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1. Introduktion till &mnet

Ar 1998 presenterade EG-kommissionen en gronbok om att bekiimpa varumir-
kesforfalskning och pirattillverkning pa den inre marknaden, vars syfte bland an-
nat var att bedéma den befintliga lagstiftningen i friga om immaterialrittssank-
tioner och att bedoma om det krivs insatser frin gemenskapens sida.' I gronbo-
ken tog kommissionen fasta pad att varumirkesforfalskningen och pirattill-
verkningen okat betydligt sedan borjan av 1980-talet. Kommissionen antérde
att sidan verksamhet skadar den inre marknaden. Direfter stillde kommissionen
bland annat frigan om det fanns ett behov av sanktioner utdver dem som anges
1 TRIPS-avtalet for bekdmpningen av varumirkesforfalskning och pirattillverk-
ning i den Europeiska unionen.” Frigorna besvarades aktivt, och foljden blev en
ambitios handlingsplan mot varumirkesforfalskning och pirattillverkning, 1 vil-
ken kommissionen foreslog att ett direktiv borde utarbetas for att harmonisera
och sikerstilla skyddet av immaterialrittigheter. Forslaget till direktiv om atgir-
der och forfaranden for skydd av immaterialritter presenterades av kommissio-
nen den 30 januari 2003 (KOM (2003) 46 slutlig).

Forslaget togs inte vil emot i alla berdrda kretsar, trots att det fanns en vilja att
bekimpa varumirkesforfalskningar och pirattillverkning.® Speciellt europaparla-
mentarikerna inkom aktivt med dndringstorslag vid parlamentsbehandlingen av
direktivet.

Direktivet, som utfirdades den 29 april 2004, blev en kompromiss, som har
karakteriserats som urvattnad.* Utgangspunkten var att skapa ett starkare sank-
tionssystem 4n det som TRIPS-avtalet erbjuder, d.v.s. TRIPS-plus, men det ir
inte alls klart att detta syfte har uppnatts.

Syftet med den hir artikeln 4r att undersdka direktivets bestimmelser 1 syfte
att besvara vissa grundliggande frigor som kan aktualiseras 1 implementerings-
skedet. Artikeln 4r anationell 1 den bemirkelsen att den inte syftar att utreda hur
direktivet bor implementeras 1 nigot viss land. I stillet tas direktivet som ut-

1 KOM (1998) 569 slutlig, 7.

2 KOM (1998) 569 slutlig, 17 f.

3 friga om kritiken se bl.a. Cornish m.fl., “Procedures and Remedies for Enforcing IPRs: the
European Commission’s Proposed Directive”, EIPR 2003, 447 ff.

* Se David Musker & Vanessa Marsland, ”Enforcing a diluted draft”, Copyright World Magazine,
April 2004, 8-10.
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gangspunkt; dess ordalydelse doljer vissa oklarheter som bor medvetandegdras.
Vid analysen ges vissa bestimmelser storre utrymme 4n andra. Frigorna om till-
limpningsomride och forhillandet till annan gemenskapslagstiftning undersoks
inte. Intresset dr 1 forsta hand pa riktat sanktionerna, dtgirderna och forfarande-
na. Det ir skil att undersdka vad som doljer sig bakom direktivtexten.

2. Nagra allménna synpunkter om direktivet

Vad regleras i direktivet. Direktivets bestimmelser kan indelas dels i sidana som
reglerar nigon sanktion, och sddana som beror processuella frigor. I direktivet
talas dven om dtgirder. Eftersom atgirderna antingen har en sanktionskaraktir,
som t.ex. det interimistiska forbudet, eller en funktion som stdder rittegingen,
som t.ex. bevissikringsitgirden, anvinds i1 den hir artikeln 1 regel endast indel-
ningen 1 sanktioner och forfaranden (processuella frigor).

De sanktioner som omfattas av direktivet ar forbudsdom, skadestind, “korri-
geringsatgirder” (forstérande m.m.), offentliggorande av dom, “alternativa dt-
girder” (skadestind 1 stillet for vissa andra sanktioner vid godtrosintring), inte-
rimistiskt forbud samt kvarstad och beslag. De processuella frigorna ror bevis-
ningen (upphovsrittspresumtion, bevissikringsitgird, informationsansprik), tale-
ritten och rittegingskostnadsansvaret.

Minimidirektiv. Direktivet, som skall implementeras i medlemslinderna senast
den 29 april 2006, ir ett s.k. minimidirektiv, vilket innebir att nationella be-
stimmelser som ir gynnsammare fOr rittighetshavaren in direktivets bestim-
melser far foreskrivas (artikel 2.1).

Immateriella réttigheter. Direktivet giller de dtgirder, forfaranden och sanktioner
som ir nddvindiga for att sikerstilla skyddet f6r immateriella rittigheter (artikel
1). Immateriella rittigheter omfattar hir dven industriella rittigheter, d.v.s. dven
patent.

Forhallandet till TRIPS-avtalet och till nationell straffritt. Direktivet piverkar inte
skyldigheten att beakta TRIPS-avtalet. Inte heller straffritten paverkas.

3. Direktivets syfte

Syftet med direktivet 4r att harmonisera de immaterialrittsliga sanktionssyste-
men 1 Europeiska unionens medlemslinder for att uppni en hog, likvéirdig och
enhetlig skyddsnivd for immateriella rittigheter pad den inre marknaden.” Det
immaterialrittsliga skyddet ses som en grundliggande forutsittning for den inre
marknaden.® Om ett effektivt sanktionssystem saknas minskar intresset for inno-
vation och nyskapande och investeringsviljan dimpas.” TRIPS-avtalet, som inte
paverkas av direktivet, dr det hittills mest avancerade internationella instrumen-

5 Ingressen, skal 10.
Ingressen, skl 1.
Ingressen, skl 2.
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tet som giller regleringen av det immaterialrittsliga sanktionssystemet. Det be-
tonas dock 1 ingressen att det trots TRIPS-avtalet fortfarande finns “stora skill-
nader pad hur medlemsstaterna sikerstiller skyddet for immateriella rittigheter”,
eller med andra ord mellan sanktionssystemen i olika linder.® I ingressen tas fas-
ta pa att det 4r just skillnaderna 1 sanktionssystemen som skadar den inre mark-
naden och gor det omgjligt att dstadkomma ett likvirdigt skydd for immateriella
rittigheter inom hela gemenskapen.’

I 6verensstaimmelse med ingressen anges det i artikel 1 att direktivet giller de
tgarder, forfaranden och sanktioner som ir nédvindiga for att sikerstilla skyd-
det for immateriella rittigheter.

Ursprungligen hade kommissionen betonat behovet av att bekimpa varumir-
kestorfalskning och pi1rattillve1rkning.10 Man utgick inte enbart ifrdn att varu-
mirkesforfalskning och pirattillverkning kar stadigt utan dven ifrin att intring i
allminhet ir ett fenomen som stadigt okar.

D34 angavs att skillnaderna 1 sanktionssystemen linderna emellan leder till att
forfalskningar och piratkopior snarast tillverkas och siljs 1 lander som har lindri-
gare straff in andra.!! Denna uttalade énskan att bekimpa varumirkesforfalsk-
ning och pirattillverkning syntes inte i direktivforslaget som omfattade dven an-
dra former av intring. I direktivets ingress nimns nu endast att “immaterial-
rittsintringen forefaller alltmer vara kopplade till organiserad brottslighet™. I
stallet betonas pa ett allmint plan sanktionssystemets funktion som en forutsitt-
ning for den inre marknaden.

4. Sanktions- och processprinciper — effektivt, proportionellt, billigt,
snabbt och rittvist
Principerna i direktivet. 1 direktivet finns forutom bestimmelser av regelkaraktir,
dven normer av principkaraktir. Regler ir normer som har en antingen-eller-
karaktir; antingen tillimpas regeln eller s tillimpas den inte. Principer ar dare-
mot normer som tillimpas mer eller mindre. Vid en konflikt mellan tvd princi-
per miste en avvigning goras dir olika faktorer beaktas. Forst efter avvigningen
kan man siga vilken av principerna som 1 just det fallet har storre betydelse.
Principerna kan indelas i sidana som giller sanktionerna (sanktionsprinciper)
och sidana som giller forfarandet (processprinciper).

Processprinciperna. De principer som har betydelse for processuella fraigor anges 1
artikel 3.1 andra meningen: Atgirderna, forfarandena och sanktionerna skall
vara rittvisa och skiliga, inte onddigt komplicerade eller kostsamma och inte
medfora oskiliga tidsfrister eller omotiverade drojsmal. De hir kraven kan om-
skrivas sd att processen skall vara rittvis, billig och snabb. Dessa ir typiska krav
pd processen; man brukar inte ange att sanktionerna skall uppfylla dessa krav.

8 Ingressen, skil 7.

Ingressen, skil 8.

Europaparlamentets och radets direktiv om atgirder och forfaranden for skydd av immaterial-
ritter, KOM 2003(46) slutlig, s. 3.
' KOM (2003) 46, s. 3.



446 M. Norrgird

Kraven ir bekanta frin processrittslig litteratur och lagstiftning sedan tidigare.
Rittvisekravet finns bl.a. 1 artikel 6 1 Europeiska minniskorittskonventionen.
Kraven pid snabbhet och kostnadseftektivitet (kollektivt krav pa processekono-
mi) stir att finna i grundliggande processrittslig litteratur. Direktivet, som till
denna del har sin grund 1 artikel 41 1 TRIPS-avtalet, for siledes inte 1 friga om
processprinciperna nigot nytt med sig.

Sanktionsprinciperna. 1 artikel 3.2 anges att dtgirderna, forfarandena och sanktio-
nerna ocksa skall vara effektiva, proportionella och avskrickande och att de skall
tillimpas sd att hinder f6r lagenlig handel inte uppkommer och si att missbruk
inte sker. Artikel 3.2 har sin grund i artikel 41 1 TRIPS-avtalet till den del som
det hinvisas till handelshinder, ett krav som forefaller 6verflodigt 1 Europeiska
unionen. Kraven pa effektivitet, proportionalitet och avskrickande verkan ir 1
EG-domstolens praxis vil inarbetade krav pa de EG-rittsliga sanktionerna.

[ skil 17 anges att beslut om atgirder, forfaranden och sanktioner som anges 1
direktivet bor 1 varje enskilt fall ske sd att vederborlig hinsyn tas till omstindig-
heterna 1 det enskilda fallet, inklusive sirdragen hos de olika typerna av immate-
riella rittigheter och, nir det 4r limpligt, om intringet har begatts avsiktligt eller
oavsiktligt. Frigan ir vilken betydelse uttalandet 1 ingressen skall ges. Som jag
ser det 4r ingressuttalandet endast en orsak att fista tillrdcklig uppmirksamhet
vid de olika omstindigheterna i varje fall; domstolsbedomningen ir alltid en
provning in casu.

