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FULL ERSATTNING VID PATENTINTRANG -
VINST ELLER FORLUST?

Av Amanda Engstrom'

Utgingspunkten i svensk skadestindsritt dr att skadestind utgir i reparativt
syfte som kompensation for den skada som orsakats av det rittsstridiga hand-
landet, inte mer. Kritik har linge framforts mot de liga skadestind som utdomts vid
konstaterade patentrittsliga intring. Med anledning av juridiska reformer under
de senaste decennierna kan patenthavare i storre utstrickning din tidigare erhilla
Sfull ersittning for liden skada. Aven om utdsmda skadestind pi senare tid har
uppgatt till storre belopp si kvarstir ett problem; intrangsgorare som genom intring
erhéller en vinst som dverstiger patenthavarens skada kan tjiina pa att begd intring.
Eftersom skadestindsberikningen gors utifran patenthavarens ekonomiska situa-
tion innebar det att reglernas utformning inte i tillricklig utstrickning avskricker
potentiella intringsgorare frin att dgna sig dt rittsstridig verksambet och kan
i vissa situationer bidra till att skapa ett ekonomiskt incitament att begi intring.
Tvi potentiella losningar till denna problematik dr att infora straffliknande
skadestind eller vinstberiknat skadestind i svensk patentritt. Dessa skadestinds-
regler tar sikte pd att intrdngsgorare inte ska kunna gora sig en fortjinst genom
intrang. Denna artikel syftar till att illustrera varfor vinstberiknat skadestind
utgor en lamplig alternativ skadestindsgrund till skilig och ytterligare ersittning
enligt 58 § patentlagen (1967:837) (PL) och skulle medfora att de svenska

bestiammelserna ges tillricklig preventiv verkan.

|. PATENTSKYDDETS OCH SKADESTANDETS FUNKTIONER
Patentskydd ger patenthavaren en exklusiv ritt till den patenterade uppfin-
ningen under en begrinsad tid, i Sverige under en tjugoarsperiod fran
ansokningsdagen.? Ensamritten till utnyttjande av patent dr dgnat att vara ett
incitament till att skapa och omsitta uppfinningen pé marknaden.’ Beviljande
av patent medfor att innehavaren maste offentliggora information om uppfin-
ningen s att andra kan ta del av den.? P4 sa sitt sprids den tekniska l6sningen
och kommer till nytta for konsumenter och samhillet i stort. Vidare ligger det
i patenthavarens intresse att den som bist kan kommersialisera uppfinningen
ska kunna erbjudas licensavtal, vilket bidrar till ytterligare spridning.

I Jur. kand., LLB och associate pa Roschier Advokatbyra AB. Artikeln bygger pa delar av mitt
examensarbete Full ersdttning vid patentintrdng — vinst eller forlust?, Stockholms universitet 2015.

2 40 §PL.
3 3§PL
4 22§PL
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Effektiva sanktioner mot intringsgérare ir nddvindigt for att uppritthélla
patentets virde. Patent kan utgéra en viktig resurs for féretag och ir ibland
den huvudsakliga tillgangen, frimst inom féretag som sysslar med industri-
produktion.” Kostnader férenade med att ta fram en ny uppfinning samt pro-
duktion och introduktion av uppfinningen pid marknaden medf6r att det ar
angelidget att patenthavaren erhéller ersittning for sina anstringningar. Om s
inte sker finns en risk att intresset for att investera i sidan verksamhet minskar.
Ekonomin ir idag till allt stérre del kunskapsbaserad, vilket fate till f6ljd att
skyddet f6r immateriella rittigheter har blivit allt viktigare.® Det anses darfor
vara av stor samhillsekonomisk betydelse att patent ges ett effektivt skydd och
att intringsméjligheter motverkas.”

Utomobligatoriskt skadestind ir ett betydelsefullt, om inte det frimsta, ritts-
medlet vid immaterialrittsliga intring. Utgangspunkten ir att ersittningen ska
motsvara den skada som patenthavaren orsakats av intringet. Tanken 4r att
den skadelidande ska forsittas i samma situation som om intranget inte hade
skett; detta benimns som skadestindets reparativa funktion.® Ersdttningen
syftar till att motverka att faktiska och potentiella intringsgérare genomfor
eller fortsitter att bega intring, bade i det aktuella fallet och mer generellt.”

2. SKALIG ERSATTNING OCH YTTERLIGARE ERSATTNING

Vid konstaterat intring ska intrangsgoraren betala skilig ersittning for det
otillborliga utnyttjandet av uppfinningen, vilket regelmissigt utgér i form av
den royalty som skulle ha erhéllits om en licens hade upplatits.'® Syftet bakom
denna ersdttningsgrund dr att intrangsgoraren inte ska kunna undga betalnings-
skyldighet pa grund av bevissvirigheter, och hamna i en ekonomiskt mer
fordelaktig position dn om ett frivilligt licensavtal hade ingtts med patent-
havaren."" Ersittningen bor faststillas till en niva som anses ekonomiskt l6nsam
och marknadsmissigt fordelaktig bdde for intringsgoraren och for patent-
havaren. Vid en frivillig 6verenskommelse om licensavtal dr det exempelvis
inte troligt att licensavgiften skulle baseras pé vare sig licenstagarens vinst eller
patenthavarens uteblivna vinst.'?

5  Hellberg, Jonas, Skadestdnd vid patentintrdng, Jure Forlag AB, 2014 [cit. Hellberg], s. I9.

6 SOU 2006:80 s. | 10.

7 SOU 2006:80 s. 130 ff.

8 Hellner, Jan & Radetzki, Marcus, Skadestdndsrdtt, 8 u., Norstedts Juridik AB, 2010
[cit. Hellner/Radetzki], s. 39.

9  Hellner/Radetzki, s. 42 ff.

10 58 § PL. Se adven Levin, Marianne, Ldrobok i immaterialrdtt, uppdaterad digital version, 2015
[cit. Levin], s. 416 ff.

Il Levin, Marianne, Litteratur, NIR 3/2006,s.261.

12 Licensavgiften ar vanligtvis omsattningsbaserad, men en sadan royalty uppgar endast till en
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Utdver ritten till skilig ersittning har patenthavaren ritt till ersittning for
den ytterligare skada som intranget har orsakat.'” Det totala skadestindet far
emellertid inte innebira att patenthavaren erhéller dubbel kompensation, dvs.
bide i form av en tinkt licensavgift och ytterligare ersittning om det avser
samma skada. Den del av den ytterligare ersittningen som redan ticks av den
skiliga ersittningen maste dirmed jimkas med motsvarande belopp, forutsatt
att den ytterligare ersittningen ir storre.'* Skadestindet dr sisom ovan nimnts
reparativt till sin funktion och utgar dirfor endast som kompensation for liden
skada, inte i bestraffande syfte."

De patentrittsliga skadestindsreglernas utformning ir ett resultat av ett flertal
lagstiftningsirenden i syfte att stirka patenthavarnas rittighetsskydd och skapa
effektiva rittsmedel mot intrang.'® Bla. ledde genomférandet av Europa-
parlamentets och radets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om
sikerstillande av skyddet for immateriella rittigheter (Sanktionsdirektivet)
till ett fortydligande av vissa exemplifierande faktorer som ska beaktas vid
berikningen av den ytterligare ersittningen, och i 58 § forsta stycket PL anges
numera foljande:

Den som uppsatligen eller av oaktsamhet gor patentintring ska
betala skilig ersittning for utnyttjandet av uppfinningen samt
ersittning for den ytterligare skada som intringet har med-
fort. Nir ersittningens storlek bestims ska hinsyn sirskilt tas till

. utebliven vinst,
. vinst som den som har begatt intrdnget har gjort,
. skada pa uppfinningens anseende,

. ideell skada, och

. patenthavarens intresse av att intring inte begés.

N N S

De uppriknade omstindigheterna kan ses som en utokning av skadestandets
omfing, som kunde tillerkinna patenthavaren en ritt till ersittning utover

del av vinsten eftersom det inte skulle vara av ekonomiskt intresse for licenstagaren att den
uppgar till hela vinsten.

13 58§ PL

14 Lundgren, Ragnar, Lonar sig patentintrdang?, NIR 1/1994 [cit. Lundgren], s. 68 f. och Fornell,
Petra & Jilmstad, Jenny, Immaterialrdttsliga skadestdnd. Patent och upphovsritt, Institutet for
Immaterialrdtt och Marknadsratt vid Stockholms Universitet, nr 93, Jure Forlag AB, 1997
[cit. Fornell/Jilmstad], s. 30.

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

16  Se exempelvis NU 1963:6; prop. 1985/86:86 och prop. 1993/94:122.
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skadan som orsakats av intranget. I forarbetena till PL anges emellertid att
forindringen inte ska betraktas som en saklig skillnad i forhallande till vad
som tidigare gillt vid berikning av skadestind, utan endast utgora ett fortyd-
ligande."” Varken fore eller efter lagindringen ger bestimmelsen patenthavaren
rite till stérre ersittning dn for den faktiska skada som intranget har medfért,
dven om omstindigheter som inte direkt relaterar till patenthavarens skada ska
beaktas, exempelvis intringsgérarens vinst.'® Vilken (faktisk eller psykologisk)
inverkan dessa omstindigheter har pa provningen av ytterligare ersittning 4r
emellertid oklar."”

