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Resumé 

I denne afhandling bruger jeg økonomisk teori og metode til at studere centrale forhold ved 

det faktisk lidte tab, som en rettighedshaver lider som følge af en immaterialretskrænkelse. 

Herved skabes en forståelsesramme for samt gives bidrag til en mere systematisk 

erstatningsudmåling. 

Det gør jeg gennem fire selvstændige artikler samt en indledende kappe og en afsluttende 

konklusion:  

I kappen gives en konceptuel ramme til forståelse af afhandlingens emne i forhold til 

immaterialrettens bredere kompensationsmuligheder og sammenhængen mellem de fire 

artikler. Endvidere fremhæves centrale metodiske overvejelser og udfordringer. 

I Substitutions- og præferenceskade (1)1 søger jeg at afklare, hvad der er forskellen på tabsposterne 

afsætningstab og markedsforstyrrelse. Jeg argumenterer for, at den korrekte sondring ligger i, 

om tabet er lidt som følge af substitutionsskade (hvor krænker har overtaget rettighedshavers 

salg) eller præferenceskade (hvor originalproduktet har mistet værdi i forbrugernes øjne, f.eks. 

ved mistet goodwill). Denne sondring passer med retspraksis og kan i højere grad passe på det 

økonomisk konceptuelle plan. Endelig har sondringen en række praktiske fordele, bl.a. ved at 

den kan vejlede konkrete erstatningsudmålinger. 

I Substitutionsfaktoren (2)2 undersøger jeg, hvilke parametre der påvirker fastsættelsen af den 

såkaldte substitutionsfaktor – hvorved domstolene ser på krænkers salg, og spørger hvor stor 

en del heraf, Rettighedshaver ville have haft – og om disse parametre kan forklares ved hjælp 

af simple modeller baseret på industriøkonomisk teori. Jeg viser, at danske domstole især 

fremhæver faktorer som forskelle i pris, kvalitet og salgskanaler. Endvidere påvirkes 

substitutionsfaktoren også af, hvad jeg definerer som, forskelle i it-faktor, dvs. goodwill og 

renommé, samt overvejelser om den øvrige konkurrence på markedet. Disse overvejelser 

passer med industriøkonomisk teori om produktdifferentiering. De økonomiske modeller kan 

dog også bidrage til mere stringente analyser af de faktorer, der inddrages i 

erstatningsudmålingen.  

 
1 Udgives som Bogetoft, R. A. (2021a) Substitutions- og præferenceskade – en alternativ fortolkning af 
tabsposterne afsætningstab og markedsforstyrrelse. Nordiskt Immaterielt Rättsskydd, 4, 391-417, 
udkommende. 
2 Udgivet som: Bogetoft, R. A. (2021b) Substitutionsfaktoren og produktforskelle – et økonomisk bidrag 
til fastsættelsen af erstatning for immaterialretskrænkelser baseret på oplysninger om krænkers salg. 
Tidsskrift for Rettsvitenskap, 134(5), 563-634. 
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I Statistiske perspektiver (3)3 undersøger jeg, hvordan statistiske argumenter kan bidrage til at 

belyse centrale tabsposter ved fastsættelsen af Rettighedshavers faktisk lidte tab. Jeg viser 

hvordan spørgsmål, der stilles i praksis, kan forstås i lyset af relativt simple statistiske metoder, 

og hvordan disse metoder kan bidrage til bedre brug og mere systematisk analyse af talbeviser. 

Navnlig viser jeg, at statistiske analyser kan bidrage til mere sofistikerede argumenter 

vedrørende tre vigtige spørgsmål: 1) Rettighedshavers salg før, under og efter krænkelsen, 2) 

Rettighedshavers salg sammenlignet med øvrige markedsdeltageres, og 3) Rettighedshavers 

omkostninger i det kontrafaktiske scenarie, hvor krænkelsen ikke var sket. Dog fremhæves det 

også, at mange juridisk relevante spørgsmål ikke kan afklares ved alene at anvende mere 

sofistikerede statistiske modeller. F.eks. vil der i mange sager være mangel på data, ligesom det 

må overvejes, hvilke juridiske krav, der kan stilles til et statistisk arguments styrke. 

I Ligheder og forskelle (4) undersøger jeg, om de i afhandlingen introducerede modeller og 

metoder kan forklare ligheder og forskelle i erstatningsudmålingen på tværs af konkrete sager. 

Jeg viser, at de modeller og metoder, jeg i løbet af afhandlingen har udviklet, gør det muligt at 

forklare en væsentlig del af de ligheder og forskelle, der er mellem fire sager om krænkelse af 

Tripp Trapp-stolen. Knap så ligetil er det at forklare forskellene mellem de fire sager om Tripp 

Trapp-stolen og en sag om krænkelse af Montana reolsystemet. Mens økonomisk teori 

overordnet set kan understøtte de argumenter, som fremhæves i Montana-sagen, indikerer de 

her udviklede modeller og metoder, at erstatningen i Montana nok burde have været højere. 

Dette indikerer igen, at de i afhandlingen udviklede modeller og metoder ikke fuldt ud kan 

forklare domstolenes praksis om erstatning for det faktisk lidte tab. Artiklen slutter af med 

korte overvejelser om hvilke øvrige momenter, der kan antages at have en effekt, herunder 

retssagens processuelle omstændigheder og normative hensyn. 

I Konklusionen opsummeres kort på tværs af artiklerne og de overordnede spørgsmål, som 

afhandlingen berører. Endeligt gives nogle centrale budskaber fra et praktisk perspektiv.  

 
3 Udgives som Bogetoft, R. A. (2022) Statistiske perspektiver på erstatning for yderligere skade ved 
immaterialretskrænkelser – med konkrete eksempler fra Anne Black-sagen. Nordiskt Immaterielt 
Rättsskydd, 1, udkommende. 
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Abstract 

In this dissertation, I use economic theory and methods to study key aspects of the actual loss 

suffered by a Rightsholder due to intellectual property infringement. In doing so, I seek to 

create a framework for understanding current practices and to suggest potential amendments 

in order to obtain a better structure in the calculation damages for intellectual property 

infringement.  

The dissertation consists of four independent articles, an introduction, and an overall 

conclusion. 

In the introduction, I provide a conceptual framework for understanding the dissertation’s 

topic in relation to the overall compensation schemas within intellectual property law and the 

relationship between each of the four articles. Furthermore, I discuss key methodological 

considerations and challenges. 

In Substitution and Preference Harm (1),4 I seek to make a distinction between the two main forms 

of harm, the so-called “afsætningstab” and “markedsforstyrrelse.” I argue that the distinction 

is best understood as the difference between substitution harm (where the Infringer has taken 

over the Rightsholder's sales) and preference harm (where the original product has lost value 

in the eyes of consumers, e.g. lost goodwill). The suggested distinction fits with case law and 

with an economic-conceptual framework. Finally, the distinction has practical advantages since 

it can guide specific damages calculations.  

In The Substitution Factor (2),5 I examine what parameters affect the determination of the so-

called substitution factor – where the court determines the fraction of the Infringer’s sales, 

which the Rightsholder would have had, but-for the infringement – and to what extent these 

parameters can be explained using simple models based on theories from industrial 

organization. I show that courts tend to highlight differences in price, quality, and channels of 

commerce. Furthermore, the Substitution Factor is affected by what I define as differences in 

the it-factor, i.e. goodwill and reputation, and the existence of other competitors. The legal 

factors fit with industrial organization theory on product differentiation, however, said theory 

also indicates some possibilities for more structured analyses of the Substitution Factor. 

 
4 To be published as: Bogetoft, R. A. (2021) Substitutions- og præferenceskade – en alternativ 
fortolkning af tabsposterne afsætningstab og markedsforstyrrelse. Nordiskt Immaterielt Rättsskydd, 4, 391-
417, forthcoming. 
5 Published as: Bogetoft, R. A. (2021b) Substitutionsfaktoren og produktforskelle – et økonomisk bidrag 
til fastsættelsen af erstatning for immaterialretskrænkelser baseret på oplysninger om krænkers salg. 
Tidsskrift for Rettsvitenskap, 134(5), 563-634. 
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In Statistical Perspectives (3),6  I examine how statistical analyses can help shed light on key issues 

in the damages assessment. I show how relatively simple statistical methods can shed light on 

questions occurring at trial, and how they can contribute to better use and more systematic 

analysis of numerical evidence. Mainly, I show how statistical analyses can contribute to an 

understanding of the determination of 1) the Rightsholder's sales before, during and after the 

infringement, 2) the Rightsholder’s sales compared to other market participants’, and 3) the 

Rightsholder’s costs in the counterfactual scenario where the infringement had not occurred. 

While this indicates the potential value of statistical analyses, one must not forget that several 

legally relevant issues cannot be resolved by reference to statistical analyses alone. Many trials 

are burdened by a lack of data, and further considerations on the required strength of statistical 

arguments are needed. 

In Similarities and Disparities (4), I explore whether the models and methods introduced 

throughout the previous three articles can explain similarities and disparities between damages 

awards in specific cases. I show that the developed models and methods indeed do explain a 

significant part of the similarities and disparities between four cases regarding infringement of 

the Tripp Trapp chair. The developed models cannot, however, to the same extent explain 

differences between the four Tripp Trapp cases and a case regarding infringement of the 

Montana shelves. While the Montana judgement finds general support in economic theory, the 

methods and models developed throughout the dissertation indicate that the damages awarded 

in Montana probably should have been larger. This again indicates that the models and methods 

cannot fully explain the court practices re. compensation. The article concludes with brief 

reflections on what other factors could have an effect, namely procedural limitations at trial 

and courts’ normative considerations. 

In the conclusion, I quickly sum up on the dissertation’s main findings and provide some main 

points of reflection from a practical perspective. 

  

 
6 To be published as Bogetoft, R. A. (2022) Statistiske perspektiver på erstatning for yderligere skade 
ved immaterialretskrænkelser – med konkrete eksempler fra Anne Black-sagen. Nordiskt Immaterielt 
Rättsskydd, 1, forthcoming. 
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1 Indledning 

Jeg har to formål med denne afhandling: At bruge økonomisk teori og metode til at skabe en 

forståelsesramme for centrale forhold om erstatningsudmålingen for det faktisk lidte tab i 

immaterialretssager (dvs. Rettighedshavers mistede indtjening som følge af en krænkelse). 

Samt at bruge de økonomiske indsigter til at bidrage til en mere systematisk 

erstatningsudmåling. 

Ved udmålingen af erstatning skal domstolene vurdere, hvad der ville være sket i et scenarie, 

der adskiller sig fra, hvad der faktisk skete. De skal foretage en kontrafaktisk analyse og besvare 

spørgsmål som, “hvad ville Apple have tjent, hvis Samsung ikke havde krænket Apples 

patenter?”   

At besvare disse spørgsmål er vigtigt i et videnssamfund som det danske, hvor 

immaterialrettigheder kan være blandt virksomhedernes vigtigste aktiver. 

At besvare spørgsmålene er også svært: 

Domstolene står overfor et vist faktum: prisforskelle mellem Rettighedshavers og Krænkers 

produkt, kvalitetsforskelle, et fald i Rettighedshavers salg i perioden under og efter krænkelsen. 

Baseret på sådanne fakta skal domstolen vurdere, hvad de økonomiske skadevirkninger har 

været for Rettighedshaver. At gøre det kræver en forståelse for, bl.a. hvordan prisforskelle 

mellem to produkter kan påvirke salget af det ene produkt, og hvordan man på baggrund af 

salgsdata kan vurdere, om der er sket et skift i trends.  

Det har endnu ikke lykkedes retsvidenskaben præcist at forklare, hvilke parametre, der påvirker 

erstatningsudmålingen i immaterialretssager, ej heller hvordan eller hvorfor.1 

Jeg mener, at økonomisk teori og metode kan bidrage til at løse denne mangel. Denne 

afhandling består derfor af fire separate artikler, som hver især fokuserer på centrale elementer 

af erstatningsudmålingen for Rettighedshavers faktisk lidte tab. 

Afhandlingens kappe er inddelt som følger: I afsnit 2 introduceres afhandlingens fire artikler 

og forskningsspørgsmål.  I afsnit 3 fremhæves nogle centrale afgrænsninger. Afsnit 4 begynder 

kappens metodiske del, da jeg her introducerer nogle indledende overvejelser om min 

begrundelse af en interdisciplinær, retsøkonomisk tilgang til afhandlingen. Afsnit 5 behandler 

mine mere konkrete overvejelser om brug af økonomisk teori og metode, mens afsnit 6 

behandler mine retsdogmatiske metodeovervejelser. Da dette ikke er en monografi, har jeg 

 

1 Dette udmønter sig ofte i en kritik om, at retspraksis er uforudsigelig. Se f.eks. (Riis, 2011, s. 194), 
(Riis, 2014, s. 52) og (Bøggild & Staunstrup, 2015, s. 463), der argumenterer, at der mangler en rød tråd 
i retspraksis. (Deichmann, 2004) og (Deichmann, 2010) kritiserer erstatningsstørrelserne, mens (Skovbo, 
2009) og (Skovbo, 2012) mønter en mere generel kritik. 
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udeladt flere af de mere generelle beskrivelser af emnet, som ofte findes i en monografisk 

afhandling. Derfor har jeg i afsnit 7 søgt at fremhæve nogle centrale emner, som det er relevant 

at have i baghovedet igennem hele afhandlingen. Afsnittet fungerer dels som en yderligere 

afgrænsning, dels som en behandling af lidt bredere emner, som ikke har fundet vej i de 

konkrete artikler. Afsnit 8 afslutter kappen med oplysninger om bl.a. afhandlingens artikler, 

deres udgivelsesstatus og betydningen heraf for artiklernes noget forskellige opsætninger. 

Afsnit 10 indeholder en bibliografi for kappen. 

2 Afhandlingens fire artikler 

Med dette afsnit vil jeg kort introducere afhandlingens fire artikler og deres konkrete 

videnskabelige bidrag. 

Inden da vil jeg dog kort placere afhandlingens fokus – det faktisk lidte tab – i relation til de 

øvrige kompensationsmuligheder, der er i dansk ret. Endvidere vil jeg introducere nogle 

overordnede sondringer, der kan bidrage til og er relevante for at forstå sammenhængen 

mellem de enkelte artikler. 

2.1 Kort introduktion til kompensationsmulighederne i dansk ret 

De danske immaterialretslove følger alle den samme systematik i deres bestemmelser om 

kompensation. Udgangspunktet er et rimeligt vederlag2 med mulighed for, at der gives 

erstatning for yderligere skade, som krænkelsen måtte have medført.3 Herudover gives 

godtgørelse for ikke-økonomisk skade. Under yderligere skade kan domstolene inddrage 

Rettighedshavers faktisk lidte tab og Krænkeres uberettigede fortjeneste. Det faktisk lidte tab 

er som nævnt afhandlingens fokus, hvorfor det er værd at ekspliciterer dette punkt yderligere. 

 Det faktisk lidte tab kan inddeles i underkategorierne: afsætningstab, tab som følge af 

markedsforstyrrelse og interne tab.4  

Systematikken illustreres nedenfor:5 

 

2 Hvilket primært forstås som den licens, parterne ville have aftalt, hvis Krænker havde anmodet om 
tilladelse til udnyttelsen. 
3 Se DSL § 37, OPL § 83, PTL § 58, VML § 43. Samme regler følger af MFL § 24 og 
forretningshemmelighedslovens § 15. EU-harmonisering (på immaterialretsområdet) findes i 
retshåndhævelsesdirektivets (Dir. 2004/48/EF) art. 13. 
4 Se f.eks. betænkningen Båndafgifter, sanktioner, påtale (betænkning 944/1982), s. 70 f. og Forarbejderne til 

2005-loven, s. 1375, 1399. 
5 For en nærmere gennemgang heraf, herunder sammenhængen med retshåndhævelsesdirektivets art. 
13, henvises til afhandlingens anden artikel, Substitutionsfaktoren (2). Det kan diskuteres om Krænkers 
uberettigede fortjeneste skulle placeres under Rettighedshavers faktisk lidte tab. Da ovenstående 
systematisering bedre passer med ordlyden i de danske immaterialretsbestemmelser, har jeg valgt at 
fastholde den her.  
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Figur 1 Afhandlingens fokus i relation til dansk rets kompensationsmuligheder 

For Rettighedshavers faktisk lidte tab er afsætningstabet og markedsforstyrrelsen de to 

vigtigste tabsposter. Derfor er afhandlingens fire artikler primært fokuseret herpå. 

2.2 Nogle grove men brugbare sondringer: 

2.2.1 Krænker- eller Rettighedshaverfokuseret tilgang? 

Det faktisk lidte tab er en betegnelse for Rettighedshavers mistede indtjening. 

Ofte opgøres tabet som Rettighedshavers mistede omsætning minus sparede variable 

omkostninger. Desuden falder størstedelen af argumentationen på, hvad Rettighedshavers 

omsætning ville have været, hvis krænkelsen ikke var sket.  

Der har i praksis udviklet sig to primære tilgange til at besvare dette spørgsmål: en 

Krænkerfokuseret og en Rettighedshaverfokuseret. Den Krænkerfokuserede tilgang ser på 

Krænkers salg og spørger, hvor stor en del heraf Rettighedshaver ville have haft. Den 

Rettighedshaverbaserede tilgang ser på ændringer i Rettighedshavers salg og spørger, hvor stor 

en del af disse ændringer, der skyldes krænkelsen.6 

2.2.2 Teoretisk eller empirisk tilgang? 

En anden nyttig sondring vedrører de typer af argumenter, som domstolene møder i 

erstatningsfastsættelsen. 

Disse kan – meget groft – opdeles i to typer: teoretiske og empiriske. Et teoretisk argument vil 

f.eks. være, at der er store kvalitetsforskelle mellem Rettighedshavers og Krænkers produkt, 

hvorfor de ikke sælger til den samme kundegruppe. Udfordringen ved denne type argument 

er, at det kræver en teori for forbrugeradfærd; hvorfor skulle kvalitet påvirke forbrugernes 

købelyst? Et empirisk argument ville omvendt være, at Rettighedshaver oplevede et stort fald 

i omsætning efter krænkelsen. Udfordringen ved denne type argument er at afklare, om den 

salgsudvikling, Rettighedshaver har oplevet, kunne være opstået rent tilfældigt eller som følge 

 

6 Se f.eks. U.2015.3932 H – Yakkay, hvor der henvises til begge tilgange. 
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af andre faktorer end krænkelsen. Det er vigtigt at understrege, at teoretiske argumenter kan 

understøttes af empiriske argumenter, og at empiriske argumenter kan understøttes af 

teoretiske. En teori, om at kvalitet påvirker forbrugeradfærd, står stærkere, hvis der samtidig 

er (generel) empiri, der viser, at det er tilfældet. Omvendt er det også nødvendigt for en korrekt 

statistisk analyse, at der er en vis teori bag.7 

Vi kan visualisere spændet mellem teoretiske og empiriske argumenter og Krænker- og 

Rettighedshaverfokuserede tilgange i følgende figur: 

 

Figur 2 To dimensioner af erstatningsopgørelsen 

Mens sondringerne, som nævnt, kun skal opfattes som overordnede, ses det primært, at den 

Krænkerfokuserede tilgang i hovedsagen baserer sig på teoretiske argumenter, mens den 

Rettighedshaverfokuserede tilgang i højere grad gør brug af empiriske argumenter og analyser:8 

 

7 Dette diskuterer jeg nærmere i Statistiske perspektiver (3). 
8 En empirisk Krænkerfokuseret tilgang kunne være at se på stigningen i Krænkers omsætning og 
vurdere, hvor stor en del heraf, der kommer fra krænkelsen af immaterialretten. En teoretisk 
Rettighedshaverfokuseret tilgang ville være at observere visse karakteristika ved Krænkers produkt og 
vurdere, at disse skadede f.eks. Rettighedshavers goodwill. Dette sker nok ikke sjældent, se f.eks. 
U.2009.1018 H – Burberry. 
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Figur 3 De i praksis vigtigste argumentkombinationer 

Derfor fokuseres i afhandlingen på disse to kombinationer. 

2.2.3 Økonomisk effekt af markedshændelse eller normative overvejelser  

Erstatningsudmålingen er i vidt omfang et frit skøn.9 Skematisk kan vi opsætte processen som: 

 

I domstolens skøn indgår formentlig både en vurdering af, hvilke økonomiske effekter på 

markedet, som krænkelsen har haft, samt vurderinger af mere normativ art. Økonomiske 

effekter er f.eks., at Rettighedshaver må sænke sine priser, mens normative elementer kan være 

krænkelsens grovhed10 eller ønsket om at afskrække fremtidige krænkelser.11 Normative 

elementer går ud over en stringent analyse af krænkelsens (markedshændelsens) effekt på 

Rettighedshavers indtjening.12 

Vi kan visualisere skønnet således: 

 

9 Se (Borcher, 2003, s. 255) og (Schovsbo et al., 2021, s. 735). 
10 Se f.eks. for Danmark: (Borcher, 2003, s. 255) og (Skovbo, 2005, s. 372), og for Norge: 
(Rognstad & Stenvik, 2002, s. 539). 
11 Se herom (Riis, 2011, s. 194 ff.). 
12 Denne opfattelse deles formentlig af (Ehlers, 2017), der om kausaliteten i personskadessager 
argumenterer, at domstolene foretager en normativ udligning. 
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Figur 4 Skønsudøvelsens elementer 

I denne afhandling fokuserer jeg udelukkende på de økonomiske effekter, dvs. jeg fokuserer 

på de faktorer, der kan beskrive en vis markedshændelse – f.eks. kvalitetsforskel – og 

undersøger, hvordan disse faktorer påvirker domstolenes tabsopgørelse. Dvs. denne proces: 

 

Figur 5 Fra markedshændelse til tab 

Tabet skal her forstås som krone- og øreværdien af de økonomiske effekter. Tabet er ikke det 

samme som erstatningen, der som nævnt også kan indeholde bredere normative vurderinger. 

2.3 Afhandlingens centrale spørgsmål og de fire artikler 

Hvis vi skal have mere ekspliciterede forklaringsmodeller for domstolenes 

erstatningsudmåling, må vi først have en afklaring på, hvad de enkelte tabsposter dækker over. 

I dansk ret er det imidlertid ikke klart, hvad afsætningstab og markedsforstyrrelse præcist 

dækker over. 

Det første forskningsspørgsmål er derfor: 

Spørgsmål 1: Hvad er forskellen på tabsposterne afsætningstab og markedsforstyrrelse? 

Dette afklares i artikel 1: Substitutions- og præferenceskade – en alternativ forståelse af tabsposterne 

afsætningstab og markedsforstyrrelse.13 I denne artikel gør jeg op med den fremherskende forståelse 

i den danske litteratur, ifølge hvilken afsætningstab er tab lidt før domsafsigelse, mens 

markedsforstyrrelse er tab lidt efter domsafsigelse. På baggrund af primært nyere 

højesteretsafgørelser argumenterer jeg, at denne sondring ikke udtrykker gældende ret samt er 

praktisk uhensigtsmæssig. Som alternativ foreslår jeg en sondring baseret på, om tabet er lidt 

 

13 Udgives som Bogetoft, R. A. (2021a) Substitutions- og præferenceskade – en alternativ fortolkning af 
tabsposterne afsætningstab og markedsforstyrrelse. Nordiskt Immaterielt Rättsskydd, 4, 391-417, 
udkommende. 
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som følge af substitutionsskade (hvor Krænker har overtaget Rettighedshavers salg) eller 

præferenceskade (hvor originalproduktet har mistet værdi i forbrugernes øjne, f.eks. ved mistet 

goodwill). Denne sondring passer med retspraksis og kan i højere grad forklares på det 

økonomisk konceptuelle plan. Endelig har sondringen en række praktiske fordele, bl.a. kan 

bidrage i konkrete erstatningsudmålinger. 

Herefter falder spørgsmålet på, hvordan retspraksis om fastsættelsen af afsætningstabet og 

markedsforstyrrelsen kan systematiseres. Der er som nævnt to sondringer: Krænker- eller 

Rettighedshaverfokuseret og teoretisk eller empirisk, hvoraf typiske kombinationer er den 

Krænkerfokuserede, teoretiske tilgang og den Rettighedshaverfokuserede, empiriske tilgang.  

Fokuserer vi i første omgang på den Krænkerfokuserede, teoretiske tilgang, kan vi stille det 

andet spørgsmål: 

Spørgsmål 2: Hvilke parametre påvirker fastsættelsen af substitutionsfaktoren, og kan disse 

parametre forklares ved hjælp af simple modeller baseret på industriøkonomisk teori? 

Det besvarer jeg i artikel 2: Substitutionsfaktoren og produktforskelle – et økonomisk bidrag til 

fastsættelsen af erstatning for immaterialretskrænkelse baseret på informationer om krænkers salg.14 Her 

bruger jeg simple økonomiske modeller til at analysere den praksis, hvor domstolene ser på 

Krænkers salg og vurderer, hvor stor en del heraf Rettighedshaver ville have haft. Hvor 

domstolene – med andre ord – fastsætter en substitutionsfaktor. Danske domstole fremhæver 

især faktorer som forskelle i pris, kvalitet og salgskanaler. Endvidere påvirkes 

substitutionsfaktoren også af, hvad jeg definerer som forskelle i it-faktor, samt overvejelser om 

den øvrige konkurrence på markedet. Jeg viser, at de parametre, som danske domstole 

inddrager, i overvejende grad passer med simple økonomiske modeller. Samtidig viser jeg, 

hvordan de økonomiske modeller kan bidrage til mere sofistikerede analyser af de faktorer, 

der inddrages i fastsættelsen af substitutionsfaktoren.  

Fokuserer vi herefter på den Rettighedshaverfokuserede, empiriske tilgang, er det tredje 

spørgsmål:  

Spørgsmål 3: Hvordan kan statistiske argumenter bidrage til at belyse centrale tabsposter ved 

fastsættelsen af Rettighedshavers faktisk lidte tab? 

 

14 Udgivet som: Bogetoft, R. A. (2021b) Substitutionsfaktoren og produktforskelle – et økonomisk 
bidrag til fastsættelsen af erstatning for immaterialretskrænkelser baseret på oplysninger om krænkers 
salg. Tidsskrift for Rettsvitenskap, 134(5), 563-634. 
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Dette besvares i artikel 3: Statistiske perspektiver på erstatning for yderligere skade ved 

immaterialretskrænkelser – med konkrete eksempler fra Anne Black-sagen.15 Her viser jeg, hvordan 

spørgsmål, der stilles, når der anvendes en Rettighedshaverfokuseret, empirisk tilgang, kan 

forstås i lyset af relativt simple statistiske metoder, og hvordan disse metoder kan bidrage til 

bedre brug og mere systematiske analyser af talbeviser. Navnlig viser jeg, hvordan statistiske 

analyser kan bidrage til mere sofistikerede argumenter vedrørende tre vigtige spørgsmål: 1) 

Rettighedshavers salg før, under og efter krænkelsen, 2) Rettighedshavers salg sammenlignet 

med øvrige markedsdeltageres, og 3) Rettighedshavers omkostninger i det kontrafaktiske 

scenarie, hvor krænkelsen ikke var sket. De tre spørgsmål belyses via en gennemgang af dansk 

retspraksis og konkrete statistiske analyser af sagen U.2020.2532 Ø – Anne Black. Herved viser 

jeg dels, hvordan argumenter, der egner sig til statistiske analyser, bruges i dansk praksis, og 

hvordan de samme argumenter kan styrkes ved øget statistisk raffinement. Det holdes op imod 

det forhold, at mange juridisk relevante spørgsmål ikke kan afklares ved alene at anvende mere 

sofistikerede statistiske modeller. F.eks. vil der i mange sager være mangel på data, ligesom det 

må overvejes, hvilke juridiske krav, der kan stilles til et statistisk arguments styrke. 

Med de første tre artikler håber jeg at have bidraget med væsentlige indsigter, når det kommer 

til at skabe en bedre forståelsesramme for erstatningsudmålingen for Rettighedshavers faktisk 

lidte tab. Ligeledes håber jeg at have introduceret en række muligheder for konkret 

argumentation. 

Isoleret set er en hovedkonklusion baseret på de tre artikler, at økonomisk teori og metode 

skaber en god forståelsesramme for retspraksis om erstatning for det faktisk lidte tab. 

Jeg ser dog to relevante aber dabei: For det første er der som nævnt et potentielt normativt 

element til erstatningsudmålingen. Det er relevant at undersøge, hvordan de økonomiske 

argumenter, jeg her har introduceret, vægter ift. normative overvejelser. For det andet er det 

relevant at undersøge, om de forklaringsmodeller, jeg har introduceret på et overordnet plan,16 

kan forklare ligheder og forskelle i udfaldet på tværs af konkrete sager. Det er med andre ord 

relevant – og interessant – at teste mine konklusioner op imod konkrete afgørelser. 

Derfor lyder det fjerde spørgsmål: 

Spørgsmål 4: Kan de udviklede modeller og metoder forklare ligheder og forskelle i 

erstatningsudmålingen i konkrete sager?  

 

15 Udgives som Bogetoft, R. A. (2022) Statistiske perspektiver på erstatning for yderligere skade ved 
immaterialretskrænkelser – med konkrete eksempler fra Anne Black-sagen. Nordiskt Immaterielt 

Rättsskydd, 1, udkommende. 
16 Forstået som dækkende for gældende ret. 
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Dette undersøger jeg i artikel 4: Ligheder og forskelle – et forsøg på økonomisk forklaring af 5 sager om 

produktefterligninger. I stedet for en mere overordnet undersøgelse af mange domme, foretager 

jeg her en dybdegående analyse af fem meget ensartede afgørelser: fire om krænkelse af 

rettighederne til Tripp Trapp stolen og én om krænkelse af rettighederne til Montana 

reolsystemet. Ved at fokusere på få men ens sager, søger jeg at kontrollere for en række af de 

forhold, der potentielt kan påvirke det endelige erstatningsbeløb. Jeg viser, at det på baggrund 

af de modeller og metoder, jeg i løbet af afhandlingen har udviklet, er det muligt at forklare en 

væsentlig del af de ligheder og forskelle, der findes mellem Tripp Trapp-sagerne. Knap så ligetil 

er det at forklare forskellene mellem de fire Tripp Trapp-sager og Montana. Mens økonomisk 

teori overordnet set kan understøtte de argumenter, som fremhæves i Montana, indikerer mine 

analyser, at erstatningen i Montana nok burde have været højere. Dette indikerer igen, at de i 

afhandlingen udviklede modeller og metoder ikke fuldt ud kan forklare domstolenes praksis 

om erstatning for det faktisk lidte tab, men at andre forhold også må inddrages og forstås, 

f.eks. retssagens processuelle omstændigheder og normative hensyn. 

3 Centrale afgrænsninger 

Det har været mit ønske at skabe dybdegående, analytiske bidrag, der også er praktisk 

anvendelige til centrale aspekter af erstatningsudmålingen. 

Dette har fordret en række afgrænsninger, hvoraf de væsentligste vil blive gennemgået i de 

følgende underafsnit.17 Enhver afgrænsning indebærer selvfølgelig muligheden for fejlkilder. I 

slutningen af hvert afsnit redegør jeg for, hvordan jeg håndterer disse.  

3.1 Fokus på krænkelsens økonomiske effekter – ikke normative elementer 

Som nævnt fokuserer jeg i denne afhandling på fastsættelsen af krænkelsens økonomiske 

effekter. Jeg søger derfor ikke at skabe en forståelsesramme for domstolenes vurderinger af 

mere normativ art. Normative elementer kan her bedst afgrænses negativt som faktorer, der 

ikke direkte vedrører vurderingen af, hvilke markedseffekter krænkelsen har haft.  Således 

søger jeg ikke at afdække gældende ret for så vidt angår spørgsmål om, hvorvidt krænkelsens 

grovhed medfører et lempet beviskrav, eller hvordan retshåndhævelsesdirektivets (Dir. 

2004/48/EF) krav om effektive og afskrækkende retsmidler kan påvirke erstatningsbeløbet. 

At jeg ikke søger at forklare de normative elementer, betyder ikke, at disse elementer ikke kan 

påvirke det endelige resultat. Blot at de normative elementer fra et analytisk plan er forskellige 

fra den mere stringente, økonomiske analyse. 

Nedenfor vil jeg kort begrunde mit valg: 

 

17 Ser herudover afsnit 7, nedenfor. 
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Ud fra et ønske om at forklare gældende ret, ser jeg en adskillelse af økonomiske og normative 

faktorer for ganske nyttig, da vi bedre kan forstå effekten af normative elementer, hvis vi først 

kan isolere krænkelsens økonomiske aspekter.  

Hvis jeg søgte at forklare de normative elementer samtidig med de økonomiske aspekter, ville 

der omvendt være en vis risiko for, at jeg i stedet opfandt ad hoc forklaringsmodeller. Denne 

risiko er særligt udtalt, når der som her er meget plads til fortolkning af konkrete afgørelser. 

Hertil kommer, at jeg ikke er bekendt med nogen forklaringsmodeller for, hvordan elementer 

som krænkelsens grovhed konkret kan forklare størrelsesforskelle i erstatningen. 

Da jeg anvender økonomisk teori, ville nogle læsere måske forvente, at jeg søger at besvare 

spørgsmål om, hvad der udgør den optimale erstatning, bl.a. ud fra hensynet til prævention. 

Dette vil måske endda virke særligt oplagt, da hensynet til prævention for tiden er noget 

fremme i den danske diskurs, hvor det bl.a. anføres, at erstatningsniveauet i Danmark er for 

lavt, hvilket ikke sikrer tilpas afskrækkende retshåndhævelse og derfor er i strid med 

retshåndhævelsesdirektivet.18 

I min optik kan vi imidlertid næppe tale om behovet for prævention, uden først at have en klar 

forståelse af, hvor erstatningsniveauet på nuværende tidspunkt ligger. Og det mener jeg ikke, 

vi har.19 

Der eksisterer selvfølgelig allerede en vis international økonomisk litteratur, der behandler 

ønsket om at skabe optimale incitamenter gennem retshåndhævelsen.20 Denne litteratur er 

bestemt interessant, men en behandling heraf ville kræve andre metodiske greb end dem, der 

i forvejen indgår i afhandlingen, ligesom litteraturen her bevæger sig på et abstraktionsniveau, 

der ikke umiddelbart kan formodes at finde direkte anvendelse i praksis.21  

Der er en potentiel fejlkilde i at undlade at inddrage normative elementer i min analyse af 

retspraksis, da jeg herved risikerer at opfatte resultatet af en konkret sag som udtryk for 

økonomiske ræsonnementer, mens den egentlig udtrykker en normativ vurdering. Da jeg 

imidlertid primært afdækker de overordnede linjer i retspraksis, er denne risiko begrænset for 

de fleste artikler. Risikoen er måske størst i Ligheder og forskelle (4), hvor netop også tildeler 

normative overvejelsers mulige effekt en vis opmærksomhed. 

 

18 Der verserer i skrivende stund en sag ved Højesteret mellem designeren Anne Black og Netto (se 
senest: U.2020.2532 Ø – Anne Black). Black forsøger for Højesteret at få tilladelse til præjudicielle 
spørgsmål ved CJEU om netop dette aspekt.  
19 Jeg redegør også nærmere her for i Ligheder og forskelle (4). 

20 Se f.eks. (Hylton & Zhang, 2017) og i det hele referencerne i (Bogetoft, 2021c). Et nyt bidrag til 
diskussionen udkommer i (Bogetoft & Bogetoft, 2022). 
21 I afsnit 7.4 nedenfor diskuterer jeg en potentiel normativ model, såkaldt efficient krænkelse, der passer 
med et fokus på Rettighedshavers faktisk lidte tab. 
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3.2 Fokus på det faktisk lidte tab – ikke rimeligt vederlag eller uberettiget 

fortjeneste 

Der er som nævnt fire overordnede kompensationsmuligheder i dansk ret, hvoraf det rimelige 

vederlag, det faktisk lidte tab og Krænkers uberettigede fortjeneste umiddelbart lægger op til 

økonomiske analyser i den forstand, som jeg her bruger dem.22 

Med henblik på at opnå en tilpas analytisk dybde i de spørgsmål, jeg besvarer, har det været 

nødvendigt at skære nogle af kompensationsmulighederne fra. Det at fokusere på én 

kompensationsmulighed finder også en vis støtte i den danske juridiske litteratur, hvor de 

enkelte kompensationsmuligheder behandles separat, samt i den økonomiske tradition, hvor 

mindre emner analyseres i dybden. 

At mit fokus i denne afhandling er på det faktisk lidte tab, skyldes i første omgang, at det netop 

er Rettighedshavers faktisk lidte tab, der har været det historiske mål med 

kompensationsudmålingen.23 Én af grundene, til at det rimelige vederlag og den uberettigede 

fortjeneste blev introduceret, var således at afhjælpe de dokumentationsproblemer, der er 

omkring det faktisk lidt tab.24 Rent forskningsmæssigt er det derfor en fristende opgave at gå i 

dybden med netop dette problem. 

En anden fordel ved det faktisk lidte tab er, at da det er den ældste kompensationsmulighed, 

er der mere retspraksis på området. 

Den største fejlkilde ved at opdele behandlingen i de enkelte kompensationsmuligheder, er, at 

en stor del af retspraksis udmåler kompensationen ud fra et samlet skøn, hvorfor man ikke 

altid kan adskille kompensationens enkelte dele, ligesom man fejlagtigt kan læse en afgørelse 

som udtryk for f.eks. en stor erstatning for faktisk lidt tab, men hvor kompensationen faktisk 

er drevet af et stort rimeligt vederlag. I dansk ret gælder der dog et princip om, at 

Rettighedshaver ikke må opnå gevinst, hvilket bl.a. udtrykkes som, at Rettighedshaver kun kan 

få erstatning for yderligere skade, hvis den overstiger det rimelige vederlag. Dette medfører en 

 

22 Dvs. at godtgørelse for ikke-økonomisk skade ikke gør. 
23 Se f.eks. Den Nordiske Patentutredning NU 1963:6: Betenkning angående nordisk patentlovgivning, avgitt av 

samarbeidende danske, finske, norske og svenske komitéer, s. 335. ligeledes retshåndhævelsesdirektivets art. 13, 
jf., jf. C-99/15 (Liffers), para.  25. 
24 At dette er målet har bl.a. givet sig som udtryk i, at det rimelige vederlag blev introduceret i 
dansk ret med henblik på at afhjælpe de dokumentationsproblemer, der er ved fastsættelsen af det 
faktisk lidte tab. Se navnlig Den Nordiske Patentutredning, s. 335. Se også retshåndhævelsesdirektivets 
betragtning 26 for det rimelige vederlag. Ligeledes for Krænkers uberettigede fortjeneste. EU-

Kommisionens forslag til direktiv om foranstaltninger og procedurer til sikring af overholdelsen af intellektuelle 

ejendomsrettigheder (KOM/2003/46 endelig), s. 23 f.,  og forudsætningsvist, (Schovsbo et al., 2021, s. 738). 
Man kan dog så tvivl, om det virkelig er nemmere at dokumentere Krænkers uberettigede fortjeneste. 
Smh. Betænkning vedrørende en ny dansk lov om varemærker (Bet. 199/1959), s. 146 og Den Nordiske 

Patentutredning, 1964, s. 336. 
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formodning for, at hvis der gives erstatning og rimeligt vederlag, “dækker” erstatningen det 

rimelige vederlag.25 Dét minimerer risikoen for fejlslutninger, når jeg fokuserer isoleret på det 

faktisk lidte tab, men netop fordi det faktisk lidte tab fungerer som en slags øvre grænse, er det 

faktisk lidte tab særligt velegnet til en isoleret analyse. Som jeg dog viser i afsnit 7.5, nedenfor, 

gælder princippet, om at Rettighedshaver ikke må opnå gevinst, næppe altid, hvorfor der 

fortsat består en vis fejlkilderisiko i opdelingen. Det har igennem afhandlingen beroet på en 

konkret analyse af dommene, om de kan formodes at falde i de undtagelser til udgangspunktet, 

som jeg identificerer i afsnit 7.5. 

3.3 Primært teoretisering om afsætningstabet – ikke markedsforstyrrelsen 

I afhandlingen udvikles primært teori vedrørende Rettighedshavers afsætningstab,26 ikke 

markedsforstyrrelse. Dog introducerer jeg i Substitutions- og præferenceskade (1) en definition af 

markedsforstyrrelse, nemlig tab, der følger et skift i forbrugernes præferencer, mens jeg i 

Statistiske perspektiver (3) og Ligheder og forskelle (4) behandler markedsforstyrrelsen ud fra en 

Rettighedshaverfokuseret, empirisk tilgang. 

Da der er begrænset teori om markedsforstyrrelsen,27 ville en nærmere teoretisering om 

markedsforstyrrelsen ellers være gavnlig. En sådan teoretisering ville endvidere delvist kunne 

klares under de industriøkonomiske og neoklassiske modeller, jeg anvender i afhandlingen.28 

Imidlertid ville en dybere behandling af markedsforstyrrelsen kræve inddragelse af yderligere 

teorier, navnlig forbruger- og marketingsteori, hvilket går ud over rammerne for denne 

afhandling.29 

Det er oplagt, at en manglende teoretisering om markedsforstyrrelsens indhold medfører risici 

for analytiske fejlslutninger. Derfor søger jeg at undgå for vidtgående konklusioner om 

markedsforstyrrelsen i løbet af afhandlingen. 

 

25 Samme formodning gælder for Krænkers uberettigede fortjeneste. 
26 Se navnlig Substitutions- og præferenceskade (1) og Substitutionsfaktoren (2). 

27 Et eksempel er dog (Borgenhäll, 2004). (Riis, 2005, s. 270 ff.) anfører, at det afgørende moment for 
markedsforstyrrelsens størrelse er krænkelsens synlighed. 
28 Mere herom i afsnittet straks nedenfor. 
29  Det ville også være gavnligt med yderligere teoretisering om Rettighedshavers omkostninger 
som følge af krænkelsen. Rettighedshavers omkostninger behandles kortvarigt i Substitutions- og 

præferenceskade (1), Statistiske perspektiver (3) og Ligheder og forskelle (4). Og som jeg viser i de to 
sidstnævnte artikler, kan en dybere analyse af omkostningsspørgsmålet bidrage med relevante og 
væsentlige resultater. Men Rettighedshavers omkostninger ville også kræve inddragelse af øvrige 
teorier for en dybere behandling af emnet, navnlig produktions- og omkostningsteori. Og da 
omkostningsspørgsmålet kun behandles i relativt få sager, vurderer jeg, at det praktisk mest 
relevante bidrag ligger i en teoretisering omkring afsætningstabet. 
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4 Forskellige metodiske greb i de fire artikler 

Som gennemgangen ovenfor indikerer, har jeg anvendt en række metodiske greb i min analyse.  

Skiftet i metodiske greb har været nødvendigt for at besvare de spørgsmål, som jeg anser for 

at være de mest relevante, både ud fra et ønske om at skabe en bedre forståelsesramme, men 

også ud fra et ønske om at skabe ny viden, der kan anvendes i praksis.  

I de enkelte artikler skulle det gerne fremgå, hvorfor den anvendte metode er velegnet til den 

konkrete artikels fokus. Her vil jeg blot gøre mig nogle overordnede betragtninger: 

I Substitutions- og præferenceskade (1) er mit hovedfokus på, hvordan tabsposternes afsætningstab 

og markedsforstyrrelse defineres. Dette indebærer hovedsageligt en retsdogmatisk analyse af 

retslitteraturen og retspraksis, men også vise økonomisk-konceptuelle betragtninger.  

I Substitutionsfaktoren (2) søger jeg at forstå, hvilke faktorer, der påvirker den såkaldte 

substitutionsfaktor.30 Når domstolene fastsætter denne, gøres det ud fra deres vurdering af 

sammenhængen mellem faktorer som pris, kvalitet, salgskanaler og øvrig konkurrence. 

Neoklassisk økonomisk teori er på dette område særligt relevant at inddrage, da navnlig 

industriøkonomien netop behandler effekten af sådanne produktforskelle. 

Når domstolene møder omfattende talbeviser, er det for mig oplagt, at behandlingen af disse 

talbeviser analyseres ud fra et statistisk metodisk perspektiv. Derfor anvender jeg dette 

perspektiv i Statistiske perspektiver (3). Da en diskussion om statistisk metode vil være praktisk 

uhåndgribelig uden konkrete analyser at holde den op på, indeholder artiklen også et konkret 

casestudie.    

