Strikt ansvar vid interimistiska
beslut om férbud och fragan om den
skadelidandes skyldighet att vidta
skadebegrinsningsatgirder — sirskilt
vid immaterialrittstvister

JAN KLEINEMAN*

Skadestindsrittens regler kan upptrida pi manga olika stillen i rittsord-
ningen och liksom det straffricesliga regelverket innefactar lagstiftarens
eller prejudikatinstansens beslut att t.ex. infora vidgat skydd med stéd av
culparegeln ett stillningstagande for att effektivisera regelefterlevnaden. Att
Hogsta domstolen under senare ar ibland vidgat culparegelns tillimpnings-
omrade vid t.ex. ren formdgenhetsskada ir blott ett bland flera exempel pa
sidan ansvarsexpansionism.' Mera sillan tillater sig HD eller f6r den delen
lagstiftaren att infora strikt skadestindsansvar eftersom ett sadant ansvar ofta
upplevs som extremt stringt och svért att skydda sig mot genom t.ex. for-
sakringslosningar.

For att effektivisera det processrittsliga regelverket tillgriper ibland lag-
stiftaren skadestindsritten som metod for att hantera spelreglerna mellan
parterna i t.ex. civilprocessen. Bestimmelsen i RB 35:5 far vil antas vara en
sddan regel som avser att motverka ritesforluster pd grund av bevisrittens
formella krav.

En regel av helt annat slag aterfinns i utsékningsbalkens 3 kap. 22 § som
i nu relevant hinseende har foljande foreskrifter:

“Upphivs en exekutionstitel, skall sokt verkstillighet omedelbart instillas.”

* Professor i civilritt vid Juridiska fakulteten, Stockholms universitet, verksam vid Stock-

holm Centre for Commercial Law. Tillika ordférande for det vetenskapliga radet vid
Stockholm Centre for Commercial Law.
Jfr Kleineman, Skadestandsrittens tillvixt — ett samhillsproblem eller en rittvisefraga?, i

SvJT 2003 s. 1319 ft.
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samt

”Sokanden ir dven skyldig att ersitta skada som svaranden har lidit genom verk-
stilligheten.”

Den bestimmelsen tar siledes sikte pd att skydda den som drabbas av t.ex. ett
interimistiskt beslut och anvinds tydligen timligen frekvent inom immateri-
alritten for att hindra "konkurrenter” fran att gora sig skyldiga till immateri-
alritesintring genom att i avvaktan pa att den immaterialrittsliga huvudfri-
gan blir slutligt avgjord motverka skada i form av forlorade intékter pa grund
av det uppgivna intranget.

Visserligen kan den mer forsiktige immaterialrittshavaren néja sig med
att framstilla skadestindsansprak, men man kan kanske forestilla sig att mot-
parten som fortsitter att bruka den ifragasatta immaterialritten kan komma
att sakna betalningsforméga nir vil intrangsfragan ir slutligt avgjord och det
kan di framstd som mer effektivt att forhindra intringet redan genom ett
interimistiskt férbud.

Risken med att vidtaga denna eljest sé effektiva atgird dr naturligtvis ate
om man felbedémt pastdendet om intring och siledes genom det ligre bevis-
krav som uppstills for ett interimistiskt forbud istillet riskerar att bli skade-
standsskyldig enligt just UB 3:22 dir ju ansvaret ir strikt och siledes giller
oberoende av vérdsloshet, samt dessutom omfattar all formdgenhetsskada,
dven ren formogenhetsskada, att istéllet sjalv hamna i den besvirliga situatio-
nen att man under processens gang arbetar upp ett stort skadestindsansvar
gentemot den som drabbats av forbudet.”

11990 érs koplag finns en uttrycklig bestimmelse i 70 § 1 st. av innebdrd
att den skadelidande ir skyldig att vidta skiliga atgirder for att begrinsa
sin skada. Som papekats av Hastad® ror det sig om en "gammal generell,
skadestandsrittslig princip”, men “som ansetts si viktig att den bér komma
till uttryck i koplagen.” Det kan dirvid tyckas anmirkningsvirt att den inte
ar uttryckt ocksa i skadestandslagen. Man kan emellertid 4ven se saken s3,
att den som inte begrinsat sin skada hirigenom medverkat till densamma
genom eget agerande och kan di rikna med att skadestindet kan jimkas
enligt vad som stadgas i 6 kap. 1 § st. 2 och 3 SkL, d.v.s. nir friga som i detta
fall ir om ren formogenhetsskada, eftersom “véllande pa den skadelidandes
sida har medverkat till skadan”. Ibland méter man den uppfattningen att det

* Se prop. 1993/94:122 5. 68. Jfr dven prop. 1980/81:8 s. 337 ff.
3 Se Hastad, Kopritt och annan kontrakesritt, 8 uppl. s. 211.
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skulle vara en skillnad mellan képlagsprincipen och ansvaret for medvallande
i skadestdndslagen, men det rér sig i grunden om uttryck for en och samma
princip, nimligen den skadelidandes plikt att vara lojal mot skadevillaren.