3. BEVISSVARIGHETER

Det har trots lagstiftarens anstringningar framfores kritik mot att patent-
havare ofta fir otillricklig ersittning vid intring pa grund av de bevissvarigheter
som dr forknippade med skadestindsprovningen.?® Det dr patenthavaren
som har bevisbordan for skadans omfattning, och licensavgiftens storlek nir
skilig ersittning yrkas.”! Ojamna styrkeférhallanden mellan parterna medfor
inte nagon bevislittnad.”? Nir full bevisning om skadan inte alls, eller endast
med svarighet kan foras, fir ritten emellertid uppskatta skadan dill ete skiligt
belopp i enlighet med 35 kap. 5 § rittegingsbalken (1942:740) (RB).
Regeln har tillkommit i syfte att undvika situationer dir intring konstaterats
men dir full ersittning for den lidna skadan inte kan utdémas pa grund av att
patenthavaren inte kan bevisa hela omfinget avskadan.?> Aven om 35 kap. 5 § RB
utgor en bevisldttnadsregel, innebir den inte att kiranden befrias fran att visa
forekomsten av skada samt underlag f6r berikningen av skadans storlek i den
omfattning som ir mojlig.**

Utdver bevisning for sjilva skadan och dess omfattning krivs att kausalitet
foreligger mellan intringet och skadan, samt att intringet begicks med

17 Prop. 1993/94:122 5. 52.

18 Prop. 2008/09:67 s. 228 ff. och Jacobsson, Mans, Tersmeden, Erik & Toérnroth, Lennarth,
Patentlagstiftningen — en kommentar, Norstedts Juridik AB, 1980 [cit. Jacobsson m.fl.], s. 349.

19 For en mer utforlig diskussion om de nuvarande skadestandsreglernas utformning och
huruvida de ger full ersittning vid patentintrang, se Hellberg.

20 Se exempelvis prop. 1985/86:86 s. 30 f., Lundgren, s. 68 och The European Observatory
on Counterfeiting and Piracy, Damages in Intellectual Property Rights, 2009 [cit. Damages in
Intellectual Property Rights],s. 112 f.

21 Prop. 1985/86:86 s. 44.

22 Ibid.

23 Davidsson, Bo, Skadestdnd inom det industriella rdttsskyddet, NIR 2/1979 [cit. Davidsson],s. | 39.
24 Jacobsson m.fl.,s. 98.
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uppsit eller av oaktsamhet.” Det subjektiva rekvisitet vallar sillan problem.
Kausalitet kan diremot vara svirare att visa, sirskilt avseende de annat 4n rent
ekonomiska skadorna. Det storsta bekymret for patenthavare i intringstvister
bestdr i att bevisa skadans existens och framfor allt skadans storlek.”” Inom
patentritten blir en bedémning av omfattningen av ekonomiska forluster
till stor del beroende av de forvintningar patenthavaren har pd utnyttjandet
av patentet och huruvida de kommer att forverkligas.”® Det kriver en upp-
skattning av om dessa forvintningar 4r berittigade och till vilken del intringet
kan tinkas ha paverkat deras forverkligande. Med andra ord utgdr prévningen
ofta ett hypotetiskt resonemang kring utebliven vinst snarare 4n faktisk skada.

Trots kritiken finns det stéd for motsatt uppfattning; exempelvis anser Levin
att lagstiftningens nuvarande utformning majliggor for patenthavare att erhélla
full ersdttning, och att det numera inte finns “sirskilt mycket att invinda mot
de svenska domstolarnas hantering av skadestinden”.*” Ritten behéver tillrick-
ligt underlag for att genomféra en prévning, och det stiller krav pa parternas
bevisning och argumentation vilket dirmed blir avgérande f6r bestimningen
av ersittningen. Det 4r min mening att skadestindsreglernas nuvarande ut-
formning visserligen inte utgér hinder for att patenthavaren ges full ersittning
for liden skada till foljd av patentintrang, men att bevissvarigheter kvarstar och
att avsaknaden av ersittning utover skadan mojliggor for intrangsgérare att
i vissa fall tjana pa att begd intrang.

4. ETT VINSTEXKLUDERANDE SKADEBEGREPP

Aven om juridiska reformer och férindringar under de senaste decennierna
kan ha underlittat for patenthavare att erhalla full ersittning for liden skada,
kvarstir problemet att ett rent reparativt skadestind inte 4r tillrickligt avskrick-
ande for intringsgdrare som kalkylerar med en vinst som G6verstiger
patenthavarens skada. Berikningen av den skiliga ersittningen sker med
utgdngspunkt i patenthavarens ekonomiska forhillanden och kan resultera
i skadestindsbelopp som betydligt understiger den vinst som intringsgdraren
erhéllit. Ett tydligt exempel ir likemedelsindustrin dir vinstmarginalerna ar
mycket stora i forhallande till tillverkningskostnaderna. Detta beror delvis pa
att patenthavare ska kunna aterfd investeringar i forskning och framtagning av
den patenterade produkten som kan uppga till miljardbelopp. Visserligen ar
royaltynivierna i branschen relativt hdga, men i jimforelse med den vinst

25 58§ PL.

26 Davidsson,s. | 18.

27 Davidsson, s. | 38. Se aven Damages in Intellectual Property Rights,s. | 12 f.
28 NU 1963:6 s.335.

29 Levin,s. 416 ff.
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som intringsgorare kan erhilla i kombination med avsaknad av utvecklings-
kostnader star det klart att ett patentrittsligt skadestind som enbart tar sikte pa
patenthavarens skada saknar preventiv verkan i dessa fall. Patentrittens speciella
karakeir kriver dirfor skadestindsbestimmelser som frantar intringsgorare de
ekonomiska fordelar som intring kan innebira, i syfte att dstadkomma ett
effektivt rittsskydd.

Syftet bakom 1986 érs lagindring, varigenom hinsyn till omstindigheter av
annat in rent ekonomisk natur infordes, var att tillférsikra patenthavarna
full ersittning for liden skada.’® Det konstaterades att “skadestind som dom-
stolarna démer ut vid patentintring ger sillan patenthavarna full ersittning
for den skada som intringet har medfért”.?! PL har sedan dess kompletterats
ytterligare och tillhandahiller i sin nuvarande lydelse de verktyg som behovs
for att patenthavare genom god argumentation ska erhalla full kompensation
for bade ekonomisk och icke ekonomisk skada. Det kan visserligen ifraga-
sittas om detta dr sant for de fall dir omstindigheterna dr mer komplicerade,
eftersom betydande bevissvarigheter fortfarande foreligger. Generellt har
emellertid utdomda skadestind under senare dr uppgitt till mer betydande
belopp.?* Trots det kvarstar ett problem som inte kan 16sas av sinkta beviskrav.
Skadestind som endast utgar i form av kompensation for konstaterad skada
utgor inte ett tillrickligt effektivt sanktionsmedel for att komma till buke
med situationen dir intringsgdrare vars vinst dverstiger patenthavarens skada
kan tjina pd att gora intring. Det medfor en obalans mellan patenthavare
och intringsgorare, dven om full ersittning erhills. Foljande fiktiva exempel
illustrerar denna problematik:*

Anta att en grupp forskare har satsat nio miljoner kronor pa ut-
veckling av ett nytt likemedel som de vill omsitta pd marknaden
genom ett bolag. Innan de registrerat sin produkt hos likemedels-
verket har ett likemedelsbolag med storre resurser fitt information
om likemedlet och erhallit registrering f6r detsamma. Genom goda
marknadsféringsmojligheter har de 4ven hunnit géra en vinst om ca
500 miljoner kronor innan forskargruppen har registrerat produkten.
Den hirda konkurrensen leder till dalig ekonomi fér forskargrup-
pen, som stimmer likemedelsbolaget f6r patentintrang. Enligt nu
gillande reglering tilldoms forskarna en skilig royalty pé forsiljnin-
gen, om exempelvis 10 % av intdkterna, vilket innebir att de erhéller

30 Prop. 1985/86:86 s. 30.

31 Ibid.

32 Damages in Intellectual Property Rights, s. | 12 f. och Hellberg, s. 368 f.
33 Exemplet ar inspirerat av Lundgren,s. 71.
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50 miljoner kronor i skilig ersittning. Givet att de inte haft till-
rickliga resurser f6r marknadsféring skulle forskar-gruppen férmod-
ligen ha varit tvungna att licensiera ut sin produkt, vilket innebir
att de saknar grund for ytterligare ersittning. Efter att avdrag gjorts
for likemedelsbolagets registrerings-, tillverknings- och marknads-
foringskostnader om exempelvis 125 miljoner kronor, uppgar
vinsten till 316 miljoner kronor, medan forskargruppen endast
erhaller 59 miljoner kronor i ersittning med anledning av intringet.

I grunden handlar det om att lagstiftning i méjligaste man ska motverka att
rittsstridiga handlingar begis; en skadestandsregel som medf6r att det kan
l6na sig att bega patentintring 4r dirfor problematisk. Ett forslag till 16sning
pa denna friga presenteras i det foljande.

5.BEHOVET AV ETT REFORMERAT SKADEBEGREPP INOM PATENT-
RATTEN

I Sanktionsdirektivet foreskrivs att hidnsyn ska tas till intringsgorarens vinst vid
berikning av skadestdnd.’** Om det ger utrymme for ersittning utdver sjilva
skadan ir en friga som har tolkats olika i medlemsstaterna.*> Den svenska
hallningen ir att det inte utvidgar skadestindets funktion bortom den rent
kompensatoriska. I England medges diremot vinstberiknat skadestand dven
om vinsten dverstiger den skada som patenthavaren lidit till foljd av intringet.*
Likasa i grannlandet Norge, som dock inte ir medlem i EU, finns majlighet till
ersittning motsvarande intringsgdrarens vinst.”’