Endeligt, da erstatningsudmålingen afhænger af sagens konkrete omstændigheder, er det ikke 

muligt at sammenholde udfaldet af konkrete sager, uden en dybdegående analyse af disse sagers 

omstændigheder. Derfor anvender jeg i Ligheder og forskelle (4) også casestudier af en håndfuld 

sager, samt de i tidligere artikler anvendte og udviklede modeller og analyser.   

Mens jeg i alle fire artikler anvender den juridiske metode til at analysere gældende ret og 

fortolke konkrete retsafgørelser, træder denne metode mere eller mindre i baggrunden for 

andre metodiske udgangspunkter på tværs af de fire artikler. Navnlig vil Substitutions- og 

præferenceskade (1) fremstå som den mest klassisk retsdogmatiske, mens Ligheder og forskelle (4) 

formentlig vil fremstå som den mindst klassisk retsdogmatiske. 

Tabellen nedenfor opsummerer, hvilke supplerende metodiske tilgange udover retsdogmatiske 

analyser, der anvendes i de forskellige artikler: 

 

30 Som nævnt dækker “substitutionsfaktor” over, hvor stor en andel af Krænkers salg, som domstolene 
vurderer, at Rettighedshaver ville have haft uden krænkelsen. Jeg henviser her til Substitutionsfaktoren (2). 
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Afhandlingens artikler og metodiske tilgange 

Artikel Metodisk tilgang udover 
retsdogmatik 

Substitutions- og 
præferenceskade (1) 

Økonomisk konceptuel 

Substitutionsfaktoren (2) Neoklassisk økonomisk teori 

Statistiske perspektiver (3) Statistisk metode, casestudie 

Ligheder og forskelle (4) Casestudie af konkrete afgørelser 
baseret på ovenstående metoder 

 

Mens jeg på tværs af de fire artikler bruger forskellige metodiske greb, er et gennemgående 

træk, at jeg forener økonomiske metoder og modeller med retsdogmatiske undersøgelser. I de 

næste to afsnit fremhæver jeg nogle overvejelser herom. 

5 Konkret om brug af økonomiske metoder og modeller 

Den økonomiske videnskab er i høj grad en videnskab om markedet, dets effekter og dets 

resultater. Allerede derfor virker det oplagt at bruge økonomiske metoder og modeller til at 

belyse et spørgsmål om en immaterialretskrænkelses virkning på Rettighedshavers indtjening.31 

At økonomisk videnskab kan bidrage til den juridiske forståelse af økonomiske sammenhænge, 

herunder markedets realiteter, er især anerkendt i konkurrenceretten, men ses også anerkendt 

på immaterialrettens område. Således anfører Koktvedgaard, at den “[…]økonomiske 

milieubestemmelse af de erhvervsprægede rettigheder er et meget vigtigt led i analysen og 

beskrivelsen af immaterial- og konkurrencetten.”32 

I dette afsnit vil jeg fremlægge, hvad jeg anser for de centrale fordele, der ligger i især brugen 

af simple modeller. Ligeledes fremhæver jeg nogle overvejelser om modellernes brug af 

eksplicitte antagelser, mens jeg slutter af med en kort diskussion om betydningen af 

retsøkonomi. 

 

31 Af samme grund som økonomisk videnskab giver og har givet væsentlige bidrag til konkurrenceretten. 
Se herom f.eks. (Vesterdorff, 2006). 
32 (Koktvedgaard, 1965, s. 20). 
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5.1 Om brug af modeller 

Alle, som ræsonnerer om sammenhængen mellem fænomener i samfundet, benytter 

modeller,33 og den model, domstolene bruger, påvirker resultatet.34 

Med dette afsnit vil jeg kort redegøre for de typer af modeller, jeg her bruger, samt give nogle 

overordnede overvejelser om modelbrugen. 

Både mit mere teoretiske og statistiske arbejde gør brug af modeller. I Substitutions- og 

præferenceskade (1) gør jeg implicit brug af en model for forbrugernes købsbeslutninger. I 

Substitutionsfaktoren (2) gør jeg brug af såkaldte linear city modeller, mens jeg i Statistiske 

perspektiver (3) gør brug af forskellige statistiske modeller, navnlig lineære regressionsmodeller. 

I alle tilfælde gør jeg brug af modeller, som er bredt anerkendte indenfor den økonomiske 

videnskab. 

De modeller, jeg her bruger, er i økonomisk forstand simple. Om værdien af simple modeller 

har Krugman i en udateret blogpost skrevet:35 

There are several different ways of doing good economics. You can try to prove deep 

theorems; and who would deny the importance of the work of, say, the young Kenneth 

Arrow? Or you can do detailed, nitty-gritty empirical work; and I deeply admire the work 

of, say, a Zvi Griliches. But what has always appealed to me, ever since I saw Nordhaus 

practice it on energy, is the MIT style: small models applied to real problems, blending 

real-world observation and a little mathematics to cut through to the core of an issue. 

Jeg ser en stor værdi i modellernes evne til at skabe klarhed over komplekse forhold ved at 

fokusere på de vigtigste dele.36 Det er selvfølgelig rigtigt, at man ved modelarbejdet 

nødvendigvis mister den rige kompleksitet, der betegner virkeligheden. Men herom skriver 

Calabresi og Melamed:37  

Framework or model building has two shortcomings. The first is that models can be 

mistaken for the total view of phenomena, like legal relationships, which are too complex 

to be painted in any one picture. The second is that models generate boxes into which 

one then feels compelled to force situations which do not truly fit. There are, however, 

compensating advantages. Legal scholars, precisely because they have tended to eschew 

model building, have often proceeded in an ad hoc way, looking at cases and seeing what 

 

33 Oversat fra (Eide & Stavang, 2018, s. 52): “Alle som resonnerer om sammenhenger mellom 
fenomener i samfunnet, benytter modeller.”  
34 Se for en opsigtsvækkende analyse af effekten af økonomisk tænkning på amerikanske domstole: (Ash 
et al., 2019).  
35 Link findes i bibliografien under Krugman. 
36 I samme retning (Eide & Stavang, 2018, s. 52). 
37 (Calabresi & Melamed, 1972, s. 1127 ff.). 
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categories emerged. But this approach also affords only one view of the Cathedral. It may 

neglect some relationships among the problems involved in the cases which model 

building can perceive, precisely because it does generate boxes, or categories.38  

Til dette vil jeg tilføje to ting: For det første må man ikke negligere den indsigt, der kan opnås 

ved selv simple modeller, der anvendes systematisk. Modelarbejde udelukker heller ikke 

inddragelsen af forhold, der ikke indgår i modellen. Hvis man har en god model for et 

fænomens centrale aspekter, bliver det tværtimod nemmere at håndtere andre aspekter, der går 

ud over modellen.  På den måde kan den simple model fungere som udgangspunktet for en 

mere kompleks, konkret analyse. 

For det andet vil det i praksis sjældent være rentabelt at udarbejde modeller, der tager højde 

for alle aspekter af virkeligheden. Dette problem er måske særligt udtalt, når det drejer sig om 

en erstatningspåstand i en immaterialretssag. Det er en praktiske realitet, at 

kompensationsspørgsmålet ofte har sekundær interesse og må træde i baggrunden i forhold til 

krænkelsesspørgsmålet og forbudsmekanismen.39 Det betyder, at fokus er på 

krænkelsesspørgsmålet, og at  spørgsmålet om vederlags- og erstatningsudmåling sjældent 

fylder meget i parternes bevisførelse, anbringender eller procedurer. Derfor er relativt simple 

modeller et brugbart redskab. Lignende overvejelser blev allerede anført af Koktvedgaard, der 

om fastsættelsen af det såkaldte konkurrencemoment skrev:40  

Konkurrencemomentet er på én gang et faktisk fænomen i erhvervslivet og en vigtig 

rekvisit i immaterial- og konkurrenceretten. […] I de økonomiske videnskaber kan man 

anslå konkurrencens nærhed ved at operere med såkaldte krydselasticiteter m.v. Sådanne 

analyser er i almindelighed uden betydning i retsvidenskaben, hvor man som regel kan 

nøjes med et groft, praktisk skøn. 

Koktvedgaard henviser til, hvor præcise mål for “konkurrencemomentet” der kræves. Dette 

er delvist en anden diskussion end nærværende om modellers kompleksitet, men den centrale 

overvejelse er den samme: Hvor præcis en opfattelse af virkeligheden kræves for at træffe en 

afgørelse? Der kan være mange grunde til, at vi ikke søger præcise mål for f.eks. 

 

38 For samme perspektiv: (Eide & Stavang, 2018, s. 52). Se også (Christensen, 1991, s. 32), der citerer 
dele af samme passage. 
39 Se i samme retning bl.a. (Plesner, 1986). 
40 (Koktvedgaard, 1965, s. 20). I samme retning argumenterer (Fejø, 1985, s. 87 ff.) for en tilgang, der 
forener stringent økonomisk analyse med det praktiske, juridiske skøn. (Fejø, 1985) er i øvrigt et tidligt 
eksempel fra dansk retsvidenskab på samaarbejdet mellem økonomi og jura. Et andet eksempel er 
(Christensen, 1991).  
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“konkurrencemomentet,” men én forklaring er, at større præcision alt andet lige vil medføre 

større omkostninger, og at man derfor er nødt til at acceptere brugen af simplere modeller.41 

5.2 Om brug af antagelser 

En særlig fordel ved modelarbejdet, som jeg ikke finder lige så ofte anerkendt i den 

retsøkonomiske litteratur, er, at brugbare modeller forudsætter, at der er klarhed over 

modellernes antagelser.42 Dette er især tilfældet for matematiske modeller, hvor alle 

modellernes elementer fremstår klart. Klare antagelser har den fordel, at man kan spørge, 

under hvilke antagelser modellen holder, og hvad de nærmere implikationer heraf er.43 

Det er samtidig vigtigt at holde sig for øje, at netop fordi en model afhænger af dens antagelser, 

bør disse antagelser være så virkelighedsnære som muligt. En ofte udtalt kritik af økonomisk 

teori er i den forbindelse, at teorien gør brug urealistiske antagelser.44 

Igennem afhandlingen tager jeg derfor højde for de antagelser, der gør sig gældende for de 

konkrete modeller. Dette sker mest eksplicit i Statistiske perspektiver (3), hvor jeg løbende 

igennem artiklen diskuterer konkrete statistiske resultater i lyset af ni underliggende antagelser 

for de statistiske modeller. 

For de økonomisk-teoretiske modeller er én antagelse gennemgående: aktørernes rationalitet.45 

Rationalitet kan defineres på forskellige måder. En simpel formulering af 

rationalitetsantagelsen er, at aktørerne handler ud fra deres egne præferencer, og at de søger at 

maksimere deres nytteværdi.46 

Da en central del af min afhandling vedrører, hvordan krænkelsen påvirker forbrugernes valg 

af produkter, er det værd at dykke ned i, hvad rationalitetsantagelsen indebærer ift. forbrugeren. 

Rationalitet indebærer i hvert fald, at forbrugeren køber det produkt, der giver hende den 

 

41 En del af problemet løses i praksis ved, at Rettighedshaver i første omgang har bevisbyrden for tabets 
størrelse. Hvis Rettighedshaver ikke kan skabe tilstrækkelig sikkerhed om, hvad hun ville have tjent, hvis 
krænkelsen ikke var sket, får hun ikke erstatning. Det ændrer dog ikke på, at man nødvendigvis må gøre 
brug af et vist modelapparat. 
42 I samme retning: (Shavell, 2004, s. 1) og (Riis, 2020b, s. 185). 
43 Dette er formentlig én af grundene til, at (Vesterdorff, 2006, s. 520 ff.) anfører, at økonomisk teori 
kan bidrag til såkaldte “sub-tests”.  
44 Kritikken kan opsummeres med den noget sarkastiske kommentar: “antag en dåseåbner” eller 
“assume a can opener.” Kommentaren kommer fra en joke, der findes i flere versioner, se f.eks. 
(Boulding, 1970, s. 101): “There is a story that has been going around about a physicist, a chemist, 
and an economist who were stranded on a desert island with no implements and a can of food. 
The physicist and the chemist each devised an ingenious mechanism for getting the can open; the 
economist merely said, ’Assume we have a can opener’!” 
45 Jf. f.eks. (Cooter & Ulen, 2016, s. 18), (Eide & Stavang, 2018, s. 53 f.) og (Lyngsie & Østergaard, 2016, 
s. 175 ff.,  især 196), hvor sidstnævnte også fremhæver ny institutionel økonomis antagelser om 
begrænset rationalitet. Om kritik af rationalitetsantagelsen: (Shavell, 2004, s. 1). 
46 Se hertil (Eide & Stavang, 2018, s. 53 og 83 ff.). 
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største nytte. Vi kan endvidere opstille to underforudsætninger for, at forbrugeren kan siges at 

have rationelle præferencer: For det første kræves det, at forbrugeren i princippet kan rangere 

alle produkter i forhold til hinanden. Hun skal altså have taget stilling til alle sine muligheder 

og vide, om hun f.eks. foretrækker æbler over appelsiner. Bemærk her, at det ikke er et krav, 

at forbrugeren ved præcis, hvilken nytteværdi hun får ud af et bestemt produkt. Det er nok, at 

hun ved, hvad hun bedst kan lide. For det andet kræves det, at hvis forbrugeren foretrækker 

A over B og B over C, foretrækker hun også A over C. Hun må altså ikke drage 

cirkelslutninger.47 

Det er værd at understrege, at mens man meget præcist kan formulere rationalitetsantagelsen, 

er det ikke altid praktisk nødvendigt, at antagelsen meget præcist er overholdt. Tag f.eks. 

spørgsmålet om, hvorvidt en forbruger vil købe Krænkers eller Rettighedshavers produkt. 

Hvis Krænker og Rettighedshaver sælger produkter, der er næsten identiske og har næsten 

samme pris, vil det være relevant, om vi tror, at forbrugeren meget præcist kan rangere 

produkterne ift. hendes præferencer, eller om hendes præferencer er mere “slørede”. Hvis 

forbrugeren kan rangere meget præcist, vil vi forudsige, at selv små prisforskelle påvirker, 

hvilket produkt der købes. Hvis forbrugeren derimod har mere slørede præferencer, ville man 

kunne argumentere for, at mindre prisforskelle ikke nødvendigvis ville påvirke forbrugerens 

købsbeslutning.48 

En anden måde at sige dette på er, at økonomiske modeller – navnlig de simple modeller, jeg 

anvender – ofte vil være baseret på relativt stærke antagelser. Med “stærke” mener jeg, at 

antagelserne er relativt langt fra virkeligheden, eller – mere præcist – at de gælder for et mindre 

sæt af de mulige virkeligheder.49 Pointen er, at modellernes hovedresultater og intuition ofte 

kan finde anvendelse under svagere antagelser (hvormed jeg mener antagelser, der gælder for 

et større sæt af de mulige virkeligheder).50 

 

47 Disse forudsætninger kaldes hhv. “completeness” og “transitivity”. En tredje er “reflixivity”, der dog 
følger trivielt, se igen (Cooter & Ulen, 2016, s. 18 ff.). En sidste forudsæting kunne være, at forbrugernes 
præferencer er konstante indenfor den periode, analysen gælder, jf. (Eide & Stavang, 2018, s. 87). 
48 Mindre variationer kan også være svære at observere. For en diskussion heraf, se Substitutionsfaktoren 

(2). 
49 Stærke antagelser har som regel den fordel, at de gør matematiske modeller simplere at arbejde med. 
Som eksempel på en stærk antagelse antager jeg i Substitutionsfaktoren (2), at forbrugernes 
“transportomkostninger” er lineære. 
50 I samme retning (Eide & Stavang, 2018, s. 88), der ligeledes anfører, at der sjældent er en bedre generel 
adfærdsteori, samt at rationalitetsantagelsen gælder for folk i gennemsnit, altså at de alt i alt opfører sig 
rationelt. 
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5.3 Nogle overvejelser om betydningen af retsøkonomi og samspillet mellem jura 

og økonomi 

Læser man den danske retsteori, får man nemt opfattelsen af, at retsøkonomi er studiet af 

retsreglers efficiens, og at retsøkonomiske analyser primært er normative; hvis ikke juraen leder 

til efficiens, er juraen irrationel og bør ændres.51 At dansk retsvidenskab primært fokuserer på 

retsøkonomiens normative side, skyldes måske, at fokus har været på Posners opfattelse af 

retsøkonomi; en opfattelse, der vistnok har modificeret sig over tid.52 

Mens man på dansk taler om retsøkonomi, taler man på engelsk om “economic analysis of 

law” og “law and economics”.  

Ifølge Calabresi ligger der heri en sondring: I sin mest aggressive form beskuer economic 

analysis of law juraen ud fra økonomisk teori, og hvis juraen ikke passer med økonomisk teori, 

f.eks. hvis retsreglerne ikke leder til efficient ressourceallokering, konkluderer udøveren af 

economic analysis of law, at juraen eller retsreglen er forkert eller irrationel.53 Det er denne 

version, jeg primært finder gengivet i den danske litteratur. 

Law and economics starter derimod med en agnostisk accept af verden, som den er, eller som 

den er beskrevet af den juridiske forsker. Man undersøger først, om denne verden kan forklares 

ud fra økonomisk teori. Hvis den ikke kan det, konkluderer man ikke automatisk, at juraen er 

irrationel, men stiller i stedet to spørgsmål: 

Først spørges, om den måde, som juraen er beskrevet på, virkelig svarer til, hvordan verden 

faktisk er, eller om de juridiske forskere har overset sammenhænge i juraen, som økonomisk 

teori kan vise.54 Hvis juraen er beskrevet, som den faktisk ser ud, spørges: Kan økonomisk 

teori styrkes eller udvides på en måde, så den fanger denne virkelighed?  

 

51 Se f.eks. (Evald, 2020, s. 69), nok også (M. B. Andersen, 2002, s. 109), (Dalberg-Larsen, 2001, s. 57) 
og (Minto, 2020, s. 334). (Munk-Hansen, 2018, s. 145 ff.) anerkender vist nok, at retsøkonomien kan 
mere end blot fastsætte gældende ret ud fra de økonomiske konsekvenser, men vier hele sin behandling 
af emnet til netop denne version af retsøkonomien. Mere nuancerede er nok (Tvarnø & Nielsen, 2021, 
kap. 16). Sidstnævnte definerer dog retsøkonomien som en udelukkende økonomisk disciplin. Herved 
modsætter de sig Calabresis’ (og min egen) opfattelse. (Riis, 2020b) kan nok læses som at have sit 
primære fokus på det normative aspekt, men som retsvidenskabsmand anvender Riis unægtelig også det 
forståelsesmæssige (smh. fodnote 58 nedenfor) perspektiv. Således opstiller (Riis, 2005a, s. 7) bl.a. 
hypotesen, at immaterialrettigheder, der normalt beskrives som enerettigheder, ikke konsekvent 
håndhæves som sådanne, mens immaterialrettens tvangslicensbestemmelser ikke konsekvent 
håndhæves som ordninger, der skaber vederlagsrettigheder. 
52 Jf. (Franck, 2017, s. 91) med henvisning til (Mathis & Shannon, 2009, s. 47–40). 
53  (Calabresi, 2016, s. 2 ff.). 
54 Det er netop denne øvelse, som (Calabresi & Melamed, 1972) foretog. 
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Ifølge Calabresi er et klassisk eksempel på denne tilgang Coases arbejde med the Nature of the 

Firm.55 Coase spurgte: Hvis markedet ikke bærer omkostninger – hvilket var den eksisterende 

økonomiske teori på tidspunktet – hvorfor eksisterer firmaer så? Ved at stille dette spørgsmål 

skabte Coase grobunden for sin teori om transaktionsomkostninger. I stedet for at opfatte 

firmaer som irrationelle tog Coase altså udgangspunkt i deres faktiske eksistens og udviklede 

økonomisk teori.  

Jeg har to formål med at fremhæve Calabresis syn på retsøkonomien. For det første ønsker jeg 

at fremhæve retsøkonomiens forståelsesmæssige side;56 forsøget på at beskrive juraen i 

økonomiske termer. For det andet ønsker jeg at fremhæve denne version af retsøkonomiens 

ydmyghed over for den juridiske realitet:57 Hvis vi ikke kan forklare, hvorfor retssystemet er 

opbygget, som det er, er der måske noget, vi har overset.58  

Dette syn på retsøkonomien har igennem hele afhandlingen konsekvenser for mine analyser. 

F.eks. i tilfælde af uoverensstemmelser mellem de modeller og metoder, jeg introducerer, og 

de tendenser, der kan identificeres i gældende ret, søger jeg konsekvent at understrege, at 

modellen eller metoden ikke kan forklare, hvad jeg observerer. Hermed søger jeg at signalere, 

at uoverensstemmelsen formentlig skyldes, at modellen ikke fanger nogle hensyn, som er 

afgørende. Nogle gange kan modellen nemt udvides til at inddrage disse,59 mens løsning af 

uoverensstemmelsen andre gang må bero på mere overordnede overvejelser.60 Ligeledes, 

selvom jeg fokuserer relativt snævert på krænkelsens økonomiske aspekter, betyder det ikke, 

at jeg mener, at de økonomiske overvejelser altid skal trumfe den juridiske konklusion. Mit mål 

er mere ydmygt: At se hvor stor en del af de tendenser, jeg identificerer, der kan forklares og 

forstås i lyset af økonomisk teori og metode. 

 

55 Se (Calabresi, 2016, s. 11) med henvisning til (Coase, 1937).  
56 Man kunne også kalde dette deskriptivt, men her ville der være risiko for en forveksling med 
deskriptiv, som det er defineret af f.eks. (Shavell, 2004, s. 2 ff.) og (Posner, 2007, s. 24 ff.), hvor det 
deskriptive ligger i, at retsøkonomien kan forklare konsekvenserne af retsregler. Bemærk, at sondringen 
mellem det deskriptive og normative kan være subtil. F.eks. er der for den amerikanske common law 
opsat en “efficiency theory,” som fremført af f.eks. (Posner, 2007, s. 25). Ifølge teorien kan common 
law bedst – ikke perfekt, men bedst – beskrives som et system til at maximere samfundsmæssig nytte. 
Efficiensteorien er deskriptiv, ikke normativ. Men det er selvfølgelig rigtigt, at hvis vi tror, at den bedste 
måde at forstå common law på er ud fra efficienshensyn, da kan disse også indgå i argumenter omkring 
gældende ret. 
57 For lignende anerkendelse af det interdisciplinære sammenspil, se: (Cooter & Ulen, 2000, s. 7) og lidt 
mere kortfatttet: (Cooter & Ulen, 2016, s. 9) og (Eide & Stavang, 2018, s. 44). 
58 Bredere taler Calabresi om et bilateralt forhold mellem økonomisk teori og verden omkring den. Se 
(Calabresi, 2016, s. 4). 
59 Se f.eks. Substitutionsfaktoren (2), afsnit. 6.3, hvor den oprindelige model ikke kan forklare, hvorfor 
domstolene sjældent henviser til kvalitetsforskelle. Én forklaring opnås ved at udvide modellen til at 
lade Krænker og Rettighedshaver prissætte deres produkter givet kvalitetsforskelle. 
60 Se navnlig diskussionen i Ligheder og forskelle (4). 
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6 Retsdogmatiske metodeovervejelser 

Selvom afhandlingen ikke er opbygget på samme måde som en mere traditionel retsdogmatisk 

afhandling ville være, indebærer den fortsat et ikke uvæsentligt retsdogmatisk arbejde.61  

Retsgrundlaget for erstatningsudmålingen er, hvad man med et forvaltningsretligt begreb kan 

beskrive som domineret af vage og elastiske regler samt af dansk rets almindelige regler om 

erstatning.62 National lovgivning, forarbejder og EU-lovgivning sætter selvfølgelig visse 

grænser og pejlemærker for erstatningsudmålingen, men overordnet set er det primære 

retskildegrundlag retspraksis, der også udgør afhandlingens analytiske fokus.63 

Da erstatningen endvidere udmåles ud fra et konkret skøn, bliver forskerens opgave at forklare, 

hvilke parametre der påvirker domstolenes skøn, samt hvordan og hvorfor.64  

I de følgende afsnit redegør jeg for, hvordan jeg behandler de forskellige retskilder, og til slut 

nogle konkrete metodiske valg. 

6.1 National lovgivning og forarbejder 

Afhandlingen fokuserer på erstatningsudmålingen indenfor de fire immaterialretslove: design-

, ophavsrets-, patent- og varemærkeloven.65 Herudover inddrages også erstatning for 

produktefterligner i strid med markedsføringsloven.66  

Efter implementeringen af retshåndhævelsesdirektivet har alle immaterialretslovene 

enslydende kompensationsbestemmelser. Markedsføringsloven har en enslydende 

bestemmelse.67 

 

61 Det retsdogmatiske arbejde lægger således grundlaget for afhandlingens øvrige analyser. Smh. med 
(Ross, 1965, s. 42, højre spalte), der i sin anmeldelse af det “retsanalytiske” arbejde i (Koktvedgaard, 
1965), anfører, at “[…] en kulegravning som den forf. har foretaget naturligvis kun kan ske derved, at 
et omfattende positivt retsmateriale gennemgås, herunder at lovbestemmelser fortolkes, domsafgørelser 
analyseres o.s.v. På denne måde afkaster afhandlingen mange værdifulde oplysninger og undersøgelser.” 
62 Mere herom i afsnit 7.2 nedenfor.  
63 Samme tilgang findes hos bl.a. (Koktvedgaard, 1966), (Borcher, 2003), (Riis, 2005a), (Skovbo, 2005), 
(N. M. Andersen et al., 2006), (Bøggild & Staunstrup, 2015) og (Larsen, 2018). 
64 Denne tilgang er inspireret af (Knoph, 1939, s. 31 ff.). Se også (Riis, 2005b, s. 614), der specifikt 
anfører behovet for et renere udgangspunkt for regelanvendelsen. 
65 Hhv. lovbekendtgørelse 2019-01-29 nr. 89, lovbekendtgørelse 2014-10-23 nr. 1144, lovbekendtgørelse 
2019-01-29 nr. 90 og lovbekendtgørelse 2019-01-29 nr. 88. 
66 Lov 2017-05-03 nr. 426. Markedsføringsloven indebærer et noget andet beskyttelsesindhold end 
immaterialretsreglerne. Jeg behandler denne metodiske udfordring i afsnit 6.8 nedenfor. 
67 Se herom i Substitutions- og præferenceskade (1) og Substitutionsfaktoren (2). 
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Da lovgiver har valgt særdeles vage regler, er der begrænset vejledning i ordlyden. Dog har 

både ældre og nyere forarbejder68 visse vejledende principper og rammer for domstolenes 

skøn. 

6.2 Retspraksis 

Med relativt få undtagelser er retspraksis kendetegnet ved, at sagerne er ganske konkret 

begrundede. Der bør derfor udvises en vis forsigtighed med at udlede mere generelle 

overvejelser af dommene.69 Derfor har jeg søgt at være varsom med at drage for brede 

konklusioner på baggrund af enkelte afgørelser og i stedet søgt at fokusere på generelle 

tendenser på tværs af konkrete sager.  

Størstedelen af de behandlede sager er afsagt af Sø- og Handelsretten som første og sidste 

instans. Her anvendes sagkyndige dommere,70 og Sø- og Handelsretten kan umiddelbart synes 

mere villig til at acceptere argumenter baseret på økonomisk teori og metode.71 Dette kan have 

betydning for, om et argument, der er accepteret af Sø- og Handelsretten, vil blive accepteret 

af de øvrige instanser. 

Før domstolsreformen af 201472 var Højesteret anden instans i immaterialretssager. Der findes 

derfor en relativt omfattende vifte af højesteretspraksis. Sagerne var dog ofte konkret 

begrundede, da tvisterne – ifølge Højesteret selv – snarere vedrørte konkrete bevismæssige 

afklaringer end afklaringer af principelle juridiske spørgsmål.73 Siden reformen af 2014 er der 

kun ganske få højesteretsafgørelser. I en fastsættelse af gældende ret, må disse senere afgørelser 

dog tillægges noget mere vægt, da sagerne netop er kommet til Højesteret grundet deres 

principielle karakter. 

Siden domstolsreformen har landsretterne været den primære anden instans i 

immaterialretssager. Landsretterne har dermed fået en større betydning for retsudviklingen. 

Imidlertid er det ikke alle landsretsafgørelser, der offentliggøres. Jeg har haft adgang til et par 

 

68 Navnlig: Den Nordiske Patentutredning, Betænkning vedrørende en ny dansk lov om varemærker, Båndafgifter, 

sanktioner, påtale og Forarbejderne til 2005-loven. Der eksisterer selvfølgelig også tidligere lovarbejder til 
ophavsrets-, patent- og varemærkeloven (fra hhv. 1994, 1990 og 1967), der næsten ordret blev gengivet 
i Forarbejderne til 2005-loven. 
69 Om domsfortolkning i dansk ret, se bl.a. (Evald, 2020, s. 119 ff,  navnlig s. 132).  
70 Jf. retsplejelovens § 16. lovens § 20 hjemler sagkyndig deltagelse ved by- og landsretterne. 
71 I samme retning: (Borcher, 2003, s. 255). 
72 Lov 2014-01-28 nr. 84 om ændring af retsplejeloven, lov om retsafgifter, konkursloven og lov om 
fuldbyrdelse af straf m.v. Herom, se også (Lett & Offersen, 2014). 
73 Se højesteretspræsidentens brev af 10. oktober 2012 til justitsministeren som refereret af (Lett & 
Offersen, 2014). Heraf fremgår bl.a., at over halvdelen af de sager, der var appelleret fra Sø- og 
Handelsretten til Højesteret, ikke burde være blevet behandlet af Højesteret som anden instans, fordi 
resultatet navnlig afhang af en konkret bevismæssig vurdering.  
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af sådanne utrykte landsretsafgørelser, men det er en kildemæssig begrænsning, at jeg ikke har 

haft mulighed for en systematisk gennemgang af al praksis fra landsretterne.74 

Voteringsprotokollerne for en række højesteretsdomme, som er afsagt før februar 2001, er 

gennemgået som led i fortolkningen af dommene. Det er ikke muligt at citere fra protokollerne, 

som kan gennemses af forskere ved besøg i Højesteret.75  

6.3 International regulering 

Der er sket en vis international harmonisering af retshåndhævelsen på 

immaterialretsområdet.76 

For afhandlingens formål er det kun relevant at henvise til den EU-retlige harmonisering. Især 

retshåndhævelsesdirektivet, hvorved der fastsattes en række minimumskriterier77 for 

retshåndhævelsen samt opstilles nogle generelle principper, herunder at håndhævelsen skal 

være effekt, stå i et rimeligt forhold til krænkelsen og være afskrækkende, jf. direktivet art. 3(2). 

 

74 Den potentielle relevans heraf kan eksemplificeres med to sager fra områder, der ikke er genstand for 
dybdegående behandling i denne afhandling:  Om det rimelige vederlag Nyhedsklip (Ø.L.D. af 7. november 

2011 i sag B-367-10 - Reuters Limited v. DR og om erstatning for uberettiget nedlagt forbud, T. Hansen 

(Ø.L.D. af 7. november 2018 i sag B-684-17 - Schneider Electric Danmark A/S v. T. Hansen Gruppen A/S).  
(Riis, 2014) argumenterer f.eks., at Nyhedsklip strider med principperne for rimeligt vederlag, som er 
fastsat af Højesteret i U.2007.1219 H – POMI 1. En afklaring heraf ville være nyttig. Det er værd at 
nævne, at de to sager ikke er direkte berørt af domstolsreformen. 
75 Voteringsprotokollerne udgør ikke retskilder, men ofte indeholder de nyttig viden om baggrunden 
for domsbegrundelsen, herunder relevante retlige hensyn, retskilder, fortolkningsbidrag og litteratur. I 
flere tilfælde har gennemgangen af protokollerne medført, at jeg har måttet opgive en forståelse af 
domsbegrundelsen, som ellers forekom nærliggende. I alle tilfælde er referentens gengivelse anvendt 
med forsigtighed, da dommerne ikke gennemgår referatet. Desuden kan dommerne efter den 
indledende votering have drøftet nye og afgørende argumenter, som ikke fremgår af voteringen, og som 
har medført en ny holdning blandt dommerne.   
76 Se (Schovsbo et al., 2021, s. 681) med henvisninger. 
77 Jf. bl.a. (D. Johansson, 2020b, s. 306). 
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De væsentligste fortolkningsbidrag til direktivet er den støt voksende praksis fra CJEU,78 samt 

EU-Kommissionens direktivforslag og erklæringer om implementeringen af direktivet.79 

Fælles for alle disse fortolkningsbidrag er, at de primært vedrører grænserne for 

retshåndhævelsen og derfor ikke nærmere behandler erstatningsudmålingen for 

Rettighedshavers faktisk lidte tab. Derfor anvendes den EU-retlige regulering kun i begrænset 

omfang.  

For god ordens skyld bør det fremhæves, at der også eksisterer øvrig sekundær regulering fra 

EU, hvori der indgår selvstændige bestemmelser om kompensation for udnyttelse af 

immaterialrettigheder og håndhævelsen heraf.80 Disse regelsæt behandles ikke her,81 men de 

overvejelser, jeg behandler i afhandlingen, vil formentlig kunne anvendes, i hvert fald delvist, 

på disse regelsæt også. 

6.4 Retslitteraturen 

Der er en relativt omfattende dansk litteratur, der behandler erstatningsudmålingen i 

immaterialretssager. Dog er der ikke set større værker siden 2006. 

De væsentligste, nationale bidrag er unægtelig kommet fra Koktvedgaard82 og Riis.83 

 

78 Ifølge hjemmesiden IP Curia er der pr. 1. december 2021 afsagt 24 præjudicielle afgørelser, mens der 
verserer 3 forelæggelser om fortolkning af retshåndhævelsesdirektivet. Kun to heraf vedrører direkte 
fortolkningen af direktivets artikel 13: C-99/15 (Liffers) – direktivet tillader lovgivning, hvorefter 
Rettighedshaver kan kræve rimeligt vederlag og godtgørelse for ikke-økonomisk skade – og C-367/15 

(OTK) – direktivet tillader en regel, hvorefter Rettighedshaver kan blive kompenseret med det rimelige 
vederlag ganget med to, uden at føre bevis for faktisk lidt tab. (D. Johansson, 2020b, s. 296 ff.) og (D. 
Johansson, 2021, s. 281,  fn. 17) fortolker OTK til at betyde, at direktivet tillader “skabeloniserede” 
erstatningsopgørelser uden nærmere bevis for kausalitet. En håndfuld sager bidrager med fortolkning 
af direktivets art. 3, hvori der bl.a. henvises til behovet for effektive og afskrækkende retsmidler. Jeg vil 
her blot nævne C-149/17 (Bastei Lübbe) – en national regel er i strid med EU-retten, hvis en ejer af en 
internet forbindelse kan undgå erstatningsansvar, hvis vedkommende kan bevise, at der findes ét andet 
familiemedlem, som kan have haft adgang til internetforbindelsen. Listen fra IP Curia er ikke 
fyldestgørende, da EU-domstolen også har udtalt sig om direktivet i en række sager, der indirekte 
vedrørte direktivet. Se navnlig C-481/14 (Hansson) og C-280/15 (Nikolajeva). (D. Johansson, 2020b, s. 
246 ff.) bidrager med en grundig gennemgang af denne praksis. 
79 Hhv. EU-Kommissionens forslag til direktiv om foranstaltninger og procedurer til sikring af overholdelsen af 

intellektuelle ejendomsrettigheder (KOM/2003/46 endelig) og EU-Kommissionens erklæring 2005/295/EF om 

direktivets anvendelsesområde og EU-Kommissionens meddelelse af 29.11.2017, COM(2017) 708 final. 
80 Af særlig relevans er DSM-direktivet (Dir. 2019/790/EU). 
81 Som et nyligt eksempel på en sådan behandling kan der henvises til (Riis, 2020a). 
82 Navnlig (Koktvedgaard, 1965) og (Koktvedgaard, 1966). 
83 Navnlig (Møgelvang-Hansen & Riis, 2001), (Riis, 2005a), (Riis, 2011) og (Riis, 2014). 
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Med undtagelse af disse to er litteraturen primært bestående af kasuistiske beskrivelser af 

retspraksis84 med deraf følgende begrænset begrebsdannelse og begrænset klarhed over de 

begreber, der er skabt. 

Derfor har der ikke været en tilstrækkelig diskussion af de begreber og konklusioner, som er 

fremsat. Fraværet af diskussion har især betydning for mit arbejde i Substitutions- og 

præferenceskade (1), hvor jeg netop søger at skabe klarhed over de to tabsposter, der er centrale 

for mit øvrige arbejde: afsætningstabet og markedsforstyrrelsen. 

Der har derimod været en vis debat om selve kompensationsniveauet.85 Som jeg har redegjort 

for tidligere, er debatten ikke direkte relevant for denne afhandlings fokus, om end jeg flere 

steder anfører, at debatten savner et holdepunkt i, hvad erstatningen bør være.86  

6.5 Reale hensyn87 

Da lovgrundlaget på afhandlingens område er ganske begrænset, er der særlig plads til, hvad 

der kan beskrives som reale hensyn.88 

Der er ikke en nærmere definition af, hvad reale hensyn præcist indebærer, men det er bredt 

anerkendt, at økonomiske konsekvensbetragtninger indgår i reale hensyn.89  

Overvejelser om reale hensyn hænger sammen med dansk rets pragmatiske drejning og kravet 

om, at domstolene skal træffe en konkret afgørelse.90 Reale hensyn er af en helt anden retlig 

karakter end lovgivning og domme, og hvordan reale hensyn påvirker det konkrete resultat, 

 

84 Se (Skovbo, 2005), (N. M. Andersen et al., 2006) og senest (Larsen, 2018). 
85 Se f.eks. kritisk om niveauet: (Deichmann, 2004), (Deichmann, 2010) og (Skovbo, 2009). Mere 
affrundet (Bøggild, 2019). 
86 I samme retning er (Riis, 2005a, s. 207), der dog mener, at løsningen er en afklaring af de normative 
hensyn, hvorimod jeg snarere mener, at vi først må få en afklaring af krænkelsens faktiske økonomiske 
konsekvenser. Til støtte for Riis’ synspunkt kan nok henvises til (Johansson, 2020b) og (Johansson, 
2021). 
87 Kært barn har mange navne, og reale hensyn kendes også som bl.a. forholdets natur, frie faktorer og 
kulturtraditionen, jf. (Munk-Hansen, 2018, s. 368). 
88 Til støtte herfor: (Jensen, 1990), (Munk-Hansen, 2018, s. 367 ff.). At reale hensyn påvirker konkrete 
afgørelser fremhæves også af (M. B. Andersen, 2002, s. 201) og (Christoffersen, 2020, s. 192).  
89 Se (Munk-Hansen, 2018, s. 371) og især (Riis, 2020b, s. 186) med henvisninger til øvrig litteratur. (Riis, 
2020b) henviser dog i højere grad til den normative side af retsøkonomien, jf. diskussionen ovenfor. 
Relevant for denne afhandling er også opfattelsen af reale hensyn som anvendt af (Viken, 2011, s. 41 
f.). 
90 Om sammenhængen med den pragmatiske drejning, se (M. B. Andersen, 2002, s. 201) og 
(Christoffersen, 2020, s. 192). Om beslutningstvangen, se (Munk-Hansen, 2018, s. 467) med henvisning 
til (Jensen, 1990). 



 Kappe 

 28 

afhænger af det konkrete arguments styrke og “evne til at overbevise.” Ikke af den autoritet, 

som kendetegner lovgivning og domme.91 

Det er relevant at placere mine analyser og argumenter i relation til reale hensyn: 

Jeg bruger økonomisk teori og metode til at skabe forståelsesrammer for hvilke argumenter, 

domstolene lægger vægt på i erstatningsudmålingen. Her anvender jeg altså de økonomiske 

tilgange til at kortlægge, hvordan argumenter, der kan rubriceres under reale hensyn, anvendes 

ved domstolene.92  

Jeg anvender også økonomisk teori og metode til at argumentere for, hvordan en bestemt 

oplysning kan anvendes i erstatningsudmålingen. Herved lægger jeg til grund, at målet er at 

stille Rettighedshaver, som om krænkelsen ikke var sket. Mit argument kan da forstås som et 

argument baseret på reale hensyn om, at hvis målet er at stille Rettighedshaver, som om 

krænkelsen ikke var sket, da bør vi anvende x information således.93 Ligeledes fremhæver jeg 

også løbende hensynet til rimelighed og retssikkerhed.94 Rimelighed og retssikkerhed er også 

reale hensyn.95 Her anvendes argumenteres de sententia ferenda – at domstolene indenfor den 

eksisterende lovgivning har hjemmel til og bør anvende erstatningsreglen på en bestemt 

måde.96 

6.6 Komparative elementer 

Afhandlingens omdrejningspunkt er dansk ret, og der henvises kun i begrænset omfang til 

udenlandsk ret (navnlig henvises til norsk og svensk ret), der som bekendt ikke udgør en 

 

91 Se f.eks. (Gomard, 1986, s. 58), der anser forholdets natur som en retskilde, der er af en helt anden 
karakter end andre retskilder. Hvorvidt der er tale om en decideret selvstændig retskilde, vil jeg overlade 
til den retsteoretiske diskussion.  
92 Se ligeledes (Viken, 2011, s. 41 f.), der om fastsættelsen af den relevante forbrugerkreds i 
varemærkeretten anfører, at dommeren enten kan fastsætte denne ud fra en “objektiv” lovfortolkning 
og reale hensyn eller gennem bevisførelse, f.eks. markedsundersøgelser. At erstatningsudmålingen 
bevæger sig i spektret mellem det materielle og den konkrete bevisvurdering understøttes også af 
(Iversen, 2000), hvor forfatteren bl.a. søger at understøtte hypotesen om, at der gælder et tabshierarki, 
således, at det med forfatterens egne ord er “lettere” at opnå erstatning for visse tab end andre. Iversen 
anser unægtelig dette som en afklaring af gældende materiel ret, men anerkender også s. 178, at netop 
tabshierarkiet påvirkes af de forskellige tabs beviselighed. 
93 Nærmere om dette i afsnit Error! Reference source not found. nedenfor. 
94 At økonomisk videnskab kan bidrage til at understøtte disse, fremhæves af (Vesterdorff, 2006, s. 520). 
95 Se (Munk-Hansen, 2018, s. 371) og (Christoffersen, 2020, s. 192). Dette er for så vidt et normativt 
udsagn, men det er ikke retsøkonomisk normativt. Jeg forsøger med andre ord ikke at argumentere for, 
at en bestemt erstatning ville lede til et efficient resultat. Smh. med diskussionen heraf i afsnit 7.4. 
96 Man kan diskutere, om dette er retsdogmatiske eller -politiske argumenter. Grænsen imellem de to er 
ikke klar, jf.  (Munk-Hansen, 2018, s. 214) og (Evald, 2020, s. 205). Det afgørende er imidlertid, at 
argumenter de sententia ferenda er en anerkendt del af den juridiske metode, jf. (Blume, 2020, s. 346). En 
grundig behandling af spørgsmålet, om der er tale om retsdogmatik eller -politik, findes hos (Ørberg, 
2021, s. 38 f.). 



 Kappe 

 29 

bindende retskilde. Der bliver ikke foretaget egentlige komparative analyser, men 

henvisningerne til udenlandsk ret er tænkt som en perspektivering på nationale retlige 

problemstillinger.97 Jeg henviser også til den norske og svenske litteratur, når denne findes at 

give et relevant perspektiv på danske argumenter, eller når norske/svenske argumenter 

fremstår særligt stærke. 

Ved henvisning til udenlandsk ret skal man være opmærksom på retssystemernes forskelle.98 

Det er imidlertid antaget i den immaterialretslige litteratur, at immaterialretslovene i Danmark, 

Norge og Sverige har en høj grad af værdifællesskab,99 ligesom der i litteraturen er en tradition 

for krydsbestøvning af argumenter på tværs af landegrænser.100 Dette understøttes også af 

lovgivningssamarbejdet på området, hvor især den Den Nordiske Patentutredning er relevant for 

afhandlingen. 

Endeligt henviser jeg også i begrænset omfang til amerikansk retslitteratur og -praksis. 

Amerikansk ret baserer sig på en væsentlig anden tradition og et noget andet 

lovgivningsmateriale, end det der ses i Norden. Derfor skal henvisninger hertil alene forstås 

som perspektiver på, hvordan erstatningsudmålingen kan systematiseres anderledes. 

6.7 Kilder fra konkurrenceretten 

I en afhandling om brug af økonomisk teori og metode i juraen, er det oplagt at se til kilder 

fra konkurrenceretten. 

