Ersittning for verklig skada vid
varumarkesintraing

Av jur. kand. Michaela Hamilton™

Immaterialrittsliga skadestand har under ménga dr varit foremal t6r diskussion
med fokus framst pa domstolens dterhallsamhet med skadestindets storlek. Denna
artikel flyttar fokus till kirandens mojlighet att visa skada och skadans storlek.
Dirfor blir ett nytt prejudikat pa omrddet skadeberikning virdefullt och kan ge
en bittre vigledning 4n tidigare.

Den 7 februari ar 2017 kom ett nytt prejudikat! frin Hogsta domstolen (HD)
gillande bland annat skadeberikning, nigot som saknats tidigare. Tvisten var mel-
lan foretagen Hela Pharma och Cederroth och rérde kosttillskott. Hela Pharma
salde kosttillskottet 1 hilsofackhandeln under varumirket Mivitotal och flera ar
senare lanserade Cederroth en likande vara under varumarket Multi Total, forst
1 dagligvaruhandeln och senare dven i hilsofackhandeln. Efter att tingsritten
genom ett interimistiskt forbud forbjod Cederroth att anvinda sitt varumirke
— Multi Total — pa grund av forvixlingsrisk med varumirket Mivitotal drog
Cederroth tillbaka forsiljningen av sin vara fran marknaden. Det interimistiska
beslutet kvarstod 1 nistan fyra dr innan Svea hovritt fastslog att det inte var friga
om varumirkesintring och upphivde dirmed forbudet. Efter att det interimis-
tiska forbudet upphorde krivde Cederroth ersittning for den lidna skadan, vilken
utgjordes av forlorad vinst pa grund av det interimistiska forbudet. Huvudfrigan
1 milet var hur ersittning for utebliven vinst ska bestimmas nir ett interimistiskt
forbud enligt varumirkeslagen har meddelats och direfter upphavts av den anled-
ningen att inget intring hade skett.

Kiranden yrkade ersittning om sammanlagt 29 954 964 kronor. Av det yrkade
beloppet avsig 2 175 612 kronor ersittning for lanserings-, utvecklings och infor-
saljningskostnader, kostnader for dtertagande av varan, kostnader for destruktion
och virdet av det lager som destruerades. Resterande del av kirandens yrkande,
27779 352 kronor, avsig ersittning tor utebliven vinst av enbart planerad torsilj-
ning. Domstolen démde slutligen ut tva miljoner i skadestdnd till kiranden vilket
ar mindre 4n en tiondel del av det yrkade beloppet.

* Associate pi Advokatfirman Delphi. Artikeln bygger pi delar av mitt examensarbete Skada och
ersittning vid varumirkesintring — framst ur ett partsperspektiv, Stockholms universitet vartermi-
nen 2017 med professor Marianne Levin som handledare.

! Hogsta domstolens dom den 7 februari 2017, mil nr T 230-15 (NJA 2017 5. 9) (NIR 2017
s. 496) (Mivitotalmailet).
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Vid ett immaterialrittsintring ir ersittning for liden skada en av de sanktioner
som ir av stor betydelse for immaterialritters virde och fortskridande. Erfarenhe-
ten visar att utan kraftfulla och vil genomtinkta sanktioner tas inte rittsomradets
stadgade grinser pa allvar.? Min tes for denna artikel ir att kirnan i de problem
som finns ligger 1 svarigheten for kirande part att visa pa den verkliga skada denne
lidit pa grund av intring.

1. Rittsliga grunder

Forvixlingsprincipen dr varumirkesrittens huvudkriterium.? Innebdrden ir att
ingen annan in rittshavaren utan samtycke fir anvinda ett med varumirket for-
vixlingsbart varukinnetecken, 1 kap. 10 § Varumirkeslagen (VmL). Inom den
moderna varumirkesritten ir det dock inte endast forvixlingsbara kinnetecken
som kan utgora intring. Det framgar av 1 kap. 10 § 1 st. p. 3 VmL att dven inar-
betade varukinnetecken, siledes oavsett registrering eller inte, kan vara t6remal
for intring.

HD har slagit fast att skada pa varumirkets funktioner ir en forutsittning for
intring.* Detta har iven EU-domstolen uttalat i Interfloramalet.”> Vilka funk-
tioner som innefattas i skyddet for ensamritten ir omstritt.® De funktioner som
diskuterats i doktrin och praxis dr varumirkets symbolkaraktir och sirskiljnings-
funktion, ursprungsangivelsefunktionen, garanti- och kvalitetsfunktionerna,
marknadsstyrande funktionen och konkurrenstunktionen samt reklam-, investe-
ring- och kommunikationsfunktionen.” Skyddet mot forvixlingsrisk fokuserar
pa varumirkets ursprungsangivelsefunktion, medan det vid intring 1 inarbetade
varukinnetecken i stillet handlar om investerings- och reklamfunktionernas cen-
trala betydelse.®

Nir ett intring skett uppsatligen eller av oaktsamhet, har rittshavaren ratt till
ersattning. D34 ir det grundliggande att halla isir skilig ersittning och ersittning
for ytterligare skada 1 8 kap. 4 § VmL. Att ersittning for ytterligare skada ses
som ett skadestind dr ostridigt och 1 dessa fall giller allminna skadestindsrittsliga
principer. Betriffande den skiliga ersittningen 1 immaterialrittsmal rider skilda

2 Levin, Marianne, Lirobok i immaterialritt, 10 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2011 s. 544.
[cit. Levin 2011].

3 Levin 2011 s. 452.

4 NJA 2014 s. 580 (Layher).

> Mail C-323/09, ECLI:EU:C:2011:604 (Interflora) s. 13.

¢ Nordell, Per Jonas, Varumirkesrittens skyddsobjekt. Om ordkinnetecknets mening och refe-
rens, Stiftelsen MercurlUS, Stockholm, 2004 [cit. Nordell] s. 71.

7 Se bland annat Levin 2011 s. 409 ff.; Nordell s. 71 ff; Tiili, NIR 1970, Om varumirkets
funktioner; Holmqvist, NIR 1975, Om inarbetning av varukinnetecken; Mal C-102/77,
ECLL:EU:C:1978:108 (Hoffman-La Roche); Mil C-39/97, ECLL:EU:C:1998:442 (Canon);
Mal C-517/99, ECLLILEU:C:2001:510 (Merz & Krell); Mil C-329/02 P, ECLI:EU:C:2004:532
(SAT.1); Mil C-10/89, ECLLI:EU:C:1990:359 (HAG II); Mil C-9/93, ECLI:EU:C:1994:261
(Ideal Standard); Malen C-236/08 till C-238/08, ECLI:EU:C:2010:159 (De forenade google-
mailen); Mil C-337/95, ECLI:EU:C:1997:517 (Dior); Mil C-206/01, ECLI:EU:C:2002:651
(Arsenal); Mal C-487/07, ECLI:IEU:C:2009:378 (L’Oréal m.fl.).

8 Walther, Carolina, Malmberg, Paulina, Varumirkesintring — en friga om varumirkets funktio-
ner, Ny juridik, Vol. 2, s. 61 ft., 2015 s. 62.
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meningar. Vissa anser att skilig ersittning inte ska ses som ett skadestind. Andra
pastar motsatsen. Min uppfattning ir att domstolarna inte tenderar att ifrigasitta
den skiliga ersittningen. Men det kan fortydligas att skilig ersittning inte 4r ett
skadestind om det utgdr automatiskt. Det som ersitts dr trots allt en fingerad
skada. Det bor dven papekas att sanktionsdirektivet” kriver skada for att ersitt-
ning ska utgi. Aven om det inte blir nigon skillnad i sak, ir det dirfor enligt min
mening fel att pasta att skilig ersittning inte 4r ett skadestind.

Den skdliga ersdttningen for utnyttjandet avser den licensavgift som borde ha
utgatt om en licens mellan rittshavaren och intringaren hade upplatits 1 en frivil-
lig 6verenskommelse. Den kan garantera en marknadsmissig minimiersittning, '’
som rittshavaren i vart fall ska ha. Det hor till allminna skadestandsriattsliga princi-
per att skadestindet ska motsvara den skadelidandes totala skada, varken mer eller
mindre.!" Men for att full ersittning ska kunna utga krivs att rittshavaren kan
pavisa ytterligare skada in den skiliga ersittningen for utnyttjandet,'? t.ex. forlorad
ersittning och marknadsskada (goodwillskada). Eftersom den skiliga ersittningen
inte ska utgd vid sidan av den ytterliga ersittningen om de avser samma skada, har
rittshavaren mojlighet att yrka ytterligare ersittning och jamka den del som mot-
svarar den skiliga ersittningen. Innehavaren ska inte bli dubbelkompenserad.'?

Att licensavgiftens storlek ska bestimmas med hinsyn till de olika omstin-
digheterna i det enskilda fallet och efter den aktuella branschens sedvana,'* liter
relativt enkelt. Problemet ir att det pa varumirkesrittens omrade sillan finns
nigra etablerade ersittningsnivier.'> Uppfattningen om vad som kan anses utgéra
skilig ersittning skiljer sig ofta helt mellan rittshavaren och intringaren.'® Vid
berikningen av en licensersittning ir de procentsatser som anvinds av de svenska
domstolarna varierande. Vid varumirkeslicensiering ir nivaerna ofta nigot ligre
in vid exempelvis patentlicens, men kan trots allt variera mellan cirka 5-15
procent.!’

Nir ett intring faststillts blir den huvudsakliga praktiska fraigan hur ersittning-
ens storlek ska faststillas. Det framgir av 8 kap. 4 § andra stycket VmL att skilda
hinsyn kan tas:

? Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om sikerstillande av
skyddet for immateriella rittigheter (det s.k. civilrittsliga sanktionsdirektivet).

10" Prop. 2008/09:67 s. 226; Ds 1993:24 5. 45; prop. 1993/94:122 5. 50; SOU 2001:26 s. 350; se
iven von Heidenstam, Peter, immaterialrittsliga skadestind, NIR 2/2002 [cit. von Heidenstam)|
s. 133.

" Hellner Jan, Radetzki Marcus, Skadestindsritt, 8 uppl., Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2010
[cit. Hellner/ Radetzki] s. 331.

12 von Heidenstam s. 134.

13 Pehrson, Lars, Ersittning och skadestind vid varumirkesintring. Nagra teoretiska och praktiska
aspekter 1 Festskrift till Marianne Levin s. 449 tf., Norstedts Juridik, Stockholm, 2008 [cit. Pehrson]
s. 464; Fornell, Petra och Jilmstad, Jenny, Immaterialrittsliga skadestind. Patent och upphovsritt,
Institutet for Immaterialritt och Marknadsritt vid Stockholms Universitet (IFIM) nr 93, Jure Forlag
AB, Stockholm, 1997 [cit. Férnell/Jimstad] s. 30.

1% Prop. 1993/94:122 5. 70.

15 Levin, Marianne, Lirobok i immaterialritt, 11 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2017 [cit.
Levin 2017] s. 584.

16 Pehrson s. 465.

17 von Heidenstam s. 134 med hinvisningar.
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VNV,

utebliven vinst,

vinst som den som har begitt intringet har gjort,
skada pa varukinnetecknets anseende,

ideell skada, och

rattshavarens intresse av att intring inte begis.”

ARl

Kriterierna har sin grund 1 artikel 13.1 a) 1 sanktionsdirektivet. Genom direktivet
forstirks utgangspunkten att skador som den skadelidande drabbats av genom ett
intring ska ersittas. De flexibla berdkningsgrunderna och skilen 10, 17 och 26 i
ingressen'® till sanktionsdirektivet visar tydligt att en hog skyddsniva for imma-
terialritter efterstravas enligt EU-ritten.

Direktivet siger inte nigot om vilken bevisning som bor krivas for att en skada
ska anses ha uppkommit som en t6ljd av ett intring eller for att bevisa storleken av
en viss skada. Direktivet siger inte heller nigot om fordelningen av bevisboérdan.
Sidana moment 1 skadestindsbedémningen maste dirtor enligt forarbetena till
sanktionsdirektivet avgoras av nationell ritt.