I skil 26 till Sanktionsdirektivet fortydligas att direktivet inte syftar till att infora
ett straffliknande skadestind. Artikel 2.1 medger emellertid att medlems-
staterna infor mer lingtgiende sanktioner forutsatt att dessa 4r mer gynnsamma
for rattighetshavaren. Detsamma anges i en rapport frin kommissionen med
en utvirdering av genomférandet och effekterna av Sanktionsdirektivet.”
I rapporten framfors dven att skadestinden i nuldget inte verkar avskricka

34 Artikel 13.1 Sanktionsdirektivet.

35 Se Damages in Intellectual Property Rights och KOM/2010/0779 Rapport fran kommissionen
till europaparlamentet, radet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén och Region-
kommittén om tillimpning av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG av den 29 april
2004 om sakerstillande av skyddet for immateriella rittigheter [cit. KOM/2010],s.4 f.

36 PA section 61(1)(d).

37 Lov om patenter av den |5 december 1968 nr 9 [cit. Patentloven] 58 §.

38 KOM/2010,s.5.
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potentiella intrangsgorare fran att dgna sig dt olaglig verksamhet, sirskilt nir
utdémda skadestind inte motsvarar intringsgorarnas vinster.”” Kommissionen
oppnar hirmed upp for att skadestand skulle kunna utgd i proportion till
intrangsgorarens vinst.

EU-domstolen har mottagit ett antal begiranden om férhandsavgérande och
dess avgoranden ger anledning att anta att ersittning motsvarande intrdngs-
gorarens vinst skulle kunna inféras enligt direktivet. I Geistbeck® angavs att
skadan dtminstone uppgar till det belopp intringsgéraren hade fatt betala
i royalty, vilket indikerar att det finns utrymme for hdgre skadestindsbelopp.
Under vilka omstindigheter ett hogre skadestind skulle kunna utgd specifi-
ceras inte i malet. I ett annat mél har den polska 6verritten begirt ett forhands-
avgorande om huruvida direktivet ger utrymme for ersittning i form av en
avgift som uppgar till flera ginger en sedvanlig royalty. Ett avgérande av denna
friga kommer att fi direkta konsekvenser for tysk ritt dir ersittning i form av
en dubbel royalty medges i vissa fall.*!

Skadestindsnivierna i Sverige har linge varit foremdl for diskussion.*?
Ett flertal ganger har det framférts att gillande utformning av skadestinds-
bestimmelserna leder till alltfor liga ersittningar till patenthavarna, som sillan
far full kompensation. De forindringar som tillkommit under aren har fokus-
erats till att tydliggdra vilka faktorer som ska beaktas vid prévningen av sjilva
skadan.”® Skadestandsreglerna borde istillet reformeras och utdkas till ate
omfatta ersittning utdver kompensation for den skada som kan visas.*

Tva huvudsakliga forslag till forindring diskuteras inom ramen for denna
artikel. De 4r konceptet straffliknande skadestind, dven kallat punitive damages
eller exemplary damages, och ersittning motsvarande den vinst som intringet
har inneburit. Vinstberiknat skadestind ir det alternativ som frimst har
diskuterats i tidigare lagstiftningsirenden och existerar inom norsk och engelsk
rite.” T det foljande presenteras hur liknande konstruktioner skulle kunna
utformas i svensk ritt.

39 KOM/2010,s.8.

40 Mal C-509/10 Geistbeck.

41 Mal C-367/15 Stowarzyszenie Olawska Telewizja Kablowa; Brockmeier, Dirk, Punitive damages,
multiple damages und deutscher ordre public, Mohr Siebeck, 1999, s. 53.

42 Prop.2008/09:67 s.234.

43 Prop.2008/09:67 s.235.

44 SOU 1942:58 5.37; NU 1963:6 s. 336 och prop. 1985/86:86 s. 30 ff.

45 Se Patentloven 58 § och Patents Act 1977 [cit. PA] section 61(1)(d).
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6. STRAFFLIKNANDE SKADESTAND

6.1 INTRODUKTION

Straffliknande skadestand finns inte i svensk ritt och utgor ett frimmande
koncept i civilritten i de flesta europeiska linder. Pd det patentrittsliga
omradet har skadestindsgrunden uttryckligt avfirdats i forarbeten.® Dir-
emot ir straffliknande skadestind mer vanligt forekommande i common law-
jurisdiktioner,”” men det dr i dessa fall inte en bot som tillfaller staten.
Det utgdr ersittning till patenthavaren som gar utover kompensation for sjilva
skadan i situationer dir motpartens handlande har varit sirskilt klandervirt.
Syftet med denna typ av skadestind ir framfor allt att avskricka frin och
bestraffa rittsstridigt handlande.”® Det kan dven ses som ett effektivt medel for
att skydda av rittsordningen erkinda intressen.

Det finns inget gemensamt tillvigagingssitt for utddmande av straffliknande
skadestind i jurisdiktioner dir sidana forekommer. Forhallandena skiljer sig
mellan linderna avseende syftet bakom denna typ av ersittning, inom ramen
for vilken sorts talan som ersittningen kan komma att aktualiseras, vilka
omstindigheter som péaverkar prévningen samt var grinsen gr mellan straff-
liknande skadestand och ett omotiverat hogt skadestind.”

Straffliknande skadestand i form av en dubbel licensavgift har diskuterats inom
EU och i Sverige. De forslag som lyfts fram redovisas i nistkommande avsnitt.
I syfte att exemplifiera hur straffliknande skadestand tillimpas i praktiken
anges dven nedan hur ersittningsgrunden har utformats i engelsk ritt, dir kallat
exemplary damages. Direfter foljer en diskussion kring de huvudsakliga in-
vindningarna som kan framféras mot straffliknande skadestind och huruvida
det straffliknande skadestandet bor inforas i den svenska patentritten.

6.2 DUBBEL LICENSAVGIFT

I kommissionens forslag till det som sedermera blev Sanktionsdirektivet
angavs att skadestind skulle kunna uppga till tva ganger den avgift som skulle
ha foljt av ett frivilligt licensavtal mellan parterna, eller kompensations-
skadestind dir hinsyn tas dven till icke ekonomiska faktorer.® Utover detta

46 Prop. 1993/94:122 5. 52 och prop. 2008/09:67 s. 235.

47 McGregor, Harvey, McGregor on damages, 17 ed., Sweet & Maxwell Ltd, 2003,
[cit. MgGregor] s. 226-27; Lawson, FH, Remedies of English law, 2 ed., Butterworths, 1980, s. 133
och Street, Harry, Principles of the law of damages, Sweet & Maxwell, 1962, s. 2829.

48  Smith v. Wade 461 U.S. 30, 54 (1983).

49 Se Law Commission for England and Wales, Report No 247, Aggravated, Exemplary and
Restitutionary Damages (1997).

50 KOM/2003/0046 Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om atgirder och
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angavs att det i sdrskilda fall 4r befogat att utdéma ersittning motsvarande
intringsgorarens vinst i den man det inte beaktats vid faststillande av det
kompensatoriska skadestindet.”' Forslaget kan mojligen tolkas som ett forsok
att introducera straffliknande skadestind i Europa, men formuleringen togs
inte med i den slutliga utformningen av Sanktionsdirektivet. I nuvarande
artikel 13 anges diremot att bland annat intringsgérarens vinst ska beaktas vid
faststillande av skadestind. Om det ska tolkas som att vinsten kan tillriknas
patenthavaren 4ven om den 6verstiger skadan, eller om ersittningen i enlighet
med den svenska lagstiftarens tolkning endast ska utgd motsvarande patent-
havarens skada, anges inte i direktivet. Inte heller har det tillkommit prejudi-
cerande praxis avseende denna tolkningsfriga. I skil 26 fortydligas att syftet
med direktivet inte 4r att infora ett straffliknande skadestand. For ett klart
besked krivs emellertid ett uttalande frin EU-domstolen om att straffliknande
skadestind inte utgér en del av europeisk ritt eftersom domstolen tidigare har
klargjort att utan dom eller lagtext kan man inte stdja sig pa skilen.”

Hellberg skriver i sin avhandling att det 4dven efter genomférandet av Sank-
tionsdirektivet dr svirt for patenthavare att fi igenom sina yrkanden om
ersittning enligt skadestindsbestimmelserna i PL.>> Han anser att en regel
konstruerad som det amerikanska systemet dir ersittning kan utgd i form
av ett tredubbelt skadestand vore att gi for langt,”* men att svensk ritt be-
héver ett inslag av straffliknande skadestind for att det inte ska kunna I6na
sig att bega patentintring. Ett forslag till [6sning som han for fram ir att in-
fora ett stadgande like det forslag som lades fram av Kommissionen, som ger
ritt till ersittning motsvarande en dubbel licensavgift.”> Liknande idéer har
framf6rts dven tidigare utan framgang, bland annat i forarbetena dill 1985 ars
lagindring,* och pa senare tid av Pehrson.”

6.3 STRAFFLIKNANDE SKADESTAND INOM ENGELSK RATT
Det huvudsakliga syftet med skadestind inom engelsk ritt r att reparera den
skada som har uppkommit till foljd av patentintring, snarare dn att bestraffa

forfaranden for att uppratthalla skyddet for immaterialratter [cit. KOM/2003], artikel 17.

51 KOM/2003, artikel 17.

52  Jfr mal C-345/13 Karen Millen Fashions Ltd v. Dunnes Stores (designmal).

53 Hellberg,s. 374.

54 35 US.C.§ 284 Damages.

