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SAKEN
Skadestand

OVERKLAGAT AVGORANDE
Gota hovratts dom 2014-12-03 i mal T 2216-13

Hovréattens dom se Bilaga

DOMSLUT

Hogsta domstolen andrar hovréttens dom i huvudsaken pa sa satt att Hogsta
domstolen bestammer det skadestand som Bringwell Sverige AB (med bifirma
Hela Pharma AB) ska betala till Orkla Care AB och Pharbio Medical
International Aktiebolag till 2 000 000 kr jamte rénta.

Med andring av hovrattens dom ocksa i fraga om rattegangskostnader
bestammer Hogsta domstolen att parterna ska svara for sina egna rattegangs-

kostnader i tingsratten, hovrétten och Hogsta domstolen.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

Bringwell Sverige AB (Hela Pharma) har yrkat att Hogsta domstolen ska
lamna Orkla Care AB:s och Pharbio Medical International Aktiebolags

(gemensamt Cederroth) talan utan bifall.

Cederroth har motsatt sig att hovrattens dom &ndras.

Parterna har yrkat ersattning for rattegangskostnader.



HOGSTA DOMSTOLEN T 230-15 Sida 3

DOMSKAL

Bakgrund

1. Hela Pharma var fore 2006 den enda leverantoren pa den svenska
marknaden av kosttillskott i flytande form. Tillskottet saldes i halsofack-
handeln under varumarket Mivitotal. | borjan av 2006 lanserade Cederroth en
liknande vara under varumarket Multi total, inledningsvis i dagligvaruhandeln
och kort darefter aven i halsofackhandeln. Cederroths vara marknadsfordes

under tva av Cederroths paraplyvarumarken, Pharbio och Multiplex.

2. | tvisten har savél ordet Multitotal som orden Multi total anvénts som
benamning pa det varumarke som tvisten ror. Cederroth anvande ocksa bada
versionerna pa sina flaskor, dar det pa flaskor som saldes under beteckningen
Multiplex angavs Multitotal och pa flaskor som saldes under beteckningen
Pharbio angavs Multi total. Det varumarke som registrerades var Multi total.

Det ar detta namn som anvands i det foljande.

3. Pa yrkande av Hela Pharma forbjod Sollentuna tingsrétt i interimistiskt
beslut den 1 mars 2006 Cederroth att vid vite av en miljon kr anvanda
kannetecknet "MULTITOTAL” eller kidnnetecken vari "MULTITOTAL” ar
kanneteckensdominant for kosttillskott i sin marknadsforing och férséljning
av kosttillskott och darmed vasentligen liknande varor (se 37 b § varumaérkes-
lagen, 1960:644, jfr numera 8 kap. 3 § varumarkeslagen, 2010:1877). Enligt
beslutet var "MULTITOTAL” forvéixlingsbart med Hela Pharmas svenska
varumdrke "MIVITOTAL”. Med anledning av det interimistiska forbudet drog

Cederroth helt tillbaka sin vara fran marknaden.

4. Tingsrattens beslut fattades utan att Cederroth hade fatt tillfalle att

yttra sig. Efter att Cederroth hade begért omprévning forordnade tingsrétten
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den 31 mars 2006 att det tidigare beslutet skulle besta. Hovréatten avslog
Cederroths dverklagande den 11 maj 2006, och Hogsta domstolen beslutade

den 15 juni 2006 att inte meddela prévningstillstand.

5. Cederroth begarde 2008 ater att det interimistiska beslutet skulle havas.
Tingsratten beslutade dock att forbudet skulle besta. Ocksa det beslutet

overklagades av Cederroth. Hovrétten avslog emellertid 6verklagandet.

6. Till sdkerhet for den skada som Cederroth skulle kunna drabbas av till

foljd av beslutet lAmnade Hela Pharma bankgarantier om totalt 800 000 kr.

7. Det interimistiska vitesforbudet kom att besta till den 26 februari 2010,
da Svea hovréatt mellandomsvis faststallde att det inte var fraga om varu-
markesintrang och upphéavde forbudet. Hogsta domstolen beslutade

den 12 oktober 2010 att inte meddela provningstillstand.

8. Cederroths talan avser krav pa erséttning i form av skadestand for skada
(utebliven vinst) som bolaget anser sig ha lidit pa grund av det aktuella
forbudet fran och med den 1 mars 2006 till och med den 31 december 2010.
Tingsratten forpliktade Hela Pharma att till Cederroth utge 20 miljoner kr.

Hovratten har faststéllt tingsrattens domslut.

Fragorna i Hogsta domstolen

9. Huvudfragan &r hur ersattning for utebliven vinst ska bestammas nér ett
interimistiskt vitesforbud enligt varumarkeslagen har meddelats och forbudet

sedermera har upphéavts pa den grunden att inget intrang har skett.



HOGSTA DOMSTOLEN T 230-15 Sida 5

10.

| malet aktualiseras foljande delfragor.

Vilken ar ansvarsgrunden for skadestandsansvar efter upphavt beslut

om interimistiskt forbud enligt varumarkeslagen?
For vilken period ansvarar den skadestandsskyldige parten?
Vilka principer ska tillampas vid bestdmning av skadans storlek?

Vad omfattas av den skadelidandes skyldighet att begrénsa skadan nar
ett interimistiskt forbud foranlett den skadelidande att upphéra med
forsaljningen?

Omfattar ansvaret ocksa effekter av att sjalva varan dras tillbaka till

foljd av forbudet?

Hur ska skadestandet beraknas nar val innehallet i skadebegransnings-

skyldigheten har faststallts?

Nar och hur kan 35 kap. 5 § rattegangsbalken — om uppskattning av
skadan till ett skaligt belopp — eller grunderna for den paragrafen

tillampas vid bestamning av skadestandets storlek?

Ansvarsgrunden

11.

Varken den vid tiden for det interimistiska forbudet géallande varu-

markeslagen, 1960:644, eller nuvarande lag, 2010:1877, innehaller nagon

regel om ersattningsskyldighet for sokanden for det fall att ett interimistiskt

vitesforbud upphavs. Det framgar emellertid av reglerna att sokanden maste

stélla sakerhet for den skada som kan tillfogas svaranden (se 37 b § fjarde
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stycket i 1960 ars lag, jfr numera 8 kap. 3 § fjarde stycket i 2010 ars lag).

Regleringen forutsatter alltsa att det finns ett skadestandsansvar.

12. 115 kap. rattegangsbalken finns bestammelser bl.a. om kvarstad och
om mojlighet att vid vite forbjuda nagon att utdva viss verksamhet eller foreta
viss handling. Av 15 kap. 6 § foljer att sddana atgarder far beviljas endast om
sOkanden staller sakerhet for den skada som kan tillfogas motparten. Para-
grafen utgor i sig ingen grund for skadestandsskyldighet; den forutsatter att

rattsordningen tillhandahaller ett skadestandsansvar.

13.  Enligt 3 kap. 22 § utsokningsbalken ska, om en exekutionstitel upp-
havs, sokt verkstéllighet omedelbart stéllas in. Av tredje stycket framgar att
sOkanden ar skyldig att ersétta den skada som svaranden har lidit genom
verkstalligheten. Erséttningsskyldigheten enligt bestammelsen galler
oberoende av vardsloshet och omfattar all forlust — aven ren (allmén)
formdgenhetsskada — som har orsakats genom verkstélligheten (jfr prop.
1980/81:8 s. 337 f. och Gosta Walin m.fl., Utsdkningsbalken, Zeteo den

1 november 2013, kommentaren till 3 kap. 22 §).

14.  Bestammelsen i utsokningsbalken omfattar enligt ordalydelsen bara
situationer dar en exekutionstitel upphdvs. Den anses emellertid omfatta dven
fall dér en sékerhetsatgérd har upphort pa grund av en handling eller under-
latenhet fran sokandens sida eller dar det i efterhand kan konstateras att
sokanden inte har haft nagot beréattigat ansprak (jfr t.ex. Peter Fitger m.fl.,
Rattegangsbalken, Zeteo den 30 juni 2016, kommentaren till 15 kap. 6 § samt
prop. 2008/09:67 s. 197 och 207 f.). | den rattsliga litteraturen har det ansetts
att paragrafen utgor grunden for ett skadestandsansvar nar ett interimistiskt
forbud upphévs (se t.ex. Peter Westberg, Det provisoriska réttsskyddet i
tvistemal, Bok 4, 2004, s. 228 f. och 232 f.; jfr dock Torkel Gregow, Kvarstad
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och andra sékerhetsatgarder, 2014, s. 110 ff.). Professorerna Jan Kleineman
och Marianne Levin, som har avgivit sakkunnigutlatanden i tvisten, ar ocksa
de av uppfattningen att regleringen i 3 kap. 22 § utsékningsbalken utgér

grunden for skadestandsansvaret i ett fall som det foreliggande.

15.  Inom EU géller sedan 2004 det s.k. civilrattsliga sanktionsdirektivet
(Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om
sékerstallande av skyddet for immateriella réttigheter). Direktivet syftar till att
medlemsstaterna ska tillhandahalla de atgarder, férfaranden och sanktioner
som ar nodvandiga for att sdkerstalla skyddet for vissa immateriella rattig-
heter, daribland varumarken (se artikel 3). Av artikel 9.1 i direktivet framgar
att medlemsstaterna ska se till att rattsliga myndigheter pa sékandens begéaran
far utfarda ett interimistiskt forelaggande mot den pastadda intrangsgoraren i
syfte att hindra ett omedelbart forestaende immaterialrattsintrang eller till-

falligt forbjuda en fortsattning av det pastadda intranget.