En stor del af det konkurrenceretlige sammenspil med den økonomiske videnskab vedrører 

dog sammenhængen mellem økonomisk teori og udformningen af reglerne, f.eks. spørgsmål 

som hvilke typer af adfærd, der skal anses for at være skadelige på markedet. Denne del er 

mindre interessant for min afhandling 

Dog henviser jeg løbende til en vis litteratur, der behandler brugen af økonomisk teori og 

metode i konkrete sager, ligesom jeg i Statistiske perspektiver (3) henviser til en række erklæringer 

og vejledninger fra EU-Kommissionen og Konkurrencegeneraldirektoratet om brug af 

statistiske analyser i konkurrenceretssager.101 

 

97 Om værdien af komparativ forskning, se (Lando, 2002). Lando påpeger bl.a., at det efter den 
funktionelle metode er problemerne og ikke retsreglerne, der afgrænser emnet, s. 86. 
98 Se f.eks. (M. B. Andersen, 2002, s. 205). 
99 Jf. (Riis, 2005a, s. 16). 
100 Se navnlig diverse bidrag i Nordiskt Immateriellt Råttsskydd og mere konkret (Viken, 2011), (Hellberg, 
2014) og (D. Johansson, 2020b).  
101 Hhv. Commission Staff Working Document: Practical Guide – Quantifying Harm in Actions for Damages Based 

on Breaches of Article 101 or 102 of the TFEU (SWD (2013) 205, Meddelelse fra Kommissionen — Retningslinjer 

til nationale retter om, hvordan der foretages skøn af den andel af overprisen, som er blevet overvæltet til den indirekte 

aftager (2019/C 267/07) og DG Competition: Best Practices for the submission of economic evidence and data collection 

in cases concerning the application of Articles 101 and 102 TFEU and in merger cases.  
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6.8 Horisontal analyse på tværs af regelsæt 

Afhandlingen analyserer domstolenes erstatningsudmåling på tværs af udvalgte regelsæt 

indenfor immaterialretten. En tværgående beskrivelse er mulig, da målet med at stille 

Rettighedshaver som om krænkelsen ikke var sket er den samme på tværs af retsområderne.102 

Herudover anvender alle immaterialretslovene den samme ordlyd i den relevante 

erstatningsregel, ligesom de alle har den samme EU-retlige hjemmel, artikel 13 i 

retshåndhævelsesdirektivet, der i øvrigt betegnes som et horisontalt virkende direktiv.103 Den 

horisontale tilgang ses også i Højesterets praksis, hvor der i afgørelsernes Karnovfodnoter 

henvises til praksis fra andre immaterialretsområder.104 Til sidst kan der også henvises til 

behandlingen i den juridiske litteratur, der i hovedsagen anvender horisontale analyser på dette 

område.105 

Der er to udfordringer ved den horisontale analyse. For det første er beskyttelsesindholdet og 

de bagvedliggende hensyn forskellige på tværs af regelsættene.106 Da afhandlingen imidlertid 

vil fokusere på de generelle linjer i erstatningsudmålingen og på krænkelsens økonomiske 

effekter, vil disse forskelle næppe have væsentlig betydning.107 Den anden udfordring er, at 

formuleringerne i de nationale forarbejder på visse områder afviger fra hinanden. Overordnet 

ses det, at forarbejderne til varemærkeloven og patentloven har en ensartet formulering, mens 

formuleringen i forarbejderne til ophavsretsloven afviger herfra. Disse forskelle er næppe 

udtryk for et ønske om forskelligartet anvendelse, men nærmere udtryk for, at de forskellige 

forarbejder blev udarbejdet af forskellige ministerier: Patentlovsforarbejderne af 1967 og 

varemærkelovsforarbejderne af 1990 blev udarbejdet af, hvad der i dag kaldes for 

Erhvervsministeriet. Ophavsretslovsforarbejderne af 1994 blev udarbejdet af 

Kulturministeriet.108 

De samme overvejelser gør sig i det væsentlige gældende ift. horisontale analyser af retspraksis 

om produktefterligninger efter reglerne i markedsføringsloven. Det er dog værd at nævne, at 

 

102I samme retning, (Koktvedgaard, 1965, s. 270), der anfører, at når spørgsmålet kommer til 
erstatningsudmålingen, er det relevante indenfor for alle retsområderne konkurrencerelationen 
imellem Rettighedshavers og Krænkers produkt. 
103 (Kur & Dreier, 2013, s. 440). 
104 Se eksempelvis U.2014.876 H – Noma fra varemærkeretten, der henviser til U.2007.1219 H – 

POMI 1, fra patentretten. Om relevansen af Højesterets Karnovfodnoter, se (Lilja & Olsen, 2016). 
105 Navnlig, (Riis, 2005a, 2011, 2014), (N. M. Andersen et al., 2006) og (Schovsbo et al., 2021, s. 
679 ff.). (Skovbo, 2005) fokuserer snævert på ophavsretsområdet, men belyser denne retspraksis 
ved hjælp af afgørelser fra de andre immaterialretsområder. 
106 Dette ses eksempelvis i Koktvedgaards sammenligning af varemærkeretten og ophavsretten. 
Mens varemærkeretten er en prioritetsret, er ophavsretten alene en efterligningsbeskyttelse, se 
(Koktvedgaard, 1965, s. 264).  
107 Men det er tænkeligt, at det kan påvirke størrelsen på de konkrete erstatninger. 
108 Jeg henviser til afsnit 6.1 ovenfor med henvisninger. 
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retshåndhævelsesdirektivet ikke gælder for markedsføringsloven, hvorfor der i hvert fald ikke 

herigennem kan fremhæves det samme hensyn til afskrækkende foranstaltninger som for 

immaterialretsreglerne. I litteraturen er det imidlertid accepteret, at principperne for 

erstatningsudmålingen for produktefterligninger i strid med markedsføringsloven er rimelig 

meget de samme som ved erstatningsudmålingen for produktefterligninger i strid med 

immaterialretslovene.109 Dette er for så vidt et praktisk resultat, da produktefterligninger i strid 

med markedsføringsloven ofte også indebærer krænkelser af de øvrige immaterialrettigheder.  

6.9 Særligt fokus på produktsager 

I afhandlingen fokuserer jeg på det, jeg definerer som produktsager. Dvs. sager, hvor begge 

parter har et produkt på et marked. Det er ikke en forudsætning, at produkterne er 

konkurrerende, selvom størstedelen af afhandlingen behandler denne situation. Med 

produktsager mener jeg også situationer, der går bredere, end hvad der typisk defineres som 

produktefterligningssager. 

Produktsager er valgt, da det primært er denne type af situationer, som der findes i trykt 

retspraksis, ligesom uformelle interviews med advokater fra bl.a. Plesner, Gorrissen Federspiel, 

og Kromann Reumert understøtter, at dette er den praktisk mest relevante gruppe af sager. 

Mens mit fokus er på produktsager, kan mange af mine analytiske resultater også anvendes 

analogt i situationer, hvor der leveres ydelser af en bestemt art. I oversættelsen hertil kan der 

dog opstå nuancer, som jeg ikke behandler her, og inddragelse af sådanne sager har derfor 

været begrænset og baseret på et konkret skøn. 

7 Bredere overvejelser om afhandlingens emne 

Da dette ikke er en monografi, har jeg valgt en fokuseret analyse af specifikke problemer. 

Hermed har jeg udeladt flere af de mere generelle beskrivelser af emnet, som ofte findes i en 

monografisk afhandling. 

I de næste fem underafsnit vil jeg derfor kort fremhæve nogle emner, som det er relevant at 

have i baghovedet igennem afhandlingen. Afsnittet fungerer dels som en yderligere 

afgrænsning, dels som en behandling af lidt bredere emner, som ikke fandt vej i de konkrete 

artikler.  

 

109 Se således (Koktvedgaard, 1994, s. 119), (Borcher, 2003, s. 254 ff.) og (Heide-Jørgensen, 2020, s. 81). 
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7.1 Afhandlingens analyseniveauer 

Det er værd at understrege, at de økonomiske metoder og modeller, jeg anvender, fungerer på 

forskellige analyseniveauer.110 

I det første niveau er modellerne med til at kvalificere, hvad det er, der skal bevises. F.eks. 

argumenterer jeg i Substitutions- og præferenceskade (1), at det afgørende for, om et afsætningstab 

er lidt, er, om Krænker har solgt produkter til forbrugere, der ellers ville have købt 

Rettighedshavers produkt. Omvendt forudsætter markedsforstyrrelse, at krænkelsen har 

mindsket forbrugernes interesse i Rettighedshavers produkt, uden at Krænker selv har solgt til 

disse forbrugere. Her bruger jeg en økonomisk konceptuel forståelse til at kvalificere, hvad der 

skal dokumenteres, for at domstolene udmåler erstatning for hhv. afsætningstab og 

markedsforstyrrelse. Herved bidrager jeg med, hvad man i dansk retslitteratur ville beskrive 

som en kvalificering af retsfaktum.111 

I det andet niveau er modellerne og metoderne med til at kvalificere, hvad der kan bevises. 

Dette sker navnlig i Statistiske perspektiver (3) og Ligheder og forskelle (4), hvor jeg undersøger, 

hvilken rimelig inferens der kan drages af talbeviser. F.eks. viser jeg i Statistiske perspektiver (3), 

at der er en generel sammenhæng mellem virksomheden Anne Blacks bruttofortjeneste og 

personaleomkostninger. Dette bruger jeg som argument for, hvad Blacks 

personaleomkostninger ville have været, hvis de havde haft en meromsætning. 

 

110 At økonomiske metoder og modeller kan bruges på denne måde understreges på konkurrencerettens 
område af (Vesterdorff, 2006). 
111 Herom (Ehlers, 2017, s. 50 f.). Det er dog vigtigt at understrege, at en sådan kvalificering indebærer 
fastlæggelsen af en række underkriterier eller forudsætninger. F.eks. går jeg i  Substitutionsfaktoren (2) 
dybere ned, og spørger under hvilke omstændigheder, substitutionsfaktoren vil være relativt større eller 
mindre. F.eks. indikerer de økonomiske modeller, at øvrig konkurrence kun vil lede til en mindre 
substitutionsfaktor, hvis den øvrige konkurrence er “i mellem” Rettighedshaver og Krænker. Om den 
øvrige konkurrence er mellem Rettighedshaver og Krænker er således et underkriterie for fastlæggelsen 
af substitutionsfaktoren, der er et underkriterie for fastlæggende af Afsætningstabet, der er et 
underkriterie for fastlæggelsen af Rettighedshavers faktisk lidte tab. En mere præcis beskrivelse af mit 
arbejde ville i min optik derfor være, at jeg identificerer “sub-tests.” Se herom (Vesterdorff, 2006, s. 520 
ff.). Et eksempel på en sub-test, der er formet af økonomisk teori, er ifølge Vesterdorff standarden for 
kollektiv dominans som fastsat i T-342/99 (Airtours), der vedrørte muligheden for at gennemføre en 
fusion. Retten opsatte tre kumulative kriterier for, at der eksisterede kollektiv dominans: 1) Hvert 
medlem af oligopolet skulle kunne skaffe sig kendskab til andre medlemmers adfærd. 2) Den stiltiende 
koordinering skulle kunne opretholdes i en vis periode. 3) De nuværende og potentielle konkurrenters 
forudsigelige reaktion samt forbrugernes reaktion måtte ikke så tvivl om de forventede resultater af den 
fælles adfærd. Smh. med gennemgangen hos (Feddersen & O’Donoghue, 2002). Det er ikke kun 
forudsætninger eller underkriterier, der kan opsættes som sub-tests. Således skriver (Vesterdorff, 2006, 
s. 521) også om “Conditions, caveats, reversible presumptions and so forth.” En anden formulering 
kunne være, at de økonomiske metoder og modeller anvendes til at analysere forskellige led i domstolens 
ræsoneringskæde, jf. (Marjosola, 2021, s. 315). 
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I det første niveau bidrager jeg til en afklaring af materiel jura, mens jeg i det andet bidrager til 

indblik i konkrete bevisvurderinger. Sondringen mellem materiel jura og konkret 

bevisvurdering er forståelsesmæssigt hensigtsmæssig, men det er vigtigt at understrege, at den 

i praksis vil være delvist illusorisk. Derfor vil det ikke altid være muligt klart at adskille de to 

analyseniveauer.  

Dette er for så vidt allerede anerkendt i den juridiske litteratur, hvor det ses anført, at der i 

realiteten ikke er en klar sondring mellem faktum og jus,112 men det er ikke nødvendigvis 

trivielt, om et spørgsmål vedrører materiel jura eller bevisvurderingen. I den konkrete retssag 

gælder der på den ene side et princip om jura novit curia, mens der på den anden side gælder en 

forhandlingsmaksime. Er spørgsmålet et om bevis, vil domstolen ikke søge at belyse det 

nærmere, men det vil den, hvis spørgsmålet er om materiel jura. Konkrete bevisvurderinger 

har heller ingen – eller i hvert fald kun meget lidt – betydning for senere afgørelser.113  

Disse overvejelser til trods anser jeg det ikke for et større metodisk problem, at der ikke kan 

drages en klar sondring mellem de to analyseniveauer. Den største risiko ligger i, at jeg fortolker 

en konkret doms præmisser som udtrykkende materiel ret, men hvor afgørelsen i virkeligheden 

udtrykker en konkret bevisvurdering. Da domspræmisserne under alle omstændigheder er 

konkret begrundede og kortfattede, ligger størstedelen af min retsdogmatiske analyse som 

nævnt i en afklaring af de generelle tendenser i retspraksis.114 Derfor anser jeg ikke denne risiko 

for overhængende. 

 

112 Se for dette synspunkt især (Schaumburg-Müller, 2020, s. 88). Ligeledes (Ehlers, 2017, s. 50 og kap. 
7), der  i relation til kausalitetskravet i personskadeserstatningsretten anfører, at retsfaktum er en 
abstraktion af det faktum, der skal bevises. Med henvisning til bl.a. (Zahle, 1976, s. 63 ff.) anfører Ehlers, 
at sammenblandingen af kausalitetskravets materielle og bevismæssige sider blot er noget helt naturligt, 
der altid vil ske, når man forfiner og ekspliciterer et retsfaktum. 
113 Jf. princippet om den fri bevisvurdering, jf. retsplejelovens § 344, stk. 1. 
114 Og netop hvis domstolene i tilpas mange sager lægger vægt på et bestemt faktum, vil dette faktum 
over tid ende med at udgøre en del af retsfaktum, jf. (Ehlers, 2017, s. 51). Endeligt må det nævnes, 
at der næppe kan være tvivl om, at domstolene faktisk lader sig inspirere af tidligere afgørelser 
ved fastsættelsen af kompensationsniveauet. Dette ses tydeligt i praksis om parallelimport af 
medicinalprodukter, hvor der er opstået en retspraksis, hvorefter det rimelige vederlag fastsættes 
til 5 % af Krænkers omsætning. Praksis på området er ganske righoldig og har været meget ensartet 
siden slutningen af 1990’erne. Det ville alt andet lige være usandsynligt, at den korrekte licens i 
alle disse sager ville være 5%. Se U.1999.1678/2 H – Astra v. Paranova, U.2002.696 H  – AstraZeneca v. 

Orifarm, U.2002.1523 H – Hoechst Marion Roussel v. Orifarm, U.2003.630 H – Løvens, U.2003.1826 H – 

Paranova v. C.H. Boehringer, U.2003.1845 H – Paranova v. F. Hoffmann-La Roche, U.2010.2213 H – Eli Lilly 

v. Europharma og U.2013.166 H – Merck v. Orifarm og Medipack. En nyere afgørelse på området er Nuvaring 

(H.D. af 30. april 2015 i sag 286/2013 – Merck v. Orifarm). Her fortsættes den omtalte praksis. Se også 
(Skovbo, 2005, s. 303 f.) og (N. M. Andersen et al., 2006, s. 456). Denne praksis ville formentlig i 
terminologien anvendt i f.eks. (Ehlers, 2017, s. 51) nok skulle beskrives som den konkrete 
bevisbedømmelses induktive påvirkning af det generaliserede retsfaktum. 
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7.2 Dansk rets almindelige regler for erstatning – herunder kausalitetsbetingelsen 

Mens immaterialretlige erstatningsspørgsmål har været udsat for en vis grad af specialisering, 

gælder de almindelige erstatningsretlige principper fortsat.115 

Det indebærer bl.a., at Rettighedshaver skal kunne bevise kausalitet mellem krænkelsen og 

hendes lidte tab, ligesom der gælder en tabsbegrænsningspligt.116 Jeg foretager ikke en 

næremere behandling heraf. 

Både fra et norsk og svensk perspektiv synes der at være et udtalt fokus på 

kausalitetsbetingelsen mellem skade og tab.117 Samme fokus genfindes ikke i dansk litteratur, 

hverken den immaterialretlige118 eller i den bredere erstatningsretlige.119 Den danske tradition 

er derimod at anvende sine qua non-testen med en dosis af “common sense”120 eller løsere 

“forskelsbetragtninger.”121 Det samme afspejles i retspraksis på immaterialretsområdet. Disse 

idéer kan nok rimeligvis opsummeres som differencelæren.122 

Jeg følger den danske tradition og vil derfor ikke foretage en selvstændig juridisk analyse af 

kausalitetsbetingelsen fra skade til tab i dansk immaterialret, ligesom jeg ikke vil foretage en 

nærmere diskussion af, hvad kausalitet faktisk indebærer.123 

Mens jeg følger den danske tradition, er det vigtigt at understrege, at kausalitetsargumenter 

spiller en implicit rolle i flere af de modeller, jeg anvender. Når jeg i Substitutionsfaktoren (2) 

 

115 (Skovbo, 2005, s. 193 ff.), (N. M. Andersen et al., 2006, s. 419 ff.) og (Schovsbo et al., 2021, s. 724). 
Se dog (Riis 2011, s. 195), der anfører, at den almindelige erstatningsretlige litteratur ikke bidrager videre 
med nyttige fortolkningsbidrag. Dette navnlig fordi de sjældent beskæftiger sig synderligt med almindelig 
formueskade. 
116 Det ses dog sjældent, at manglende overholdelse af tabsbegrænsningspligten påberåbes. Som 
eksempel for, hvor det påberåbtes men uden held: U.1994.671 H – Kroken. 
117 Se navnlig for Norge: (Rognstad & Stenvik, 2002) og for Sverige: (Hellberg, 2014) og især 
(Johansson, 2020b), (Johansson, 2020a) og (Johansson, 2021). Samme diskrepans kan nok 
afspejles indenfor personskadeserstatningsretten. Smh. således norske (Strandberg, 2005) med 
danske (von Eyben & Isager, 2015). 
118 Se i det hele fremstillingerne (Riis, 2005a), (Skovbo, 2005) og (N. M. Andersen et al., 2006). 
119 Smh. (Iversen, 2000) om erstatning i kontraktforhold, (von Eyben & Isager, 2015) om generel 
erstatningsret og (Ehlers, 2017) om kausalitetsbetingelsen i personskadeserstatningsretten, der alle 
behandler kausalitetsbetingelsen ift. tabet relativt stedmoderligt. 
120 Se navnlig (Iversen, 2000, s. 84). Om brug af common sense betragtninger i kausaliteten mellem 
handling og skade i personskadeerstatningsretten, se (Ehlers, 2017). 
121 Jf. (Iversen, 2000, s. 84). (Borcher, 2003, s. 255) anfører f.eks., at retspraksis ift. erstatning for 
produktefterligninger ikke kan siges at udtrykke en egentlige sine qua non-test, da også svagt funderede 
erstatningsopgørelser efter omstændighederne kan kaste noget af sig.  
122 Om differencelæren og dens begrænsninger, se navnlig (Iversen, 2000, s. 113 ff.) og  (Riis, 2005a, s. 
183 f.). 
123 Herunder forskel på statistisk kausalitet og faktisk kausalitet. Om disse overvejelser henviser jeg 
derudover til den statistiske litteratur, der gennemgås i afhandlingen, navnlig (Angrist & Pischke, 2009 
og 2014), (Aczel, 2012), (Finkelstein & Levin, 2015) og (Gelman et al., 2020). Se også (Pearl, 2009) og 
(Halpern, 2016) og som et populærvidenskabeligt bidrag: (Mackenzie & Pearl, 2018). 
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f.eks. udarbejder en model, der viser, at prisforskelle påvirker substitutionsfaktoren, 

argumenterer jeg implicit for, at uden en prisforskel, ville substitutionsfaktoren være 

anderledes. Dette er et kausalt argument. Endvidere anvender jeg i Statistiske perspektiver (3) en 

såkaldt DD-analyse, hvor man søger at isolere effekten af krænkelsen fra andre tidsmæssige 

faktorer.124 Heri ligger også et kausalt argument, der dog skal forstås i statistiske termer. 

Omvendt viser jeg også i Statistiske perspektiver (3), at der i en konkret sag er en stærk korrelation 

mellem Rettighedshavers bruttofortjeneste og personaleomkostninger. Jeg bruger denne 

korrelation til at sige, at hvis Rettighedshaver ville have haft en større bruttofortjeneste, ville 

de også have haft større personaleomkostninger. Dette er ikke et kausalt argument som de to 

andre, men det indebærer nogle overvejelser om forskelle i indtjening i forskellige situationer, 

dvs. erstatning ud fra differencelæren. 

Det er muligt, at disse subtile nuancer kan påvirke, hvordan erstatningsudmålingen konkret vil 

se ud, men dette må være op til fremtidige studier at afklare. I praksis forventer jeg ikke, at det 

vil have den store effekt. 

7.3 Retssagens processuelle omstændigheder 

Som nævnt udmåles erstatningen ud fra et frit skøn. Heri ligger bl.a., at der ikke kræves en 

præcis opgørelse af tabet.125 

I Danmark er beviskravet, at tabet skal godtgøres eller sandsynliggøres, og det er 

Rettighedshaver, der har bevisbyrden for det lidte tab.126 Om beviskravet er det samme for 

f.eks. afsætningstabet og markedsforstyrrelse kan diskuteres.127 

Der er kun en meget begrænset afklaring af, hvordan bevisbyrden falder i konkrete 

bevisspørgsmål, og man må derfor falde tilbage på de generelle regler, som udtrykkes i dansk 

ret.128 I en håndfuld sager ses det dog, at en part tillægges processuel skadevirkning, hvis 

talbaserede beviser ikke fremlægges.129  

Jeg vil ikke foretage en overordnet retlig analyse af disse og tilsvarende bevismæssige forhold, 

herunder mulighederne for edition og bevissikring, men tager litteraturens eksisterende udsagn 

 

124 Se Statistiske Perspektiver (3), afsnit 7. 
125 At dette er nødvendigt blev anerkendt allerede af (Ørsted, 1822, s. 58–59), jf. (Iversen, 2000, s. 159), 
der samme sted henviser til øvrige forfattere, der alle anerkender, at der ikke kan føres et præcist bevis. 
126 Jf. (Schovsbo et al., 2021, s. 739). 
127 (Skovbo, 2005, s. 371) anfører, at beviskravene ved markedsforstyrrelse er lavere end ved 
afsætningstab. S. 362 gisner hun endvidere om, hvorvidt der –  da der på daværende tidspunkt 
ikke var adgang til et rimeligt vederlag i sager efter markedsføringsloven – gjaldt et lempet 
beviskrav i markedsføringssager. 
128 Se herom (Dahlager, 2015). Dog anfører (Riis, 2005a, s. 258), at den usikkerhed om erstatningens 
størrelse, der hidrører fra markedskonjunkturer, ikke altid skal bæres af Rettighedshaver. 
129 U.2015.1216 H – Taneposer. 
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for givne.130 Dette skyldes især, at den nuværende uklarhed om, hvilke typer af argumenter, 

der har en effekt, hvordan og hvorfor, gør det svært at komme med mere præcise udsagn, end 

at beviskravet er, at tabet skal godtgøres eller sandsynliggøres.131 Endvidere er det uklart, hvad 

værdien af mere præcise udsagn ville være, da erstatningsudmålingens kontrafaktiske natur gør 

ethvert kontrafaktisk forhold ganske usikkert.132 Dog vil jeg løbende fremhæve nogle generelle 

bevismæssige spørgsmål. Dette ses navnlig i Statistiske perspektiver (3), hvor jeg diskuterer nogle 

generelle bevismæssige spørgsmål i relation til brugen af statistiske analyser, og i Ligheder og 

forskelle (4), hvor jeg fremhæver nogle overvejelser om retssagens processuelle grænser, 

herunder domstolenes begrænsninger som følge af forhandlingsmaksimen og princippet om 

den fri bevisbdeømmelse. 

Det er dog kort værd at fremhæve, hvilke muligheder Rettighedshavere har for at anskaffe 

relevante beviser ift. erstatningsspørgsmålet. Her abstraherer jeg fra de oplagte: 

vidneforklaringer og dokumentbeviser, der fremlægges frivilligt. 

Man kan med fordel sondre mellem to typer af informationer: databeviser og -analyser. 

F.s.v.a. angår databeviser vil erstatningsudmålingen ofte forudsætte informationer om 

Krænkers salgsvolumen, priser mv. Hvis Krænker ikke vil oplyse disse, kan Rettighedshaver i 

første omgang stille provokationer, som – hvis ikke opfyldte – kan lede til processuel 

skadevirkning, jf. retsplejelovens § 344, stk. 2. I praksis har denne mulighed vist sig at være et 

utilstrækkeligt værn, og retshåndhævelsesdirektivets art. 6-8 stiller bl.a. derfor krav om, at 

Rettighedshavere skal kunne få domstolenes bistand til at anskaffe beviser.133 I Danmark har 

dette udmøntet sig i navnlig retsplejelovens kap. 57a om bevissikring, hvor Rettighedshaver 

bl.a. kan opnå en uvarslet undersøgelse hos (den formodede) Krænker, herunder i dennes 

databaser. Efter retsplejelovens §§ 298-300 kan en modpart eller tredjepart endvidere pålægges 

at fremlægge dokumenter, de har rådighed over (editionspligt), ligesom der særligt for 

immaterialrettigheder gælder, at domstolene kan pålægge en modpart eller tredjepart pligt til at 

give bestemte oplysninger om de krænkede varer eller tjenesteydelser (informationspålæg), jf. 

retsplejelovens § 29 a. Informationspålæg forudsætter dog, at der er konstateret en krænkelse. 

 

130 Se for en overordnet gennemgang især (Schovsbo et al., 2021, kap. 8). For bevismæssige og de 
dertilhørende processuelle overvejelser henvises især til: (Zahle, 1976), (Jochimsen, 2012) og (Dahlager, 
2015). 
131 I samme retning om erstatning i kontraktforhold anfører (Iversen, 2000, s. 166): “Det er imidlertid 
næsten umuligt at sige noget nærmere om indholdet af disse bevisbyrde- og bevisstyrkeregler […] 
Udtrykt i en mere almindelig formel kan man næppe komme spørgsmålet om bevis for størrelsen af det 
lidte tab nærmere end til at sige, at den erstatningssøgende må fremlægge en opgørelse af sit tab bilagt 
den dokumentation, som efter omstændighederne findes passende.” 
132 I samme retning men om et lidt andet emne: (Rognstad & Stenvik, 2002, s. 543).  
133 Smh. (Schovsbo et al., 2018, s. 696). 
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F.s.v.a. egentlige analyser er den primære mulighed syn og skøn udmeldt af retten, jf. 

retsplejelovens kap. 19.134 Herudover er der også mulighed for fremlæggelse af ensidigt 

indhentede erklæringer, jf. retsplejelovens § 341 a. Sidstnævnte kan efter ordlyden kun 

fremlægges, hvis erklæringen er indhentet inden sagsanlægget. Derfor har denne mulighed nok 

begrænset relevans for spørgsmålet om erstatningsudmålingen. 

7.4 Begrebet efficient krænkelse 

Som anført, søger jeg ikke at afdække de normative elementer, der indgår i 

erstatningsudmålingen.  

En potentiel nuance hertil kunne måske findes i Riis’ idé om en efficient krænkelse.135 Ifølge 

Riis er en krænkelse efficient, hvis Rettighedshavers tab dækkes fuldstændigt. I det tilfælde vil 

Krænker kun krænke, hvis han har en større merværdi, end Rettighedshaver har tab, og derfor 

bliver ressourceallokeringen optimal. Da jeg i denne afhandlngn undersøger, hvordan 

økonomisk teori og metode kan bidrage til fastsættelsen af Rettighedshavers lidte tab, kunne 

man argumentere for, at jeg herved er med til at fastsætte grænserne for en efficient krænkelse, 

hvilket dermed bliver en normativ målestok. 

Jeg er imidlertid ikke overbevist af den fremførte teori om efficient krænkelse.136  

For at vise dette er det først værd at understrege, at idéen om efficient krænkelse kommer fra 

økonomiske analyser af kontraktretten, hvor der tales om efficient aftalebrud (efficient 

breach).137 Hvis jeg f.eks. aftaler at sælge min bil til Peter, som har en værdi af bilen på 150 kr., 

men nu får muligheden for at sælge bilen til Nete for 200 kr., vil det efficiente resultat være at 

sælge bilen til Nete for 200 kr. og betale positiv opfyldelsesinteresse til Peter på 150 kr. 

Resultatet er (pareto-)efficient, fordi bilen ender hos den part, der har størst værdi af bilen, og 

der ikke er nogen, som stilles værre, end hvis bilen var gået til Peter. 

 

134 Om reglerne for syn og skøn se (Hørlyck, 2020).  
135 Se (Riis, 2005a, s. 291 f.). Se også omtalen heraf i (Schovsbo et al., 2021, s. 734). 
136 Argumentet baserer sig i øvrigt på en række antagelser, som man kan være mere eller mindre kritisk 
over for. Bl.a. kræver det, at Krænker har perfekt information om Rettighedshavers tab eller i hvert fald 
kender Rettighedshavers forventede tab. Denne antagelse synes mere rimelig på nogle områder end 
andre. F.eks. er medicinalmarkedet kendetegnet ved relativt få aktører, der møder hinanden på flere 
relativt identiske markeder i Europa. Endvidere er der i Danmark klar transparens om priser og mængde 
solgt.  Her ville det altså ikke være en urimelig antagelse, at virksomhederne var rimelig skarpe på 
hinandens forventede tab. Samme antagelse synes mindre stærk i tilfældet, hvor Krænker er en 
piratkopist, og Rettighedshaver er et internationalt modehus.  
137 Her er argumentet, at den positive opfyldelsesinteresse skaber optimale incitamenter. Resultatet 
holder imidlertid ikke, hvis parterne samtidig kan investere, og denne investering kompenseres via den 
positive opfyldelsesinteresse. Se (Brooks, 2012) med henvisninger. 
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Den centrale mekanisme er, at så længe jeg skal bære omkostninger, som svarer til det tab, 

Peter lider ved, at jeg bryder aftalen, da vil jeg kun bryde aftalen, hvis det skaber mere værdi 

for mig og derfor for samfundet. 

Logikken i argumentet om efficient krænkelse er på samme måde, at så længe Krænker skal 

betale hele Rettighedshavers mistede indtjening, vil Krænker kun krænke, når det skaber 

merværdi for samfundet. 

Jeg mener ikke, at den logik holder. 

For det første er en bærende antagelse i argumentet om efficient aftalebrud, at 

ressourcefordelingen mellem køber og sælger er lig den totale samfundsmæssige 

ressourcefordeling. Tredjemand bliver altså ikke påvirket af, om det er Nete eller Peter, der har 

bilen. 

Den antagelse holder ikke, når en immaterialret krænkes.138 Fordi en immaterialretskrænkelse 

ofte indebærer øget konkurrence, vil den også indebære lavere priser. Det betyder, at 

forbrugerne nu vil have adgang til billigere produkter, end de ville, hvis krænkelsen ikke var 

sket,139 hvilket isoleret set skaber samfundsmæssig merværdi. Omvendt kan det indvendes, at 

Rettighedshaver kan miste incitamentet til at nyskabe og innovere, hvilket kan skade 

samfundets udbytte i fremtiden. Og heri ligger udfordringen: På kort sigt vil det altid være en 

fordel med øget konkurrence, og deraf følgende lavere priser mv. – det er hele grundlaget for 

kapitalismen – men for meget konkurrence på kort sigt kan lede til for lidt innovation på langt 

sigt. Det økonomiske mål er derfor at skabe den optimale balance mellem incitamenter til at 

innovere på den ene side og konkurrence, der skaber øget forbrugervelfærd, på den anden side. 

Og der er ikke nogen særlig grund til at tro, at denne balance findes ved at give Rettighedshaver 

hendes faktisk lidte tab. 

Selv hvis optimale incitamenter opnås, når Krænker bærer hele Rettighedshavers tab, er der 

det yderligere problem, at Krænker ofte udsættes for andre typer af retshåndhævelse end blot 

et erstatningskrav. Navnlig vil der blive nedlagt et forbud mod fremtidigt salg og måske påbud 

om tilbagekaldelse og destruktion af krænkende produkter, ligesom Krænker – i få tilfælde – 

er blevet pålagt at offentliggøre sagen i danske nyhedsmedier. Alle disse mekanismer påfører 

Krænker en eller anden form for omkostning. I det tilfælde, hvor Krænker betaler fuldstændig 

erstatning, vil Krænker altså skulle bære flere omkostninger end Rettighedshavers tab, og hvis 

en internalisering af Rettighedshavers tab skabte optimale incitamenter, ville vi i dette tilfælde 

skabe overafskrækkelse. 

 

138 Vi diskuterer dette i dybden i (Bogetoft & Bogetoft, 2022). 
139 I dens simpleste version kan vi forestille os, at en krænkelse medfører en tidsbegrænset bevægelse fra 
monopol til duopol, hvilket skaber øget forbrugervelfærd. 
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Der er således en række komplicerende faktorer, som gør, at jeg ikke mener, at udmålingen af 

det faktisk lidte tab leder til efficient krænkelse. 

7.5 Må Rettighedshaver ikke opnå gevinst? 

Som anført tidligere blev det rimelige vederlag og Krænkers uberettigede fortjeneste 

introduceret i hvert fald delvist med henblik på at understøtte fastsættelsen af Rettighedshavers 

faktisk lidte tab.140 Dette bl.a. ved at hjemle en mere skønsmæssigt fastsat kompensation.141 

Da der i dansk ret samtidig gælder et princip om, at skadelidte ikke må opnå gevinst, er det 

nærliggende at antage, at Rettighedshavers faktisk lidte tab fungerer som den øvre grænse for 

kompensationsudmålingen.142 At dette er tilfældet finder en vis støtte i U.2011.1736 H – Direct 

Connect,143 hvor Højesteret afviste en praksis udviklet i landsretterne, hvor kompensationen 

blev udmålt ud fra en såkaldt dobbelt-op regel: Rettighedshaver fik udmålt et rimeligt vederlag 

plus en erstatning for yderligere skade, som blev opgjort til lig det rimelige vederlag. Højesteret 

anførte, at der ikke i dansk ret var hjemmel til en sådan regel.144 

Hvis det faktisk lidte tab fungerer som den øvre grænse for kompensationsudmålingen, er 

dette en fordel for min analyse, da jeg herved kan være sikker på, at den samlede kompensation, 

der udmåles, ikke dækker mere end det faktisk lidte tab. 

Nedenfor viser jeg, at denne antagelse som udgangspunkt gælder, dog at der kan opstå 

situationer, hvor det faktisk lidte tab ikke udgør den øvre grænse for erstatningsudmålingen. 

 

140 Se. fodnote 25. 
141 Se (Schovsbo et al., 2021, s. 732 og 734) med henvisning til bl.a. Forarbejderne til 2005-loven. Af 
sidstnævnte fremgår det f.eks. på s. 1379, at adgangen til at inddrage Krænkers fortjeneste i 
erstatningsudmålingen giver muligheder for en friere vurdering. 
142 Jeg henviser til gennemgangen af litteraturen i artiklerne. 
143 Omtalt i (Skovbo, 2012). 
144 En sådan dobbelt-op regel er ellers indenfor rammerne af retshåndhævelsesdirektivet, jf. C-

367/15 (OTK). I para. 31 udtalte domstolen imidlertid, at det er tænkeligt, at erstatning af et tab 
beregnet på grundlag af det dobbelte af det rimelige vederlag i ekstraordinære tilfælde kan 
overskride det reelt lidte tab så klart og betragteligt, at et krav herom vil kunne udgøre et 
retsmisbrug i strid med retshåndhævelsesdirektivets art. 3(2). Herved indikerer domstolen, at det 
faktisk lidte tab fungerer som en vis øvre grænse for kompensationen. Til støtte for princippet 
om, at det faktisk lidte tab sætter visse grænser, kan også læses C-481/14 (Hansson), para. 56: “[…] 
artikel 94 i forordning nr. 2100/94 tilsigter en fuld og objektiv erstatning for den skade, som 
indehaveren af den krænkede sort har lidt. Med henblik på at opnå en sådan erstatning tilkommer 
det indehaveren at fremlægge de omstændigheder, der godtgør, at vedkommendes skade går ud 
over de omstændigheder, der dækkes af den rimelige godtgørelse i artikel 94, stk. 1.” Se hertil (D. 
Johansson, 2021, s. 282, fn. 20). At det er genoprettelsen, der er det primære hensyn, understøttes 
også af retshåndhævelsesdirektivets tilblivelseshistorie f.s.v.a. Krænkers uberettigede fortjeneste, 
jf. afsnit 7.5.2 nedenfor. Indenfor direktivet er der dog formentlig en ganske bred margin for, 
hvornår det faktisk lidte tab sætter egentlige grænser for udmålingen, (D. Johansson, 2020b, s. 
303 ff.). 
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7.5.1 Det rimelige vederlag og Rettighedshavers faktisk lidte tab 

Det anføres flere steder, at der kun kan gives erstatning for det faktisk lidte tab, hvis dette går 

ud over det rimelige vederlag.145 Et taleksempel viser pointen: 

Eksempel på Krænkers salg, priser og omsætning 

Krænkers salg Krænkers pris pr. stk. Krænkers omsætning 

10 stk. 10 kr. 100 kr. 

 

Et relativt normalt vederlag kunne være 10% af Krænkers omsætning, altså 10 kr. 

Hvis Rettighedshaver kunne dokumentere en substitutionsfaktor på 100% samt, at hun ville 

have tjent 7 kr. pr. stk., ville hendes faktisk lidte tab være:146 

10	$%&.		 ∗ 100%	 ∗ 	7	&+./$%&. = 70	&+. 

I dette tilfælde fremstår det intuitivt, at kompensationen skal være 70 kr. Omvendt ville det 

virke fremmedgørende, hvis kompensationen blev 80 kr. (faktisk lidt tab plus rimeligt 

vederlag), da Rettighedshaver herved dobbeltkompenseres: Det rimelige vederlag dækker så at 

sige den samme skade som afsætningstabet. I dette tilfælde giver det altså god mening, når det 

i litteraturen anføres, at der kun kan gives erstatning for faktisk lidte tab, hvis dette tab 

overstiger det rimelige vederlag. 

Tag nu situationen, hvor Krænker sælger på et marked, hvor Rettighedshaver ikke er til stede. 

Antag igen, at Krænker sælger 10 stk. til 10 kr. pr. stk. Et rimeligt vederlag ville her igen være 

10% af omsætningen, altså 10 kr., og det er bredt anerkendt i litteraturen såvel som i praksis, 

at Rettighedshaver kan modtage dette, selvom Rettighedshaver ikke – i klassisk, juridisk 

forstand – har lidt et tab. Vi formulerer denne regel som, at det rimelige vederlag er 

tabsuafhængigt.147 

Antag nu, at Krænker sælger både på Rettighedshavers marked og på et marked, hvor 

Rettighedshaver ikke er til stede. For nemheds skyld kan vi forestille os en geografisk opdeling 

mellem Sjælland og Jylland, og at Rettighedshaver kun sælger på Sjælland. Krænker sælger igen 

produkter til 10 kr. pr. stk., men sælger nu 10 produkter på både Sjælland og Jylland, dvs. 20 

produkter i alt. 

 

145 Se Forarbejderne til 2005-loven, s. 1375 (ift. Patent- og varemærkeloven). Se også (N. M. Andersen et 
al., 2006, s. 462, 463) (Skovbo, 2005, s. 202, 395), (Koktvedgaard, 2002, s. 425). Omvendt (Riis, 2005a, 
s. 295), der allerede dengang anførte, at det rimelig vederlag er det første lille skridt bort fra idéen 
om, at en krænkelse aldrig må føre til en berigelse for Rettighedshaver. 
146 Vi antager, at der ikke lides tab i form af markedsforstyrrelse. 
147 Se bl.a. (N. M. Andersen et al., 2006, s. 453, 462) og (Bøggild & Staunstrup, 2015, s. 463). 
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Her ville Rettighedshavers mistede indtjening igen være 70 kr., og den mistede licens 20 kr. Af 

disse 20 kr. er det imidlertid kun 10, som “dækkes” af den mistede afsætning. Tabellen 

illustrerer dette: 

Geografisk afgrænsede markeder 

 Sjælland Jylland 

Forbigået licens 10 kr. 10 kr. 

Afsætningstab 70 kr.  

 

Ville en kompensation, der lød på 70 kr. for mistet afsætning på Sjælland og 10 kr. for forbigået 

licens i Jylland, være dobbeltkompensation af den form, vi her har diskuteret? Det ville jeg 

umiddelbart ikke mene, men spørgsmålet er til min orientering ikke behandlet i dansk ret. 

Antag nu til sidst, at Krænker sælger 20 stk. og befinder sig på det samme marked som 

Rettighedshaver. Denne gang er der imidlertid øvrig konkurrence på markedet, som betyder, 

at Rettighedshaver kun ville have solgt 10 stk., hvis krænkelsen ikke var sket:  

Øvrig konkurrence 

 
Salg som 

Rettighedshaver ville 
have haft 

Salg som 
Rettighedshaver ikke 

ville have haft 

Forbigået licens 10 kr. 10 kr. 

Afsætningstab 70 kr. 0 kr. 

 

Konceptuelt er problemet det samme som ved den geografiske afgrænsning, men i denne 

situation finder jeg mig selv mere overbevist om, at domstolene ikke ville give en samlet 

kompensation på 80 kr. Sagen U.2001.747 H – Tripp Trapp v. Tvillum Møbelfabrik (2-Step-stolen) 

kan nok læses til støtte herfor, selvom det her fremhævede spørgsmål ikke synes at være blevet 

procederet. I 2-Step havde Krænker solgt både på det danske og det udenlandske marked. På 

det danske marked var der ikke umiddelbart øvrige alternativer til Tripp Trapp stolen, men det 

var der i udlandet. Der er indikationer på, at Højesteret gav erstatning primært for mistet 

indtjening på det danske marked og vurderede, at Rettighedshaver næppe ville have haft en 
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stor andel af Krænkers salg i udlandet.148 Således var der mulighed for at give kompensation i 

form af erstatning for faktisk lidt tab i Danmark og rimeligt vederlag for det øvrige udenlandske 

salg. Højesteret udmålte først erstatningen til 500.000 kr. og noterede da: “Vi finder ikke 

grundlag for herudover at tilkende et vederlag for udnyttelsen af ophavsretten.”  

I samme retning, men med en vis nuance, kan sagen læses U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu 

Baby (Lulu-stolen). Her forelå der igen en krænkelse efter ophavsretsloven af selve Tripp Trapp 

stolen, men også en krænkelse for brug af Tripp Trapps varemærkerettigheder. Sø- og 

Handelsretten fastsatte først erstatning for afsætningstab og anførte bl.a., at 

substitutionsfaktoren var mindre end 100%. For Krænkers salg, der gik herudover, blev 

Rettighedshaver ikke kompenseret. Derimod anførte Sø- og Handelsretten, at Rettighedshaver 

også havde krav på et rimeligt vederlag for varemærkekrænkelsen. Sø- og Handelsrettens 

kompensationsopgørelse blev stadfæstet uden nærmere kommentarer af Højesteret. Det er 

ikke klart, hvor stor effekt det rimelige vederlag har haft på den samlede kompensation. Også 

i U.2012.2693 H – New Balance v. Bestseller blev der givet særskilt vederlag for krænkelse af 

forskellige rettigheder. 

Retspraksis er for sparsom til, at jeg kan drage klare konklusioner, men umiddelbart tegner der 

sig det billede, at Rettighedshaver ikke vil opnå et rimeligt vederlag for dele af Krænkers salg, 

der ikke dækkes af Rettighedshavers afsætningstab, i tilfælde, hvor Rettighedshaver ikke ville 

have haft hele Krænkers salg, hvis krænkelsen ikke var sket. Det kan f.eks. være tilfældet, enten 

hvor retten finder, at en del af Krænkers salg ville være gået til øvrige konkurrenter, eller hvor 

Krænker også har solgt på et andet geografisk marked, hvor Rettighedshaver ikke er til stede. 