[ forarbetenal” till VL ges ingen sirskild ledning for hur ersittning ska berik-
nas vid skador pa grund av uppsatligt eller oaktsamt intring. Sadana regler finns
diremot vid forsikringsersittning diar det uppstills schablonersattningar. Men vid
varumirkesintring 4r varje intrang unikt och det ir normalt svart att med hjilp
av ett fall 16sa ett annat.?’ Varumirkesutredningen®! har hinvisat till bevisregeln
i 35 kap. 5 § rittegingsbalken (RB)?? avseende skador som uppenbart ir svira
att bevisa. Om en skadestindssokande har visat pd forekomsten av skada, kan
domstolen uppskatta skadan till ett skdligt belopp. Hur bevisregeln ska anvindas
fortydligas 1 Mivitotalmalet och diskuteras nedan.

Vid brist pa full bevisning kan enligt forarbetena samma regel anvindas for att
uppskatta forlorad forsiljning.>? En mer preciserad beskrivning av hur skilighets-
bedomningen ska goras lamnas tyvirr inte. Den svenska utredningens rekom-
mendation har varit att skilighetsregeln ska ge utrymme for att utdéma “timli-
gen betydande belopp” vid varumirkesintring, och mer in tidigare.>* Eftersom
ersattningen enligt allminna processuella regler inte kan 6verstiga det belopp som
yrkats, se 17 kap. 3 § RB, 4r det viktigt att kirande part vagar yrka fullt ut for
den lidna skadan nir grund finns och inte haller tillbaka.

18 Citat frin skil 26 i ingressen: “For att rittighetshavaren skall erhilla ersittning for den faktiska
skada som har orsakats av ett intrang som har begitts trots att intringsgdraren visste eller rimligen
borde ha vetat att det utgjorde ett intring, bor skadestindet faststillas med beaktande av alla rele-
vanta aspekter, [...].”

19 Prop. 1993/94:122.

20 Jfr Levin 2017 5. 579.

21 SOU 1958:10.

22 Rittegingsbalk (1942:740).

2 Prop. 1993/94:122 5. 51 f.

24 SOU 1958:10 5. 333.
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2. Berdkning av skada och ersittningsbestimning
2.1 Allminna skadestandsregler. Principen om full ersittning 4r grundliggande
inom svensk skadestindsritt.?> Utgingspunkten for skadestindsreglerna ir att
den skadelidande ska fOrsittas 1 samma ekonomiska stillning som om skadan inte
intriffat.® Skadestindet ska motsvara den ekonomiska skillnad som den intriffade
skadan orsakat for den skadelidande, varken mer eller mindre.?” Det ir omdisku-
terat vilken praktisk betydelse principen om full ersittning har vid den faktiska
skadestandsberikningen. Schultz framhaller att vid valet mellan olika beriknings-
modeller, kan principen dven i konkreta fall ge ledning.?® Radetzki menar i stillet
att principen ir allt for allmin for att kunna vara en ledning 1 konkreta fall och ser
snarare principen som en “allmdn programforklaring avseende skadestandets storlek”.>
Skadestindets funktion ir en friga som Over tid har varit féremal for diskus-
sion.”” De mest prominenta funktionerna som ir relevanta for denna artikel och
som oftast lyfts fram 4r den preventiva och den reparativa funktionen. Den pre-
ventiva syftar till att hindra presumtiva skadevillare frin att orsaka skada genom
att se till att skadestindsreglerna ir avskrickande och moralbildande, och den
reparativa avser skadestindets ersittningsfunktion, dvs. att aterstilla den skadeli-
dandes forlust genom ersittning.®! De som foresprikar preventionstanken menar
att utan regler om skadestind skulle de skador som orsakats av virdsloshet oka
i samhillet.>? Det ska inte 16na sig att kalkylera med skadestind. Det framhalls
ofta att den reparativa funktionen ir skadestindets viktigaste funktion.>® Dirfor
krivs att den skadelidande fir full ersittning for den uppkomna skadan.** Aven
tor skadeberikningen ir reparationstanken av storst relevans.

2.1.1 Utgdngspunkter for skadestandsskyldighet. Skadestindslagen utgor som bekant
grunden 4ven for de immaterialrittsliga skadestinden som finns sirskilt reglerade,
och det kan dirfor vara lampligt att ha 1 dtanke att det inte dr m&jligt med e contra-
rio-slut, och det finns siledes ingen tolkningsrelevans.> Ren formgenhetsskada
uppfattas ofta som ett imne med en speciell “nisch” inom respektive omrade.
Dirtor uppkommer osikerhet om sambandet mellan de allmdnna principerna

% Se prop. 1975:12 5. 99; Schultz, Mirten, Full ersittning for sakens virde, JT 2009/10 nr 4. [cit.
Schultz, Full ersittning for sakens virde] s. 858 samt Radetzki, Marcus, Skadestindsberikning vid
sakskada, 2 uppl., Svenska Forsikringsforeningen, Stockholm, 2012. [cit. Radetzki] s. 16.

26 Hellner/Radetzki s. 23.

27 Hellner/Radetzki s. 331.

28 Schultz, Full ersittning for sakens virde s. 858 f.

2 Radetzki s. 16.

30 Hellner/Radetzki s. 36 samt Andersson, Hikan, Skyddsindamal och adekvans: om skadestands-
ansvarets grinser, Tustus Forlag, Uppsala, 1993 [cit. Andersson, Skyddsindamal och adekvans]
s. 327.

31 Bengtsson, Bertil & Strombick, Erland, Skadestindslagen: En kommentar, 5 uppl. Med till-
ligg och dndringar, version 15 april 2017, Wolters Kluwer, Stockholm. Killa: Zeteo, zeteo.wol-
terskluwer.se. [cit. Bengtsson m.fl.] s. 21 f.

32 Hellner/Radetzki s. 42 f.

3 Se Andersson, Skyddsindamal och adekvans s. 327 med hinvisningar.

3 Hellner/Radetzki s. 23.

3 Prop. 1972:5 5. 446.
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och det speciella omradet. Andersson har pa ett intressevickande sitt diskuterat
sidana problem.3® Visst ir nigra frigor speciella f6r immaterialritten. Men pi det
stora hela giller de allminna skadestindsrittsliga principerna pd omradet. Detta
slir dven HD fast 1 Mivitotalmailet. Det som gor den immaterialrittsliga ersitt-
ningsberakningen problematiskt ar att det dr betydligt svarare att virdera skadan
in i manga andra fall.?’

HD har uttalat att: “en grundsats inom skadestandsritten dr att det ska foreligga
adekvat kausalitet mellan en handling och en intriffad skada for att skadestind ska kunna
utgd.”® Skadan fir siledes inte enbart vara orsakad genom naturens och sam-
hillets beskaffenhet utan genom en handling dir hindelseforloppet kan anses
normalt och nigorlunda parikneligt.’” Inneborden av uttalandet ir visserligen
omdiskuterat, men syftet med att ha adekvans som ett krav ir att skadestindet
endast ska avse skador som kan ses som rimliga.*’ Kravet pa ett faktiskt orsaks-
samband ir ett sjalvklart pastiende; om skadan inte orsakats av nagons handlande
ska den inte heller behova ersitta den uppkomna skadan. Men kausalitetsbedom-
ningar ir komplicerade, sirskilt i bevishinseende.*!

2.1.2 Differensprincipen. For att kunna berikna en ersittningsgill skada har tradi-
tionellt differensprincipen lagts till grund.*? Enligt den bestims skadan utifrin en
jamforelse mellan ett verkligt hindelseforlopp (det som faktiskt har intriffat efter
den skadegorande hindelsen) och ett hypotetiskt hindelsetorlopp (det som rim-
ligtvis skulle ha intriffat om den skadegorande hindelsen inte dgt rum).** Sedan
virderas sisom hors av namnet, den ekonomiska differens som uppkommer 1
utfallet mellan de skilda hindelseforloppen.**

Difterensprincipen och dess tillimplighet 4r omtvistad. En strikt anvindning
av principen riskerar att leda till resultat som strider direkt mot gillande ritt.*
Eftersom principen inte ger nigon ledning om vilka skador som ir eller inte ir
ersattningsgilla, har den kritiserats fOr att vara innehallslés och dirmed oprak-
tisk.*® Det giller frimst di det saknas regler for hur skadeberikningen ska géras,
sisom vid ren formogenhetsskada.*’

36 Andersson, Hikan, Ersittningsbestimning vid icke materiella intring I-III, Infotorg den
15—17 april 2014.

37 Levin 2017 s. 566.

3 NJA 1993 5. 41 T och II.

39 Hellner/Radetzki s. 187.

40" Schultz, Mérten, Adekvansliran: Vinbok till Jan Kleineman och Stockholm Centre for Com-
mercial Law, Jure Forlag, Stockholm, 2010. [cit. Schultz, Adekvansliran] s. 7.

41 Hellner/Radetzki s. 188.

42 Persson, Ulf, Skada och virde, CWK Gleerup, Lund, 1953. [cit. Persson] s. 19.

43 Persson s. 20.

4 Radetzki s. 18.

45 Radetzki s. 19.

46 Radetzkis. 17.

47 Bengtsson m.fl. s. 65.
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3. Skada vid varumarkesintrang
3.1 Ersdttningsgilla forluster. Avsikten med ersittningsreglerna ar som sagt att ritts-
havaren ska fi full ersittning for den skada som ett intring har medfort.* Det
betyder att skador av manga olika slag ir ersittningsgilla. De skador som upp-
kommer vid varumirkesintring brukar delas upp 1 ekonomisk skada och mark-
nadsskada.*” Vid ekonomisk skada blir det endast aktuellt att se till den minskade
forsiljningen inom en 6verskidlig tid; mer lingvarig forsiljningsnedging ersitts
i stillet som marknadsskada (goodwillskada).>’ Den storsta skadan vid intring
1 varumirkesmal ir ofta goodwillskadan, som ligger nira en ideell skada och
eventuellt ocksa skulle kunna férekomma vad giller imageladdade varumirken.

Utebliven forsiljning ir ofta en stor forlust for innehavaren.>! Hit riknas bade
en nedging i forsiljningen och en forvintad utebliven forsiljningsokning.>> Den
senare ar en hypotetisk forlust, som i de flesta fall 4r svarare for rittshavaren att
bevisa.>® Bakom ersittningen for den ekonomiska skadan ligger att om inget
intring hade skett, s skulle mirkeshavaren kunnat silja de varor eller tjinster som
nu intringaren 1 stallet siljer. Forenklat utgdrs skadan av antalet av intringarens
silda produkter multiplicerat med rittshavarens vinst per produkt.’* Men att
situationen ter sig si enkel ir ovanligt, inte minst vid varumirkesintring.>>

Vid varumirkesintrang behover det inte heller vara sd att intringaren tillverkar
produkter som konkurrerar med rattshavarens. En intringsgorare kan anvinda
ett forvixlingsbart varumirke pa en helt annan produkt. Detta dr en betydande
skillnad jamfoért med patent- eller upphovsrittsintring, dir det vanliga 4r att
intringaren tillverkar en vara som ir av konkurrerande art. Dirfor kan det ocksa
1 vissa fall vara svdrare att visa pd nedging i torsiljning av en produkt vid varu-
mirkesintring om det forekommit sidan skada.>®

Aven interna kostnader brukar hinforas till den ekonomiska skadan och drab-
bar rittshavaren indirekt pi grund av intringet.’’ Det kan handla om kostnad
for att ta fram bevis for att konstatera ett intring eller ovintade lagerkostnader pa
grund av osilda produkter.®®

Det ir vanligt forekommande att en intrangare siljer sin produkt till ett ligre
pris 4n originalet. I sidana fall kan det vara ofrinkomligt for rittshavaren att sinka
priset pa originalprodukterna for att ha maojlighet att konkurrera med intringa-
ren, eller for att dverhuvudtaget fa sina produkter silda. Sadant leder i sin tur till
vinstbortfall for rittshavaren och kan 1 vissa fall anses ersittningsgrundande. Men

8 Se prop. 1975:12's. 99; Schultz, full ersittning for sakens virde s. 858 samt Radetzki s. 16.

49" Alin Josephine, Larsson Helena, Skadestind vid varumirkesintring, Institutet for Immaterialritt
och Marknadsritt vid Stockholms Universitet (IFIM) Jure Forlag AB, Stockholm, 1998 [cit. Alin/
Larson] s. 6.

50" Alin/Larson s. 37.