Principen om skyldighet att begrinsa skadans omfattning giller siledes
vid savil kontrakesritesligt- som utomobligatoriske skadestindsansvar men
man far pa goda grunder anta att regeln kan fi olika tillimpning i dessa biada
fall. Visserligen bygger ansvaret i bada fallen pa en slags lojalitetsplikt, men
medan lojalitet pd kontrakesrittslig grund ir timligen klarlagt* s kan frigan
om utomobligatorisk lojalitet forefalla ndgot mer svirfangat, men det finns
exempel hirpa.’

I grunden handlar det siledes om samma sak, nimligen att den skade-
lidande maste visa lojalitet mot skadeviéllaren trots att den senare orsakat
den forre en skada, sa att inte skadorna blir onodigt stora. Det betyder att
den skadelidande har vissa forpliktelser att vidtaga egna dtgirder som fram-
star som rimliga med hinsyn till den effekt det har pa den slutliga skadans
omfattning. Det kan diremot enligt mitt féormenande aldrig innebira att
den skadelidande maéste ens riskera att utsitta sig for nya risker, dsamka sig
egna utgifter av betydenhet eller pa annat sitt agera mot sina egna intressen.

Savil den inomkontraktuella som den utomkontraktuella lojalitetsplik-
ten har siledes sina begrinsningar och skyldigheten att vara lojal mot en
skadevallare kan inte utstrickas for langt. Regeln far inte heller tillimpas si
att det blir riskfritt act fa ill stdnd interimistiska forbud eftersom ett sidant
beslut dd kan bli mer angeldget 4n ett klargérande av om intring foreligger.

Vi har hir siledes ett klassiskt exempel pa avvigning mellan i visst hin-
seende motstiende intressen. Den som yrkat och pa sannolika skil fatt bifall
till ett interimistiskt forbud t.ex. vid patent- eller varumirkesintring tar dér-
igenom en medveten risk att dliggas skadestandsansvar dven om man haft
fog f6r bedémningen att fraga varit om ett immaterialrittsintring fran tredje
man. Eftersom det ir ett starkt vapen for att fa till stind uppgorelser t.ex.
i form av forlikningar med tredje man sa fir det antas vara populirt trots
risken att aldggas skadestindsansvar och skulle man di kunna kriva lingt-
gaende skadebegrinsningsitgirder frin den som — som det sedermera visade
sig — felaktigt utsatts for forbudet skulle det interimistiska forbudet dndra
den balans som skadestandsregeln i UB 3:22 ir tanke att sikerstilla.

*  Se Jori Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, 2007.
> Se t.ex. Kleineman, Utomkontraktuella lojalitetsplikter — ett sakrittsligt problem?, i Fest-
skrift till Gosta Walin.
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Hir kan kanske jimf6ras med ett annat fall som jag haft anledning
att studera inom det s.k. ridgivaransvaret, nimligen pastdenden frin s.k.
finansiella ridgivare om att kdparen av finansiella instrument sedan kunden
utsatts for dalig ridgivning brustit i sin skadebegrinsningsplikt, eftersom
denne "borde” ha foljt ridgivarens rid och vidtagit en annan och — ofta
— storre alternativ transaktion som, om densamma hade genomforts, hade
“utplanat” den forlust som genom det déliga radet drabbade kunden. Tanken
ir d& atc om kunden underliter att vidta denna efterfoljande transaktion si
skulle den skada som hade kunnat undvikas genom féljdtransaktionen dir-
med avriknas pa den slutliga skadan.

En sidan dtgird dr emellertid enligt mitt formenande inte en skadebe-
grinsningsatgird eftersom densamma innefattar att kunden da utsitter sig
for nya och ofta storre risker, vilket inte sillan kan medféra att skadan blir
storre. I vart fall finns i sddana fall alltid risk att den “begrinsningsatgird”
som kunden hir far kritik for att inte ha accepterat skulle kunna leda till mer
problem och i sjilva verket bidra till att den slutliga skadan blir innu stérre.

En kund skall enligt mitt formenande inte vara tvungen att géra nya
och fler investeringar enbart for att dessa i och for sig skulle kunna ”radera”
tidigare forluster eftersom kundens beslut att riskera sitt kapital inte kan
anses som en atgird som ir rimlig for att uppfylla lojalitetsplikten mot en
skadevallare. Egna nya risker gir utéver vad kunden kan avkrivas i skade-
begrinsande hinseende. Endast atgirder som inte utsitter den skadelidande
for ytterligare kostnader som inte helt sikert kan atervinnas bér enligt mitt
formenande rymmas inom skadebegrinsningsplikten.