Rettighedshaver kan derimod få et rimeligt vederlag i det tilfælde, hvor erstatningen for 

yderligere skade kompenseres på baggrund af én ret, f.eks. ophavsretten, men hvor det rimelige 

vederlag dækker en anden rettighed, f.eks. et varemærke. 

Opsummerende betyder det, at det rimelige vederlag i konkrete situationer kan medføre, at der 

gives erstatning udover det faktisk lidte tab. Som udgangspunkt mener jeg dog fortsat, at 

princippet, om at Rettighedshaver ikke må opnå gevinst, gælder. 

7.5.2 Krænkers uberettigede fortjeneste og Rettighedshavers faktisk lidte tab  

Adgangen til at inddrage Krænkers uberettigede fortjeneste kom som nævnt med 

implementeringen af retshåndhævelsesdirektivet. I det oprindelige forslag til direktivet var der 

lagt op til, at Krænkers fulde uberettigede fortjeneste altid kunne kræves.149 Var dette forslag 

blevet vedtaget, ville Rettighedshavere i visse sager kunne opnå kompensation ud over det 

 

148 Af Højesterets præmisser fremgår det, at erstatningen opgøres for “navnlig” det danske marked. 
Sagens voteringsprotokoller indikerer, at der blev taget begrænset højde for salget i udlandet. 
149 Se EU-Kommissionens forslag til direktiv om foranstaltninger og procedurer til sikring af overholdelsen af intellektuelle 

ejendomsrettigheder, s. 23. 
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faktisk lidte tab. Denne del af forslaget mødte imidlertid stor modstand, fordi det stred med 

traditionel erstatningsretlig tankegang,150 og blev fjernet fra det endelige direktiv. 

De danske forarbejder til implementeringsloven hjælper ikke med en nærmere afklaring af, om 

Krænkers uberettigede fortjeneste kan lede til kompensation ud over det faktisk lidte tab. I 

relation til design-, patent-, og varemærkeloven anføres det, at udmåling med hånd i den 

uberettigede fortjeneste efter omstændighederne kan lede til en erstatning, der går ud over det 

faktisk lidte tab. Men ift. ophavsretsloven anføres det alene, at hvis den uberettigede fortjeneste 

overstiger det faktisk lidte tab, kan der “tages hensyn” hertil.151 Denne uklarhed ledte bl.a. til 

et spørgsmål til Økonomi- og Erhvervsministeren i Erhvervsudvalget den 14.12.2005, hvortil 

der blev svaret, at der ikke med forslaget var tilsigtet en kompensation udover det faktisk lidte 

tab.152 

I U.2015.3932 H – Yakkay fik Højesteret anledning til at behandle spørgsmålet. 

Rettighedshaver, Yakkay, havde ikke dokumenteret et tab enten via en omsætningsnedgang 

eller oplysninger om substitution. Højesteret anførte, at:  

[d]en samlede erstatning kan fastsættes ud fra skønsmæssige betragtninger, hvori 

krænkerens fortjeneste indgår som et element i beregningen. Efter forarbejderne kan det 

nye kriterium – krænkerens uberettigede fortjeneste – eventuelt bevirke, at 

rettighedshaveren i visse tilfælde får en større erstatning end det lidte tab.  

Krænker havde opnået en fortjeneste på godt 140.000 kr., men vederlag og erstatning blev 

fastsat til 75.000 kr. Det er altså ikke klart, om Rettighedshaver konkret opnåede en gevinst, 

men Højesterets udtalelse kan nok forstås i den retning, at Højesteret i højere grad end tidligere 

accepterer, at Rettighedshaver i visse tilfælde vil opnå gevinst.153 

Også for så vidt angår Krænkers uberettigede fortjeneste synes der altså at være grund til at 

modificere udsagnet om, at Rettighedshaver ikke må opnå gevinst. 

7.5.3 Opsummering 

Målet med de forskellige kompensationsudmålinger er i høj grad at genoprette 

Rettighedshavers faktisk lidte tab. Men både det rimelige vederlag og Krænkers uberettigede 

fortjeneste kan i visse tilfælde lede til, at kompensationen overstiger det faktisk lidte tab. Dette 

er en potentiel fejlkilde for min analyse, der som nævnt håndteres løbende i afhandlingen. 

 

150 Jf. (Schovsbo et al., 2021, s. 734). Se også Den Nordiske Patentutredning, s. 336. 
151 Smh. Forarbejderne til 2005-loven, s. 1379,  1381. 
152 Se resumé og citat i (Schovsbo et al., 2021, s. 734). 
153 Af øvrig praksis, hvor der henvises eksplicit til Krænkers uberettigede fortjeneste, se navnlig  
U.2012.2693 H – New Balance v. Bestseller og U.2020.2532 Ø – Anne Black. 
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8 Afsluttende bemærkninger 

8.1 Kort om artiklernes opsætning og udgivelsesstatus 

3 af afhandlingens 4 artikler er på nuværende tidspunkt udgivet eller accepteret til udgivelse: 

Afhandlingens artikler og udgivelsesstatus 

Artikel Udgivelsesstatus 

Substitutions- og præferenceskade (1) NIR – Udgives i nr. 4/2021 

Substitutionsfaktoren (2) TfR – Udgivet i nr. 5/2021 

Statistiske perspektiver (3) NIR – Udgives i nr. 1/2022 

Ligheder og forskelle (4) Ikke sendt til tidsskrift 

 

Da jeg ved forskellige tidsskrifter er blevet mødt med forskellige ønsker om referencestil, brug 

af fodnoter, appendikser, bibliografier mv., er der en vis forskel heri på tværs af artiklerne. Det 

indebærer bl.a., at appendikser til Substitutions- og præferenceskade (1) og Ligheder og forskelle (4) 

findes i slutningen af afhandlingen, mens appendikser til Substitutionsfaktoren (2) og Statistiske 

perspektiver (3) findes i afslutningen af de respektive artikler.  Da jeg løbende har krydsrefereret 

mellem artiklerne, vil hver artikel have en selvstændig sidetalsoptælling. 

8.2 Andre artikler, som ikke indgår i afhandlingen 

Udover de artikler, der udgør denne afhandling, har jeg kort før og under mit 

afhandlingsarbejde afsluttet eller delvist afsluttet 5 øvrige artikler: 

Øvrige artikler, der ikke indgår i afhandlingen, deres metodiske tilgang og 
udgivelsesstatus 

Artikel Metodisk tilgang Udgivelsesstatus 

Using Patent Valuation Methods to 
Assess Damages in Patent 
Infringement Cases under the 
Unified Patent Court Agreement 

sammen med dr. Roya Ghafele, 
Oxford University og Oxfirst 

Retsdogmatik, 
regnskabsmetoder 

World Patent 
Information – udgivet 

52/2018 

Erstatning til forbigået tilbudsgiver 
Retsdogmatik, 

neoklassisk 
økonomisk teori 

Juristen – revise and 
resubmit 
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sammen med ph.d. Rasmus 
Horskjær Nielsen, Københavns 
Universitet 

Market Entrance, Patents, and 
Preliminary Injunctions – A Model 
of Pharmaceutical Patent Litigation 

Sammen med dr. Peter Bogetoft, 
Copenhagen Business School 

Komparativ 
retsanalyse, 
neoklassisk 

økonomisk teori 

European Journal of 
Law and Economics – 
accepteret til udgivelse 

Financing Patent Litigation 
through Market Entrance 

Neoklassisk 
økonomisk teori 

CBS Law working paper 
series – udgivet i nr. 

1/2021 

Er end om et bedre præjudikat, hvis 
den har flere citationer? – om 
netværksanalyser baseret på citationstal 

Empirisk og 
kvalitativ metode 

TfR – udgivet i 2-
3/2020 
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Abstract 

Når der skal udmåles erstatning for yderligere skade i immaterialretssager, 

sondres der ofte mellem afsætningstab og tab som følge af markedsforstyrrelse. 

Den i dansk litteratur fremherskende sondring er én i tid, f.eks. hvor 

afsætningstab er tab lidt før domsafsigelse, mens markedsforstyrrelse er tab lidt 

efter domsafsigelse.  På baggrund af primært nyere Højesteretsafgørelser 

argumenterer jeg, at denne sondring ikke udtrykker gældende ret samt er 

praktisk uhensigtsmæssig. Som alternativ foreslår jeg en sondring baseret på, 

om tabet er lidt som følge af substitutionsskade (hvor krænker har overtaget 

rettighedshavers salg) eller præferenceskade (hvor originalproduktet har mistet 

værdi i forbrugernes øjne, f.eks. ved mistet goodwill). Denne sondring passer 

med retspraksis og har en række praktiske fordele. Bl.a. kan den fungere som 

metode i konkrete erstatningsudmålinger. 
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1 Indledning: Hvad er forskellen på afsætningstab og markedsforstyrrelse? 

Når der skal udmåles erstatning for yderligere skade i immaterialretssager, sondres der ofte 

mellem afsætningstab og tab som følge af markedsforstyrrelse. Mens de to tabsposter ofte 

påberåbes af parterne og anvendes af domstolene, er der ikke i litteraturen enighed om, hvad 

de dækker, og hvordan man sondrer mellem dem. 

Dette er ikke kun et semantisk problem. Hvis vi ikke forstår de begreber, domstolene bruger, 

kan vi ikke forstå deres ræsonnementer eller vurdere, om de er korrekte.  Det gør det svært for 

advokater at vide, hvordan sagerne skal argumenteres, og tilsvarende svært for domstolene at 

sikre at ens faktum leder til ens resultater. To forhold som ofte kritiseres.1 

Med denne artikel vil jeg forsøge at skabe begrebsmæssig klarhed. Det gør jeg ad to veje:  

Dels behandler jeg den i dansk litteratur fremherskende opfattelse, at den centrale sondring 

mellem afsætningstab og markedsforstyrrelse ligger i et tidsaspekt, f.eks. er det anført, at 

 

1 Se f.eks. Riis, T. (2011). Kompensation i immaterialretssager. I L. Andersen, J. Feilberg, A. Laudrup, 
& J. Schovsbo (red.), Sø- og Handelsretten 150 år (s. 193–210). Karnov Group Denmark A/S s. 194 og af 
samme forfatter Udmåling af et “rimeligt vederlag for udnyttelsen” ved krænkelse af 
immaterialrettigheder. I E. Eide, H. Lando, & E. Stavang (red.), Retsøkonomi i nordiske dommer. Institutt 
for privatrett, UIO s. 52, der argumenterer, at der mangler en rød tråd i retspraksis, Deichmann, H. K. 
(2004). Kommentar til U 2004.1018 H (Montana reolsystem). Nordiskt Immaterielt Rättsskydd 5, 487–492 
og af samme forfatter Deichmann, H. K. (2010). Krænkelse af Burberrys varemærkerettigheder. 
Kommentar til U 2009.1018 H (Burberry Ltd. mod Zebra A/S). Nordiskt Immaterielt Rättsskydd 117, der 
kritiserer erstatningsstørrelserne, og mere generelt Skovbo, E. A. (2009). Erstatning for 
markedsforstyrrelser og godtgørelse svarende til passende licensafgift ved patentkrænkelser – en 
kommentar til U 2007.1219 (H). Nordiskt Immaterielt Rättsskydd 3, 292 og af samme forfatter (2012). 
Højesteret afliver “dobbelt-op-princippet” i relation til erstatningsudmåling for ophavsretlige krænkelser 
af digitalt tilgængelige værker. Kommentar til Højesterets afgørelse af 24. marts 2011 (Direct Connect). 
Nordiskt Immaterielt Rättsskydd 2, 202–205 og Bøggild, F., & Staunstrup, K. (2015). EU varemærkeret (EU 
Trademark Law) (1. udg.). Karnov Group Denmark A/S, s. 463. Kritik af en manglende rød tråd og for 
lave erstatninger ses også udover de danske grænser. Se f.eks. Rognstad, O.-A., & Stenvik, A. (2002). 
Hva er immaterialretten verd? - Om erstatning og anden kompensasjon ved immaterialrettskrenkelser. 
IK. S. Bull, V. Hagstrøm, & S. Tjomsland (red.), Bonus Pater Familias - Festskrift til Peter Lødrup (1. udg., 
s. 512–548). Gyldendal Akademisk., Pehrson, L. (1986). Ersättning vid patentintrång - en kritisk 
granskning av nuvarande regler. IInstitutet för immaterialrätt og marknadsrätt vid Stockholms 
Universitet (red.), Ulf, 50 - Uppsatser tillägnade Ulf Bernitz på 50-årsdagen den 28 februari 1986 (s. 89–105). 
Liberförlag. 4Og Bernitz, U., Pehrson, L., Rosén, J., & Sandgren, C. (2017). Immaterialrätt och otillbörlig 
konkurrens (14. udg.). Jure AB, s. 434 f. for Skandinavien, Commission, E. (2010). Staff Working Document 
Analysis of the application of Directive 2004/48/EC in the Member States, SEC(2010) 1589 finals.24-26 og Kur, 
A., & Dreier, T. (2013). European Intellectual Property Law – Texts, Cases & Materials (1. udg.). Edward 
Elgar Publishing for Europa, Yang, Z. (2014). Damaging Royalties : An Overview of Reasonable Royalty 
Damages. Berkeley Technology Law Journal, 29, 647–678 for Nordamerika og AIPPI. (2017). Study Guidelines 
for study regarding the quantification of monetary relief, 2017. http://aippi.org/wp-
content/uploads/2017/01/FINAL-website-version-Quantification-of-monetary-relief.pdf for det 
internationale perspektiv. 
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afsætningstab dækker et tab lidt før domsafsigelse, mens markedsforstyrrelse dækker tab lidt 

efter domsafsigelse.2 På baggrund af primært nyere Højesteretsafgørelser argumenterer jeg for, 

at denne sondring ikke udtrykker gældende ret. 

Dels foreslår jeg en alternativ sondring baseret på, om tabet er lidt som følge af 

substitutionsskade eller præferenceskade, dvs. om forbrugerne køber mindre af den krænkede 

rettighedshavers (Rettighedshavers) produkt, fordi de nu foretrækker krænkers (Krænkers) 

produkt, eller om forbrugerne køber mindre, fordi de kan lide Rettighedshavers produkt 

mindre. Denne sondring er i overensstemmelse med retspraksis, de argumenter der faktisk 

fremføres i litteraturen, og har derudover en række praktiske fordele, da den bl.a. kan fungere 

som metode i konkrete erstatningsudmålinger. 

Artiklen er inddelt som følger:  

I afsnit 2 introducerer jeg kort de grundlæggende spørgsmål ved erstatning for 

immaterialretskrænkelser. I afsnit 3 introducerer jeg sondringen mellem substitutions- og 

præferenceskade og den heraf følgende model for, hvordan erstatningsposterne skal 

behandles. Herefter retter jeg blikket mod den centrale danske litteratur på området, og i afsnit 

4 giver jeg et overblik over nogle af de forskellige forståelser af tidsaspektet, som tidligere har 

været fremført i litteraturen. I afsnit 5 argumenterer jeg for, at den fremherskende teori om 

tidsaspektet (før/efter domsafsigelse) ikke finder støtte i retspraksis. I afsnit 6 foretager jeg to 

yderligere begrebsafklaringer, jeg mener er nødvendige for en fyldestgørende analyse af 

problemstillingen, mens jeg i afsnit 7 diskuterer alternative versioner af en tidsbaseret sondring. 

I afsnit 8 konkluderer jeg på artiklens resultater. 

2 Den erstatningsretlige kerne: At stille skadelidte som om skaden ikke var sket 

I de danske immaterialretslove har en Rettighedshaver ret til et rimeligt vederlag og erstatning 

for yderligere skade.3 Ved fastsættelsen af den yderligere skade kan domstolene inddrage både 

Rettighedshavers faktisk lidte tab og Krænkers uberettigede fortjeneste. Mens immaterialretlige 

erstatningsspørgsmål har været udsat for en vis grad af specialisering, gælder de almindelige 

erstatningsretlige principper fortsat.4  

 

2 Se herom navnlig omtalen af Riis i afsnit 4.3, neden for. 
3  Se DSL §37, OPL §83, PTL §58 og VML §43. Samme regler følger af MFL §24 og 

forretningshemmelighedslovens § 15. EU-harmoniseringen på immaterialretsområdet findes i 

retshåndhævelsesdirektivet (Dir. 2004/48/EF)  art. 13. 
4 Bl.a. Schovsbo, J., Rosenmeier, M., & Petersen, C. S. (2021). Immaterialret (6. udg.). Djøf Forlag. 

https://www.jurabibliotek.dk/view/book/9788771985351/9788771985351.xml, p.724, Skovbo, E. A. 

(2005). Erstatning for ophavsretlige krænkelser (1. udg.). Forlaget Thomson, s. 193 ff. Og Andersen, N. M., 

Carlquist, A., & Rubinstein, A. (2006). Retshåndhævelse af immaterialrettigheder (1. udg.). Jurist- og 
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Det primære fokus i denne artikel er det faktiske lidte tab. Inden for immaterialretten udmåles 

dette oftest i form af afsætningstab og tab som følge af markedsforstyrrelse, og nogle gange 

også for interne tab. Mens der er uklarhed i litteraturen om tabsposternes nærmere indhold,5 

er der generelt enighed om, at afsætningstab bl.a. dækker tab, der følger af det direkte mistede 

salg, mens markedsforstyrrelse dækker mere generelle tab, f.eks. som følge af mistet goodwill 

eller øgede markedsføringsomkostninger. Interne tab dækker f.eks. øgede 

kontrolomkostninger eller omkostninger til prøvekøb. 

Uanset tabsposten er målet at stille den skadelidte Rettighedshaver som om den skadevoldende 

krænkelse ikke var sket. Erstatningen bliver da forskellen på, hvad Rettighedshaver faktisk har 

tjent, og hvad hun ville have tjent i det kontrafaktiske scenarie, hvor krænkelsen ikke var sket.  

Den primære intellektuelle øvelse er derfor at besvare spørgsmålet: Hvad ville Rettighedshaver 

have tjent uden krænkelsen?6 

Vi kan visualisere øvelsen således:  

 

Økonomforbundets Forlag, s. 419 ff. Se dog (Riis, 2011, s. 195), der anfører, at den almindelige 
erstatningsretlige litteratur ikke bidrager videre med nyttige fortolkningsbidrag. Navnlig fordi de 
sjældent beskæftiger sig synderligt med almindelig formueskade. 
5 Se i det hele min diskussion neden for. 
6 Se f.eks. Iversen, T. (2000). Erstatningsberegning i kontraktsforhold (1. udg.). Karnov Group Denmark 
A/S., Riis, T. (2005). Enerettigheder og vederlagsrettigheder – Håndhævelse af immaterialrettigheder i økonomisk 
perspektiv (1. udg.). Jurist- og Økonomforbundets Forlag., Ussing, H. (1962). Erstatningsret (6. udg.). 
Juristforbundets forlag., og von Eyben, B., & Isager, H. (2015). Lærebog i erstatningsret (8th udg.). DJØF 
forlag. Alle fire henviser til, at reglen kun er udgangspunktet, og at der er flere modifikationer, f.eks. 
standardiserede erstatninger i personskadeserstatningsretten og spørgsmål om kausalitet. Se (Iversen, 
2000, s. 821 ff.) og Bloch Ehlers, A. (2017). Kausalitet i personskadeerstatningsretten (1. udg.). Karnov Group 
Denmark A/S, s. 176. For immaterialretten, navnlig (Rognstad & Stenvik, 2002). Af interesse kan også 
være Strandberg, M. (2005). Skadelidtes hypotetiske inntekt (1. udg.). Fagbokforlaget Vigmostad & Bjørke 
AS. 
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Figur 1 Visualisering af erstatningsudmålingen7 

For at besvare dette spørgsmål, må vi forstå, hvilke negative konsekvenser en krænkelse kan 

have for en Rettighedshaver. 

3 En alternativ sondring: substitutions- eller præferenceskade 

Ved en immaterialretskrænkelse kan en virksomhed kun lide et tab, hvis der er sket en ændring 

i priser, antal solgte enheder eller virksomhedens omkostninger (husk her, at indtjeningen er 

antallet af solgte enheder ganget med prisen minus omkostninger). I langt de fleste sager påstår 

Rettighedshaver alene at have lidt et tab grundet et lavere antal solgte enheder,8 men det ses 

også, at Rettighedshaver lider et tab ved f.eks. at have sænket sine priserne9 eller øget sine 

(markedsførings)omkostninger.10  

For at lede til erstatning skal ændringer i pris, antal solgte enheder eller omkostninger skyldes 

krænkelsen. Og det kan de kun, hvis krænkelsen har påvirket Rettighedshavers efterspørgsel.11 

 

7 Figuren er lånt fra working paper, der forventes udgivet i NIR i starten af 2022: mod slutningen af 
2021: Bogetoft, R. A. (2022). Statistiske perspektiver på erstatning for yderligere skade ved immaterialretskrænkelser 
- Med konkrete eksempler fra Anne Black-sagen. 
8 Særligt interessante er: U.2001.747 H – Tripp Trapp v. Tvillum Møbelfabrik (2-Step-stolen), U.2004.1085 H 
– Montana v. Denka, U.2009.1018 H – Burberry, U.2009.1789 H – Koziol, U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. 
Lulu Baby (Lulu-stolen) ogU.2020.2532 Ø – Anne Black. 
9 F.eks. U.1994.671 H – Kroken. 
10 Erstatning for ændringer i omkostninger er et underbelyst område af dansk ret. Eksempler hvor det 
indgår er U.2004.1085 H – Montana v. Denka og U.2012.256 H – Alfi termokander. 
11 I princippet kan der også ske en ændring i omkostninger, hvis Krænker bruger de samme produkter 
som Rettighedshaver, hvorved efterspørgslen på disse produkter stiger, hvilket leder til øgede 
omkostninger hos Rettighedshaver. Og i det tilfælde er det strengt taget ikke en ændring i 
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Det er gavnligt at sondre mellem to teorier for, hvordan Rettighedshavers efterspørgsel 

påvirkes, henholdsvis substitutionsteorien og præferenceteorien. 

Substitutionsteorien baserer sig på en idé om ren konkurrence og en upåvirket samlet 

efterspørgselskurve.12 Krænker er kommet på markedet og har solgt produkter, evt. til en 

anden pris13 og kvalitet,14 evt. i andre distributionskanaler15 og med en anden “it-faktor”.16 

Efterspørgslen på Rettighedshavers produkt har ændret sig, fordi nogle forbrugere vælger 

Krænkers produkt i stedet for Rettighedshavers.17 

Præferenceteorien baserer sig derimod på idéen om, at Krænkers handlinger har påvirket 

efterspørgslen på Rettighedshavers produkt, uden at Krænker nødvendigvis har overtaget 

denne. Forbrugerne kan f.eks. have vænnet sig til lavere priser18 eller ændret deres opfattelse 

af produktet eller Rettighedshavers kvalitet19 og it-faktor.20 Endeligt kan Krænkers 

 

Rettighedshavers efterspørgsel. Jeg er ikke bekendt med dansk retspraksis, hvor dette er sket. Se dog 
Stenvik, A. (2013). Patentrett (3. udg.). Cappelen Damm AS, s. 407, der nævner muligheden for, at 
Krænkers efterspørgsel efter råvarer fører til øgede råvarepriser for Rettighedshaver. 
12 De reneste eksempler på denne type skade findes ved krænkelse af medicinske patenter. Se f.eks. Sø- 
og Handelsrettens præmisser i U.2016.2429 H – Singulair parallelimport. Medicinalprodukter er også 
kendetegnet ved en noget begrænset prisfølsomhed hos forbrugerne, hvilket betyder, at man rimeligvis 
kan antages 1:1 substitution, selvom der er prisforskel. Lav prisfølsomhed blev brugt kreativt i to sager 
om uberettiget nedlagt forbud: Seroquel (S.H.D. af 24. januar.2017 i sag T-2-12 - AstraZeneca AB og A/S v. 
Teva Denmark A/S og T. Hansen , Ø.L.D. af 7. november 2018 i sag B-684-17 - Schneider Electric Danmark 
A/S v. T. Hansen Gruppen A/S). Artiklens forfatter arbejdede som advokatfuldmægtig på begge sager. 
13 F.eks. U.2004.1085 H – Montana v. Denka og U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu Baby (Lulu-stolen). 
14 Se f.eks. U.2012.2706 H – Puma v. Fakta. Kvalitet nævnes ofte af parterne i sagerne. F.eks. U.2012.256 
H – Alfi termokander og U.2012.3383 H – Elite Models. Som et omvendt eksempel, se U.2002.911 Ø – 
Boksekamp. 
15 Se f.eks. U.2004.1085 H – Montana v. Denka og U 2007.2713 S – MP3-afspillere. 
16 En snævrere betegnelse kunne være brandstyrke, men det fanger ikke helt mulighederne. Skade på 
“it-faktor” ses ikke eksplicit anerkendt i praksis, men må selvfølgelig gælde. Et eksempel herpå kan være 
U.2009.1018 H – Burberry. 
17 Et eksempel på en relativt grundig substitutionsvurdering findes i U. 2014.2497 S – Interior Addict 
Mere generelt, se (Andersen et al., 2006, s. 469 ff.), der ift. markedsfortrængning fremhæver “Forskellig 
kundekreds/salgskanaler” og forskellige priser. Ved markedsfortrængning mener forfatterne 
substitution. 
18 Se f.eks. Sø- og Handelsrettens afgørelse i U.1994.671 H – Kroken. Bemærk, at dette element ikke 
passer med klassiske modeller for rationalitet. 
19 Navnlig skønsmandens forklaring som gengivet s. 31 i Anne Black (S.H.D. af 4. juni 2019 i sag BS 
1498/2016-SHR - Anne Black ApS v. Ronald A/S Og Salling Group A/S). 
20 Se f.eks. U.2020.2532 Ø – Anne Black, hvor landsretten lagde vægt på, at krænkelsen havde medført 
negativ “brand value”. I U.2015.1782 H – Trævarefabrikkernes Udsalg lagde Sø- og Handelsretten eksplicit 
vægt på, at krænkende brug af Rettighedshavers varemærker havde skabt “misforståelser og utilfredshed 
hos kunderne, når de ikke kunne få varer købt hos [Krænker] byttet i en af [Rettighedshavers] butikker.” 
Højesteret stadfæstede uden nærmere bemærkninger. Forbrugernes negative reaktioner søges 
dokumenteret i bl.a. Kharisma Øreringe (S.H.D af 9. maj 2016 i sag V-31-15 - Marie Dulong ApS v Izabel 
Camille Ap) – gennem vidneforklaring – og U.2020.2532 Ø – Anne Black – gennem skønsrapport og 
vidneforklaringer. 
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tilstedeværelse på markedet have skabt en usikkerhed omkring Rettighedshavers brandstyrke 

eller lignende.21 Efterspørgslen har altså ændret sig, fordi forbrugerne har ændret opfattelse af 

Rettighedshavers produkt eller virksomhed.22 

Den centrale sondring mellem de to teorier ligger i, om forbrugerne køber mindre af 

Rettighedshavers produkt, fordi de nu foretrækker Krænkers produkt, eller om forbrugerne 

køber mindre, fordi de mindre kan lide Rettighedshavers produkt.23 Begge virkninger kan 

selvfølgelig ske samtidig. 

I praksis vil det ofte være sådan, at substitutionsskaden ophører, når Krænker forsvinder fra 

markedet. Da har forbrugerne ikke længere mulighed for at købe Krænkers produkter og bør 

derfor vende tilbage til Rettighedshaver – medmindre deres præferencer også har ændret sig, 

hvilket ville være en præferenceskade. Men forbrugerne vender ikke altid tilbage. Tag f.eks. 

situationen, hvor Krænker har gjort ulovlig brug af Rettighedshavers varemærke som 

adword.24 Adwordet har her udgjort blikfang for et ellers lovligt konkurrerende produkt,25 og 

da forbrugerne nu har fået øjnene op for Krænkers produkt, vil de måske fortsætte med at 

købe dette. Denne situation kan bedst beskrives som en substitutionsskade, der fortsætter efter 

krænkelsen.  

 

21 Se navnlig Sø- og Handelsrettens præmisser i U.2020.2532 Ø – Anne Black. Samme overvejelser har 
nok gjort sig gældende i U.1925.206/3 Ø – Gravmonumentet. Se hertil Lund, T. (1961). Ophavsret. G.E.C. 
Gads Forlag, s. 302. 
22 Bemærk, at Krænkers tilegnelse af Rettighedshavers goodwill kun indgår, hvis tilegnelsen samtidig har 
skadet Rettighedshavers goodwill. Kompensation for tilegnelse må ske i form at et rimeligt vederlag, der 
er baseret på Krænkers uberettigede fortjeneste. Smh. med (Riis, 2005, s. 263 ff.), der vist nok er uenig. 
23 Sondringen er ikke altid klar, og man kan fristes til at se det mere som et spektrum end en egentlig 
tvedeling. Tag f.eks. Isolerings-gruppen (S.H.D. af 4. december 2012 i sag V-78-11 - Isolerings-Gruppen Odense 
A/S v. F.I.G. Gruppen Danmark S.M.B.A.), hvor Krænkers brug af et varemærke havde skabt konkret 
forveksling hos forbrugerne. Sø- og Handelsretten lagde vægt på dette i sin erstatningsudmåling. Men 
medfører den konkrete forveksling substitutions- eller præferenceskade? Pdes. kan forvekslingen lede til, 
at forbrugerne køber Krænkers produkt i stedet for Rettighedshavers. Pdas. Kan det også være at 
forbrugerne ikke har købt Krænkers produkt, men holdt sig til Rettighedshavers. Forvekslingen har 
herved skabt øgede omkostninger for forbrugeren, hvilket på marginen teoretisk set vil medføre et 
mindre salg, der bedst defineres som følgende præferenceskade. Sø- og Handelsretten fandt, at der var 
sket markedsforstyrrelse, hvilket indikerer en præferenceskadeslogik.  
24 Se om adwords Wallberg, K. (2019). Varemærkeret. IJ. P. Mathiasen & L. L. Nielsen (red.), Lærebog i 
Entertainmentret. Karnov Group Denmark A/S. 
25 Tag f.eks. U.2003.1020 H – Melitta Kaffefiltre Her var et af spørgsmålene, om det krænkede Melittas 
varemærkerettigheder at bruge de samme talkoder for filtrenes størrelse. Højesteret fandt, at det ikke 
var tilfældet. Men hvis det havde været en krænkelse, kunne Krænker efter dommen fortsætte med at 
sælge konkurrerende kaffefiltre. Her ville der måske være nogle kunder, som ikke skiftede tilbage til 
Melittas kaffefiltre, da de nu vidste, at Krænkers filtre kunne modsvare Melittas filtre med en bestemt 
talkode. Dette defineres nok bedst som tab, der følger substitutionsskade.   
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Der er en omfattende praksis, hvor domstolene enten lægger vægt på substitutions- eller 

præferenceskade,26 og det er min tese, at afsætningstab og tab som følge af markedsforstyrrelse 

bedst forstås som en sondring mellem to de skadesteorier, substitutions- og præferenceskade.27 

Fra afsnit 4 og frem argumenterer jeg for, hvorfor dette er en korrekt forståelse af gældende 

ret. Inden da, vil jeg kort fremhæve de praktiske fordele, der er ved den her foreslåede 

sondring.  

3.1 Sondringen kan bruges i konkrete sager 

Rent metodisk indebærer min sondring mellem substitutions- og præferenceskade en øvrig 

sondring mellem skadesteorier og økonomiske konsekvenser:28 

1) Skadesteori: Har krænkelsen medført en ændring i efterspørgslen? Hvordan? Har nogle 

forbrugere f.eks. valgt Krænkers produkt i stedet for Rettighedshavers 

(substitutionsskade), eller har krænkelsen medført, at Rettighedshavers produkt ikke 

længere er lige så værdifuldt i forbrugernes øjne (præferenceskade)? 

 

26 Se i det hele den praksis, der gennemgås neden for. Som eksempler fra nyere praksis, hvor der lægges 
vægt på substitutions- eller præferenceskade, se især Minitrampoliner (S.H.D. af 31. marts 2017 i sag V-1-

16 - PE-Redskaber A/S v. Enges ApS) – der ift. afsætningstab lægger væsentlig vægt på substitutionsskade 
– U 2017.923 H – Benedikte Utzon – primært Sø- og Handelsrettens præmisser – Daniel Wellington ure 

(S.H.D. af 30. november 2020 i sag BS-17254/2018-SHR - Daniel Wellington AB v. Kulog ApS og Ole Frank 

Nielsen), The Chair (S.H.D. af 10. januar 2020 i sager BS-46669/2018-SHR og BS-24427/2019-SHR - PP 

Møbler ApS mod Bryggeriet Skive ApS og Knud Bjerre), Juleengle (S.H.D. af 28. maj 2019 i sag BS-46785/2018-

SHR - Sirius Company A/S v. Buy Simple ApS), Edge of Glory (S.H.D. af 4. november 2019 i sag BS-

18539/2018-SHR - Telebrands Corporation og International Edge Inc. v. Bilablau ApS og andre.) – navnlig 
Rettighedshavers argumenter, s. 25 ff. –  Lab forstærkere (S.H.D. af 1. november 2016 i sag V-33-15- LAB 

Gruppen AB v. Sound Support v/Lars Sørensen) – navnlig Rettighedshavers argumenter, s. 11 f. – Kähler vaser 

(S.H.D. af 7. februar 2017 i sag V-2-16 - Danish Design Management A/S v. Bovictus A/S) – navnlig 
Rettighedshavers argumenter s. 32 ff.   Der er samtidig mange sager, hvor domstolene vel nok har lagt 
vægt på argumenter, der bedst fortolkes som enten vedrørende substitutions- eller præferenceskade, dog 
uden at man kan se, hvad domstolene nærmere har tænkt. Se f.eks. Valmet Automation Mod Emco (S.H.D. 

af 21. august 2020 i sag BS-9719-2017-SHR -Vamlet Automation Inc. v. EMCO Controls A/S), Lakeringsportal 

(S.H.D. af 30. april 2019 i sagerne BS-9831-2017, BS-9829/2017-SHR - hhv. Pivab AB v HBC System 

Smarttool Production ApS og Carheal ApS, og Carheal ApS mod Pivab AB). Endeligt, i nogle afgørelser, kan 
man kun gisne om domstolens ræsonnement. Som nyere eksempler herpå, se U.2019.1294 Ø – Tegninger 

i SPOT.  
27 Med “skade” søger jeg at holde mig i overensstemmelse med den eksisterende terminologi, hvor der 
især tales om renomméskade og tab “som følge af” markedsforstyrrelse. Se f.eks. Møgelvang-Hansen, 
P., & Riis, T. (2001). Fogedforbud og kompensation for immaterialretskrænkelser. IP. Møgelvang-
Hansen, L. L. Andersen, J. Fejø, & R. Nielsen (red.), Festskrift til Bernhard Gomard (1. udg., s. 177–205). 
Karnov Group Denmark A/S, s. 199 og (Andersen et al., 2006, s. 479). Herved følger jeg også den 
terminologi, som man finder i bl.a. personskadeserstatningsretten, hvor en skade f.eks. er en brækket 
arm, mens tabet er de økonomiske konsekvenser heraf. 
28 Et tredje punkt kunne være bevisvurderingen. Tilføjer vi dette, har vi ikke kun en hensigtsmæssig 
fremstilling af gældende ret, de lege lata, men en gavnlig metode i konkrete erstatningsudmålinger. 
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2) Økonomiske konsekvenser: Har ændringen i efterspørgsel haft konsekvenser for 

Rettighedshavers indtjening? Er Rettighedshavers salg faldet eller har hun sænket sine 

priser eller øget sine omkostninger som konsekvens af krænkelsen?29  

En vigtig indsigt er her, at de tre økonomiske konsekvenser, fald i salg, lavere priser, højere 

omkostninger, kan skyldes både en substitutions- eller en præferenceskade. 

Mens vi i sidste ende er interesserede i at bevise omfanget af de økonomiske konsekvenser, er 

der tre grunde til at starte med at fastlægge skadesteorien: 

For det første vil forskellige oplysninger have forskellige implikationer alt efter skadesteorien. 

Hvis f.eks. Krænkers produkt sælges til væsentligt lavere pris end Rettighedshavers, vil man ud 

fra en substitutionsteori kunne argumentere, at nogle af Krænkers kunder ikke ville have købt 

Rettighedshavers produkt, alene af den grund at det var for dyrt. Dette taler alt andet lige for 

en lavere erstatning. Ud fra en præferenceteori kunne man derimod argumentere, at den store 

prisforskel havde beskadiget opfattelsen af Rettighedshavers produkt som et “luksusgode”.30 

Dette taler alt andet lige for en højere erstatning.  

For det andet er skadesteorierne relevante for hvilken metode, der bør anvendes, når der 

udmåles erstatning. F.eks. ses det tit i praksis, at erstatningen udmåles på basis af informationer 

om Krænkers salg. Nogle gange kan erstatningen sågar fastsættes ud fra regnestykket antallet 

af solgte krænkende produkter ganget med en substitutionsfaktor ganget med 

Rettighedshavers indtjening pr. styk.31 Substitutionsfaktoren skulle her dække over, hvor 

mange procent af Krænkers salg, som Rettighedshaver ville have haft. Denne metode er relativt 

oplagt, hvis man mener, at tabet er lidt som følge af substitutionsskade, da Krænker her har 

taget noget af Rettighedshavers salg. Derimod er metoden uoplagt, hvis man mener, at tabet 

er lidt som følge af en præferenceskade. I tilfælde af præferenceskade har Krænker ikke 

overtaget noget af Rettighedshavers salg, og sammenhængen mellem antallet af solgte 

krænkende enheder og Rettighedshavers mistede indtjening bliver i bedste fald indirekte. 

For det tredje er sondringen central, når vi skal udlede, hvad Rettighedshaver bør tjene, efter 

krænkelsen er stoppet. Alt efter hvornår krænkelsen stopper og der afsiges dom, vil domstolen 

have adgang til oplysninger om Rettighedshavers indtjening før, under og efter krænkelsen. 

 

29 Retspraksis anerkender alle tre typer negative konsekvenser. 
30 Dette argument blev først fremført af Koktvedgaard, M. (1966). Det ophavsretlige sanktionssystem. 
Juristen, s. 57 f. med en kritik af U.1963.782 H – Hvilestol 1. Et andet eksempel kan være, at hvis 
produkterne har meget den samme kvalitet, kan dette være et argument, der understøtter, at Krænker 
har taget en større del af Rettighedshavers marked, men samtidig undergraver det et argument om 
markedsforstyrrelse. Som eksempel på sidstnævnte led i dette argument, se Daniel Wellington ure (S.H.D. 
af 30. november 2020 i sag BS-17254/2018-SHR - Daniel Wellington AB v. Kulog ApS og Ole Frank Nielsen).  
31 Som et eksempel hvor øvelsen og de underliggende antagelser lægges klart frem, se Kharisma Øreringe 
(S.H.D af 9. maj 2016 i sag V-31-15 - Marie Dulong ApS v Izabel Camille ApS). 
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Under krænkelsen kan Rettighedshavers indtjening være påvirket af både substitutions- og 

præferenceskade, men efter krænkelsen vil Rettighedshavers indtjening ofte kun være påvirket 

af præferenceskaden.32 Vi bliver derfor nødt til at kunne sondre mellem de to skadesteorier, 

da vi i en fremskrivning af, hvad Rettighedshaver bør tjene efter krænkelsen, skal kunne adskille 

de to effekter fra hinanden.33  Figuren nedenfor illustrerer pointen. 

 

Figur 2 Forskellige skader i forskellige perioder 

Den solide kolonne illustrerer Rettighedshavers faktiske indtjening dels før, under og efter 

krænkelsen. Den skråstribede kolonne illustrerer tabet som følge af substitutionsskade, mens 

de horisontalt stribede kolonner illustrer tabet som følge af præferenceskade. Hvis vi skal 

forudsige tabet som følge af præferenceskade efter krænkelsen, er det nyttigt at vide, hvor stor 

en del af tabet under krænkelsen, der skyldes præferenceskade, da det er denne del som skal 

fremskrives (evt. i nedsat form).34 

Alle tre fordele anser jeg for hensigtsmæssige, når der konkret skal argumenteres for en 

erstatningspåstand. 

Mens den her foreslåede tilgang altså har en række praktiske fordele, kunne et potentielt 

kritikpunkt være, at det ville være mere praktisk at sondre mellem fald i salg pga. substitutions- 

eller præferenceskade på den ene side og Rettighedshavers “særlige foranstaltninger,” f.eks. 

prisnedsættelser eller markedsføringstiltag, på den anden side. Som nævnte ses det relativt 

sjældent, at Rettighedshaver øger sine omkostninger eller sænker sin priser som konsekvens af 

 

32 Jeg henviser til nuancerne diskuteret i afsnit 3, ovenfor. 
33 En øvrig hovedpointe kunne være, at vi – hvis vi kan estimere Rettighedshavers efterspørgselskurve 
før, under og efter krænkelsen – vil have et stærkt værktøj til erstatningsudmålingen. 
34 Her antager vi, at Rettighedshaver ville have tjent det samme før som efter krænkelsen. 

Før Under Efter

Tab før, under og efter krænkelsen

Indtjening Tab fra substitutionsskade Tab fra præferenceskade
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krænkelsen,35 hvorfor det i praksis oftest er tilfældet, at Rettighedshaver kun kan lide et tab, 

hvis der er sket et fald i, hvor mange enheder hun har solgt. 

En sådan sondring opnår imidlertid ikke nogen af de fordele, jeg netop har gennemgået. Til 

min orientering har den ej heller støtte i retspraksis.  

3.2 Delopsummering: Sondringen substitutions- eller præferenceskade er en 
hensigtsmæssig fremstilling af gældende ret og har praktiske fordele 

Jeg har oven for givet et præliminært argument for, hvorfor min struktur er velegnet til at 

beskrive de argumenter, som indgår i gældende ret, og har praktiske fordele. 

Mens der både i retspraksis og litteraturen er bred enighed om relevansen af de argumenter og 

overvejelser, jeg har fremhævet ovenfor, arbejder næsten alle forfattere med en 

fremstillingsstruktur, der er centreret omkring tabsposterne afsætningstab36 og tab for 

markedsforstyrrelse,37 og hvor forskellen mellem de to tabsposter primært forklares som én i 

tid. F.eks., som foreslået af Riis;38 at afsætningstab er tabet før domsafsigelse og 

markedsforstyrrelse er tabet efter. 

I det næste afsnit giver jeg en kort gennemgang af tre forfatteres fremstilling af tabsposterne 

afsætningstab og markedsforstyrrelse. Herefter udfordrer jeg sondringen før/efter 

domsafsigelse. 

4 I dansk litteratur er der ikke enighed om sondringen mellem afsætningstab og 
markedsforstyrrelse 

Selvom der i næsten alle større danske fremstillinger henvises til et tidsaspekt, er der ikke 

enighed om, hvad dette dækker over. Nedenfor opsummerer jeg kort de sondringer, som man 

finder hos hhv. Koktvedgaard, Skovbo og Riis – de tre forfattere, der har udsat afsætningstab 

og markedsforstyrrelse for den grundigste behandling siden 1960’erne.39 

Jeg viser, at de tre forfattere ikke er enige om betydningen af tidsaspektet (der kan udledes fire 

forskellige fortolkninger), og at deres argumenter for hhv. afsætningstab og 

 

35 Jeg takker min bivejleder, Thomas Riis, for dette forslag. 
36 Nogle gange ser vi også begrebet omsætningstab. Smh. f.eks. (Andersen et al., 2006, s. 445 og 462 ff. 
og (Skovbo, 2005, s. 225 og 228), der tilsyneladende bruger det synonymt med afsætningstab. 
37 Og andre tab. Som nævnt behandles disse ikke i denne fremstilling. 
38 Se i det hele min gennemgang i afsnittet straks neden for. 
39 Hos flere af forfatterne kræver det noget fortolkning at finde deres nærmeres opfattelse af 
tabsposterne afsætningstab og markedsforstyrrelse. Jeg har i den forbindelse udarbejdet et appendiks, 
der er tilgængeligt ved forespørgsel. Appendikset indeholder en grundig gennemgang af de tre forfatteres 
værker med henvisninger og citater, samt en tilsvarende gennemgang af Holm-Nielsen, Andersen et al 
og Schovsbo et al. 
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markedsforstyrrelse overordnet set kan rubriceres som hhv. argumenter om substitutions- eller 

præferenceskade. 

