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OVERKLAGAT AVGORANDE
Gota hovratts dom 2018-02-22 i mal B 1565-17

DOMSLUT

Med andring av hovrattens dom bestdmmer Hogsta domstolen den skéliga er-
sattning som Al och MD solidariskt ska betala till Aktiebolaget Svensk Film-
industri till 400 000 kr jamte ranta pa beloppet enligt 6 § rantelagen fran den 9
februari 2017. Ersattningen ska upp till detta belopp i enlighet med hovréttens

dom utges solidariskt &ven med DH och SD.

Hogsta domstolen meddelar inte prévningstillstand i malet i 6vrigt. Hovréattens
dom star i de delarna fast. Det erinras om att forpliktelsen for Al och MD att i
enlighet med hovrattens dom solidariskt med DH och SD utge skadestand till
Aktiebolaget Svensk Filmindustri med 250 000 kr inte berors av Hogsta dom-

stolens dom.

CT ska fa ersattning av allméanna medel for forsvaret av Al i Hogsta dom-
stolen med 19 535 kr. Av beloppet avser 15 628,50 kr arbete och 3 906,50 kr

mervardesskatt. Staten ska svara for kostnaden.

RK ska fa ersattning av allmanna medel for forsvaret av MD i Hogsta dom-
stolen med 27 180 kr. Av beloppet avser 21 744 kr arbete och 5 436 kr mer-

vardesskatt. Staten ska svara for kostnaden.
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YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN M.M.

Al har yrkat att Hogsta domstolen med andring av hovrattens dom ogillar
atalet och skadestandsyrkandet mot honom eller i vart fall domer ut ett lagre

skadestand.

MD har yrkat att Hogsta domstolen med &ndring av hovrattens dom ogillar

atalet mot honom och befriar honom fran skadestandsskyldighet.
Aktiebolaget Svensk Filmindustri har bestritt andring.

Med utgangspunkt i vad hovratten funnit utrett har Hogsta domstolen med-
delat provningstillstand i fraga om berakning av skalig erséttning enligt 54 §
forsta stycket lagen (1960:729) om upphovsratt till litterara och konstnarliga

verk. Fragan om provningstillstand i malet i 6vrigt har forklarats vilande.
DOMSKAL
Bakgrund

1. Al och MD atalades for brott mot upphovsrattslagen. Enligt atalet hade
de under perioden den 2 december 2013 — 19 januari 2015 gjort intrang i bl.a.

Aktiebolaget Svensk Filmindustris (SF) upphovsrétt till 45 filmverk genom att
olovligen ha tillgangliggjort filmverken for allmanheten genom att overfora

dem med hjélp av lankar pa hemsidan dreamfilm.se.

2. Hovratten har i februari 2018 démt Al och MD till ansvar i enlighet
med atalet samt alagt dem att, solidariskt med tva medtilltalade, till SF utge
4,25 miljoner kr jamte rénta. Av beloppet avser 4 miljoner kr skalig erséattning
for utnyttjandet av ett av filmverken i strid mot upphovsrattslagen och

250 000 kr skadestand for skada pa verkets anseende samt ideell skada.
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Fragan i malet

3. Fragan i malet ar hur skélig ersattning ska berdknas for det utnyttjande
av SF:s ritt till filmverket "Maria Wern — Drommen forde dig vilse” som Al

och MD har féllts till ansvar for.
SF:s yrkande om skalig ersattning och skadestand

4. | tingsratten yrkade SF cirka 9,9 miljoner kr i ersattning for intrang i
upphovsrétten till en av de filmer som omfattades av atalet, namligen film-
verket "Maria Wern — Drommen forde dig vilse”. Av det yrkade beloppet
avsag 8 miljoner kr skélig ersattning for utnyttjandet av verket och resterande

belopp skadestand, bl.a. cirka 1,2 miljoner kr for utebliven vinst.