55 Hellberg,s.374f.

56 Prop. 1985/86:86 s. 30.

57 Pehrson, Lars, Ersdttning och skadestdnd vid varumdrkesintrdng. Ndgra teoretiska och praktiska
aspekter i Festskrift till Marianne Levin, Norstedts Juridik AB, 2008, s. 485 f. och Pehrson, Lars,
Ersdttning vid patentintrdng — en kritisk granskning av nuvarande regler i UIf 50, Uppsatser tilldgnade
UIf Bernitz pa 50-arsdagen, IFIM nr 50, 1986.
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intringsgoraren.”® Det finns ingen bestimmelse motsvarande det amerikanska
systemet dir tredubbelt skadestind kan utdomas vid uppsitigt intring.”
Straffliknande skadestind, i England kallat exemplary damages, ir visser-
ligen ett etablerat begrepp men ir begrinsat till ett antal definierade yrkanden
och omstindigheter och utdéms endast om ritten anser det limpligt.®
I Rookes v. Barnard®' formulerade Lord Devlin tre kategorier av situationer dé
exemplary damages ir tillgingliga enligt engelsk skadestandsritt:

(1) oppressive, arbitrary or unconstitutional actions by the servants of
the government;

(2) wrongful conduct which has been calculated by the defendant to
make a profit for himself which may well exceed the compensation pay-
able to the claimant; and

(3) where such an award is expressly authorized by statute.*

Samtliga forsvirande och férmildrande omstindigheter ska dven beaktas.*
Det har visserligen i efterfoljande praxis anforts att exemplary damages inte fore-
kommer i engelsk patentritt.* Men konceptet har genom House of Lords®
dom i Kuddus v. Chief Constable of Leicestershire® nu forklarats gilla i enlighet
med de tre kategorier som formulerades i Rookes v. Barnard och som dirmed
far anses utgéra gillande ritt.

Det finns inga exempel pa ritesfall dir exemplary damages har domts ut i patent-
rttsliga tvister, och det har framférts att konceptet inte existerar inom det

58 Busche, Jan, Trimborn, Michael & Fabry, Bernd, Patent Infringement Worldwide: Claim
Interpretation, Infringement, Damages, Carl Heymanns Verlag KG, 2013 [cit. Patent Infringement
Worldwide], s. 131.

59 35U.S.C.§ 284 Damages.

60 Lord Devlin i Rookes v. Barnard [1964] AC 1129. Exemplary damages utgér en sa kallad
equitable remedy, vilket i stora drag innebar att det ar upp till riatten att avgora om det ska tillimpas,
se Spring Form Inc v. Toy Brokers Ltd [2002] FSR 17.

61 [19641A.C.1129.

62 Patent Infringement Worldwide, s. 131.

63 Miller, Richard, Burkill, Guy, Judge Birss, Campbell, Douglas, Terrell on the Law of Patents, 17 ed.,
Sweet & Maxwell, 2011 [cit. Terrell],s. 751.

64 Morton-Norwich Products Inc v. United Chemicals (London) Ltd [1981] ES.R. 337; Catnic
Components v. Hill & Smith Ltd [1983] ES.R.512 och AB v. South West Water Services [1993] Q.B.507.
65 Numera Supreme Court vilket etablerades till foljd av part 3 i the Constitutional Reform
Act 2005.

66 [2002] 2A.C.122.
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patentrittsliga omradet.”” Nir exemplary damages har utdémts pa andra
immaterialrittsliga omraden 4r det frimst den andra av Lord Devlins grunder
som har yrkats, nimligen att intringsgoraren har begitt intring med avsikt att
gora en vinst for sig sjilv till ett belopp som 6verstiger det kompensatoriska
skadestind som annars skulle utgd till patenthavaren.®® Det krivs da att patent-
havaren visar att det var intringsgorarens avsikt eller forhoppning att tjina pa
intringet och att det var den potentiella vinsten som lag bakom beslutet att gora
intrang i stillet for att pa laglig vig utnyttja den patentskyddade produkten
eller processen.®’

6.4 ARGUMENT MOT STRAFFLIKNANDE SKADESTAND

6.4.1 SKADESTANDETS FUNKTION

Skadestandets huvudsakliga funktion 4r reparation, inte vedergillning.
Det avviker fran allminna skadestdndsrittsliga principer att fokusera pé
girningen i stillet for skadan.”” Ett inforande av straffritesligt skadestand skulle
innebira en radikal forindring av svensk skadestindsritt. Det dr troligt att ett
sadant forslag skulle méta stort motstand med tanke pé den skepsis som rader
inte bara i Sverige, utan dven i 6vriga Europa, mot skadestind som gar utdver
ersittning for sjilva skadan.”!

Nir skadestind numera kan erhillas dven for icke ekonomisk skada kan
ett behov av att infora ersittning som gir utdver sjilva skadan ifrigasittas.
Ersittning for ideell skada utgdr inom ramen fér ridande lagstiftning en mer
passande kompensation for icke ekonomisk skada 4n vedergillande ersittning.
Det ir i linje med skadestandets reparativa funktion och tar sikte pd patent-
havarens personliga obehag eller oligenhet, inte intrangsgorarens handlande.
Négra skadestind baserade pa ideell skada har emellertid inte utdémts sedan
en sidan mojlighet infordes i lagtexten ar 2009, och det dr dirfor oklart hur
effektive det 4r i praktiken.”

Det har hidvdats att det verkliga syftet bakom Lord Devlins andra skadestands-
grund inte ir att bestraffa en intrangsgorare utan att forhindra att denne gor en
obehérig vinst genom intringet.”” Med en sddan utgangspunkt kan den andra

67 Patent Infringement Worldwide, s. 131.

68 Se Time Inc v. Lokesh Srivastava [2005] FES.R. 33 avseende varumarkesratt och Microsoft
Corp v. Deepak Raval [2007] ES.R. | | avseende varumarkesritt och upphovsritt.

69 John v. Mirror Group Newspapers Ltd. [1997] Q.B. 586.

70 Schultz, Marten, Kritik mot krdnkningsbegreppet, SvJT 1/2008, s. 37.

71  Se exempelvis skal 26 i ingressen till Sanktionsdirektivet.

72 Hellberg, s. 272.

73 Broome v. Cassell & Co [1972] A.C. 1027.
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kategorin ses som en utvidgning av berikningsgrunden fér kompensatoriskt
skadestand, sa kallat account of profits, som tar hinsyn till intringsgérarens
vinst (mer om detta i avsnitt 7.3).”% Friga uppkommer d4 om det éver huvud
taget finns ett behov av att tillimpa exemplary damages inom patentritten.

6.4.2 GRANSEN MELLAN CIVILRATT OCH STRAFFRATT

Civilrdtt och straffritt utgdr tvd separata och sirpriglade juridiska system.
Det dr viktigt att grinsen mellan dem #r klar och tydlig av ett flertal
anledningar. I en straffriteslig ritteging har den atalade tillging till vissa
processuella  skyddsmekanismer som inte finns for civilritesliga tvister.
Beviskraven ir i regel ligre stillda i tvistemal.”” Vidare 4r det inom civil-
ritten mojligt att forsikra sig mot ansvar, nigot som inte ir mojligt
i forhdllande till eventuella straffrittsliga boter.”® Det kan ocksa ifraga-
sittas om intringsgorare alls bor kunna forsikra sig mot straffliknande
skadestind, eftersom en forsikring till viss del begrinsar de avskrickande och
vedergillande effekter som denna typ av ersittning syftar till att forstirka.

Ytterligare en betydande processuell skillnad mellan straffritten och civilritten
dr det faktum att kiranden i brottmal utgors av staten (nir individer vicker
talan anses de agera & statens vignar).” I civilrittsliga tvister vicker den
talan som har blivit utsatt for ett otillbérligt handlande och far i bista fall full
upprittelse. Straffet inom straffprocessen manifesterar frimst ett samhilleligt
fordémande av den brottsliga girningen fran statens sida, 4ven om det sam-
tidigt kan tjina som upprittelse f6r individen.”® Det skadestand som doms ut
i civilrittsliga tvister tillfaller diremot kiranden, och straffliknande skadestand
kan i sidana fall leda till att patenthavaren berikas genom intringsgérarens
anstringningar. Det dr problematiskt av samma anledning som i motsatt situa-
tion dir intringsgoraren berikas pa patenthavarens bekostnad, pa grund av att
det strider mot skadestindets huvudsakliga syfte att ersitta skada, inte mer.”
Vidare innebir en straffrittslig dom att den démde antecknas i belastnings-
registret™, med allt vad det innebir i personligt och professionellt hinseende.
Det kan dven pédpekas att brister avseende straffrittsliga sanktioner bor
kompletteras inom det straffrittsliga omridet, inte det civilrittsliga. Om en

74 McGregor s. 381 f.

75 Se Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars, Rdttegdng IV, 7 u., Norstedts Juridik
AB, 2009 [cit. Ekeldf 1V], s. 94 ff.

76 Ekelof IV,s. 133 ff.

77  Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars, Rdttegdng I, 8:2 u., Norstedts Juridik AB,
2002 [cit. Ekelof 1], s. 13 ff.

78 Ekelof 1, s. 30.

79 Hellner/Radetzki, s. 39, prop. 1993/94:122 s. 52 och prop. 2008/09:67 s.235 f.

80 Lag (1998:620) om belastningsregister.
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intringsgérande handling féranleder straffansvar samtidigt som civilrittsliga
kti ik finns d isk for dubbelbestraffning.®!
sanktioner riktas mot samma person finns det en risk f6r dubbelbestraftning.