Savil process- som sanktionsprinciperna miste beaktas, inte bara vid utform-
ningen av den implementerande lagstiftningen, utan dven i den domande verk-
samheten.

5. Sanktionerna

5.1 Forbudsdom. Huvudsakliga sanktioner. Traditionellt brukar man ange att de
huvudsakliga immaterialrittsliga sanktionerna utgérs av forbud, skadestind och
straff. Direktivet innehéller bestimmelser om sivil férbudsdom och interimis-
tiskt forbud som skadestind, diremot kvarstir de straftrittsliga pafoljderna i na-
tionell regi.

Féreliggande. Forbudsdom regleras i artikel 11 om “foreligganden”.!? Det finns
tva sitt att tolka begreppet foreligganden. Enligt den ena tolkningen ir ett f6-
religgande” inget annat in en forbudsdom, d.v.s. en dom som iligger svaran-
den att avhilla sig frin viss verksamhet eller att underlita nigot. Stod for denna
tolkning stir att finna i bestimmelsens lydelse om att medlemsstaterna skall se till
att de behoriga rittsliga myndigheterna, nir de har faststillt att ett intring har
begitts 1 en immateriell rittighet, fir utfirda ett foreliggande mot intringsgora-
ren med forbud att fortsitta intringet. Den tyska sprikversionen tycks motsvara
den svenska versionen 1 och med att domstolen kan meddela ett foreliggande

12 I kommissionens forslag (KOM (2003) 46 slutlig, s. 38) hade artikeln (da artikel 15) rubricerats
“Forebyggande atgarder”, vilket var dnnu mer vilseledande.
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som forbjuder fortsatt intring (“eine Anordnung gegen den Verletzer erlassen
konnen, die ihm weitere Verletzung des betreffenden Rechts untersagt”). Aven
den finska sprikversionen stoder denna tolkning, eftersom dir uttryckligen talas
om forbudsdom (kieltotuomior). Den andra tolkningen ir att bestimmelsen dven
mojliggér domar som dligger svaranden att vidta positiva handlingsplikter. Den
danska sprakversionen ir rubricerad “Pabud”, och anger att domstolen “kan ut-
stede et pabud til den kraenkede part med henblik pa at forhindre fortsat kraen-
kelse”. Denna sprikversion kunde t.o.m. tolkas si att den infe mojliggor forbud,
utan enbart pabud, d.v.s. en positiv handlingsplikt. Enligt den engelska sprak-
versionen ricker det att syftet med foreliggandet (“injunction”) ir att forbjuda
fortsatt intring (“may issue against the infringer an injunction aimed at prohibi-
ting the continuation of the infringement”). Ett sidant syfte kan uppnis t.ex.
med en kombination av ett forbud (att gora intring) och ett pabud (att t.ex. ta
ned reklamskyltar). Det bor dven observeras att en injunction kan vara av tvi slag:
mandatory, d.v.s. dliggande att utfora en positiv handlingsplikt, och prohibitory,
d.v.s. forbud att utfora nigot visst. Aven den franska sprikversionen synes ha
samma meningsinnehdll som den engelska ("une injonction visant i interdire la
poursuite de cette atteinte”).

Frigan ir om foreliggandebestimmelsen dr en forbuds- eller pibudsbestim-
melse eller en kombination av dessa.

Enligt kommissionens forslag 4r tanken med bestimmelsen att “medlemssta-
terna skall ge de behoriga myndigheterna mojlighet att forbjuda en person som
domts for intring att begd nya intring”.13 Dirtill anges att bestimmelsens rack-
vidd och innebord bestims enligt artikel 44.1 1 TRIPS-avtalet, som lyder pa fol-
jande sitt:

The judicial authorities shall have the authority to order a party to desist from an in-
fringement, inter alia to prevent the entry into the channels of commerce in their juris-
diction of imported goods that involve the infringement of an intellectual property
right, immediately after customs clearance of such goods. [...]

TRIPS artikel 44.1 anger alltsd att domstolarna har ritt att foreldgga en part att
upphora med ett intring, d.v.s. ritt att meddela en forbudsdom. Eftersom denna
del av bestimmelsen ir identisk med kommissionens forslag, forefaller det na-
turligt att utgd ifran att avsikten har varit att foreskriva om férbudsdom. Da man
dirtill beaktar att fdrbudsdomen, inte pabudet (den positiva fullgérelsedomen),
ir en stottepelare i det immaterialrittsliga sanktionssystemet 1 de flesta linder
samt att artikel 10 foreskriver om vissa positiva handlingsplikter, forefaller den
mest dandamalsenliga tolkningen vara att artikel 11 foreskriver om forbudsdom, inget
mer. Med andra ord torde medlemslinderna inte ha en skyldighet att infora be-
stimmelser om positiv handlingsplikt; forbudsdom torde finnas 1 de flesta linder
redan som det ir.

13 KOM (2003) 46, s. 22.
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Forutsdttningarna. Bestimmelsen ger inte medlemsstaterna nigon valmgjlighet:
en bestimmelse om forbudsdom maste finnas 1 friga om samtliga immateriella
rittigheter som regleras av direktivet. Diremot ricker det med en fakultativ be-
stimmelse, d.v.s. en bestimmelse som ger domstolen en ritt, men inte en skyl-
dighet, att meddela forbud nir intring har konstaterats. Detta framgar av att de
rattsliga myndigheten “fir” utfirda ett foreliggande.

Bestimmelsen ldmnar de nirmare forutsittningarna for forbud oreglerade.
Bestimmelsen anger enbart att det miste finnas en bestimmelse som mojliggor
forbud vid pigiende intring. Nigot krav pi forbudsdom vid forestiende intring
foreskrivs inte, trots att det i vissa linder kan meddelas forbudsdom dven vid fo-
restdende intring. Situationen ir, anmirkningsvirt nog, en annan i friga om ge-
menskapsvarumirken och gemenskapsformgivning. Forbudsdomsbestimmel-
sen 1 artikel 98.1 1 gemenskapsvarumirkesférordningen forutsitter att forbud
skall kunna meddelas vid forestiende intring. Artikel 98.1 har foljande lydelse:

1. Nir en domstol for gemenskapsvarumirken finner att svaranden har gjort intring eller
viskerar att gora intrang 1 ett gemenskapsvarumirke skall domstolen, om det inte foreligger
sarskilda skil, forbjuda svaranden att fortsitta intringet eller de handlingar som skulle
kunna innebira intring 1 gemenskapsvarumirket. [...]

Motsvarande bestimmelse 1 gemenskapsformgivningsforordningen (artikel 89.1)
foreskriver pd motsvarande sitt om forbudsdom iven vid forestiende intré’mg.14

Orsaken till skillnaden mellan direktivet och GVMEF ir svir att forstd. Det
mest dndamilsenliga vore att vid implementeringen, 1 enhetlighetens namn, in-
fora torbud vid forestdende intring dven 1 fraga om andra immaterialritter, trots
att direktivet inte kriver det.

I 6vrigt kommer forutsittningarna for forbudsdom idven i fortsittningen att
regleras av nationell ritt (med beaktande av kraven pa effektivitet, proportiona-
litet m.m.). Ett krav som finns 1 manga lander, och som ror sjilva kirnan 1 for-
budssanktionen, ir kravet pi att intringet skall fortsitta; utan intrangsrisk finns
ingen orsak att meddela forbud. !

Vite. Bestimmelsens andra mening hinvisar till nationell ritt 1 friga om vitesfo-
religgande: ”Om sd foreskrivs 1 nationell lagstiftning skall foreliggandet, dar sd
ar lampligt, forenas med vite for att sikerstilla efterlevnad”. I kommissionens
torslag foreskrevs att forbud 1 regel skall forenas med vite. Ndgon hinvisning till
nationell ritt fanns inte. Andringen kom till i parlamentsbehandlingen.

4 Artikel 89 i Ridets forordning (EG) nr 6/2002 av den 12 december 2001 om gemenskaps-
formgivning: ”1. Om i ett mil om intring eller om fara for intring en domstol for gemenskaps-
formgivningar finner att svaranden har gjort intring eller skapat fara for intring i en gemenskaps-
formgivning, skall domstolen, om det inte finns sirskilda skil att inte gora det, besluta om fdljan-
de atgirder: a) Forbud for svaranden att fortsitta de handlingar som innebir intring eller fara for
intring i gemenskapsformgivningen.”

15 1 det fall att forbudsyrkandet giller forestiende intring bortfaller frigan om pigdende intring. I
stallet 4r fokus helt pa intringsrisken.
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Mellanhdnder. For att avvirja oklarheter anges det uttryckligen att forbud aven
kan riktas mot mellanhdnder vars tjinster utnyttjas av tredje man for att géra in-
tring 1 en immateriell rittighet (tredje meningen i artikel 11). Bestimmelsen har
sin grund 1 artikel 8.3 1 Infosoc-direktivet (2001/29/EG), som forpliktar med-
lemsstaterna att se till att rittsinnehavare har mojlighet att begira ett foreliggan-
de gentemot mellanhinder vars tjinster utnyttjas av en tredje part for att bega
intring i en upphovsritt eller nirstiende rittighet.

5.2 Skadestand. Forsta stycket. Skadestindet regleras i artikel 13. Enligt forsta
stycket skall medlemsstaterna se till att domstolarna, efter ansdkan frin den ska-
delidande parten, forpliktar den som har begitt immaterialrittsintring och som
visste eller rimligen borde ha vetat att han eller hon dgnade sig it intringsgoran-
de verksamhet, att betala ett skadestind till rittighetshavaren som ir limpligt 1
forhillande till den faktiska skada som denne har orsakats till f6ljd av intringet.

Krav pa ansokan. Bestimmelsen ir inte fakultativ; domstolarna har en skyldighet
att doma ut skadestind om forutsittningarna 4r for handen. For det fOrsta kravs
en ansokan frin den skadelidande parten. Det innebir att domstolarna inte ex
officio kan utdoma skadestind, vilket sikert motsvarar gillande ritt i de flesta
linder: en ritteging maste anhingiggoras (av rittighetshavaren) dir frigan om
intring provas. Ifall intring konstateras, kan skadestind utdémas.

Kravet pa ansdkan bor rimligtvis dven tolkas innebira att nigon vilja att tum-
ma pa den processrittsliga dispositionsprincipen inte finns. Dispositionsprinci-
pen innebir 1 dispositiva tvistemal (d.v.s. sidana tvistemail dir forlikning ir tilla-
ten) bl.a. att domstolen inte kan doma ut ett hdgre skadestind 4n vad som har
yrkats av rittighetshavaren.