16.  Enligt artikel 9.7 ska medlemsstaterna se till att rattsliga myndigheter —
om en interimistisk atgard som beslutats i syfte att hindra ett pastatt
immaterialrattsintrang upphavs eller upphor pa grund av en handling eller
underlatenhet fran sokandens sida, eller om det i efterhand konstateras att det
inte forelag nagot intrang eller hot om intrang i en immateriell rattighet — har
befogenhet att pa begaran av svaranden forordna att sokanden ska betala

lamplig ersattning till svaranden for skada som orsakats av atgarden.

17.  Vid genomfdrandet av direktivet konstaterades det — med hanvisning

till 3 kap. 22 § utsokningsbalken och 15 kap. 6 § rattegangsbalken — att nagra
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lagandringar inte var nodvandiga for att uppfylla kraven enligt artikel 9.7.
Den forstnamnda bestammelsen ansags tillamplig aven i andra fall dér en
sakerhetsatgard har upphort. (Se Ds 2007:19 s. 247 f. och prop. 2008/09:67
s. 207 f.; jfr prop. 1993/94:122 s. 68.)

18.  Slutsatsen av det anforda &r att regleringen i 3 kap. 22 § utséknings-
balken, analogiskt och direktivkonformt tillampad, utgor den réttsliga grunden
for sokandens skadestandsansvar i ett fall dar det interimistiska vitesforbudet
upphor till foljd av att sokanden inte har haft ett berattigat ansprak. Det
innebar att sékanden har ett rent strikt skadestandsansvar, dvs. ett ansvar
oberoende av vardsloshet, for all skada — alltsa dven for ren formdgenhets-

skada inbegripet utebliven vinst — som orsakas svaranden.

Ansvarsperioden for skadestandsansvaret

19.  Av 3 kap. 22 § utsokningsbalken framgar att skadestandsansvaret
omfattar den skada som svaranden har lidit genom verkstalligheten. Det &r
alltsa sjalva det interimistiska vitesforbudet som utloser ansvaret. Ansvars-
perioden inleds nér vitesforbudet kommuniceras med svaranden och denne
darfor maste anpassa sig till domstolens beslut. Ansvarsperioden far pa
motsvarande satt anses upphora nar domstol upphéaver vitesforbudet och det
alldeles oberoende av att beslutet &nnu inte har vunnit laga kraft. En annan sak
ar att effekterna av forbudet kan besta dven en tid efter upphavandet. Exem-
pelvis kan den som har forbjudits att anvanda ett varumérke behdva en viss tid
for att ater kunna sélja sin vara eller tjanst pa marknaden med anvéandning av

det varumarke som inte har kunnat anvandas under forbudstiden.
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Allmanna skadestandsrattsliga principer ska tillampas vid bestimmande av

skadans storlek

20.  Av 3 kap. 22 § uts6kningsbalken framgar endast att skadestandsansvar
foreligger for interimistiska beslut som upphéavts och att skadestandsskyldig-
heten omfattar skada som svaranden har lidit genom verkstalligheten. Det

kravs alltsa att det &r forbudet som har orsakat svarandens skada och salunda

att det foreligger kausalitet mellan forbudet och skadan.

21.  Avregleringen framgar inte vad som i 6vrigt ska anses galla for
svarandens rétt till skadestand. Enligt 1 kap. 1 & skadestandslagen ska i den
lagen meddelade bestammelser om skadestand tillampas om inte annat &r
sarskilt foreskrivet. Skadestandslagen ar i forsta hand avsedd for utomobliga-
toriska forhallanden. Av paragrafen framgar att reglerna i lagen ar generellt
tillampliga och att det kravs nagot sarskilt férhallande for att man ska ga ifran

dem.

22.  Eftersom 3 kap. 22 § utsOkningsbalken reglerar ansvarsgrunden foljer
av skadestandslagen att den lagens ansvarsgrund, vardsloshet, inte ska
tillampas vid fall av upphéavda beslut. Daremot ska skadestandslagens
allmanna regler tillampas. Liksom for 6vriga delar av skadestandsratten finns
det vidare anledning att tillampa allmanna skadestandsrattsliga principer
utover de som kommer till uttryck i lagen (jfr prop. 1972:5 s. 448 ff., 623 och
648 samt Bertil Bengtsson och Erland Strombéack, Skadestandslagen, Zeteo
den 26 maj 2016, avsnitt 1:1.1). Detta innebér att principer rorande sadana
fragor som adekvat kausalitet, normskyddslaran, jamkning till foljd av den

skadelidandes medverkan, skadebegransningsskyldighet, jamkning enligt
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6 kap. 2 § skadestandslagen och att ratten till ersattning omfattar endast den
skadelidandes nettoforlust, ska tillampas ocksa pa skadestandsansvar som
foljer av 3 kap. 22 8§ utsokningsbalken analogiskt och direktivkonformt

tillampad.

23.  Det finns har anledning att notera att varumarkeslagens skadestands-
bestammelser (se 38 § i 1960 ars lag och 8 kap. 4 § i 2010 ars lag) inte kan
tillampas for berakningen av skadestand efter upphavande av ett interimistiskt
forbud. Av dem foljer att den som gor sig skyldig till varumarkesintrang ska
betala skalig ersattning for utnyttjandet av varukannetecknet samt ersattning

for den ytterligare skada som intranget har medfort.

24.  Med skélig ersattning for utnyttjandet avses narmast den licensavgift
som borde ha betalats om licens hade upplatits. Den ersattningen ska i princip
betalas dven om varumarkesinnehavaren inte har lidit eller inte kan bevisa att
denne har lidit ndgon skada. Vid bestamning av ersattningen skulle enligt 38 §
i 1960 ars lag hansyn tas till rattighetshavarens intresse av att intrang inte
begas och till 6vriga omstandigheter av annan an rent ekonomisk betydelse.
Hansyn kunde darfor tas till sddant som intrangsgorarens vinst av intranget
och den omsattning som intrangsgoraren haft, liksom till om intranget var
uppsatligt eller grovt oaktsamt varvid hogre ersattning kunde utga. (Se prop.
1993/94:122 s. 70 och prop. 1985/86:86 s. 43 ff.) | den nu gallande lagen,

8 kap. 4 §, anges pa motsvarande satt att hansyn sarskilt ska tas till utebliven
vinst, vinst som den som har begatt intranget har gjort, skada pa varukanne-
tecknets anseende, ideell skada och rattighetshavarens intresse av att intrang
inte begas.
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25.  Det framgar alltsa av bestimmelserna vid varumarkesintrang att han-
syn ska tas &ven till omstandigheter som inte har betydelse enligt allménna
skadestandsrattsliga principer. Sadana hansyn bér daremot inte kunna tas vid
berdkning av skadestand som ska utga till foljd av att ett interimistiskt vites-

forbud upphévs och 3 kap. 22 8§ utsékningsbalken &r analogiskt tillamplig.
Allmanna skadestandsrattsliga principer

26.  Av laran om adekvat kausalitet foljer att det for skadestandsansvar

inte ar tillrackligt att det foreligger ett faktiskt eller logiskt orsakssamband
mellan handling och effekt. Det kravs ocksa att sambandet &r av viss sarskild
beskaffenhet eller har viss kvalitet (jfr Hakan Andersson, Skyddsandamal och
adekvans, 1993, s. 87 ff., sarskilt s. 95 med omfattande h&nvisningar). Kausal-
sambandet maste varderas for att utrona om, som det anfors i forarbetena till
skadestandslagen (se prop. 1972:5 s. 21 f.), skadan har framstatt som en
berdknelig och i viss man typisk foljd av det skadegorande beteendet. Skadan
ska alltsa ha varit i ndgon mening forutsebar (jfr exempelvis NJA 1991

s. 217). Det som ska skaras bort fran ett konstaterat skadestandsansvar ar
salunda effekter av den skadegdrande handlingen som ar sa osedvanliga eller

osannolika att den skadevallande parten inte borde ha tagit dem i berakning.

27. Av 6 kap. 1 § andra stycket skadestandslagen framgar att skadestand
med anledning av sakskada eller ren formdgenhetsskada kan jamkas, om
vallande pa den skadelidandes sida har medverkat till skadan. I tredje stycket
anges det att jamkning av skadestandet ska ske efter vad som &r skaligt med
hansyn till graden av vallande pa 6mse sidor och omstandigheterna i dvrigt.

Regleringen har sin sérskilda betydelse for beddmningen av initialskedet av ett
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skadeforlopp dar stallning maste tas till om, och i sa fall i vilken utstrackning,
den skadelidande har medverkat till att det 6ver huvud taget blev ett skadefall.
Nar skadestandsansvaret &r strikt, dvs. nar ansvar foreligger utan att vallande
behover ha forekommit hos den part som ér skadestandsansvarig, gar det inte
att jamfora skuldgraden. | stallet far normalt en allméan bedomning géras av
hur stor del av skadan som den oaktsamme skadelidande rimligen bor fa ersatt

(jfr Bengtsson och Strombéck, a.a., avsnitt 6:1.8).

