmal.

Ett genomforande av det alternativa sitt att bestdimma skadestandets storlek
som tillhandahalls i sanktionsdirektivet — schablonbaserat skadestand — kan
minska betydelsen av de allménna skadestdndsrittsliga principerna. Att
minska betydelsen av dessa principer skulle i sin tur ge béttre forutséttningar
for den skadelidande att erhélla relevant erséttning for skadan. Det skulle
dessutom minska den osdkerhet som en skadestdndsprocess i
varumirkesréttsliga intrdngsmél innebdr for rdttighetshavaren. Dessa

fordndringar ar pakallade utifrdn ett rittviseteoretiskt perspektiv.

71



6 Avslutande slutsatser

6.1 Gallande ratt

Den som begér intrdng 1 annans varumérkesrattsliga ensamrétt ska ersitta
rittighetshavaren for de skador som intrdnget medfort. Den rittsliga grunden
for skadestdndsansvar finns 1 8 kap. 4 § varumérkeslagen. Skadestandets
omfattning ska motsvara virdet pd den skada som rittighetshavaren véllats.
Detta ska mojliggdras genom att réttighetshavaren identifierar och bevisar
vilka skador som intringet vallat. Inom ramen for orsaksforhdllandet
tillampas den allméinna ldran om adekvat kausalitet. Dértill ska dvriga delar
av de allménna skadestandsrittsliga principerna tillimpas, det vill séga ldran
om jadmkning pa grund av medvallande och skadebegrinsning. Den

skadelidande har inte rtt till ersdttning for intrdngsgorarens otillborliga vinst.

6.2 Analys

For att besvara uppsatsens tredje fragestdllning och dirigenom uppfylla
uppsatsens syfte har den gillande ritten analyserats inom ramen for
rittviseteorin. Réttviseteorins moraliska utgangspunkt dr att ritten inte ska
gynna endera parten pd den andra partens bekostnad. Analysen visar att kravet
pa faststéllande av skadans omfattning och forevisande av adekvat kausalitet
mellan intrdnget och skadans omfattning gynnar intrangsgdraren pa
rittighetshavarens bekostnad. Skélet &r att géllande rétt vérderar
intrangsgdrarens intresse av att inte dverkompensera réttighetshavaren hogre
an réttighetshavarens intresse att inte bli underkompenserad. Trots att
varumirkeslagens reglering strivar efter att kompensera réttighetshavaren for
den skada denne dsamkats genom intranget riskerar réttighetshavaren att
drabbas av stora bestdende skador av intranget. En sddan ordning utgér inte

en godtagbar avvidgning mellan de ifrdgavarande intressena.
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For att komma tillrdtta med problematiken foreslds att Sverige genomfor det
1 sanktionsdirektivet frivilliga alternativ enligt vilket skadestdndets storlek i

tillampliga fall kan bestimmas pé basis av en schablon.

6.3 Avslutande diskussion

Den bild som framkommer av gillande rdtt &r att varje krona som
rittighetshavaren yrkar ersittning for ska vara hanforlig till en identifierad
skada. Skada ska bevisas av den skadelidande och adekvat kausalitet ska
foreligga mellan intrdnget och hela skadans omfattning. Dessutom, for att inte
forlora mdjligheten till ersdttning, ska den skadelidande ta hinsyn till sin
skyldighet att minimera skadeverkningarna. Min egen reflektion &r att
lagstiftaren negligerat det faktum att skadans virde omojligen kan faststillas
och att det 1 realiteten utgdr en bristfillig avvigning mellan de tvd mot
varandra stdende intressena som lagstiftningen har att ta hdnsyn till. Denna
avvigning missgynnar rdttighetshavaren samtidigt som den gynnar

intrangsgdraren 1 motsvarande utstrackning.

Att lagstiftaren utformat ritten pa forevarande sitt dr nog inte s egendomligt
som det kanske forefaller. Den skadestandsrittsliga traditionen i Sverige har
ndmligen utgatt ifran réttviseteorins grundlidggande utgdngspunkt att endast
den skada som kan pdvisas och hinforas till den skadevéllande handlingen
ska erséttas av skadevallaren. I takt med att immaterialrittsliga skadestand
fatt en mer framtrddande roll har — 1 koherensens namn, sadklart — den
traditionella skadestdndsrattens utformning erlagts uppgiften att handha éven
detta rittsomréde. I uppsatsen har jag visat att ett sddant spridande av den
allmédnna skadestandsrittens principer till nya rittsomrdden emellertid inte
alltid gétt sa smartfritt som lagstiftaren kanske hoppats. Immaterialrétten ar —
enkelt uttryckt — alldeles for speciell for en s& oforsiktig tillimpning av
allmdnna principer. Och kanske &r det dir jag landar: koherensen pa
skadestandsrittens omrdde i stort, menar jag, ska utvdrderas utifrdn de
praktiska och moraliska foljder som gor sig gillande pa ett speciellt

rattsomrade och inte utifran hur vil skadestdndslagstiftningens lydelse — eller
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syfte — stimmer Overens mellan dessa for varandra frimmande rattsomraden.
For tillféllet har den som drabbas av skada pd immateriella ting avsevért
samre utsikter till relevant ersdttning dn den som drabbas av skada pé sin

gamla hederliga materiella egendom. Hur koherent later det?

Ritten bor utformas pad ett sddant sdtt att den inte bara som idé ger
forutsattningar for rittighetshavaren att dterfd vad som forlorats utan ocksa
ger sddana mgjligheter 1 praktiken. Mojligheten har inforts 1 direktivet. Min
uppfattning ar att det mot denna bakgrund finns starka skil att nidrmare
overvidga inforandet av schablonbaserat skadestind vid intrdng 1

varumirkesrittslig ensamritt.
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Bilaga A

TRIPS-avtalets art. 45(1) har foljande lydelse.

“The judicial authorities shall have the authority to order the infringer to
pay the right holder damages adequate to compensate for the injury the
right holder has suffered because of an infringement of that person’s
intellectual property right by an infringer who knowingly, or with
reasonable grounds to know, engaged in infringing activity.”
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