Taleberittigade. Man maiste friga sig om det foreligger en eventuell konflikt mel-
lan artikel 4 om taleberittigade och artikel 13.1 som anger att den skadelidande
parten maste vara den som gor ansdkan. Urvattnade artikel 4 hanvisar orvisso till
nationell ritt, men om nationell ritt ger collecting societies och intresseorganisatio-
ner taleritt, miste man stilla frigan om dessa kan anses vara skadelidande parter.
En naturlig utgdngspunkt vore att anse att de enbart for den skadelidandes (ritt-
tighetshavarens och eventuellt licenstagarens) talan.

Culpa. For skadestind krivs att intringsgoraren visste eller rimligen borde ha
vetat att han eller hon dgnade sig it intringsgrande verksamhet. Detta motsva-
rar den traditionella skadestindsrittsliga culpadefinitionen: om intringsgoraren
visste att verksamheten utgjorde intring var intringet avsiktligt (uppsitligt). Om
intringsgoraren inte visste, men (rimligen) borde ha vetat, att intring foreldg,
var intranget vardslost (oaktsamt, culpdst). Vad nigon visste eller rimligen borde
ha vetat ir svart att bestimma pa forhand, pa en abstrakt nivd. Av den orsaken
kommer det sannolikt dven fram&ver att finnas skillnader mellan olika linder 1

tolkningen av culpabegreppet. Om ersittning vid godtrosintring bestims i arti-
kel 13.2.
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Lampligt belopp. Skadestandet skall vara limpligt 1 forhallande till den faktiska
skada som intringet har orsakat. Vad som avses med limpligt 4r nigot oklart.
Innebir det att skadestindet skall motsvara den uppkomna skadan, eller finns det
en inbyggd skilighetsregel hir?

[ den finska sprikversionen anges att skadestandet skall motsvara den faktiska
skadan (“vahingonkorvauksen, joka vastaa tille loukkauksen johdosta koitunut-
ta tosiasiallista vahinkoa”). I den danska versionen talas om att skadestindet skall
st i “rimeligt forhold” till skadan. Aven enligt den tyska sprikversionen skall
skadestindet vara rimligt (“angemessenen Schadensersatz”). Den engelska
sprakversionen hinvisar i likhet med den svenska versionen till lampligheten
("damages appropriate to the actual prejudice”). Limpligheten/rimligheten bor
tolkas forutom 1 ljuset av ordalydelsen dven 1 ljuset av syftet. Enligt den engelsk-
sprakiga versionen av kommissionens forslag skall skadestindet vara “adequate”.

Andringen i forhillande till kommissionens forslag 4r visentlig. Forslaget gick
ut pa att intringsgoraren skulle betala skiligt skadestind. Detta skiliga skade-
stind kunde antingen motsvara (a) dubbel licensavgift eller (b) skadan, inklusive
tortjanstbortfall (artikel 17.1 andra stycket). Enligt det tredje stycket i artikel
17.1 skulle medlemsstaterna foreskriva att dven andra in ekonomiska omstin-
digheter kunde beaktas vid faststillandet av skadestindet.

Direktivet har urvattnats pad s sitt att skadestindet nu skall faststillas antingen
pa basis av (a) “alla relevanta omstindigheter” eller (b) dtminstone till enkel li-
censavgift (inte dubbel som i forslaget).

De relevanta omstindigheterna i punkt (a) 4r indelade 1 tre grupper: negativa
ekonomiska konsekvenser (bl.a. utebliven vinst), otillborlig vinst och, dir si ar
lampligt”, omstindigheter av annan in rent ekonomisk betydelse (t.ex. ideell

skada).

Alla relevanta omstindigher. 1 friga om direktivets hinvisning till alla relevanta om-
standigheter skall det observeras att domstolarna alltid har en skyldighet att be-
akta savil den ekonomiska skadan som den otillborliga vinst som intringsgdra-
ren har gjort. Provningsman finns endast 1 friga om andra 4n rent ekonomiska
skador. Frigan 4r om avsikten har varit att fring3 det skadestindsrittsliga berik-
ningsforbudet, som ir parallellen till principen om full ersittning. Traditionellt
har det i skadestindsritten ansetts att den skadelidande skall ha ritt till full ersitt-
ning, inte mera och inte mindre. Nu kan det tinkas vara lite oklart om beaktan-
det av alla relevanta omstiandigheter innebir att rittighetshavaren skall ha ritt till
ersittning for sivil utebliven vinst som dterbiring av intringsgdrarens obehdriga
vinst. Det kan leda till en situation av 6verkompensation som strider mot berik-
ningsforbudet. Berikningstorbudet forefaller dock att ha en tryggad stillning, ef-
tersom det 1 skil 26 1 ingressen anges att syftet inte ir att infora ett straffliknande
skadestand.

Ingen vardsloshet. Om intringsgoraren inte visste och inte heller borde ha vetat
att han/hon gjorde intring, fir medlemsstaterna foreskriva att de rittsliga myn-
digheterna fir forordna om aterbetalning av vinst eller betalning av skadestind
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som kan vara faststillt 1 forvig (artikel 13.2). Denna for medlemsstaterna fakulta-
tiva bestimmelse 6ppnar for mojligheten att anvinda 1 forvig faststillda skade-
stand.

5.3 Korrigeringsatgarder. 1 artikel 10 foreskrivs om korrigeringsatgirder. Utan att
det paverkar skadestindet och utan att ersittning utgar fir domstolen besluta om
limpliga dtgirder 1 friga om intrangstoremal samt, ’dir sd dr limpligt”, material
och verktyg som huvudsakligen har anvints for att skapa eller tillverka dessa va-
ror. De limpliga atgirderna skall inbegripa terkallande frin marknaden, slutgil-
tigt avligsnande frin marknaden och forstoring. Atgirden skall i regel vidtas pi
intringsgorarens bekostnad (artikel 10.2). Vid provningen skall proportionali-
tetshinsyn och tredjemans intressen beaktas (artikel 10.3).

Utan att det paverkar skadestandet. De dtgarder som vidtas skall inte piverka det
skadestind som doms ut. Att frigan 6ver huvud taget har aktualiserats kan ha att
gora med att den belgiska upphovsrittslagen artikel 87.2 anger att en 6verlatelse
av intrangsforemdlen m.m. kan kvittas mot en del av skadestandet. Sa ar det allt-
s3 inte tinkt, vilket innebar att aven om domstolen forordnar om overlitelse av
intrangstoremal m.m. till rattighetshavaren, skall det ske utan ersittning och si
att skadestindet inte paverkas.

Utan att nagon form av ersdttning utgdr. Det foreskrivs dven att dtgirden skall ske
utan att nigon form av ersittning utgir. Om alltsd domstolen forordnar om
overlitelse av intringstoremal till rittighetshavaren, sd maste det ske ersittnings-
fritt. Eftersom varken skadestindet paverkas eller ersittning utgir, kommer san-
nolikt proportionalitetsbedomningen 1 artikel 10.3 att fi en accentuerad roll.

Intrangsforemal, material och verktyg. Varor som har konstaterats gora intring i en
immateriell rittighet ir det primira objektet t6r korrigeringsitgirderna (artikel
10.1). Endast nir det ar limpligt kan “material och verktyg som huvudsakligen
har anvints for att skapa eller tillverka” intringsforemalen utsittas for dtgard.
Det bor observeras att hir giller ett huvudsaklighetskrav, som dock inte forkla-
ras nirmare 1 direktivet eller kommissionens forslag. En naturlig utgingspunkt
vore att materialens och verktygens primira anvindningsindamal (dock inte
nodvindigtvis enda) har varit att tillverka intrangstéremailen.

Som har konstaterats gora intrang i en immateriell rittighet. Frigan ir om korrige-
ringsatgirder endast kan vidtas efter en ordinarie process, d.v.s. en intringstalan,
eller om atgirderna dven stir till buds i olika interimistiska forfaranden. Det
framgir inte vad som har avsetts med “konstaterats gora intring”’, men en natur-
lig tolkning vore att anse att intring endast kan konstateras efter en ordinarie
process. I den summariska processen (t.ex. som giller interimistiskt forbud) tas
endast stillning till om intrdnget ir sannolikt. Graden av atgirdernas slutgiltighet
maste ocksa beaktas. Slutgiltigt avligsnande och forstorande ir till den grad slut-
giltiga att de inte kan dterkallas efter att dtgirden har vidtagits. Diremot kunde
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man tinka sig att aterkallandet frin marknaden inte leder till en irreversibel situ-
ation. Syftet torde dock inte ha varit att foreligga medlemsstaterna att reglera
om korrigeringsitgirder dven 1 det interimistiska skedet av processen.

Atgirdsarsenalen. De 3tgirder som dtminstone skall finnas till hands ir iterkallan-
de frin marknaden, slutgiltigt avligsnande fran marknaden och forstérande. Att
mojligheten att 1ita dndra intringsforemilen inte nimns, t.ex. si att man vid va-
rumirkesintring avligsnar mirket, torde bero pa artikel 46 1 TRIPS-avtalet som
avvisar en sidan méjlighet som huvudregel: ”In regard to counterfeit trademark
goods, the simple removal of the trademark unlawfully affixed shall not be suffi-
cient, other than in exceptional cases, to permit release of the goods into the
channels of commerce”.!® T ovrigt finns inga uttryckliga hinder for andra
“lampliga dtgirder” forutsatt att de ar effektiva, avskrickande och proportionella
och inte utgdr handelshinder, eftersom upprikningen i direktivet endast utgor
en exempelforteckning pa atgirder.

Skillnaden mellan dtgdrderna. Forstorande ar den lingstgdende atgirden; varorna
gOrs obrukbara t.ex. genom forbranning. Vad som ir skillnaden mellan dterkal-
lande frin marknaden och slutgiltigt avligsnande frin marknaden ir nigot
oklart. I kommissionens forslag var dtgirderna uppdelade pi tre artiklar. Ater-
kallande sades ha sin grund i nederlindsk ritt. Aterkallandet innebir att in-
tringsforemalen m.m. samlas in p3 intringsgdrarens bekostnad.!” Detta forefal-
ler inte innefatta att varorna gors obrukbara eller att de dndras. Avligsnande frin
marknaden gir ett steg lingre. I skilen till kommissionens forslag anges att fore-
milen 1 friga forverkas pd samma sitt som enligt den belgiska lagen om upp-
hovsritt frin den 30 juni 1994, artikel 87.218 som lyder pa toljande vis (i eng-
elsk 6versittning):

(2) [...] In the event of bad faith on the part of the defendant, the latter shall be senten-
ced to confiscation of the counterfeit articles and of the plates, moulds, dies or other
appliances having directly served to commit the infringement [...].