5. Yrkandet om skalig ersattning utgick fran att beloppet skulle motsvara
licenskostnaden for en upplatelse av ratten att fritt tillgangliggora filmen for
allmanheten pa internet. Eftersom licensupplatelser av det slaget inte forekom
pa marknaden byggde SF:s talan pa en uppskattning med utgangspunkt fran
vad en tankt licenstagare skulle ha fatt betala for att forvarva en sadan ratt. Nar
det gallde yrkandet om skadestand avseende utebliven vinst avsag det bl.a.
bortfall av intakter fran olika distributionsomraden som video, video-on-
demand, betal-tv och fri-tv. Till stod for sina yrkanden aberopade SF ett
sakkunnigutlatande upprattat 2017 av tva personer med mangarig erfarenhet

fran filmbranschen. En av dem hdrdes som vittne.

6. Vid sin uppskattning av den antagna licenskostnaden utgick de sakkun-
niga fran vissa allménna faktorer rérande filmbranschen (bl.a. marknadsut-
veckling, filmkonsumtion, effekten av 6kningen av illegal streaming av filmer,
befintliga licensieringsformer samt forhallandet mellan legal och illegal film-

konsumtion). Enligt dem medforde dessa att en rattighetshavare atminstone
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skulle begara full tdckning for en films produktionskostnad och viss vinst for
att mota de negativa effekter pa den egna affarsmodellen som en licensupp-
latelse for en icke-exklusiv kostnadsfri legal streamingtjanst skulle ha. De
analyserade vidare vissa specifika faktorer i befintliga licensmodeller som
inverkar pa en licensavgifts storlek. Slutsatsen var att licensen skulle sakna
sedvanliga begransningar och att det da var rimligt att licensavgiften skulle
motsvara hela produktionskostnaden for filmen med tillagg for en vinstmargi-
nal om 20 procent. Eftersom produktionskostnaden for den aktuella filmen
enligt en uppgift fran SF hade uppgatt till cirka 20 miljoner kr skulle licens-
avgiften vara 24 miljoner kr. Med en enligt bolaget forsiktig vardering upp-

skattades avgiften for en fingerad licens till i vart fall 8 miljoner kr.
Tingsratten och hovratten

7. Tingsrétten konstaterade att principen om en hypotetisk licensavgift
som underlag for erséttningen har vunnit genomslag i rattspraxis men att, i
det enskilda fallet, principens tillforlitlighet ar avhangig sakforhallandenas
narhet till en verklig upplatelsesituation. Tingsratten fann brister i den av SF
tillampade berakningsmetoden, bl.a. da den grundades pa en distributions-
modell som var oké&nd och inte heller var genomférbar med hénsyn till hur
marknaden fungerade. Det hade emellertid framgatt att filmens spridning
maste ha varit omfattande. Tingsratten forpliktade darfor Al och MD att
solidariskt med tva andra personer utge skalig ersattning till SF med 1 miljon

kr samt 50 000 kr i skadestand for utebliven forsaljning.

8. Hovrétten har inte haft ndgon invandning mot att berakna skélig ersatt-
ning med tillampning av den aberopade metoden och med utgangspunkt fran
SF:s uppgift om filmens produktionskostnad och vinstkrav. Det framstod dock
enligt hovratten som ytterst osékert vad filmen vid en ténkt forhandling om en
licens skulle ha varit vérd for rattighetshavaren. Det var vidare oklart om den-
ne vid en licensforhandling skulle ha kunnat utga fran att hela filmens produk-

tionskostnad kunde ha blivit tackt av en licensavgift. Hovratten har mot den
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bakgrunden ansett att SF inte kan anses ha visat att den skaliga ersattningen
kan bestammas till 8 miljoner kr. Hovrétten har funnit att avgiften for en licens
skulle ha dverstigit det belopp som tingsratten kommit fram till och har upp-
skattat den skaliga ersattningen till 4 miljoner kr. Skadestand for utebliven
vinst skulle inte utga eftersom SF inte hade visat att bolaget hade asamkats

utebliven vinst som 6versteg den erséttningen.
Skalig ersattning
Skalig ersattning och dess forhallande till skadestand

9. Den som i strid mot upphovsrattslagen utnyttjar ett verk ska betala ska-
lig ersattning for utnyttjandet till upphovsmannen eller dennes rattsinnehavare
(54 § forsta stycket upphovsrattslagen). Sker utnyttjandet uppsatligen eller av
oaktsamhet ska skadestand betalas for den ytterligare skada som intranget har
medfort (andra stycket). En typ av sadan skada som uttryckligen namns i be-

stammelsen &r utebliven vinst.