28.  Inom kontraktsratten finns det en allmén skyldighet att begrénsa skadan.
Exempelvis framgar av 70 § forsta stycket koplagen att den skadelidande
parten ska vidta skaliga atgarder for att begransa sin skada och att han eller
hon sjalv far bara en motsvarande del av forlusten om den skadelidande
forsummar det. Skyldigheten att begransa skadan anses ocksa galla utanfor
kontraktsforhallanden (jfr exempelvis Andersson, a.a., s. 479 med omfattande
hanvisningar i not 131 och Marcus Radetzki, Skadestandsberakning vid
sakskada, 2 uppl. 2012, s. 175 ff.).

29.  Skyldigheten att vidta skaliga atgarder for begransning av skadan galler
under hela skadeforloppet. Det ar alltsa fraga om tiden fran det att ersattnings-
skyldigheten utloses intill dess ytterligare skada, for vilken den skadevallande
parten kan ansvara, inte langre uppkommer eller kan uppkomma. Skade-
begransningsskyldigheten skiljer sig salunda normalt fran den begransning av
ansvaret som foljer av principen om den skadelidandes medverkan genom att
skyldigheten aktualiseras ocksa efter det att det skadeforloppet har inletts.
Foreligger emellertid en grund for jamkning till féljd av den skadelidandes
medverkan ocksa efter det att skadeforloppet har inletts kan bada principerna

ha betydelse for bestamningen av skadestandets storlek.
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Narmare om skadebegransningsskyldigheten

30. Skadebegransningsskyldigheten bygger i viss utstrackning pa det
overgripande samhallsintresset att de skadestandsrattsliga reglerna inte ska
framja en misshushallning med ekonomiska resurser. Samhéallsekonomiskt &r
det att foredra att skadan inte onodigtvis blir storre genom passivitet eller aktiv
handling pa den skadelidandes sida. Skyldigheten bygger ocksa i viss man pa

lojalitetshansyn. Detta ar sarskilt tydligt i kontraktsforhallanden.

31. Skyldigheten omfattar emellertid inte annat an att den skadelidande ska
vidta skaliga atgarder for begransning av skadan (jfr NJA 1911 s. 472, déar
Hogsta domstolen fann att den skadevallande parten inte visat att det for den
skadelidande parten hade varit ”mojligt att utan oskilig uppoffring vidtaga de
atgarder, som erfordrats for att forekomma virdeminskning” pé ett kvarstads-
belagt fartyg). Detta uttrycks ocksa ibland som att den skadelidande parten ska
gora vad som rimligen kan kravas eller att lampliga atgarder ska vidtas (jfr
exempelvis NJA 1917 s. 514, Andersson, a.a., s. 481, Radetzki, a.a., s. 178 f.
och for kontraktsrattens del Johnny Herre, Erséttningar i koprétten, 1996,

s. 564 ff., sarskilt 579 ff.; jfr harutdver artiklarna 111.-3:705 och V1.-5:102 (1)
i DCFR).

32.  Vagledning kan sokas i hur en normal skadelidande under motsvarande
omstandigheter skulle ha handlat om han eller hon visste att ersattning inte
skulle erhallas fran motparten. En viktig utgangspunkt ar vidare att plikten bor
vara densamma oavsett hur den skadevallande parten har agerat. Det kan alltsa
typiskt sett inte kravas mindre langtgaende atgarder bara for att den skade-
standsskyldige har agerat med skadeavsikt eller mer langtgaende atgarder till
foljd av att denne har agerat narmast ursaktligt men anda skadestands-

grundande.
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33.  Skyldigheten intrader sa snart den skadelidande far klart for sig att han
eller hon har drabbats av en skadegdrande handling. Daremot kan det inte
kréavas att den skadelidande i alla situationer omedelbart vidtar atgarder. Ofta
finns det tvartom anledning att tillata att den skadelidande under en tid
Overvager sina handlingsalternativ. Det viktiga for bedémningen &r dels de
alternativ som forelag for den skadelidande, dels i vilken utstrackning denne
kénde eller borde ha ként till dessa (jfr NJA 1978 s. 207, dar den skadelidande
efter en skada pa en personbil ansags inte berattigad till ersattning for hyra av
annan bil under langre tid &n den som hade kravts for utredning om repara-
tionskostnaderna och vissa andra dvervaganden; jfr for kontraktsrattens del
prop. 1988/89:76 s. 206).

34. Fragan om skaliga och darmed tillrackliga skadebegransande atgarder
har vidtagits ska bedomas utifran det lage dar den skadelidande befann sig
nar ansvaret for den skadevallande parten uppkom. Vid langvariga skade-
verkningar innebéar skyldigheten att den skadelidande kan behéva omprova

situationen efter vad som vid varje tidpunkt &r kant.

35. Sa lange atgarderna kan beddmas som adekvata, vidtas de pa den
skadestandsskyldiges risk. Att en faktisk atgard visar sig leda till storre

skada an vad en annan atgard, med facit i hand, skulle ha lett till ska darfor
inte paverka ratten till ersattning sa lange atgarden framstod som adekvat och
darmed skalig nar den vidtogs. Om den skadelidande alltsa hade fog for att
anta att den vidtagna atgarden var den lampligaste skadebegransningsatgarden,
ska effekterna av den laggas till grund fér berdkningen. Detta géller &ven

om utfallet blir samre &n forvantat eller till och med samre &n nagot annat

alternativ som stod till buds vid det aktuella tillfallet. Det blir har framst fraga
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om en beddmning av atgardernas forvantade effekt, hur enkelt de kunde
vidtas, vilka risker och eventuella oldagenheter de skulle ha inneburit fér den
skadelidande samt i vilken utstrackning effekter och risker kunde ha forutsetts

av den skadelidande.

36. Eftersom de skadebegransande atgarderna vidtas i den skadestands-
skyldige partens intresse kan det bara kravas att den skadelidande tar
forhallandevis begransade risker. Exempelvis kravs det normalt inte att
komplicerade rattsliga processer inleds eller att atgarder vidtas som innebar
beaktansvarda risker for den skadelidandes anseende pa marknaden. Mycket
kostsamma atgarder i forhallande till forvantad skada kravs typiskt sett inte
heller (jfr exempelvis justitieradet Sjogrens tillagg for egen del i NJA 1911

s. 472, dar han anforde att det inte kunde vara riktigt att stdlla stora ansprak pa
den skadelidandes atgarder och att det fanns skal att vid bedémningen beakta
de svarigheter som kunde foreligga for den skadelidande att vidta atgarderna
och att inte krdva oskaliga uppoffringar av denne). Dédremot kan det exempel-
vis kravas att den skadelidande parten meddelar att han eller hon pa grund

av bristande ekonomiska resurser inte kan vidta en viss atgard och pa sa

satt bereder den skadestandsskyldige parten majlighet att vidta atgarder (se
NJA 1938 s. 147). Om en part drabbas av ett interimistiskt forbud att anvanda
sig av ett varukannetecken, kan en skalig atgard vara att denne med rimliga

insatser utnyttjar de rattsliga mojligheter som finns att fa beslutet upphévt.

37. Utgangspunkten ar att det &r den skadestandsskyldige parten som har
bevishdrdan for att den skadelidande parten hade kunnat vidta atgarder som
skulle ha begrénsat skadan och att den skadelidande borde ha insett att denna
mojlighet forelag (jfr t.ex. NJA 1911 s. 472, dar den skadelidande befanns ha

ratt till ersattning eftersom den skadestandsskyldige parten inte visat att det
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hade varit mojligt for den skadelidande att begransa skadans omfattning, och
Lars Heuman, Bevishdrda och beviskrav i tvistemal, 2005, s. 393 f.; jfr dven
NJA 1998 s. 343, dar Hogsta domstolen anférde att det i malet inte var visat
annat an att den skadelidande hade vidtagit tillrackliga atgarder i syfte att

begransa skadan).

Forsaljning av varan under annat varumarke eller generisk beteckning kan

normalt inte krdvas som en skadebegransande atgéard

38.  Vid ett interimistiskt forbud enligt varumérkeslagen uppkommer den
sarskilda fragan om skadebegransning kan kravas genom att varan saljs under
ett annat varumarke &n det som forbudet avser eller under en generisk
beteckning. Fragan bor beddmas mot bakgrund av den koppling som typiskt

sett finns mellan varumarket och varan.

39.  Ett interimistiskt vitesforbud enligt 37 b § i 1960 ars varumarkeslag (jfr
8 kap. 3 § i 2010 ars lag) avser ett forbud om att gora eller medverka till ett
varumarkesintrang. Om foretaget anvander ett visst varumarke eller annat
varuké&nnetecken, kan anvandningen av detta k&nnetecken interimistiskt
forbjudas med stod av regleringen. Férbudet tar alltsa sikte pa sjalva kanne-

tecknet och inte pa varan i sig.