Medan 3terkallandet endast forefaller innebir att varorna samlas in frin markna-
den, synes avligsnandet innebira konfiskation av foremdlen, d.v.s. en ersitt-

16" Artikel 46 i TRIPS-avtalet lyder i ovrigt pa foljande sitt: “’In order to create an effective deter-
rent to infringement, the judicial authorities shall have the authority to order that goods that they
have found to be infringing be, without compensation of any sort, disposed of outside the chan-
nels of commerce in such a manner as to avoid any harm caused to the right holder, or, unless this
would be contrary to existing constitutional requirements, destroyed. The judicial authorities shall
also have the authority to order that materials and implements the predominant use of which has
been in the creation of the infringing goods be, without compensation of any sort, disposed of
outside the channels of commerce in such a manner as to minimize the risks of further infringe-
ments. In considering such requests, the need for proportionality between the seriousness of the
infringement and the remedies ordered as well as the interests of third parties shall be taken into
account. [...]”

17 KOM (2003) 46 slutlig, 5. 22.

18 KOM (2003) 46 slutlig, s. 22.
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ningsfri Overging av igande- och besittningsritten till staten eller eventuellt
rittighetshavaren.

Pi intrangsgorarens bekostnad. Atgirden skall i regel vidtas pi intringsgdrarens be-
kostnad (artikel 10.2). Undantagsvis kan domstolarna fringd detta, om sirskilda
skil dberopas. Vilka dessa skil dr framgdr inte av direktivet eller kommissionens
torslag, men man kan tinka sig att forstorandekostnader som 4r oproportionerli-
ga i forhillande till intringsforemalens virde, intringsgorarens skuld eller eko-
nomiska birformiga skulle kunna innebira en omtordelning av kostnadsansva-
ret. En rimlig tolkning 4r dock att huvudregeln om att dtgirden skall ske pi in-
tringsgorarens bekostnad dr en stark huvudregel.

Proportionalitetshinsyn. Artikel 10.3 innehiller en explikering av proportionali-
tetsprincipen: vid provningen skall beaktas att de beslutade dtgirderna stir 1 rim-
lig proportion till intringet. Som redan framgick finns proportionalitetsprinci-
pen dven kodifierad i artikel 3.2, som anger bl.a. att sanktionerna skall vara pro-
portionella. Eventuellt kunde man se artikel 10.3 som en specificering av artikel
3.2, eftersom det 1 artikel 10.3 stir att dtgirderna skall std 1 proportion till in-
tranget. Avsikten dr alltsd inte att man hir skall beakta svarandens ekonomiska si-
tuation eller dylikt, utan det giller att jamfora atgirdens effekter i forhillandet
till intringet (frimst omfattning och karaktir).

Tredjemansintressen. Aven tredjemansintressen skall beaktas. I skil 24 anges att si
skall goras 1 synnerhet nir det giller konsumenter och privata intressenter som
handlar i god tro.

5.4 Offentliggorande av dom. 1 artikel 15 foreskrivs att medlemsstaterna skall se till
att de rittsliga myndigheterna, 1 mil om immaterialrittsintring, pd begiran av
sokanden och pi intrangsgorarens bekostnad fir forordna om limpliga dtgirder
for att sprida information om avgorandet. Dylika forordnanden ges sedan tidiga-
re atminstone inte i Finland.

I skil 27 i direktivet anges att offentliggrande 4r av virde som en komplette-
rande atgird fOr att avskricka framtida intringsgorare och for att 6ka medveten-
heten hos den breda allmidnheten. I kommissionens forslag anges att offentliggo-
randet allmint anses vara ett eftektivt sitt att informera allminheten och en bra
avskrickningsmetod nir det giller immaterialréttsintring.19

Pa intrangsgorarens bekostnad. Det foreskrivs att oftentliggdrandet skall ske pa in-
tringsgorarens bekostnad. Det finns ingen mojlighet till skilighetsprévning som
vid korrigeringsatgirderna dir undantag medges om det foreligger sirskilda skil.
Orsaken till denna skillnad framgdr inte. En skilighetsprovning kunde eventu-
ellt ingd med stdd av proportionalitetsprincipen i artikel 3.2 samt uttalandet 1
skil 17 om bedémning in casu.

19 KOM (2003) 46 slutlig, s. 23.
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Lampliga dtgarder for att sprida information om avgorandet. I kommissionens forslag
foreslogs det att avgorandena skulle anslds och offentliggoras helt eller delvis 1 de
tidningar som rittsinnehavaren anger. Dirtill gavs medlemsstaterna en ritt att
foreskriva om andra limpliga atgirder for offentliggérandet.zo Man har nu frin-
gitt denna rangordning. I stillet foreskrivs det att domstolarna fir forordna om
“limpliga dtgirder fOr att sprida information om avgorandet, innefattande att
avgorandet skall anslds och offentliggors helt eller delvis”. Domstolarna ir med
andra ord inte bundna till nigot viss medium. Medlemsstaterna fir dirtill be-
stimma om ytterligare limpliga dtgirder for offentliggbrande som ir “anpassade
till speciella forhéllanden, inbegripet framtridande annonsering”.

5.5 Alternativa dtgdrder. 1 artikel 12 foreskrivs om s.k. alternativa atgirder. I vissa
mycket specifika undantagsfall har domstolen en ritt att 1 stillet for korrigerings-
dtgird eller forbudsdom eller bida besluta att intringsgoraren 1 stillet betalar
ekonomisk ersittning till den skadelidande parten. Att endast korrigeringsitgird
och forbudsdom omfattas (och inte offentliggérande av dom) hinger samman
med artikelns hinvisning till att undantag kan goras 1 friga om dtgirderna 1 det-
ta avsnitt”, d.v.s. avsnitt 5 om dtgirder efter beslut 1 sakfrigan, som endast bestar
av tre artiklar: korrigeringsitgirder, foreligganden (forbudsdom) och alternativa
dtgirder.

I kommissionens forslag anges att bestimmelsen har sin grund 1 § 101.1 1 den
tyska upphovsrittslagen, som har foljande innehall:

(1) Richten sich im Falle der Verletzung eines nach diesem Gesetz geschiitzten Rechts
die Anspriiche des Verletzten auf Beseitigung oder Unterlassung (§ 97), auf Vernich-
tung oder Uberlassung der Vervielfiltigungsstiicke (§ 98) oder der Vorrichtungen (§ 99)
gegen eine Person, der weder Vorsatz noch Fahrlissigkeit zur Last fillt, so kann diese
zur Abwendung der Anspriiche den Verletzten in Geld entschidigen, wenn ihr durch
die Erfillung der Anspriiche ein unverhiltnismiBig groBer Schaden entstehen wiirde
und dem Verletzten die Abfindung in Geld zuzumuten ist. Als Entschidigung ist der
Betrag zu zahlen, der im Falle einer vertraglichen Einriumung des Rechts als Vergii-
tung angemessen gewesen wire. Mit der Zahlung der Entschidigung gilt die Einwilli-
gung des Verletzten zur Verwertung im ublichen Umfange als erteilt.

Forutsdttningarna. For att intringsgdraren skall fi betala ersittning 1 stillet for att
bli féremal for en korrigeringsatgird (artikel 10) och/eller en forbudsdom (arti-
kel 11) krdvs att det ar limpligt, att intringsgdraren begir det, att intringsgdra-
ren varken har handlat uppsitligt eller oaktsamt, att korrigeringsatgirden/for-
budsdomen skulle orsaka oproportionerligt stor skada och att ekonomisk ersitt-
ning framstdr som rimligt tillfredsstillande.

Lampligt. Det 4r oklart vad som avses med att det skall vara “lampligt” fOr att al-
ternativa atgirder skall kunna vidtas. T tyska § 101.1 UrhG finns inte nigon

20 KOM (2003) 46 slutlig, s. 40.
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motsvarighet till limplighetskravet. Eventuellt kunde limplighetskravet tolkas sa
att det endast dr en forstirkning av den fakultativa karaktiren, d.v.s. att domsto-
len fir besluta om ersittning.

Intrangsgorarens begdran. Domstolen har inte ritt att ex officio besluta om ersitt-
ning 1 stillet f6r korrigering och/eller forbudsdom.

Varken uppsat eller oaktsamhet. Det krav som uppenbarligen blir svarast att upp-
fylla dr kravet pd att det fir foreligga varken uppsit eller oaktsamhet hos in-
trangsgoraren. Om grinsen for oaktsamhet 4r mycket lig 4r det mycket svart att
se att denna undantagsbestimmelse skulle f3 nigon verklig betydelse.

Oproportionerligt stor skada. En ytterligare forutsittning for en alternativ dtgard ir
att en korrigeringsitgird eller en forbudsdom skulle orsaka svaranden opropor-
tionerligt stor skada. Detta krav synes i forsta hand fokusera pd de ekonomiska
foljderna for svaranden, eftersom begreppet skada anvinds. Den skada som orsa-
kas skall ha sin grund i korrigeringsatgirden och/eller forbudsdomen. Det ir
inte svart att tinka sig att forstorande av t.ex. pirattillverkade CD-skivor som
svaranden har 1 sin besittning leder till en skada.

Nir man talar om att ndgot ir oproportionerligt forutsitts att man sitter sva-
randens skada i proportion till nigonting. Vad skadan skall jimforas med anges
inte. Man kunde t.ex. tinka sig att skadan jimfors med svarandens ekonomiska
barformaga, intringets storlek och/eller intringets principiella betydelse. Efter-
som direktivet tiger 1 denna del, har medlemsstaterna en viss valfrihet (med be-
aktande av kraven pi effektivitet, proportionalitet m.m.).

Ersdttning rimligt tillfredsstillande. Ett sista krav dr att ekonomisk ersittning till
den skadelidande parten skall framstd som rimligt tillfredsstillande. Detta krav
torde dtminstone vara en hinvisning till sanktionssystemets effektivitet: dr eko-
nomisk kompensation tillrickligt effektivt for att hindra fortsatta intring och
forsitts rittighetshavaren 1 samma position som han hade varit 1 om intringet
inte hade intriffat.

Sammantaget kunde man betrakta kraven pa oproportionerligt stor skada och
kompensationen som rimligt tillfredsstillande som en omskrivning av propor-
tionalitets- och eftektivitetsprincipen: sanktionerna skall vara eftektiva, men
proportionella. En alternativ atgird kan vidtas om den ir tillrickligt eftektiv
(d.v.s. kompensationen ir rimligt tillfredsstillande) och om andra itgirder skulle
leda till ett brott mot proportionalitetsprincipen (d.v.s. orsaka oproportionerlig
skada, vilket 4ven kan omskrivas si att dtgirderna skulle gi lingre an vad som 4r
nodvindigt for att uppna det efterstravade malet).

