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Till Justitiedepartementet

Ju2007/6426/L3

Sveriges advokatsamfund har genom remiss den 9 juli 2007 beretts tillfille att avge

yttrande 6ver promemorian Civilrittsliga sanktioner pa immaterialrattens omrade —
genomforande av direktiv 2004/48/EG, Ds 2007:19.

Sammanfattning

Advokatsamfundet tillstyrker forslaget i huvudsak, men anser att det maste kompletteras i
flera avseenden.

Det framgar inte av promemorian om artikel 6 och 8 i direktivet inbegriper ritt till sédan
indirekt bevisning som undantas fran bl.a. edition.

Advokatsamfundet anser att forslaget om informationsforeldgganden ér vil avvégt for att
tillgodose ett tillvaratagande av den personliga integriteten. Samfundet anser dock att
beviskravet bor vara lagre dn styrkt.

Advokatsamfundet emotser de foreslagna fortydligandena av skadestdndsbestimmelserna.
Mot bakgrund av tidigare utredningar och réttspraxis anser Advokatsamfundet att
ytterligare fortydliganden ér pakallade.

Advokatsamfundet anser vidare att det av lagtext eller forarbeten bor framga att kostna-
derna for korrigeringsatgérder eller offentliggéranden som svaranden kan aldggas att
ersitta, skall vara skéliga i1 forhéllande till intrangets omfattning.

Vidare foreslar Advokatsamfundet att lokutionen kommersiell skala ersétts av det 1
immaterialrattslagstiftningen existerande begreppet i ndringsverksamhet.



Slutligen anser Advokatsamfundet att ett informationsféreliggande bor kunna meddelas
dven sedan en immateriell réattighet har upphort, dock inte om den har hévts.

1 Tillgang till bevisning

1.1 Begrdnsningar i tillgangen till bevisning

For utredning av ett intrdngs omfattning kan handlingar som i sig inte har direkt betydelse
som bevis vara av intresse. Det har 1 doktrinen pdpekats att sddan indirekt bevisning kan
utgdras av handlingar med vars stod sokanden kan spéra relevanta dokument, vittnen eller
inhdmta annan information. I promemorian belyses inte om artikel 6 i direktivet medfor
att den missténkte intrangsgoraren skall kunna foreldggas att ldgga fram indirekt
bevisning eller inte. Samma otydlighet géller informationsforldgganden 1 enlighet med
artikel 8 1 direktivet.

2.  Riitten till information om intriangsgorande varors ursprung m.m.

2.1 Integritetsaspekter

Det kan konstateras att nér det géller de civilrattsliga skydds- och sdkerhetsatgiarderna, har
lagstiftaren ansett att den pastddde intrdngsgorarens integritetsintresse ar tillgodosett dels
genom att begdran ar foremal for domstolsprovning, dels genom att det ankommer pé
domstolen att gora en proportionalitetsavvagning mellan sékandens skél for en atgiard och
svarandens oldgenhet till f6ljd av atgérden. En sddan avvédgning gors bl.a. vid yrkande om
intrdngsundersokning, vilken dr en atgédrd som ur ett integritetsperspektiv méste anses vara
avsevart mer langtgdende dn forslaget med informationsforeldgganden. Verkstillighet av
en intrdngsundersokning har 1 praktiken medfort att Kronofogdemyndigheten genom ett
oannonserat tillslag kan s6ka igenom bostidder eller en anstillds dator pa dennes arbets-
plats. Sddana atgérder maste typiskt sett vara avsevirt mer integritetskrankande &n t.ex. ett
utlimnande av identiteten hos en abonnent bakom ett visst [P-nummer.

Forslaget om informationsforeliggande innehéller inga regler om hur den utldmnade
informationen far utnyttjas. Informationen bor enligt Advokatsamfundets uppfattning
endast fa utnyttjas for &ndamalet att beivra intrang i rattighetshavarens immateriella
rittigheter och for information om skadans omfattning. Information bor inte fa rojas for
tredje man, sdvida skélig anledning till sédant r6jande inte foreligger, t.ex. dé tredje mans
medverkan dr nddvindig for att identifiera en intrdngsgorare.

Liksom vid intrdngsundersokning bor domstolen, om det behovs, dven ha mojlighet att i
sitt beslut om informationsforeliggande forordna om villkor for tillhandahallandet av

informationen.

Advokatsamfundet anser att principen om rtt till information skall goras teknikberoende.



2.2  Beviskravet

Enligt forslaget skall beviskravet for att ett intrdng forelegat och att ett informationsfore-
laggande skall kunna meddelas vara att intrdnget ar styrkt. Som skl for detta beviskrav
har integritetsskél angivits. Advokatsamfundet ifragasétter om beviskravet och den fore-
slagna ordningen verkligen tillgodoser behovet av integritetsskydd och ifragasétter vidare
forslaget ur ett réittssystematiskt perspektiv. Enligt Advokatsamfundet talar flera skal for
att ett lagre beviskrav bor kunna tilldmpas utan att risken for integritetskrdnkningar okar.