4.1 Koktvedgaard 

Koktvedgaard er den første til at introducere et tidsaspekt. Han beskriver således 

markedsforstyrrelse som en tabspost, der dækker “markedets ødelæggelse på længere sigt 

[…]”40[oprindelig kursivering]  

Koktvedgaards argumenter kan dog bedst opdeles i kategorierne tab for substitutions- eller 

præferenceskade. Om afsætningstab skriver Koktvedgaard således, at det dækker over en 

“konkurrenceskade”, der skyldes Krænkerens “konkurrerende afsætning”, hvilket indebærer, 

at der er tale et krænkende værk, der kan “substituere eller overflødiggøre” det oprindelige.41 

Om markedsforstyrrelse skriver Koktvedgaard videre, at dette dækker over “tilintetgørelsen af 

ydelsens kommercielle værdi”42, hvilket kan læses som en skade, der følger af forbrugerens 

ændrede præferencer. Andetsteds skriver han, også om markedsforstyrrelse, at det skal 

godtgøres, at der “forelægger en kundekreds, og at forholdet til denne er blevet forstyrret”43, 

samt at markedsforstyrrelse er erstatning for tab af “egenværdi”.44 Alt dette peger i retning af 

præferenceskadesteorien. 

Mens Koktvedgaard altså fremhæver et tidsaspekt, passer hans argumenter og øvrige 

konklusioner bedre med en sondring mellem substitutions- og præferenceskade. Hos 

Koktvedgaard er tidsaspektet derfor alene vejledende. 

Med forbehold for at miste nuancer, mener jeg, at man kan opsummere Koktvedgaards 

sondring i tabellen neden for. Rækkerne viser tab på hhv. kortere og længere sigt, mens 

kolonnerne viser tab som følge af hhv. substitutions- og præferenceskade. 

 

40 Koktvedgaard, M. (1965). Immaterialretspositioner – Bidrag til læren om de lovbestemte enerettigheder og deres 

forhold til den almene konkurrenceret, (1. udg. 2. print). Jurist- og Økonomforbundets Forlag, s. 272. 
Formuleringen “på længere sigt” genfindes i Båndafgifter, sanktioner, påtale (betænkning 944/1982), s. 70 f., 
men ikke i f.eks. Forarbejderne til 2005-loven, (2005-06-L 48, FT 2005, Tillæg A 1364), s. 1375, 1399.  
41 (Koktvedgaard, 1965, s. 271). Herved lægger han yderst tæt på substitutionsskadesteorien som 
tidligere defineret, og stemmer overens med opfattelsen i Holm-Nielsen, K. (1940). Nogle 
erstatningsretlige problemer i patentsager. Nordiskt Immaterielt Rättsskydd 1, 18. Mens de konkrete 
formuleringer i høj grad bærer præg af en substitutionsteori, har Koktvedgaard formentlig ikke anvendt 
et begrebsapparat identisk med mit. Således beskriver han i (Koktvedgaard, 1994, s. 119 f) afsætningstab 
som det samlede mistede salg som følge af krænkelsen (hvilket kan dække både substitutions- og 
præferenceskade), dog foreslår han samme sted, at tabet opgøres med udgangspunkt i Krænkers salg 
(hvilket er mest velegnet, hvis man vil udmåle erstatning alene ud fra en substitutionsteori.) 
42 Se (Koktvedgaard, 1965, s. 272). 
43 (Koktvedgaard, 1965, s. 164). 
44 (Koktvedgaard, 1965, s. 218). 
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Koktvedgaards systematik 

 Substitutionsskade Præferenceskade 

Kortere sigt Afsætningstab Markedsforstyrrelse 

Længere sigt Vides ikke Markedsforstyrrelse 

4.2 Skovbo 

Skovbo45 tilbyder den mest komplekse teori for hhv. afsætningstab og markedsforstyrrelse og 

det kan derfor være uklart, hvordan hun konkret sondrer. 

Ifølge Skovbo er forudsætningen for overhovedet at drøfte afsætningstab, at der foreligger et 

konkurrenceforhold. Om et sådant konkurrenceforhold foreligger, afhænger bl.a. af 

“momenter så som, om parterne opererer i samme branche, henvender sig til samme 

kundegruppe og markedsfører deres produkter på samme geografisk bestemte marked.”46 

Skovbo anvender også begrebet markedsfortrængning. Markedsfortrængning er som begreb 

velindarbejdet i konkurrence- og markedsføringsretten,47 men Skovbo bruger det for “det 

forhold, at krænkeren helt eller delvist fortrænger ophavsmanden fra markedet ved salg og 

markedsføring af det krænkende produkt.”48 Markedsfortrængning skal formentlig læses som 

synonymt med substitution.49  

Da markedsfortrængning ifølge Skovbo er en forudsætning for afsætningstabet, indebærer 

ovenstående, at Skovbos sondring mellem afsætningstab og markedsforstyrrelse følger 

sondringen substitutions- og præferenceskade. 

Senere synes Skovbo imidlertid at skifte imellem denne sondring og en sondring baseret på 

tidsaspektet. Det sker i hendes beskrivelse af markedsforstyrrelse. Således anfører hun, at 

markedsforstyrrelsen kan bevirke, at Rettighedshaver mister sin kundekreds og goodwill, og at 

Rettighedshaver har mistet markedsandele som ikke umiddelbart kan genvindes, selvom det 

 

45 (Skovbo, 2005). 
46 (Skovbo, 2005, s. 224). 
47 Se f.eks. (Heide-Jørgensen, 2020, s. 369 f.)  og Koktvedgaard, M. (2003). Lærebog i konkurrrenceret (5. 
udg.). Jurist- og Økonomforbundets Forlag, s. 325 ff. Her ses Markedsfortrængning brugt som 
samlebetegnelse for en række retsstridige handlinger, f.eks. boycot, leveringsstandsning, 
misrekommandering, produktefterligninger og tilegnelse af andens forretningsmæssige identitet. 
48 Se (Skovbo, 2005, s. 227) 
49 (Riis, 2005) bruger også markedsfortrængning synonymt med substitution. Tilsvarende nok også 
(N.M. Andersen et al., 2006). Bemærk dog, at Skovbo tilsyneladende bruger “substitution” til at dække 
“fuld substitution.” Således skriver hun flere steder om tilfælde, hvor der ikke er substitution, men hvis 
det, hun skriver, skal give mening, er den korrekte fortolkning, at hun hermed mener begrænset 
substitution. Se i det hele (Skovbo, 2005, s. 227 ff.). 
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krænkende produkt fjernes.50 Begge overvejelser er i tråd med en sondring mellem 

substitutions- og præferenceskade. Hun skriver dog også, at markedsforstyrrelse er et udtryk 

for forventet fremtidigt afsætningstab, og at afsætningstab er tabet lidt på kort sigt, mens 

markedsforstyrrelse er tabet på langt sigt. Disse overvejelser peger i retning af en rent 

tidsmæssig sondring.  

Skovbo tilbyder tilsyneladende også en mere præcis tidsmæssig sondring, således at 

afsætningstab dækker tabet indtil krænkelsen stopper, mens markedsforstyrrelse dækker tabet 

efter krænkelsen stopper.51 

Da det er uklart, præcist hvordan markedsfortrængning spiller ind i Skovbos teori, kan der 

opsættes to fortolkninger. 

I den første læsning er tidsaspektet irrelevant, og afsætningstab og markedsforstyrrelse passer 

fuldstændig med kategorierne substitutions- og præferenceskade: 

Skovbos systematik 1 

Substitutionsskade Præferenceskade 

Afsætningstab Markedsforstyrrelse 

 

I den anden læsning er tidsaspektet vigtigt, og her sondres mellem tab under og efter 

krænkelsen: 

Skovbos systematik 2 

 Substitutionsskade Præferenceskade 

Under krænkelse 
Afsætningstab for 
substitutionsskade 

(markedsfortrængning) 

Afsætningsstab andet 
end 

substitutionsskade 

Efter krænkelse Markedsforstyrrelse Markedsforstyrrelse 

 

50 Se (Skovbo, 2005, s. 235). 
51 (Skovbo, 2005, s. 225) skriver: “Foreligger en konkurrencesituation konkret mellem parterne, skal 
rettighedshaverens mistede omsætning på det krænkede produkt beregnes. Dette skal ske for den 
periode, det krænkende produkt har eksisteret på markedet.” [oprindelige fremhævninger fjernet] 
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4.3 Riis 

Med sin doktordisputats52 er Riis den første forfatter til for alvor at foreslå en fuldstændigt klar 

sondring mellem afsætningstab og markedsforstyrrelse.53 Således anfører han, at sondringen 

mellem afsætningstab og markedsforstyrrelse primært er tidsmæssig, og at den korrekte 

sondring er mellem tabet op til afgørelsestidspunktet (afsætningstab) og det forventede tab 

efter afgørelsestidspunktet (markedsforstyrrelse).54 Jeg forstår afgørelsestidspunktet som 

domstidspunktet. 

I hans behandling af hhv. afsætningstab- og markedsforstyrrelse, er Riis imidlertid i rimelig 

overensstemmelse med den øvrige litteratur. Således behandler han under rubrikken 

afsætningstab primært tab, der følger substitutionsskader, mens markedsforstyrrelses afsnittet 

i stedet fokuserer på renomméskade, dvs. præferenceskader. 

Riis’ systematik 

 Substitutionsskade Præferenceskade 

Før domsafsigelse Afsætningstab Afsætningsstab 

Efter domsafsigelse Markedsforstyrrelse Markedsforstyrrelse 

4.4 Delopsummering 

Tre forfattere introducerer fire forskellige opfattelser af tidsaspektet. Hos Koktvedgaard er det 

vejledende. Hos Skovbo er det enten irrelevant eller baseret på forskellen mellem tab under og 

efter krænkelsen. Og hos Riis er tidsaspektet det væsentligste element og baseret på forskellen 

mellem tab før/efter domsafsigelsen. 

Der er – med andre ord – kun overfladisk enighed om tidsaspektet, dets rolle, og hvad det 

betyder. 

Til trods for de forskellige formuleringer af tidsaspektet har de tre fremstillinger noget til fælles: 

Tidaspektet påvirker ikke, hvordan tabsposterne behandles i øvrigt. Dette har jeg navnlig vist 

ved Koktvedgaard, men det samme gør sig gældende for Skovbo og Riis. De diskuterer 

primært substitutionsskade under rubrikken afsætningstab og præferenceskade under 

 

52 (Riis, 2005). 
53 Riis har skrevet omfattende om emnet, og jeg kunne have valgt at fokusere på tidligere dele af hans 

forskning, f.eks. (Møgelvang-Hansen & Riis, 2001), der synes at anvende en metode noget mere lig den 

fremført af Koktvedgaard. Da Riis’ teori som fremført i hans disputats er gentaget af (Schovsbo et al., 

2021), finder jeg imidlertid denne særligt relevant at fremhæve. 

54 (Riis, 2005, s. 251): “[…] afsætningstab opfattes som en på afgørelsestidspunktet allerede opstået 

reduktion i Rettighedshaverens afsætning som følge af krænkelsen. Et forventet (dvs. fremtidigt) 

afsætningstab må karakteriseres som markedsforstyrrelse.” 
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rubrikken markedsforstyrrelse. Herved stemmer fremstillingerne fint overens med den 

righoldige retspraksis, hvor der primært bruges argumenter om substitutions- og 

præferenceskade for hhv. afsætningstab og tab for markedsforstyrrelse.55  

Begge dele understøtter, at den korrekte sondring mellem afsætningstab og 

markedsforstyrrelse er de to skadesteorier, ikke et tidsaspekt. I det næste afsnit søger jeg at 

vise, at retspraksis ikke understøtter en sondringen mellem afsætningstab og 

markedsforstyrrelse baseret på tidsaspektet før/efter domsafsigelse. 

5 Sondringen før/efter domsafsigelse må afvises 

Et metodisk problem ved at udfordre de i litteraturen fremført tidsaspekter, er, at flere af 

formuleringerne ikke umiddelbart lader sig teste. Den nemmest testbare formulering er Riis’ 

om at afsætningstab og markedsforstyrrelse dækker tab hhv. før/efter domstidspunktet. 

Denne formulering er også særligt relevant, da den gentages i bl.a. (Schovsbo et al., 2021), der 

fungerer som lærebog på den største juridiske uddannelse i Danmark, og vel må anses for at 

være den kilde, som de fleste praktikere starter med, når de skal undersøge et konkret 

spørgsmål. 

I dette afsnit udfordrer jeg sondringen før/efter domsafsigelse ved at gennemgå den 

væsentligste retspraksis på området. Afgørelserne er især valgt ud fra, om de konkret forholder 

sig til forskellen mellem afsætningstab og markedsforstyrrelse, og om de er citeret i den 

eksisterende litteratur som eksempler på forskellen mellem afsætningstab og 

markedsforstyrrelse. 

Jeg starter med en gennemgang af fire centrale sager om sondringen mellem afsætningstab og 

markedsforstyrrelse: U.2009.1018 H – Burberry og U.2012.2706 H – Puma v. Fakta, hvor 

Højesteret afviser afsætningstab, men anerkender markedsforstyrrelse, og U.1960.483 Ø – 

Wegnerstolen og U.1963.782 H – Hvilestol 1, der er de første citerede afgørelser om 

markedsforstyrrelse. 

Jeg viser, at afgørelserne ikke understøtter sondringen før/efter domsafsigelse, men støtter 

sondringen substitutions- eller præferenceskade. Til sidst behandler jeg et potentielt argument 

til støtte for sondringen før/efter domsafsigelse; at domstolene i en række sager eksplicit giver 

erstatning for fremtidigt tab. 

 

55 Se mine henvisninger navnlig i afsnit 3 ovenfor. 
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5.1 I Burberry og Puma v. Fakta anerkender Højesteret markedsforstyrrelse for tab lidt før 
domsafsigelse 

Sondringen mellem afsætningstab og markedsforstyrrelse står særligt klart, hvor der gives 

erstatning for markedsforstyrrelse, men ikke for afsætningstab.56  

I U.2009.1018 H – Burberry57 havde Tigerforretningerne solgt punge til ca. 20 kr./stk., der 

krænkede Burberrys varemærkerettigheder. Burberrys punge var markant dyrere.   

Tigers krænkelse foregik i perioden ca. april 2004 – marts 2005. Dommen blev afsagt i januar 

2009, ca. 4 år efter krænkelsens ophør. Højesteret afviste erstatning for afsætningstab, men 

anerkendte markedsforstyrrelse. Vederlag og erstatning udmåltes herefter til 100.000 kr.  

Forstår man forskellen mellem afsætningstab og markedsforstyrrelse som forskellen mellem 

tab før/efter domsafsigelse, indebærer det, at Burberry – ifølge Højesteret – ikke har lidt et tab 

i perioden fra april 2004 til januar 2009, men må forventes at ville lide et tab fra januar 2009 

og frem. Dette virker i sig selv som anstrengt fortolkning.58 At dette næppe har været 

Højesterets pointe, understøttes også af præmisserne: 

De to produkter må antages at have så forskellige målgrupper, at det har formodningen 
mod sig, at salg af den billige pung i Tiger-forretningerne kan substituere Burberrys salg 
af eksklusive punge. […] Der er herefter ikke grundlag for at antage, at Burberry har lidt 
et tab som følge af mistet afsætning […] Højesteret finder endvidere, at den store 
spredning af krænkende punge har medført en sådan eksponering, at Burberry har krav 
på erstatning for markedsforstyrrelse. 

Højesterets formuleringer bærer præg af en sondring mellem tab som følge af substitution 

(afsætningstab) og tab som følge af ændringer i forbrugernes præferencer (negativ eksponering, 

der leder til markedsforstyrrelse). Den eksponering, Højesteret henviser til, kan endvidere have 

haft en effekt allerede fra det tidspunkt, krænkelsen startede. På dette tidspunkt var de ulovlige 

punge faktisk i Tigerbutikkerne og kunne dermed påvirke forbrugernes opfattelse af Burberrys 

renommé. Da Burberry endvidere er et mærke, som ofte udsættes for 

immaterialretskrænkelser,59 kunne man endda formode at den primære del eller hele skaden, 

 

56 Se (Riis, 2005, s. 273) med henvisning til U.2001.1838 S – Alcantara. De argumenter, jeg fremhæver i 
dette afsnit, finder også anvendelse på Alcantara. 
57 Citeres af (Schovsbo et al., 2021, s. 737, 738) og af Madsen, P. B. (2020). Markedsret 3 : Immaterialret 
(7. udg.). Djøf Forlag. 
https://www.jurabibliotek.dk/view/book/9788771984163/9788771984163.xml, s. 369, som 
eksempler på markedsforstyrrelse. Se endeligt Larsen, T. B. (2018). Rimeligt vederlag i 
produktefterligningssager. I I forskningens og formidlingens tjeneste - festskrift til professor Lar Bo Langsted (1. 
udg., s. 431). Ex Tuto Publishing. 
58 Et potentielt modargument kunne være, at Højesteret er uklar i sin sprogbrug, og at de faktisk mente 
afsætningstab, i overensstemmelse med Riis’ fortolkning. Jeg går ud fra, at domstolene ved, hvad de 
mener med de forskellige begreber. 
59 Et forhold der også blev belyst under sagen. 
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der fulgte den konkrete eksponering, skete i begyndelsen af den 6-årige periode, der gik fra 

krænkelse til dom. I min optik synes Højesteret således meget klart at have afveget fra 

sondringen før/efter domsafsigelse. 

I U.2012.2706 H – Puma v. Fakta60 havde Faktabutikkerne solgt meget billige kondisko med 

en ulovlig efterligning af Pumas velkendte formstrip. Formstriben blev også markedsført i 

Faktas tilbudsavis. Skoene var markant billigere end Pumas og blev alene solgt i perioden den  

19.-23. april 2008. 4 år senere, ved dom af maj 2012, udtalte Højesteret blandt andet: 

 Pumas sko er en kvalitets- og mærkevare, der kun i meget begrænset omfang kan antages 
at blive substitueret af Faktas sko. Straks efter Pumas indsigelse ophørte Fakta med at 
sælge skoene. Puma har ikke fremlagt oplysninger om faldende salg af sko. Højesteret 
finder herefter ikke grundlag for at tilkende Puma erstatning for yderligere skade som 
følge af mistet afsætning […] Under de anførte omstændigheder må den eventuelle 
markedsforstyrrelse, som Faktas tilbudsavis og skosalg har medført, endvidere antages at 
være yderst begrænset. [Min understregning] 

Vederlag og erstatning blev udmålt til 25.000 kr., hvoraf markedsforstyrrelsen formentlig var 

9.000 kr.61 Igen ser vi, at Højesteret afviser afsætningstab, pga. manglende substitution. Da den 

meget begrænsede krænkelse var 4 år gammel ved Højesterets dom, virker det endvidere mest 

sandsynligt, at en hvilken som helst markedsforstyrrelse må antages at være stoppet eller 

udbedret 4 år senere. Især henset til erstatningens størrelse. Derfor mener jeg igen, at den mest 

korrekte fortolkning medfører en afvisning af sondringen før/efter domsafsigelse.62 

5.2 I Wegner og Hvilestol 1 anvender domstolene ikke en tidsmæssig sondring 

Ser man på de tilsyneladende første danske domme til eksplicit at anerkende muligheden for 

tab for markedsforstyrrelse, synes heller ikke disse at understøtte en sondring mellem tab 

før/efter domsafsigelse. Dommene er U.1960.483 Ø – Wegnerstolen og U.1963.782 H – Hvilestol 

 

60 Citeres af (Schovsbo et al., 2021, s. 737,  738) som eksempel på sager, hvor afsætningstab afvises og 
markedsforstyrrelse udmåles. Se også (Madsen, 2020, s. 396) og (Larsen, 2018). 
61 Vederlag og erstatning blev udmålt til 25.000 kr. Højesteret havde i en tidligere passage anført, at 
vederlaget ikke kunne være over 10% af den krænkende omsætning, som havde været ca. 160.000 kr. 
Det rimelige vederlag udgjorde altså max. 16.000 kr. 
62 Som et eksempel fra endnu nyere praksis, se Kähler vaser (S.H.D. af 7. februar 2017 i sag V-2-16 - Danish 
Design Management A/S v. Bovictus A/S), hvor krænkelsen var ophørt ca. 2 år før domsafsigelse. 
Rettighedshaver argumenterede for markedsforstyrrelse bl.a. ved skadet renommé og forstyrrelse i 
Rettighedshavers forbrugergruppe, dommen s. 32. Senere anførte Rettighedshaver, at der var lidt tab 
som følge af markedsforstyrrelse, da de fremtidige afsætningsmuligheder var beskadiget, dommen s. 34. 
Det er oplagt, at forstyrrelse i forbrugergruppen og skadet renommé vil have virkning før 
domsafsigelsen. Sø- og Handelsretten udmålte rimeligt vederlag, afsætningstab og markedsforstyrrelse 
på 200.000 kr., bl.a. med bemærkninger om den manglende dokumentation. 
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1 og citeres begge af Lund og Koktvedgaard.63 Mens sagerne anerkender muligheden for 

markedsforstyrrelse, afvises det konkret, at der er lidt et tab herfor. Sagerne er alligevel 

relevante, da vi kan undersøge hvilke argumenter, parterne og retterne lagde vægt på.64 

I Wegner havde Krænker ca. fra 1956-1957 produceret og solgt 300 krænkende kopier af 

Wegnerstolen til USA. Der var tale om relativt få ulovlige kopier sammenlignet med Wegners 

stykomsætning i USA. Ved dom i januar 1960 afviste Østre Landsret erstatning for 

markedsforstyrrelse navnlig under hensyn til at Krænkers eksport af 300 stole var ganske 

begrænset sammenlignet med et amerikanske marked og til at der i forvejen var lang 

leveringstid på Rettighedshavers originalstole. 

Det er ikke umiddelbart muligt at finde et tidsmæssigt perspektiv i disse overvejelser. Navnlig 

ikke når krænkelsen er stoppet ca. 3 år før landsrettens dom. Tværtimod bærer ræsonnementet 

om krænkelsens relativt lille omfang præg af et ræsonnement om præferenceskade: Hvis der 

var solgt et stort antal stole, kunne dette have skade Rettighedshavers renommé.65 Om end det 

er mindre klart end i Burberry og Puma v. Fakta, synes landsrettens ræsonnementer i højere grad 

at passe med en sondring mellem substitutions- og præferenceskade. 

I Hvilestol 1 havde Krænker solgt et ikke helt fastslået antal stole i perioden fra ca. august-

september 1959 til ca. februar-marts 1960.66 Ved sin dom af februar 1962 vurderede Østre 

Landsret at erstatningen for avancetab skulle opgøres til 15.500 kr. Dette er baseret på et 

estimat af antallet af krænkende stole, 500, og Rettighedshavers indtjening pr. stol, 31. kr. Om 

markedsforstyrrelse fandt retten dog det fremlagte materiale for usikkert, og bemærkede, at 

der ikke kunne ses bort fra, “at de andre billigere typer af polstrede stole, hvoraf en enkelt 

muligt også er et plagiat […] kan have indvirket på sagsøgernes nedadgående salg.” 

Højesteret stadfæstede uden nærmere bemærkninger landsrettens afgørelse i august 1963 – 3 

år efter krænkelsens ophør. Igen er det tidsmæssige aspekt ikke til at finde. Landsretten 

henviser til Rettighedshavers nedagående salg i perioden før domsafsigelse. Dette stemmer 

overens med, at Rettighedshaver i sit argument for markedsforstyrrelse anførte, at deres salg 

ville have været højere i årene 1960 og 1961, dvs. i årene før domsafsigelse.67 

 

63 Citeredes første gang i hhv. (Lund, 1961, s. 302) og (Koktvedgaard, 1965, s. 272). Lund citerer også 
U.1925.206/3 Ø – Gravmonumentet som eksempel på markedsforstyrrelse. Retten nævner dog ikke 
eksplicit termet markedsforstyrrelse, hvorfor dommen ikke er medtaget her. Argumentationen læses dog 
bedst som én om præferencesskade. 
64 Smh. (Koktvedgaard, 1966, s. 58). 
65 Se (Andersen et al., 2006, s. 480) og forudsætningsvist (Koktvedgaard, 1966, s. 58), der beskriver 
underlødige krænkelser som optræder “alle vegne.” 
66 Se dommens UfR print s. 2. 
67 Dommens UfR print s. 5. 
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Jeg mener også, at denne dom kan læses til støtte for sondringen substitutions- og 

præferenceskade, om end det er mere uklart. Bemærk for det første, at landsretten implicit 

arbejder med en substitutionsgrad på 100%, da den udmåler erstatning for avancetab (hvilket 

må være det samme som afsætningstab). Bemærk også, at Rettighedshaver argumenterede for 

markedsforstyrrelse “[…] som følge af, at den billigere stol har udvandet markedet.”68 Det gør 

i den forbindelse ikke nogen forskel, at landsretten lægger vægt på øget konkurrence fra andre 

billige stole. Salget fra sådanne billige stole er kun med til at svække påstanden om, at det er 

krænkelsen, der har ledt til Rettighedshavers salgsnedgang. 

Der er gået mange år siden dommene, Wegner og Hvilestol 1, er afsagt. Det ændrer imidlertid 

ikke på, at de bedst kan læses som at støtte sondringen substitutions- og præferenceskade, ikke 

før/efter domsafsigelse. 

5.3 At der gives erstatning for fremtidigt tab, validerer ikke sondringen før/efter 
domsafsigelse 

I den ovenstående praksis findes der ikke støtte for en sondring i tid, hvor afsætningstab 

dækker tabet før domsafsigelse, og markedsforstyrrelse dækker tabet efter. Der er dog en lille 

håndfuld domme, hvor der eksplicit gives erstatning for forventet, fremtidigt tab: U.1983.976 

Ø – Scan Video, U.1994.671 H – Kroken og U.2007.1219 H – POMI 1. 

For at verificere en tidsmæssig sondring baseret på om tabet er lidt før/efter domsafsigelse, er 

det imidlertid nødvendigt, at retten eksplicit giver erstatning for markedsforstyrrelse i form af 

et forventet fremtidigt tab – og kun det. Da retterne i Scan Video og Kroken ikke placerer 

erstatningen for fremtidigt tab i rubrikken markedsforstyrrelse (eller afsætningstab) kan 

dommene ikke anvendes.69 Tilbage står POMI 1.70  

POMI 1 vedrørte patentrettighederne til en komponent i halmballemaskiner. I sagen var der 

to Krænkere: Breum Maskinstation og POMI. POMI havde krænket patentrettighederne ved 

 

68 Dommens UfR print s. 5. 
69 Der er i øvrigt en del sager, hvor domstolene synes at formode markedsforstyrrelse før domsafsigelse. 
F.eks. U.1999.158 S – Eva-Trio, hvor Sø- og Handelsretten anførte at der “ikke er grundlag for at antage, 
at markedsforstyrrelsen har været af længere varighed.” [min understregning]. Datidsformen indebærer, 
at markedsforstyrrelsen kan være sket før domsafsigelse. Se også Rettighedshavers forklaringer i 
U.2015.1216 H – Tanepose, der synes implicit at antage allerede sket markedsforstyrrelse. Formentlig 
også Sø- og Handelsrettens præmisser i U.2020.2532 Ø – Anne Black. 
70 Se også Spike-stolen (S.H.D. af 15. april 2016 i sag V-44-14 - Gramrode Møbelfabrik A/S v. Henrik Lehm og 
57 Nord I/S), hvor retten giver erstatning for substitution og fremadrettet markedsforstyrrelse. Det er 
dog uklart, hvor meget markedsforstyrrelse, der er blevet kompenseret. Det fremgik af sagen, at det 
originale og uoriginale produkt var stort set identiske ift. pris og kvalitet, og at Krænkers produkt blev 
solgt i sammenhæng med Rettighedshavers. Samlet kompensation blev udmålt til 125.000 kr. på 
baggrund af at Krænker havde solgt 501 stole, og at Rettighedshaver havde et dækningsbidrag på 250 
kr./stol. 125.000 kr. svarer her til dækningsbidraget på salg af 500 stole. 



Substitutions- og præferenceskade (1) 

 22 

i 1995-1996, at have produceret og solgt krænkende halmballemaskiner, mens Breum 

Maskinstation havde krænket patentrettighederne ved at anvende halmballemaskinerne. 

Maskinstationen skulle alene betale kompensation i form af et rimeligt vederlag for mistede 

licensindtægter, mens Rettighedshaver over for POMI kun krævede erstatning i form af 

markedsforstyrrelse. Rettighedshaver argumenterede bl.a., at retssagen havde påvirket 

Rettighedshavers muligheder for fremtidigt at handle maskiner med de beskyttede 

komponenter. Ved dom i 2007 vurderede Højesteret, at POMI’s salg af patentkrænkende 

maskiner og det efterfølgende retlige opgør havde medført en sådan belastning af 

Rettighedshavers markedsposition, at der var grundlag for at give erstatning for 

markedsforstyrrelse. Om denne markedsforstyrrelse skrev Højesteret: “[e]rstatningen for 

forventet fremtidigt afsætningstab som følge af dette tab af goodwill fastsættes skønsmæssigt 

til 300.000 kr.”  

Højesterets formulering indikerer meget klart, at markedsforstyrrelsen kun dækkede det 

fremtidige tab. Dette selvom POMI’s krænkelse på domstidspunktet var mere end 10 år 

gammel. POMI 1 kan derfor umiddelbart læses som en verificering af påstanden om, at 

markedsforstyrrelse kun dækker tab efter domsafsigelsen. En sådan fortolkning ville være 

støttet af, at Krænker havde solgt maskiner til i hvert fald 12 andre maskinstationer, og at 

Rettighedshaver rimeligvis kunne have påstået et lidt substitutionstab ved dette salg. 

Retssagens kontekst indikerer imidlertid noget andet: Rettighedshaver havde anlagt 12 øvrige 

retssager mod de danske maskinstationer, der havde købt halmballemaskinerne af POMI. 

Disse 12 sager var anlagt i 2001, men afventede Højesterets afgørelse af POMI 1, og blev derfor 

først afgjort i U.2012.3327 H – POMI 2 (hvor der kun blev givet et rimeligt vederlag). På 

tidspunktet for POMI 1 ville det være en rimelig formodning, at det substitutionstab, 

Rettighedshaver led ved, at POMI havde solgt krænkende maskiner til 12 andre 

maskinstationer, ville blive dækket i de efterfølgende sager. Da Højesteret formentlig har været 

opmærksom på dette, og da domstolene generelt søger at undgå, at Rettighedshaver opnår 

gevinst på sagen (nogle gange kaldet dobbeltkompensation), ville det give mening, at 

Højesteret alene gav erstatning for det tab, der ikke ville blive dækket af de sager, der ville blive 

afgjort senere: det fremtidige tab.71 

Derfor ser jeg det som en mere korrekt læsning af POMI 1, at det var sagens konkrete 

omstændigheder, der ledte til Højesterets formulering. Ikke overvejelser om en generel 

sondring. 

 

71 Under forudsætning af at Rettighedshaver ikke har mistet salg til øvrige maskinstationer i perioden 
op til domsafsigelse. Højesteret synes at mene dette. 
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5.4 Delopsummering: Retspraksis støtter ikke sondringen mellem tab lidt før/efter 
domsafsigelse 

Der er en righoldig retspraksis, hvor der bruges argumenter om afsætningstab og 

markedsforstyrrelse. I et flertal af disse domme er argumenterne primært struktureret i 

overensstemmelse med sondringen substitutions- eller præferenceskade. 

Sondringen mellem afsætningstab og markedsforstyrrelse står dog særligt klart, hvis 

afsætningstab afvises og markedsforstyrrelse anerkendes, eller hvis markedsforstyrrelse afvises 

og afsætningstab anerkendes. 

I den forbindelse ser jeg Burberry og Puma v. Fakta som kraftige afvisninger af en sondring 

mellem tab lidt før/efter domsafsigelse.72 I samme retning ser jeg de historiske Wegner og 

Hvilestol 1. Alle fire sager kan derimod læses til støtte for en sondring mellem afsætningstab og 

markedsforstyrrelse baseret på forskellen mellem substitutions- og præferenceskade. 

Der gives ganske vist erstatning for fremtidigt tab, i hhv. Scan Video, Kroken og POMI 1. Men 

en sondring før/efter domsafsigelse kræver, at markedsforstyrrelsen kun dækker tabet efter 

domsafsigelsen. I Scan Video og Kroken beskrives det fremtidige tab ikke som 

markedsforstyrrelse, og selv om POMI 1 ved første gennemlæsning synes at støtte den 

tidsmæssige sondring, viser en dybere læsning, at dette næppe er tilfældet. Højesterets 

præmisser kan bedst læses som en konsekvens af sagens konkrete omstændigheder.  

Alt dette ser jeg som stærke argumenter imod en sondring mellem afsætningstab og 

markedsforstyrrelse, der er baseret på om tabet er lidt før/efter domsafsigelse. Samtidig ser jeg 

det som stærke argumenter for en sondring baseret på forskellen mellem substitutions- og 

præferenceskade.  

6 To mulige komplikationer: Rimeligt vederlag og markedsfortrængning 

For endeligt at kunne afvise sondringen før/efter domsafsigelse er det nødvendigt at diskutere 

to mulige begrebsmæssige udfordringer: Sammenhængen mellem erstatning for yderligere 

 

72 Nok i samme retning er U.2011.2319 H – Tandstikkere, hvor der udmåltes erstatning for 
patentkrænkelse for “markedsforstyrrende adfærd.” Et vist modargument findes måske i U.2014.876 H 
– Noma, hvor Krænker havde brugt Rettighedshaver, Noma’s, varemærke i en annonce for en 
chokoladeklub. Der har åbenlyst ingen konkurrencerelation været mellem Noma og Krænker, og et 
hvilket som helst tab kunne altså kun følge præferenceskader. Rettighedshaver argumenterede da også 
kun for rimeligt vederlag og erstatning for markedsforstyrrelse. Højesteret gav rimeligt vederlag 
ogbemærkede, at Noma ikke havde “godtgjort at have lidt et omsætningstab eller anden yderligere 
skade.” Når jeg alligevel ikke ser dette som et argument til støtte for sondringen før/efter domsafsigelse 
skyldes det, at Højesteret jo netop ikke giver erstatning for omsætningstab (hvilket jeg læser som 
afsætningstab). Højesteret bemærker blot, at der ikke er ført beviser for nogen form for yderligere skade. 
Dette understøttes af, at ingen af parterne omtalte afsætningstab. Argumenter om yderligere skade 
vedrørte alene markedsforstyrrelse. 
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skade og det rimelige vederlag og sammenhængen mellem afsætningstab, markedsforstyrrelse 

og markedsfortrængning. 

Disse håndteres nedenfor. 

6.1 Hvad hvis det rimelige vederlag alene dækker afsætningstab? 

Ifølge Andersen et al, vil der “normalt” ikke være noget overlap mellem erstatning for 

markedsforstyrrelse og rimeligt vederlag, mens der kan være overlap mellem det rimelige 

vederlag og afsætningstab.73 

Spørgsmålet om overlap er relevant, da Rettighedshaver normalt ikke må opnå gevinst,74 og 

domstolene nogle gange udmåler kompensation i form af rimeligt vederlag og erstatning for 

markedsforstyrrelse.75 Dette gælder bl.a. Burberry og Puma v. Fakta, der begge indgår som 

centrale dele at mit argument imod den tidsmæssige sondring før/efter domsafsigelse. 

Abstraherer man fra, at Andersen et al alene beskriver, hvad der ifølge dem er normalt, og 

dermed ikke søger at sætte absolutte regler op, vil man kunne argumentere for, at domstolene 

faktisk tænker markedsforstyrrelse som det tab, Rettighedshaver vil lide efter domsafsigelse, 

da det rimelige vederlag dækker det tab, som Rettighedshaver lider før domsafsigelse. En 

skarpvinklet version af Andersen et als synspunkt indebærer derfor, at man ikke lige så vel kan 

bruge min analyse af retspraksis til at afvise sondringen før/efter domsafsigelse. 

Jeg kan næppe fuldstændigt afvise denne version af Andersen et als synspunkt, men jeg mener, 

der er god grund til at formode, at det næppe udtrykker en generel regel. 

Selvom Andersen et al ikke nærmere redegør for, hvorfor de mener, at det rimelige vederlag 

primært overlapper med afsætningstabet, må synspunktet være baseret på, hvordan de 

beskriver det rimelige vederlag: som udtryk for, hvad parterne ville have aftalt som en normal 

licensafgift.76 Normal værende det centrale term. 

Det er formentlig rigtigt, at man under normale forhold ville forvente, at Rettighedshavers tab 

ved udnyttelsen enten opstår ved, at hun ikke kan give licens til andre eller ved at hun selv 

mister et direkte salg på markedet. Det vil sige, at tabet kommer af, at licenstager tager salg fra 

Rettighedshaver, hvilket indebærer substitution. Vi ville ikke forvente et tab i form af f.eks. 

 

73 (Andersen et al., 2006, s. 463). Måske også (Koktvedgaard, 2002, s. 425). 
74 Se bl.a. (Andersen et al., 2006, s. 462, 463), (Skovbo, 2005, s. 202, 395), (Koktvedgaard, 2002, s. 425). 
Se også Forarbejderne til 2005-loven (2005-06-L 48, FT 2005, Tillæg A 1364), s. 1375.  
75 Se også U.1998.1385/2 S – Von Scholtens fodspor, U.2001.1838 S – Alcantara, Foscam Danmark (S.H.D. 
af 16. februar 2015 i sag V-69-13 - Tiggi v/ Jørgen Klitmøller Rasmussen v. Security Denmark v/ Bo Birk 
Christiansen) og The Chair (S.H.D. af 10. januar 2020 i sager BS-46669/2018-SHR og BS-24427/2019-SHR 
- PP Møbler ApS mod Bryggeriet Skive ApS og Knud Bjerre).  
76 Se (Andersen et al., 2006, s. 450). 
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renomméskade, da licensaftaler ofte indeholder beskrivelser af, hvordan immaterialretten må 

udnyttes – netop for at undgå den type skader. Fordi tabet primært baserer sig på substitution, 

vil det endvidere nok stoppe, når licensen ophører. I den normale licenssituation, vil det altså 

være konsekvent med en sondring baseret på tab lidt før/efter domsafsigelse, at fortolke det 

rimelige vederlag som primært overlappende med afsætningstab. 

Men immaterialretskrænkelser dækker sjældent “normale” licenssituationer. Tag som eksempel 

Burberry. Her led Rettighedshaver renomméskade før domsafsigelsen, men Højesteret afviste 

afsætningstab. Holder vi fast i en tidsmæssig sondring, således at markedsforstyrrelse alene 

dækker tab efter domsafsigelse, indebærer det, at det rimelige vederlag også skulle dække den 

renomméskade, som Burberry led før domsafsigelsen. Men i det tilfælde dækker det rimelige 

vederlag ikke længere den “normale” licensafgift.  

Mere generelt er der grund til at anholde Andersen et als fokus på den “normale” licensafgift. 

Standarden for det rimelige vederlag, er ikke, hvad der er normalt, men hvad parterne ville 

have aftalt, hvis Krænker havde anmodet om tilladelse til udnyttelsen,77 og Højesteret har i 

U.2007.1219 H – POMI 1 fortolket dette som udtryk for, hvad Rettighedshaver med 

rimelighed ville have opnået på markedsvilkår. I denne bredere formulering indgår overvejelser 

om, hvad Rettighedshaver ville have krævet for den konkrete udnyttelse. Og i det tilfælde er 

der ikke grund til at opsætte en generel regel om, at det rimelige vederlag kun dækker 

afsætningstab. Hvad det rimelige vederlag dækker, afhænger af, hvad det er for en type 

krænkende udnyttelse.  

Under alle omstændigheder udfordres Andersen et als fortolkning af hensynet til at 

Rettighedshaver ikke må opnå gevinst. Se igen Burberry, men også U.2005.2082 H – Oslo 

Lamper. I begge sager afviste Højesteret at udmåle erstatning for afsætningstab, da et sådant 

ikke var bevist, men gav rimeligt vederlag og markedsforstyrrelse. Hvis Rettighedshaver ikke 

 

77 F.eks. ordlyden i retshåndhævelsesdirektivet (Dir. 2004/48/EF)  art. 13(1)(b), hvor domstolene kan 

“[…] fastsætte erstatningen til et fast beløb på grundlag af elementer, der som minimum svarer til 

størrelsen af de gebyrer eller afgifter, som den krænkende part skulle have betalt, hvis han havde 

anmodet om tilladelse til at anvende den pågældende intellektuelle ejendomsrettighed.” Forarbejderne til 
2005-Loven (2005-06-L 48, FT 2005, Tillæg A 1364) : Ift. patentloven, varemærkeloven og chipsloven, s. 

1379: “Vederlaget fastsættes af retten til et beløb, der som minimum svarer til det vederlag, som den 

krænkede part skulle have betalt, hvis denne havde fået tilladelse til udnyttelsen.” Smh. f.eks. s. 1390. 

Dog delvist anderledes, s. 1375 ift. ophavsretsloven “Ved rimeligt vederlag forstås det honorar, som 

Rettighedshaveren ville have haft krav på, såfremt Krænkeren havde fået tilladelse fra 

Rettighedshaveren, det vil sige et sædvanligt honorar eller lignende.” Smh. s. 1387. 
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må opnå gevinst, må dette indebære, at det rimelige vederlag har overlappet med udmålingen 

af markedsforstyrrelse.78  

En potentiel støtte for synspunktet at det rimelige vederlag kun overlapper med 

afsætningstabet er dog U.2009.1789 H – Koziol.79 Her havde Tigerbutikkerne solgt ulovlige 

kopier af bl.a. en hundeskål og en opvaskebørste. Rettighedshaver, Koziol, fik nedlagt forbud 

mod Tigers salg i april 2004, og endelig dom fra Højesteret blev afsagt i 2009. Tiger havde 

solgt mere end 40.000 kopier. Koziol – der var et tysk firma – havde haft en meget begrænset 

markedstilstedeværelse og salg i Danmark både før, under og efter krænkelsen, men påstod 

alligevel at de havde lidt et meget stort tab, og havde haft væsentlige markedsføringsudgifter 

til at opretholde deres markedsposition. Højesteret vurderede, at Koziols omsætningstab måtte 

have været mindre end det rimelige vederlag, som de under alle omstændigheder ville have haft 

krav på. Derimod fandt Højesteret at Krænkers “[…] meget betydelige salg af nærgående 

efterligninger efter de omhandlede produkters karakter må antages i væsentligt omfang at have 

skadet koziols fremtidige afsætningsmuligheder.” Højesteret udmålte herefter rimeligt vederlag 

og erstatning for markedsforstyrrelse til 200.000 kr.80  

Selvom Højesteret binder det rimelige vederlag op på afsætningstabet, er dette nok konkret 

begrundet. Dette pga. Koziols meget begrænsede markedstilstedeværelse før, under og efter 

krænkelsen. Det eneste tab, der således var at lide ud over det rimelige vederlag, var ved, at de 

fremtidigt ville have svært ved at komme på markedet. Og det kan naturligt defineres som 

markedsforstyrrelse. Dette understøttes også af Koziols egne argumenter for 

markedsforstyrrelse: at de havde mistet deres markedsposition og havde haft øgede 

markedsføringsomkostninger (der allerede var afholdt). Koziols argument var derfor ikke 

baseret på det tidsmæssige perspektiv, men på præferenceskaden. 

Det er her værd at bemærke, at der i Koziols Karnovfodnoter henvises til både Burberry og Oslo 

Lamper (der ikke understøtter Andersen et als synspunkt),81 ligesom at tre af de fem dommere, 

 

78 Ligeledes Babette Guldsmeden 1 (S.H.D. af 1. april 2016 i sag V-44-15 - Restaurant Babette ApS v. Babette 
Guldsmeden ApS). Det rimelige vederlag er for så vidt tabsuafhængigt, og kan derfor gives uden at der 
dokumenteres et tab. Konkret tror jeg ikke, det har været tilfældet i nogle af de citerede sager. 
79 Udover de tidligere behandlede (U.2005.2082 H – Oslo Lamper, U.2009.1018 H – Burberry og 
U.2012.2706 H – Puma v. Fakta), se U.2007.1896 H – Fisherman’s Friend.  
80 Se også U.2012.256 H – Alfi termokander, hvor Højesteret anførte  “[…] at den tilkendte erstatning for 
afsætningstab må antages at overstige, hvad Alfi Zitzmann ville kunne have krævet som 
mindsteerstatning efter ophavsretslovens § 83 i form af et rimeligt vederlag, og at der herefter ikke efter 
denne bestemmelse ville være krav på erstatning i form af et rimeligt vederlag ved siden af erstatningen 
for afsætningstab.” Dommen kan dog også læses som at Højesteret blot gentager idéen om, at det 
rimelige vederlag er en minimumskompensation. 
81 Henvisningen i fodnoterne har dog nok snarere været til det faktum, at der er manglende oplysninger 
om de økonomiske aspekter af krænkelsen, hvorfor retten vælger at skønne. Se bl.a. at der også henvises 
 



Substitutions- og præferenceskade (1) 

 27 

der afsagde Koziol, var med til at afsige Burbery.82 Man ville derfor forvente en vis ensartethed i 

dommenes rationaler.83  

Mens det altså er korrekt, at en normal licensafgift nok primært vil overlappe med 

Rettighedshavers afsætningstab, tror jeg ikke, at dette faktum i sig selv kan udtrykke en generel 

regel, om at det rimelige vederlag alene overlapper med afsætningstabet. Derfor mener jeg 

heller ikke, at det kan bruges til at fastholde en sondring i tid baseret på før/efter domsafsigelse. 