40. Genom att anvanda sig av varumarken eller andra varukannetecken kan
foretag sarskilja och framhava sina varor och tjanster och darigenom fa och
behalla kunder. Varukéannetecken har en viktig roll for ett foretags mojligheter
att na framgang och manga kannetecken har betydande ekonomiska varden.
Inom varumaérkesratten talar man om att ett varukannetecken har vissa typiska

syften och funktioner.
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41.  Bland funktionerna kan némnas att k&nnetecknet utgér forbindelse-
lanken mellan det séljande foretaget och kundkretsen (den s.k. ursprungs-
angivelsefunktionen) och att det garanterar ursprunget (jfr exempelvis
EU-domstolens avgérande Hoffman-La Roche mot Centrafarm, C-102/77,
EU:C:1978:108, dar det sags att varumaérkets grundldggande funktion &r att
for konsumenten eller slutanvdndaren garantera mirkesvarans ursprungs-
identitet sa att denne utan risk for forvéixling kan sérskilja varan frdn varor
som har ett annat ursprung, p. 7, EU-domstolens avgorande Google France
och Google, C-236/08-C-238/08, EU:C:2010:159, p. 82, och skal 11 i
Europaparlamentets och Radets direktiv 2008/95/EG av den 22 oktober 2008
om tillnérmningen av medlemsstaternas varumaérkeslagar, dar det anges att det
registrerade varumarkets funktion framfor allt &r att garantera att varumarket
anger ursprunget). Kénnetecknet kan ocksa ha en informationsfunktion som
mojliggor for konsumenter att infor ett eventuellt inkdp fa en uppfattning om
vilka varor de ska kopa och vilka egenskaper dessa varor har. Viktigt ar ocksa
att varukannetecknet kan vara av betydelse for att konsumenter ska kunna
skilja en viss vara fran en annan vara med annat kommersiellt ursprung.
Varumarket sags ocksa ha kommunikations-, investerings- och reklam-
funktioner, liksom funktionen att garantera varornas eller tjansternas kvalitet
(se t.ex. Canon Kabushiki Kaisha mot Metro-Goldwyn-Mayer, C-39/97,
EU:C:1998:442, p. 28 och Google-malen, p. 77).

42. Det &r bl.a. dessa funktioner som medfor att det finns eller skapas en
mer eller mindre stark koppling mellan kannetecknet, varan och kundkretsen.
(Jfr exempelvis Per Jonas Nordell, Varumarkesréttens skyddsobjekt. Om
ordk&nnetecknets mening och referens, 2004, s. 69 ff. med omfattande

hanvisningar samt Birger Stuevold Lassen och Are Stenvik, Kjennetegnsrett,



HOGSTA DOMSTOLEN T 230-15 Sida 18

3 utg. 2011, s. 25 ff.) Fran innehavarens perspektiv ar kannetecknet generellt
sett viktigt for att bygga koptrohet genom att kundkretsen identifierar kénne-
tecknet till varan och genom att kdnnetecknet formedlar ett budskap om

séljarens varderingar och varans egenskaper.

43.  Nar ett foretag forbjuds att anvanda ett varumérke som &r avsett for en
viss vara eller ett visst varuslag far varan med varumarket inte langre fore-
komma pa marknaden. Det ligger da nara till hands att foretaget ocksa upphor
med att sdlja varan efter ett interimistiskt forbud. Att det i ett sddant fall kan ga
miste om vinst som skulle félja pa forséljning av varan ar darfor att betrakta
som en naturlig foljd av férbudet. Det innebér i sin tur att rétten till erséttning,
bortsett fran rena undantagssituationer, inte kan anses vara begransad enbart
till de kostnader som foretaget har haft for att inratta sig efter forbudet. Det
framstar som en typisk och forutsebar foljd av forbudet att varan dras tillbaka

fran marknaden.

44.  En forséljning av varan med anvéndning antingen av ett annat varu-
marke eller en generisk beteckning &r typiskt sett forknippad med svarigheter.
Den skadelidande utsétter sig genom en sadan lansering for risken dels att nya
ansprak framstalls till f6ljd av eventuell osakerhet betraffande det meddelade
forbudets omfattning, dels att det nya varumarket skulle innebéra intrang i

annans ratt.

45.  Den skadelidande kan vidare riskera beaktansvarda belopp i form av
investeringar i ett varumérke som man inte har samma tilltro till som det man
registrerat och valt vid lanseringen av varan. En sadan investering sker da i ett

varumarke som ska anvandas under tiden intill dess foérbudet havs, dvs. under
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en ibland relativt begransad tid. Det nya varumérket kan darmed inte anvandas
for att bygga en kundlojalitet under varans hela livscykel. Om den skadelid-
ande i stéllet sdljer varan med anvandning av en generisk beteckning, saknas
det majlighet till skydd mot intrang av andra. Den skadelidande skulle darmed
exponera sig for risker som man genom anvandning av ett registrerat varu-
marke soker undvika. Det finns till sist ocksa en betydande risk for att den
skadelidande genom en sadan forsaljning forstor eller forringar vardet i det
registrerade varumarke som den skadelidande anser sig ha rétt att anvanda och

till och med for att foretaget i praktiken ger upp det registrerade varumarket.

46.  Svarigheterna medfor att utgangspunkten ar att detta inte kan anses vara
en begransningsatgard som maste vidtas. Har den skadelidande saledes dragit
tillbaka varan till foljd av ett meddelat forbud behover alltsa normalt ingen
hé&nsyn vid skadeberékningen tas till vad som skulle ha blivit effekterna av en
aterlansering av varan under annat kannetecken eller under en generisk

beteckning.

47.  Att den skadelidande parten inte ar skyldig att sélja varan under ett
annat varumarke eller en generisk beteckning for att anses ha vidtagit skade-
begransande atgarder utesluter emellertid inte att ett faktiskt agerande dar den
skadelidande vidtar en sadan atgard kan beaktas vid skadeberakningen (jfr for
dansk rétts del UfR 2000 s. 506H). Om namligen den skadelidande har haft
fog for bedomningen att atgarden &r lamplig och den kan anses vara adekvat
utifran de forutsattningar som gallde, ska effekterna av agerandet beaktas vid
berékningen av skadestandet alldeles oavsett om detta medfor ett lagre eller

hogre skadestand &n om atgarden inte vidtagits.
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Allmanna utgangspunkter och bevisvardering vid skadeberékning

48.  Ett skadestand ska bestdmmas sa, att den skadelidande tillerkanns
ersattning for all skada som har orsakats av den skadestandsskyldige parten.
Vid bestdmning av vilka féljder av handlingen som ska laggas till grund

for en sadan berakning finns det ofta skal att utga ifran differensprincipen.

En berékning av skada i form av utebliven vinst utgar vid tillampning av
principen ifran en jamforelse mellan ett verkligt handelseférlopp (vad som rent
faktiskt har intréffat efter den skadegérande handelsen) och ett hypotetiskt
héndelseforlopp (vad som sannolikt skulle ha intraffat om den skadegérande
handelsen inte hade intraffat). I den man skadeféljderna ar ersattningsgilla ska
de varderas. Det som ska beaktas &r bl.a. adekvanskravet, normskyddet och
skadebegransningsskyldigheten. De belopp som framkommer genom

berdkningarna utgor skadestandsbeloppet.

49.  Det ar i princip den skadelidande som ar bevisskyldig for saval skada
som kausalitet (se exempelvis NJA 1998 s. 633). Beviskravet kan beroende pa
omstandigheterna variera fran att skadan ska vara styrkt eller visad till att det
ar sannolikt eller antagligt att skadan &r av viss storlek (se NJA 1988 s. 183
och NJA 2005 s. 180; jfr betraffande utebliven vinst Heuman, a.a., s. 389).

50.  Nar det galler ett skadestandsansprak mot den som har utverkat ett
interimistiskt forbud for nagon annan att anvanda ett varumarke, blir prov-
ningen av vilken skada som har uppkommit med nédvandighet hypotetisk.
Den kritiska fragan &r vad som skulle ha intraffat om forbudet inte hade med-
delats. Detta medfor bedomningssvarigheter. Ett skl till detta ar att det inte ar

ens teoretiskt mojligt att bevisa hur en komplex utveckling skulle ha varit
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under andra omstandigheter. Vad som kan bevisas ar endast omstandigheter
som kan ligga till grund for antaganden om en mojlig hédndelseutveckling. (Se
NJA 2009 s. 104 och NJA 2014 s. 272 p. 41 ff.; jfr Ole-Andreas Rognstad och
Are Stenvik, Hva er immaterialretten verd? Om erstatning og annen kompen-
sasjon ved immaterialrettskrenkelser, Festskrift til Peter Ladrup, 2002,

s. 511 ff., sarskilt s. 533 ff. med hénvisningar.)

51. Det ar alltsd exempelvis inte mojligt att faststélla hur forsaljningen av
en vara skulle ha utvecklats om det inte hade meddelats ett interimistiskt
forbud att anvanda ett visst varumarke vid marknadsféring och forséljning.
Fragan blir da under vilka forutsattningar ratten anda kan bestamma den

ersattning som ska utga for en liden skada.

52. Ibland kan det finnas skél att lindra det beviskrav som galler nér den
skadelidande parten moter bevissvarigheter avseende den uteblivna vinstens
storlek (se p. 49 i det foregaende). | andra fall kan det finnas skal att tillampa
35 kap. 5 § forsta meningen rattegangsbalken. Enligt den bestammelsen far
ratten, om det ar fraga om en intraffad skada och full bevisning inte alls eller
endast med svarighet kan foras, uppskatta skadan till skaligt belopp. Av
forarbetena framgar att bestammelsen inte ar avsedd att innebéra att den som
yrkar skadestand befrias fran skyldigheten att forebringa den utredning som
skaligen kan astadkommas (se NJA 11 1943 s. 449).

53. Bestammelsen ar alltsa inte en ersattningsregel som innebér att dom-
stolen kan uppskatta skadan till ett skéligt belopp om utredningen om den
lidna skadan &r bristfallig. Den dr i stallet en bevislattnadsregel som ar
tillamplig om full bevisning inte alls eller endast med svarighet kan foras.
(Se exempelvis NJA 2005 s. 180, dar Hogsta domstolen kom fram till att det
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saknades utrymme for en tilldmpning av bestdammelsen, nar den skadelidande
parten i ett monsterintrangsmal framfort ett antal pastaenden om skadans art
men inte hade dberopat nagon bevisning eller skal for att sadan inte

presenterats.)