6.4.3 PATENTHAVAREN BERIKAS PA INTRANGSGORARENS ANSTRANGNINGAR

Den kanske frimsta anledningen som framférts mot att straffliknande skade-
staind introduceras som skadestindsgrund ir att det leder dill att patent-
havaren berikas med anledningav intringsgorarens anstringningar. I ett engelskt
rattstall rorande exemplary damages, Riches v. News Group Newspapers Ltd ™,
overlimnade juryn ett meddelande till domaren dir de anforde att exemplary
damages visserligen skulle utdémas men undrade huruvida det var méjligt att
forordna att skadestindet skulle tillfalla en vilgorenhetsorganisation i stillet
for patenthavaren. Detta var enligt domaren inte méjligt. Juryns resonemang
ar talande for de betinkligheter som uppstar nir patenthavaren tillerkinns ett
storre belopp dn det som kan knytas till skadan. Ytterst blir det en friga om
vilken part som anses mest skyddsvird.

Ett sitt att begrinsa omfattningen av straffliknande skadestind vore att
inféra en proportionalitetsprincip varigenom de utdémda beloppen hills pa
en skilig niva. Skadestindet skulle dirmed relateras till graden av intringets
klandervirdhet. Det medf6r 4ven en enhetlig tillimpning eftersom proportion-
alitetsprovningen kriver att domaren motiverar orsakssambandet mellan
hur allvarligt det otillbérliga utnyttjandet 4r och det utdomda beloppet.

6.4.4 SCHABLONARTADE BELOPP — BEGRANSAD PREVENTIV VERKAN

Straffliknande skadestand kan vara svira att kalkylera, och risken finns att
provningen blir alltfér beroende av domstolens skénsmissiga bedémning.
Den oférutsebarhet som det medf6r ar inte 6nskvird varken frin ritessikerhets-
synpunkt eller ur den enskildes synvinkel. Det finns ett stort antal faktorer som
kan beaktas, exempelvis graden av férkastlighet i intringsgorarens handlande
eller vad som utgdr ett limpligt belopp i det enskilda fallet. Bed6mningen
blir dd sa pass subjektiv att det 4r svart att genom praxis utveckla vigledande
principer. I common law-jurisdiktioner, dir straffliknande skadestind 4r mer
utbrett, 4r det inte lika kontroversiellt att subjektiva bedomningar 6verlimnas
at domstolen som traditionellt har en stérre roll i rittsbildningen 4n de svenska
domarna. Praxis intar en stark position som rittskilla (om inte den frimsta),

81 Forbud mot dubbelbestraffning ar foreskrivet artikel 4 i Europeiska konventionen om skydd
for de manskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna, sjunde tillaggsprotokollet och
artikel 50 i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna (2010/C 83/02).

82 [1986] QB 256.
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och hela juridiska omriden har utarbetats enbart genom prejudikat.*> Det har
utvecklats en mingd principer kring hur subjektiva provningar ska gi till och
det finns ofta en gedigen praxis att utga fran.

Eftersom det i Sverige r frimmande att svenska domare ges sa pass lingtgaende
tolkningsbefogenheter, dr det vid ett eventuellt inférande av straffliknande
skadestand limpligt att lagstifta om tydliga regler avseende faststillande av
ersittningen.® Det kan i sin tur ge upphov till standardiserade belopp med
begrinsat svingrum for hinsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet. Om
det enkelt gar att forutse vilka skadestindsbelopp som kan komma att ddmas
ut motverkas syftet med straffliknande skadestind, eftersom den berikning
kring intring som skadestindsgrunden syftar till att férhindra dirigenom
mojliggors for intrangsgoraren.

6.4.5 OKAD PROCESSBENAGENHET

Inom patentritten har antalet rittstvister traditionellt sett varit lage i vart
land.*> De flesta patenthavare ir férhillandevis sma foretag och det 4r troligt
att mindre patenthavare avstir fran lingdragna, komplicerade och framfér allt
dyra processer pi grund av att det sillan leder till nagra storre skadestand.
Det ir inte ofta som patenthavaren tillerkinns ersittning motsvarande det
yrkade beloppet.®® Dirfor kan det inte bortses frdn en viss risk for att inférande
av straffliknande skadestind skulle kunna leda till 6kad processféring. Chans-
erna till hoga skadestind kan locka. En sidan risk avser emellertid frimst att
oseridsa processer inleds, och domstolarna bor verka for att pa ett tidigt stadie
i rittegingen identifiera processer som oseriosa och avvisa dem, for att pa s vis
forhindra att de tar resurser fran rittssystemet.

6.4.6 STAGNATION AV TEKNISK UTVECKLING

Det huvudsakliga syftet med patentskydd ar att de produkter och processer som
omfattas ska offentliggéras efter erhéllet skydd och dirmed kunna anvindas
av andra aktdrer for ny- och vidareutveckling samt kunskapsspridning.®’
Hoga skadestand kan utgdra en omstindighet som leder till att foretag blir mer

83 Se exempelvis mord och doktrinen om promissory estoppel. For en mer utforlig analys av
skillnaderna mellan common law- och civil law-rattsordningar, se Zweigert, Konrad; Kotz, Hein och
Weir, Tony, An Introduction to Comparative Law, 3 ed. Clarendon Press, 1998.

84 Se Glenn, H. Patrick, Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law, 5 u., Oxford
University Press, 2014.

85 Hellberg, s. 45.

86 Hellberg,s. 137.

87 Seavsnitt |.
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forsiktiga i anvindningen av kind teknik pa grund av risken att gora intring,
vilket kan medféra en inbromsning av den tekniska utvecklingen.®

6.5 STRAFFLIKNANDE SKADESTAND SOM SVENSK SKADESTANDSGRUND
Rittsordningen ska motverka méjligheten att tjana pa riteskrinkningar.
Straffliknande skadestind kan utgora ett effektive ritesmedel for ate skydda
av rittsordningen erkinda intressen och rittigheter. Aven om patentrittsliga
skadestand enligt PL:s nuvarande lydelse har kapacitet att fullt ut ticka
uppkommen skada, visas det i avsnitt 7 att situationer kan uppstd dir en
intrangsgorare erhéller en betydligt storre vinst i forhallande till den skada som
dsamkas patenthavaren; de kan tjina pd att begd intrang i stillet for att ingd
ett licensavtal pd frivillig vig. De straffrittsliga, civilritesliga och processuella
sanktioner som finns tillgingliga ir otillrickliga for att motverka sadana situa-
tioner och medvetna ageranden som kréver kraftigare rittsmedel 4n de som
endast ger mojlighet till kompensation for sjilva skadan. Dirfor skulle straff-
liknande skadestind i dessa sirskilda fall komplettera det rent kompensa-
toriska skadestindet.

En av de frimsta anledningarna till tidigare reformer av patentrittsliga
skadestand under de senaste decennierna har varit att férhindra att intrings-
gorare skor sig pa intrang.*” Det framgér exempelvis av f6ljande uttalande frin
1985 ars forarbeten: “Det fir givetvis inte vara sd att det skadestind som utgar
vid patentintrang ir s lagt att det blir mer ekonomiskt lonsamt att handla pa
det sdttet 4n att pd laglig vig forvirva ritten att utnyttja ett patent, exempelvis
genom licensavtal”.” Den andra av Lord Devlins kategorier inom den engelska
skadestandsritten, dir ersittning utgdr pa grund av intrangsgorarens otillbérliga
motiv till handlandet, skulle kunna utgéra en passande utgangspunke for en
motsvarande svensk bestimmelse for straffliknande skadestind, eftersom det
tar sikte pa just dessa situationer.

Till skillnad fran reparativ ersittning fokuserar straffliknande skadestind pa
det otillborliga motivet bakom handlingen, inte sjilva skadan. Det kan dirmed
utdémas dven nir intringsgdraren har riknat med en vinst tll foljd av
intringet, utan att vinst uppkommer. Straffliknande skadestind 4r dirfor ett
effektive medel for att uppna en avskrickande effeke.

88 Hellberg,s. 373 ff.
89 Se exempelvis prop. 1985/86:86 s. 31 och prop.2008/09:67 s. 230.
90 Prop. 1985/86:86 s.31.
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Det betyder inte att inforandet av en straffliknande sanktion inom civil-
ritten skulle bli problemfritt. Tvirtom uppstir en mingd problem, eftersom
det finns stora skillnader mellan den straffrittsliga och den civilrittsliga struk-
turen och fordelar med att halla dem étskilda. Vilken niva beviskraven ska fast-
stillas till och huruvida intringsgorare ska ha majlighet att teckna forsikring
mot denna typ av sanktion dr exempel pa fragor som bor diskuteras.

Som framkommit ovan utgér oron for 6kad processforing, frimst med tanke
pa oseriésa mil, formodligen inte ett allvarligt problem. Antalet patenttvister
som drivs idag 4r relativt ligt. Om straffliknande skadestind skulle inféras med
en proportionalitetsprincip skulle dven det utgdra en spirr for skadestinds-
beloppen. Vidare ir det svart att forutspi om féretag kommer att bli mer
forsiktiga i sin anvindning av vad som kan uppfattas som kind teknik.
Med hinsyn till den vinning som kan f6lja av utnyttjandet av en teknisk 16sning
ar det formodligen ett svagt argument. Det kan potentiellt fa positiva effekter
genom att foretag iaketar storre forsiktighet i sina efterforskningar om huruvida
patentskydd foreligger.