Fragan ir emellertid vilka skaderisker som den som fitt igenom ett inte-
rimistiskt beslut utsitter motparten for. Jag har vid flera tillfillen fatt exem-
pel pa sidana effekter dir konkurrenter krivt att man skall upphéra med
lanseringen av en vara dirfor att friga uppges vara om intrdng i patent- och
varumirkesritter. I sidana fall kan man emellertid tinka sig att den som fatt
det interimistiska beslutet — i efterhand — gér gillande att motparten i tvisten
sedan férbudet hivts hivdar att denne borde ha bedrivit nigon annan verk-
samhet, t.ex. lanserat motsvarande produkt utan att anvinda den tekniska
16sning man ansett sig ha patent pa eller lanserat ett annat varumirke och
dirmed antingen silt andra produkter eller samma produkt men under annat
varumirke.

Om man for ett 6gonblick dverviger denna tankeging frin en skade-
vallares sida, skulle detta i praktiken innebira att den som utan laglig rit till
den tekniska 16sningen eller det anvinda varumirket skulle erhalla en genom
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det interimistiska beslutet reell ensamritt och detta i praktiken utan nigon
skyldighet att utge ersittning till den vars ritc — som det visserligen forst i
efterhand visar sig — genom férbudet krinkes.

Principen skulle innefatta en skyldighet att lansera ett helt ny (eller i vissa
fall gammal och rentav omodern) produkt eller ett helt annat varumirke
som denne dessutom sedan skulle behéva upphéra med att lansera for att
slutligen, nir rittsldget klarlagts, ényo pabérja lanseringen enligt den bittre
tekniska 18sningen eller som det sedermera visade sig, det aldrig felakrigt
brukade varumirket. Utan att ga in pd ndgra patent- eller varumirkeseko-
nomiska fragor som t.ex. vilken effekt det skulle ha pa marknaden att man
tvingades upptrida pi densamma med en rad olika produkter eller varumir-
ken avseende en och samma tekniska 16sning eller produkt och den effekt det
skulle kunna tinkas ha pa konsumenters beslut i forvirvségonblicket, inser
man att ett sidant krav skulle medfora stora svarigheter for den som felaktigt
drabbades av det interimistiska beslutet, dirfor att motparten lyckades fa ett
interimistiskt beslut.

Jag har emellertid hivdat, att det emellertid inte kan vara den skade-
lidandes plikt sedan det klarlagts genom en lagakraftvunnen dom att det var
dennes ritt som krinktes genom forbudet, att fram till dess tvingas dverge
sin tekniska 18sning eller sitt lagliga varumirke enbart dirfor att skadevélla-
ren eljest skulle tvingas utge ett skadestand. Inte ens om man i skadestandet
skulle inkludera en ritt till ersittning for t.ex. en s.k. ny-lansering av den
tekniska 16sningen eller det anvinda varumirket skulle detta enligt mitt for-
menande vara tillrickligt. Det méste enligt min mening vara den som far till
stand det interimistiska forbudet som bér fa sta risken for att motpartens
produktionsapparat tvingas sta stilla under mellantiden.

Har det sedermera visat sig att den som utsattes for det interimistiska
forbudet hela tiden haft en absolut ritt dll sin tekniska 16sning eller sitt
varumirke skall inte aggressiva atgirder frain en motpart kunna innefatta
en skyldighet for patenthavaren eller varumirkesinnehavaren att 6verge sitt
patent eller sitt varumirke varken tillfilligt eller for gott. Det skulle emeller-
tid kunna bli den oundvikliga konsekvensen om det férelag en sidan skade-
begrinsningsplikt. Jag menar att den skadelidande varken skall vara skyldig
att investera i lanseringen av en simre teknisk 18sning eller ett nytt varumirke
for den aktuella produkten — 4ven om den kostnaden i och for sig skulle
ersittas — eller vara skyldig att silja andra produkter medan processen péagar
eller tillhandahalla sin produkt under annat varumirke 4n det man fakeiskt
atnjutit laglige st6d for att anvinda.

217



Jan Kleineman

Man kan ju med fog siga, att den som erhillit forbudet ”chansat” och
genom ett framgangsrike yrkande om interimistiskt forbud och det ligre
beviskrav som rader dirmed fatt till ett tillfilligt forbud f6r varumirkesinne-
havaren att utéva sin lagligen forvirvade varumirkesritt vilket i sin tur skulle
ge en processuellt aggressiv part mojlighet att tringa undan méjligheten att
bruka patentet eller varumirket frin marknaden under mycket ling tid. Det
ligger i de 6verviganden som den som fatt till stind forbudet méste gora,
att noggrant overviga sddana risker infor framstillandet av yrkandet om ett
interimistiskt forbud. Att fraga kan bli om betydande skadestindsansprik
fran motpartens sida i form av ersittning for uteblivna intikter nir man
framstiller ett yrkande om interimistiskt f6rbud ar nagot som typiske ligger i
farans riktning och dirmed uppfyller kravet pa adekvat kausalitet.