54.  Det &r typiskt sett den skadelidande parten som har bevisbdrdan for de
omstandigheter som &r avgorande for att domstolen ska kunna gora en skélig-
hetsbeddOmning, men daremot inte for sjalva skéligheten som ytterst beror av
en réattslig bedomning (se NJA 2006 s. 367). En bevislattnad avseende skadans
storlek med tillampning av 35 kap. 5 § forsta meningen rattegangsbalken bor
darfor endast kunna motiveras av svarigheter for den skadelidande att prestera
full bevisning som &r generella for bevissituationen. Bevislattnad bor alltsa
bara komma i frdga om ocksa en skadelidande i en motsvarande situation
skulle ha haft svart att prestera full bevisning om skadans storlek (jfr nyss-
namnda NJA 2006 s. 367, dar bestammelsen ansdgs inte vara tillamplig i ett
fall dar de faktiska kostnaderna hade kunnat styrkas genom en rakning eller

liknande; jfr &ven Heuman, a.a., s. 294).

55.  Nar en bestdmning av skadans storlek &r beroende av antaganden i flera
h&nseenden och avser en komplex framtida utveckling uppkommer sarskilda
problem. En uppskattning av en utebliven vinst kan exempelvis kréva ut-
redning om det pris den skadelidande skulle ha kunnat séalja varan for, hur
detta pris skulle ha utvecklats dver tid, vilka inkdpskostnader som den skade-
lidande hade, hur dessa skulle ha utvecklats 6ver tid, vilka volymer som skulle
ha kunnat saljas under olika perioder och vilka kostnader som inbesparades
genom att den skadelidande inte salde varan under den relevanta perioden.

Bevisldget kan da vara sadant att bristerna i den samlade utredningen inte
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medger en direkt tillampning av 35 kap. 5 § forsta meningen rattegangsbalken,

eftersom bevisning hade kunnat foras i vissa avseenden men inte i andra.

56. Det finns for nyssndmnda situationer typiskt sett skal att analysera de
enskilda momenten i skadeberdkningen och tillampa grunderna for bestam-
melsen nar det framgar att det har funnits svarigheter att fora full bevisning i
ett visst avseende (jfr NJA 1981 s. 933, som géllde bestdmning av expropria-
tionsersattning med utgangspunkt i bl.a. ortsprisutvecklingen under en viss
period, dar Hogsta domstolen tillampade grunderna for 35 kap. 5 § rattegangs-
balken for en uppskattning av ortsprisutvecklingen, NJA 1984 s. 404 om upp-
skattning av forséljning som grund for bestdmning av efterprovision vid ett
uppsagt agentavtal och NJA 2000 s. 325, dar utrymme ansags finnas for en
tillampning av paragrafen vid faststallandet av hur manga abonnemang som

skulle ha tillforts de skadelidande om skadevallaren inte hade salt piratkort).

57.  Nar skadan bestar av vinstbortfall pa grund av utebliven férséljning av
en vara under en tidsperiod om flera ar, ar det typiskt sett vissa faktorer som ar

av sarskild betydelse.

58.  En sadan faktor & om den skadelidande under perioden kunde ha
vidtagit nagon skadebegransande atgard. Av direkt betydelse for bedom-
ningen ar ocksa under vilken tidsperiod det kan antas att den skadelidande
parten skulle ha gatt miste om utebliven vinst. En ytterligare faktor ar det
forsaljningspris som den skadelidande kunde fa ut pa marknaden och den
dartill kopplade ink6pskostnaden och fraktkostnaden till kdparna. Dessa
uppgifter skapar beddmningsunderlag for den bruttomarginal som skulle ha

kunnat erhallas for varan. Har har ocksa bruttomarginalutvecklingen 6ver tid
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relevans, dvs. hur forséljningspris, inkdpspris och fraktkostnad skulle ha
utvecklats under perioden. Antaganden eller utredning om forsaljnings-
volymen och forséljningsutvecklingen bor vdgas in i bedomningen. Av
betydelse ar ocksa om det finns skal att beakta dven andra kostnader som den

skadelidande skulle ha haft till foljd av den tankta forsaljningen.
Hela Pharma ar skadestandsansvarigt

59.  Genom tingsrattens beslut den 1 mars 2006 forbjods Cederroth vid vite
bl.a. att anvanda k&nnetecknet Multi total. Beslutet géallde omedelbart. | och
med hovréattens dom den 26 februari 2010 upphdvdes tingsrattens interi-
mistiska vitesforbud. | samma dom faststallde hovrétten att Cederroths
anvandning av varumarket Multi total inte utgjorde ett varumarkesintrang i
Hela Pharmas rétt till det registrerade varumaérket Mivitotal. Hogsta domstolen
beslutade, efter Hela Pharmas Overklagande, den 12 oktober 2010 att inte

meddela provningstillstand.

60. Hela Pharma ar darfor skyldigt att utge skadestand till Cederroth for de
forluster som asamkats Cederroth till foljd av det interimistiska vitesforbudet.
Ratten till ersattning omfattar ocksa Cederroths vinstbortfall pa grund av

utebliven forsaljning av det flytande vitamin- och mineraltillskott som bolaget

onskat sélja under varumérket Multi total.

61.  Ansvarsperioden stracker sig fran och med den 2 mars 2006 till och
med den 26 februari 2010. Hogsta domstolen aterkommer i det féljande till
fragan om Cederroth ska anses berattigad till ersattning aven for effekter av

forbudet som uppkom efter hovréttens beslut att upphéva detta (se p. 75 ff.).
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Det yrkade skadestandet

62. Cederroth yrkade i tingsratten ersattning med 29 954 964 kr. Av det
yrkade beloppet avsag 2 175 612 kr ersattning for lanserings-, utvecklings-
och inforsaljningskostnader, kostnader for atertagande av varan, kostnader for
destruktion och vérdet av det lager som destruerades. Hela Pharma har valt att
I sin helhet ersétta dessa poster. Det saknas skal att uppfatta Hela Pharmas

betalning som nagot medgivande av betydelse for tvisten i Gvrigt.

63. Resterande del av Cederroths yrkande, 27 779 352 kr, avser ersattning
for utebliven vinst. Hela Pharma har ersatt Cederroth med 1 649 773 kr i

den delen och angivit att ersattningen avser kompensation av dels Cederroths
tdnkta kostnader for inforsaljning under nytt varumarke under 2006

(880 975 kr), dels Cederroths téankta kostnader for lansering av varan under
nytt marke under 2006 (409 140 kr), dels utebliven vinst under sex manader
(359 658 kr). Resterande yrkande uppgar darfor till 26 129 579 kr.

64. Yrkandet avseende ersattning for utebliven vinst baseras i sin helhet
pa en kalkyl utférd av Cederroth avseende prognos for forséljning av Multi
total under perioden 2006-2010. Prognosen baseras i sin tur pa Cederroths
ursprungliga lanseringsplan for de forsta tre aren. Kalkylen ar uppdelad for
forsaljning inom hélsofackhandeln, forsaljning inom dagligvaruhandeln,
forsaljning till apotek samt forsaljning i Danmark, Finland och Norge (se
p. 78 ff. i det féljande). For varje omrade har en uppskattning gjorts av
forvantat antal salda flaskor per ar, pris till butik, varukostnad och frakt-
kostnad. Exempelvis har for halsofackhandeln antagits att 55 000 flaskor

skulle séljas under 2006, att priset per flaska till butik skulle vara 67,91 kr,



HOGSTA DOMSTOLEN

T 230-15 Sida 26

att varukostnaden skulle vara 36,57 kr och att frakten skulle uppga till 0,54 kr.

Omséttningen skulle darmed uppga till 3 735 050 kr och bruttovinsten till
1 693 820 kr for 2006 inom halsofackhandeln. Cederroth har harutéver gjort

antaganden om forsaljningstillvéxt, prisokning och kostnadsokning for varan

och frakten for respektive ar. Hela Pharma har godtagit Cederroths

prognostiserade bruttomarginal per flaska under 2006 for saval

hélsofackhandeln som dagligvaruhandeln.

65. Cederroths skadestandskalkyl hade foljande innehall:

Antal  Brutto-  Brutto-
Hilsofack  Tillvaxt flaskor marginal  vinst
2006 55000 30,8 1893820
2007 18,20% 65 000 30,8 2001787
2008 15,40% 75000 32,09] 2406474
2009 10,70% 83 000 32,09| 2663165
2010 10,80% 92 000 33,42| 3074817
Dagligvaruhandel
2006 60 000 19,97 1198440
2007 18,20% 70909 19,97) 1416338
2008 15,40% 81 818 20,94 1713184
2009 10,70% 90 545 20,94) 1835924
2010 10,80% 100 364 21,94| 2201988
Apotek

2006

2007

2008 25000 32,09 802 158
2009 40,00% 35000 32,09 1123021
2010 42,90% 50000 33,42] 167109

Danmark, Finland, Norge

2006

2007

2008 30000 32,09 962 590
2009 33,30% 40 000 32,09] 1283453
2010 25% 50000 3342 1671096
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Marknaden for den vara som Cederroth lanserade

66. Marknaden for vitamin- och mineraltillskott bestod vid tiden for
Cederroths lansering av tre huvudsakliga forséljningskanaler eller delmark-
nader. Den forsta av dessa var forséljning inom hélsofackhandeln, dvs. butiker
som riktar in sig mot forsaljning till konsument av varor som har eller anges
ha egenskaper som att de framjar ett gott halsotillstand, minskar risken for
ohélsa eller lindrar vissa obehag. En viktig del av inforsaljningen i dessa
butiker gors, savitt framkommit av utredningen, av butikspersonalen som i
betydande utstrackning fungerar som radgivare och rekommenderar olika
varor. Den andra delmarknaden var dagligvaruhandeln. Den tredje delmark-
naden bestod 2006 av det statliga Apoteket AB som da hade monopol pa

forsaljning av lakemedel till konsument.