5! Levin 2017 s. 586.

52 SOU 1958:10 5. 333 och SOU 2001:26 s. 350.

53 Pehrson s. 471.

> Levin 2017 s. 586 f.

55 Pehrson s. 471.

0 Pehrson s. 471.

57 Levin 2011 s. 575 f.

3 Levin 2017 s. 588.
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prissankningen kanske inte har sin grund i intringet utan 1 att andra niringsidkare
pa marknaden salufor liknande varor. T ett sidant fall kommer det att vara svart
att anvinda prissinkningen som underlag for skadestind.>”

Marknadsskador ar ofta skador som aldrig kan repareras fullt ut. De ir ofta
lingvariga och 1 vissa fall bestindiga, exempelvis om det dldre varumirkets anse-
ende eller goodwill forstorts. Goodwillskador 4r svara for den skadelidande att
beligga, men ersitts emellanit.®’ En varumirkeshavare kan ha lagt stora summor
pa att t.ex. bygga upp en kvalitetsimage. Skulle intringarens varor vara av simre
kvalitet 4n rittshavarens finns en stor risk for imageforluster. Kvalitetsskillnad dr
en vanlig orsak till goodwillskada men det finns flera andra orsaker till skada pa
varumirkets anseende. Det kan handla om vad varumirket stir f6r. Manga mir-
keshavare ligger extra resurser pa detta. Ett exempel kan vara att ett foretag satsat
pa svenska ekologiska varor frin grunden och vill ge ett skandinaviskt intryck till
kunderna. Borjar intringaren tillverka varor under ett forvixlingsbart varumirke,
vilka inte alls 4r ekologiska och tillverkas i Asien, kan associationen till det aldre
varumirket forstoras dven om varornas kvalitet i sig inte ir lig.®!

En annan typ av goodwillskada ir nir ett varumirkes sirskiljningsformaga for-
saimras 1 och med intringet. Att ett varumarke skiljer ut sig frin andra varumirken
ir en forutsittning for att bygga ett virdefullt varumirke. Intringarens anvind-
ning av det forvixlingsbara varumirket gor att det dldre varumirket urvattnas och
ter sig mindre unikt. Detta leder till att sdrskiljningsférmagan forsimras och det
ildre varumirkets virde sjunker.%?

Det framgir uttryckligen av artikel 13.1 a) 1 sanktionsdirektivet att rittsha-
varen ska fi ersittning for ideell skada vid intring 1 immateriella rittigheter.
Innan direktivet genomfordes var det endast upphovsrittslagen som 1 Sverige
inneholl en liknande bestimmelse, “lidande eller annat forfing” skulle beaktas
vid den upphovsrittsliga skadestindsberikningen.®® I varje fall enligt svensk ritt
har ideell skada handlat om upphovsmannens ideella skada. Det industriella ritt-
skyddsomradet har inte ansetts ha samma personliga koppling mellan skadan och
rittshavaren.®* Diremot har man numera infort ideell skada som ett kriterium
i alla immaterialrittsliga lagar och ska ddarmed tas i beaktande vid ersittningsbe-
staimmande 1 alla intring. Men det bor papekas att det inte innebar att ideell skada
alltid foreligger vid intring.®

Regeringen uttalade 1 samband med genomforandet av sanktionsdirektivet att
ideell skada kunde likstillas med “lidande och annat forting” 1 upphovsrittslagen.
Det har lett till att den ideella ritten 1 svenska rittskillor har fortsatt att avse den
personliga krinkning och det obehag som kan uppstd hos en rittshavare vid

59 Pehrson s. 477.

0 Levin 2017 s. 588.

1 Pehrson s. 478.

02 SOU 1958:10 5. 333.

3 Det framgir av Ds 2007:19 s. 282 och prop. 2008/09:67 s. 231 att “lidande eller annat forfing”
kan likstillas med ideell skada i sanktionsdirektivet.

4 Prop. 1993/94:122 5. 52 och prop. 1985/86:86 s. 30 f. och 40 ff. Se diven NJA 2005 s. 180
(NIR 2005 s. 539) (Formsprutarna).

9 Pehrson s. 482.
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intring.°® Dirfor har ideell skada fortsatt uppfattats som just upphovsmannens
ideella skada. Men efter nigra méil i EU-domstolen®’ skulle man kunna se ideell
skada som ett bredare begrepp. Det ir viktigt att inte fastna i gamla spar. Hell-
berg tar upp problem i sin avhandling med fokus pi patentritten.®® Aven Levin
nimner detta 1 sin senaste upplaga; hon pipekar att ideella skador kanske inte bor
uteslutas 1 samband med industriellt rittskydd. Vad som 1 praktiken skulle kunna
ses som ideell skada vid varumirkesintring kan tinkas vara en “varumirkesper-
sonlighet” eller ett foretags ideella skador, “foretagspersonlighet”. Ideell skada
blir dirmed nigot utdver goodwillskada.®” Vid patent skulle man kunna siga att
det ir en skada p4 uppfinnarens rykte.””

4. Metoder for att berikna skadans storlek

I en tid med immaterialritters stindiga virdedkning i samband med vixande
internationell piratindustri 4r det allt viktigare med fungerande och effektiva
sanktioner pa omridet. Utan verkningsfulla sanktioner finns inget virde 1 nigon
immaterialritt och 4n mindre om rittigheterna inte kan anvindas effektivt 1 dom-
stol. Vid ett immaterialrittsintrang ar ersittning for liden skada en av de sank-
tioner som ir av stor betydelse for immaterialritters virde och fortskridande.
Erfarenheten visar att utan kraftfulla och vil genomtinkta sanktioner tas inte
rittsomridets stadgade grinser pa allvar.”!

Vad som ska ersittas och hur berikningen ska goras ir de frigestillningar som
ar av storst relevans 1 ett mal avseende varumirkesintring. Det handlar inte om
givna berikningsmetoder dir en uppgift om ett exakt belopp ska tas fram for att
visa storleken pa skadan. Det handlar i stillet om uppskattningar.”> Det ska dven
papekas att det for kirande part kan vara limpligt att anvinda sig av flera metoder
samtidigt for att pa ett tydligare sitt kunna visa ritt skada.

4.1 Berdkning av marknadsskada. Marknadsskador dr ofta verkliga skador som kan
virderas. Problemet ligger 1 stillet 1 hur skadan ska virderas och hur den skadeli-
dande ska lyckas visa pa ritt skada. Det innebir en tung bevisborda. Svarigheten
att visa pd den uppkomna skadan beror till stor del pa att skadan i manga fall visar
sig lingt senare.”?

Det finns inga firdiga modeller eller mallar for att bestimma en marknads-
skada utan sidana uppskattningar fir som sagt goras i varje enskilt fall.”* Det

6 Prop. 2008/09:67 s. 231.

%7 Se mal C-280/15, ECLI:EU:C:2016:467 (Irina Nikolajeva mot Multi Protect OU) samt mal
C-99/15, ECLLILEEU:C:2016:173 (Liffers).

% Hellberg, Jonas, Skadestind vid patentintring, Jure forlag AB, Stockholm, 2014 [cit. Hellberg]
s. 150 ff.

% Levin 2017 s. 592.

70 Prop. 2008/09:67 (Civilrittsliga sanktioner pad immaterialrittens omride — genomfdrande av
direktiv 2004/48/EG) s. 289.

7! Levin 2011 5. 544.

72 Borgenhill, Hikan, reparation vid varumirkesintring, NIR 2/2000 [cit. Borgenhill] s. 158.
73 Levin 2017 5. 588.

7+ Borgenhill s. 154.
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finns givetvis ett flertal faktorer som har betydelse for skadans storlek. Intrangets
omfattning spelar vanligen roll. Ju storre ett intrang ir, desto storre skada medtor
detta intring — och vice versa.”> Det behover diremot inte vara si att ett intring
medfor stérre skada pa grund av att det pagir under en lingre tid.”® Naturligtvis
har dven varumirkets virde en stor betydelse for skadans storlek. Ett kint och vil
inarbetat varumirke lider sjalvfallet storre skada vid ett intring 4n ett nyss regist-
rerat varumirke.”” Detta pipekar dven Levin i sitt utlitande till Mivitotalmalet
avseende skadeberikning.”®

4.1.1 Relationen till varumdrkets virde. Nar tull bevisning inte kan foras har som
tidigare nimnts domstolen mojlighet enligt 35:5 RB att doma ut ett skiligt
belopp. I dessa fall har varumirkets virde ansetts vara en befogad utgingspunkt
vid berikning av skadans storlek.”” Borgenhill har foreslagit att i stillet for att
relatera licensavgiften till intrangarens forsaljning kan skadan lika girna relateras
till varumirkets virde.®" Borgenhill menar att det utnyttjande av varumirkets
virde som sker vid ett intring sannolikt kan relateras till en viss procent av varu-
mirkets virde, utan att man skulle behdva betrakta det som en licensavgift.®! Bor-
genhill pipekar 1 sin artikel att det 4r nddvindigt att ekonomiska aspekter tas in 1
beddmningen for att skadan ska uppskattas till ett korrekt virde. Han fortydligar
iven att bedomningen fungerar som en koppling mellan juridik och ekonomi.

Enligt Karnell ska domstolen 1 mojligaste man ha en klar bild av varumirkets
virde. Det dr nimligen detta virde, som intringaren har tagit 1 ansprik och 1
minga fall forstort, som utgdr den verkliga skadan.®? Borgenhill delar denna
uppfattning och menar att man som kirande part bor ha relativt bra mojligheter
att infor domstol ligga fram fakta kring ett varumirke. Om domstolen far tillging
till fakta, si kan den gora en ekonomisk och affirsmissig uppskattning av det
varumirkeskapital som intringaren tar i ansprik.5?

For att ett varumirkeskapital ska kunna faststillas behover dven den foretags-
ekonomiska sidan tas 1 beaktande vid utredning av skadestind. Borgenhill gor
en tydlig koppling mellan ekonomi och juridik. Det 4dr nir ett varumirke kan
sittas in 1 sin ekonomiska kontext som det finns en rimlig méjlighet att f3 fram
det varumirkeskapital som skadats.®* Det finns ett flertal nya modeller avseende
varumirkets virde, utifrin ett ekonomiskt perspektiv. Urde har presenterat varu-
mirkesviardering utifrin ett ekonomiskt perspektiv. For att se till ett varumirkes
ekonomiska och strategiska virde anvinder Urde sig av en analysmodell som tar

7> Alin/Larson s. 33.

76 Borgenhill s. 158.

77 Alin/Larson s. 33.

Se Marianne Levins rittsutlitande till mal nr T 230-15 [cit. Rittsutlitande Mivitotalmalet].
Se Karnell, Gunnar, Juridiska aspekter pa vad ett mirke ir virt, licensavgifter, skadestand, varu-
mirken 1 konkurser NIR 3/1991 [cit. Karnell| s. 340 ff. samt Borgenhill s. 159.

80 Vilket forarbetena till sanktionsdirektivet ger fog for, se prop. 2008/09:67 s. 230.

81 Borgenhill s. 159.

82 Karnell s. 345.

83 Borgenhill s. 154.

84 Borgenhill s. 155.
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sikte pa bland annat identitet, kommunikation och anseende. Analysmodellen
torklarar pa ett tydligt sitt ett varumirkes uppbyggnad och ger dirmed insikt 1
dess grundliggande funktioner.®

Enligt min mening ir det en sjilvklarhet att skadeberikningen bor hirledas
utifrin ett varumirkes virde.®® Jag kan diremot inte se att domstolarna verkar
ligga nagon stor vikt vid detta, oavsett om ett varumirke ir av mindre eller hogre
virde. HD tar inte upp detta Mivitotal-milet, trots att Levin 1 sitt utlitande var
tydlig med att Cederroths varumirke som siadant inte hade nidgot virde. Det var
nyligen registrerat och inte inarbetat. En anledning till detta kan vara att den
skada som dberopades var utebliven forsiljning, en ren ekonomisk skada pa grund
av bristande tillgang till marknaden.