Man hade kunnat avsté frin detta yrkande och vintat med att sjilv fram-
stilla egna ansprak till dess att frigan var slutligt avgjord. Man hade ju da
kunnat erhalla skadestand f6r den skada som motparten dsamkat patenthava-
ren eller varumirkesinnehavaren om denne i detta lige hade valt att fortsitta
bruket av den tekniska 1sningen eller varumirket medan man utsattes for
talan frin motpartens sida om patent- respektive varumirkesintring. Bada
parter befinner sig saledes i samma lige medan tvisten om immaterialritts-
intring pagir och méste noga dverviga sin ritesliga stillning. Ingen av par-
terna skall kunna ta stillning till dessa frigor utan att beh6va ta hinsyn till
motpartens befogade intressen.

Svaranden i den tvisten mdste Gverviga sin rittsliga stillning i sa métto
att fortsatt verksamhet kan rendera ett stort skadestindsansvar mot kiran-
den i intringstvisten och det faktum att om kirande far ritt kommer den
fortsatta lanseringen av produkten medfora att man ackumulerar storre ska-
destandsskyldighet in om man avvaktar till dess tvisten l6sts. Har man som
kdranden inte haft lust att lata sig atndjas med detta, utan haft ett behov av
att omedelbart tringa undan motpartens produkt frain marknaden far man
vara medveten om skadestindsrisken om man kriver interimistiskt forbud.

Man har dirigenom nimligen ocksa insett att en omedelbar vinst skulle
erhéllas pd bekostnad av motparten om man rittsligt felbedomt sin situation.
Den vinsten motsvaras inte bara av en minst lika stor skada fér motparten
utan ocksd att dess lanseringskostnader blir onyttiggjorda samt att denne
under ling tid kommer att vara borta frin marknaden och dessutom skulle
fd stora svarigheter att nyetablera sitt lagligen skyddade patent respektive
varumirke om man fick ritt i tvisten.
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Det sagda innebir att den som trots allt tar risken och lyckas stoppa mark-
nadsforingen av en produkt eller ett varumirke och sedan férlorar intrings-
processen har ett betydande intresse och behov av att krava — i vart fall i
efterhand — att konkurrenten vidtar skadebegrinsande atgirder t.ex. i form
av att anvinda sina produktionsresurser for att bedriva verksamhet som inte
paverkar det omstridda patentet eller — som i en omfattande och i media
uppmirksammad process® — marknadsféra sina produkter under ett annat
varumirke till dess att saken ir slutligt avgjord.

I likhet med huvudregeln om strikt skadestandsansvar enligt UB 3:22 ir
fragan omfattningen av den skadelidandes skyldighet att begrinsa sin skada
foga uppmirksammad i praxis. Till skillnad fran vad som giller vid person-
skador dir jimkning av det fulla skadestandsansvaret férutsitter uppsat eller
grov oaktsamhet giller ju vid sakskador att jimkning alltid kan ske vid oakt-
samhet nir friga ir om sakskador och rena formégenhetsskador.

Eftersom uteblivna intikter tvekldst utgor exempel pé rena formogen-
hetsskador kan vid oaktsamhet frin den som belagts med forbudet ersitt-
ningen reduceras vid t.ex. underlatenhet att begrinsa skadan. Helt obero-
ende av den ovan berdrda kontraktuella bestimmelsen i 70 § KopL kan
siledes den generella bestimmelsen i 6 kap. 1 § SkL jimfért med 1 kap. 1§
SkL alltid tillimpas hir. Eftersom medvallandeprincipen ytterst ir ett utflode
av principer om konkurrerande orsaker si handlar det hir om adekvans- och
kausalitetsfragor.”

Som pépekats av Radetzki s ir inte inneb6rden av skadebegrinsnings-
plikten att den skadelidande "till varje pris skall begrinsa omfattningen av
uppkommen skada”.® Som uttrycktes av Hellner sa har den skadelidande ”en
skyldighet att s6ka begrinsa sin forlust” och att detta dirfér méste ske utifran
ett rimlighetsrekvisit. Andersson talar for sin del om férevaro av en “reduk-
tionsregel” som innefattar att ersittningen ska omfatta "den del [av skadan]
som inte kunnat undvikas genom en limplig begrinsningsitgird av den ska-
delidande”.” Nu betonar ocksd Andersson att om det i “bevishidnseende kan
vara svart fir man hypotetiskt séka bedéma hur situationen skulle utvecklats

Jag liksom flera kollegor har i den processen avgivit s.k. rittsutlitanden och tvisten ligger
nir detta skrivs i HD med en ansékan om provningstillstind men nagot beslut foreligger
inte.

Jfr Bengtsson, Om jimkning av skadestind 1982 s. 181.