Vid ett informationsforeliggande som provas i samband med dom, dvs. mot intrangsgdra-
ren, ar det naturligt att beviskravet &r styrkt. Mot denna ordning har Advokatsamfundet
inga synpunkter. Nér det géller yrkanden om informationsforeliggande som framstélls d&
ratteging inte pagar forhaller det sig annorlunda.

Tredje man har typiskt sett mindre information om intranget och kan darfor inte antas gora
samtliga invdndningar som den pastadde intrangsgoraren skulle ha gjort. Eftersom den
pastddde intrangsgoraren vid en informationsforeldggandeprocess som avser tredje man,
inte med nédvindighet kinner till processens existens, kan den pédstadde intrangsgoraren
inte heller intrdda i processen som intervenient. Om den péstadde intrdngsgoraren kdnner
till processen dr det inte heller sdkert att den tredje mannen och intrangsgoraren kan enas
om ett sdtt att gd 1 svaromal. Om intrdngsfragan provas i1 en process dér svaranden inte r
intrdngsgorare, finns det med andra ord en risk for att varken forhandlingsprincipen eller
dispositionsprincipen kommer till sin rétt.

Enligt nuvarande ordning for vitesforbud kan, om atgirden yrkas interimistiskt, beslutet
anvandas av réttighetshavaren som en materiell forprovning i intrangsfragan. Om
domstolen funnit att sannolika skil for intrang foreligger, utgor den delen av beslutet ett
mycket tungt viagande skél for intrdngsgdraren att traffa en forlikning pa réttighetshava-
rens villkor. Om domstolen provar intrangsfragan infor ett beslut om informationsforelag-
gande avseende en tredje man 1 ett d&rende maste ett sddant beslut f& samma prejudicerande
verkan som en dom i ett intrangsmal. Ett sadant beslut kan komma att anvéndas 1 patryck-
ningssyfte mot den pastadde intrdngsgoraren pa samma sétt som i dag sker vid beslut om
interimistiska atgdrder. Den foreslagna ordningen kan séledes medfora en minskad rétts-
sakerhet for den pastddde intrangsgoraren.

Genom att sdnka beviskravet for att ett informationsforeldggande skall kunna meddelas
kan den prejudicerande verkan av ett sadant beslut minska, liksom risken for att informa-
tionsforeliggandeinstitutet anvinds for att komma 1 dtnjutande av en snabb materiell
provning utan att intrdngsgoraren fatt tillfille att yttra sig.

Informationsforeldggandet ar ett delvis nytt institut och fragan ar var det bor inordnas
rattssystematiskt. En intrangsundersokning ar en skyddsatgéard som syftar till att sékra
bevisning om intrang har begatts och i sé fall om intrdngets omfattning. Beviskravet for
att en intrangsundersokning skall genomfGras dr att det skdligen kan antas att ett intrang i
objektiv mening har begatts. Ett informationsforeldggande i enlighet med promemorian
skulle fylla en delvis annorlunda funktion, ndmligen att antingen identifiera en framtida



svarande 1 en intrangsprocess (i huvudsak vid intrdng som begés dver Internet dér sokan-
den begir ett informationsforeldggande avseende abonnenten bakom ett visst [P-nummer)
eller att komma at information om inkdps- och distributionskanaler avseende intrangs-
gorande varor 1 syfte att hindra ytterligare intrang.

Det laga beviskravet vid beslut om intrdngsundersokning kan bl.a. ses mot bakgrund av att
det dr en atgird som ar avsedd att tilldampas 1 ett mycket tidigt ske i en process. I syfte att
framja uppgorelser utom rétta, vore det enligt Advokatsamfundet en férdel om dven
informationsforelaggandet, dd detta yrkas 1 &rendeform, betraktas som ett institut som
skulle kunna forekomma 1 ett tidigt skede. Om rittighetshavaren erhallit bevisning fran
tredje man som styrker intrang redan innan en process mot den péastadda intrangsgoraren
inletts, torde den forestaende processen kunna forenklas.

For att skydda den personliga integriteten bor, enligt Advokatsamfundet, hogre krav
stdllas pa bevisldget vid ett informationsforeliggande dn vid en intrdngsundersokning.
Réttssystematiskt bor darfor informationsforeldgganden ur bevishinseende inordnas
”over” intrangsundersokningar. Advokatsamfundet foreslar darfor att beviskravet for ett
informationsforelaggande skall vara att det foreligger sannolika skél for att intrang
begétts.

3. Skadestind

Det ar alltjamt svart for réattighetshavare att visa sin skada och ddrmed fa full erséttning.
Bevislattnadsregeln i 35 kap. 5 § rattegdngsbalken avseende skadans omfattning har ur
detta hanseende visat sig vara otillrdcklig. Genom NJA 2005 s. 180, det s.k. Formsprutar-
namalet, har Hogsta domstolen uppstallt relativt stranga krav for att bevisldttnadsregeln
skall kunna tillampas. I mélet saknades utredning betrdffande det allménna skadestdndet
och ndgot skal till franvaron av utredningar hade inte angivits av rittighetshavaren. I ett
senare avgorande har Hovrétten 6ver Skane och Blekinge (mal nr T 1301-04) tolkat
bevisldttnadsregeln i 35 kap. 5 § rattegangsbalken mycket strikt och uttalade att en
marknadsundersokning skulle vara nddvéndig for att visa goodwillskadan till foljd av ett
upphovsrittsintrang.