67. Nar Cederroth lanserade Multi total fanns det forsaljning av ett flytande
vitamin- och mineraltillskott bara inom hélsofackhandeln. Hela Pharmas
flytande kosttillskott Mivitotal var helt dominerande pa den delmarknaden.
Forsaljningen av dvriga flytande kosttillskott var i sammanhanget forsumbar.
Inom dagligvaruhandeln och hos Apoteket AB skedde ingen forsaljning av en
motsvarande flytande vara. Cederroths afférsidé vid lanseringen av Multi total
var att inleda med forséljningen av varan dels inom halsofackhandeln och dar
direkt konkurrera med Hela Pharmas Mivitotal, dels inom dagligvaruhandeln
dar Cederroth inte skulle mota ndgon konkurrens av en motsvarande vara och
dar Cederroth hade en stark stallning genom existerande forséljning av andra
varor, bl.a. vitaminer och mineraler i tablettform. Forst under 2008 skulle man
enligt planen introducera varan hos Apoteket AB samt i Danmark, Finland och

Norge.
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Cederroth hade inte en skyldighet att sdlja varan under annat varumaérke eller

med generisk beteckning

68.  Enligt Hela Pharma borde Cederroth relativt snart efter det att det
interimistiska vitesforbudet hade meddelats ha vidtagit atgarder for forsaljning
av den vara som lanserades under varumérket Multi total. VVaran borde enligt
Hela Pharma ha salts med anvandning av antingen ett annat varumarke eller en
generisk beteckning under de paraplyvarumérken som Cederroth anvénde
inom halsofackhandeln respektive dagligvaruhandeln (Pharbio respektive
Multiplex).

69.  Av utredningen framgar att Cederroth vid tiden for det interimistiska
beslutet befann sig i en situation dar man inte kunde veta om eller nar forbudet
skulle upphévas. Inte heller efter Hogsta domstolens beslut i juni 2006 att inte
meddela provningstillstand kunde Cederroth med nagon sakerhet bedoma hur
lange forbudet skulle gélla. Detsamma far anses ha gallt nar Cederroth

sommaren 2008 ater fick avslag pa sin begaran att forbudet skulle omprovas.

70.  Hogsta domstolen har i det foregaende konstaterat att om den skade-
lidande har dragit tillbaka varan till foljd av ett interimistiskt forbud, sa
behdver hansyn vid skadeberdkningen normalt inte tas till vad som skulle

ha blivit effekterna av en aterlansering av varan under annat kannetecken eller
under en generisk beteckning (se p. 38 ff.). Nagra sarskilda forhallanden
foreligger inte i detta fall. Att Cederroth valde att inte sélja varan ska alltsa

inte paverka vilken forlust bolaget ska anses berattigad till erséttning for.
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Cederroths utredning om berékning av skadestandet och invandningar

daremot

71.  Cederroth har, som anforts i det foregaende (se p. 64 ff.), som utredning
aberopat en prognos for forsaljning av Multi total under perioden 2006-2010.
For de tre forsta aren var prognosen baserad pa Cederroths ursprungliga
lanseringsplan. Som alternativ till den skadeberékningen, med ett l1&gre
resulterande belopp, har ocksa aberopats utredning om bruttomarginalen
berdknad pa basis av den forsaljning som faktiskt &gde rum under den korta
tiden mellan lanseringen och det interimistiska forbudet. Dessa uppgifter har
dérefter anvants for att gora antaganden om forvantad forsaljning under hel-
aret 2006. Resultatet av den utrakningen har sedan anvants med samma
antaganden om forsaljningsutveckling som i berékningen baserad pa
lanseringsplanen. Som ett ytterligare alternativ har Cederroth utgatt ifran
faktisk forséljning for 2006 med en forsaljningsutveckling motsvarande

vitamin- och mineralmarknaden under perioden 2006—2010.

72.  Hela Pharma har 6vergripande invént mot berdkningarna och i stéllet
havdat att uppgifter om Cederroths faktiska forséljning efter aterlanseringen
2011 av Multi total utgor ett objektivt och tillforlitligt bedémningsunderlag for

hur forsaljningen skulle ha utvecklat sig under 2006.

73.  Det har fran Cederroths sida anforts att lanseringsplanen utarbetats med
stor noggrannhet och att den utgjorde underlag nér Cederroth fattade sitt beslut
att lansera Multi total, forst inom dagligvaruhandeln och kort tid dérefter inom
hélsofackhandeln. Bolaget har som stod for detta hanvisat till uppgifter som

har lamnats av bolagets verkstallande direktor LW och vice verk-
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stallande direktér MLH. Cederroth har vidare — med hanvisning till de
forandringar som skett — anfort att marknadsforhallandena 2011 inte kan

laggas till grund for en berédkning som avser 2006.

74.  Som Hela Pharma har anfort finns det ett antal exempel pa bevis som
Cederroth utan storre oldgenheter skulle ha kunnat presentera och som hade
bringat ytterligare klarhet i bedémningen av realismen i Cederroths prognos.
Ett exempel &r revisorsintyg avseende den faktiska forséljningen fran ater-
forsaljare till slutkonsument under lanseringsperioden. Ett annat exempel &r en
sjalvstandig och oberoende expertutredning om en ténkbar forsaljnings-

utveckling baserad pa ett redovisat faktaunderlag.

Ersattning for utebliven vinst efter upphavandet av det interimistiska forbudet

75.  Cederroth har i sin skadestandsberakning kravt ersattning for utebliven
vinst under hela 2010. Forséljningen av Multi total aterupptogs den 19 januari
2011. Det interimistiska vitesforbudet upphdvdes emellertid redan

den 26 februari 2010. Ansvarsperioden upphorde ndr hovratten upphavde
vitesforbudet och det alldeles oberoende av att beslutet &nnu inte hade fatt laga
kraft.

76.  Efter hovrattens beslut befann sig Cederroth principiellt i en situation
som motsvarade den, som skulle ha forelegat om Hela Pharma, nér Multi total
introducerades pa marknaden, bara hade gjort géllande varumérkesintrang
men inte hade begart ett interimistiskt vitesforbud. Cederroth hade da haft
valet mellan att antingen fortséatta med lanseringen, men med risk for skade-
standsansvar om Hela Pharma vann framgang med sin intrangstalan, eller att

dra tillbaka forsaljningen av varan i avvaktan pa ett slutligt avgérande i in-
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trangstvisten. Nar det interimistiska forbudet upphavdes kunde Cederroth
inte veta om resultatet av den slutliga provningen i intrangsfragan skulle bli
att man hade eller inte hade gjort sig skyldig till varumarkesintrang. Om
Cederroth da valde att avvakta ett slutligt avgorande i den fragan skulle detta

ha skett pa Cederroths egen risk.

77.  Av det anforda foljer att Cederroth inte kan krdva ersattning av Hela
Pharma for effekter som uppkommit efter den 26 februari 2010 och som beror
pa att Cederroth valde att avvakta Hogsta domstolens beslut. Daremot far
Cederroth anses ha rétt till ersattning for den period som kravdes for att
anpassa sig till att forbudet hade upphavts och for att ater introducera varan
med anvandning av varumarket Multi total. Cederroth borde dock ha haft en
viss beredskap for att forbudet skulle kunna komma att upphévas. Med hansyn
till detta, men éven till den langa tid som forbudet hade gallt, far Cederroth
anses ha haft mojlighet att lansera varan pa nytt efter cirka sex manader, i
slutet av augusti 2010. Utebliven vinst under det arets sista fyra manader ska

alltsa inte ersattas.

Utebliven forsaljning i de 6vriga nordiska landerna ar inte en typisk och

forutsebar foljd av det interimistiska forbudet

78.  En del av den skada som Cederroth anser sig ha lidit till foljd av det
interimistiska vitesforbudet avser utebliven forsaljning i Danmark, Finland

och Norge.

79.  Enligt 37 b § i 1960 ars varumarkeslag (jfr 8 kap. 3 § i 2010 ars lag)

avser det interimistiska forbudet ett forbud om att gora eller medverka till ett
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varumarkesintrang. Intranget kan avse ett skydd som nagon har erhallit genom
registrering eller inarbetning. Ett skydd genom registrering omfattar alltid hela
Sverige. Skydd genom inarbetning kan erhallas for hela landet eller en del av
landet. (Se 1 och 2 88 i 1960 ars lag; jfr 1 kap. 6 och 7 88 i 2010 ars lag.) Det
interimistiska forbudet ska utgora ett skydd mot varumarkesintrang som ager
rum i Sverige och i vissa fall, betraffande varukannetecken, bara i delar av

Sverige.