8 Se Radetzki, Skadestindsberikning vid sakskada 2 uppl. 2012's. 178.

> Se Andersson, Skyddsindamal och adekvans, 1993 s. 481.
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for det fall denna étgird satts in.” Man skall enligt Andersson bl.a. kunna ta
hinsyn till om den skadelidande har forsatts i en svar situation.

Det som rittsordningen kan kriva dr blott vidtagandet av "en limplig
begrinsningsitgird”. Med en direkt hinvisning till lagmotiven'® papekas att
nir frigan ligger inom den skadelidandes “maketsfir att gora ndgot at situa-
tionen ir de vidare foljderna hinforliga till hans eget riskomrade” och att
man inte kan stilla alltfor stringa krav pa den skadelidande. Man bor som
det papekas i lagmotiven séledes vara forsiktig med reduktion av skadestand
i sidana fall. Redan i det numera alderstigna rittsfallet NJA 1911 s. 472 hade
JustR Sjogren gjort vissa principiella utsagor om skadebegrinsningsplikten
och ddrvid uttalade han féljande:

" At stilla stora ansprak pd vederpartens ingripande kan icke vara riktigt. Da det
hir icke dr friga om fullgérandet af atagna, bor jamvil komma i betraktande,
huruvida svérighet, respektive oméjlighet., kan anses hafva forelegat.”

Hir finns anledning att notera att JustR Sjégren betonade just att forplik-
telsen inte tillkommit som utfléde frin en viljeyttring frin den skadelidande
utan genom vad vil vi idag nirmast skulle betrakta som en lojalitetsplikt mot
en skadevallare. Det finns ocksa praxis betriffande fragan om stillestands-
ersittning men ror da reparationer som maste utféras men dir av nagon
anledning den skadelidande kommit att dréja med att gora vad som dnda
miste goras. Andersson nimner som ett typfall nir en arbetsgivare underlatit
mojligheter att permittera eller siga upp personal nir egendomen de ir sys-
selsatta med skadats. Aven hir kan emellertid ett mer modernt synsitt leda
till ett annorlunda resultat eftersom det kan finnas stora kostnader i samband
med sidana atgirder och det dessutom kan finnas omplaceringsskyldigheter
och inte minst svarigheter att fa tillbaka hogkvalificerade specialister ndr vil
egendomen reparerats.

Detta synsitt godtogs visserligen inte i NJA 1959 s. 552 dir en arbets-
givare forgives anfort att han hade behov av van och kvalificerad personal
och att han pi grund av arbetsmarknadsliget riskerade att de som borde
permitterats da hade sokt annan permanent anstillning. Som bekant har
den svenska arbetsmarknaden forindrats radikalt sedan 1950-talet och det
framstar dérfor inte enligt mitt fSrmenande som helt 6vertygande argument.

Redan Jan Hellner ifragasatte limpligheten i HD:s dom i sina tidiga upp-
lagor av liroboken Skadestindsritr da det var tveksamt om den rittspolitiska

10

Se prop. 1975:12's. 151 och 153 som dock ej ror rena formégenhetsskador.
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bedémningen borde vara den att forlusten borde drabba den skadelidande
istillet for skadevallaren och att han menade — siledes redan for mer én tret-
tio ar sedan att man inte borde uppritthalla sidana ritespolitiska virderingar.
Enligt mitt férmenande bér prejudikatvirdet av den bedomningen som da
gjordes omprovas.

Aven Andersson ir i hog grad kritisk. Han menar att det ir en sak att den
skadelidande inte skall tillatas

“att pa skadevallaren Sverviltra den extra frlust som uppkommer vid hans passi-
vitet, men att han istillet ska vilja att verviltra forlusten pa en i forhallande till
skadefallets uppkomst oskyldig tredje man ir inte lika givet.” Andersson menar
att en skadevillare ”inte vid overgdende stillestdind [bér] kunna kriva att andra

gor sddana uppoffringar for att minska hans skadestindsansvar.”!!

Jag for min del menar att man hir ocksd bor betona de risker som den ska-
delidande utsitter sig for genom att avhinda sig vitala delar av sin produk-
tionsapparat. Skulle han vara berittigad till ersittning om han kan visa att
han drabbades av en storre inskrinkning av verksamheten pd grund av att
han vidtog dessa dtgdrder? Sa dr knappast fallet och dirmed skulle arbetsgiva-
ren tvingas ta en betydande risk for storre skada enbart i syfte att begrinsa
skadevallarens ansvar. Det strider enligt mitt formenande mot de krav som
skiligen kan stillas pd den skadelidande.

Aven Radetzki har'? behandlat det ovan berérda rittsfaller NJA 1911
s. 472 och menar dir att man inte kunde i det hinseendet stilla krav pa
“oskiliga uppoffringar” och Radetzki aterger dven i det sammanhanget JustR
Sjogrens yttrande (tillhérde majoriteten) som klargjorde att man inte far
stilla ”stora ansprak” mot den skadelidandes agerande i sidana fall.