Det finns dock exempel pa underriattsdomar som meddelats efter Formsprutarnamalet, i
vilka domstolarna inte gjort motsvarande stringa bedomningen av bevislittnadsregeln,
t.ex. Svea hovritts dom 1 mal nr T 8982-05 (Fjéllraven) och Stockholms tingsrétts dom i
mél nr T 26542-05 (Canon). Aven om fortydligandena i promemorian infors, kvarstér
enligt Advokatsamfundet betydande otydligheter vad avser rackvidden av bevislédttnads-
regeln i 35 kap. 5 § rittegangsbalken.

Advokatsamfundet anser att Monsterutredningens forslag i SOU 2001:68 (s. 129 ft.)
avseende forslaget pa berdkning av forlust p.g.a. utebliven forséljning och krav pé orsaks-
samband bor genomforas.



4 Offentliggorande av domstolsavgorande

Sasom forslaget vad avser kostnader for ett offentliggdrande dr utformat, dr det mojligt att
intrdngsgdrarens ersattning till rattighetshavaren for ett offentliggérande blir hdgre an
rattighetshavarens ersittning for intranget. Enligt Advokatsamfundet bor kostnaden for ett
offentliggorande vara skaligt 1 forhallande till intrangsgorarens kostnader 1 malet 1 6vrigt.
Detta dr enligt Advokatsamfundet viktigt for att kostnaderna for ett offentliggdrande i
praktiken inte skall {3 stillningen av ytterligare en sanktion.

5 Korrigeringsatgirder

Liksom intrdngsgorarens skyldighet att ersitta rattighetshavarens kostnader for ett offent-
liggdrande, bor kostnader som uppkommer 1 samband med korrigeringsatgérder, typiskt
sett kostnader for destruering, vara skaliga.

Av promemorian framgér inte hur skadestandsbestimmelserna om skilig erséttning
forhaller sig till en aterkallelse. Intrangsgorare kommer att kunna adémas att betala
skadestdnd till rattighetshavare samtidigt som denne alaggs att aterkalla distribuerade
intrdngsprodukter. Det framgér inte av promemorian om det 4r mojligt att sitta ned ett
utdomt skadestdnd om en svarandens aterkallelse av intrangsprodukter blir sa resultatrik
att rattighetshavarens skada klart minskar.

6. Ovrigt

6.1 Kommersiell skala

Av gillande immaterialrattslig lagstiftning framgér att intrdng foreligger nir ndgon
olovligen anviander annans immateriella réttighet i sin ndringsverksamhet. Genom att
rekvisitet kommersiell skala infors som en forutséttning for flera av de foreslagna
atgirderna kan osédkerhet uppsta.

Ur ett sprakligt hidnseende far rekvisitet i ndringsverksamhet sédgas innefatta kommersiell
skala, men det omvénda torde inte vara sprakligt korrekt. Séledes kan kommersiell skala
uppfattas som en mer omfattande intrdngsverksamhet &n vad som hittills forutsétts 1
svensk ritt. Det ankommer inte pd medlemsstaterna eller nationella domstolar att ndrmare
definiera rekvisitet kommersiell skala. Medlemsstaterna fir emellertid foreskriva om
forfaranden som ar gynnsammare for rittighetshavaren dn de som foljer av direktivet. For
att upprétthalla en enhetlig systematik i de immaterialrittsliga lagarna foreslas darfor att
beslut om de foreslagna dtgarderna skall kunna fattas da intranget sker i naringsverksam-
het.

6.2 Civilrdttslig verkan av hdvning respektive upphorande

I promemorian sigs pa s. 198 att “om en registrering av ensamrétten har Advts [kursiverat
hir] genom ett lagakraftvunnet avgorande”, kan ingen domas till ersattningsskyldighet for



intrdng m.m. En Advning av en ensamritt medfor nullitet av réttigheten, vilket innebér en
civilréttslig verkan ex tunc (dvs. retroaktiv verkan). Pa s. 198 sista raden ségs vidare att ett
“informationsforeldggande bor alltsd inte kunna beslutas med anledning av ett intrdng 1 en
ensamréatt som har upphort [kursiverat hér].” Den civilréttliga verkan av att en ensamrétt
upphort ar endast ex nunc (dvs. endast framtida verkan). Det vore i sammanhanget
lampligt om ett informationsforeldggande kunde riktas mot ndgon dven sedan ensamritten
upphort for utredning av ett intrdngs omfattning under den period ensamrétten var
géllande.

SVERIGES ADVOKATSAMFUND

Anne Ramberg