Ett inférande av straffliknande skadestind bér limpligast ske genom lag-
stiftning, eftersom den avskrickande funktion som det fyller strider mot
grundliggande skadestandsrittsliga principer. Fran rittssikerhetssynpunke 4r
det av vike att det tydligt framgér av lagtext nir straffliknande skadestind kan
aktualiseras och hur detta ska beriknas s att utrymmet f6r enskilda domares
skonsmissiga bedomning begrinsas. Exempelvis kan fortydligande begrins-
ningar i skadestandets storlek inféras i form av en dubbel licensavgift. 1 si
fall finns emellertid risk att den avskrickande effekten motverkas, eftersom
schablonartade och férutsebara skadestind skulle mojliggora for intrings-
gorare att dven fortsittningsvis kalkylera vilka kostnader ett intring medfor
i jimforelse med en licensdverenskommelse. Lagstiftningen bor darfor ut-
formas genom riktlinjer istéllet for pa forhand faststillda belopp, liksom ett krav
pa proportionalitet varigenom rittstillimparen formas motivera sina stillnings-
taganden pd ett precist sitt, samt genom att skadestindsnivderna tydligare
anpassas till graden av forkastlighet hos intringsgoraren. Detta dr emellertid
ocksd problematiskt. Domar dir den utdémda ersittningen ir starkt knuten
till omstindigheterna i det enskilda fallet skapar inte nagra starka prejudikat,
och dirmed okar risken for skonsmissiga bedomningar.

Sammanfattningsvis skulle straffliknande skadestand kunna utgéra ett kom-
plement till nuvarande lagstiftning, genom att fungera som ett effektivt
medel for att begrinsa intringsgorares utsikter till ekonomisk vinning genom
intring. Men det stiller héga krav pd bade lagstiftning och domare avseende
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utformning och tillimpning av tydliga regler och principer for hur prévningen
ska gd dill, i syfte att motverka godtycklighet. Samtidigt bor viss flexibilitet
uppritthillas med tanke pd den inneboende subjektiviteten i en sédan prévning
sd att de utdomda skadestinden inte uppfattas som orittvisa.

7.VINSTBERAKNAT SKADESTAND

7.1 INTRODUKTION

Syftet med vinstberiknat skadestind ir att forhindra att intrangsgérare gor sig
en otillborlig vinst genom anvindning av nigon annans patenterade produkt
eller process.”” Den uppkomna vinsten betraktas hirigenom som tillkommen
genom patenthavarens anstringningar i den min den kan hirledas fran de
intrangsgorande handlingarna. Det maximala belopp som kan erhallas ir
siledes intringsgérarens totala vinst. Det innebdr att intringsgérare som
kalkylerat med att tjana pé intring frantas de ekonomiska fordelar som annars
foljer av intranget.

7.2 VINSTBERAKNAT SKADESTAND INOM NORSK RATT

Det har i Norge, liksom i Sverige, linge forekommit ett allmidnt missnéje
over de liga skadestind som doéms ut vid patentintring.”> Under 2013
reformerades den norska patentlagstiftningen med betydande forindringar
avseende berikning av skadestand.”” Det norska systemet bygger numera pa
att patenthavaren kan tillerkiinnas ersittning enligt den mest fordelaktiga av
foljande grunder:

i) skilig ersittning i form av en tinkt royalty for det otillborliga
utnyttjandet, inklusive annan ekonomisk skada till f6ljd av intringet
som inte hade dsamkats patenthavaren om ett frivilligt licensavtal
hade existerat mellan parterna,

ii) ersittning for skada orsakad av intranget, eller

iii) kompensation motsvarande intringsgorarens vinst.”*

Dirtill ska dubbel licensavgift utgdi om intringet begitts uppsatligt eller
grovt oaktsamt och om patenthavaren yrkar det.”” Kausalitet maste foreligga

91 Stenvik, Are, Patentrett, 3 u., Cappelen Damm, 2013 [cit. Stenvik], s. 495.
92 Prop.81 L (2012-2013) s. 4] ff.

93 Prop.81 L (2012-2013).

94 Patentloven 58 §.

95 Ibid.
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mellan intringshandlingen och den uppkomna skadan avseende den andra
skadestindsgrunden, och mellan intringshandlingen och vinsten avseende
den tredje skadestindsgrunden. Dirmed uppstar samma bevissvirigheter som
enligt svensk ritt i férhéllande till skadan, eftersom provningen till stor del
bygger pa ett hypotetiskt resonemang.”

Den tredje skadestindsgrunden, enligt vilken ersittning beriknas utifrin
intrangsgorarens vinst, tillkom i och med lagindringen 2013. Enligt for-
arbetena innefattar vinsten alla ekonomiska fordelar som kan hirledas frin
intranget.”” Utgangspunkten fér denna bedémning ir férsiljningsintikterna
med avdrag for de kostnader som kan knytas till tillverkning och forsiljning
av den intringsgorande produkten. Om kostnader haft betydelse bade for
intringshandlingen och for annan verksamhet, sa méste den del som gér att
hinféra dll intringet sirskiljas for att kunna liggas till det totala avdrags-
beloppet. Vinsten kan bero pa en mingd faktorer som inte har nagon koppling
till den intringsgérande handlingen. Om det 4r en samverkan mellan flera
orsaker som har féranlett vinsten kan allminna skadestindsrittsliga principer
tillimpas for att uppskatta vilken del av vinsten som ir hinforlig till
intringet.”® Patenthavaren har bevisbérdan for vinsten och intrangsgéraren har
bevisbérdan for kostnaderna.”

Norge ir inte medlem i EU och har dirmed inte nagon skyldighet att
implementera Sanktionsdirektivet. I och med de f6rindringar som féljde av
2013 ars lagindringar har den patentrittsliga regleringen dock nirmat sig de
harmoniserande bestimmelserna i direktivet, iven om de inte ir identiska.!®

7.3 VINSTBERAKNAT SKADESTAND INOM ENGELSK RATT

7.3.1 ACCOUNT OF PROFITS

Utgangspunkten i engelsk ritt dr att skadestdnd ska kompensera patenthavaren
for den skada som orsakats av intringet och forsitta denne i samma stillning
som om intranget inte hade intriffat.'’! P det patentrittsliga omradet finns det
en ytterligare skadestdndsgrund enligt vilken ersittning motsvarande intrings-
gorarens vinst utgar, pa engelska kallat account of profits.'*> Denna beriknings-
metod liknar det norska vinstberiknade skadestandet.

96 Stenvik, s. 405.

97 Prop.81 L (2012-2013) s.98.

98 Stenvik, s. 405.

99 Prop.81 L (2012-2013) 5. 99.

100 Prop.81 L (2012-2013).

101 Livingstone v. Rawyards Coal Co. [1880] 5 A.C.25.
102 PA section 61(1)(d).
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Enligt Patents Act 1977 (PA) kan ersittning erhillas pa grundval av de ovan
nimnda berikningsmetoderna. I section 61 PA anges det att patenthavare
har rite till antingen ersittning f6r den skada som f6ljer av ett patentintring
eller ersittning motsvarande den intringsgorande partens vinst.'”” Beridknings-
grunderna ir alternativa, vilket innebdr att en patenthavare inte kan fi
ersittning utifrin bade skadan och motpartens vinst.'” P4 si sitt undviks
problemet med dubbel ersittning fér samma skada. Valet mellan dem ir
beroende av vad patenthavaren yrkar. Dirtill krivs att domstolen anser det
limpligt att utddma skadestind baserat pd intringsgorarens vinst eftersom det
utgor en si kallad equitable remedy, vilket i stora drag innebir att det dr upp till
ritten att avgora om det ska tillimpas.'” Nir omfattningen av skadan faststills
tas inte nagon hinsyn till intringsgdrarens vinst med anledning av intrédnget.'%
Det blir endast aktuellt under den andra grunden. I den fortsatta framstill-
ningen under detta avsnitt anvinds begreppet skadestind sasom innefattande
bide ersittning for skadan och hinsyn till intrangsgérarens vinst.

I detfoljande redogérs for det flertal bestimmelser som begrinsar méjligheterna
till skadestind enligt lag och i praxis. Skadestind ska inte domas ut mot s
kallade godtroende (innocent) intringsgorare, dvs. den som begitt intring
utan att inse, eller bort ha insett, att ett patentskydd existerade.'” Det kan
exempelvis avse en situation som svarar mot section 62(2) PA. Enligt bestim-
melsen kan domstolen underlita att utdéma ersittning for skadan under den
sexmdnadersperiod'® som ges en patenthavare att forlinga ett patent, efter att
det har 16pt ut, och innan de avgifter som ska betalas i samband med detta ir
erlagda.'” Nir det har godtagits en period fér dndringar av specifikationen
av patentet ska ritten vid berikning av ersittning for skadan ta hinsyn till
foljande faktorer: om (1) intringsgoraren visste eller borde ha vetat att denne
gjorde intring i patentet, (2) specifikationen av patentet var forfattad i god tro
och med erforderlig (reasonable) kunskap och kompetens, och (3) talan vicktes
i god tro.""? Sadana faktorer ska dven beaktas i de fall patentet endast 4r delvis
giltigt.""" Skadestindet avser di enbart den del som forklarats giltig. Ytterligare
en begrinsning till forman f6r intrangsgoraren foreligger ndr patenthavaren ar

103 PA section 61(1)(c—d).

104 PA section 61(2).

105 Spring Form Inc v. Toy Brokers Ltd [2002] FSR 17.

106 United Horse Shoe and Nail Co Ltd v. Stewart & Co [1888] 5 R.P.C. 260.
107 PA section 62(1).

108 PA section 25(4
109 PA section 62(2
110 PA section 62(3
I'1'l PA section 63(2

—— —
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en licenstagare vars licens inte har eller kunde ha upptickts'' antingen for att

intringet skett efter en misslyckad registrering,''? eller efter att publicering har
skett men innan patentet har meddelats. Skadestindet ska da reduceras med
ett belopp som ritten finner limplige.'"