5.6 Interimistiska dtgdrder. 1 artikel 9 foreskrivs “interimistiska dtgirder och siker-
hetsitgirder”. Enligt skil 22 i ingressen 4r det nddvandigt att tillhandahilla inte-
rimistiska atgirder som gor det mojligt att omedelbart stoppa ett intring utan att
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invinta ett avgodrande 1 sakfragan. Sirskilt motiverade ir interimistiska dtgarder
nir ett dréjsmal kan leda till irreparabel skada for rittighetshavaren.

Atgirderna. Artikel 9 foreskriver om interimistiska dtgirder och sikerhetsitgir-
der”, som enligt kommissionens forslag anses vara mycket viktiga 1 samband
med misstinkta intring i immaterialritter eftersom det nistan alltid giller att
agera mycket snabbt.>! T kommissionens forslag angavs att bestimmelsen kom-
pletterar artikel 50 i TRIPS-avtalet. Artikel 9 motsvarar i det mesta TRIPS-av-
talet, dock inte helt.

De atgirder som avses 4r interimistiskt forbud (artikel 9.1 a-punkten), interi-
mistiskt foreliggande om att den pastidda intringsgdraren skall stilla sikerhet
for skadestindsbetalningen (artikel 9.1 a-punkten), beslag av intrangsféremal
(artikel 9.1 b-punkten), 6verlimnande av intringstéremal (artikel 9.1 b-punk-
ten), kvarstad fOr att sikerstilla betalningen av skadestind (artikel 9.2) samt till-
gang till relevant information 1 syfte att verkstilla kvarstadsbeslutet (artikel 9.2).

Interimistiskt forbud. Enligt artikel 9.1 a-punkten fir domstolarna utfirda ett inte-
rimistiskt foreliggande mot den pastadda intringsgoraren i syfte att hindra ett
omedelbart forestiende immaterialrittsintring eller tillfilligt forbjuda en fort-
sittning av det pastidda intringet. Interimistiskt forbud skall alltsd finnas till
hands sivil vid pigiende intring som vid omedelbart forestiende intring. At-
minstone i svensk ritt forefaller lagen utgd ifrdn att interimistiskt forbud endast
kan meddelas vid pigiende intring.

Intrangsgoraren skall stilla sikerhet. Artikel 9.1 a-punkten anger dven att de beho-
riga rittsliga myndigheterna fir géra en fortsittning avhingig av att det stills si-
kerhet for ersittning till rittighetshavaren. Det maste med andra ord finnas en
mojlighet f6r myndigheterna (frimst domstolarna eller exekutionsmyndigheter-
na) att lita svaranden fortsitta med sin verksamhet om denne stiller en betryg-
gande sikerhet. Artikel 50 i TRIPS-avtalet kinner inte till denna majlighet,
som fanns med redan i kommissionens forslag. I finsk ritt 4r den pastidda in-
tringsgorarens mojligheter att pa detta sitt kopa sig fri mycket begrinsade. Om
interimistiskt forbud har sokts pa basis av 7 kap. 3 § rittegingsbalken kan sva-
randen 1 verkstillighetsskedet erbjuda rittighetshavaren sikerhet for att slippa
torbudet. En sidan motsikerhet fir godkinnas av utmitningsmannen endast om
sokanden godkinner sikerheten eller om sikerheten pa ett limpligt och tillrack-
ligt sitt motsvarar sdkandens behov av rittsskydd. S6kandens rittsskydd torde 1
regel inte tryggas av en sidan motsikerhet, eftersom immaterialrittigheterna ir
forbudsritter. Ifall motsikerheter regelmissigt godkidnns forindras immaterial-
ritten pa ett problematiskt sitt till (endast) en ritt till kompensation.

Trots att mojligheten att stilla en motsikerhet explicit nimns 1 direktivet ar
regeln fakultativ; myndigheterna ges en prévningsritt. Eftersom de nirmare for-

21 KOM (2003) 46 slutlig, s. 21.
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utsittningarna inte nimns, torde det vara klart att t.ex. den 1 Finland ridande
forhallandevis strikta synen inte behdver goras mer liberal.

Beslag. Artikel 9.1 b-punkten foreskriver om beslag av varor som misstinks gora
intring 1 en immateriell rittighet fOr att forhindra att de infors eller omsitts pa
marknaden. Det handlar siledes om beslag av intringsforemal, dock ej material
eller verktyg som anvints vid tillverkningen av intringsforemalen.

Overldmnande av intrangsforemdl. Artikel 9.1 b-punkten foreskriver iven om
overlimnande av varor som misstinks gora intring i en immateriell rittighet for
att forhindra att de infors eller omsitts pd marknaden. Man frigar sig vem som
ir avsedd att vara mottagare. En 1 Jjuset av 15 kap 3 § svenska rittegingsbalken
och 7 kap 3 § finska rittegingsbalken inspirerad 16sning vore att 6verlimnandet
sker till en syssloman, en neutral utomstiende som forvaltar egendomen tills in-
tringsmalet har avgjorts. En annan mojlig tolkning ar att intrangsforemailen skall
overlatas till rittighetshavaren. Ett tredje alternativ ir att varorna dverlimnas till
den myndighet som verkstiller beslutet (utmitningsmannen, krono- eller hi-
radsfogden el. dyl.). Da skulle det inte foreligga nagon skillnad i sak mellan be-
slag och Sverlamnande. Vilket alternativ som avsetts framgér inte, varfor samtli-
ga alternativ torde vara tillitna.??

Kvarstad. Nir intringet begis 1 kommersiell skala skall medlemsstaterna se till att
de rittsliga myndigheterna fir beldgga fast och 16s egendom som tillhor den pi-
stidda intringsgoraren med kvarstad. Kvarstad innefattar dven mdojligheten att
frysa bankkonton och andra tillgingar. Det anges i kommissionens forslag att
idén till bestimmelsen 4r himtad frin brittisk lagstiftning om freezing injunction
(tidigare kallad Mareva injunction).23 Att man tagit idén frin engelsk ritt 4ar litet
forvanande eftersom kvarstad infordes 1 engelsk ritt sd sent som pa 1970-talet.?*
Kwvarstad har funnits 1 nordisk och kontinental ritt dtminstone hela 1900-talet.

Med kommersiell skala avses sidana handlingar som utfors for att uppni en
direkt eller indirekt kommersiell eller ekonomisk fordel. Kommersiell skala om-
fattar i allminhet inte handlingar som utfors av slutkonsumenter i god tro.?

Det bor observeras att kvarstad méjliggors endast vid intring 1 kommersiell
skala. Nagon sidan begrinsning finns inte i nu gillande finsk lagstiftning, vilket
innebir att finsk ritt redan nu ir striktare dn direktivet.

Tillgang till relevant information. De behoriga myndigheterna far besluta att bank-,
finans- eller affirshandlingar skall limnas ut, eller om limplig tillging till rele-
vant information (Artikel 9.2 sista meningen). I kommissionens forslag anges att

22 Teex. i engelsk ritt skall "delivery up” ske till rittighetshavaren eller “such other person as the
court may direct” (Copyright, Designs and Patents Act 1988, section 99).

23 KOM (2003) 46 slutlig, s. 21.

24 Mareva Compania Naviera S.A. v. International Bulk Carriers S.A. [1975] 2 Lloyd’s Rep. 509,
C.A.

%5 Direktivets skil 14.
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det maste gd att besluta om utlimning eller beslag av dessa akter ”for att man
skall kunna hitta och dtala dem som verkligen tjanar pa intrﬁnget”.26 Motive-
ringen fir en att fundera pa forhillandet till editionsforeliggandet 1 artikel 6, be-
vissikringsitgirden 1 artikel 7 och ritten till information 1 artikel 8. Tanken om
att hitta dem som verkligen tjanar pa intringet ir inte 1 linje med den av kom-
missionen foreslagna direktivtexten: “For att de dtgarder som anges 1 forsta
stycket [kvarstad, MN] skall kunna genomftoras skall medlemsstaterna ocksa se
till att de behoriga myndigheterna fir kriva att bank-, finans- eller affirsakter
limnas ut eller fir ta dem 1 beslag.”

Forslaget till beslagsbestimmelsen anger alltsd att bankakter m.m. skall kunna
beslagtas for att genomfora en kvarstad, d.v.s. for att kunna verkstilla kvarsta-
den. Det kan innebira t.ex. underlittande att hitta svarandens tillgidngar. Ocksa 1
direktivet 1 den form som det sedermera godkindes hinvisas till detta begrinsa-
de syfte, eftersom beslut om utlimnande av handlingar fir goras 1 “detta syfte”,
som hanvisar till kvarstaden.

Syftet med beslag av bankakter m.m. ir inte att hitta nya intringsgorare, utan
att sikerstilla den pastidda intringsgorarens egendom 1 syfte att verkstilla kvar-
stadsbeslutet.

Ett ytterligare problem med tillgingen till information ar att det inte anges
vem som kan dldggas att utlimna handlingar. Utgdngspunkten torde vara att den
pastidda intringsgoraren kan aliggas en dylik handlingsplikt, men eftersom den-
na begrinsning inte framgir av bestimmelsen, torde det dven finnas maojlighet
att tolka bestimmelsen si att finansiella institutioner och avtalsparter kunde for-
mis att utlimna handlingar. En restriktiv implementering vore pd sin plats, s att
endast den som pa sannolika skil (el. motsv.) antas vara intrangsgorare kan alig-
gas att presentera handlingar. Annars kommer oskyldiga tredjemin 1 klam.

Sokandens begiran. De behoriga rittsliga myndigheterna, d.v.s. 1 de flesta linder
domstolen, skall pd sokandens begiran meddela det interimistiska foreliggandet.
Att man hir valt det neutrala begreppet “s6kanden” kunde tinkas indikera att
det skall finnas en mojlighet for den pastidda intringsgoraren att ansdka om ritt
att stilla sikerhet innan rittighetshavaren har ansokt om interimistiskt forbud.
Detta skulle motsvara mojligheten, som finns i vissa linder, att den pastidda in-
tringsgdraren gor en ansdkan om interimistiskt forordnande, i vilket denne ber
domstolen att pi sannolika grunder faststilla att intring infe foreligger.

[ Jjuset av artikel 9.3, som reglerar frigan om vad for slags bevisning ’sékan-
den” skall presentera, ar det dock klart att man endast har haft rittighetshavaren
1 dtanke som sokande. Artikel 9.3 anger nimligen att sokanden skall presentera
bevisning om att han ir rittighetshavare och att intring pagir eller ir omedel-
bart forestiende.

Bevisningen. 1 artikel 9.3 anges att sokanden skall tillhandahilla skilig bevisning
sa att de rittsliga myndigheterna med tillricklig sikerhet kan faststilla att sokan-

26 KOM (2003) 46 slutlig, s. 22.
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den dr rittighetshavare och att det har begitts ett intring 1 dennes rittighet eller
att ett sidant intring ir omedelbart forestiende.