80. Hogsta domstolen har i det foregaende (se p. 11-18) kommit fram till
att 3 kap. 22 § utsokningsbalken, tillampad analogiskt, utgor den rattsliga
grunden for skadestandsansvaret och att ratten till skadestand omfattar
utebliven vinst avseende de varor som svaranden upphorde att sélja som en
foljd av forbudet. Normskyddet for regleringen omfattar i forsta hand sadana
konsekvenser som intréffar i Sverige till foljd av att det interimistiska férbudet
efterlevs. Utgangspunkten bor darfor vara att utebliven férsaljning i andra
lander, for vilka forbudet inte galler, &r en oférutsebar konsekvens av den
skadegorande handlingen och som innebar att kravet pa adekvans inte ar
uppfyllt. Endast om det finns sarskilda omstandigheter bor erséttning kunna
utga. Ett exempel skulle kunna vara att den som begar det interimistiska
forbudet vet om att svaranden ska lansera varan ocksa utomlands men att detta

inte kommer att vara méjligt om forsaljningen i Sverige stoppas.

81. Det framgar inte av utredningen att Hela Pharma hade sadan kunskap
om Cederroths lanseringsplan att Hela Pharma darfor ska ansvara ocksa for
den uteblivna forsaljningen i Danmark, Finland och Norge. Inte heller i 6vrigt
finns det stod i utredningen for att adekvat kausalitet mellan forbudet och den
uteblivna forsaljningen ska anses foreligga. Den av Cederroth yrkade ersatt-
ningen for bruttovinsten avseende de nordiska landerna, som totalt uppgar till

drygt 3,9 miljoner kr, ska darfor inte beaktas som en post i berdkningen.
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Utredning om Cederroths bruttomarginal

82.  Cederroth har i sin lanseringsplan utgatt fran ett forsaljningspris till
butik for alla de marknadssegment, dar bolaget hade for avsikt att salja varan.
Uppgiften om bruttomarginal for segmenten halsofackhandel och dagligvaru-
handel har vitsordats av Hela Pharma fér 2006, dvs. det ar da varan ocksa
saldes inom dessa segment under en kortare tid. Cederroth har utgatt fran en
mindre prisékning och en motsvarande 6kning av inkdpspriset 2008 och en
motsvarande procentuell 6kning 2010. Underlaget ar sadant att det finns skal
att lagga bruttomarginalerna for dessa bada segment under de relevanta aren
till grund for berékningen. Cederroth har darutver pastatt att motsvarande
marginaler som for dagligvaruhandeln skulle ha erhallits ocksa vid

forsaljningen till Apoteket AB.
Utredning om forsaljning under det inledande aret

83.  Hela Pharma har havdat att Cederroths forséljning efter aterlanseringen
2011 kan laggas till grund for en berakning som avser 2006 (se p. 72). Det star
emellertid klart att flera viktiga fordndringar hade dgt rum inom de relevanta
marknadssegmenten mellan 2006 och 2011. Det ar exempelvis fraga om att
apoteksmarknaden avreglerades, att Hela Pharma lanserade Mivitotal inom
detta segment och inom dagligvaruhandeln samt att forsaljningen 6kade av s.k.
egna markesvaror, dvs. varor som detaljhandeln inte tillverkar sjalv men saljer
under eget varumarke. Dessa forhallanden gor att Cederroths forsaljnings-
resultat 2011 inte tillfor ndgot egentligt bevisvarde rorande tankbar forsaljning

under tidigare ar.
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84.  Cederroth har till grund for berédkningen lagt att man under 2006 skulle
sélja 55 000 flaskor inom hélsofacksegmentet och 60 000 flaskor inom daglig-
varuhandeln. Uppgifterna ar baserade pa Cederroths ursprungliga lanserings-
plan. Det finns, som del i en objektiverad beddmning, generellt anledning att
fasta betydande avseende vid sadana uppgifter som faktiskt har legat till grund
for den skadelidandes ekonomiska beslutsfattande, sarskilt om det ocksa har

innefattat ekonomiska ataganden i form av investeringar eller andra kostnader.

85.  Cederroth har inte presenterat nagon detaljerad budget for bolaget eller
for varan och inte heller ndgon generell information om marknaden och
marknadsutvecklingen som utgjorde en grund for innehallet i lanserings-
planen. Det innebér vidare att Cederroth inte har presenterat nagon narmare
information, utéver vad som framgar av professor Clas Bergstroms sakkunnig-
utlatande, om Cederroths erfarenheter av tidigare lanseringar och hur dessa
erfarenheter beaktats vid utarbetandet av lanseringsplanen. Nagot forhér med
den eller de personer inom Cederroth som arbetade fram lanseringsplanen har
inte heller aberopats. Betydelsefullt underlag for bedomningen kunde ocksa ha
framkommit genom forhér med inkopare bland aterforsaljarna rorande deras
intresse att fortsatta att kopa Multi total vid tidpunkten for det interimistiska
beslutet. Det finns inget av betydelse i malet som medger bedémningen att
information av nu aktuellt slag skulle ha varit svar att lagga fram. Dessa brister
medfor att Cederroths prognos inte utan vidare kan laggas till grund for skade-

berakningen.

86. Eftersom det interimistiska forbudet kom Cederroth till del den 2 mars

2006 och Cederroth darefter aterkallade varan fran sina aterforsaljare, nagot
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som skedde i vart fall senast den 3 april samma ar, hann varan inte séljas inom
hélsofackhandeln eller dagligvaruhandeln under mer &n en begransad tid.
Forséljningssiffror avseende forsaljning till slutkonsument under den korta
perioden skulle inte ha medgett bedémning av vilken forsaljning som skulle
ha kunnat uppnas for hela perioden 2006-2010. Sadan information skulle
emellertid ha utgjort ett betydelsefullt underlag vid bedémningen av den
forséljning under 2006 som Cederroth gick miste om genom forbudet.
Cederroth har inte lagt fram nagon utredning om antalet salda flaskor fran
aterforsaljare till slutkonsument under lanseringsperioden. Det finns inget i
malet som visar att sadan utredning, genom ett revisorsintyg eller liknande,

skulle ha varit svar for Cederroth att lagga fram.

87. | stéllet har Cederroth lamnat information och styrkt genom revisors-
intyg hur manga flaskor som saldes till aterforsaljarna inom de bada mark-
nadssegmenten. Dessa uppgifter har emellertid lagt bevisvéarde med avseende
pa hur varan togs emot av slutkonsumenterna. Uppgifterna forklarar bara att
Cederroth i samband med lanseringen lyckades vél med att fa Multi total
listad, dvs. att fa hyllplats i manga butiker for varan. I utredningen finns ocksa
uppgifter om hur manga flaskor som destruerades. Uppgifterna ar emellertid
gemensamma for Cederroths egna lager och flaskor som atertagits fran

handeln utan nagon uppdelning mellan kategorierna.

88.  Det ar inte mojligt att faststalla en exakt niva pa den forséljning som
Cederroth skulle ha haft under den aktuella perioden och en uppskattning
maste darfor goras (p. 50 ff.). Utredningen ger inte tillrackligt belagg for
Cederroths pastaende om att 55 000 respektive 60 000 flaskor skulle ha salts
under 2006. Utredningen ger dock stod for bedémningen att Cederroth skulle
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ha lyckats relativt val med sin lansering och att bolaget skulle ha salt ett
betydande antal flaskor inom de bada marknadssegmenten. Av betydelse for
den bedémningen &r bl.a. den prisférdel per dos som Multi total hade i
jamfdrelse med Mivitotal, den nya fordelaktiga forpackningsstorleken,
Cederroths framgangar med att fa varan listad pa sa manga butiker inom bada
marknadssegmenten och den initiala forséljningen till aterforsaljarna. Hogsta
domstolen uppskattar darfor att forsaljningen skulle ha uppgatt till cirka

30 000 flaskor inom halsofackhandeln och 50 000 flaskor inom dagligvaru-

handeln det aktuella aret.

Utredning om férsaljningsutveckling under relevant tidsperiod

89.  Cederroth hade redan i sin lanseringsplan gjort vissa antaganden om
tillvaxten pa respektive marknad under 2007 och 2008. Ocksa betraffande
dessa antaganden finns det anledning att fasta betydande avseende vid upp-
gifterna, eftersom de faktiskt har legat till grund for Cederroths ekonomiska
beslutsfattande. Det kan dock noteras att lanseringsplanen bara omfattade
2006-2008 medan prognosen, och darmed skadeberakningen, baseras pa hela
perioden 2006-2010. Lanseringsplanen tackte alltsa inte de sista tva aren i
prognosen. Nagon narmare information om vilka 6vervaganden som har legat
till grund for antagen forséljningstillvaxt under dessa bada ar har inte lamnats.

Samma vikt kan alltsd inte fastas vid informationen avseende dessa tva ar.

90. Det har fran Cederroths sida inte aberopats nagon bevisning om vilket
underlag man baserade sin bedomning av marknadsutvecklingen pa. Ocksa i
nu aktuellt avseende (jfr p. 85) saknas vidare forhér med den eller de personer

inom Cederroth som arbetade fram lanseringsplanen och som hade kunnat
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starka tillforlitligheten i beddmningen. Det hade &ven varit mojligt for
Cederroth att presentera en sjalvstandig och oberoende expertutredning om en
sannolik forséljningsutveckling. Avsaknaden av uppgifter av detta slag medfor

att lanseringsplanen inte utan vidare kan anvéndas vid berékningen.

91.  Tillforlitlig statistik avseende forséljning av kosttillskott i allmé&nhet och
flytande vitamin- och mineraltillskott i synnerhet kunde ocksa ha utgjort ett
betydelsefullt underlag for beddmningen av den forsaljningsutveckling som
kunde forvéntas avseende Multi total inom de olika marknadssegmenten under
perioden 2006-2010. Enligt Cederroth saknades sadan statistik. Det saknas
skal att har géra en annan bedémning.