10.  Det som ska betalas med stdd av paragrafens forsta stycke ar att se som
en vérdeersattning — ett vederlag — for ett obehdrigt utnyttjande. Det har ingen
betydelse om utnyttjandet har skett i ond eller god tro. Saledes kravs for er-

sattningsskyldighet enbart att forfarandet ar objektivt rattsstridigt.

11.  Skalig ersattning kan vara bade storre och mindre an den skada eller
forlust som faktiskt har uppkommit pa grund av utnyttjandet. Ersattning ska
betalas dven om rattighetshavaren inte har lidit nagon forlust. Om rattighets-
havaren har ratt till dels skalig erséttning for utnyttjandet, dels erséttning for
sin ytterligare skada maste det darfor klargoras att berakningen av skadan inte
innefattar det som erséttningen for utnyttjandet tacker (jfr Ragnar Lundgren,
Lonar sig patentintrang? i NIR 1994 s. 68 f.).
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Berakning av skalig ersattning

12. | forarbetena till upphovsrattslagen anges att erséattningen for utnyttjan-
det &r tankt att utgora ett skaligt honorar eller liknande vederlag och att denna
darfor ofta kan bestdimmas efter gallande tariffer eller andra inom branschen
gangse grunder. Den bakomliggande tanken ar att — oavsett om intrangsgor-
aren har varit i ond eller god tro — hela den ersattning som objektivt sett borde
ha betalats for en frivillig upplatelse ska utges till rattighetshavaren. Sadan er-
sattning ska alltid utga; intrangsgoraren skulle annars komma i ett battre lage
an den som foljer lagen. (Se NJA 11 1961 s. 353, jfr s. 350.)

13.  Om det finns en licensmarknad eller andra for branschen etablerade av-
giftsprinciper for upplatelser av ratt att utnyttja upphovsratten till verket pa det
sétt som gjorts, ligger det narmast till hands tillampa dessa vid berdkningen av
ersattningen (se bl.a. Tobias Eltell och Markus Radetzki, Skadestandsbedom-
ning vid intrang i upphovsratt, i NIR 2005 s. 225 ff.). Ersattningen faststalls da
som om det pa forhand hade traffats ett avtal om ersattning for en upplatelse
av ratten att forfoga over verket pa det satt som faktiskt har skett. Det ror sig

alltsd om en hypotetisk licensavgift.

14.  Aven om det saknas etablerade avgiftsprinciper for utnyttjanden av det
slag som intranget avser kan rattighetshavaren valja att berakna sitt krav pa
ersattning genom att fingera att ett licensavtal hade kunnat traffats. Man far da
utga fran ett tankt avtal mellan en rattighetshavare i den aktuella branschen
och nagon som ville forvarva rétten att forfoga over ett verk av aktuellt slag pa
det satt, i den omfattning och for det &ndamal som skedde genom intranget.
Som stod for ett ansprak pa ersattning kan dock metoden vara forenad med
svarigheter, bl.a. da en sadan fiktiv licens bygger pa antagandet att parterna i

en avtalssituation skulle ha kommit 6éverens om en licensavgift.
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15.  Om det saknas forutsattningar att bestdmma ersattning enligt vad

som nu har sagts, aterstar det for domstolen att bestimma en skalig ersattning
for det olovliga nyttjandet med beaktande av den utredning som parterna har
lagt fram (jfr prop. 1993/94:122 s. 51). Omstandigheter som har en mer direkt
koppling till verket ifrdga och rattighetshavarens och andras férfoganden éver
det kan da komma att fa en betydelse (jfr t.ex. "Krukvéxtkorten” NJA 1985

s. 813).