Bestimmelsen ir, speciellt 1 friga om beviskravet, lika intetsigande som arti-
kel 50.3 1 TRIPS-avtalet, dir det hinvisas till ”any reasonably available eviden-
ce”. Vad avses med 7skilig” bevisning och “tillricklig sikerhet”? Klart torde
vara att ”sannolika skil” vil ryms inom denna definition.

Forvanande ir att ndgon bevisning om att intringet kommer att fortsitta inte
behover presenteras. Kanske idr det sd att ett pigdende intring presumeras fort-
sitta utan att vidare bevisning behover framliggas?

Ex parte. Enligt artikel 9.4 tOrsta stycket skall medlemsstaterna se till att de inte-
rimistiska dtgirderna “dir sa dr limpligt” fir vidtas utan att motparten hors, sir-
skilt om ett drojsmal skulle leda till irreparabel skada for rittighetshavaren. Se-
nast omedelbart efter verkstillandet av ex parte-itgirden skall parten underrittas
om ex parte-beslutet.

Omprovning. En omprovning, innefattande en ritt att bli hord, skall enligt arti-
kel 9.4 andra stycket ske pa svarandens begiran, si att det inom rimlig tid efter
underrittelsen om atgirderna kan beslutas huruvida dessa skall dndras, upphivas
eller faststillas.

Upphdvning och upphérande. De interimistiska atgirderna skall upphivas eller
upphora att gilla, pad begiran av svaranden, om inte sdkanden inom skilig tid
vicker talan om saken vid den behoriga rittsliga myndigheten; tidslingden skall
beslutas av den rittsliga myndigheten eller, om beslut saknas, vara hogst 20 ar-
betsdagar eller 31 kalenderdagar.

Sokandesdkerhet. De behdriga myndigheterna fir gora interimistiska dtgirder av-
hingiga av att sokanden stiller limplig sikerhet eller motsvarande garanti avsedd
att ticka eventuell ersittning till svaranden for skada.

Skadestind. Om de interimistiska dtgirderna upphivs eller upphdr pd grund av
en handling eller underlitenhet frin sokandens sida, eller om det i efterhand
konstateras att det inte foreldg nigot intring eller hot om intring i en immate-
riell rittighet, skall de rittsliga myndigheterna ha befogenhet att pa begiran av
svaranden forordna om att sékanden skall betala limplig ersittning till svaranden
for skada som har orsakats av dessa dtgirder.

6. Processuella fragor

6.1 Bevisningen. 6.1.1 Upphovsmannaspresumtionen. 1 artikel 5 finns en presum-
tion om upphovsmannaskap. For att upphovsmannen skall anses som sidan ir
det tillrickligt att den personens namn pa sedvanligt sitt finns angivet pd verket
(artikel 5.1). Detta giller 4ven upphovsritten nirstiende rittigheter (artikel 5.2).
I ingressen anges att det forutom den egentliga upphovsmannapresumtionen i
artikel 5.1, som har sin grund 1 artikel 15 i Bernkonventionen, dven finns behov
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av motsvarande reglering for nirstiende rittigheter, eftersom det ofta ir inneha-
varen av en nirstiende rittighet som kommer att forséka gora sina rittigheter
gillande och bekdmpa piratkopiering (skil 19).

6.1.2 Edition. Artikel 6 om “bevisning” reglerar det som 1 svensk och finsk pro-
cessratt kallas processuell edition. Medlemsstaterna skall se till att de behoriga
rittsliga myndigheterna, pd begiran av en part som har lagt fram skilig bevisning
som 4r tillricklig f6r att visa grund for talan och har angivit bevisning till stod
for sin talan som motparten forfogar 6ver, kan besluta att motparten skall ligga
fram bevisningen, forutsatt att sekretessbelagd och annan konfidentiell informa-
tion skyddas. Bestimmelsen har sin grund i artikel 43 1 TRIPS-avtalet.

Talerdtten. Bestimmelsens tillimpning ir inte begrinsad till rittighetshavaren,
dven svaranden har ritt att begira edition pi3 basis av artikel 6. Det framgar av
det neutrala uttryckssittet: begiran av en part som visar grund for sin talan.

Skdlig bevisning som dr tillricklig for att visa grund for talan. For ett bifallande edi-
tionsforeliggande krivs skilig bevisning som iar tillricklig fOr att visa grund for
talan. Beviskravet 4r vagt, men det preciseras nigot i sista meningen 1 artikel 6.1:
medlemsstaterna fir foreskriva att ett rimligt urval av ett betydande antal exem-
plar av ett verk eller ndgot annat skyddat foremal utgor skilig bevisning. Denna
mening syftar endast pd en editionsbegiran av rittighetshavaren. Tanken ir att
ett urval intringsforemadl ir tillrdcklig bevisning for ett editionsforeliggande.

Angivit bevisning till stod for sin talan som motparten forfogar éver. Den bevisning som
parten vill komma 4t skall vara sddan som denne har angivit som bevisning till
stod for sin talan, och den skall vara sidan som motparten forfogar Gver.

Skyddet av sekretessbelagd och annan konfidentiell information. Bestimmelsen {forut-
sitter aven att sekretessbelagd och annan konfidentiell information skall skyddas.

6.1.3 Bevissikringsatgdrd. 1 artikel 7 foreskrivs om “atgirder for att skydda bevis-
ning”, d.v.s. bevissikringsitgirder eller intringsundersokning. Eftersom in-
tringsundersokning 4r ett 1 svensk lagstiftning anvint begrepp anvinder jag hir
konsekvent bevissikringsatgird for att undvika forvixling med det svenska ritts-
institutet.

Redan innan provningen av sakfragan har inletts. En bevissikringsitgird skall kunna
meddelas redan innan provningen av sakfrigan har inletts. Detta nigot vilsele-
dande uttryckssitt (nir inleds provningen av sakfrigan?) torde dock innebira att
en dtgird kan meddelas innan intringstalan har anhingiggjorts, d.v.s. innan or-
dinarie ritteging har inletts.

Skdlig bevisning. Det krivs skilig bevisning for att intring har begitts eller ir
omedelbart forestiende. ”Skilig bevisning” ir ett mitt pa beviskravet (hur Sver-
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tygande bevisningen skall vara). Eftersom beviskraven i regel uttrycks pa annat
sitt in genom en hinvisning till skiligheten, ir det ytterst svart att dra nigra som
helst slutsatser om hur 6vertygande bevisningen skall vara. Det innebir 4 andra
sidan att medlemsstaterna har forhillandevis fria hinder. Skiligheten kunde
dock rimligen tolkas 4 ena sidan si att atgird inte skall beviljas helt utan bevis, 4
andra sidan sa att det mdste finnas en verklig mojlighet att utverka itgird. Med
andra ord fir beviskravet inte vara obefintligt, men det fir inte heller krivas att
intrdnget dr fullstandigt klart (uppenbart).

Pagdaende eller omedelbart forestaende intrang. Medlemsstaterna har skyldighet att se
till att domstolarna har ritt att meddela en bevissiakringsitgird, inte enbart vid
pigiende intring, d.v.s. di intring redan har intriffat, utan iven innan den for-
sta intringshandlingen har vidtagits, om intringet ir omedelbart forestiende.
Det innebir att en bevissikringsatgird skall kunna meddelas redan i forberedel-
seskedet, forutsatt att intringet kommer att ske inom en tillrdckligt nira framtid.

Omedelbara och effektiva dtgdrder. De rittsliga myndigheterna skall ha ritt att be-
sluta om omedelbara och effektiva interimistiska atgirder fOr att sikra relevant
bevisning om det pastidda intringet, forutsatt att konfidentiell information
skyddas. Med omedelbarheten torde dsyftas att dtgirden skall verkstillas omedel-
bart efter beslutet. I den danska versionen syns detta syfte tydligt ("treffer at-
gorelse om, at der omgiende skal ivarksettes effektive forelobige foranstalt-
ninger”). I den tyska och finska sprikversionen talas 1 stillet om snabba (schnelle,
nopeita) tgarder. I likhet med den svenska versionen syftar dven den engelska
sprikversionen pa att dtgirden skall vidtas utan drdjsmal (prompt [...] measures).

Med eftektivitet torde avses att dtgarden 1 fraga skall uppna det mal som efter-
stravas, d.v.s. den skall sikra relevant bevisning. En dtgird kan t.ex. inte anses
vara effektiv om bevisningen, trots itgirden, kan komma att forstoras innan
rittegangen.

Trots att proportionalitetsprincipen inte finns nedtecknad i artikeln skall pro-
portionalitetshdnsyn beaktas (artikel 3.2). Dirtill maste uttalandet 1 skil 17 om
beaktandet av omstindigheterna i det enskilda fallet tillmitas betydelse.

Nigon uttommande forteckning over de atgirder som skall kunna vidtas
finns inte upptagen i artikeln. Diremot anges beskrivning av varorna, tagande
av provexemplar, beslag av varor, material, verktyg och handlingar som exem-
pel pa tinkbara tgirder. Vilka dtgirder som i det enskilda fallet uppfyller kravet
pa effektivitet kan inte anges pa ett allmint plan, men kopiering av olika doku-
ment och beslagtagande av intringsforemal torde dven i fortsittningen vara van-
liga dtgirder.

Ex parte. En bevissikringsitgird skall om nodvindigt” vidtas utan att motpar-
ten hors, sirskilt om ett dréjsmal kan antas medfora irreparabel skada for rittig-
hetshavaren eller om det finns en uppenbar risk for att bevisningen kan komma
att forstoras. Att dessa tva krav har tva helt olika formulerade beviskrav forefaller
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oindamailsenligt. A ena sidan ricker det med att “det kan antas” att ett dréjsmal
medfor irreparabel skada. A andra sidan krivs att det skall finnas ”en uppenbar
risk” for att bevisningen kan komma att frstoras. Skall detta tolkas s att det
skall vara nist intill klart att bevisning kommer att fOrstoras, medan det ricker
med en mycket lig sannolikhet for irreparabel skada? I en konkret tvistesitua-
tion kan det dessutom vara si att forlust av den bevisning som motparten har 1
sin besittning leder till en irreparabel skada.