For att ett varumirkes virde ska kunna ligga till grund f6r en skadeberikning,
krivs en bestimd och etablerad metod for berikningen av virdet. Alla varumir-
ken madste kunna f3 samma objektiva bedomning utifrin samma kriterier. I ljuset
av det forekommer ett flertal nya modeller for att virdera varumirken utifrin ett
ekonomiskt perspektiv, har nytt fokus kommit att riktas pd varumirkeskapitalet.
Men beloppen 1 sidana berikningar hamnar pd si hdga nivaer att de inte riktigt
tas pa allvar, eller inte kan liggas till grund for en svensk domstols dom avseende
skadeberikning innan tanken om procentsatser av virdet har vidareutvecklats.

Min férhoppning ar att dessa nivder 1 framtiden ska tas pa allvar i den man de
kan pavisas och liggas fram som bevisning. Det ir viktigt att domstolarna haller
jamn takt med den samhilleliga och ekonomiska utvecklingen och ser vilket
virde som kan finnas uppbyggt 1 olika immaterialrittigheter. Foretagens imma-
teriella ritter ses ofta som deras storsta virden. Dirfor ar det sirskilt viktigt att
dessa virden ocksa tas pa allvar dven 1 ett domstolsperspektiv.

4.1.2 Relationen till marknadsforingskostnader. Det kostar minst lika mycket att
bygga upp ett varumirkes virde igen efter ett intrang som nir det skapades. Dir-
for borde den metod som ska redogoras for hiarniast om “relationen till marknads-
foringskostnader” kunna vara en metod for att berakna ett varumirkes virde. En
teori som Levin formulerat ir att ersittning for marknadsskador ska kunna svara
mot kostnaderna for en reklamkampanj.%” Borgenhill foresprikar ocksi denna
metod da han framhaller att en marknadsskada (goodwill) ersitts pa bista mojliga
sitt genom denna teori. Genom att kriva ersittning for de kostnader som skulle
kunna reparera forlorad goodwill blir det ett tydligt samband mellan skada och
kostnad. Svagheten 1 den hir teorin ir svdrigheten att bedoma vad for typ av
reklamkampanj som krivs och hur stor for att reparera skadan.®

8 Se Urde, Mats, The brand core and its management over time, Journal of Product and Brand
Management, Vol. 25, No. 1, pp. 26. samt Urde Mats, Greyser S.A, The Corporate Brand Identity
and Reputation Matrix — The case of the Nobel Prize, Jornal of Brand Management, Vol. 23,
No. 1, s. 89 ft.

86 Detsamma konstaterade Alin & Larson i sitt examensarbete for nistan 20 ir sedan, se Alin/
Larson s. 79.

87 Levin, Marianne, Noveller i varumirkesritt, Juristforlaget, Stockholm, 1990 [cit. Levin] s. 215 ff.
88 Borgenhill s. 159.
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Marknadstoring ir ett viktigt medel for att skapa ett virdefullt varumirke. Det
ir visserligen inte enbart marknadstoringsverksamhet som bygger ett varumir-
kes virde. Men det dr en av de komponenter som krivs for att vinna framging
med ett varumirke och som 1 lingden skapar ett varumirkeskapital. Genom
att fa ersittning for marknadstoringskostnader kan ett varumirke dteruppbyggas
efter ett intring. Man fir se till vad som finns kvar och sedan bygga vidare pa
den grunden. Dirfoér menar Borgenhill att reparativa marknadsforingskostnader
ir en motiverad utgingspunkt for skadeberikningen. De ger domstolen en bra
inblick 1 de faktiska kostnaderna och gor det mojligt for domstolen att uppsitta
en ersittningsniva som rimligen kan reparera den uppkomna skadan.®” Denna
teori hade framging i det s.k. Blojmilet” och vann med ett forsiktigt yrkande
full framging hos majoriteten 1 domstolen (se nedan).

4.1.3 Relationen till intringarens otillbérliga vinst. Principen 1 artikel 13.1 a) i sank-
tionsdirektivet att anvinda intringarens otillborliga vinst som en alternativ metod
for att berikna marknadsskada har inget med den klassiska skadestindsritten
att géra. Som konstaterats 1 forarbetena ses den snarast som ett bra instrument
for bevisning och kan tyckas vara till psykologisk fordel. En tanke 4r att man
dtminstone ska ersittas for intringarens otillborliga vinst. Syftet ir inte att den
skadelidande ska ha ersittning bade for den uteblivna vinsten och for intringarens
vinst.”! T ett avgdrande®? frin 1997 yrkade kiranden, med grund i intringarens
vinst, ekonomisk ersittning pa sex miljoner kronor och t6r goodwillskada fyra
miljoner kronor. Hovritten domde ut sammanlagt tva miljoner i skadestind, som
vid den aktuella tidpunkten ansigs som generost, sarskilt som skadan inte fanns
sarskilt belagd 1 malet. Det dr ofta litt att fi fram data och information om den
otillborliga vinsten, och darfor kan denna metod vara anvindbar for den skadeli-
dande som maste kunna visa nigon typ av skada.”?

Tanken ir inte ny. I samband med 1960 drs varumirkeslag fanns det ett forslag
om ersittning motsvarande otillborlig vinst vid uppsitliga skadestand. Ett sidant
ersittningstinkande ligger enligt min mening pi ett mer moraliskt plan. Aven om
metoden inte ir att likstilla med ett straffskadestind finns det enligt min uppfatt-
ning ett visst slaktskap (se vidare avsnitt 5.3).

Borgenhill ir skeptisk till en sidan metod. Han menar att preventionsaspekten
inte alls fir nagon nytta av detta. Skulle intringaren endast riskera att mista sin vinst
kan ett intring bli 16nsamt. Har man lyckats snylta pa ett redan befintligt varu-
mirke gir det ofta snabbare att etablera sig pd marknaden. Av den anledningen
menar Borgenhill att intringaren i slutindan skulle kunna ses som vinnare.”*
Aven Levin har sett problem med intringarens vinst som alternativ beriknings-

89 Borgenhill s. 159 f.

%0 MD 2013:19, 2013-12-18 (Blgjmilet).

91 Prop. 2008/09:67 s. 229 f.

92 Svea hovritt, Mil nr T 78/97, DT 32 (ABSOLUT RENT-milet).

3 Se Borgenhill, Hikan, Beviskrav vid immaterialrittsliga ersittningskrav i festskrift till Marianne
Levin s. 147 ft., Norstedts Juridik, Stockholm, 2008 [cit. Borgenhill festskrift] s. 147 f.

%4 Borgenhill s. 159.
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grund, eftersom en skada som beriknas pa intringarens marginaler ofta blir ligre
in kirandepartens marginaler och snarare gynnar intringaren in rittshavaren.”

Jag kan halla med om att otillborlig vinst inte ska vara en utgingspunkt for
skadeberikningen. Men som ovan nimnts bor rittshavaren dtminstone fi denna
vinst, som 1 minga fall bor kunna utgora hjilpfakta vid skadeberikningen. Man
skulle kunna tycka att det finns ett grainsdragningsproblem till 6verkompensation.
Men efter EU-kommissionens granskning av sanktionsdirektivets utfall kan note-
ras att det finns en positiv och Sppen syn till att hogre otillborlig vinstersittning
déms ut dn visad forlorad forsiljning.”®

4.2 Berdikning av ekonomisk skada. Genomforandet av sanktionsdirektivet ar 2009
innebar att hinsyn uttryckligen tas till rittshavarens uteblivna vinst, dvs. den for-
saljningsnedging som uppstitt genom ett intrang eller den hypotetiska 6kningen
av forsiljning som en rittshavare riknat med, men som efter ett intring gatt for-
lorad. Men sidana hypotetiska skador ir emellertid timligen svira att beddma.
Det behover inte vara sd att forsiljningsnedgingen beror pd intringet. Den kan
bero pa flera olika faktorer sisom att efterfrigan minskar pi grund av att produk-
ten blivit omodern eller att fler konkurrenter tillkommit pd marknaden. Andra
orsaker kan vara mediers kritiska uttalanden, misslyckad marknadsforing eller att
kiranden helt enkelt inte skott sitt varumiarke och sina affirer pa ett korrekt sitt.
Ofta beror nedging 1 forsiljningen till viss del pa intringet, men problemet blir
att visa hur stor del av forlusten som beror pa intrainget. Om ett intring begds av
flera ir det dven svirt for den skadelidande att visa pi skada i varje enskilt fall.”’

Vid berikningen av utebliven vinst maste man som sagt i avsnitt 3.1 dven se till
den hypotetiska framtida vinst som gatt forlorad. Vid ekonomisk skada blir det
dock som tidigare nimnts i samma avsnitt endast aktuellt att titta pi den minskade
forsiljningen inom en &verskadlig framtid. Mer langvarig forsiljningsnedging
ersitts 1 stallet som marknadsskada (goodwillskada). Foretag har 1 stort sett alltid
en forsiljningsbudget for flera dr framat, som kan utgdra en vigledning. For att
fi en rimlig uppskattning kan man iven se till hur forsiljningen sett ut under
senare ar.”8

% Levin s. 210.

% Se EU-kommissionens rapport: Rapport frin kommissionen till Europaparlamentet m.fl. om
Tillimpning av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG om sikerstillande av skyd-
det for immateriella rittigheter, KOM/2010/0779 slutlig den 22 december 2010, tillginglig pa:
http:/ /eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0779:FIN:SV:HTML. Under
rubriken ”Skadestandens kompenserade och avskrickande eftekter” framhaller kommissionen att
“Huvudsyftet med att bevilja skadestind ir att rittighetshavarna ska befinna sig i samma situation
som de hade gjort om intringet aldrig dgt rum. I nuliget verkar dock intringsgdrarnas vinster
(obehdrig vinst) ofta vara avsevirt hogre 4n den faktiska skada som rittighetshavarna lidit. I dessa
fall kunde man 6verviga om domstolarna skulle ha befogenhet att tillddma skadestind i proportion
till intringsgdrarens obehoriga vinst, dven om det 6verstiger den faktiska skada som rittighetsha-
varen lidit.”

7 Alin/Larson s. 37.

%8 Alin/Larson s. 37.
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Aven om det minga ginger finns en naturlig koppling mellan rittshavarens
uteblivna vinst och intringarens otillborliga vinst,” kan det indd finnas anledning
att vaga kirandes ersittningskrav pa grund av utebliven vinst mot den redovisning
som svaranden uppgett avseende sin vinning (otillborliga vinst) for att fi en rimlig
uppskattning av skadans storlek. Ett sidant fall kan ocksi balanseras genom att
domstolen medger en viss 6vervikt for den kirande parten.!"

Tidigare har redogjorts for hur interna forluster blir en ersittningsgill skada 1
form av ekonomisk skada. For kdranden ir det ofta enklare att ligga fram tro-
virdig bevisning tor denna typ av skada. Det kan vara reparativa dtgirder for
att 1 hogsta man begrinsa skadan i form av brev till intringaren, telefonsamtal
och brev till kunder for att informera om intranget och dven ersittning for den
arbetstid som gitt forlorad pa grund av det forevarande arbetet. Kostnader for att
anlita advokater eller andra konsulter for att utreda om intring skett 4r en given
post som tillkommer inom denna skadetyp.'”! Aven interna utredningar som
omfattande marknadsunderskningar for att dels faststilla skada och dels for att
undersdka om den har reparerats efter ett intrang 4r kostnader av intern karaktar.
Mycket eget arbete liggs ofta ner vid intringsmal, men dessa kostnader kan vara
mera tveksamma frin ersittningssynpunkt, om de inte motsvarar specifika utgif-
ter, frimst enligt allminna skadestindsprinciper.!"?

4.3 Praxis — att visa skada och kdrandens bevisborda. Skada pia varumirken kan
uppkomma inte bara genom tredje mans intringshandlingar utan 4ven 1 andra
avseenden, exempelvis 1 marknadsrittsliga mal. Det 4r viktigt att inbegripa dven
sddana fall for att fa en mer fullstindig analys av hur skadans storlek tidigare har
bedomts av ett skadat varumirke och or att se vilka metoder som kirande part
anvint for att visa pa skada.