Bevisskyldighet for skalig ersattning

16.  Skalig ersdttning for ett utnyttjande bor uppfattas som att det &r fraga
om ett skaligt pris for en upplatelse av en ratt till nyttjandet (jfr 45 § kop-
lagen, 35 § konsumentkoplagen, 1990:932, och 36 § konsumenttjanstlagen,
1985:716, dér bl.a. uttrycket gangse pris anvands till ledning for det pris som
ska anses vara skaligt for en prestation). Full ersattning for utnyttjandet ska
utga utan att rattighetshavaren dverkompenseras. Réattighetshavaren &r bevis-
skyldig for vad som &r ett gangse pris liksom — om ett gangse pris saknas — for
de omsténdigheter som ar avgorande for domstolens bedémning av vad som
hade varit en skélig ersattning. Daremot utgor fragan om en erséttning ar ska-
lig eller inte en rattslig beddmning (se bl.a. ”Gripenhus” NJA 2016 s. 1011

p. 15).

17.  Beviskravet kan, beroende pa omstandigheterna, variera fran att de
uppgifter som laggs till grund for yrkandet ska vara styrkta till att vad som
gors gallande ska vara antagligt. Graden av bevissvarighet kan saledes behova
beaktas. (Jfr "Multitotal” NJA 2017 s. 9 p. 49.)

18. Det kan ibland finnas skal att ocksa beakta bevislattnadsregeln i
35 kap. 5 § forsta meningen rittegangsbalken (se “Formsprutarna” NJA 2005
s. 180). Enligt den regeln far ratten, om full bevisning inte alls eller endast

med svarighet kan foras, uppskatta en skada till skéligt belopp. Bestammel-
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sen befriar inte den som yrkar ersattning fran att lagga fram den utredning som

skiligen kan astadkommas. (Se vidare "Multitotal” p. 52 och 53.)
Beddmning av SF:s fiktiva licensavgift

19.  SF har begransat sin talan om ersattning till att avse endast en av sina
filmer som, tillsammans med cirka 950 andra filmer, fanns tillgangliga pa
dreamfilm.se. Det betydande sékerhetsavdrag som de sakkunniga gjorde (fran
24 miljoner kr till 8 miljoner kr) pa den tankta licensavgiften har inte narmare
motiverats. Hovrétten har sett sig foranledd att gora ett ytterligare sakerhetsav-

drag med 4 miljoner kr.

20.  Det kan hallas for visst att vid en forhandling mellan en réttighets-
havare och en licenstagare vars affarsmodell, som i detta fall, var att gratis er-
bjuda streaming av en stor filmkatalog inte hade kunnat leda till ett avtal med
en licensavgift som uppgick till 4 miljoner kr for en film. Det vacker fragan
om det fingerade licensavtal som SF grundat sitt erséttningsansprak pa anda

kan laggas till grund for att bestimma den ersattning som ska utga.

21.  Den tankta licensupplatelsen har bl.a. den bristen att den inte har utgatt
fran att Al och MD faktiska utnyttjande av SF:s ensamrétt var begransad i
tiden och endast avsag 6verforing till allméanheten genom streaming. SF:s
utgangspunkt har i stallet varit att en upplatelse skulle ha avsett en evig
“totallicens” med en licensavgift som — med hansyn till de negativa effekter
som en sadan upplatelse skulle ha fatt for SF:s egen affarsmodell — har
berdknats utifran filmens produktionskostnad och SF:s vinstkrav. Den fiktiva
licensupplatelse som SF har grundat sina berakningar pa kan bl.a. av detta skal

inte 1&ggas till grund for att bestdmma den skaliga erséttningen.
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Bestammande av skalig ersattning for utnyttjandet

22.  Eftersom en etablerad ersattningsmodell saknas for det utnyttjande

som skett av SF:s ensamritt till "Maria Wern — Drommen forde dig vilse” féar
ersattningen bestimmas med beaktande av den utredning som parterna har lagt
fram (p. 15).