I regel inget krav pd sabotagerisk. I kommissionens forslag®’ krivdes forutom in-
tring eller omedelbart forestiende intring dven att det fanns en “pavisbar risk
for att bevismaterialet kommer att forstoras” (“demonstrable risk that evidence
may be destroyed”). Detta krav fll bort 1 behandlingen i parlamentet utan ni-
gon fdrklaring.28 Sabotagerisk dr endast ett krav vid ex parfe-beslut, och dven dir
ir det endast ett alternativt krav. Aven artikel 50 i TRIPS-avtalet tiger om sabo-
tagerisk som ett allmint krav; dven dir ir sabotagerisken ett alternativt krav vid
ex parte-beslut (eller beslut inaudita altera parte som det kallas 1 TRIPS-avtalet).
Direktivet 4r ett minimidirektiv, vilket innebir att stringare lagstiftning 4r
tilliten, dock inte lindrigare. Frigan dr om lagstiftningen ir lindrigare 1 det fall
att det uppstills ett allmint krav pa sabotagerisk, som det gors 1 t.ex. Finland. I
Finland krivs, forutom intring eller omedelbart forestiende intring, 4ven bl.a.
att det finns risk for att motparten eller den som har materialet i sin besittning
gommer, forstor eller Gverliter bevismaterial eller gér nigot annat som kan
dventyra bevarandet av bevismaterial (3 § 1 mom 2-punkten lagen om sikerstil-
lande av bevisning i tvistemal som giller immateriella rattigheter 7.4.2000/344).

Omprovning. Det anges att omprovning endast behover ske pa begiran av de be-
rorda parterna. Ur den processuella rittvisans synvinkel vore bittre att domsto-
len ex officio sitter ut ett datum f6r horande av motparten (om méjligt redan 1
samband med beslutet om bevissakringstgird).

Sékandesdkerhet. Upphdivande och upphérande. Limplig ersittning. P4 motsvarande sitt
som vid interimistiska dtgirder enligt artikel 9 fir sokanden aliggas att stilla si-
kerhet (artikel 7.2) och utge ersittning bl.a. om intring inte foreldg (artikel 7.4).
Likas3 foreskrivs om upphivande och upphorande av bevissikringsitgirden (ar-
tikel 7.3)

Skydda vittnens identitet. 1 artikel 7.5 foreskrivs att medlemsstaterna fir vidta dt-
girder for att skydda vittnens identitet. Medlemsstaterna har siledes en ritt, men
inte en skyldighet, att infora ett skydd. I kommissionens forslag fanns inget an-

27 KOM (2003) 46 slutlig, s. 34.

Fourtou-rapporten (Report on the proposal for a directive of the European Parliament and of
the Council on the measures and procedures to ensure the enforcement of intellectual property
rights, A5-0468/2003), s. 8.
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givet om att vittnens identitet skulle skyddas. Detta ﬁ%urerade forsta gingen i
parlamentsbehandlingen 1 den s.k. Fourtou—rapporten.2

6.1.4 Informationsansprak. Ritten till information, som man iven kunde kalla
“informationsansprik” efter den tyska forlagan ”Auskunfisanspruch”, regleras 1
artikel 8. Medlemsstaterna skall se till att de behoriga rittsliga myndigheterna, 1
samband med en ritteging om immaterialrittsintring och som svar pi en berit-
tigad och proportionell begiran av kiranden, fir besluta att information om ur-
sprung och distributionsnit for intrangsforemaélen skall limnas av intringsgora-
ren och en del andra personer.

Ursprunget till bestimmelsen gir att spdra till Benelux-linderna och Tysk-
land. I tysk ritt infordes Auskunftsanspruch ("informationsansprak”) i immaterial-
rittslagarna genom 1990 ars Produktpirateriegesetz. Det angavs att syftet med la-
gen var att stavja den tilltagande immaterialrittsliga piratismen genom att tappa
till hilen 1 friga om mojligheten for rittighetshavaren att skaffa information om
intringet. Med hjilp av den information som rittighetshavaren fir kan intring
beivras i forhillande till de som har angivits. I den beneluxiska varumirkeslagen
regleras frigan p4 foljande vis (i engelsk dversittning®”):

5. At the request of the proprietor of a mark, the court may order the person who has
infringed his right to supply to the proprietor all information at his disposal with respect
to the origin of the objects that have infringed the mark and to communicate to him all
relevant data.

I kommissionens forslag anges 1 motiveringen till artikel 9 att det ar tinkt att ar-
tikeln skall supplera TRIPS artikel 47 om ritten till information. Det som dock
inte anges 1 kommissionens forslag ar att TRIPS artikel 47 ger medlemslinderna
en ritt, inte en skyldighet, att infora bestimmelser om ritten till information.
Bl.a. Finland har valt att inte infora sidana bestimmelser.

2 Fourtou-rapporten (Report on the proposal for a directive of the European Parliament and of
the Council on the measures and procedures to ensure the enforcement of intellectual property
rights, A5-0468/2003), s. 20: ”Applicants frequently depend on evidence provided by members
of the public concerning suspected infringements of intellectual property rights. The effective ad-
ministration of justice requires such informers to be able to provide evidence without incurring
any social, economic or personal risk of aftecting their employment. So it must be possible to pro-
duce evidence to a court without requiring the identity of the witness concerned to be provided
to the court or, at least, to the infringer/defendant. That is not creating any new rule for such evi-
dence. The aim is just to allow the court to know the source of the evidence and take a view on
its provenance. Such a procedure already exists under Irish law.”

A measure such as this will not in any way adversely aftect the defendant. It is up to the court
to consider the evidence to decide if sound arguments have been produced in favour of issuing a
search order. Execution of the order will provide the evidence on which to base an action for the
alleged infringement of intellectual property rights. If the evidence is established, an action will
follow; if none is provided, it will not [...].

30 Himtad frin www.wipo.org, 12.8.2004.
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Parlamentet forsokte fi med en bestimmelse om informationsansprik redan 1

designdirektivet,31 men drog tillbaka forslaget pa begiran av ridet som ansig att
designdirektivet var fel rittsakt.
I samband med en ritteging om immaterialrittsintrang. Domstolen har ritt att 71
samband med en ritteging om immaterialrittsintring” besluta om limnande av
information. Vad som dr i samband med rittegingen ir nigot oklart. Det torde
vara klart att sambandskravet uppfylls efter att det har konstaterats att svaranden
har gjort sig skyldig till intring, d.v.s. 1 intringsdomen skall domstolen kunna
iligga svaranden att ge begird information. Om sambandskravet dven forutsit-
ter att domstolarna skall ha ritt att fatta ett “informationsbeslut” under ritte-
gangen innan det slutligen har faststallts att intring har 4gt rum framgir inte av
direktivet.

[ tysk ritt kan ritten till information genomdrivas med sikringsitgird (einst-
weilige Verfiigung) endast om intringet ir uppenbart (offensichtlich). Nigon sidan
begrinsning finns inte 1 direktivforslaget. Den tyska linjen forefaller vilmotive-
rad, eftersom behovet av ritten till information &r storst 1 fall av piratism och va-
rumirkesforfalskning, och i sidana fall ir intringet till sin natur vanligen uppen-
bart. Problemet 4r om en sidan begrinsning strider mot direktivets minimikrav.

I kommissionens forslag anges att ”de rittsliga myndigheter som ir behoriga
att behandla drenden om att faststilla ett intring i en immaterialritt eller att be-
vilja en ansokan om interimistiska dtgirder eller sikerhetsitgarder” fir fatta be-
slut.>? Det hir indikerar att kommissionen har tinkt sig att informationsbeslut
dven borde kunna fattas under rittegingen 1 ett interimistiskt forfarande.

Skrivsittet (”1 samband med”) skiljer sig frin vad som anges 1 andra bestim-
melser 1 direktivet. [ friga om korrigeringsitgirderna forutsitts att varorna som
skall utsittas for dtgard har konstaterats gora intring, vilket alltsd klart visar att en
korrigeringsatgird endast kan vidtas i eller efter en bifallande intringsdom. Pa
motsvarande sitt anges 1 forbudsdomsbestimmelsen 1 artikel 11 att ett foreldg-
gande fir utfirdas nir det har faststillts att ett intrang har begitts. Att skrivsittet
skiljer sig frin dessa bestimmelser kunde tolkas sa att informationsbeslut dven
skall kunna ges under rittegingen. Hur lingtgiende slutsatser man kan dra av
denna sprikliga analys 4r nigot oklart eftersom t.ex. skadestindsbestimmelsen
(artikel 13) och publiceringsbestimmelsen (artikel 15) inte forutsitter att intrang
har faststillts. Publiceringsbestimmelsen anger endast att ett beslut om publice-
ring fir ske ”1 mal om immaterialrittsintring”, vilket antyder att sidant beslut
skall kunna ges dven under rittegingen, trots att det torde kravas att intring har
faststallts.

Bevissikringsitgirderna kan diremot vidtas ’redan innan provningen av sak-
frigan inletts”. I informationsanspriksbestimmelsen finns inte nigon sidan ut-
trycklig hinvisning.

3 Europaparlamentets och radets direktiv 98/71/EG av den 13 oktober 1998 om monsterskydd.
32 KOM (2003) 46 slutlig, s. 35.
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En indikation p3 att informationsansprik endast behover kunna genomdrivas
1 ordinarie process dr att det hianvisas till intringsgdraren och andra personer
”som har befunnits” forfoga 6ver intringsgorande varor eller dylikt. De anvinda
termerna antyder att intrdnget maste ha provats 1 ordinarie intringstalan, och att
det dir har faststillts att personen 1 friga har gjort sig skyldig till intring eller haft
varor 1 sin besittning. I artikel 9.1 om interimistiska dtgirder anvinds diremot
begreppet “pastidd” intrangsgorare fOr att visa att personen inte (innu) har be-
funnits gora intring.

Rittsskyddsgarantierna i artikel 9 om interimistiska dtgirder och artikel 7 om
bevissikring (hir aktualiseras fraimst sokandesikerheten och skadestindsskyldig-
heten) aterfinns inte heller 1 artikel 8, vilket idr en indikation pa att avsikten inte
har varit att dligga medlemsstaterna en skyldighet att infora informationsansprak
1 interimistiska forfaranden.

Direktivets allminna formuleringar innebir att den nationella lagstiftaren har
en mojlighet att antingen lita bli att ge domstolarna en ritt till information 1
summariska processer och om siddan ritt infors, att foreskriva ett hogt beviskrav
(varmed alltsd ritten till information 4r fdrbehéllen pirat- och varumirkestor-
falskningstallen).

Vid implementeringen mdste man fista sirskild uppmirksamhet vid forutsitt-
ningarna. Utgingspunkten borde vara att dtgirden forbehills situationer av pi-
rattillverkning och varumirkesforfalskningar. I andra méil kan foljderna bli ett
missbruk av ritten till information i form av forsok till foretagsspionage och dy-

likt.

Berittigad begiran. For bifall kravs att kiranden gor en berittigad och proportio-
nell begiran. Termen “berittigad”, som forefaller 6verflodig, ger den nationella
lagstiftaren synnerligen fria hinder i friga om forutsittningarna. Naturligt vore
att forutsitta att intring har konstaterats.