Nagon praxis som direke tar sikte pi omfattningen av hur omfattande
investeringar som den skadelidande ir skyldig att gora i skadebegrinsande
syfte finns dnnu s linge inte men att kravet pa egna uppoffringar inte far
drivas sd lingt att man utsitter den skadelidande for risk for mer skador som
knappast gir att fa ersatta kan enligt mitt formenande inte uppstillas. Att
nirmast kostnadsfritt underlata att informera skadevéllaren att man saknar
egna ekonomiska resurser att vidta reparationsatgirder och genom den passi-
viteten oka skadans storlek dr naturligtvis inte acceptabelt som ocksa framgar
av ritesfallet NJA 1938 s. 147. 1 ett sidant fall har man ju pétagligt okat

11 Sea.a.s. 486.
2 Sea.a.s. 186 ff.
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skadans storlek ndgot man hade kunnat undvika genom att om meddelandet
hade limnats hade ju skadevallaren och dennes forsikringsbolag sjilva kun-
nat vidta skadebegrinsande atgirder. Det ir just for sidana situationer som
principen om skadelidandes skyldighet att begrinsa den egna skadans storlek
fyller en viktig funktion.

Det synes foreligga ett behov av att formulera ndgon slags allmin prin-
cip avseende omfattningen av plikten att vidtaga skadebegrinsande atgirder
och att denna princip bér utga frin begreppen risk och uppofiring. Sadana
atgirder som litt kan vidtas for att informera skadevallaren eller dennes for-
sikringsgivare och som medfor att dessa sjilva kan vidta atgirder som inte
den skadelidande ir i stand att sjéilv vidta ligger helt klart inom den skadebe-
grinsande plikten. Aven mindre kostnader som sikert eller s gott som sikert
kan tickas av kravet mot skadevallaren bér godtas.

Underlater den skadelidande att inom rimlig tid efter det att skadan
intriffat ate vidta atgirder som under alla forhallanden varit nédvindiga att
vidta men han utan goda skl dréjer med att vidta och dirmed helt onodigt
bidrar till ate skadan blir stérre kan han inte parikna atc fa dessa kostnader
ersatta. Dessa fall ér alla uttryck for egen oaktsamhet pd den skadelidandes
sida och boér medféra jimkning av ersittningen.

Nir man diremot stiller mer lingtgiende krav som kriver inte enbart
finansiering av sidana kostnader som man helt sikert vet méste betalas som
t.ex. reparationskostnader utan investeringar som medfér nya och svirbe-
dombara risker eller som kan innefatta direkta nackdelar for den skade-
lidande si menar jag att man stricker sig lingre dn vad som féljer av kravet
pa en skilig uppoffring. Det kan tinkas vara kostnader dir redan storleken
pd investeringen ir sddan att det framstar som osikert om skadevallaren kan
eller formar sjilv sedermera infria sina dtaganden i denna del mot den ska-
delidande. Det kan ocksi rora sig om svirbedombara beslutssituationer och
dir den skadelidande kan komma att felbedoma betydelsen av en atgird eller
kostnaderna f6r densamma.

Det kan emellertid ocksa vara friga om mera affirsmissiga bedomningar
som t.ex. att man inte vill visa sig pa marknaden med f6rildrad utrustning
eller dir man inte vill framtrida med andra varumirken 4n de man anser
sig vilja bedriva marknadsforingen av produkten under. Aven svirbedom-
bara tidsfaktorer maste hir beaktas. Finns risken att investeringen blir vildigt
stor i forhallande till den tid dd den kan nyttiggoras eller krivs provisoriska
dtgarder som blir vildigt lingvariga och som dessutom forsvérar for den ska-
delidande att aterga till den normala verksamheten eller skulle det bli fraga
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om dubbel- eller trippelinvesteringar har man enligt mitt formenande klart
gatt over grinsen for vad man kan uppstilla som krav pa den skadelidande.