6.2 Hvad hvis markedsfortrængning dækker mere end substitutionsskade? 

I den teori, jeg foreslår, sondres der alene mellem substitutions- og præferenceskade. I 

litteraturen ses dog flere steder anvendt begrebet markedsfortrængning. Ifølge Riis er 

markedsfortrængning synonymt med substitutionsskade,84 hvilket også synes ment af 

Andersen et al.85 og Skovbo.86 Omvendt synes det hos Schovsbo et al87 fremført, at 

substitutionsskade bedre ses som én forklaringsmodel for markedsfortrængning, hvor en 

anden forklaringsmodel kan være præferenceskade. Markedsfortrængning bliver tilsyneladende 

opfattet som synonymt med afsætningstab, defineret som tab lidt før domsafsigelse.88 

 

til U.2005.1291 H – Jutlandoor, hvor det var de manglende oplysninger, der var problemet. Når jeg 
alligevel nævner citationerne, er det fordi, jeg mener, det er en rimelige antagelse at domstolene er 
konsekvente i deres anvendelse af deres principper. Således, at Højesteret ikke ville henvise til en 
afgørelse, der anvendte et princip i direkte modstrid med et princip, som blev anvendt nu. 
82 Understregede dommere går igen: Højesterets dommerpanel i Burberry: Poul Sørensen, Per Walsøe, 
Børge Dahl, Thomas Rørdam og Michael Rekling. I Koziol: Poul Sørensen, Peter Blok, Børge Dahl, Jon 
Stokholm og Michael Rekling. Burberry blev afsagt den 26. januar 2009, mens Koziol blev afsagt den 3. 
april 2009. 
83Accepterer man mit argument, at tab for markedsforstyrrelse bedst forstås som tab, der følger en 
præferenceskade, understøtter følgende argumenter også min kritik af Andersen et als formulering: 
U.2002.717 H – Kursus Børsen, hvor Højesteret udmålte det rimelige vederlag bl.a. under hensyn til den 
“betydelige goodwill”, der var tilknyttet varemærket; U.2003.1343 S – Tomater, hvor Sø- og 
Handelsretten udmålte et rimeligt vederlag med en bemærkning om, at der ikke var ført bevis for andet 
tab. (Riis, 2005, s. 264, fn. 44) anser dommen for at illustrere situationen, “hvor Rettighedshaverens tab 
må anses for udelukkende at tage form af skade på Rettighedshaverens goodwill […]” 
84 (Riis, 2005, s. 253): “Substitutionsforholdet mellem de to produkter er identisk med graden af 
markedsfortrængning og dermed det afsætningstab, Krænkeren påfører Rettighedshaveren.” 
85 (Andersen et al., 2006, s. 464 ff.) væver noget frem og tilbage. S. 464, fn. 78, henviser forfatterne dog 
til Riis’ fokus på substitution. 
86 Se (Skovbo, 2005, s. 227 ff.) og diskussionen heraf i afsnit 4.2 ovenfor. 
87 (Schovsbo et al., 2021, s. 736) skriver: “Krænkelserne kan føre til markedsfortrængning ved, at 
køberne simpelthen køber kopiproduktet i stedet for Rettighedshaverens (substitution), men 
markedsfortrængning kan også skyldes, at kopiproduktet ødelægger den goodwill, som er forbundet 
med det originale produkt. I sådanne sager må domstolene normalt foretage et skøn over 
markedsfortrængningens udstrækning.” [Oprindelige fremhævninger]. 
88 (Schovsbo et al., 2021, s. 735) gentager den tidsmæssige sondring som anført af Riis. 
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Følger man denne tankegang, at markedsfortrængning er et samlebegreb for substitutions- og 

præferenceskade, kunne en systematik være: 

Alternativ systematik baseret på Schovsbo et al 

 Substitutionsskade Præferenceskade 

Før domsafsigelse Afsætningstab for 
substitutionsskade 

Afsætningsstab for 
markedsfortrængning andet end 

substitutionsskade 

Efter domsafsigelse Markedsforstyrrelse Markedsforstyrrelse 

 

Konsekvensen af denne struktur bliver, at afsætningstab dækker alt tab før domsafsigelsen. 

Hvis dette er korrekt, er det sværere at afvise sondringen mellem afsætningstab og 

markedsforstyrrelse som tab lidt før/efter domsafsigelse. 

I første omgang finder jeg dog terminologien uhensigtsmæssig. Ved denne fortolkning er 

markedsfortrængning synonymt med afsætningstab, og det er overflødigt at have to ord for det 

samme.89 Herudover er det uhensigtsmæssigt at bruge markedsfortrængning som en slags 

tabspost, da markedsfortrængning allerede er en samlebetegnelse for typer af ulovlig adfærd 

inden for markedsførings- og konkurrenceretten.90 

Markedsfortrængning bruges heller ikke konsekvent som begreb i domstolenes 

erstatningsudmåling, og i flere af de sager, der behandler markedsfortrængning, dækker 

argumentationen overvejelser om substitutionsskade.91 

Se f.eks. U.2000.212 S – Mag-lite, hvor Sø- og Handelsretten i fastsættelsen af 

markedsfortrængning lagde vægt på (1) at Krænkers og Rettighedshavers produkter blev solgt 

i forskellige salgskanaler, (2) at folk, der købte Krænkers produkter ikke ville være villige til at 

betale for Rettighedshavers markant dyrere produkt, og (3) at det omvendt for en del købere 

 

89 Det samme gør sig for så vidt gældende, når man anser markedsfortrængning som synonymt med 
substitutionsskade. 
90 (Heide-Jørgensen, 2020, s. 369 f.) og (Koktvedgaard, 2003, s. 325 ff.). 
91 Se f.eks. alle de sager, der citeres i (Schovsbo et al., 2021, s. 736) som eksempler på 
markedsfortrængning: Som eksempler henviser forfatterne til: U.2000.212 S – Mag-lite, U.2001.747 H – 
Tripp Trapp v. Tvillum Møbelfabrik (2-Step-stolen), U.2004.1085 H – Montana v. Denka, U 2007.2713 S – 
MP3-afspillere, som alle behandles neden for. Forfatterne henviser også til: Kharisma Øreringe (S.H.D af 9. 
maj 2016 i sag V-31-15 - Marie Dulong ApS v Izabel Camille ApS, U.2005.60 V – DivX og U.2011.1736 H 
– Direct Connect), jeg finder dem ikke relevante for nærværende spørgsmål. (Skovbo, 2005, s. 336 ff.) Se 
FED 1997.1362 S – Tripp Trapp v. Danish Bamboo (Sit’n’gro), U.2001.747 H – Tripp Trapp v. Tvillum 
Møbelfabrik (2-Step-stolen). Se også U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu Baby (Lulu-stolen), hvor Krænker 
ét steder bruger betegnelsen markedsfortrængning, dog nok synonymt med substitution. 
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ville have været afgørende, at de fik Rettighedshavers originalprodukt.92 Se også U 2007.2713 

S – MP3-afspillere, hvor Sø- og Handelsretten vurderede, at Krænkers produkt gennem ens 

design og samme salgskanaler havde skabt en betydelig markedsfortrængning af 

Rettighedshavers MP3-afspiller. Dog måtte der også tages højde for, at Krænkers lavere priser 

“i ikke ubetydeligt omfang” havde medført, at en del forbrugere, som havde købt 

krænkerproduktet, ikke ville have købt det dyrere originalprodukt. Alle disse argumenter 

trækker på en substitutionstankegang.  

Se endeligt U.2004.1085 H – Montana v. Denka, hvor Højesteret selv synes at have oversat 

Rettighedshavers argumenter om markedsfortrængning til et spørgsmål om substitution. I flere 

passager argumenterede Rettighedshaver således for markedsfortrængning. F.eks.: 

“Omsætningstabet beror ikke kun på direkte markedsfortrængning. Det skyldes også den 

betydelige forstyrrelse af markedet som kom efter Denkas markedsføring af Team.” I sine 

præmisser fokuserede Højesteret imidlertid på den “høje grad af substituerbarhed.”  Højesteret 

synes altså at have oversat markedsfortrængning til substitution.93  

Én dom der dog kan læses til støtte for fortolkningen, at markedsfortrængning dækker mere 

end kun substitutionsskade er U.2012.256 H – Alfi termokander, hvor Krænker  havde solgt 

ulovlige kopier af de klassiske Alfi termokander. For Højesteret argumenterede Alfi, at de 

havde krav på erstatning for “markedsfortrængning”, og deres argumenter herfor synes mest 

rimeligt læst som argumenter om markedsfortrængning dels i form af substitution, dels i form 

af præferenceskade. Således argumenterede Alfi bl.a., at de havde oplevet en salgsnedgang pga. 

markedsføringen af de krænkende kander (primært substitutionsskade), og at Alfi havde fundet 

det nødvendigt at udarbejde en konceptmanual til forhandlerne for at imødegå de skadelige 

virkninger af markedsføringen af de krænkende kander (primært præferenceskade).94 

I sin afgørelse bemærkede Højesteret, at det kunne lægges til grund, at Krænkers salg i 

“betydeligt omfang ha[vde] fortrængt Alfi-kanderne.” Dog udmåltes erstatningen med vægt på 

antallet af krænkende kander, hvilket indikerer en substitutionstankegang. 

Det er min holdning, at retspraksis bedst læses som, at markedsfortrængning primært skal 

forstås som synonymt med substitution, men dette kan ikke konkluderes endeligt. Da det 

under alle omstændigheder vil medføre uhensigtsmæssig begrebsuklarhed også at anvende 

 

92 Mag-lite citeres bl.a. også i (Madsen, 2020, s. 396) som eksempel på en afgørelse, hvor 
markedsfortrængningen er fastlagt. 
93 Udover de i hovedteksten nævnte domme kan også henvises til Sø- og Handelsrettens formulering i 
U.20015.2011 H – BMW fælge. 
94 Rettighedshaver havde oplevet en salgsnedgang på ca. 1.125.000 kr. og havde brugt ca. 100.000 kr. på 
at udvikle konceptmanualer. 
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begrebet markedsfortrængning synonymt med afsætningstab, mener jeg ikke, de sententia ferenda, 

at dette er en farbar vej fremadrettet. 

6.3 Delopsummering: De mulige komplikationer må afvises 

Jeg har oven for håndteret to øvrige påstande, der potentielt kunne modvirke min kritik af 

tidsaspektet før/efter krænkelse: At det rimelige vederlag primært overlapper med 

afsætningstab, og at begrebet markedsfortrængning dækker både substitutions- og 

præferenceskade. Jeg læser praksis til primært at afvise begge synspunkter, men den 

retsdogmatiske analyse er nødvendigvis mindre sikker end i tidligere afsnit. Dog er der gode 

grunde, de sententia ferenda, til at afvise især sidstnævnte påstand og derfor samlet at afvise 

sondringen før/efter domsafsigelse. 

7 Er tidsaspektet irrelevant? 

En afvisning af en tidsmæssig sondring før/efter domsafsigelse er ikke en afvisning af 

tidsaspektet som sådant, da der som nævnt eksisterer flere versioner heraf, navnlig tab lidt på 

kortere/længere sigt eller tab lidt under/efter krænkelse. 

Førstnævnte sondring er upræcis og ikke synderligt vejledende,95 hvilket i sig selv gør den 

uhensigtsmæssig. 

Sondring under/efter krænkelse, der måske findes hos Skovbo,96 er derimod ganske præcis, 

om end knap så testbar som sondringen før/efter domsafsigelse.97 Den passer endvidere fint 

med nogle afgørelser. F.eks. U.2009.1789 H – Koziol hvor Højesteret konkret behandlede 

afsætningstab som tabet, der lå i løbet krænkelsen.  

I forhold til min foreslåede sondring mellem substitutions- og præferenceskade har 

under/efter krænkelsen også en vis praktisk værdi: I mange tilfælde vil Rettighedshaver ikke 

lide et tab som følge af substitution, efter krænkelsen er stoppet.98 Sondringen kan derfor være 

vejledende. 

Af tre grunde mener jeg alligevel, at man bør være varsom med at anvende sondringen 

under/efter krænkelse. 

For det første forklarer tidsaspektet intet om kausaliteten mellem Krænkers handling og 

Rettighedshavers tab.  Og i erstatningsudmålingen er det primære spørgsmål ikke, hvornår 

 

95 Formuleringen er så upræcis, at den ikke et testbar. 
96 Se gennemgangen afsnit 4.2 oven for. 
97 Da markedsforstyrrelse i denne fortolkning starter straks efter krænkelsen ophører, kan man f.eks. 
ikke bruge den metode, jeg anvendte ift. U.2009.1018 H – Burberry og U.2012.2706 H – Puma v. Fakta i 
afsnittet ovenfor. 
98 Se dog afsnit 3 med en nuancering af dette udgangspunkt. 
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tabet er opstået, men hvorfor det er opstået. I dette tilfælde er et fokus på substitutions- og 

præferenceskade mere velegnet end et fokus på tab lidt før/efter krænkelse. 

For det andet kan præferenceskade opstå under krænkelsen, og som nævnt behandler en stor 

del af litteraturen afsætningstab som tab, der følger substitutionsskade, og markedsforstyrrelse 

som tab, der følger præferenceskade.99 Tidsaspektet skaber dermed en uhensigtsmæssig 

forvirring i fremstillingerne. 

For det tredje kan et fokus på tidsaspektet lede til fejlslutninger: Ofte kan erstatningen for 

afsætningstab opgøres som Krænkers salg ganget med en “substitutionsfaktor” mellem 0 og 

1.100 Men kombinationen af substitutions- og præferenceskade kan i sagens natur lede til, at 

Rettighedshaver ville have solgt flere produkter uden krænkelsen, end Krænker har under 

krænkelsen.101 Hvis vi fastholder tidsaspektet som en sondring, indebærer det, at afsætningstab 

dækker alt tab, der lides, mens krænkelsen foregår. Og det betyder, at “substitutionsfaktoren” 

kan være større end 1. Men det ses ikke erkendt noget steds i dansk litteratur. 

En sondring i tid kan altså være vejledende, hvis man sondrer mellem tab under og efter 

krænkelsen. Men den er også kun dét; vejledende. Metodisk er man bedre tjent med at fokusere 

på hvilken type skade, krænkelsen har skabt, og konsekvenserne heraf. 

8 Konklusion 

Hvis vi ikke forstår de begreber, domstolene bruger, kan vi ikke forstå deres ræsonnementer 

eller vurdere, om de er korrekte. Det gør det svært for advokater at vide, hvordan sager skal 

argumenteres, og for domstolene at sikre at ens faktum leder til ens resultater.  

Jeg har i denne artikel forsøgt at gøre os klogere på begreberne afsætningstab og 

markedsforstyrrelse. Navnlig har jeg argumenteret, at forskellen på de to tabsposter bedst 

forstås som en forskel mellem tab, der følger hhv. substitutions- og præferenceskade. Denne 

sondring finder ikke kun rig støtte i retspraksis men følger også de faktiske argumenter, som 

fremhæves i dansk litteratur. Jeg mener derfor, at denne foreslåede sondring er en mere korrekt 

fremstilling af gældende ret. 

 

99 Både (Andersen et al, 2006) og (Riis, 2005) laver en opdeling, hvor de under afsætningstab eksklusivt 
behandler spørgsmål, der vedrører substitutionsspørgsmålet, mens de under markedsforstyrrelse alene 
behandler spørgsmål, der vedrører præferencetabet. 
100 Se f.eks. (Møgelvang-Hansen & Riis, 2001, s. 185), hvor forfatterne skriver: “afsætningstabet er 
afhængigt af substitutionsforholdet mellem Rettighedshaverens produkt og Krænkerens produkt […] 
Ved et lavt substitutionsforhold mellem Rettighedshaverens produkt og Krænkerens produkt er 
Rettighedshaverens afsætningstab blot en mindre andel af Krænkerens faktiske salg.” 
101 Endvidere er der udmålingstekniske grunde til at fokusere på skaden fremfor tabsposten. Se hertil 
min diskussion om behovet for skadesteorierne i afsnit. 3.1, ovenfor. 
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Der hvor min sondring primært afviger fra den eksisterende danske litteratur er ved 

litteraturens fokus på tidsaspektet. Her har jeg vist, at den version af tidsaspektet, hvor 

afsætningstab og markedsforstyrrelse dækker tab lidt hhv. før/efter domsafsigelse, ikke finder 

støtte i gældende ret, og at der er grunde til generelt at være varsom med et fokus på tidaspektet. 

Sondringen mellem substitutions- og præferenceskade har i øvrigt en række praktiske fordele, 

som ikke opnås ved en sondring i tid. Navnlig tillader den et klarere fokus på, hvordan 

Rettighedshaver kan have lidt et tab (f.eks. ved ændringer i priser, mængde solgt og 

omkostninger) ligesom den gør det nemmere at foretage en korrekt behandling af de 

informationer og beviser, som indgår i immaterialretlige erstatningssager.  

I konkrete sager kan man bruge disse indsigter til at opbygge en erstatningsudmåling på tre 

punkter: 

1) Hvad er skadesteorien? Hvordan har krænkelsen skadet Rettighedshavers efterspørgsel? 

2) Hvilke økonomiske konsekvenser har skaden haft? 

3) Hvilket beviser understøtter 1) og 2)? 
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Sammendrag 

Når en immaterialret krænkes, er det svært at fastsætte rettighedshavers tab. I denne artikel 

bruger jeg simple økonomiske modeller til at analysere dansk retspraksis på netop dette 

område. Det gør jeg ved at fokusere på den omfattende praksis, hvor domstolene ser på 

krænkers salg og vurderer, hvor stor en del heraf rettighedshaver ville have haft. Hvor 

domstolene – med andre ord – fastsætter en substitutionsfaktor. 

Jeg gennemgår de parametre, som danske domstole inddrager, og viser, at de juridiske 

parametre i overvejende grad passer med simple økonomiske modeller. Samtidig viser jeg, 

hvordan de økonomiske modeller kan bidrage til mere sofistikerede analyser af de faktorer, 

der inddrages i erstatningsudmålingen. Herved viser jeg sammenhængen mellem gældende ret 

og økonomisk teori på området. 

Stikord: erstatningsudmåling, retsøkonomi, immaterialrettigheder, økonomisk teori 
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1 Indledning 

Når en immaterialret krænkes, kan rettighedshavers (Rettighedshavers) tab opstå af forskellige 

grunde og på forskellige måder. Mens det er notorisk, at netop erstatningsudmålingen volder 

udfordringer for domstole, praktikere og for retslitteraturen,1 er et gennemgående træk i 

udmålingen, at der fokuseres meget på, hvor mange krænkende produkter krænker (Krænker) 

har solgt, og hvor mange af disse der blev købt i stedet for Rettighedshavers produkt. 

Domstolene fastsætter herved en substitutionsfaktor. 

Netop substitutionsfaktoren er denne artikels fokus. For mens det i skandinavisk litteratur og 

retspraksis er anerkendt, at erstatningen kan udmåles på denne måde,2 og der overordnet er 

 

1 Se f.eks. Riis, T. (2011). Kompensation i immaterialretssager. I L. Andersen, J. Feilberg, A. Laudrup, 
& J. Schovsbo (red.), Sø- og Handelsretten 150 år (s. 193–210). Karnov Group Denmark A/S, s. 194, og 
af samme forfatter Udmåling af et ”rimeligt vederlag for udnyttelsen” ved krænkelse af 
immaterialrettigheder. I E. Eide, H. Lando, & E. Stavang (red.), Retsøkonomi i nordiske dommer. Institutt 
for privatrett, UIO, s. 51-67, s. 52, der argumenterer for, at der mangler en rød tråd i retspraksis, 
Deichmann, H. K. (2004). Kommentar til U 2004.1018 H (Montana-reolsystem). Nordiskt 
Immaterialrettsskydd, 5, 487–492, og af samme forfatter Deichmann, H. K. (2010). Krænkelse af Burberrys 
varemærkerettigheder. Kommentar til U 2009.1018 H (Burberry Ltd. mod Zebra A/S). Nordiskt 
Immaterialrettsskydd, 177-186, der kritiserer erstatningsstørrelserne, og mere generelt Skovbo, E. A. 
(2009). Erstatning for markedsforstyrrelser og godtgørelse svarende til passende licensafgift ved 
patentkrænkelser – en kommentar til U 2007.1219 (H). Nordiskt Immaterialrettsskydd, 3, 292-294, og af 
samme forfatter (2012). Højesteret afliver ”dobbelt-op-princippet” i relation til erstatningsudmåling for 
ophavsretlige krænkelser af digitalt tilgængelige værker. Kommentar til Højesterets afgørelse af 24. marts 
2011 (Direct Connect). Nordiskt Immaterialrettsskydd, 2, 202–205, og Bøggild, F., & Staunstrup, K. (2015). 
EU varemærkeret (EU Trademark Law) (1. udg.). Karnov Group Denmark A/S, s. 463. Kritik af en 
manglende rød tråd og for lave erstatninger ses også ud over de danske grænser. Se f.eks. Rognstad, O.-
A., & Stenvik, A. (2002). Hva er immaterialretten verd? – Om erstatning og anden kompensasjon ved 
immaterialrettskrenkelser. I K. S. Bull, V. Hagstrøm, & S. Tjomsland (red.), Bonus Pater Familias – 
Festskrift til Peter Lødrup (1. udg.), s. 512–548. Gyldendal Akademisk., Pehrson, L. (1986). Ersättning vid 
patentintrång – en kritisk granskning av nuvarande regler. I Institutet för immaterialrätt og marknadsrätt 
vid Stockholms Universitet (red.), Ulf, 50 – Uppsatser tillägnade Ulf Bernitz på 50-årsdagen den 28 februari 
1986,s. 89–105. Liberförlag. Og Bernitz, U., Pehrson, L., Rosén, J., & Sandgren, C. (2017). Immaterialrätt 
och otillbörlig konkurrens (14. udg.). Jure AB, s. 434 f., for Skandinavien, og for Europa: Staff Working 
Document Analysis of the application of Directive 2004/48/EC in the Member States, SEC(2010) 1589 final, s. 
24-26, og Kur, A., & Dreier, T. (2013). European Intellectual Property Law – Texts, Cases & Materials (1. 
udg.). Edward Elgar Publishing. For nordamerika: Yang, Z. (2014). Damaging Royalties: An Overview 
of Reasonable Royalty Damages. Berkeley Technology Law Journal, 29, 647–678. Endeligt for det 
international perspektiv: AIPPI (2017). Study Guidelines for study regarding the quantification of monetary relief, 
2017. http://aippi.org/wp-content/uploads/2017/01/FINAL-website-version-Quantification-of-
monetary-relief.pdf. 
2 Mest klart formuleret ses det hos Møgelvang-Hansen, P., & Riis, T. (2001). Fogedforbud og 
kompensation for immaterialretskrænkelser. I P. Møgelvang-Hansen, L. L. Andersen, J. Fejø, & R. 
Nielsen (red.), Festskrift til Bernhard Gomard (1. udg.). Karnov Group Denmark A/S, s. 177–205, s. 185. 
At man (implicit) arbejder med en substitutionsfaktor synes åbenlyst i bl.a. Koktvedgaard, M. (1966). 
Det ophavsretlige sanktionssystem. Juristen, s. 57, 2. spalte, (Pehrson, 1986), Förnell, P. (1997). 
Skadestånd vid patentintrång. I Immaterialrättsliga skadestånd – Skrifter utgivna av Institutet för Immaterialrätt 
och Marnasrätt vid Stockholms Universitet, nr. 93, s. 26, Riis, T. (2005). Enerettigheder og vederlagsrettigheder – 
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enighed om, hvilke parametre der påvirker substitutionsfaktoren (pris, kvalitet, salgskanaler, it-

faktor og øvrig konkurrence på markedet), er der ikke en samlet teori for, hvordan disse 

parametre og kombinationen af dem påvirker substitutionsfaktoren. 

I denne artikel viser jeg, at simple økonomiske modeller kan forklare de overordnede 

tendenser, der findes i retspraksis, og være med til at fastsætte klarere rammer for, hvornår og 

hvordan de konkrete parametre bør indgå i vurderingen. 

Derved anvender jeg økonomisk teori til at skabe en generel forståelsesramme for gældende 

ret om fastsættelsen af substitutionsfaktoren, samtidig med at jeg viser, hvordan de 

økonomiske overvejelser kan bruges som argumenter i konkrete retssager. 

Artiklen er inddelt på følgende måde: I afsnit 2 giver jeg en kort indføring i den juridiske 

baggrund, mens jeg i afsnit 3-7 behandler de juridiske spørgsmål i et industriøkonomisk lys. I 

afsnit 3 starter jeg med en intuitiv introduktion til det økonomiske perspektiv på konkurrence 

mellem to produkter. I afsnit 4 behandler jeg effekten af prisforskelle, i afsnit 5 effekten af 

såkaldte horisontale forskelle (f.eks. forskelle i salgskanaler) og i afsnit 6 effekten af såkaldte 

vertikale forskelle (f.eks. forskelle i kvalitet). Alle tre afsnit starter med en gennemgang af de 

overordnede linjer i retspraksis, en simpel økonomisk model og en diskussion af, hvor godt de 

to passer sammen. De forudgående tre afsnit behandler situationen, hvor Krænker og 

Rettighedshaver er alene på markedet. Derfor viser jeg i afsnit 7, hvordan disse overvejelser 

hænger sammen med tilstedeværelsen af øvrig konkurrence på markedet, mens jeg i afsnit 8 

opsummerer og konkluderer på artiklens resultater. I afsnit 9 fremhæver jeg særligt relevante 

områder for fremtidig forskning. Afsnit 10 indeholder en bibliografi, og da jeg igennem artiklen 

fremhæver intuition frem for matematiske formalisme, findes i afsnit 11 et teknisk appendiks 

med de mest relevante beviser. 

2 Baggrund 

Nedenfor gennemgår jeg nogle centrale forhold omkring kompensationsudmålingen i 

immaterialretssager, navnlig for så vidt angår opgørelsen af det faktisk lidte tab. Mens mit 

primære fokus er dansk ret og dansk retspraksis, er det af hensyn til den nordiske læser relevant 

at understrege, at de argumenter, jeg her gennemgår, efter min bedste overbevisning i vidt 

omfang også finder anvendelse – og bliver anvendt – i de øvrige nordiske lande. Der kan dog 

 

Håndhævelse af immaterialrettigheder i økonomisk perspektiv (1. udg.). Jurist- og Økonomforbundets Forlag, s. 
251, Skovbo, E. A. (2005). Erstatning for ophavsretlige krænkelser (1. udg.). Forlaget Thomson, s. 329. Nok 
også Andersen, N. M., Carlquist, A., & Rubinstein, A. (2006). Retshåndhævelse af immaterialrettigheder (1. 
udg.). Jurist- og Økonomforbundets Forlag, s.464, Stenvik, A. (2013). Patentrett (3. udg.). Cappelen 
Damm AS, s. 406 ff. 
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være forskel på, hvordan argumenterne konkret vil blive anvendt, og om de tillægges den 

samme bevismæssige værdi på tværs af landegrænser. 

Løbende igennem teksten vil jeg derfor også henvise til især svensk og norsk ret, når jeg her 

finder interessante nuancer eller perspektiver på den danske doktrin. 

2.1 Juridisk grundlag 

Det europæiske grundlag for kompensationsudmålingen findes i retshåndhævelsesdirektivet 

(Dir 2004/48/EF) artikel 13.3 

Under direktivet kan en krænket Rettighedshaver kræve erstatning, hvor der skal tages højde 

for alle relevante aspekter. Det vil bl.a. sige de negative økonomiske og ikkeøkonomiske 

konsekvenser for Rettighedshaver samt Krænkers uberettigede fortjeneste. Samtidig hermed 

kan Rettighedshaver modtage en licensafgift (et rimeligt vederlag), der som minimum svarer 

til den pris, som Krænker skulle have betalt, hvis han havde anmodet om tilladelse til udnyttelse 

af den konkrete immaterialret. Figuren illustrerer: 

 

 

3 Der har selvfølgelig i Norden været et samarbejde om ensretning af lovgivningen længe før 
retshåndhævelsesdirektivet (og EU). F.eks. indførte Danmark, Finland, Norge og Sverige et rimeligt 
vederlag i deres patentlove nogenlunde samtidig som følge af (Den Nordiske Patentutredning NU 
1963:6: Betenkning Angående Nordisk Patentlovgivning, Avgitt Av Samarbeidende Danske, Finske, 
Norske Og Svenske Komitéer). Pointen i nærværende er imidlertid blot at give et overblik over de 
forskellige kompensationsmuligheder, og her er retshåndhævelsesdirektivet oplagt, da det er det seneste 
skud på stammen af ensrettende lovtekster. 
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Figur 1 Kompensationsmuligheder i retshåndhævelsesdirektivet 

Herudover fremgår det af direktivets art. 3(2), at foranstaltningerne skal være effektive, stå i et 

rimeligt forhold til krænkelsen og være afskrækkende. 

De danske immaterialretslove bygger på en lidt anderledes struktur. I hver lov er 

kompensationsparagraffen opbygget således, at udgangspunktet er det rimelige vederlag, 4 og 

at der endvidere kan gives erstatning for ”yderligere” skade. 5 Under ”yderligere skade” kan 

domstolene inddrage Rettighedshavers faktisk lidte tab og Krænkeres uberettigede fortjeneste. 

Det faktiske lidte tab kan igen inddeles i underkategorierne afsætningstab, tab som følge af 

markedsforstyrrelse og interne tab. Mens der er uklarhed i litteraturen om tabsposternes 

nærmere indhold,6 er der generelt enighed om, at afsætningstab bl.a. dækker tab, der følger af 

det direkte mistede salg, mens markedsforstyrrelse dækker mere generelle tab, f.eks. som følge 

af mistet goodwill eller øgede markedsføringsomkostninger. Interne tab dækker f.eks. øgede 

kontrolomkostninger eller omkostninger til prøvekøb. Den danske systematik illustreres 

nedenfor:  

 

4 Hvilket primært forstås som den licens, parterne ville have aftalt, hvis Krænker havde anmodet om 
tilladelse til udnyttelsen. 
5 Se DSL § 37, OPL § 83, PTL § 58, VML § 43. Samme regler følger af MFL § 24 og 

forretningshemmelighedslovens § 15. 

6 Se i det hele taget min diskussion nedenfor. 

Retsh̊andhævelsesdirektivet
Art. 13

Erstatning
13(1)(a)

Negative økonomiske konsekvenser
for

Rettighedshaver

Krænkers
uberettigede fortjeneste

ikke-økonomisk skade

Licensafgift
13(1)(b)

Minimum de gebyrer eller afgifter,
som Krænker skulle have betalt

Danske
immaterialretslove

Rimeligt vederlag
stk. 1

Erstatning
for yderligere skade

stk. 2

Rettighedshavers
faktisk lidte tab

Krænkers
uberettigede fortjeneste

Godtgørelse
for ikke-økonomisk skade

stk. 3

1
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Figur 2 Systematikken i de danske immaterialretslove 

Mens immaterialretlige erstatningsspørgsmål har været udsat for en vis grad af specialisering, 

gælder de almindelige erstatningsretlige principper fortsat.7 

Det indebærer bl.a., at Rettighedshaver skal kunne bevise kausalitet mellem krænkelsen og 

hendes lidte tab. Kausalitetsbetingelsen er ikke videre behandlet i danske litteratur eller praksis, 

mens der fra hhv. et norsk og et svensk perspektiv synes at være et mere udtalt fokus herpå.8  

Desuagtet er det oplagt, at der ikke kan gives et absolut bevis for, hvad Rettighedshaver ville 

have tjent uden krænkelsen, og det er derfor fremhævet flere steder på tværs af landegrænser, 

at erstatningsudmålingen i hvert fald til dels beror på et skøn.9 

2.2 Substitutionsfaktoren 

I denne artikel fokuserer jeg på Rettighedshavers faktisk lidte tab. Rettighedshavers faktisk 

lidte tab er hendes mistede fortjeneste.  

 

7 Bl.a. Schovsbo, J., Rosenmeier, M., & Petersen, C. S. (2021). Immaterialret (6. udg.). Djøf Forlag. 
https://www.jurabibliotek.dk/view/book/9788771985351/9788771985351.xml, s. 724, (Skovbo, 
2005, s. 193 ff.) og (Andersen mfl., 2006, s. 419 ff.). Se dog (Riis 2011, s. 195), der anfører, at den 
almindelige erstatningsretlige litteratur ikke bidrager videre med nyttige fortolkningsbidrag. Navnlig 
fordi de sjældent beskæftiger sig med almindelig formueskade. 
8 Se navnlig for Norge: (Rognstad & Stenvik, 2002) og for Sverige Hellberg, J. (2014). Skadestånd vid 
patentintrång. Jure AB, s. 155. 
9 For bare at nævne nogle få, se for Danmark: (Schovsbo mfl., 2021, s. 735), for Norge: (Rognstad & 
Stenvik, 2002, s. 537), der med henvisning til (RG 2000.1355 OSRAM) om goodwillskade anfører, at 
domstolene i erstatningsudmålingen kan ”fjerne seg nokså langt fra det alminnelige utgangspunktet om 
at skadelidte må dokumentere et økonomisk tap.” Endelig for Sverige: Johansson, D. (2020). Skada och 
ersättningg vid immaterialrättsliga intrång (1. udg.). iustus förlag, s. 144. 

Retsh̊andhævelsesdirektivet

Art. 13

Erstatning

13(1)(a)

Negative økonomiske konsekvenser

for

Rettighedshaver

Krænkers

uberettigede fortjeneste

ikke-økonomisk skade

Licensafgift

13(1)(b)

Minimum de gebyrer eller afgifter,

som Krænker skulle have betalt

Danske

immaterialretslove

DSL § 37, OPL § 83, PTL § 58, VML § 43

Rimeligt vederlag

stk. 1, nr. 1)

Erstatning

for yderligere skade

stk. 1, nr. 2)

Rettighedshavers

faktisk lidte tab

Afsætningstab Markedsforstyrrelse Interne tab

Krænkers

uberettigede fortjeneste

stk. 2

Godtgørelse

for ikke-økonomisk skade

stk. 3

1
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For at fastsætte den mistede fortjeneste er det relevant at fastsætte det mistede salg. Hvis en 

Rettighedshaver kan vise, at hendes salg er faldet som følge af krænkelsen, kan 

Rettighedshaveren på den baggrund opnå erstatning. Et sådant bevis kan dog være vanskeligt 

at føre.10 

Derfor ses det meget ofte i dansk praksis – og er bredt anerkendt i litteraturen – at domstolen 

i stedet kan se på Krænkers salg og vurdere, hvor stor en del af dette Rettighedshaver ville 

have haft, hvis Krænker ikke var kommet på markedet.11 Denne tilgang genfindes også i Norge 

og Sverige, hvor der også i flere sager henvises eksplicit til spørgsmålet om, hvor stor en del af 

Krænkers salg Rettighedshaver ville have haft.12  

 

10 Se (Schovsbo mfl., 2021, s. 736). Et særligt interessant eksempel fra retspraksis er U.2020.2532 Ø – 
Anne Black, som jeg behandler i Bogetoft, R. A. (2020). (2021a) Statistiske perspektiver på erstatning for 

yderligere skade ved immaterialretskrænkelser – med konkrete eksempler fra Anne Black-sagen 

(arbejdstitel). Se også U.2004.1085 H – Montana v. Denka, Ralph Lauren v. Dansk Supermarked (SHD af 
10.1.2014 i sag V-0058-12), G-star v. Lanielse (S.H.D. af 9. januar 2015 i sag V-05-14), U.2011.2319 H – 
Tandstikkere. I nogle sager fremhæver domstolene, at der ikke er fremlagt dokumentation for et 

nedadgående salg. Se f.eks. U.2009.1018 H – Burberry og U.2012.2706 H – Puma v. Fakta. 
11 (Riis, 2005, s. 251) anfører: «Såfremt Rettighedshaveren har adgang til oplysninger om omsætningen 

af krænkende produkter, tager opgørelse af afsætningstabet sædvanligvis udgangspunkt heri. Der er 

imidlertid ofte usikkerhed med hensyn til substitutionsforholdet mellem Rettighedshaverens og 

Krænkerens produkter. Usikkerhed med hensyn til substitutionsforholdet mellem Rettighedshaverens 

og Krænkerens produkter udtrykkes hyppigt i udsagn om, at markedsfortrængning ikke har fundet sted 

i samme omfang som salget (Markedsfortrængning én til én (1:1)).» Se f.eks. Koktvedgaard, M. (1994). 

Lærebog i Konkurrenceret (2. udg.). Jurist- og Økonomforbundets Forlag, s. 119 f.: Afsætningstabet 

skal i princippet beregnes som produktet af antallet af ikkesolgte enheder ganget med krænkedes 

dækningsbidrag pr. enhed (det vil her sige salgsprisen med fradrag af direkte (variable) 

produktionsomkostninger, såsom materiale og arbejdsløn, og ved opgørelsen af antallet af ikkesolgte 

enheder kan man tage udgangspunkt i, hvor meget Krænkeren har afsat. I en senere version af samme 

lærebog, Koktvedgaard, M. (2005). Lærebog i konkurrenceret ved Caroline Heide-Jørgensen (6. udg.). 

Jurist- og Økonomforbundets Forlag, s. 67 f., udtrykker Koktvedgaard måske et større forbehold over 

for brugen af Krænkers salg til for at skønne Rettighedshavers afsætningstab, da han her skriver, at man 

kan tage udgangspunkt heri efter ”omstændighederne”. Jeg læser dog afsnittet til mere at handle om, 

man kan antage 1:1-substitution, snarere end at det er på denne måde, tabet skal opgøres, han ikke er 

vild med. Se også Skovbo, 2005, s. 329), der anfører, at der kan lægges afgørende vægt på Krænkerens 

salg, «hvis der foreligger substitution og deraf følgende fuld markedsfortrængning.» Nok også 

(Andersen mfl., 2006, s. 464 ff.). Historisk har der været et princip, hvor en forfatters erstatning skulle 

opgøres ud fra bogladeprisen ganget med antallet af solgte krænkelser. Fra Danmark, se Lund, T. (1944). 

Billedkunsten i retlig belysning. G.E.C. Gads Forlag, s. 276, fra Norge, se Gaarder, K. (1968). 

Erstatningsregler i norsk immaterial- og konkurranserett. Nordiskt Immaterialrettsskydd, 3, 245-260, s. 250. 

Der er ganske lidt hjælp at hente i diverse forarbejder. Se dog (Den Nordiske Patentutredning, 1964, s. 335), 

hvor det anføres, at der ved fastsættelsen af Rettighedshavers tab kan skeles til Krænkers fortjeneste. 

Heri ligger noget lidt andet, men princippet er det samme: Informationer om Krænkers salg kan bruges 

til at estimere effekten på Rettighedshavers salg. 
12 Fra Norge, se (Rognstad & Stenvik, 2002, s. 445) med henvisning til mindretallets afgørelse i Rt 
1999.1725 – Lundetangen og Sejersted, N. J. (2000). Erstatning for immaterialrettskrenkelser. Går 

utviklingen i riktig retning mor mer effektive erstatningsretslige sanksjoner? Nordiskt Immaterialrettsskydd, 

4, 121, med henvisning til patentretspraksis. For Sverige, se navnlig (Pehrson, 1986, s. 95), (Förnell, 

1997, s. 26), Jilmstad, J. (1997). Skadestånd vid intrång i upphovsrätt. In Immaterialrättsliga skadestånd – 
Skrifter utgivna av Institutet för Immaterialrätt och Marnasrätt vid Stockholms Universitet, nr. 931, s. 38, og 

Johansson, D. (2020). Skada och ersättningg vid immaterialrättsliga intrång (1. udg.). iustus förlag, s. 143. I 

svensk patentret ses nogle meget interessante eksempler, hvor der kun er en håndfuld relevante kunder 
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I stiliseret form kommer denne del af erstatningsudmålingen til at se ud som følger: 

Tab = mistet indtjening pr. styk * antal solgte krænkelser * substitutionsfaktoren.13  

Substitutionsfaktoren er her særligt interessant at undersøge, da den ofte er det eneste, vi ikke 

kan observere direkte ud fra sagens oplysninger eller dommens præmisser.14 For at finde 

substitutionsfaktoren må man derfor ofte regne baglæns fra antallet af solgte krænkelser, 

Rettighedshavers fortjeneste pr. produkt og den samlede erstatning. 

Substitutionsfaktoren er her et tal mellem 0 og 1, der dækker over: 

Rettighedshavers	mistede salg15

Krænkers samlede salg
 

Hvis f.eks. Krænker har solgt 1.000 produkter, og Rettighedshaver ville have solgt 300, er 

substitutionsfaktoren 30 pct. 

Rettighedshavers mistede salg kan løst defineres som, hvor meget Krænker har ædt sig ind på 

Rettighedshavers marked, mens Krænkers samlede salg er summen af, hvor meget han har ædt 

sig ind på Rettighedshavers marked, og hvor meget han herudover har udvidet markedet. Den 

relevante øvelse bliver her at vurdere sammensætningen af Krænkers samlede salg. Hvor meget 

har han ædt sig ind på Rettighedshavers marked, og hvor meget har han udvidet markedet væk 

fra Rettighedshaver? 

Når substitutionsfaktoren i konkrete sager skal fastsættes, ses der ofte på forskelle i pris,16 

kvalitet17 og salgs-/distributionskanaler.18 Ligeledes er det anerkendt, at forskelle i 

 

på markedet. Se navnlig NJA 2011.720 - Mjölkrobot 1, Mjölkrobot 2 (Svea Hovrätts dom af 8. februar 2913 i 
sag T 8086-11) og Avsyningssystem (Stockholm tingsrätts dom af 5. februar 2010 i sag T 19666-07). Om disse 
situationer anfører (Hellberg, 2014, s. 159 ff.), at et godt bevis for, om Krænkers kunder ville have købt 
Rettighedshavers produkt, er at spørge dem. 
13 Denne ligning følger f.eks. ganske direkte af (Riis, 2005, s. 251, 260), men se i det hele referencerne i 
fodnoter 7 og 11 ovenfor. 
14 Jeg argumenterer ikke for, at domstolene konkret fastsætter en substitutionsfaktor. Mit argument er i 
stedet, at de overvejelser om, hvor stor en del af Krænkers salg, Rettighedshaver ville have haft, kan 
stiliseres som en substitutionsfaktor. Så selv hvis domstolene ikke eksplicit nævner en 
substitutionsfaktor – og det gør de ganske sjældent – indebærer de overvejelser, som domstolene gør 
sig, at man i hvert fald implicit arbejder med en substitutionsfaktor. Som eksempler på, at disse 
overvejelser fremhæves ganske eksplicit, se f.eks. FED 1997.1362 S – Tripp Trapp v. Danish Bamboo 
(Sit’n’gro), U.2001.747 H – Tripp Trapp v. Tvillum Møbelfabrik (2-Step-stolen), U.2011.2736 H – Tripp Trapp 
v. Lulu Baby (Lulu-stolen), U.2015.979 H – Tripp Trapp v. Jysk (Steve-stolen),  U.1983.976 Ø – Scan Video, 
Esomeprazol (S.H.D. af 18. februar 2016 i sag T-4-13 - AstraZeneca AB og A/S v. Krka Sverige AB).  
Forfatteren arbejdede som advokatfuldmægtig på sidstnævnte sag. 
15 Det er det mistede salg som følge af substitution, vi her leder efter. 
16 F.eks. U.2004.1085 H – Montana v. Denka, U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu Baby (Lulu-stolen) . Fra 
svensk ret: Stikofjäder (Svea Hovrätts dom af 2. december 1985 i sag T 743-87)  og Avsyningssystem (Stockholm 
tingsrätts dom af 5. februar 2010 i sag T 19666-07) . Lignende overvejelser anføres.  
17 Se f.eks. U.2012.2706 H – Puma v. Fakta. Kvalitet nævnes ofte af parterne i sagerne. F.eks. U.2012.256 
H – Alfi termokander og U.2012.3383 H – Elite Models. Som et omvendt eksempel, se U.2002.911 Ø – 
Boksekamp. 
18 Se f.eks. U.2004.1085 H – Montana v. Denka; U 2007.2713 S – MP3-afspillere. 
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renommé/goodwill kan påvirke substitutionsfaktoren.19 I samme retning må man forvente, at 

forskelle i brandstyrke og eksklusivt præg også kan påvirke substitutionsfaktoren. Som 

samlebetegnelse for renommé, goodwill, brandstyrke, eksklusivt præg og lignende bruger jeg 

begrebet it-faktor.20 Endelig er det også relevant at se på effekten af den øvrige konkurrence på 

markedet. 