7.3.2 BERAKNING AV INTRANGSGORARENS VINST

Vinstberiknat skadestdnd anses inte ha en vedergillande funktion, dven om
skadestindsbeloppet kan &verstiga ersittning for sjilva skadan. Syftet med
denna berikningsgrund ir inte att straffa intrangsgéraren, utan att tillse att
denne inte berikar sig pa patenthavarens bekostnad. Vinsten anses dérfér som
intjinad 4 patenthavarens vignar.'”

Principerna bakom vinstberidknat skadestand har faststéllts i Hoechst Celanese
International Corporation v. BP Chemicals Ltd & Purolite International Ltd.,""®
och det som anges i det foljande avseende berikning av det skadestands-
grundande vinstbeloppet dr baserat pd vad som dir ir foreskrivet. Precis som for
ersittning for sjilva skadan, medges ersittning baserad pd motpartens vinst pa
grundval av kausalitetsprincipen. Bade skadan och vinsten méste uppkomma
pa grund av intringet och patenthavaren har ritt till kompensation for bade
skada och vinst, dven om storleken pa ersittningen kan skilja sig 4t beroende
pa vilken grund som aberopas. Beloppet reduceras inte av att intrangsgéraren
hade kunnat gora sig samma vinst genom handlande som inte innefattar patent-
intrang. Huvudsaken 4r att vinsten kan hirledas till intringet. Det finns inte
heller ndgon méjlighet for patenthavaren att gora gillande att beloppet ska
okas med anledning av att intringsgoraren hade kunnat uppna en 4nnu storre
vinst om denne anvint sig av mer effektiva marknadsforingsitgirder eller
liknande. Vidare ir det endast vinst som kan hirledas frin den patentskyddade
produkten eller processen som ska tas med i berikningen, oavsett om den
skyddade produkten ir del av en annan produkt eller inte.

Vinsten maste i sidana fall delas upp si att ersittning endast utgir for den
del som tillkommit genom intringet, dven om den patentskyddade produkten
utgdr den avgorande komponenten i den firdiga och forsilda produkten.'?”

112 Moelnlycke AB v. Procter & Gamble [1994] RPC 49.

113 Minnesota Mining & Manufacturing Co v. Rennicks (UK) Ltd [1992] FS.R. I 18.

114 PA section 69.

115 Hoechst Celanese International Corporation v. BP Chemicals Ltd & Purolite International Ltd. [ 1999]
RPC 203 [cit. Hoechst].

116 Hoechst.

117 Terrell menar att det kan vara lampligt att hela vinsten tas i ansprak niar den patent-
skyddade produkten har en avgérande betydelse for den slutliga produkten eller processen. Han
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Allminna redovisningsprinciper anvinds i regel for att avgora hur denna
uppdelning ska ske.''® Det 4r viktigt att domstolens berikning av vinsten inte
blir en forticke tillimpning av exemplary damages och att det slutliga beloppet
kan hirledas frin intranget. Fran vinsten far intringsgoraren dra av kostnader
relaterade till forskning och vidareutveckling, inkomst frin licensiering av
den teknik som eventuellt har framtagits samt finansieringskostnader av den
process som medforde intringshandlingarna, om detta kan identifieras.'”
Aven tillverknings- och distributionskostnader far dras av.'?

Patenthavaren har bevisbordan f6r sin skada och for intringsgérarens vinst.'?!
For att underlitta bevisanskaffningen finns méjligheten till informations-
foreliggande, dven avseende uppgifter av betydelse for valet mellan de tva
berikningsgrunderna.'*

PA ir exklusivt tillimplig avseende patentrittslig skadestandstalan. Talan for
otillborlig berikning, wnjust enrichment, vilket utgor en del av den allminna
engelska skadestindsritten, férekommer inte pd patentomridet.'” 1 Gvrigt
dr allminna skadestindsrittsliga principer tillimpliga, exempelvis principen
om att skadestind i grunden fyller en reparativ funktion och kausalitets-
principen.'?

7.3.3 RATTSLAGET EFTER SANKTIONSDIREKTIVETS IKRAFTTRADANDE

Implementeringen av Sanktionsdirektivet innebar inga stérre férind-
ringar enligt engelsk patentritt.'” Direktivet 4r harmoniserande av minimini-
van och syftar till att stirka skyddet for patenthavare vid intrang och forhindra
att intrdngsgorare skor sig pa rittsstridiga handlingar genom att vinda sig
till jurisdiktioner dir ersittningsnivierna enligt nationella regler dr forhall-
andevis liga. Numera ska hinsyn tas till samtliga relevanta omstindigheter,
sisom patenthavarens uteblivna vinst, intrangsgérarens otillbérliga vinst samt
patenthavarens intresse av att intring inte begas.'” Detta suddar i viss

hanvisar till Hoechst, ett rattsfall dar detta argument emellertid avfardades med hanvisning till
kausalitetsprincipen. Se Terrell, s. 756.

118 Se exempelvis Hoechst.

119 Hoechst.

120 Terrell, s. 756.

121 Terrell,s. 737 f.

122 Island Records Ltd v.Tring International Plc [1995] 3 All ER 444 (ChD). Se dven Terrell, s. 738.
123 Union Carbide Corporation v. BP Chemicals [1998] FSR I.

124 Imperial Oil v. Lubrizol [1996] 71 CPR 26.

125 Intellectual Property (Enforcement, etc.) Regulations 2006 (SI 2006 No. 1028).

126 Artikel |3 Sanktionsdirektivet.
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méin ut grinsen mellan den skadeanknutna ersittningen och vinst-
beriknat skadestind. Det saknas en nirmare definition av vad som avses
med patenthavarens intresse av att intring inte begis och begreppet
kan dirfor tolkas som ett vedergillande element vid berikningen
av skadestand. Vidare skiljer inte direktivet mellan kompensatoriskt
skadestind och hinsyn till intringsgorarens vinst. Det har bland annat lett
till att intrangsgdrarens vinst inkluderats som en omstindighet att beakta
i samband med skadestindsprévningen, inte som en separat ersittnings-
grund. Det finns dnnu inga avgoranden frain EU-domstolen dir inneborden av
artikel 13 klargérs pa denna punket.

7.4 VINSTBERAKNAT SKADESTAND SOM SVENSK SKADESTANDSGRUND
Ovan har identifierats att ett av de huvudsakliga problemen med dagens
skadestandsbestimmelser ir att de ir otillrickliga som sanktionsmedel i fall dar
intrangsgoraren har mojlighet att gora en storre vinst genom intring 4n genom
att ingd et frivilligt licensavtal med patenthavaren. Vinstberiknat skadestand
tar sikte pa just sidana situationer. Skadestindsgrunden skiljer sig siledes fran
berikning av skilig ersittning och ytterligare ersittning genom att provningen
fokuseras till intrangsgorarens vinst istillet for patenthavarens skada.

Provningen av vinstberdknad ersittning utgar frin objektiva faktorer efter-
som den sker utifrin en analys av intringsgérarens vinst frin forsiljning,
med avdrag for vissa kostnader, exempelvis for tillverkning och leverans av en
intrangsgorande produkt. Bevisningen underlittas av processuella hjilpregler
sasom ritten till informationsforeliggande, editionsplikt och vittnen.'” Berik-
ningen forankras i konkreta uppgifter i stillet for hypotetiska resonemang,.
Provningen for visserligen med sig vissa problem sasom vilka uppgifter som ar
relevanta; om den patenterade produkten ir sammanfogad eller pa annat sitt
del av en annan produkt som siljs av intringsgdraren kan det vara sdrskilt svart
att avgodra hur stor del av vinsten som hirror fran intringet. Det dr dock ett
problem som redan finns i forhéllande till berdkningen av den skiliga ersitt-
ningens storlek. Det har i praxis utvecklats metoder for hur sidana provningar
ska ga till, som kan vara vigledande ocksd i forhallande till en bedomning av
hur stor del av vinsten som hirstammar frin den patenterade uppfinningen.'*®

127 Se 57d § PL, 35 kap. 6 § RB och 36 kap. RB.

128 Se exempelvis Stockholms tingsriatts dom 2009-05-05 i mal T 1327-09;
Stockholms  tingsriatts dom 2002-06-07 i mal T 7-886-96; Stockholms tingsritts
dom 2013-05-13 i mal T 16320; NJA 2011 s. 270; Svea hovratts
dom 1991-10-10 i mal T 742-89; Svea hovritts dom 1985-12-02 i mal T 743-83; Svea hovritts
dom 1980-12-19 i mal T 186-79; Stockholms tingsritts dom 2013-05-13 i mal T 16320;
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Liksom enligt norsk och engelsk ritt kan vinstberiknad ersittning ut-
formas som en alternativ skadestindsgrund. P4 s sitt kan dubbel ersittning till
patenthavaren undvikas. Det dr patenthavaren som har bevisbordan f6r skadan
vid en prévning av ytterligare ersittning.'” Detsamma giller avseende vinsten
vid en prévning av vinstberiknat skadestind enligt norsk och engelsk ritt.'*
Det idr emellertid upp till intrangsgéraren att pavisa omstindigheter som ger
anledning att begrinsa beloppet, exempelvis genom att presentera bevisning
till stéd for att vinsten har uppkommit pé grund av omstindigheter som inte
kan hinféras till de intringsgérande handlingarna.” En sadan fordelning
av bevisbérdan medfor en balans mellan patenthavare och intrangsgérare ur
processuellt hinseende och vore en limplig konstruktion av en motsvarande
svensk bestimmelse.