Sammanfattningsvis kan i denna del noteras att det aldrig har ifrigasatts
att vid interimistiska forbud det finns en skadebegrinsningsplikt eller att den
skadelidande da kan ha en plike att vidta vissa aktiva atgirder “som medfor
att denne utsitts for savil de kostnader som de skaderisker som erforder-
lig skadebegrinsande atgird medfor omfattas av skadevéllarens ersittnings-
ansvar.”"® Det dr ocksa riktigt att den skadelidande inte endast skall tillse
"att kostnader till f6ljd av skadan i méjligaste man undvikes.” utan att den
skadelidande dessutom skall aktivt bidra till "att inkomstforlust/intring i
niringsverksamhet s lingt det ar mojligt minimeras.” Men — som Radetzki
sarskilt papekar — da sadana atgirder inte sillan torde medféra kostnader det
dirfor kan “forefalla svart att férena med det nyssnimnda kravet pi att kost-
nader till foljd av skadan i méjligaste man skall undvikas”.'* Som Radetzki
vidare anger vad giller dtgirder i syfte att begrinsa inkomstforluster i narings-
verksamhet bor de vidtas “endast i den mén hirmed férenade kostnader 4r
lagre 4n den forlust de &syftar tll acc undvika.” Radetzki papekar ocksd att
den skadelidande inte dger ritt att genom aktiv handling férvirra uppkom-
men skada.”" Det ir alltsd inte bara sa att det saknas skyldighet att aktivera
betydande kostnader i skadebegrinsande hinseende utan det finns dessutom
en plikt att inte vidtaga skadebegrinsande atgirder som skulle just kunna
forvirra’ redan uppkomna skador. Att en sadan ”"dubbeleggad” plikt maste
tolkas till formén for en skadelidande vars forpliktelse uppkommit utan eget
dtagande eller egen forskyllan framstar f6r mig som tdmligen sjilvklart.

Man har siledes att savil principiellt som i varje enskilt fall att faststilla
det rimlighetsrekvisit varifrin bedomningen av vilka skadebegrinsande
atgirder en skadelidande skall vara pliktad att iakttaga. Plikten maste tolkas
s3, att den skadelidande inte i efterhand kan kritiseras for att ha varit allefor
aktiv varfor en betydande grad av passivitet ofta maste godtas.

Sjdlvklara atgirder som att informera skadevéllaren om sddant som gor
att skadegoraren sjilv kan begrinsa skadan nir den skadelidande inte har
mojlighet att vidtaga atgirder som normalt borde vidtas av den skadelidande
faller inom lojalitetsplikten. Det kan dessutom utgéra savil fysiska som geo-
grafiska hinder. Det kan ocksé vara brist pa ekonomiska resurser eller egen
okunskap hur man skall gi till viga for att begrinsa skadan.

'3 Se Radetzki, Skadeberikning vid sakskada s. 170 ff.
4 Sea.a.s. 174.
5 Sea.a.s. 174 not 540.
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Har den skadelidande inga ekonomiska hinder for att verkstilla rimliga
skadebegrinsande atgirder blir nista fraga hur lingt dessa dtgirder kan antas
stracka sig. En viktig friga ir sikerligen om den skadelidande redan frin
borjan kan 6verblicka hur vidlyftiga skadebegrinsningsitgirderna kommer
att bli eller om det framstar som ett osikert forhallande. Med hinsyn till
karaktir av adekvansbedomning och konkurrerande skadeorsaker kan inte
den skadelidande bira ansvaret for forhéllanden som denne nir skadan
intriffade inte kunde 6verblicka eller saknade subjektiva forutsittningar att
kunna overblicka.

Den bedémningen maste dé verka i s.a.s. bada riktningarna. Viljer den
skadelidande att vidta en skadebegrinsande atgird som framstod som for-
nuftig vid beslutstidpunkten men visar det sig i efterhand att densamma kom
att bli mer kostsam 4n vad som egentligen gynnade skadevallaren skall likvil
den skadelidande hallas skadelos eftersom annars risken for felbedémningar
vid skadebegrinsningsplikten alltid skulle ligga pa den skadelidande. Om
pa samma sitt det i beslutsdgonblicket framstod som svérdverblickbart vilka
dtgarder som behdvde vidtas, alternativt hur stora kostnaderna skulle kunna
komma att bli, kan inte en underlatenhet att vidtaga atgirderna liggas den
skadelidande till last som skadestindsgrundande oaktsamhet.

Overfor man nu dessa allminna iakttagelser till det immaterialrittsliga
omradet och forsoker tillimpa dem nir friga dr om patent- eller varumir-
kesintring méste man forst erinra sig att immaterialritten 4r nira kopplad
till konkurrensritten. Erhillandet av immaterialritesligt skydd ger utévaren
en exklusiv ritt att marknadsféra produkter utan att riskera att andra aktorer
skall under den (numera avsevirda) tid di skyddet bestar att tillgodogéra sig
patentet eller varumirkets fordelar. Bada dessa rittigheter utgor ju ocksa en
del av egendomsskyddet enligt Europakonventionen och maste respekteras.

Den maijlighet att fa till stdnd interimistiske forbud innebir i praktiken
att man kan se den rittsligt ofullstindiga forbudstalan som ett tvistemals-

' och att det utgér ett kraftigt incitament for forlikningsuppgorelser

substitut
medfér dven det att man bor vara forsiktig med att ligga allefor lingtgiende
krav pa den skadelidande nir denne fullfoljer intringstvisten och trots det
interimistiska forbudet vinner framgang och férbudet hivs.