23.  Filmen lanserades och gjordes tillganglig via en av SF:s webbplatser
den 27 november 2013 och kunde kdpas pa dvd fran den 11 december. Den
utgdr en bland flera filmer om rollkaraktdren Maria Wern. Filmen har inte
visats pa bio. Den visades daremot pa TV4 under maj 2014. Nar en film
offentliggors ar efterfragan initialt mycket hog men kort tid darefter avtar

efterfragan tydligt.

24.  Als och MDs intrang i SF:s upphovsratt avser ett gratis tillganglig-
gorande for allméanheten genom streaming av filmen under 13 manader med
borjan den 2 december 2013. Dreamfilm.se var en kédnd webbplats for illegal
streaming. Aven andra illegala streamingtjanster har funnits under den aktuella
perioden och det har gjorts sannolikt att filmen ocksa fanns tillganglig i vart

fall via webbplatsen swefilmer.

25.  De uppgifter som har lamnats av de sakkunniga ger stod for att antalet
legala transaktioner rorande filmen var cirka 28 000. Uppgifterna ger vidare
stod for att vinsten for en distributdr vid internetbaserad uthyrning igenom-
snitt var cirka 19 kr per tillfalle. Samtidigt har SF godtagit uppgiften att den nu
aktuella filmen periodvis kunnat hyras for 9 kr. Det har vidare framhallits att
en licens for betal-tv eller fri-tv ofta uppgar till mellan 500 000 kr och 1,5
miljoner kr samt att sddana brukar upplatas successivt. Det har ocksa uppgetts

att legal forséljning av film i forhallande till uppskattad illegal streaming vid
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den relevanta tiden statistiskt sett innebar att varje legal forséljning mot-

svarades av 1,7 tillfallen av illegal konsumtion.

26.  Flertalet av de nu berdrda uppgifterna maste bedémas med betydande
forsiktighet. Till detta kommer att det inte finns nagon utredning om antalet
tillfallen da filmen har gjorts tillganglig via dreamfilm.se eller om den tid
under vilken de lagliga transaktionerna skedde. Det finns dértill anledning att
stalla fragan om det inte har funnits andra uppgifter som hade kunnat presen-
teras, exempelvis sadana som har en tydligare koppling till SF:s eget utnytt-
jande av verket. Samtidigt star det klart att det i vissa avseenden har varit for-

enat med svarigheter att fa fram uppgifter som ar relevanta for bedomningen.

27. Mot bakgrund av det nu anférda far ersattningen for det olovliga
nyttjandet bestammas utifran den utredning som foreligger fastéan den inte

ger nagon mer bestamd ledning. Till en borjan far den relativt langa tid under
vilken intranget pagick beaktas. Det finns ocksa anledning att beakta nar och
under vilka former filmen gjordes tillganglig av SF och av andra pa laglig vag.
Av betydelse ar ocksa uppgifter om férekommande licensavgifter liksom om
den faktiska forsaljningen och om illegal streaming. Aven intékten efter av-
drag for kringkostnader vid internetbaserad uthyrning bor beaktas. Vid en
sammantagen beddomning far 400 000 kr anses vara en skélig ersattning for
Als och MDs utnyttjande av upphovsritten till "Maria Wern — Drommen forde

dig vilse”.
Ovriga fragor

28.  Hogsta domstolen finner inte skal att meddela provningstillstand i de
delar av mélet som har forklarats vilande. Hovrattens dom mot Al och MD i

dessa delar ska saledes sta fast.
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29.  Den fraga som nu avgors har visserligen hanterats som ett tvistemal,
men den ar en del av brottmalet mot Al och MD. Aven om SF i denna del ska
anses ha varit forlorande saknas lagstod for att forplikta SF att betala for-

svararkostnaderna i Hogsta domstolen.

| avgorandet har deltagit: justitieraden Anders Eka, Kerstin Calissendorff
(referent), Agneta Backlund, Svante O. Johansson och Stefan Johansson
Foredragande justitiesekreterare: Linda Stromberg