På det overordnede plan synes det klart, at større forskelle i de nævnte parametre leder til en 

lavere substitutionsfaktor. Dette ses eksempelvis ved at sammenholde U.2009.1018 H – 

Burberry med U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu Baby (Lulu-stolen)  

I Burberry havde Tiger-forretningerne solgt punge, der krænkede Burberrys 

varemærkerettigheder, til ca. 20 kr./stk. Burberrys egne punge kostede i gennemsnit ca. 2.000 

kr. Der var selvfølgelig også store forskelle på salgskanaler – eksklusive Burberry-forretninger 

vs. Tiger-butikkerne – og i kvalitet. Højesteret afviste helt, at der skulle være sket substitution.  

Lulu handlede om krænkelse af Tripp Trapp-stolen. Krænkers stol kostede ca. 600 kr., mens 

Rettighedshavers kostede ca. 1.300 kr. Stolene blev tilsyneladende solgt ad de samme 

salgskanaler og uden de store kvalitetsforskelle. Her fastsatte domstolen implicit en 

substitutionsfaktor på ca. 70 pct.21  

Mens denne overordnede tendens synes ensartet, er der ikke på nuværende tidspunkt en god 

teori for sammenhængen mellem de forskellige parametre og substitutionsfaktoren, herunder 

hvordan kombinationen af parametre påvirker substitutionsfaktoren.22 

2.3 Økonomiske analyser, substitutionsfaktoren og den samlede kompensation 

Indtil videre har jeg placeret substitutionsfaktoren i relation til de øvrige 

kompensationsmuligheder under immaterialretslovene.  

 

19 Se (Riis, 2005, s. 256) med henvisning til U.2000.212 S – Mag-lite. 
20 Mens det ikke altid fremhæves eksplicit, finder jeg det som en rimelig antagelse, at overvejelser om it-
faktoren påvirker vurderingen af substitutionsfaktoren. Et eksempel herpå kan være U.2009.1018 H – 
Burberry. Se også (Koktvedgaard, 1966, s. 58), der om markedsforstyrrelse skriver: «Køberkredsen mister 

simpelthen interessen for produktet, når det optræder alle vegne i mere eller mindre forvanskede 

udgaver. Det er en kendsgerning – hvadenten man så vil kalde det snobberi eller ej – at afsætning af en 

del produkter indenfor kunstindustrien fordrer, at varerne holdes oppe i et vist, mere exclusivt plan.» 

Heri ligger modsætningsvis, at Rettighedshavers kunder ikke køber mindre eksklusive krænkelser, 

hvilket taler for, at forskelle i eksklusivitet påvirker substitutionsfaktoren. 
21 For en grundig gennemgang af dette, se Bogetoft, R. A. (2021b). Et forsøg på økonomisk forklaring 

af forskelle og ligheder i 5 sager om produktefterligning. (arbejdstitel).  
22 Rettighedshaver skal også have haft kapacitet til at sælge de produkter, som Krænker solgte. Det kan 

konkret betyde, at domstolene må nedjustere erstatningen. 
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Ud over at fokusere på substitutionsfaktoren fokuserer denne artikel også på spørgsmålet, om 

simple økonomiske modeller kan forklare de parametre, som domstolene lægger vægt på, når 

de fastsætter substitutionsfaktoren – og dermed erstatningen. 

Derfor analyserer jeg retspraksis i lyset af simple økonomiske modeller taget fra 

industriøkonomien. Økonomisk teori generelt kan bidrage med en forståelse af effekterne af 

bestemte handlinger.23 I vores tilfælde er industriøkonomien særligt relevant, da den behandler 

situationer med imperfekt konkurrence, bl.a. monopol, duopol og oligopoltilstande. 

Modellerne, jeg anvender, er alle bredt anerkendte inden for den industriøkonomiske teori,24 

og versioner heraf anvendes også inden for konkurrenceretten.25 

Den juridiske erstatning påvirkes imidlertid af faktorer, som ikke naturligt indgår i en stringent 

økonomisk analyse af krænkelsens økonomiske konsekvenser. Disse faktorer er bl.a. 

bevisregler, såsom bevisbyrde og processuel skadevirkning, mere normative overvejelser om 

krænkelsens grovhed26 eller overvejelser om behovet for afskrækkende retsmidler, jf. 

retshåndhævelsesdirektivets art. 3(2). 

I det væsentlige abstraherer jeg fra disse overvejelser. Undtagelsen er de tilfælde, hvor de 

juridiske faktorer påvirker, hvordan den økonomiske analyse skal se ud. Et eksempel herpå 

findes i afsnit 7.5 nedenfor. 

Mens jeg altså ikke behandler de adskillige juridiske faktorer, som kan påvirke 

erstatningsudmålingen, er analysen i denne artikel vigtig for et fremtidigt arbejde af den art. 

Hvis vi f.eks. skal forstå overvejelser om effekten af krænkelsens grovhed på 

erstatningsudmålingen, bliver vi først nødt til at forstå, hvad de økonomiske konsekvenser af 

krænkelsen har været. 

Det betyder dog også, at de konklusioner, jeg her drager, ikke kan ses som endelige eller 

absolutte resultater. De skal snarere ses som skridt på vejen mod en bedre forståelse for, hvilke 

faktorer domstolene lægger vægt på, og hvordan domstolenes tilgang kan forstås i et 

økonomisk lys.  

 

23 Se Niels, G., Jenkins, H., & Kavanagh, J. (2016). Economics for Competition Lawyers (2. udg.). Oxford 
University Press, s. 3.  
24 Modellerne er navnlig baseret på hovedværket Tirole, J. (1988). The Theory of Industrial Organization. 
MIT Press. Se også Church, J. R., & Ware, R. (2000). Industrial Organization: A Strategic Approach (1. udg.). 
McGraw-Hill. https://works.bepress.com/jeffrey_church/23/  
25 Se f.eks.  (Niels mfl., 2016, s. 26 ff.,  310 ff. og 441 ff.), der bl.a. henviser til lignende overvejelser i 
relation til mergeranalyser. I konkrete konkurrencesager er modellerne givetvis noget mere komplekse 
end her. 
26 F.eks. at grovere krænkelser i ”særligt” ond tro skulle lede til en højere erstatning (eller en lempeligere 
bevisbyrde). 
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3 Tre centrale produktforskelle27 

På det økonomiske plan kan vi konceptuelt sondre mellem tre typer af ”produktforskelle,”28 

som svarer ganske godt til, hvad der i retspraksis og juridisk litteratur fokuseres på. Man taler 

i økonomi om prisforskelle, horisontale forskelle og vertikale forskelle. Prisforskelle behøver 

ikke nærmere forklaring, men det gør de to andre: 

Horisontal differentiering dækker over parametre, hvor forbrugerne ikke er enige om, hvad 

der er bedst. Det kan f.eks. være valget mellem PlayStation og X-box (det samme formål, men 

delvis forskellige egenskaber), valget mellem Kvickly og Bilka (nogenlunde samme pris og 

kvalitetsniveau, men forskellige brands) og valget mellem Netto på Frederiksberg og Netto på 

Nørrebro (ens kvalitet og priser, men folk, der bor på Frederiksberg, foretrækker Netto på 

Frederiksberg, mens folk på Nørrebro foretrækker Netto på Nørrebro). 

Vertikal differentiering dækker derimod over parametre, hvor vi alle er enige om, hvad der er 

bedst. F.eks. er vi alle enige om, at høj kvalitet er bedre end lav kvalitet, eller at en iPhone med 

meget hukommelse er bedre end en med lidt. Hvis priserne er de samme, vil alle derfor vælge 

den høje kvalitet eller telefonen med meget hukommelse. 

I de næste tre afsnit vil jeg udvikle simple modeller og analysere effekten på 

substitutionsfaktoren ved hhv. prisforskelle og horisontale og vertikale forskelle. 

Strukturen i de næste tre afsnit er som følger: Jeg starter med at give et overblik over retspraksis 

inden for det konkrete område. Herefter introducerer jeg en simpel økonomisk model, dens 

resultater og sammenholder disse med retspraksis på området. Navnlig viser jeg med denne 

fremgangsmetode ikke alene, at retspraksis i udpræget grad kan forklares ud fra den simple 

økonomiske model, men også, at selv disse simple modeller kan bidrage med relevante 

indsigter for fastsættelsen af substitutionsfaktoren. Hvert afsnit slutter af med en nuancering, 

hvori jeg fremhæver de situationer, hvor man bør afvige fra de hovedresultater, der følger af 

modellen. 

Det er værd at bemærke, at de modeller, jeg i de næste tre afsnit anvender, behandler 

situationen, hvor der kun er to parter – Rettighedshaver og Krænker. I realiteten vil der ofte 

være andre spillere på markedet, både før, under og efter krænkelsen. Hvordan dét påvirker 

substitutionsfaktoren, behandles i afsnit 7.  

 

27 I denne artikel fokuserer jeg på situationer, hvor Krænker og Rettighedshaver begge er på markedet 
og sælger produkter. Men de samme ræsonnementer er i hvert fald en del af vejen også anvendelige på 
sager, hvor f.eks. Rettighedshaver og Krænker tilbyder servicer. Ræsonnementerne er også relevante 
inden for de øvrige kompensationsmuligheder – det rimelige vederlag og Krænkers uberettigede 
fortjeneste. For at komme tilpas i dybden med analysen er overvejelser herom ikke taget med. 
28 Inden for industriøkonomien er det rette term produktdifferentiering. Se navnlig (Tirole, 1988). 
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4 Prisforskelle 

4.1 Retspraksis 

Når domstolene udmåler erstatning baseret på informationer om Krænkers salg, lægges der 

næsten altid vægt på eventuelle prisforskelle, når de vurderer, hvor stor en del af Krænkers 

salg, Rettighedshaver ville have haft. I næsten alle sager er Krænkers produkt det billigere 

alternativ, men kun i meget få sager er der alene tale om forskelle i pris.29 

Ét eksempel, hvor det – næsten – var tilfældet, er U.2007.2713 S – MP3-afspillere. Her udtalte 

Sø- og Handelsretten i sine præmisser: 

Produkterne blev til dels solgt i samme butikker og må formodes at være blevet udstillet 

og markedsført uden emballage som det er sædvanligt for denne type produkter. 

Produkterne har derfor over for forbrugerne fremtrådt som identiske. Efter 

oplysningerne om Creative Technologys omsætning og designets tidsmæssige 

holdbarhed må salget af Mr. Platinum derfor have medført en betydelig 

markedsfortrængning af Creative Technologys MuVo-afspiller. Men retten må også gå 

ud fra at det forhold at Mr. Platinum blev solgt til en lavere pris, i ikke ubetydeligt omfang 
har medført at en del forbrugere som købte Mr. Platinum til 699 kr., ikke i stedet ville 

have købt den dyrere MuVo 128 der i den pågældende periode kostede 999 kr.  

Substitutionsfaktoren blev her sat til 71 pct.30 

Det centrale for vores analyse er, at større prisforskelle i retspraksis ofte vil lede til en mindre 

substitutionsfaktor. 

4.2 Økonomisk grundlag og sammenhæng med substitutionsfaktoren 

Det er en standardantagelse i økonomisk teori, at lavere priser leder til mere salg.31 Konkurreres 

der endvidere kun på pris, antages det normalt, at forbrugerne vil købe det produkt, der er 

 

29 Et andet eksempel kunne være: Reisenthel Kurve (S.H.D. af 22. maj 2008 i sag V-52-07 – Reisenthel 
Acessoires v. Zebra A/S). Parallelimport kan også have lignende effekter. Se f.eks. landsrettens 
bemærkninger i U.2020.2532 Ø – Anne Black. En sag, hvor spørgsmålet ikke blev nærmere behandlet er 
John Deere-traktorer (S.H.D af 18. april 2011 i sag V-0060-09 – Deere & Company v. AgroFyn). Et særligt 
område, hvor der primært af tale om en prisforskel, er ved krænkelse af medicinske patenter. Se f.eks. ( 
Esomeprazol (S.H.D. af 18. februar 2016 i sag T-4-13 – AstraZeneca AB og A/S v. Krka Sverige AB), Seroquel 
S.H.D. af 24. januar.2017 i sag T-2-12 – AstraZeneca AB og A/S v. Teva Denmark A/S og U.2016.2429 H 
– Singulair parallelimport. Om dette område se dog afsnit 4.3, nedenfor. Inden for svensk patentret kan 
især nævnes: Avsyningssystem (Stockholm tingsrätts dom af 5. februar 2010 i sag T 19666-07), (Stikofjäder (Svea 
Hovrätts dom af 2. december 1985 i sag T 743-87).  
30 Der var solgt 4.074 krænkende produkter, og Rettighedshavers avance pr. styk var 200 kr. Den 
samlede erstatning blev 580.000 kr. En substitutionsfaktor på 100 pct. havde medført en samlet 
erstatning på 814.800 kr. Bemærk, at retten faktisk opdelte erstatningen i et rimeligt vederlag på 100.000 
kr. og erstatning for yderligere skade på 480.000 kr. Det er dog bredt anerkendt i litteraturen, at der ikke 
må gives dobbeltkompensation, hvilket betyder, at retten må have vurderet, at det samlede tab må have 
været maks. 580.000 kr. Se Bogetoft, R. A. (2021c). Substitutions- og præferenceskade – en alternativ fortolkning 
af tabsposterne afsætningstab og markedsforstyrrelse (arbejdstitel) for henvisninger. 
31 Undtagelsen findes ved såkaldte Giffen-goder, eller hvor prisen signaliserer kvalitet eller eksklusivitet. 
I disse tilfælde kan en højere pris lede til et større salg. 
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billigst. Et produkt, der er 1 kr. billigere, vil derfor tage hele markedet. Hvis priserne er ens, 

antager man, at konkurrenterne deler markedet lige mellem sig. 

Vi kan visualisere konsekvensen for substitutionsfaktoren ved at tegne en efterspørgselskurve. 

Bemærk, at vi her antager, at produkterne er helt identiske. 

 

Figur 3 Substitutionsfaktoren ved prisændringer 

På y-aksen har vi prisen (P), mens vi på x-aksen har mængden (M). Den tegnede kurve dækker 

over efterspørgslen på det produkt, Rettighedshaver sælger. Antag først, at Rettighedshaver er 

alene på markedet. I figuren er Rettighedshavers pris 40. Ved denne pris sælger hun 20 stk. 

Dette ses ved den blå stiplede linje i figuren. Dette er mængden A.  

Antag nu, at en Krænker indtræder på markedet. Han kan sælge produktet til 30 kr. og sælger 

derfor 40 stk. Dette er den røde stiplede linje, og mængden A + B. Fordi der kun er forskel i 

pris, vil alle kunder, der før købte Rettighedshavers produkter, nu købe Krænkers. 

Rettighedshaver ville kun have solgt mængde A, som er 20 stk., men Krænker sælger som 

nævnt både mængde A og B, i alt 40 stk. Vi kan derfor skrive substitutionsfaktoren som !
!"# =

$%	'().
+%	'(). = 50	pct.  

Havde Krænker i stedet solgt til 20 kr. – den lilla stiplede linje – ville han sælge 60 stk., og 

substitutionsfaktoren være 33,3 pct. 

Vi kan se det samme ved at sammenholde længderne A, B og B’. 

Heri ligger to ting: 1) Ved lavere priser vil Krænker sælge mere, og Rettighedshaver mindre 

(intet), og 2) jo større prisforskel, desto mindre vil substitutionsfaktoren være.  
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Det skyldes, at Krænker allerede ved en lille prisforskel overtager hele Rettighedshavers 

marked. Hvis han bliver ved med at sænke priserne ud over dette punkt, vil alle nye kunder 

være kunder, som aldrig ville have købt Rettighedshavers produkt.  

Dette resultat stemmer overens med formuleringerne i praksis, som set i f.eks. MP3-afspillere, 

citeret ovenfor. 

Det er dog vigtigt at bemærke, at der er en klar sondring mellem substitutionsfaktoren og 

substituerbarhed. Substitutionsfaktoren refererer til den andel af Rettighedshavers salg, som 

Krænker har overtaget ved sin indtræden på markedet, og substituerbarhed refererer til, i hvor 

høj grad forbrugerne anser to produkt for at opfylde de samme behov. En Krænker, der sælger 

et identisk produkt, men til lavere priser, vil f.eks. sælge flere produkter, end Rettighedshaver 

ville uden krænkelsen. I en sådan situation vil substitutionsfaktoren være lav, mens 

substituerbarheden mellem produkterne vil være høj. 

Resultatet understreger også en vigtig nuance for vores forståelse af de efterfølgende resultater: 

Eksemplerne ovenfor viser, at Rettighedshaver mister hele sit salg, når Krænker introducerer 

sit billigere produkt på markedet. Hvis vi ved, hvad Rettighedshavers salg ville have været uden 

krænkelsen, ville denne oplysning have været tilstrækkelig, da dette salgstal så vil danne 

grundlag for erstatningsudmålingen. Men da dette salgstal er ubekendt, er det nødvendigt at 

indhente informationer om Krænkers salg for at estimere Rettighedshavers salgstab. Ved at 

estimere dette klarlægges substitutionsfaktoren, som så vil danne grundlag for 

erstatningsudmålingen. 

4.3 Nuance: Hvor meget vil Krænker udvide markedet? 

Hvor meget Krænker udvider markedet ved en lavere pris – og dermed hvor meget mindre 

substitutionsfaktoren skal blive – afhænger af, hvor prisfølsomme forbrugerne er.32 Hvis 

forbrugerne er meget prisfølsomme, vil efterspørgselskurven være flad, og små prisforskelle 

vil have stor betydning. Hvis forbrugerne omvendt ikke er prisfølsomme, vil 

efterspørgselskurven være stejl, og selv store prisforskelle vil have en lille effekt på, hvor meget 

der sælges. 

Hvis prisfølsomheden er lav, vil vi forvente en høj substitutionsfaktor, selv ved store 

prisforskelle. Det vil navnlig gælde i tilfælde hvor der f.eks. sker en krænkelse af medicinske 

patenter, da man må forvente, at prisen ikke påvirker, hvor meget, der bliver købt.33 Sådanne 

 

32 Et mere teknisk begreb er priselasticitet, som udtrykker den procentvise ændring i pris ved en 
procentvis ændring i mængde. 
33 Det er især tilfældet i Danmark, hvor fjortendedagsauktionssystemet skaber en meget hård 
priskonkurrence. Mere generelt om prisfølsomheden på medicinalprodukter, se Ringel, J. S., Hosek, S. 
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overvejelser har formentlig påvirket resultatet i hhv. Esomeprazol (S.H.D. af 18. februar 2016 i 

sag T-4-13 - AstraZeneca AB og A/S v. Krka Sverige AB) og Seroquel (S.H.D. af 24. januar.2017 i 

sag T-2-12 - AstraZeneca AB og A/S v. Teva Denmark A/S).34 Esomeprazol vedrørte krænkelse af 

Rettighedshavers medicinske patent. Her antog begge parter, at Rettighedshaver ville have haft 

hele Krænkers salg (i antal), selvom Krænkers produkt var billigere end Rettighedshavers. Den 

antagelse holder kun, hvis man samtidig antager en lav prisfølsomhed hos forbrugerne. 

Omvendt handlede Seroquel om erstatning for uberettiget forbud. Her var parterne ligeledes 

enige om, at Teva, der havde været udsat for det uberettigede nedlagte forbud, ville have haft 

hele Rettighedshavers salg – men ikke mere – hvis forbuddet ikke var nedlagt. Og det selvom 

Tevas produkt blev solgt til ca. 80 pct. af originalprisen. Denne antagelse holder også kun, hvis 

man samtidig antager lav prisfølsomhed.  

Generelt siger man, at forbrugernes prisfølsomhed påvirkes af: 

1) Hvor mange substitutter der er, og hvor tætte substitutter de er. Hvis prisen på 

æbler stiger, og det eneste alternativ er kanelgifler, vil forbrugerne ikke 

nødvendigvis skifte. Det vil de nok snarere, hvis alternativet er pærer eller 

bananer.  

2) Hvor meget godet koster sammenlignet med forbrugerens samlede budget. En 

stigning på 10 pct. i prisen på æbler betyder markant mindre end en stigning på 

10 pct. i de københavnske ejendomspriser.  

3) Om godet er et luksusprodukt eller et nødvendigt produkt. Vi skal have vand, 

mad og varme. Vi skal ikke have chokoladetrøfler.  

4) Tidsaspektet. På kort sigt vil forbrugerne måske ikke kunne nå at købe et 

alternativ til æbler, og de vil derfor affinde sig med en vis prisstigning. På langt 

sigt har forbrugerne bedre mulighed for at finde gode alternativer. 

Bemærk, at det kan have stor betydning for vores analyse, hvordan vi definerer markedet. Ser 

vi på markedet for dagligvarer i Nuuk, Grønland, er forbrugernes alternativer noget mere 

begrænsede – og derfor vil de være mindre prisfølsomme – end hvis vi ser på markedet for 

dagligvarer i København. Her har forbrugerne adskillelige alternativer både på produkt- og 

forretningsniveau. 

 

D., Vollard, B. a., & Mahnovski, S. (2002). The Elasticity of Demand for Health Care: A Review of the 
Literature and Its Application to the Military Health System. Rand Corporation. 
http://www.rand.org/pubs/monograph_reports/2005/MR1355.pdf. Lav prisfølsomhed blev også 
brugt kreativt i  T. Hansen (Ø.L.D. af 7. november 2018 i sag B-684-17 – Schneider Electric Danmark A/S v. 
T. Hansen Gruppen A/S)). Se også U.2016.2429 H – Singulair parallelimport. I U.2014.3195 H – Merck v. 
Orifarm (Cozaar) findes en interessant forklaring af Susanne Bendixen, der belyser nogle væsentlige 
nuancer til udgangspunktet om lav priselasticitet og om apotekernes rolle i konkurrencen mellem 
medicinalprodukter.  
34 Forfatteren arbejdede som advokatfuldmægtig på begge sager. 
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5 Horisontale forskelle – salgskanaler og it-faktor. 

Ofte konkurrerer virksomheder på forhold, hvor man ikke generelt kan sige, hvad der er bedst: 

Microsoft- eller Apple-computer, Louis Vuitton eller Dior, weekendtur til Oslo eller Stokholm. 

Disse parametre kan være mere abstrakte og vedrøre forbrugernes individuelle præferencer 

(caffe latte eller cappuccino), men kan også være mere konkrete, f.eks. valget mellem to 

supermarkeder, der ligger forskellige steder i byen. Horisontal differentiering vil også være 

forskelle i design/æstetik. I mange produktefterligningssager vil der netop være et overlap på 

æstetikken.35  

5.1 Retspraksis 

Når der er forskelle i salgskanaler, lægger domstolene ofte vægt på dette som argument for en 

lavere substitutionsfaktor.36 I samme retning er der eksempler på, at et sammenfald i 

salgskanaler taler for en højere substitutionsfaktor.37  

Det er dog ikke altid, at domstolene under erstatningsudmålingen eksplicit lægger vægt på 

forskelle i salgskanaler. Se f.eks. U.2009.233 S – Puma v. Netto, hvor retten navnlig fremhævede 

kvalitetsforskelle, og  Maanesten og øreringe (S.H.D. af 29. marts 2021 i sag BS-26853-2020-SHR – 

Maanesten A/S v. Mash 16 ApS), hvor retten navnlig fremhævede oplysninger om markedet og 

øvrig konkurrence.38 I Puma v. Netto var den implicitte substitutionsfaktor ganske lav,39 mens 

den i Maanesten var relativt høj.40 Én forklaring herpå kunne være, at domstolene konkret har 

vægtet andre elementer højere i deres vurdering og derfor alene fremhævet disse. Dette ændrer 

dog ikke på, at sagerne mudrer billedet af, hvad forskelle i salgskanaler overordnet set betyder 

for fastsættelsen af substitutionsfaktoren. Desuagtet anser jeg det for et ganske robust resultat, 

at forskelle i salgskanaler alt andet lige, for domstolene, vil tale for en lavere substitutionsfaktor.  

 

35 Et interessant eksempel på dette findes i U.2012.256 H – Alfi termokander, hvor skønspersonen udtalte: 
«Æstetisk refererer termokanderne til samme publikum. En del af dette publikum vil dermed – bevidst 
eller ubevidst – købe Royal Classic kanderne pga. prisforskellen, mens en anden del vil fravælge Royal 
Classic kanderne pga. den store forskel i kvalitet og finish.»  
36 Se f.eks. U.2000.212 S – Mag-lite, U.2004.1085 H – Montana v. Denka, U.2009.1018 H – Burberry og 
U.2009.1789 H – Koziol.  (N. M. Andersen mfl.., 2006, s. 469) anerkender muligheden for at forskelle i 
salgskanaler kan påvirke substitutionsfaktoren. Se også (Møgelvang-Hansen & Riis, 2001, s. 198). 
37 Se især U.2007.2713 S – MP3-afspillere og forudsætningsvist Baby Dan pusletasker (S.H.D. af 9. september 
2016 i sag V-88-15 - HTS Besafe AS v. Baby Dan A/S).  
38 Se også Juleengle (S.H.D. af 28. maj 2019 i sag BS-46785/2018-SHR - Sirius Company A/S v. Buy Simple 
ApS), Kähler vaser (S.H.D. af 7. februar 2017 i sag V-2-16 - Danish Design Management A/S v. Bovictus A/S). 
Endeligt indgik forskelle i salgskanaler ikke i vurderingen i Rema Jakker (S.H.D. af 1. juli 2005 i sag 
V.62.04 - Bestseller A/S v. Rema 1000 Danmark A/S). Substitutionsskade blev dog afvist af andre grunde.  
39 Lidt over 10 pct. 
40 Retten angiver, at markedsfortrængningen har være høj, dog ikke 1:1. 
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En anden horisontal parameter er som nævnt it-faktor.41 Forskelle heri følger ofte forskelle i 

salgskanaler. Dette er næppe overraskende, da forskellige salgskanaler ofte kan inddeles i 

forskellige niveauer af eksklusivitet. Det ses dog også, at to produkter med forskellige it-faktor 

sælges i samme salgskanaler. Eksempler herpå er de mange sager om krænkelse af rettighederne 

til Tripp Trapp-stolen.42   

5.2 Model og sammenhæng med substitutionsfaktoren 

5.2.1 Model 

Ud fra et modelperspektiv er det ligegyldigt, om vi taler forskelle i salgskanaler eller forskelle i 

it-faktor.43 

Mens de typer horisontal differentiering, man arbejder med i immaterialretssager, altså er 

multifacetterede, fanges modellens intuition bedst ved at forestille sig konkurrencen mellem 

to isbutikker. Lad os sige på Frederiksberg og Nørrebro (to dele af København, ca. 5 km fra 

hinanden). Lad os i øvrigt antage, at butikkerne sælger den helt samme slags is.  

Tag nu en forbruger, der bor lige ved siden af butikken på Nørrebro. Køber hun en is dér, får 

hun nytteværdien ved isen minus prisen på isen. Hvis hendes nytteværdi ved at spise isen er 

større end prisen på isen, vil hun købe den. 

Hvad nu, hvis hun bor på Ydre Nørrebro? Her skal hun ikke kun betale prisen på isen, men 

hun skal også afholde transportomkostninger for at komme hen til butikken. Det kan være en 

busbillet eller omkostningen ved at skulle cykle i ti minutter. Køber hun isen, får hun 

nytteværdien minus prisen minus transportomkostningerne. Denne forbruger vil altså kun 

købe isen, hvis hendes nytteværdi er større end både prisen og transportomkostningerne. 

Ser du derimod på en forbruger, der bor et sted imellem de to isbutikker på hhv. Frederiksberg 

og Nørrebro, vil hun vælge den butik, der giver hende den største værdi. Hvis prisen (og 

kvaliteten) er den samme, vil hun derfor vælge den butik, hun bor tættest på. Lad os sige, at 

det er butikken på Frederiksberg. Denne forbruger vil dermed vælge butikken på 

Frederiksberg, medmindre der er forhold ved butikken på Nørrebro, som gør denne butik 

mere fordelagtig. Det kan f.eks. være, hvis priserne på Nørrebro er lavere, eller hvis Nørrebro 

tilbyder bedre smagsvarianter end butikken på Frederiksberg. 

 

41 Jeg bruger som nævnt it-faktor som en bredere betegnelse for renommé, goodwill, brandværdi, 
eksklusivt præg. Smh. med fodnote 20. Herudover kan markedsføringskampagner, sociale medier o.l. 
også påvirke, hvor kraftig konkurrencen er mellem produkterne, og dermed substitutionsfaktoren. En 
sådan analyse går ud over denne artikels formål. 
42 F.eks. FED 1997.1362 S – Tripp Trapp v. Danish Bamboo (Sit’n’gro), U.2001.747 H – Tripp Trapp v. Tvillum 
Møbelfabrik (2-Step-stolen) og U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu Baby (Lulu-stolen).  
43 Se (Tirole, 1988, s. 96 ff.) for modellen og udvidelser. 
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Den centrale indsigt er, at forbrugerens ”afstand” til et produkt påvirker, hvor meget værdi 

hun får ud af at købe produktet. En forbruger, der egentlig har en stor værdi af produktet, vil 

ikke købe det, hvis det er for langt væk. 

Lad os gøre dette mere generelt og visuelt. Antag, at der er to produkter på markedet: 

Rettighedshavers og Krænkers.44 Vi kan nu visualisere situationen således: 

 

Figur 4 Horisontal differentiering – Linear City 

Rettighedshaver og Krænker er placeret ved deres respektive bogstaver på den vandrette sorte 

linje. De potentielle kunder er fordelt ligeligt på linjen. De to trekanter viser den værdi, en 

given forbruger, der er placeret et sted på en horisontale linje, vil have ved køb af hhv. 

Rettighedshavers og Krænkers produkt, dvs. efterspørgselskurverne. Kurverne går nu i to 

retninger, da der er forbrugere på begge sider af parterne. Den blå kurve viser den værdi, 

forbrugerne får af at købe Rettighedshavers produkt. Dvs. nytteværdi minus pris og minus 

transportomkostninger. Så længe den blå linje er over vandrette linje, der viser parternes 

placering, er værdien positiv, og forbrugeren, der bor der, vil købe Rettighedshavers produkt 

– i hvert fald så længe Krænker ikke er til stede. Fordi transportomkostningerne bliver større, 

jo længere væk fra Rettighedshaver en forbruger bor, falder forbrugernes merværdi.45 Netop 

dette gør, at værdien er højest for de forbrugere, som bor lige ved siden af Rettighedshaver. 

 

44 I visualiseringen antager vi også en uniform fordeling af forbrugerne over hele linjen og lineære 
transportomkostninger. Jeg søger ikke at drage konklusioner, som gælder under mere komplekse 
antagelser. 
45 Konkret antager vi, at alle forbrugerne er enige om værdien af hhv. Rettighedshavers og Krænkers 
produkter, og at der ikke foregår prisdiskrimination. Dette påvirker ikke de generelle resultater. 
Rettighedshaver og Krænker kan godt tilbyde forskellige priser, og initialværdien af produkterne kan 
også godt være forskellig. Bemærk endelig, at vi antager, der kun købes ét produkt.  
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I denne illustration ligger Krænker så tæt på Rettighedshaver, at Krænker tager en del af 

Rettighedshavers salg; Den del, hvor værdien ved at købe Krænkers produkt er højere end ved 

at købe Rettighedshavers produkt. Konkret er det området, hvor den røde linje er over den 

blå. Det svarer til området, som er markeret med længden A. 

Substitutionsfaktoren er i dette tilfælde 25 pct. Det kan vi se ved, at der er et overlap på 2 

felter, hvor Krænker vinder salget, og at Krænker har et samlet salg på 8 felter (A + B). 

Substitutionsfaktoren kan derfor skrives som !
!"#. Bemærk, at der også er et område, hvor 

Rettighedshaver vinder salget (C). Dette område er irrelevant ift. substitutionsfaktoren.46 

Lad os nu se, hvordan substitutionsfaktoren ændrer sig, når afstanden mellem de to produkter 

ændrer sig, eller hvis prisen på Krænkers produkt ændrer sig. Det er igen vigtigt at understrege, 

at mens modellen fokuserer på forskelle i salgskanaler, gælder resultaterne bredere for alle typer 

af horisontale parametre, som salgskanaler, it-faktor og æstetiske præferencer.  

5.2.2 Ændringer i afstand (men ikke ændringer i pris)47 

Lad os nu indsætte en række typetilfælde i grafen. Igen har Rettighedshaver den blå kurve, 

mens Krænker nu er enten rød eller lilla.  

 

Figur 5 Horisontal differentiering – afstand og konkurrence 

 

46 At et sådant område overhovedet findes, skyldes, at parterne konkurrerer på mere end bare pris. 
47 Afgørende er, at vi holder forbrugernes værdi uden transportomkostninger lige. Så i princippet kunne 
priser og værdi være højere. 
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Jo tættere parterne er placeret, desto større er substitutionsfaktoren. Dette ses ved at 

sammenholde den blå og de røde kurver (hhv. K og K’). Ved den solide røde kurve er 

substitutionsfaktoren som nævnt 25 pct. (2 ud af 8 felter), mens den ved den stiplede røde 

kurve er ca. 43 pct. (3 ud af 7 felter). Vi kan også se dette ved, at længde A’ er større end A, 

mens B’ er mindre end B. Bemærk også, at C’ er mindre end C. I dette tilfælde stiger 

substitutionsfaktoren, mens Rettighedshavers salg bliver mindre. Bemærk dog også, at 

substitutionsfaktoren stiger, samtidig med at Krænkers salg bliver mindre. 

Substitutionsfaktoren er 25 pct., når han sælger til 8 felter, men 43 pct., når han sælger til 7. 

Sammenligner vi den blå og lilla kurve, ser vi, at afstanden her er så stor, at Krænkerikke 

overtager nogen af Rettighedshavers kunder. Deres respektive kurver møder ikke hinanden. 

Her er substitutionsfaktoren 0. I dette tilfælde er der altså kun et B’’ og et C’’.  Et – ekstremt 

– eksempel herpå kan være Netto i Oslo og Netto i Stockholm. 

Endelig, hvis der er et totalt overlap, vil substitutionsfaktoren være 1. Det ville være tilfældet, 

hvis Krænker var placeret oven i Rettighedshaver, hvorved deres kurver også ville følge 

hinanden. Her deles parterne om markedet, og der er intet af Krænkers salg, som 

Rettighedshaver ikke ville have haft. Eksemplet ville være, hvis to butikker lå lige ved siden af 

hinanden. I dette tilfælde ville parterne ryge tilbage i ren priskonkurrence. 

Modellen forudsiger, at en større afstand altid betyder lavere substitutionsgrad – så længe vi 

holder pris og kvalitet lige. Det modsatte gælder selvfølgelig for mindre afstande. Dette virker 

umiddelbart intuitivt og passer med retspraksis. Jo større (horisontal) forskel på produkterne, 

jo større forskel i kunder, som de tiltrækker. 

5.2.3 Forskellige priser fra Krænker, men ingen ændringer i afstand 

Hvis den eneste forskel på to produkter er prisen, så vi i afsnit 4, at større forskelle leder til 

lavere substitutionsfaktor. Og hvis der kun er forskelle i afstand, så vi ovenfor, at større afstand 

leder til lavere substitutionsfaktor. Men hvis der er både afstands- og prisforskelle, kan større 

prisforskelle lede til en større substitutionsfaktor – og til en mindre. Hvornår det ene og det 

andet gælder, viser jeg nedenfor: 
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Figur 6 Horisontal differentiering – pris og konkurrence 1 

Den stiplede røde linje indikerer nu de enkelte forbrugeres værdi ved at købe Krænkers 

produkt, hvis han sænker prisen. Fordi prisen er lavere, bliver alle kunders merværdi ved et 

køb større, og efterspørgslen stiger. Det betyder, at nogle forbrugere, der ikke tidligere ville 

købe Krænkers produkt, nu vil. Den sorte stiplede linje indikerer, hvor stor en del af 

Rettighedshavers marked Krænker oprindelig tog – det område, hvor den røde linje er over 

den blå. Den lilla stiplede linje indikerer den del af Rettighedshavers marked, som Krænker 

tager efter en prisændring. 

Før prisændringen overtager Krænker 1 felt og har et samlet salg på 9 felter. 

Substitutionsfaktoren er ca. 11 pct. Efter prisnedsættelsen overtager Krænker 2 felter og har 

et samlet salg på 12 felter. Substitutionsfaktoren er ca. 17 pct.48 

Når Krænker sænker sine priser, sker der to ting: Hans marked udvider sig til venstre, og han 

overtager derfor en større del af Rettighedshavers marked. Samtidig udvider hans marked sig 

til højre, og han overtager derfor en del af et marked, hvor Rettighedshaver ikke er. Dette ses 

ved, at A’ er større end A, og at B’ er større end B. 

 

48 Bemærk, at dette resultat også går den anden vej. Desto højere Krænkers pris er, desto lavere 
substitutionsfaktor. Sammenhold her salget ved den røde stiplede trekant med den røde solide trekant. 
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I en situation som vist ovenfor vil en Krænkers prisnedsættelse altid medføre en højere 

substitutionsfaktor. Dog kan substitutionsfaktoren maks. blive 33 pct.49  

En prisnedsættelse kan også lede til at, substitutionsfaktoren falder. Tag eksemplet her: 

 

Figur 7 Horisontal differentiering – pris og konkurrence 2 

I dette tilfælde starter substitutionsfaktoren med at være ca. 43 pct. (den røde stiplede kurve – 

3 ud af 7 felter), men den falder til 40 pct. (den lilla kurve, 4 ud af 10 felter). I situationer som 

denne vil en prissænkning ifølge modellen altid lede til en lavere substitutionsfaktor. 

Substitutionsfaktoren kan dog mindst være 33 pct. 

Forskellen på, om en prisnedsættelse vil lede til en højere substitutionsfaktor (dog maksimum 

33 pct.) eller til en lavere substitutionsfaktor (dog minimum 33 pct.), er, om Krænker er 

placeret under Rettighedshavers efterspørgselskurve eller ej. Det vil være tilfældet, hvis den 

forbruger, der er placeret lige ved Krænker, også ville være villig til at købe Rettighedshavers 

produkt.50 Intuitionen kan nok fanges ved at holde fast i eksemplet med forskellen på 

Microsoft og Apple. Hvis den forbruger, der har den største nytteværdi ved at købe Apple-

produkter, samtidig ville være villig til at købe Microsoft-produkter, da vil en prisnedsættelse 

på Apple lede til en lavere substitutionsfaktor, dog minimum 33 pct. Hvis denne forbruger 

 

49 I realiteten 33,3 pct. eller 1/3. Jeg henviser læseren til det tekniske appendiks, afsnit 11.1, for en formel 
gennemgang. Den væsentligste indsigt er, at når Krænker udvider ind i Rettighedshavers territorium, får 
han kun halvdelen af salget herfra. Hvis han samtidig udvider væk fra Rettighedshaver, får han hele 
territoriet herfra. Det er derfor, at han ved prisændringer maks. kan øge substitutionsfaktoren til 33,3 
pct. 
50 Mere formelt er kravet, at den forbruger, der har den største nytteværdi ved køb af Krænkers produkt, 
også har en ikkenegativ værdi ved køb af Rettighedshavers produkt. 
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ikke ville købe et Microsoft-produkt, ville en prisnedsættelse lede til en større 

substitutionsfaktor, dog maksimum 33 pct. 

Her ligger tre hovedresultater. For det første vil en prisændring nogle gange medføre en større 

substitutionsfaktor, nogle gange en mindre. For det andet viser modellen, under hvilke 

omstændigheder en prisændring vil lede til hhv. større eller mindre substitutionsfaktor. 

Afgørende bliver det, om den forbruger, der har størst værdi af Krænkers produkt, også ville 

være villig til at købe Rettighedshavers produkt. Hvis det er tilfældet, ser vi for de tredje, at 

substitutionsfaktoren vil være minimum 33 pct., mens den – hvis det ikke er tilfældet – vil være 

maksimum 33 pct.   

5.3 Modellen sammenholdt med retspraksis 

Med denne model har vi spurgt, hvad der sker, hvis afstanden mellem Rettighedshaver og 

Krænker ændrer sig, og hvis afstanden forbliver den samme, men Krænker ændrer sine priser.   

Ser vi isoleret på ændringer i afstand, er det korrekt, at større afstand leder til lavere 

substitutionsfaktor, og mindre afstand leder til en større substitutionsfaktor. Det betyder, at så 

snart der er forskelle i horionstale parametre, vil substitutionsfaktoren være mindre end 100 

pct. Og forskellen kan være så stor, at substitutionsfaktoren bliver 0 pct. 

Dette passer med den del af praksis, der lægger vægt på forskelle/ligheder i salgskanaler, f.eks. 

U.2000.212 S – Mag-lite, U.2004.1085 H – Montana v. Denka, U.2009.1018 H – Burberry, og 

U.2009.1789 H – Koziol om forskelle i salgskanaler og U.2007.2713 S – MP3-afspillere om 

ligheder. Da modellen også forudsiger, at enhver horisontal forskel vil have en betydning for 

substitutionsfaktoren, kan den ikke direkte forklare den retspraksis, hvor der ikke lægges 

eksplicit vægt på forskelle i salgskanaler,51 f.eks. U.2009.233 S – Puma v. Netto og Maanesten og 

øreringe (S.H.D. af 29. marts 2021 i sag BS-26853-2020-SHR – Maanesten A/S v. Mash 16 ApS). 

Men modellen kan forklare, hvorfor der i de konkrete sager ikke er lagt central vægt på 

forskellene: at salgskanalerne lå tæt på hinanden, eller at forbrugerne havde relativt lave 

transportomkostninger ved at flytte sig mellem salgskanalerne. Begge faktorer ville tale for, at 

det ikke var forskellen i salgskanal, der drev substitutionsfaktorens størrelse. 

Modellen understøtter således den overordnede tendens i retspraksis, hvorved forskelle i 

salskanaler fremhæves som et element, der leder til en lavere substitutionsfaktor, og giver 

 

51 En anden forklaring kunne være, at der faktisk er et overlap, men i en anden kontekst. En sådan 
overvejelse kunne f.eks. forklare U.2015.3932 H – Yakkay, hvor Højesteret ikke lagde vægt på forskellen 
i salgskanaler. Rettighedshavers originale cykelhjelm blev solgt i designforretninger, mens krænkelsen 
blev solgt i supermarkeder. Forbrugere, der køber designercykelhjelme, køber også mad, og man kunne 
derfor argumentere for, at de samme forbrugere ville være i begge forretninger. Det afgørende 
spørgsmål er imidlertid, om forbrugere, der køber cykelhjelme i designforretninger, ville vælge at købe 
dem i et supermarked i stedet. For langt de fleste tror jeg ikke, det vil være tilfældet. Medmindre man 
inddrager den nuance, som jeg diskuterer i afsnittet straks nedenfor. 
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forklaringsmodeller for den del af praksis, hvor der ikke lægges eksplicit vægt på 

salgskanalerne. 

Modellen nuancerer imidlertid også den overordnede tendens i praksis og formuleringerne, 

der findes i den nordiske litteratur. Således viser den, at større afstande i salgskanaler og it-

faktor kan overskygges af forskelle i pris.52 Dette resultat er måske næppe overraskende, men 

ses ikke anerkendt nogetsteds i nordisk litteratur eller retspraksis. 

Herudover opsætter modellen en standard for, hvornår en prisnedsættelse vil betyde en højere 

eller lavere substitutionsfaktor: om den forbruger, der har størst værdi af Krænkers produkt, 

også ville være villig til at købe Rettighedshavers produkt.  