8.ETT VINSTINKLUDERANDE SKADEBEGREPP?

Majligheterna till full ersittning for skada orsakad av intring har formod-
ligen 6kat, eftersom utdomda skadestind pd senare tid har uppgate till alle
storre belopp.'?? S& dr dtminstone fallet i mal dir omstindigheterna ir relativt
uppenbara, och dir det finns konkret redovisning att utga ifrin. Trots att en
positiv utveckling for rittighetsinnehavarna kan utldsas ur senare ritesfall, kan
ett enbart kompensatoriskt skadestind emellertid inte motverka faktum att
resursstarka intringsgorare kan gora sig en vinst genom intringet, en vinst som
overstiger det ekonomiska virdet av patenthavarens skada.

Sanktionsdirektivet ger visst stod fér uppfattningen att ersittning ska kunna
faststillas utifrin intringsgorarens vinst, eftersom intringsgorarens vinst ut-
tryckligt anges som en faktor att beakta vid skadestindsprévningen. Direktivet
uppmanar till en enhetlig tillimpning av de immaterialrittsliga skadestands-
reglerna.'® Det rader idag skillnader mellan hur medlemsstaterna har genom-
fort Sanktionsdirektivet i patentrittsligt hinseende, bade i lagstiftning och
tillimpning.' I en undersdkning som vidtogs pa uppdrag av kommissionen
i syfte att redogora for direktivets genomforande, konstaterades att nationell
lagstiftning ofta leder till att patenthavare, dven dir intring ansetts foreligga,
inte far full ersittning for sin skada eller en ersittning som uppgér till samma

Stockholms tingsratts dom 201 1-05-27 i mal T 13684-09; Stockholms tingsritts dom 2008-06-19
i mal T 2286-04 och Stockholms tingsratts dom 2004-02-09 i mal T 2948-01.

129 Hellberg, s. 252 ff.

130 Stenvik,s. 399 ff. och Terrell,s. 737 f.

131 Prop.81 L (2012-2013) s.99. Se dven Stenvik, s. 409.

132 Hellberg, s. 358 ff.

133 Skal 10 i ingressen till Sanktionsdirektivet.

134 Damages in Intellectual Property Rights,s. | och 15 ff.

SIDA 108



JURIDISK PUBLIKATION 1/2016

belopp som den vinst motparten erhallit genom intranget.'” Foljaktligen
stannar en del av vinsten, eller andra ekonomiska fordelar som intranget
har medfért, kvar hos intringsgoraren. Resultatet blir att den patentrittsliga
skadestandsregleringen i sjilva verket forsitter intringsgoraren i en bittre
stillning 4n om intringet och intringsprocessen aldrig hade intriffat.
Ett rittssystem dir en sidan situation kan uppstd uppritthaller inte skade-
standets preventiva funktion, utan riskerar i stillet att fungera som ett
ekonomiskt incitament till att bega intrang. Det 4r en tungt vigande kritik.

Jag anser diremot inte att inforandet av straffliknande skadestand, exempelvis
i form av en dubbel licensavgift, utgor en limplig I6sning. Det vore en omotive-
rat lingtgiende dndring, som strider mot den grundliggande principen att
skadestind ska vara kompensatoriskt. Dessutom kan tillimpningen upplevas
som allefor strike i praktiken, eftersom omstindigheterna kring intringet kan
skilja visentligt mellan olika fall. Graden av skuld kan variera, och den eko-
nomiska vinst som intringsgoraren har erhéllit kan hirréra helt eller delvis
fran icke intringsgorande verksamhet. Det kan 4dven hinda att intrangsgéraren
inte erhéller ndgon vinst, eller att vinsten understiger straffavgiften. Det strider
mot kausalitetsprincipen att utdoma skadestind till ett i forvig bestimt
belopp utan att detta kan kopplas vare sig till patenthavarens skada eller
intringsgorarens vinst. Straffliknande skadestand ir inte heller vanligt fore-
kommande i 6vriga Europa.'® Foreteelsen existerar visserligen inom engelsk
ritt, men tillimpas sillan och hittills aldrig inom det patentrittsliga om-
radet.'” Sanktionsdirektivet har tillkommit i syfte att harmonisera medlems-
staternas bestimmelser och anger uttryckligen att det inte 4r avsett att inféra
straffliknande skadestind inom unionen."® Medlemsstaterna far visserligen
infora mer lingtgiende sanktioner om dessa 4r mer gynnsamma f6r patent-
havaren men direktivet uppmanar dven till enhetlig tillimpning av dess
bestimmelser."” En introduktion av straffliknande skadestind i svensk ritt
kan dirmed anses strida mot EU-ritten i dess nuvarande lydelse.

Vinstberiknat skadestind ger liksom straffliknande skadestind méjlighet till
ersittning utdver den visade skadan, men skiljer sig frin det straffliknande
skadestindet genom att utgi i enlighet med principen om att ersittningen
ska vara reparativ och inte vedergillande. Utgangspunkten for berdkningen av
skadestandet ir det otillborliga handlandet, inte av rittsordningen faststillda

135 Damages in Intellectual Property Rights,s. I.

136 Se Damages in Intellectual Property Rights.

137 Terrell, s. 750.

138 Skal 26 i ingressen till Sanktionsdirektivet.

139 Artikel 2.1 och skal 10 i ingressen till Sanktionsdirektivet.
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belopp eller domstolens bedémning av intrangsgérarens klandervirdhet.
Vinstberiknad ersittning anpassas till omstindigheterna i det enskilda fallet,
och dirmed éven till graden av skuld. Trots att vinstberiknat skadestand inte
ir bestraffande, har det en avskrickande verkan eftersom en intrangsgorare
frintas den ekonomiska vinst som foljer av intringet; det signalerar att det inte
ska 16na sig att begd rittsstridiga handlingar.'%

Tillgangen till informationsféreligganden, editionsforeligganden, vittnesmil
och andra processuella hjilpmedel underlittar skadestaindsprévningen och
faststillandet av intrangsgérarens vinst. Sidana sikerhetsitgirder bor finnas
tillgingliga infor patenthavarens val av skadestindsgrund. Det finns alltid en
risk for forfalskning eller andra justeringar i rikenskaperna men man méste
utga frin att de uppgifter som limnas eller pa annat sitr tillgingliga 4r sanna.
Eftersom det #4r i intringsgérarens intresse att begrinsa skadestindet,
och denne har bittre méjligheter att frambringa bevisning avseende avdrags-
gilla kostnader, #r det rimligt att bevisbordan avseende sidana uppgifter
tillfaller svaranden.

Vinstberiknat skadestaind kan medfé6ra situationer dir patenthavaren tjdnar
pa att intring begis, exempelvis nir intringsgdraren genom mer omfattande
marknadsféringsmojligheter 6kar forsiljningen av produkten pa ett sitt som
dven gynnar patenthavarens forsiljning av samma produkt. Om patenthavaren
tillerkiinns ett skadestaind motsvarande intrangsgérarens vinst berikas patent-
havaren med anledning av intringsgorarens anstringningar. Det skulle strida
mot allminna skadestindsrittsliga principer om att skadestind endast ska
ersitta skadan, inte mer.'*! Frigan blir d4, nigot tillspetsat, vem av parterna
som dr mest skyddsvird.

Enligt min mening ir det patenthavaren som bor prioriteras av rittsordningen
i detta avseende. I grunden hirrér vinsten frin den patenterade produkten
och ett sidant stillningstagande kan dirfor motiveras med kausalitets-
principen. Det utgér enligt mig dven det mest rittvisa alternativet. Dirtill
finns det ett virde i den avskrickande effekt som ett vinstberiknat skadestand
skulle medféra. Infor risken att patenthavaren liter intringet fortgi i syfte att
erhélla en storre ersdttning i form av intrangsgorarens vinst har Hellberg fram-
fort att patenthavare troligen har en skadebegrinsningsplikt nir denna far vet-
skap om intring, och att det kan paverka ersittningsbeddmningen om denna
inte efterfoljs.'*

140 Se Hollister v. Medik Ostomy [2012] EWCA Civ 1419.
141 Hellner/Radetzki, s. 39, prop. 1993/94:122 s. 52 och prop 2008/09:67 s. 235 f.
142 Hellberg, s. 205 f. och s. 366 f. Se aven NU 1963:6 s. 338.
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Med tiden kommer férmodligen EU:s medlemsstater att nirma sig varandra
i skadestandsrittsligt hidnseende, antingen genom nationellt anpassade regler
eller tillkomsten av ytterligare lagstiftning pa EU-niva, och da i4r ett mer
vidstricke rittighetsskydd att foredra. Den engelska och norska modellen
med vinstberdknat skadestind framstir som en bade rimlig och onskvird
utveckling, sirskilt med tanke pa vikten av att skadestindet fyller en
preventiv funktion.!¥® e

143 En liknande formulering har framférts av Dag Sandart och Anders Kylhammar i Immaterial-
rdttsliga skadestdnd i Storbritannien och Tyskland, NIR 2/2000, s. 143.
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