HD:s avgorande i NJA 2005 s. 180, Formsprutarna,'® ir ett betydelsefullt
mal som lagt en grund for skadeberikningen. Formsprutarna hade yrkat 40 000
kronor 1 skilig ersittning och 95 000 kronor for den ytterligare skada de lidit.
Den skada som dberopades var ekonomisk skada for forlorad forsiljning och
goodwillskada. Domstolen ansdg att intring foreldg 1 Formsprutarnas designritt
till de tvistiga varorna, men pipekade att det saknades bevisning avseende ska-
dans storlek. HD fortydligade att den grundliggande utgangspunkten dr att den
skadelidande ska erhalla full ersittning for den lidna skadan men inte 6verkom-
penseras. Den som yrkar ersittning for skada har att styrka denna, dven om det
1 vissa fall kan vara oskiligt att krdva full bevisning. I sidana fall ir som tidigare
namnts vanligtvis 35:5 RB tillimplig. I mélet ansdg domstolen att Formsprutarna
inte forebragt nagon som helst bevisning for sin skada. Dirfor var 35:5 RB inte
tillimplig och ndgon skilig ersittning kunde inte utga.

% Prop. 2008/09:67 s. 230.

190 Tevin's. 210 f.

101 Alin/Larson s. 41.

102 Levin 2017 s. 589.

103 NJA 2005 s. 180 (Formsprutarna).
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Avseende den ytterligare ersittningen fann domstolen att Formsprutarna dven
i denna del forsummat mojligheten att ligga fram bevis for sin dberopade skada.
HD ansig trots allt att en viss form av marknadsskada (sannolikt) hade uppkom-
mit genom intringet och bestimde skadans storlek till ett virde om 10 000 kro-
nor. Domstolen vigde 1 sin argumentation in att 4 ena sidan var 6verkompensa-
tion inte 6nskad, men 4 andra sidan ska dven den skadestindsrittsliga funktionen
— skadestindets preventiva verkan — beaktas.

Det s.k. Blgjmalet i Marknadsdomstolen frin dr 2013 kan belysa goodwillskada
och utebliven vinst.!"* I mailet pastod kirande part (Libero) att Pampers forstort
Liberos anseende genom att i marknadsforing pastd att ’8 av 10 mammor rekom-
menderar Pampers.” Vidare pastods att budskapet under alla omstindigheter sak-
nade tillrickligt stdd samt att det hade skadat Libero pa bade kort och ling sikt.
Mottagarens formaga att fatta ett vilgrundat affirsbeslut hade dirmed paverkats
pa grund av den otillborliga marknadsforingen. Den skada som dberopades var
utebliven vinst pa grund av minskad forsiljning, kostnader for skadebegrinsande
dtgirder 1 form av motkampanjer for att reducera den redan uppstidda skadan
och goodwillskada 1 form av varumirkets anseende framover.

Enligt majoriteten 1 Marknadsdomstolen hade Libero lyckats visa liden skada
genom en s.k. fore- och eftermetod. Liberos marknadsandel borde ha legat pa
samma niva som innan Pampers kampanj ”8 av 10 mammor rekommenderar
Pampers”. Den hir metoden kan sigas vara en blandning av fore- och efter
metoden och marknadsandelsmetoden. Ett krav ir som tidigare nimnts att kunna
pavisa en skada med ett underbyggt hypotetiskt hindelseforlopp, och utifran detta
kunna visa berikningar av skadan. Det kan dven noteras att Libero endast yrkade
cirka tvi tredjedelar av den skada som man ansags lidit.!"> Tingsritten utrycker att
” Denna forklaringsmodell framstdar som rimlig i det aktuella fallet och bor kunna tjdna som
utgangspunkt vid bestammande av skadan, om den inte motbevisas.” Tingsritten ansig
dven att Pampers varit oaktsamt och att skadan var adekvat. Marknadsdomstolen
delade tingsrittens uppfattning. Det finns ingen nirmare beskrivning av berik-
ningen av skadans storlek mer 4n att Marknadsdomstolen fir uppskatta kostna-
derna for den rorliga ersittningen efter fritt skon och att den yrkade ersittningen
for goodwillskadan ansdgs skilig. Ersittning till Libero utgick dirmed med ca 5
miljoner kronor samt att bolaget erhdll ersittning for sina rittegangskostnader.

Sjalvklart kan den hir uppvisade modellen ifragasittas 1 flera delar, vilket dis-
kuteras vidare avsnitt 5.1. Kiranden visade att Libero salt simre under kampanjen
samt att foretaget vidtagit motitgirder for att begriansa skadan 1 bista min. En
jimforelse kan goras med Histen 11I-mélet!?® dir man inte genomfort nigon fak-
tisk motkampanj 1 syfte att reparera den uppkomna skadan. Marknadsdomstolen
fann dessutom att skadan var av begriansad omfattning di den aktuella annonsen
endast varat i fyra dagar.!’”” En effektiv och lyckad metod for Libero var dven att

104 MD 2013:19 (Blojmailet).

105 Efter en genomging av de utrikningar som finns i tingsritten avseende kampanjerna kan utlisas
att kidrande inte yrkar skadan fullt ut, se Stockholm tingsritt mal nr T 12666-11.

106 MD 2001:16, 2001-06-10 (Histens II-milet).

107 MD 2001:16 (Histens IT-malet) s. 34.
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endast yrka ersittning for hilften av den skada de ansig forelig. Dirmed kunde
de hivda att den yrkade ersittningen trots allt borde utgd och ses som rimlig.

Det kan namnas att Marknadsdomstolens ordférande Per Carlson var skiljaktig
1 malet och fortydligade att en skada av detta slag kunde vara resultatet av minga
olika faktorer. Han pipekade att beviskravet 1 fall som detta ska vara “klart mer
sannolikt”. T detta beviskrav ska en jamforelse goras mellan den skadelidandes
pastiende om orsaken till skadan och de alternativa orsaker som motparten invint
med 1 milet. Carlson menade att Liberos bevisning inte var klart mer sannolik
in den motbevisning som Pampers lagt fram i malet betriffande orsakssambandet
mellan Liberos skada och Pampers marknadsforingskampanj.

Mivitotalmalet. Kiranden 1 malet yrkade ca 26 miljoner kronor, utéver de knappt
fyra miljoner som svaranden redan hade betalat. Som inledningsvis nimnts
démde domstolen slutligen ut tvd miljoner 1 skadestind till kiranden. Ersitt-
ningen uppgar till mindre 4n en tiondel av det yrkade beloppet. Trots detta
menade domstolen att kidranden varit framgangsrik 1 den del som avsig den
skadebegriansande dtgirden. Av denna anledning fick bida parterna sta for sina
egna rattegangskostnader 1 alla instanser. Detta kan ifrigasittas och kommer att
diskuteras vidare 1 avsnitt 5.2.

Vad var skadans storlek? Utifrin domen ir det av betydelse att stanna upp och
fundera pa skadans verkliga storlek. Mivitotalmailet handlade om ett tecken —
en symbol — inte om en produkt, vilket dven Levin betonade 1 sitt rittsutla-
tande i mélet.!”® Varumirket var i det hir fallet nyligen registrerat och hade inte
nagot upparbetat virde och en intressant friga uppstar hir hur en skada i detta
fall kan definieras och uppskattas. Kiranden yrkade ersittning om sammanlagt
29 954 964 kronor avseende ’torlorade vinster” av enbart planerad forsiljning. I
ett sadant fall ir det viktigt att se till varumirkets funktioner och vari den faktiska
skadan bestitt. Som tidigare nimnts ir huvudregeln och den allminna utgings-
punkten vid skadeberikning att den skadelidande ska tillerkinnas ersittning for
all skada som den skadestindsskyldige orsakat. Men det kraver ocksa att en faktisk
skada kan visas. Eftersom varumirket vid skadan var si pass nytt och saknade ett
upparbetat virde kan skadans omfattning ifragasittas.

HD tog upp olika faktorer som ir av sirskild betydelse for att faststilla storleken
av en skada som bestdr av vinstbortfall pa grund av utebliven torsdljning under en
lingre tidsperiod. En sidan faktor ir skadebegrinsningsskyldigheten, som innebar
att den skadelidande parten ska vidta skiliga atgirder for att begrinsa den upp-
komna skadan. Den kan dven uttryckas sa att den skadelidande ska gora vad som
rimligen kan krivas eller att limpliga dtgirder ska vidtas. Detta forekommer som
ovan nimnts dven vid intringsmal och hanteras som interna kostnader vid ska-
deberikningen. Detta 4r en allmin skadestindsregel vartor skadebegrinsningen 1
alla skadestindsmal maste tillimpas vid skadeberikningen.

108 Rttsutlitande Mivitotalmilet.
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Av direkt betydelse ir dven under vilken tidsperiod vinsten uteblivit, dvs.
under hur ling tid. Ytterligare faktorer som HD tog upp var den skadelidandes
forsiljningspris, inkSpspris samt fraktkostnaderna till képarna.'’” HD bekriftade
dven att differensprincipen bor tillimpas for att bestimma vilka f6ljder av hand-
lingen som ska liggas till grund for ersittningsbeloppet.'!’ Vidare tog HD upp
krav pi bevisning och skada som forutsittning for ersittning.'!!

Bevisbordan. Liksom 1 NJA 2005 s. 180 var domstolen i Mivitotalmalet tydlig
med att det ir den skadelidande parten som typiskt sett bir bevisbordan for de
avgorande omstindigheterna, dvs. t6r skadan och kausalitet men dven for bevis-
svarigheterna. Annars kan domstolen inte gora en skilighetsbeddmning. Diaremot
fortydligade HD att sjilva skiligheten som sddan ir en rittslig bedomning, som
den skadelidande inte har att visa. Domstolen uttalade att bevislittnadsregeln 1
35:5 RB i vissa fall inte blir direkt tillimplig pa skadans storlek.

I ett komplext fall med med en mingd olika omstindigheter kan det te sig sa att bevis-
liget har kunnat foras i vissa avseenden men inte i andra. Om utebliven vinst uppskattas
kan det till exempel krivas “utredning om det pris den skadelidande skulle kunnat sdlja varan
for, hur detta pris skulle ha utvecklats éver tid, vilka inkopskostnader som den skadelidande hade,
hur dessa utvecklats éver tid, vilka volymer som skulle ha kunnat sdljas under olika perioder och
vilka kostnader som inbesparades genom att den skadelidande inte salde varan under den relevanta
perioden.” 12

Det framgir tydligt att det stills hoga krav pa den skadelidande avseende bevis-
ningen. HD uttalade att den prognos som utarbetats frin kirande part i form av
en leveransplan inte var tillricklig f6r de volymer som yrkades 1 malet. Det sak-
nades enligt HD bevis for uppgifterna. Exempelvis hade man enligt HD kunnat
ligga fram ett revisorsintyg gillande den faktiska dterforsiljningen till slutkon-
sument under lanseringsperioden. HD pipekade att man dven hade kunnat ha
forhor med de personer som gjort lanseringsplanen for att f3 en bittre forstielse
for de siffror som lagts fram. Kirande part hade dven, for att styrka sin skada, kun-
nat ta fram en oberoende expertutredning om en tankbar fdrsiljningsutveckling
baserad pi redovisat faktaunderlag.!'® Domstolen godtog inte heller partens upp-
gifter om att det inte funnits ndgra marknadstoringskostnader fran kirandens sida
och det framkom 4ven 1 drsredovisningen att marknadsforingskostnader uppgatt
till 28 procent, varfor denna del behévde beaktas i skadestindsberikningen. !
Enligt domstolen skulle forsiljningskostnaderna darfor bestimmas till 28 procent
av nettoomsittningen av varan.!'!’®

109 Ml nr T 230-15 p. 57-58 5. 23 f.
10 M3l nr T 230-15 p. 48.

1 Mal nr T 230-15 p. 26-29 5. 11 f.
12 Mal nr T 230-15 p. 55 5. 22 f.

13 Mal nr T 230-15 p. 74.

4% Mal nr T 230-15 p. 96.