92.  Uppgifter om Hela Pharmas forséljning av Mivitotal under de olika aren
inom de relevanta marknadssegmenten kunde ha haft betydelse som bevis for
beddmning av tdnkbar marknadstillvéxt. Tingsratten avslog emellertid
Cederroths begdran om edition och anforde att Hela Pharma hade att dvervaga
konsekvensen av att bolaget inte frivilligt lamnade ut sina forsaljningssiffror.
Nagot annat satt att fa fram relevant information om marknadsutvecklingen

an att fa uppgifterna fran den helt dominerande aktoren pa marknaden for
flytande vitamin- och kosttillskott synes inte ha funnits. | detta hdnseende har
alltsa full bevisning inte alls eller endast med svarighet kunnat foras, vilket

ar nagot som maste beaktas vid bedomningen av Cederroths kalkyl. | den
meningen far alltsa den skadestandsskyldige partens processforing betydelse
vid bevisprovningen (jfr for dansk ratts del Sg- og Handelsrettens dom den

12 maj 1987, publicerad i NIR 1990 s. 269 och Eva Aaen Skovbo, Erstatning
for ophavsretlige kraenkelser, 2005 s. 331).
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93. I den bakgrund till tvisten som tecknas i ett av Hela Pharma aberopat
sakkunnigutlatande daterat den 26 november 2012 anges att forsaljnings-
utvecklingen for Mivitotal var sadan att forsaljningen fordubblades vart femte
ar. Enligt utlatandet uppgick forsaljningen 2005 till 30 miljoner kr och 2010
till 60 miljoner kr. Halsofackhandeln anges fortfarande ha varit den viktigaste
forsaljningskanalen. Av andra uppgifter lamnade i malet framgar att Mivitotal
lanserades i dagligvaruhandeln 2008 och inom apoteksmarknaden 2009. Hela
Pharma har i malet i Hogsta domstolen, utan ndgon narmare forklaring, angivit
att Hela Pharma inte kan stélla sig bakom uppgifterna om forsaljnings-
utvecklingen och att de inte kan laggas till grund foér bedémningen. En
omsattning om cirka 60 miljoner kr for Mivitotal per ar uppgavs emellertid av
Hela Pharma ocksa i intrangsmalet och aterges i Attunda tingsratts dom

den 20 mars 2009 och i Svea hovratts dom den 26 februari 2010.

94.  Det finns utrymme for att tilldmpa de principer som kommer till uttryck
i 35 kap. 5 § rattegangsbalken betraffande vilken forsaljningsutveckling som
ska laggas till grund for berédkningen. Av sarskild betydelse for den beddém-
ningen ar uppgifterna i lanseringsplanen, vad som har kommit fram om
Mivitotals forsaljningsutveckling och Cederroths svarigheter att fora full
bevisning om utvecklingen, bl.a. till f6ljd av Hela Pharmas processforing.
Hogsta domstolen utgar darfor i det foljande fran att Cederroth skulle ha
uppnatt antagen forsaljningstillvaxt inom halsofackhandeln och daglig-

varuhandeln.
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Andra kostnader som den skadelidande kunde antas ha fatt till foljd av

forsaljningen

95.  Cederroth baserar sitt ersattningsansprak pa den bruttovinst som bolaget
anser sig ha gatt miste om. Bruttovinsten har berédknats utifran skillnaden
mellan antaget forsaljningspris med avdrag for Cederroths varukostnad och
kostnad for transport till aterforsaljare. Syftet med skadestandet ar emellertid
att den skadelidande ska forsattas i samma situation som om den skadeg6rande
handlingen inte hade &gt rum. Fran uppskattad forséljningsintakt ska darfor
dras alla kostnader som en vara orsakar och som inte skulle uppstatt om varan
inte saldes, s.k. sarkostnader (jfr exempelvis NJA 1998 s. 873; jfr Radetzki,
a.a., S. 140 ff., Torsten lversen, Erstatningsberegning i kontraktsforhold, 2000,
s. 604 ff. och Aaen Skovbo, a.a., s. 231 f.).

96. Cederroth har inte gjort nagot avdrag for exempelvis kostnader for
marknadsforing och forsaljning av Multi total under perioden efter initial
inforséljning i samband med lanseringen. Av bevisningen framgar att
Cederroth planerade kampanjer och annan marknadsfoéring av Multi total
och avsag att agna betydande anstrangningar at forsaljningen av varan i de
olika marknadssegmenten. Enligt LW skedde emellertid den stora delen av
marknadsforingen i form av samordnade kampanjer som man anda behévde
gora for andra varor och inforsaljningen med en saljarkar som kunde &gna sig
at annat nar varumarket forbjods. Hela Pharma har emellertid invant att
Cederroth under aren haft betydande férséljningskostnader for forséljning av
sina varor. Av arsredovisningarna for 2008 och 2009 framgar att forsalj-
ningskostnaderna uppgick till 28 respektive 32 procent av nettoomséttningen
for bolaget.

97.  Det framgar inte varfor forsaljningskostnaderna for Multi total skulle
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ha varit lagre och till och med férsumbara under den relevanta tidsperioden.
Tvértom ger utredningen vid handen att det torde ha krévts betydande forsélj-
ningsinsatser for att dels penetrera ett nytt marknadssegment — dagligvaru-
handeln — med en i jamforelse med vitaminer och mineraler i tablettform
relativt dyr vara, dels skaffa sig betydande marknadsandelar inom hélso-
fackhandeln dér den konkurrerande varan Mivitotal hade den helt domine-
rande positionen. Mot den nu angivna bakgrunden boér forséljningskostnaderna

bestdmmas till 28 procent av nettoomséttningen av varan.

98. Vad som i dvrigt har framkommit ger inte stod for att ytterligare avdrag

ska goras vid skadeberékningen.

Apoteksmarknaden

99. Enligt lanseringsplanen skulle Cederroth inleda arbetet med férsaljning
pa apoteksmarknaden forst under 2008. | skadeberakningen har vidare antagits
mycket omfattande forséljningsokningar under 2009 och 2010. Dessa antagan-
den far anses vara betydligt mer osékra an antagandena om forsaljningen och
forsaljningsutveckling inom dagligvaruhandeln och &ven inom halsofack-
handeln. For dessa bada delmarknader har presenterats uppgifter om att
Cederroth hade lyckats sélja in varan till aterforséljarledet. Nagra sadana
uppgifter har Cederroth av naturliga skél inte kunnat lamna om apoteksmark-
naden. Daremot kunde Cederroth ha fort bevisning om hur bolaget avsag att
bearbeta monopolet Apoteket AB for att komma in pa den delmarknaden. Inte
heller har det forts bevisning om vilket underlag som lag till grund for
Cederroths forsaljningsantaganden. Avsaknaden av bedémningsunderlag
medfor att det inte ar mojligt att tillampa grunderna for 35 kap. 5 § rattegangs-
balken betraffande berédkningen i den delen. Cederroth kan darfor inte till-

erkannas nagon ersattning for utebliven vinst inom det marknadssegmentet.



HOGSTA DOMSTOLEN T 230-15 Sida 41

Sammanfattande slutsatser avseende skadeberakningen

100. Slutsatsen av det anforda &r att skadestandsberakningen omfattar

foljande moment (for 2010 atta manader, se p. 77):

forsdl)- brutto- brutto- fiors.

Hilsofack ning margnal vinst kost. Netto
2006 30000 30.2 924 000 570444 333 356
2007 35 460 308 [ 1002168 674 265 417 903
2008 40821 3200 1313130 201479 311671
2009 45298 32,00 [ 1453637 887226 366 451
2010 33 461 3342 [ 1118271 673042 443 229

2202790

Daglhgvarhandel

2006 30000 19,97 908 300 798000 200 300
2007 50100 1997 1180227 043 236 236 991
2008 68 201 2004 1428137 | 1121143 306 904
2009 73499 2004 [ 1380048 | 1241113 330 833
2010 35769 2194 1223362 844 138 270304

1363 624

Cederroth far darfor anses ha lidit en forlust om knappt 2,3 miljoner kr
avseende forséljningen inom halsofackhandeln och drygt 1,35 miljoner kr
inom dagligvaruhandeln, eller totalt drygt 3,65 miljoner kr. Fran detta belopp
ska dras de knappt 1,65 miljoner kr som Hela Pharma redan har betalat. Det

skadestand som Cederroth ar berattigat till blir alltsa 2 miljoner kr.

Rattegangskostnader

101. Cederroth har i huvudsaken yrkat ersattning med drygt 26 miljoner kr
utdver de belopp som Hela Pharma redan har betalat. Den tillerkanda ersatt-
ningen uppgar till knappt en tredjedel av vad som har yrkats. Cederroth har

dock varit framgangsrikt betraffande den fraga som parterna agnat en mycket
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betydande del av malet at, namligen om Cederroth hade en skyldighet att, som
en skadebegransande atgard, efter en tid sélja varan under ett annat varumarke
eller en generisk beteckning. Parterna bér mot bakgrund hérav och vad som i
ovrigt forekommit i malet svara for sina egna rattegangskostnader i alla

instanser.

| avgorandet har deltagit: justitieraden Gudmund Toijer, Johnny Herre
(referent), Lars Edlund, Stefan Johansson och Mari Heidenborg
Foredragande justitiesekreterare: Karin Annikas Persson