Proportionell begiran. Av betydelse ir att begiran skall vara “proportionell”, vil-
ket betonar den redan i artikel 3.2 fastslagna proportionalitetsprincipens bety-
delse. Proportionalitetsprincipen kan ges olika innehill; en mojlighet ir att av-
viga skadan for kiranden om atgirden inte meddelas mot den skada som svaran-
den lider om atgirden meddelas. Vid proportionalitetsbedomningen skall 4dven
beaktas skil 17 1 ingressen som anger att vederborlig hiansyn skall tas till omstin-
digheterna i det enskilda fallet, inklusive sirdragen hos de olika typerna av im-
materiella rittigheter och, nir det ar lampligt, om intringet har begitts avsiktligt
eller oavsiktligt.

Kirande. Begiran skall gbras av “kidranden”, vilket limnar frigan om taleritt
tullstindigt 6ppen. Eftersom artikel 4 om taleritt endast anger att taleritten skall
avgoras av tillimplig lag 4r det siledes nationell ritt som avgdr om iven licensta-
gare, collecting societies och intresseorganisationer far framstilla en begiran om in-
formation.
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Intrangsgoraren. Fraigan om vem som kan idliggas att ge information regleras for-
hillandevis noggrant. Intringsgdraren, d.v.s. den som har gjort sig skyldig till ett
immaterialrittsligt intring, kan liggas att ge information. Niagot krav pd att in-
tringet skall ha varit uppsatligt eller vardslost stills inte. Det krivs inte heller att
det skall finnas en risk for att intringet skall fortsitta. Sdledes forefaller det ricka
med det objektiva kravet att intringsgoraren har gjort ett intrang eller att denne
fortfarande begdr intring.

Forfogat dver intrangsforemal i kommersiell skala. Den som har befunnits forfoga
over intringsgorande varor 1 kommersiell skala kan forpliktas att ge information
(artikel 8.1 a-punkten). Vad som avses med “forfoga” ir inte helt klart. Rent
sprakligt indikerar det att personen 1 friga har disponerat &ver eller haft kontrol-
len 6ver varorna 1 friga. Detta ir ett bredare betydelseinnehill 4n den danska,
finska, tyska eller engelska sprikversionen ger vid handen. Dir krivs att perso-
nen har haft varorna i sin besittning ("er fundet i1 besiddelse af de omtvistede
varer [...]”, “todettu pitivin hallussaan”, ”[...] in ihrem Besitz hatte”, 7[...]
found in possession of infringing goods”). Aven i den franska sprikversionen
hinvisas till besittning (possession). Av den anledning torde dven uttrycket forfo-
ga 1 den svenska versionen ha den mer begrinsade betydelsen “ha i sin besitt-
ning”.

Anvdnt intrangsgorande tiinster i kommersiell skala. Den som har befunnits anvinda
intringsgorande tjanster 1 kommersiell skala kan forpliktas att ge information
(artikel 8.1 b-punkten).

Tillhandahdllit intrangsgorande tianster som anvdnts i kommersiell skala. Den som har
befunnits 1 kommersiell skala tillhandahalla tjanster som anvints i intrdngsgGran-
de verksamhet kan forpliktas att ge information (artikel 8.1 c-punkten).

Utpekats. Person som har pekats ut av den som kommersiellt har forfogat Gver
intrangsforemal (artikel 8.1 a-punkten), kommersiellt anvint intraingsgorande
ganster (artikel 8.1 b-punkten) eller kommersiellt tillhandahallit tjinster som an-
vints vid intrang (artikel 8.1 c-punkten) kan forpliktas att ge information om
den utpekade personen har varit delaktig i produktion, tillverkning eller distri-
bution av varorna eller tillhandahallandet av tjansterna (artikel 8.1 d-punkten).
En person som utpekats av intringsgoraren kan enligt bestimmelsens ordalydel-
se inte forpliktas att ge information, eftersom upprikningen 6ver vem som kan
peka ut delaktiga inte omfattar intringsgdraren. Det torde hir handla om ett
misstag, ndgon rationell orsak till att sidana personer som intringsgdraren har
pekat ut inte skall kunna forpliktas att ge information finns inte.

Kommersiell skala. Vad som avses med kommersiell skala anges inte i bestimmel-
sen, utan 1 skil 14 1 direktivet. Handlingar som utfors i kommersiell skala 4r sa-
dana som utfors for att uppna en direkt eller indirekt kommersiell eller ekono-
misk fordel. Det anges vidare att som kommersiella i allminhet inte anses hand-
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lingar som utfors av slutkonsumenter 1 god tro. Detta boér dock enligt min
mening inte tolkas e contrario. Man skall alltsd inte dra en sddan slutsats att an-
dra in slutkonsumenter i god tro alltid skulle kunna dliggas att ge information.
Det problematiska med definitionen av kommersiell skala ir att det ricker med
handlingar vars syfte ir att uppni ekonomisk fordel. Alltid nir man koper nigot
under gingse pris uppnds en ekonomisk fordel; ju mindre man betalar, desto
storre ekonomisk fordel. En sidan definition inrymmer alla utom ovan nimnda
godtroskonsumenter. En sidan tolkning strider dock mot den allmint uppfatta-
de inneboérden av “kommersiell”. Det krivs vanligen nigot slags varaktighet,
omfattning och planmissighet av verksamheten. I varje fall torde innebérden av
“kommersiell” 1 vanliga fall kriva att den som gor nigot 1 kommersiell omfatt-
ning dven siljer produkter med vinst eller dtminstone syftar till att gora si. En
konsument, oberoende av om denne ir 1 god eller ond tro, kdper i regel inte for
att salja vidare. En konsument ir definitionsmissigt nigon som koper en pro-
dukt huvudsakligen for privat anvindning. Definitionen i direktivet skall siledes
inte ges en for omfattande tolkning.

Information. Enligt artikel 8.2 skall den information som skall ges, om limpligt,
omfatta namn och adress pd producenter, tillverkare, distributorer, leverantorer
och andra som tidigare innehaft respektive anvint varorna eller tjinsterna, samt
pa tilltdnkta grossister och detaljister (a-punkten), uppgifter om hur mycket som
producerats, tillverkats, levererats, mottagits eller bestillts samt om erhallet pris
pd varorna och tjanster (b-punkten). Det handlar siledes 3 ena sidan om namn
och adressuppgifter, 4 andra sidan om mingder och priser.

Férhallandet till andra bestammelser. Enligt artikel 8.3 skall bestimmelsen inte pi-
verka tillimpningen av andra lagbestimmelser som (a) ger rittighetshavaren ritt
till ytterligare information, (b) reglerar hur information som limnas enligt be-
stimmelsen fir anvindas i civilrittsliga eller straffrittsliga forfaranden, (c) regle-
rar ansvar for missbruk av ritten till information, (d) giller sjalvinkriminering el-
ler (d) reglerar sekretesskydd for informationskillor eller behandling av person-
uppgifter.

Taleberdttigade. Artikel 4 anger vilka som har taleritt (saklegitimation) att ~anso-
ka om tillimpning av de itgirder, forfaranden och sanktioner som avses 1 detta
kapitel”, d.v.s. edition (artikel 6), bevissikringsatgird (artikel 7), informationsta-
lan (artikel 8), interimistiska dtgirder (artikel 9), korrigeringsitgarder (artikel
10), forbudsdom (artikel 11), alternativa dtgarder (artikel 12), skadestind (artikel
13) och domsoffentliggdrande (artikel 15).

I kommissionens forslag hade man foreskrivit att talerdtt tillkom forutom ritt-
tighetshavaren (inkl. stillforetridare och ombud) dven sammanslutningar som
forvaltar rittigheter eller tar tillvara branschintressen. I direktivet har man dock
overlimnat talerittsfrigan att avgoras av tillimplig lag. I a-punkten anges att ta-
leritt tillkommer personer som innehar immateriella rittigheter, d.v.s. rittig-
hetshavare, 1 6verensstimmelse med bestammelserna i tillimplig lag. Licenstaga-
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re och andra personer som fir utnyttja rittigheten 1 friga har taleritt 1 den man
det tillits i och 6verensstimmer med bestimmelserna 1 tillimplig lag (b-punk-
ten). Aven regleringen av taleritten for organ som forvaltar kollektiva immate-
riella rittigheter och branschorgan 6verlats till tillimplig lag (punkterna c—d).

Artikel 4 innebir siledes ingen forindring i forhillande till vad som nu giller.
Eventuellt kunde man ha strukit artikeln helt, men den fOrsvarar sin plats som
en klargérande bestammelse.

6.3 Ruttegangskostnadsansvar. Artikel 14 anger att rimliga och proportionerliga
kostnader for forfarandet och andra kostnader som har dsamkats den vinnande
parten 1 allminhet skall ersittas av den férlorande parten om det inte ar oskiligt.
Bestimmelsen anger att 1 regel 4r det den forlorande parten som star for kost-
naderna, en regel som aterfinns 1 de flesta europeiska linder. P4 grund av be-
stimmelsens vaga utformning torde den inte heller medfora nigra indringar.

7. Sammanfattning och nagra slutsatser

Direktivet 4r i allra hogsta grad en kompromiss mellan olika intressen. Skillna-
derna mellan kommissionens ursprungliga forslag och det slutliga direktivet ar
stallvis sliende. Kompromisser 4r dock sillan ur juridisk synvinkel de allra bista.
Dirtill finns en hel del juridisk-tekniska oklarheter i direktivtexten, som kunde
ha undvikits med bittre beredning och klarare sprakbruk. Man har dven mycket
fritt plockat element ur olika rittssystem utan att ta hinsyn till hur de passar in i
andra linders sanktionssystem.

Trots att det finns vissa problem med direktivet skall det implementeras. Pa
grund av olika rittskulturer och processordningar kommer direktivet hogst san-
nolikt inte att implementeras pa samma sitt 1 alla linder. Den efterstrivade hoga,
likvirdiga och enhetliga skyddsnivin kommer knappast att uppnis. Forutom att
man gjort minga kompromisser ir ett minimidirektiv inte ett limpligt instru-
ment fOr att uppna enhetlighet. Det kommer att finnas skillnader i sanktionssys-
temen dven efter implementeringen.

Trots att direktivet kunde implementeras genom att dndra sa litet som mojligt
1 gillande sanktionssystem finns det dock orsak, t.ex. 1 linder som Finland dir
det finns omotiverade skillnader mellan de olika immaterialrittslagarnas sank-
tionssystem, att overviga mojligheten att totalreformera det immaterialrittsliga
sanktionssystemet. En sidan reform skulle inte enbart tjana rittighetshavarna 1
form av ett effektivare sanktionssystem, utan dven &vriga marknadsaktorer 1
form av 6kad fSrutsebarhet.
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