15 Ml nr T 230-15 p. 97.
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Vilken ersdttningsgill skada yrkades ersdttning for? Kirande part yrkade ersittning for
forlorad forsiljning 1 hilsofackhandeln, dagligvaruhandeln, apoteksmarknaden
samt for utebliven forsiljning 1 Danmark, Finland och Norge. Betrifftande den
uteblivna vinsten 1 de Ovriga nordiska linderna ansig HD att den inte kunde
anses som en typisk eller forutsebar f6ljd av den skadegdrande handlingen. Dirfor
skulle inte denna post ingd 1 skadeberikningen. De antaganden som kiranden
lagt fram avseende apoteksmarknaden, ansigs vara betydligt mer osikra in den
bevisning som lagts fram inom hilsofack- och dagligvaruhandeln, dir kirandens
bevisning byggde pa uppgifter om att man lyckats silja in varan till dterforsilj-
ningsledet. Detta var visserligen av naturliga skil inte mojligt avseende apoteks-
marknaden, som vid den aktuella tidpunkten utgjordes av en monopolmarknad.
Men enligt domstolen hade bevisning kunnat foras om hur man avsag att bearbeta
monopolet Apoteket AB for att komma in pd den delen av marknaden. Det
ansigs inte heller finnas tillricklig bevisning f6r det underlag som lag till grund
for kirandens framforda forsiljningsantaganden. '

Vilka slutsatser kan dras utifran domen? 1 domen forlitade sig HD pa grundlig-
gande principer om skada och skadestind. Det kan vara problematiskt, eftersom
immaterialritten, som namnts 1 avsnitt 2.1.1, till viss del skiljer sig frin andra
rattsomraden. Rekvisiten 1 skadestindsbestimmelserna anvinds som verktyg for
att kunna bestimma skadestindet snarare in som hjilpfaktorer for att avticka
den faktiska skadan. For att se till den faktiska skadan i det enskilda fallet krivs,
som ovan nimnts, andra metoder dn enbart skadestandsrittsliga principer. HD
papekade 1 domen att, enligt bestimmelserna for ersittning vid varumirkesin-
tring far hansyn dven tas till omstindigheter som inte har relevans enligt allminna
skadestandsrittsliga principer saisom utebliven vinst, vinst som den som har begitt
intranget har gjort, skada pa varukinnetecknets anseende, ideell skada och rit-
tighetshavarens intresse av att intring inte begds.!!”

Nigot av det mest betydelsefulla med Mivitotalmalet 4r att domen ger betyd-
ligt bittre vigledning om bevislittnadsregeln i 35:5 RB in tidigare domar. Hir
framgdr klart att bestimmelsen inte 4r ndgon ersdttningsregel som innebdr att dom-
stolen kan uppskatta skadan till ett skaligt belopp om utredningen om den lidna skadan
ar bristfallig. Den dr i stallet en bevislittnadsregel som ar tillimplig om full bevisning inte
alls eller endast med svdrighet kan foras.”''® Det utesluter inte att en del ytterligare
fragor kvarstar. Exempelvis pipekar HD att det ibland kan finnas skl att lindra
det beviskrav som giller nir en skadelidande part har bevissvarigheter gallande
den uteblivna vinstens storlek. Samtidigt uttrycker domstolen att det i andra fall
kan finnas skil att strikt tillimpa 35:5 RB.!!" Tyvirr forklarade HD endast ytterst
kortfattat nir vilken av dessa regler ska gilla.

16 M3l nr T 230-15.

17 Mal nr T 230-15 p. 24-25 5. 10-11.
18 Mal nr T 230-15 p. 53 's. 21.

19 Mal nr T 230-15 p. 52's. 21.
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4.4 Lirdomar fran praxis. Efter att ha studerat de ovan refererade rittsfallen kan
konstateras att kravet pa ett vilgrundat yrkande frin kirande part 4r avgorande
for att 6verhuvudtaget vinna framging 1 en tvist rorande ersittning for liden
skada. Efter genomgingen av Mivitotalmalet fOrstirks det intrycket, samtidigt
som behovet av att lindra beviskravet vid svarigheter att lamna en fullstindig
dokumentation kommer i férgrunden.

Mot den bakgrunden finner jag det sirskilt intressant att se hur domstolen
bedomer olika yrkanden av liden skada. Svenska domstolar har under ling tid
anklagats for torsiktighet vid utdémande av skadestind ndr 35:5 RB har tll-
limpats.'> Det kan tyckas att de berdrda rittsfallen ovan dven pekar i en sidan
riktning. I Formsprutan (NJA 2005 s. 180) papekade HD att forsiktighet bor
tillimpas. Anda har domstolen, utan nigon som helst bevisning om liden skada,
medgett 10 000 kronor i (allmint) skadestind. Det kan tyckas generést.'?! Dom-
stolen konstaterade att Formsprutan “férmodligen” lidit en skada, men stod
for skadans storlek saknades helt. Domstolen tydliggjorde att 35:5 RB inte ska
anvindas for att en kidrande part ska ha mojlighet att spara arbete. Motsvarande
har ocksi utvecklats 1 Mivitotalmalet. 35:5 RB ir sasom tidigare nimnts endast
en bevislittnadsregel 1 de fall kidranden presterat en s bra bevisning som méjligen
kan ske 1 det enskilda fallet.

Det som diremot kan ifrigasittas ar domstolens olika sitt att komma fram till
de utdémda beloppen 1 de skilda avgoérandena. I Mivitotalmalet finns en tydlig
berikningstabell for skadan. I Formsprutan saknas en begriplig motivering. Sam-
mantaget blir det svirt att forstd domstolens bedémning av skadans storlek 1 de
olika milen och den vigledande effekten tor rittstillimpningen uteblir 1 stort.

4.5 Vilgrundade yrkanden i centrum. Det dr tydligt att kirande parts ombud i dessa
processer maste kunna prestera ett vilgrundat yrkande. Efter att ha studerat flera
fall blir min slutsats att kidrande part manga ginger missar denna viktiga och
avgorande insats. Blojmalet 1 Marknadsdomstolen ir ett bra exempel pd motsatsen
med skada konkretiserad 1 forsiljningssiftror bide fore och efter den kampanjen
som angavs som orsak till den uppkomna skadan. Det kan papekas att det ofta
kravs stora resurser hos kirande part for att kunna visa pa skada, eftersom bevis-
bordan till en borjan ligger pa denne. Att fi fram det material som krivs for att
kunna visa pa skada kriver ett omfattande arbete med hjilp av flera olika perso-
ner, sasom experter, revisorer och sakkunniga, samt marknadsundersékningar.

I Mivitotalmalet ges tydliga exempel pa hur kirande skulle ha kunnat gi till-
viga for att visa pa skada. En slutsats av de berdrda fallen sammantagna ir att
kirande part bor gora allt 1 sin makt fOr att visa pa skada och ligga fram all bevis-
ning som ir majlig for att staga upp sin yrkade skada. Har kiranden framging med
detta gir bevisbordan 6ver pa svaranden (se vidare nedan 1 avsnitt 5.1).

120 Tevin 2017 5. 579 f.

121 Fér motsatt sikt se Hulth, Lottie-Ann, Kommentar till Hogsta domstolen avgorande den
1 april 2005 (NJA 2005 s. 180) (Formsprutarna v. Merx), NIR 2005 s. 549 ff. Hulth beklagar det
liga skadestandet sett till det preventiva syftet.
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5. Nagra tankar pa vigen

Inledningsvis uttalades att manga skribenter har dragit slutsatsen att skadestinden
ir bade laga och otillrickliga i Sverige.!?? Jag har tagit detta till utgingspunkt for
min studie och forsdkt att reda ut de bakomliggande orsakerna till varfor det 1
vissa fall ter sig pa det viset, samt om den tesen stammer. Att lagstiftningen syftar
att ge ett fullstindigt skydd i teorin 4r nigot som de flesta hiller med om. Frigan
ir darfor om lagstiftningen fungerar i praktiken och om man som rittshavare kan
kinna sig trygg med det system och regler som finns idag.

5.1 Bevissvarigheter och bevisborda. Trots anstrangningar fran lagstiftarens sida far
rattshavare sillan full ersittning vid ett varumirkesintring pa grund av de bevissva-
righeter som finns relaterade till skadestindsprévningen.!?? Dessa ir kinda sedan
ling tid tillbaka.'?* Frigor om bevisbordan har betydelse i de fall det frin rittens
sida rider osikerhet om ett rittsfaktum foreligger utifran det bevismaterial som
lagts fram fran bada parter. Nir det giller skadestandsmal 4r ofta den kritiska frigan
om svaranden verkligen orsakat den skada som kiranden kriver ersittning for.!?

Inneborden av bevisborderegeln ir att domstolen inte far grunda en dom pa ett
dberopat rittsfaktum om inte den part som har bevisbordan lyckats bevisa detta.
En part som inte fullgor sin bevisborda forlorar dirmed ofta mailet. Skulle en part
lyckas ligga fram tillricklig bevisning 1 ett rittsfaktum flyttas bevispunkten, sa att
motpart har att motbevisa vad som lagts fram frin andra sidan.!?°

I skadestindsmal 4r det 1 huvudsak den skadelidande som har bevisbérdan 6r
den uppkomna skadan och, 1 varumirkesmal, dven for licensavgittens storlek
nir skilig ersittning ska bestimmas.'?” Att det faller pi den skadelidande att i
storsta mojliga man visa skadans omfattning bekriftas tydligt i Mivitotalmalet.
En intressant friga blir vad denna regel om bevisbordans placering innebir i
praktiken och om ett sadant synsitt alltid dr korrekt. Borgenhill har skrivit om
forhillandena och tar upp allminna processrittsliga regler om bevisborderegler
och deras teorier.'®

Den si kallade bevissikringsteorin som ir utgingspunkten i den moderna
bevisteoribildningen, ir intressant i ssmmanhanget.'?” Den tar sikte pi foljande
aspekter:

”— Den som har den skadande egendomen 1 sin besittning har bist forutsittningar for att
fora bevisning.

122 Se t.ex. Alin/Larson s. 69.

123 Se Prop. 1993/94: 122 5. 53 samt Kur Annette, Levin Marianne (red), Intellectual Property
Rights in a Fair World Trade System. Proposals for reform of TRIPs, Edward Elgar, 2011s. 112 f.
124 Se t.ex. SOU 1958:10 5. 333.

125 Ekel6f Per Olof, Edenstam Henrik, Pauli Mikael, Ritteging femte hiftet, 8 uppl., Nordstedts
Juridik AB, Visby, 2011 [cit. Ekelof V] s. 78.

126 Ekelsf V's. 79.

127 Prop. 1993/94: 122 5. 51 £; Hellner/Radetzki s. 141; Ekelot V's. 118.

128 Borgenhill Festskrift s. 149 f.

129 Borgenhill Festskrift s. 150.

)
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— Den som har bist kontroll 6ver hindelseforloppet eller verksamheten anses har bast
forutsittningar att fora bevisning.

— Den som har bist kunskaper och resurser att littast sikra bevisning fir bevisbérdan.” 13

Utifrin dessa aspekter dr det inte helt sjilvklart att bevisbordans placering 1 ska-

destandsmal som ror varumirkesintring i alla delar alltid bor hamna pa den ska-

delidande.!®! Men in si linge tycks det inte finnas nigot avgdrande som tar fasta

pd denna teori.

Bevissvarigheter hinfor sig bide till omfattningen av forlusten och till det
orsakssamband som krivs mellan den faktiska forlusten, t.ex. en utebliven for-
silining, och intringet.!? Det ir ofta svirt, kostsamt och tidskrivande att fi
tillgang till de uppgifter som behovs for att Sverhuvudtaget kunna styrka en
skadas omfattning. Det normala dr att den skadevillande parten dr den som kan
visa pa en tillricklig utredning om eventuellt 6kad omsittning och vinst vid ett
otillborligt utnyttjande av ett varumirke. Dirtor 4r som niamnts ovan 1 avsnitt
4.1.3 oftast den metod som tar hinsyn till otillborligt ortjdnad vinst anvindbar
som en spegling av den lidna skadan.

Bevisborderegeln 4r densamma for alla tvister som avser ersittning for skada.
Problemet 1 immaterialrattsmal och inte minst varumirkesmal ar, att det niastan
alltid handlar om en marknadsskada som ir av hypotetisk karaktir. Att en mark-
nadsskada dr svdr att visa har konstaterats ett flertal gdnger. Det dr ocksa svart att
visa pd orsakssambandet mellan skadan och intringet. Varumirkesskador kan
ske dagligen och over tid. Det giller att lyckas visa att just det aktuella intringet
fororsakat den pastidda skadan.