En stridsfraga hir ir siledes om man kan kriva att den skadelidande

under det att sjilva intringstvistens pagar, fran det forbudet meddelats till

16 Jfr hirdll Victoria Lénn, Interimistiska forbud i intraingsmél — en empirisk undersékning

av underrittspraxis 2012 s. 67 ff.
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dess att saken ir slutligt avgjort — inte genom hivandet av férbudet — utan
genom att talan ogillas skulle vara skyldig att under mellantiden ligga om
sin produktion eller sin marknadsforing s att andra produkter respektive ett
annat varumirke brukades under mellantiden. Genom detta skulle dirmed
skadan — som berorts — minskas genom att den skadelidande genererade
andra inkomster under mellantiden. Det kan ju rora sig om en avsevird tid
intill dess lagakraftvunnen dom i intrangsfrigan foreligger och ett forsilj-
ningsstopp hos den som drabbats av forbudet skulle kunna leda till mycket
stora forluster och dirmed ett mycket stort skadestind enligt UB 3:22.

Tanken skulle sdledes vara den, att man férst méste avveckla den produk-
tion eller den marknadsforing som strider mot det interimistiska forbudet.
Den skadan skulle ju alltid ersittas eftersom den féljer av sjilva forbudet.
Man skulle sedan pabérja produktion och férsiljning under alternativ tek-
nisk 16sning ndgot som i och for sig medfor en extrakostnad som ocks skulle
ersittas men med avrikning for de intikter som verksamheten genererar.
Slutligen skulle 4ven denna verksamhet avvecklas for att direfter ersittas av
den ordinarie nir lagakraftvunnen dom i intringsfrigan foreligger. Alla dessa
kostnader skulle siledes ersittas med avrikning f6r alla intikter som genera-
des under processperioden.

Skulle man uppstilla ett sidant krav, skulle detta sikerligen bidra effektivt
savil till férlikningar som att forbudet just blev ett substitut till att fullfolja
en intringstalan. Stort arbete och betydande kostnader som visserligen skulle
ersittas men samtidigt férsitta den skadelidande i svarigheter som medférde
att man tvingades av praktiska skil avstd frin sin immaterialrict dirfor atc
det blev allefér komplicerat att behélla den. Skadevéllaren skulle ha ett incita-
ment till att férsvira och utvidga intringsprocessen for att dirmed f6rmé den
skadelidande att fortsitta den alternativa verksamheten och dirmed skulle
det interimistiska forbudet i praktiken fa en avgdrande betydelse for tvistens
utging oberoende av om beslutet var materiellt riktigt eller ej.

Fragan vilka tekniska [6sningar och vilka varumirken som en marknads-
akeor vill anvinda sig av bor enligt mitt formenande vara en affirsmissig
bedémning som omfattar inte bara vad man gér i dagsliget utan hur man vill
inritta sig infor framtiden. En sidan aktor skall inte tvingas bedriva en verk-
samhet som strider mot foretagets affirsplan enbart dirfor att man nagot kan
begrinsa de intiktsbortfall som féljer av att verksamheten stdr stilla under
intrdngsprocessen.

Med utgingspunkt i principen om skiliga begrinsningsatgirder som fir
antas ha gillt allt sedan HD:s dom i NJA 1911 s. 472 sa skall inte en mark-
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nadsaktor tvingas till tre olika marknadslanseringar enbart i syfte att dir-
igenom halla nere stillestindskostnaderna utan ett sidant stillestand 4r den
affirsmissiga risk som den som fatt till stind férbudet far medvetet anses ha
tagit. Kanske ir det forhoppningen om en f6rlikning eller motpartens egen
osikerhet om det rittsliga liget som gor att det interimistiska forbudet dndd
framstar som attraktivt, men om beslutet sedermera visar sig vara materiellt
felaktigt méste enligt mitt formenande skadevallaren bira det strikta ansvaret
enligt UB 3:22 och det innefattar dven konsekvenserna av det produktions-
stopp man valt att dstadkomma.

Tanken att i begrinsningssyfte den skadelidande skulle behova forst ha
kostnaderna for att ligga ner den ¢j tillitna produktionen respektive mark-
nadsforingen och direfter tvingas lansera niagot man egentligen inte alls vill
fora ut pa marknaden for att direfter tvingas dteruppta den produktion som
man hela tiden varit berittigad till att salufora respektive marknadsféra fram-
star som nagot som i betydande utstrickning far antas ha passerat den offer-
grans som styr kravet pa skadebegrinsande dtgirder.

Slutligen vill jag girna uttrycka ett onskemal om att fragan om skyldig-
heten att vidtaga skadebegrinsande atgirder rent generellt blev féremal for
prejudikatinstansens prévning och att man dirvid — om in blott i form av
uttalanden obiter dicta — fick viss generell anvisning om hur principen om
skyldigheten att vidta skiliga dtgirder i praktiken kan tinkas vara struktu-
rerad.
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