Ménsterskyddsutredningen!? foreslog dirfor redan dr 2001 att lagstiftningen
borde kompletteras med en regel som tog sikte pa kirnproblemet, nimligen den
svarighet som foreligger for rittshavaren att bevisa skada. I utredningen foreslas
iven en omvind bevisborda i vissa fall.!** Det foreslis att den skada som orsakats
av en viss nedgang 1 forsiljningen ska ha den omfattning som kirande part pastar
om den kan anses skilig och intringaren inte pivisar motsatsen. Motsvarande
regel foreslas ocksd nir uppskattning av intringarens vinst ska goras. Denna bevis-
littnad skulle enligt min uppfattning vara onskvird vad giller immaterialrattsmal.
Inte minst vad giller de enorma kostnader och den tid det tar for kiirande part att
ta fram alla dessa uppgifter med hjilp av olika experter och revisorer. En sidan
presumtionsregel skulle innebira att intringaren blir tvungen att ligga fram en
utredning och dven visa sin forsiljning och vinst for att undg3 att betala det skiliga
belopp som yrkats av kirande.

Det skulle enligt min mening skapa en bittre balanserad bevisborda med hégre
krav pd bevisning fran intringaren 1 ett tidigare skede 1 processen. Detta skulle
dven kunna ha en positiv inverkan pi rittegingskostnaderna som ska beskrivas

130 Borgenhill Festskrift s. 151.

131 Till samma slutsats kommer Borgenhill i Festskrift s. 151,
132 Se NJA 1981 s. 622 och NJA 1982's. 421.

133 SOU 2001:68.

134 SOU 2001:68 s. 136 fF.
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ytterligare nedan. Samma synsitt kan dven bevissikringsteorin som diskuterats
ovan ge stod for di intringaren ofta har bast kontroll 6ver hindelseforloppet och
har dirmed bist forutsittningar att fora bevisning.

Kirandens beviskrav. HD har konstaterat att det bor vara tillrackligt att den ska-
delidandes pastiende 1 sig ar sannolikt utifrin omstindigheterna samt att det 1
pastiendet framstir som mer sannolikt dn svarandens dberopade skadeorsak for
att beviskravet for orsakssambandet ska ses som uppfyllt frin kirandes sida.!3?
Som tidigare redogjorts for, pipekade Marknadsdomstolen 1 Bljmalet att det dr
svart for den skadelidande att visa ett exakt orsakstorlopp. Dirtor ansig domsto-
lens majoritet att om en visad orsak forefaller mer sannolik 4n en motbevisad,
fir beviskravet anses tillfredsstillt. Som noterades 1 avsnitt 4.3, yrkade inte den
skadelidande parten 1 Blojmalet ersittningen for hela den lidna skadan utan endast
for tva tredjedelar. Metoden fungerade pa majoriteten i Marknadsdomstolen,
men det kan ifrdgasittas om detta for framtiden ir en metod att rekommen-
dera. Anledningen till att den 4r anvindbar ir att det foreligger en svarighet for
skadelidande att visa skada och yrkar man som kidrande part di endast en del av
skadan kan domstolens fortroende 6ka. Problemet dr enligt min mening att den
reparativa funktionen som ir en av skadestindsrittens viktigaste funktion fallerar.
Dirtor menar jag att det kravs forandringar avseende bevisbordan.

Det kan pipekas att det ricker att visa risk for skada vid varumirkesintring.
Annars hade det varit dnnu svirare att fi framging med goodwillskador, eftersom
sddana skador 1 manga fall uppkommer 1 ett senare skede. En friga som man kan
stilla sig dr var skadan finns. Betriffande goodwillskador och skada pi ett varu-
mirkes anseende finns skadan i1 konsumenternas egna forestillningar. I sidana
fall 4r det forstaeligt att det inte dr mojligt att fora en hundraprocentig bevisning.
Kiranden maste finna en vig eller metod som pa ett tillrickligt klart och tydligt
satt kan visa pd den uppkomna skadan da bevislittnadsregeln 1 35:5 RB, som tyd-
ligt framgar 1 Mivitotalmailet, inte 4r en bevislittnadsregel vad avser forekomsten
av skada utan ir till for att domstolen ska kunna uppskatta en skada utifrin det
material som rimligen kunnat ldggas fram fran kirande part.

Det dr givetvis en grundforutsittning for ersittning att skada faktiskt har upp-
kommit. Som redogjorts for ovan under avsnitt 4.3 framgar det av praxis frin HD
att pastadd skada 1 samband med immaterialritt blir ersittningsgill {orst nir denna
har kunnat identifieras och omfattningen visats.'*® En rittshavare ska inte tjina pa
att ett intrang skett 1 ett varumirke som man 4ger rittigheterna till, genom exem-
pelvis registrering. Det understryks siarskilt av att tiden for att kriva ersittning i
det industriella rittsskyddet preskriberas efter fem ar frin kiinnedom om intring-
et.!>” En konsekvens av detta skulle kunna leda till att varumirken registreras
med forhoppning om att ett intring ska ske. Frin denna synpunkt kan det tyckas
sjalvklart att bevisbordan ligger pa den skadelidande dven vid varumirkesintring.

135 SOU 2001:68 5. 136 f.; NJA 1981 5. 622.
136 NJA 2005 s. 180 (Formsprutarna).
137 8 kap. 6 § VmL.
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5.2 Rittegangskostnader. En betydande och hogst visentlig friga 1 tvistemal ir
vem av parterna som ska st for rittegingskostnaderna. Detta giller inte minst
vid immaterialrittsliga tvister. De ersittningsgilla utgifterna, dvs. rittegingskost-
naderna, regleras 1 18:8 RB. Den utgift som 1 denna artikel ir av betydelse ar
kostnaden for att ta fram bevisningen. Det kan exempelvis handla om att anvinda
sig av sakkunniga, revisorer och experter. Sidant hor 1 manga fall till de storsta
kostnaderna 1 immaterialrittsmal. Frigan dr darfor vem som slutligen ska sta for
dessa kostnader.

Det finns idag inom rittskipningen 1 stort sett tva olika I8sningar pd vem
som ska std fOr rittegingskostnaderna. Den ena losningen ir att man later den
tappande parten svara for samtliga rittegangskostnader 1 milet eller sa anvinds en
kvittning. Inneborden av kvittning 4r att vardera part ska std sina egna rittegangs-
kostnader. I det forstnimnda alternativet fir den forlorade parten sta bade sin
egen och motpartens rittegingskostnad.!*® Huvudprincipen i tvistemal ir enligt
18:1 RB att den tappande parten ska bira den vinnande partens kostnad 1 malet.
Rittegingskostnaderna fyller pd samma sitt som det civilrittsliga skadestindet
en reparativ funktion. Nir ett mél ogillas fyller kirandens ansvar for svarandens
rittegdngskostnader nistintill samma funktion som skyldigheten for skadegdraren
att ersitta den uppkomna skadan.'?’

Ett problem ar att man som part 1 manga fall inte vet utgangen 1 ett mal. Ritts-
ldget kan vara svart att bedoma. I immaterialrittsmal dr det ofta bevisreglerna som
utgor svarigheten, eftersom utgangen 1 malet ofta hinger pa bevisningen och inte
endast pd bedomningen av rittsfrigan 1 sig. [ dessa fall ir en mojlighet t6r par-
terna att triffa en forlikning.!* En fordel ir att kostnadsregeln i 18:1 RB aldrig
kommer att bli aktuell, dvs. risken att behova sta for samtliga rittegingskostnader
bortfaller. I en forlikning kan rittegingskostnaderna antingen kvittas eller for-
handlas fram genom avtal.!*! Av denna anledning ir praxis pa omridet begrinsad,
eftersom manga parter viljer att forlikas pa grund av att rittegingskostnaderna
ofta 4r sa stora samt da osikerhet rider om utgingen i malet.

Ett praktiskt problem i arbetslivet som ombud ir att man som kirande part
yrkar pa liga belopp, eftersom man inte vill riskera att behova std for hela eller
delar av rittegingskostnaderna. Yrkar en part pa for hogt belopp och sedan inte
kan visa pa en skada som motsvarar beloppet ses man oftast som forlorande part
trots att man har ritt 1 sak. Detta leder till att man fir std sina egna rittegings-
kostnader.

I varumirkesmal stiger ofta rittegingskostnaderna till ett betydande belopp.
Det ir inte ovanligt att rittegangskostnaderna hamnar lingt 6ver det yrkade
skadestandet. I EU-kommissionens utredning framkom att rittshavarna klagar
pa skadestandets storlek vid intring. Enligt dem ticker ersittningen i minga fall
inte ens rittegangskostnaderna och kompenserar dirmed inte for den faktiska

138 Ekelof Per Olof, Bylund Torleif, Edenstam Henrik, Ritteging tredje hiftet, 7 uppl., Norstedts
Juridik AB, Visby, 2006 [Ekelf IT1] 5. 280.

139 Ekelof 11 s. 281.

140 Ekelof V's. 21 f. och s. 64.

141 Ekelof 111 s. 282.



Ersittning for verklig skada vid varumirkesintring 491

skada intringet orsakat.!*? Sidana problem kan leda till att en rittshavare inte
tycker att det dr virt att ge sig in 1 en tvist nir ett intring uppmairksammats.
Det gynnar enbart intringaren. Eftersom det 1 Sverige dr en huvudregel att den
forlorande parten stir for rittegingskostnaderna kan man som kirande part vid
framging slippa rittegingskostnaderna och detta problem behéver dirmed inte
uppstd 1 Sverige. Men det bor emellertid poiangteras igen att det finns risk for
kvittning och behdver man sti for sina rittegingskostnader 4r risken 4ven hir att
rittegingskostnaderna Overstiger skadestindet.

Som tidigare papekats kan rittegingskostnaderna 1 den senaste HD-domen
ifragasittas. Kirande part yrkade pa nistan 30 miljoner kronor medan skade-
standet faststilldes av HD till tvd miljoner kronor. Trots detta fick bada parter
sta for sina egna rittegangskostnader, en kvittning. Det ir enligt min mening ett
mirkligt utfall. Under normala omstindigheter borde kirande stitt for sina egna
rittegangskostnader, eftersom de kunde ses som forlorande part 1 forhallande till
det hoga yrkade ersittningsbeloppet. Jag kan dven tycka att de borde fatt std for
dtminstone en del av motpartens kostnader, eftersom den ersittning som till slut
utgick var lingt under en tredjedel av beloppet.

HD forklarade utfallet genom att kidrande part varit framgingsrik 1 den del
som handlade om krav pa skadebegrinsande dtgirder. Genom domslutet kom-
mer parter in mindre kunna forutspd rittegingskostnadernas fordelning 1 mal
om skadestindsberikning. Det 4r enligt min mening beklagligt. Som ombud
blir det nastintill omagjligt att gora en riskbedémning for sin klient. Det riskerar
att 1 manga fall leda till antingen att rittshavarna bedémer att det inte l6nar sig
att stimma intrangaren, eller att parterna efter en stimning forlikas och fir ut en
betydligt ligre ersittning 4n skadans verkliga storlek. En sddan utveckling ar enligt
min mening inte bra vare sig for skadestandets reparativa eller for dess preventiva
funktion. Omradet skulle behéva mer vigledande praxis. I [juset av de fa fall som
finns, riskerar ett avgorande som Mivitotalmalet 1 stillet paverka utvecklingen
negativt, dvs. spa pa avsaknaden av praxis pd omradet.

5.3 Preventiva respektive reparativa funktionen — inte tillrickligt avskrickande. En viktig
friga att stilla sig ir vad skadestindsritten 1 kommersiella mal egentligen handlar
om. Det handlar enligt min mening inte bara om reparation utan lika mycket
om att normativt sitta ner foten. De hir milen ir ofta kinslomissigt laddade.
Hir spelar moraliska fragor in och det uppstir dnskemal om att intring inte ska
fi passera ostraffat.

Intring begis dagligen och piratindustrin vixer och det ar darfor desto vikti-
gare att det aldrig fir 16na sig att begd intring. Didrav ir det av stor vikt att det
finns fungerande sanktioner pd omradet. Detta har som ovan nimnts dven EU-
kommissionen uttalat 1 sin senaste utredning. Sanktionerna ir viktiga inte minst
for att den skadelidande ska kunna begrinsa eventuella skador genom intringet,
men iven fOr att fi fram underlag och information om ett beganget intring. Dock

142" Se http://ec.europa.eu/smart-regulation/roadmaps/docs/2016_grow_009_modernising_ipr_

enforcement_en.pdf.
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ar det av stor vikt att skadestandssanktionen vid varumirkesintrang uppfyller de
grundliggande funktionerna i den allminna skadestindsritten — den reparativa
samt den preventiva funktionen.

Enligt min mening hor dessa principer 1 stor utstrickning samman. Om den
skadelidande inte fir ersittning fullt ut for liden skada — den reparativa funktio-
nen — kommer inte presumtiva intringare att kinna oro for att bega intring. Det
leder till att den preventiva funktionen gir forlorad. Pi ett likande sitt kan en
fungerande reparativ funktion i storre utstrickning skrimma framtida intraingsgo-
rare och dirmed stddja den preventiva funktionen. Med detta sagt ar det tydligt
att den reparativa funktionen vid varumirkesintring maste fungera. I artikeln har
det tydligt framkommit att det 4r svirt for den skadelidande att visa pa liden skada
och dirmed fa full ersittning. Den reparativa funktionen blir lingt ifrin alltid
uppfylld i varumirkesintrangsmal. Dirfor kan det finnas anledning att slutligen
reflektera over vilka forindringar av gillande ritt som inom de givna malsittning-
arna kunde stirka skadestindets preventiva funktion pa immaterialrittsomridet.

De lege ferenda. For en preventiv verkan har straffliknande skadestind ibland
foresprakats, exempelvis av Engstrom med en Common Law-bakgrund.'*? Det
ir helt klart att straffskadestind strider mot nordiska och europeiska allminna
skadestindsrittsliga principer om full ersittning till det negativa kontraktsintres-
set; ersattning ska inte utga till vare sig hogre eller ligre belopp 4n den faktiska
skadan. Skil 26 1 ingressen till sanktionsdirektivet uttalar att direktivet inte har
som syfte att infora straffliknande skadestind inom EU. Det motsigs inte av att
artikel 2.1 1 direktivet ger medlemsstaterna ritt att infora mer langtgaende sank-
tioner om det kan gynna rittshavarna. Problemet tas upp 1 Engstroms artikel, som
sammanfattningsvis for fram att ett stratiknande skadestand 1 form av en dubbel
licensavgift skulle kunna vara ett komplement till det rent reparativa skadestan-
det fOr att uppna en avskrickande effekt pd potentiella intrangsgorare. Det bor
emellertid poidngteras att sanktionsdirektivet dr ett minimidirektiv. Inget hind-
rar saledes rittsliga myndigheter att doma ut mer 4n liden skada. Anledningen
till detta 4r just att det aldrig ska I0na sig att begd intring, nigot som dven har
understrukits av HD.!** Ett sidant tankesitt ska enligt EU-domstolen inte ses
som ett straffskadestind.!*

Efter att ha list och reflekterat 6ver Engstroms artikel 1 Juridisk publikation
har tanken slagit mig att en jamforelse skulle kunna goras med diskriminerings-
ersittningen. I forarbetena till diskrimineringslagen framgar att bedémningen av
ersittningen ska goras utifrin det allmidnna intresset av att diskriminering inte
forekommer. Det fortydligas dven att beloppen ska vara sa pass hoga att patoljden
effektivt verkar preventivt.!*® Ersittningen ska dven beriknas med utgingspunkt
1 allvaret av lagovertridelsen. Man ska se till art och omfattning och till omstin-

143 Se Engstrom, Amanda, Full ersittning vid patentintring — vinst eller forlust?, Juridisk publika-

tion, nummer 1/2016.

14 Se NJA 2005 s. 180 (Formsprutarna).

145 Jfr EU-domstolen i mil C-367/15, ECLI:EU:C:2017:36.
146 Prop. 2007/08:95 s. 554.
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digheterna i det enskilda fallet.'” Diskrimineringsersittningen benimns inte som
skadestind, men vad giller de skadestindsrittsliga funktionerna ir det enligt min
mening ingen storre skillnad. Att en krinkning ska verka bide reparativt och
preventivt framgar tydligt ur forarbetena till diskrimineringslagen.

Faktum att ersittningen 1 dessa fall fir 6verskrida skadan visar att det for skade-
standsrittarna inte ir ett helt frimmande synsitt enligt svensk ritt. [ beriknings-
metoden vid diskriminering har man som utgingspunkt att dubbla skadan for
krinkning. Skulle detta kunna vara nagot som i framtiden kunde vara anvind-
ningsbart dven inom immaterialritten? Artikeln 1 Juridisk publikation foresprikar
just en dubbel licensavgift och diskrimeneringsersittningen ir enligt min mening
inne pa samma tankeging. Ett inférande av en sanktion av straffliknande art inom
civilritten skulle dock vara lingt ifran problemfritt. Det skulle som ovan nimnts
strida mot de grundliggande skadestandsrittsliga principerna, och dven mot den
mest grundliggande straftrittsliga principen, legalitetsprincipen. Dirtor skulle det
krivas tydlig lagstiftning pa omradet pa samma vis som det 1 dag finns gillande
diskrimineringsersittning.

Tanken pd att infora ett skadestand som har denna karaktir skulle varit orsakad
av samma anledning som framhalls 1 forarbetena till diskrimineringslagen — att
beloppen som doms ut vid intring ir sd pass hoga att den preventiva funktionen
effektivt frimjas och dirmed avskricker presumtiva intringsgorare.

5.4 Patent- och marknadsdomstolarna. EU-kommissionen har i sin utredning uttalat
att specialdomstolar pd immaterialrittens omride ir en positiv utveckling. Det ar
en uppfattning som jag delar avseende inte minst denna artikels problem och tes.
De nya patent- och marknadsdomstolarna har byggts upp med domare som har
sirskild kompetens pi det aktuella rittsomridet.!*® Det ir en trolig utveckling
att en tydligare praxis kommer att vixa fram nir alla mal bedoms av mer erfarna
specialiserade domare.'*” Aven om det faller utanfor ramen for denna artikel si
kan tilliggas att den framtida prejudikatbildningen pid omridet gestaltas av tva
instanser samt med endast en hiss och ventil upp till HD. Det dr dock troligt att
skadestindsprinciper torblir en sidan allmin formogenhetsrittslig friga, som HD
kan komma att utveckla dven 1 framtiden. Det blir en intressant utveckling att
folja, inte minst di det idag finns tendenser till mer generdsa immaterialrittsliga
skadestind 1 den pan-europeiska miljon. Det ir en utveckling som de nya dom-
stolarna med sin specialistkompetens kan antas fora vidare och frimyja.

5.5 Avslutande kommentarer. Ett intring ir som framkommit 1 avsnitt 1 en friga
om skada pa nigon av varumirkets funktioner. De ersittningsgilla skadorna vid
ett varumirkesintring tar antingen sikte pa de ekonomiska skadorna eller pa en
marknadsskada. Om man som kirande part nar framging med att visa pa nigon
av dessa skador mirker man snart att domstolarna idag ir mer generdsa vad giller

147 Prop. 2007/08:95 s. 553 f.

148 Prop. 2015/16:57 5. 159.

149 Specialdomstolarna maojliggor dven att de domare som arbetar dir kan fordjupa sig ytterligare
i sina aktuella omriden och fi den spetskompetens som krivs i manga immaterialrittsliga tvister.
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skadestindet i immaterialrittsmal. Andi ir de skadestind som doms ut enligt min
uppfattning inte sirskilt hoga sett till den skada som i flera av de nimnda malen
kan tinkas ha uppkommit. Ett forsimrat anseende 1 ett varumirke kan som sagt
kanske aldrig aterstillas. Det dr enligt allmidnna skadestindsregler viktigt att skade-
stand inte doms ut till ett hogre belopp dn den uppkomna skadan, men pa samma
sitt 4r det av stor vikt att skadestindet inte doms ut till ett for ligt belopp. Levin
pipekar 1 den senaste upplagan av sin bok att det idag inte finns sarskilt mycket
att invinda mot domstolarnas hantering av skadestinden.!®" Efter en fordjupning
pa omradet har jag kommit fram till foljande:

Min tes for artikeln “att problemet ligger i svdrigheten for kdrande part att visa skada”
ar bekriftad efter en utforlig utredning inom omradet. Ersittningarna ligger
siledes 1 paritet med vad kirandena lyckas visa, och dessvirre 4r uppfattningen
att skadestindet inte svarar mot den forlust som sannolike lidits av den skadeli-
dande parten. Det har visats genom praxisgenomgaingen ovan 1 avsnitt 4.3.
Som har redogjorts for 1 avsnitt 4 finns det ett antal metoder att tillga fOr att
som kirande part vinna framging med att visa skadans storlek. Vilken metod
som 4r mest framgangsrik for kirande part skiljer sig beroende pa omstin-
digheterna 1 det enskilda fallet. Det kan 4dnda ofta vara positivt att kombinera
flera metoder for att 6ka mojligheten till att fi ut ersittning for liden skada.
Ett sidant resonemang stods dven av Blojmalet, ovan 1 avsnitt 4.3.

Det dr viktigt att domstolen fOrstir det verkliga virdet 1 ett varumirke;
antingen som 1 Mivitotalmalet ddr varumarkets virde enligt min dsikt och som
Levin tydligt papekar 1 sitt utlitande var nistintill noll, men 4ven 1 de fall dir
det 4r ett vil inarbetat och etablerat varumirke. Berikning av skada blir ofta
en kontrafaktisk analys. Det dr viktigt att forsoka se verkligheten si som den
ir, varken mer eller mindre. Ofta handlar det om en hypotetisk hindelseut-
veckling, som ir extremt svar for bada parter att visa — och f6r domstolen att
faststilla. Ett varumirkes verkliga virde bor f3 storre paverkan pd domstolen.
Bevisbordan ir tung for den skadelidande. Dirfor ska den part som har gott
underlag for sin skada inte behdva kinna oro for att domstolen ir alltfor for-
siktig 1 sin beddémning av skadans storlek. Jag anser att detta ir av stor vikt
da rittegingskostnaderna 1 denna typ av tvister ofta blir héga. Den moderna
bevissikringsteorin Oppnar for argumentation angiende bevisbordans place-
ring vid skadestindsmal avseende varumirkesintrang.

Jag skulle girna se en upprikning vid skadestindsbedomningen. Det beh&vs
generdsa skadestand for att bide den reparativa- och den preventiva funk-
tionen ska fungera inom immaterialritten. For ett sidant resonemang finns
aven stod 1 EU-kommissionens utredning av sanktionsdirektivet. Som nimnts
1 avsnitt 4.1.3 papekar EU-kommissionen att det inte skadar om skadestin-
den blir for hoga. Resonemanget kan tyckas likna straftskadestind, men som
diskuterats 1 avsnitt 4.1.3 samt 1 avsnitt 5.3 ska enligt EU-kommissionen och
-domstolen en sidan upprikning inte likstillas med straffskadestand.

150 T evin 2017 s. 560.
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— T en tid nir betydelsen av immateriella tillgingar hela tiden 6kar kan det vara
ndédvindigt med nigon form av lagiandring av svensk ritt. Jag har tagit upp en
del de lege ferenda-resonemang ovan i avsnitt 5.3 som kan vara virda att beakta.
Dit hor en ytterligare bevislittnad 1 nigot hianseende.

Min férhoppning ir att den nya specialdomstolen pi immaterialrittens omrade
for med sig en djupare kunskap om ett varumirkes verkliga virde och en bredare
forstielse for varumirkets funktioner. Férhoppningsvis blir ocksa praxis tydligare
genom de nya specialdomstolarna.

Sammanfattningsvis framgar det tydligt av artikeln att domstolen kriver ett
tillrdckligt underlag for att kunna géra en prévning och en skilighetsbedémning.
Det staller givetvis hoga krav pa ett vilgrundat yrkande liksom pa parternas bevis-
ning och argumentation. Det beror alltsd pa parterna vad ersittningen slutligen
kommer att bestimmas till. Jag kan visserligen instimma i att de skadestandsregler
som finns idag inte utgor hinder for en rattshavare att f3 full ersittning for liden
skada vid varumirkesintraing, men bevissvarigheterna kvarstir. De leder i sin tur
till fortsatt relativt liga skadestand vid varumirkesintrang, som kan mojliggora att
intring 1 vissa fall 16nar sig. Det ir inte 1 samhillets intresse.