I de fleste sager vil det næppe heller være muligt at definere præcis den forbruger, som har den 

højeste værdi ved Krænkers produkt. Et praktisk mere brugbart spørgsmål kunne i stedet være, 

om den gruppe af forbrugere, som Krænkers produkt primært henvender sig til, også ville købe 

Rettighedshavers produkt. Hvis svaret er ja, taler dette for en relativt højere 

substitutionsfaktor. Hvis svaret er nej, taler det for en relativt lavere substitutionsfaktor. Med 

denne formulering nærmer vi os et spørgsmål, som jeg umiddelbart ville formode, at 

domstolene i forvejen stiller sig – i en eller anden form.53 

Modellen finder også, at hvis en prisnedsættelse medfører en større substitutionsfaktor, kan 

man dog maksimalt opnå en faktor på 33 pct., hvorimod den, hvis prisnedsættelser leder til en 

lavere substitutionsfaktor, vil være minimum 33 pct. 

På dette punkt må man huske, at der er tale om en simpel model. 54 Og jeg påstår ikke her, at 

33 pct. er det korrekte tal.55 Men modellen indikerer alligevel, at det forudsætter en konkret 

vurdering, om forskelle i salgskanaler konkret har ledt til en relativt lavere substitutionsfaktor, 

og intuitionen om, hvornår prisforskelle har en hhv. positiv eller negativ effekt på 

substitutionsfaktoren, finder jeg personligt overbevisende.  

 

52 Eller værdi.  
53 Når nu modellen ender med at svare til, hvad der virker intuitivt, kunne man fristes til at spørge, hvad 
modellens værdi er. Det korte svar er, at vi med modellen er klar over, hvilke antagelser, der faktisk 
ligger til grund for denne intuition. Herved bliver vi også klar over, hvilke antagelser vi bør udfordre, 
hvis vi mener, at intuitionen er forkert. 
54 Med en mere avanceret model kunne man formentlig svare på spørgsmålet, hvad der kan begrunde 
en prisforskel. Sådanne overvejelser ville imidlertid kræve, at man bl.a. gjorde sig antagelser om 
fordelingen af forbrugere (hidtil antager vi en uniform fordeling), og antagelser om, hvordan 
Rettighedshaver oprindelig ville prissætte sig før krænkelsen. Det går ud over formålet med denne artikel 
at udvikle en sådan model. 
55 At vi lander på 33 pct. skyldes formentlig, at vi antager lineære transportomkostninger. Jeg henviser 
igen til det tekniske appendiks, afsnit 11.1. 
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5.4 Nuance: Bør forskelle i salgskanaler og it-faktor altid have en negativ effekt på 
substitutionsfaktoren?  

Ovenfor har vi arbejdet med antagelsen om, at større horisontale forskelle leder til større 

transportomkostninger (i abstrakt forstand) for forbrugerne, hvilket igen betyder, at 

substitutionen mellem Rettighedshavers og Krænkers produkt bliver mindre. 

Men i nogle tilfælde er det muligt, at forskelle i salgskanaler gør det nemmere at skabe 

substitution, og dermed en højere substitutionsfaktor. F.eks. arbejder man inden for 

varemærkeretten med princippet om det udviskede erindringsbillede.56 Heri ligger, at 

domstolen – når den bl.a. skal vurdere, om to varemærker er forvekslelige – tager højde for, at 

forbrugerne ikke ser produkterne samtidig, hvilket betyder, at sammenligningen baseres på et 

mere ”sløret” grundlag.  

Sådanne overvejelser indebærer også, at forskelle i salgskanaler kan medføre, at Krænkers 

produkt i højere grad substituerer Rettighedshavers, netop fordi forbrugerne ikke har adgang 

til at sammenligne dem, og dermed verificere evt. forskelle. 

Et interessant eksempel på sådanne overvejelser findes i U.2012.107 H – Transformers57 om 

rettighederne til Transformers-legetøj. Originalprodukterne blev solgt i legetøjskæder som 

Toys’R’Us og BR legetøj, mens Krænkers produkt blev solgt i supermarkedskæden Fakta. Sø- 

og Handelsretten udtalte bl.a.:  

Produkterne er delvis substituerbare, da måske navnlig voksne kan forveksle 

produkterne, og [Krænker]s produkter kom på markedet umiddelbart op til lanceringen 

af TRANSFORMERS-filmen. 

I denne sag kan det have talt for større substitution og dermed en højere substitutionsfaktor, 

at voksne købere ikke havde mulighed for at foretage en direkte sammenligning og derfor i 

højere grad kunne have troet, at de købte et Tranformers-produkt. 

Herudover vil forskelle i it-faktor kun være relevante, hvis forbrugerne kan adskille 

produkterne.58 Det kan f.eks. være situationen med en varemærkeforfalskning, der er af så høj 

kvalitet, at den almindelige forbruger ikke kan identificere det som en forfalskning. Her kan 

 

56 Se herom (Schovsbo mfl.., 2021, s. 560 ff.). 
57 Et andet – omvendt – eksempel er Kæmpe Læske (S.H.D. af 27. april 2011 i sag V-86/10 – Mejerigaarden 
A/S v. A-frost A/S) om salg af is, der krænkede varemærket Kæmpe Læske. Her argumenterede Krænker 

bl.a., «at [Rettighedshaver]s is primært sælges enkeltvis gennem kiosker, mens [Krænkers]s is sælges i 

supermarkeder og i pakker med f.eks. 6 stk. i hver pakke. Disse meget forskellige salgskanaler betyder, 

at risikoen for, at forbrugeren forveksler isene, er meget lille.» Bemærk i øvrigt, at om is sælges enkeltvis 

eller i pakker af 6 er endnu en horisontal parameter.  
58 I samme retning (Riis, 2005, s. 256). 
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substitutionsfaktoren være påvirket af forskelle i pris og evt. salgskanalsforskelle, men ikke 

forskelle i it-faktor.59  

6 Vertikale forskelle – kvalitetsforskelle60    

Mens horisontal differentiering dækker over situationer, hvor forskellige forbrugere er uenige 

om, hvad der er bedst – Xbox eller PlayStation – dækker vertikal differentiering over 

situationer, hvor alle er enige om, hvad der er bedst. Alle er f.eks. enige om, at høj kvalitet er 

bedre end lav kvalitet. Hvis to produkter har den samme pris, vil alle derfor vælge det produkt, 

der har den højeste kvalitet, ligesom alle vil være villige til at betale mere for et produkt af høj 

kvalitet end et af lav kvalitet. 

Alle er derimod ikke enige om, hvor meget de vil betale for en given kvalitet. Forbrugerne har 

– med andre ord – forskellig betalingsvillighed. 

Grundene herfor kan være mange. F.eks. vil forbrugere med en højere indkomst formentlig 

også være villige til at betale mere for højere kvalitet end forbrugere med lav indkomst, 

simpelthen fordi de har flere penge til rådighed.61 Men selv blandt forbrugere med det samme 

indkomstniveau vil der være forskellige i betalingsvillighed. Den professionelle violinist vil alt 

andet lige betale mere for en Stradivarius end amatøren. Et illustrativt eksempel på, hvordan 

forskellige forbrugere kan vægte kombinationen af pris og kvalitet forskelligt, ses i 

skønsmandens formulering i U.2012.256 H – Alfi termokander:  

Æstetisk refererer termokanderne til samme publikum. En del af dette publikum vil 
dermed bevidst eller ubevidst […] købe Royal Classic kanderne pga. prisforskellen, mens 
en anden del vil fravælge Royal Classic kanderne pga. den store forskel i kvalitet og finish.   

Hvordan kvalitets- og prisforskelle påvirker substitutionsfaktoren, vises nedenfor. Men først 

et overblik over retspraksis. 

 

59 En sådan situation har måske foreligget i Varemærkeforfalskede Converse (S.H.D. af 15. oktober 2014 i sag 
V-71/12 – Converse v. Coop mfl.), hvor der dog ikke blev udmålt erstatning af andre grunde. Se også Daniel 
Wellington ure (S.H.D. af 30. november 2020 i sag BS-17254/2018-SHR – Daniel Wellington AB v. Kulog ApS 
og Ole Frank Nielsen),  hvor Sø- og Handelsretten lagde vægt på, at der ikke var synlige forskelle på det 
originale og varemærkeforfalskede produkt. En nuance til denne nuance kan være, hvor salgskanalerne 
i sig selv udtrykker forskelle i it-faktor, hvilket da kan påvirke substitutionen. Smh. med diskussionen i 
afsnit 6.4 nedenfor. 
60 Denne gennemgang er baseret på især (Tirole, 1988, s. 96 ff.). Se også (Church & Ware, 2000, s. 413 
ff). 
61 Merprisen for den øgede kvalitet udgør en mindre del af højindkomstforbrugernes samlede budget. 
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6.1 Retspraksis 

I mange sager, er der oplysninger om kvalitetsforskellen mellem Rettighedshavers og Krænkers 

produkter. Enten via skønsrapporter,62 forklaringer63 eller som del af parternes argumenter.64 

Sammenholder man med sager, hvor der har været forskelle i salgskanaler, kan man imidlertid 

få den fornemmelse, at domstolene er mindre villige til at fremhæve kvalitetsforskelle end 

salgskanaler i fastsættelsen af erstatningen.65 

I nogle sager har domstolene således fremhævet pris-, men ikke kvalitetsforskellen.66 Et 

interessant eksempel  herpå er FED 1997.1362 S – Tripp Trapp v. Danish Bamboo (Sit’n’gro), hvor 

Krænker selv argumenterede for, at der var store kvalitetsforskelle (hvorfor substitutionen 

havde været begrænset). Sø- og Handelsretten tog ikke dette forhold til efterretning. 

Forklaringen på domstolenes tilsyneladende tilbageholdenhed med at henvise til kvalitet kan 

måske være, at kvalitet kan være svært at observere og ”objektivt” konstatere.67 Derimod er 

f.eks. prisforskelle nemt observerbare og objektivt konstaterbare. 

I en håndfuld, primært nyere, sager har Sø- og Handelsretten dog fremhævet kvalitetsforskelle 

som argument for en lavere substitutionsfaktor. Navnlig: U.2009.233 S – Puma v. Netto, Bottega 

Veneta (S.H.D. af 12. august 2010 i sag V 118/08 og V 44/09 – Guccio Gucci S.p.A. v. 

Handelsselskabet Rudi og Harald Nielsen A/S), Spike-stolen (S.H.D. af 15. april 2016 i sag V-44-14 – 

Gramrode Møbelfabrik A/S v. Henrik Lehm og 57 Nord I/S)  og Kubus Bowl (S.H.D. af 9. februar 

2018 i sag V-68-16 – By Lassen ApS v. Coop Danmark A/S og Idanna ApS).  

Herudover har Højesteret henvist til kvalitetsforskelle mere indirekte, bl.a. med henvisning til 

at Rettighedshavers produkt (modsat Krænkers) henvender sig til mere eksklusive og 

 

62 F.eks. U.2011.3451 H – Global-knive, U.2019.1109 H – Würtz Keramik, U.2015.979 H – Tripp Trapp v. 
Jysk (Steve-stolen). Fra litteraturen, se bl.a. (Skovbo, 2005, s. 227) og (Schovsbo m.fl., 2021, s. 736). 
63 F.eks. NIR 1990.238 – Robe di Kappa, U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu Baby (Lulu-stolen),  
U.2005.2082 H – Oslo Lamper, Kähler-vaser (S.H.D. af 7. februar 2017 i sag V-2-16 – Danish Design 
Management A/S v. Bovictus A/S) og Kharisma-øreringe (S.H.D af 9. maj 2016 i sag V-31-15 – Marie Dulong 
ApS v. Izabel Camille ApS).  
64 Se U.2012.256 H – Alfi-termokander og U.2012.3383 H – Elite Models. Fra et økonomisk perspektiv er 

især sagsøgtes argumentation elegant i Minitrampoliner (S.H.D. af 31. marts 2017 i sag V-1-16 – PE-
Redskaber A/S v. Enges ApS).  
65 Dette er en umiddelbar vurdering og er ikke genstand for egentlig empirisk verificering. 
66 F.eks. U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu Baby (Lulu-stolen) ,U. 2014.2497 S – Interior Addict og Baby 
Dan pusletasker (S.H.D. af 9. september 2016 i sag V-88-15 – HTS Besafe AS v. Baby Dan A/S).  
Sammenspillet mellem kvalitet og pris illustreres også i den ældre U.1963.782 H – Hvilestol 1, hvor retten 

antog en substitutionsfaktor på 100 pct., selvom der var store pris- og kvalitetsforskelle. Sagen kan i 

denne forstand ikke anses for vejledende. Se også (Koktvedgaard, 1966, s. 57) med en kritik af 

afgørelsen. 
67 Relateret til dette er spørgsmålet, om det, der sælges, er et experience good. Se herom i afsnit 6.4 

nedenfor. 
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kvalitetsbevidste kunder. Dette skete i f.eks. U.2004.1085 H – Montana v. Denka, U.2009.1018 

H – Burberry, U.2009.1789 H – Koziol og U.2012.2706 H – Puma v. Fakta. 68  

Overordnet om praksis kan man således anføre, at når der henvises til kvalitetsforskelle, taler 

dette alt andet lige for en lavere substitutionsfaktor. Det er dog ikke altid, at domstolene lægger 

vægt på kvalitetsforskelle, og der synes ikke i helt samme grad som ved forskelle i salgskanaler 

at kunne opsættes en generel regel om at kvalitetsforskelle leder til en relativt lavere 

substitutionsfaktor. 

6.2 Model og sammenhæng med substitutionsfaktoren 

6.2.1 Model 

Vi vil igen udvikle en model, hvor vi placerer de forskellige kundetyper på den vandrette akse. 

Tidligere udtrykte forbrugernes placering deres horisontale placering. Enten hvilke 

salgskanaler de var tættest på, eller deres æstetiske præferencer. Nu udtrykker forbrugernes 

placering, hvor meget de vil betale for kvalitet. Vi organiserer kundetyperne, så de, der vil 

betale mest, er placeret til højre på aksen, og de, der vil betale mindst, er placeret til venstre 

(placeringen vises ved ( – theta – som er mellem 0 og 1. 0 betyder meget lav betalingsvillighed, 

mens 1 betyder meget høj betalingsvillighed). 

Forbrugerne til højre på aksen vil være villige til at betale mere (men ikke det samme) for både 

Rettighedshaver og Krænkers produkter end forbrugerne til venstre. Dette er modsat, hvad vi 

så ift. horisontal differentiering, hvor forbrugerne til venstre ville betale mere for 

Rettighedshavers end Krænkers produkt. 

Herved fanger vi den intuition, at alle er enige om, hvad der har størst værdi (høj kvalitet), men 

at der er forskel på, hvor meget folk vil betale. 

Rettighedshaver og Krænker leverer produkter af en given kvalitet. Vi antager, at 

Rettighedshaver leverer en kvalitet 1, mens Krænker leverer en kvalitet q, som er mindre end 

1, men større end 0.69 

 

68 Endelig spiller kvalitet også en rolle – måske endda mere centralt – når spørgsmålet lander på 
markedsforstyrrelse. Idéen er, at underlødige produkter af meget lav kvalitet, beskadiger 
Rettighedshavers brand eller snylter på samme. Dette ses især i varemærkesager, hvor Rettighedshaver 
tit anfører, at deres brand beskriver kvalitet. Se f.eks. argumenterne i U.2014.876 H – Noma og Edge of 
Glory (S.H.D. af 4. november 2019 i sag BS-18539/2018-SHR – Telebrands Corporation og International Edge 
Inc. v. Bilablau ApS og andre). Se også (Skovbo, 2005, s. 235), (N. M. Andersen m.fl., 2006, s. 478) og 
(Ralph Lauren v. Dansk Supermarked (S.H.D. af 10.1.2014 i sag V-0058-12)). Diskussionen herom vedrører 
især produktsager, men der i min optik intet til hinder for, at lignende overvejelser gør sig gældende, når 
Rettighedshaver sælger servicer. 
69 Det praktisk mest almindelige er nemlig, at Krænker sælger et produkt af lavere kvalitet. 
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En given forbrugers værdi ved at købe Rettighedshavers eller Krænkers produkt afhænger 

dermed af tre ting: produktets kvalitet, forbrugerens værdi af kvalitet og prisen på produktet 

(matematisk kan vi skrive dette som:  ( ∗ *+,-./0/ − 23.4). 

Vi kan igen tegne to kurver, som viser de forskellige kundetypers værdi ved at købe enten 

Krænkers eller Rettighedshavers produkt. Som det var tilfældet ved horisontal differentiering, 

vil en forbruger købe et produkt, hvis værdien ved købet er positiv. Og hvis de har valget 

mellem to produkter, vælger de det produkt, der giver den højeste værdi, dvs. det produkt, hvis 

kurve ligger højest for den givne forbruger. 

 

Figur 8 Vertikal differentiering – pris og kvalitet 

Den vandrette linje (x-aksen) indikerer forbrugernes kvalitetsbevidsthed, (, mens den lodrette 

(y-aksen) indikerer forbrugernes værdi ved køb af ét af produkterne. Den blå kurve er værdien 

ved køb af Rettighedshavers produkt, mens den røde er værdien ved køb af Krænkers produkt. 

Begge kurver vokser mod højre. Det skyldes, at desto mere forbrugerne sætter pris på kvalitet, 

desto højere er deres værdi ved at købe et produkt af en given kvalitet. Den blå linje starter 

under den røde, fordi Rettighedshavers produkt er dyrere end Krænkers. Til gengæld stiger 
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den blå hurtigere end den røde. Dette skyldes, at kvaliteten er 1 på Rettighedshavers produkt 

og mindre end 1 på Krænkers produkt.70 

Krænker sælger til alle de forbrugere, der er indrammet af længderne A og B, mens 

Rettighedshaver sælger til forbrugerne i C. Det er kun område A, hvor Rettighedshaver ville 

have solgt, hvis krænkelsen ikke var sket. Område B er dér, hvor Krænker har udvidet 

markedet. Substitutionsfaktoren kan igen skrives som !
!"#. 

Vi kan igen finde substitutionsfaktoren ved at tælle felter. I dette tilfælde er der lidt over 3,33 

felter i område B, mens der i område A er ca. 5 felter. Substitutionsfaktoren er !
!"# = 5/8,33 

= 60 pct.  

Bemærk, at ovenstående dækker situationen, hvor Krænkers kvalitet er lavere end 

Rettighedshavers (hvilket er den i praksis typiske).71 Hvis Krænkers produkt er af højere 

kvalitet end Rettighedshavers, kan vi blot ændre definitionerne, så Krænker er blå, og 

Rettighedshaver rød. Det område, hvor Krænker sælger til kunder, som ellers ville have købt 

Rettighedshavers produkt, er nu illustreret med længde C. Men Krænker udvider ikke 

markedet. Substitutionsfaktoren bliver derfor 100 pct.72 

Med denne model i baghovedet kan vi nu se, hvordan forskelle i kvalitet og pris påvirker 

substitutionsfaktoren.73 

6.2.2 Forskellig kvalitet, men fastlåste priser 

Som det var med afstand, er det med kvalitet. Større kvalitetsforskel leder til en lavere 

substitutionsfaktor, og mindre kvalitetsforskel leder til en større. Vi ser dette ved at bygge 

videre på eksemplet ovenfor og lader Krænker øge sin kvalitet. 

 

70 I denne tegning antager vi, at Rettighedshavs pris er 0,5, Krænkers er 0,2, og at Krænkers kvalitet er 
0,6. Vi kan skrive efterspørgslen for Rettighedshaver som:  ! ∗ 1 − 0,5 og for Krænker som: ! ∗ 0,6 −
0,2. 
71 Ifølge Riis er et eksempel, hvor Krænkers kvalitet var højere U.2002.612 S – Budweiser. Rettighedshaver 
krævede imidlertid ikke erstatning for mistet salg som følge af substitution (markedsfortrængning), men 
alene rimeligt vederlag og markedsforstyrrelse. Se omtalen af sagen i (Riis, 2005, s. 274). 
72 Dette forudsætter, at Rettighedshaver sælger til de mest kvalitetsbevidste kunder på markedet. Hvis 
der er øvrig konkurrence på markedet, som sælger til mere kvalitetsbevidste kunder end 
Rettighedshaver, kan substitutionsfaktoren igen blive mindre end 1. Smh. med min diskussion af øvrige 
konkurrence i afsnit 7 nedenfor. 
73 Der er som nævnt ikke grund til at analysere situationen, hvor der kun er kvalitetsforskelle, da 
forbrugerne vil vælge det produkt, der har den højeste kvalitet. Hvis Krænkers produkt har en højere 
kvalitet, vil substitutionsfaktoren være mindre end 100 pct., da Krænker i denne situation også udvider 
markedet. 
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Figur 9 Vertikal differentiering – kvalitetsændringer 

Når Krænker øger sin kvalitet, er alle forbrugere villige til at betale lidt mere for Krænkers 

produkt. Derfor vokser hældningen på Krænkers efterspørgselskurve til den røde stiplede 

linje.74 Nu overtager Krænker hele Rettighedshavers salg (længde A’) og udvider samtidig 

markedet en smule (længde B’). Substitutionsfaktoren bliver nu: ,%,+,. = 70	26/., modsat de 60 

pct., som var tilfældet ved den lavere kvalitet.  

Dette er ikke overraskende. Jo højere Krænkers kvalitet er, jo mere svarer det til 

Rettighedshavers produkt, og desto flere forbrugere vil være villige til at skifte fra 

Rettighedshaver til Krænker, når Krænker samtidig tilbyder lavere priser. 

 

74 Konkret antager vi nu en kvalitet på 0,7. 
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6.2.3 Forskellige priser, men fastlåst kvalitet 

Vi kan starte med at observere, at modellen i første omgang forudsiger, hvad vi ville forvente: 

Jo lavere priser, Krænker kræver, desto mere vil han sælge, og desto mindre vil Rettighedshaver 

sælge.75  

Men når der både er pris- og kvalitetsforskelle, vil prisen ikke påvirke substitutionsfaktoren. 

Lad os tage to eksempler, hvor prisen dels falder (dvs. kurven rykker opad), dels stiger (dvs. 

kurven rykker nedad): 

 

Figur 10 Vertikal differentiering – prisændringer 

Ved den oprindelige pris (rød linje) er substitutionsfaktoren 5/8,33 = 60 pct. Hvis Krænker 

hæver sin pris (den lilla linje), er substitutionsfaktoren 2,5/4,2 = 60 pct. Hvis Krænker sænker 

sin pris (pink linje), er substitutionsfaktoren 10/16,67 = 60 pct. 

Mekanismen bag dette resultat er sådan set den samme, som vi så ved horisontale forskelle: 

Hvis Krænker sænker sine priser, udvider han sin markedsandel i to retninger: For det første 

 

75 En lille prisforskel medfører imidlertid ikke, at Krænker overtager hele markedet. Det skyldes, at 
Krænker for at vinde hele Rettighedshavers marked nu skal tilbyde en kombination af pris og kvalitet, 
som for den enkelte forbruger er bedre end Rettighedshavers. 
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sælger han nu til flere af de forbrugere, som tidligere syntes, at både hans og Rettighedshavers 

produkter var for dyre (kundetyperne til venstre for Krænkers oprindelige kurve) For det andet 

fanger Krænker også nogle af de kundetyper, som tidligere foretrak Rettighedshavers mix af 

pris og kvalitet, men som nu foretrækker Krænkers mix (kundetyperne til højre for Krænkers 

oprindelige kurve). 

Det opsigtsvækkende er, at ved vertikale forskelle medfører enhver prisændring det samme 

mix af udvidelse opad og nedad, så længe Krænker ikke overtager hele Rettighedshavers 

marked.76 Prisændringen har derfor ingen effekt på substitutionsfaktoren. 

Endvidere følger det af modellen, at substitutionsfaktoren er fuldstændig dikteret af Krænkers 

kvalitet relativt til Rettighedshavers. Et mere generelt bevis findes i artiklens appendiks,77 men 

vi kan observere dette ved at se på Krænkers og Rettighedshavers kvalitet i Figur 10 ovenfor. 

Krænkers kvalitet var 0,6 og Rettighedshavers 1. Og som vi så, var substitutionsfaktoren ved 

alle priser 60 pct.  

Modellen viser fire hovedresultater: (1) Når Krænkers produkt er af lavere kvalitet end 

Rettighedshavers, vil kvalitetsforskellen påvirke substitutionsfaktoren. Her vil større forskelle 

lede til en lavere substitutionsfaktor og omvendt. (2) Derimod vil substitutionsfaktoren være 

100 pct., hvis Krænkers produkt er af højere kvalitet. (3) Ifølge modellen vil prisforskelle ikke 

påvirke substitutionsfaktoren, når der også foreligger kvalitetsforskelle. Prisforskellen vil dog 

påvirke, hvor stort et salg hhv. Krænker og Rettighedshaver faktisk opnår. (4) Det eneste, der 

i modellen påvirker substitutionsfaktoren, er Krænkers kvalitet relativt til Rettighedshavers 

kvalitet. 

6.3 Modellen sammenholdt med retspraksis 

Det ligger i modellens resultater, at der bør lægges vægt på kvalitetsforskelle, når 

substitutionsfaktoren fastsættes. Som nævnt er der eksempler fra retspraksis, hvor det sker, 

men der er næppe tale om en konsekvent praksis. 

I stedet er der en række eksempler, hvor der er kvalitetsforskelle, men hvor der i stedet 

fokuseres på prisforskellene. F.eks. FED 1997.1362 S – Tripp Trapp v. Danish Bamboo (Sit’n’gro). 

 

76 Dette er også forskelligt fra situationen med horisontal konkurrence, hvor en prisnedsættelse medførte 
et mix, der hed 1/3. Ved enhver udvidelse kom 1/3 fra salg til kunder, der ellers ville have købt 
Rettighedshavers produkt, og 2/3 til kunder, der ikke ville have købt Rettighedshavers produkt. 
77 Der er i øvrigt en omfattende litteratur om sammenhængen mellem kvalitet og priser. Se bl.a. (Tirole, 
1988, s. 118 ff.) med øvrige henvisninger til den generelle teori. Mere teknisk kunne man også sige, at 
hvis der ingen kvalitetsforskel var, ville Krænker overtage hele markedet ved en lille prisforskel. Hvis vi 
i den konkrete sag observerer, at Rettighedshaver faktisk har haft et salg, og at Krænker sælger produkter 
til lavere priser, må vi formode, at der er kvalitetsforskelle (eller øvrige vertikale eller horisontale 
forskelle). 
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Da modellen netop forudsiger, at det alene er kvalitetsforskellen, der påvirker 

substitutionsfaktoren, kan modellen og denne praksis ikke umiddelbart forenes. 

Forklaringen på denne uoverensstemmelse kan måske findes i, at domstolenes fokus på 

prisforskelle skyldes bevismæssige hensyn, da kvalitetsforskelle kan være svære at kvantificere 

– hvilket modellen abstraherer fra.78 Der er sandhed i en sådan forklaring, men den er samtidig 

noget utilfredsstillende, da den ikke håndterer det dybereliggende problem, at kvalitetsforskelle 

både intuitivt og i den anvendte model må forventes at påvirke substitutionsfaktoren. 

En anden forklaring kunne være, at prisforskellen er et indirekte signal om kvalitetsforskellen. 

Denne forklaring finder støtte i den anvendte model, hvis vi udvider analysen til at undersøge, 

hvordan Rettighedshaver og Krænker rationelt vil prissætte deres produkter ved en bestemt 

kvalitetsforskel. En sådan analyse viser, at parternes priser vil afspejle kvalitetsforskellen. Med 

andre ord vil en Højkvalitetsrettighedshaver sætte højere priser, jo større kvalitetsforskellen er, 

mens en Lavkvalitetskrænker vil sætte lavere priser. Omvendt vil priserne være mere ens, jo 

mere ens kvaliteten er. Jeg henviser til artiklens appendiks, afsnit 11.3, for et teknisk bevis.  

Modellen giver dermed ikke kun en økonomisk begrundelse for den retspraksis og -litteratur, 

der anfører, at kvalitetsforskelle påvirker substitutionsfaktoren. Den giver også en forklaring 

på, hvorfor det kan være relevant at sammenligne produkternes priser som indirekte signal for 

kvalitetsforskelle. 

Mens modellen i første omgang synes at afvige fra retspraksis, behøver det således ikke at være 

tilfældet. Så længe vi tror på, at domstolene antager, at parterne rationelt sætter priser ud fra 

kvalitetsforskellen mellem de to produkter. Dét ville i øvrigt være en meget rimelig antagelse, 

men er ikke noget, som jeg har set eksplicit anerkendt i dansk retspraksis. 

6.4 Nuance: Kan forbrugerne observere kvalitet?  

I modellen antager vi, at forbrugerne kan observere produktets kvalitet, før de køber. Hvis de 

ikke kan, er der tale om et såkaldt experience good: et gode, hvor man først kan observere 

kvaliteten ved at ”opleve” det.79 

I sådanne tilfælde kan kvalitetsforskellen ikke påvirke konkurrencen mellem produkterne og 

dermed heller ikke substitutionsfaktoren.80 

 

78 Umiddelbart kan man ikke forvente, at der i en konkret sag kan opsættes en specificeret model med 
oplysninger om kvalitetens effekt på efterspørgslen, hvilket bl.a. vil give sig til udtryk i funktionens 
hældning i de konkrete modeller. Den konceptuelle indsigt, at forskellige typer vil betale forskellige 
priser for forskellige niveauer af kvalitet, er det imidlertid vigtigt at fastholde. 
79 Smh. også med diskussionen om observerbare horionstale forskelle i afsnit 5.4 ovenfor. 
80 I samme retning (Johansson, 2020, s. 145). 
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Der er relativt få eksempler fra praksis, hvor denne argumentation er fulgt, men i U.2017.110 

S – Mega Mussel findes et eksempel, hvor forskelle i teknik og kvalitet var et omdiskuteret punkt 

i krænkelsesvurderingen. I sagen havde Krænker solgt porcelænsprodukter, der krænkede 

rettighederne til Royal Copenhagens Mega Mussel-mønster. Rettighedshaver anførte: 

Den almindelige forbruger kan […] ikke se på produktet, om det påførte mønster er 
påmalet, eller om der er tale om en særlig trykketeknik [som anvendt af Krænker]. 
Endvidere har de færreste forbrugere kendskab til forskellige kvaliteter af porcelæn, selv 
såfremt der måtte være tale om betydelig kvalitetsforskel.  

Selve erstatningsspørgsmålet blev ikke behandlet dybere af parterne eller retten, men de her 

anførte overvejelser er relevante for en fastsættelse af substitutionsfaktoren.81 

Der er en omfattende økonomisk litteratur om, hvordan virksomheder kan håndtere 

problemet med experience goods. Navnlig hvordan de kan signalere høj kvalitet til 

forbrugerne. Det kan de bl.a. gøre ved at sætte højere priser, ved at investere i dyrere 

markedsføring eller ved at sælge deres produkter igennem mere eksklusive salgskanaler.82 

Denne nuance kan i første omgang understøtte, at domstolene i højere grad fokuserer på 

prisforskelle end på kvalitetsforskelle. Men så måske alligevel ikke: Ofte argumenteres der for, 

at Krænker ved at bruge et lignende designudtryk eller forvekslelige varemærker snylter på den 

kvalitetsopfattelse, der er af originalproduktet. Her bliver prisforskellen ikke et signal om lavere 

kvalitet, men om en bedre handel.83 

Noget, der måske kan belyse denne analytiske udfordring, er de sager, hvor Rettighedshaver 

forklarer, at de har modtaget henvendelser fra forbrugere,84 der troede, de havde købt 

 

81 At forbrugerne ikke altid kan observere kvalitet, kan også indfortolkes i U.2017.923 H – Benedikte 
Utzon, hvor der bl.a. blev lagt vægt på, at Krænker på sociale medier havde omtalt Rettighedshavers 
produkt som værende af lav kvalitet. Dette ville kun være relevant, hvis forbrugerne ikke selv kunne 
observere kvaliteten, eller undlader at undersøge det, pga. Krænkers udsagn. 
82 Især sidstnævnte er interessant for vores modelarbejde, da salgskanaler altså dels kan have en 
horisontal effekt, dels kan have en signalerende effekt ift. vertikal differentiering. Endvidere ville 
sådanne overvejelser kunne forklare den praksis, hvor der ikke eksplicit henvises til kvalitetsforskelle. 
Der findes både teoretisk og empirisk litteratur, der understøtter, at producenter af eksklusive produkter 
kan bruge deres salg igennem eksklusive salgskanaler til at signalere en højere produktkvalitet. Denne 
strategi kan måske især være relevant for mindre virksomheder, der ikke har kapital til de øvrige metoder 
til at signalere kvalitet. Ser hertil Chu, W., & Chu, W. (1994). Signaling Quality by Selling through a 
Reputable Retailer: An Example of Renting the Reputation of Another Agent. Marketing Science, 13(2), 
177–189. http://www.jstor.org.esc-web.lib.cbs.dk/stable/183702, s. 171. Mere generelt, se samme 
udgivelse, der også henviser til den ældre empiri. Se endvidere Biglaiser, G. (1993). Middlemen as 
Experts. The RAND Journal of Economics, 24(2), 212–223. https://doi.org/10.2307/2555758, Biglaiser, 
G., & Friedman, J. W. (1994). Middlemen as guarantors of quality. International Journal of Industrial 
Organization, 12(4), 509–531. https://doi.org/https://doi.org/10.1016/0167-7187(94)90005-1 og 
Kirmani, A., & Rao, A. R. (2000). No Pain, No Gain: A Critical Review of the Literature on Signaling 
Unobservable Product Quality. Journal of Marketing, 64(2), 66–79. 
https://doi.org/10.1509/jmkg.64.2.66.18000. 
83 Eksempel på denne argumentation findes i U.2014.876 H – Noma. 
84 Og her mener jeg slutkunderne, ikke mellemhandlere. 
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originalproduktet. Eksempler på dette findes bl.a. i de relativt mange sager om krænkelse af 

Tripp Trapp-stolen.85 Tripp Trapp-stolen (og dens tilhørende varemærker) er bl.a. udtryk for 

høj kvalitet. Forbrugere, der har købt de krænkende kopier, har måske troet, at de har købt et 

højkvalitetsprodukt til en lavere pris. I det tilfælde vil den korrekte model at anvende være en 

med udelukkende prisforskelle – ikke en, hvor prisforskellen var et indirekte signal om 

kvalitetsforskelle.86 

7 Øvrig konkurrence på markedet 

Indtil videre har vi fokuseret på parametre, der vedrører Rettighedshavers og Krænkers 

produkter. Deres priser, hvor de sælges, deres it-faktor og deres kvalitet. 

Men ud over disse parametre kan den øvrige konkurrence på markedet også påvirke 

substitutionsfaktoren. F.eks. argumenterer Stenvik for, at hvis der er øvrig konkurrence på 

markedet, må man regne med, at Krænker også har taget salg herfra.87 Argumentet er her, at 

den øvrige konkurrence leder til en lavere substitutionsfaktor. 

Der er i dansk retspraksis relativt få eksempler på eksplicitte overvejelser om den øvrige 

konkurrence.88 Tre eksempler er dog NIR 1990.242 – Vinterstuer, NIR 1990.259 – Nomadic 

Structures og Maanesten og øreringe (S.H.D. af 29. marts 2021 i sag BS-26853-2020-SHR – Maanesten 

A/S v. Mash 16 ApS). 89 I Vinterstuer afviste Sø- og Handelsretten erstatning bl.a. med 

begrundelsen, «at eventuelt utilfredsstillende salg af sagsøgerens vinterstuer helt eller til dels 

kan skyldes kvalitetsmæssig og prismæssig konkurrence fra andre – større – producenter på 

markedet.» Bemærk, at Sø- og Handelsretten fokuserer på Rettighedshavers nedgang i salg og 

vurderer, at i hvert fald en del af dette må skyldes, at Rettighedshaver har mistet salg til anden 

ikkekrænkende side. I samme retning kan læses Nomadic Structures, mens et lignende rationale 

 

85 Se FED 1997.1362 S – Tripp Trapp v. Danish Bamboo (Sit’n’gro), U.2001.747 H – Tripp Trapp v. 
Tvillum Møbelfabrik (2-Step-stolen), S.H.D. af 10. august 2010 i sag V-30/09 – Tripp Trapp v. 
Leanderform (Leander-stolen), U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu Baby (Lulu-stolen), U.2015.979 
H – Tripp Trapp v. Jysk (Steve-stolen) og U.2015.992 H – Tripp Trapp v. Jysk (Dan-stolen)). 
86 Inden for psykologien er der også studier, der viser en forskel på ”egentlig” og ”opfattet” kvalitet. 
F.eks. viser et ofte citeret studie af 136 voksne mænd fra 1971, at mændene opfattede en øl af højere 
kvalitet – dvs. den smagte bedre – hvis den bar et velrenommeret varemærke. Se Jacoby, J., Olson, J. C., 
& Haddock, R. A. (1971). Price, brand name, and product composition characteristics as determinants 
of perceived quality. Journal of Applied Psychology, 55(6), 570–579. https://doi.org/10.1037/h0032045 Det 
vil kræve en nærmere analyse, men jeg vil umiddelbart mene, at det afgørende er den opfattede kvalitet. 
Netop dette kan forklare, hvorfor en Lavkvalitetskrænker kan konkurrere med en relativt 
Højkvalitetsrettighedshaver, hvis Krænkeren samtidig anvender Rettighedshavers varemærke. 
87(Stenvik, 2013, s. 407). 
88 Til trods for at der er relativt få eksempler, hvor overvejelser om den øvrige konkurrence indgår 
eksplicit i præmisserne, kan der næppe være tvivl om, at den salgs overvejelser gør sig gældende. En 
gennemgang af voteringsprotokollerne fra Højesteret indikerer, at tilstedeværelsen eller manglende 
tilstedeværelse af andre konkurrenter påvirker fastsættelsen af substitutionsfaktoren. 
89 Omvendt ses i princippet U.1963.782 H – Hvilestol 1, hvor landsretten fastsatte substitutionsfaktoren 
til 1, selvom der var øvrige konkurrenter på markedet. I stedet lagdes der vægt på tilstedeværelsen af 
øvrige plagiater ift. markedsforstyrrelse. Dommen kan ikke længere ses for vejledende. Dette baserer jeg 
på tesen om, at domstolene er blevet økonomisk mere sofistikerede (sammen med resten af samfundet). 
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måske kan udledes af Maanesten. I sidstnævnte fastsatte retten dog en relativt høj 

substitutionsfaktor til trods for den påståede øvrige konkurrence. Bemærk, at de tre afgørelser 

illustrerer en forskellig tankegang fra den, der driver Stenviks argument. 

Afsnit 7.1-7.3 følger i det væsentlige den samme struktur som tidligere. I 7.1-7.2  anvender jeg 

således de allerede introducerede modeller til at vise, hvordan den øvrige konkurrence kan 

påvirke substitutionsfaktoren. Jeg viser bl.a., at Sø- og Handelsrettens analyse i Vinterstuer og 

Maanesten fremstår korrekt, mens Stenviks formulering må modificeres. I afsnit 7.3 stiller jeg 

det nuancerende spørgsmål, hvilke andre markedsdeltagere der skal indgå i fastsættelsen af den 

øvrige konkurrence. Herefter viser jeg i afsnit 7.4 og 7.5, hvordan de økonomiske modeller 

kan bruges til at besvare to andre spørgsmål: Om Rettighedshavers markedsandel kan bruges 

som proxy for substitutionsfaktoren, og hvordan det påvirker substitutionsfaktoren, hvis 

domstolen antager, at Krænker kunne have været på markedet med et lovligt, konkurrerende 

alternativ? 

7.1 Økonomisk perspektiv på den øvrige konkurrence – horisontal differentiering 

Lad os starte med en graf med to øvrige konkurrenter på markedet: Ø1 og Ø2. Ø1 er 

repræsenteret ved den prikkede olivengrønne kurve, mens Ø2 er repræsenteret ved den solide 

grønne kurve. Igen er Rettighedshaver blå og Krænker er rød. 
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Figur 11 Horisontal differentiering – øvrig konkurrence 

Grafen indeholder også tre sæt af længder. I alle tre indgår Krænkers og Rettighedshavers salg, 

mens vi ændrer på, hvilke af de øvrige konkurrenter der er til stede på markedet. Det øverste 

sæt er situationen, hvor Krænker og Rettighedshaver er alene på markedet (A, B og C). Det 

andet er situationen, hvor Ø1 også er på markedet (A1, B1, C1, Ø1). Endelig er det nederste sæt 

længder situationen, hvor Ø2 er på markedet (A2, B2, C2, Ø2). Bemærk, at Ø1 alene konkurrerer 

med Rettighedshaver. Dette minder om situationen i Vinterstuer, citeret ovenfor. Omvendt 

konkurrerer Ø2 med Rettighedshaver og Krænker. Det svarer nogenlunde til den situation, 

Stenvik fremhæver. 

Når Krænker og Rettighedshaver er alene på markedet, udvider Krænker markedet med 7 

felter og æder sig ind på Rettighedshaver med ca. 1,5 felter. Substitutionsfaktoren er her ca. 18 

pct. (1,5/8,5 felter). 

Substitutionsfaktoren er den samme, når Ø1 også er på markedet. Det skyldes, at Ø1 og 

Krænker ikke har et overlap i forbrugere, hvilket betyder, at tilstedeværelsen af Ø1 ikke påvirker 

hverken det område, hvor Krænker udvider markedet, eller hvor han æder sig ind på 

Rettighedshavers marked (hhv. B og A).  

Men som følge af Ø1’s tilstedeværelse falder Rettighedshavers salg. Selvom den øvrige 

konkurrence altså i første omgang er irrelevant, kan den være relevant i den situation, hvor den 

opstår, efter krænkelsen er begyndt, da en introduktion af øvrig konkurrence vil sænke 

Rettighedshavers salg. Det er i en sådan situation vigtigt, at en introduktion af øvrig 

konkurrence ikke bliver fejltolket som værende en konsekvens af Krænkers salg, og ikke den 

øvrige konkurrence.90 Det er også derfor, at analysen i Vinterstuer fremstår korrekt – så længe 

den øvrige konkurrence kom til efter krænkelsen startede. 

Tilbage står situationen, hvor Ø2 er på markedet (længderne B2, C2, Ø2). Her er 

substitutionsfaktoren 0. Det skyldes, at Krænker ikke æder sig ind på Rettighedshavers marked, 

men alene Ø2’s. Vi kan se dette ved at udarbejde en graf, hvor vi fjerner de dele af Krænkers 

og Rettighedshavers kurver, der ligger under Ø2’s, dvs. hvor de forskellige forbrugertyper, der 

ville foretrække Ø2’s produkt over både Krænker og Rettighedshavers, fjernes: 

 

90 Overvejelser som disse spejles i U.2020.2532 Ø – Anne Black. 
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Figur 12 Alternativ visualisering ved øvrig konkurrence på horisontale parametre 

 

Grunden til, at substitutionsfaktoren er 0, er, at de forbrugertyper, som i princippet ville have 

købt Krænkers produkt i stedet for Rettighedshavers, alle konkret har købt Ø2’s produkt i 

stedet. At Ø2 ligger mellem Krænker og Rettighedshaver, forhindrer i dette tilfælde substitution 

mellem Krænker og Rettighedshaver. 

I denne situation har den øvrige konkurrents faktiske salg forhindret, at Krænker har taget salg 

fra Rettighedshaver. Dette er en anden situation end den, Stenvik forholder sig til: Hvor øvrige 

konkurrenter – ikke Rettighedshaver – ville have solgt til de forbrugere, som Krænker konkret 

fik solgt til. 

Stenvik forholder sig alene til den øvrige konkurrences kontrafaktiske salg (salg, som de øvrige 

konkurrenter ville have haft uden krænkelsen), men figuren ovenfor viser, at den øvrige 

konkurrences faktiske salg (salg, som de øvrige konkurrenter faktisk har haft i løbet af 

krænkelsen) ligeledes kan påvirke substitutionsfaktoren. 

Dette er ikke kun en forståelsesmæssigt vigtig sondring. For mens den øvrige konkurrences 

kontrafaktiske salg kun kan betyde, at substitutionsfaktoren bliver mindre, kan det faktiske salg 

betyde, at substitutionsfaktoren bliver større. Lad os gennemgå endnu en figur for at se dette. 
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Igen er Ø1 repræsenteret ved den prikkede olivengrønne kurve, Ø2 ved den solide grønne 

kurve, Rettighedshaver ved den blå og Krænker ved den røde: 

  

Figur 13 Horisontal differentiering med øvrig konkurrence 

Uden øvrig konkurrence er substitutionsfaktoren ca. 43 pct. (3/7 felter). 

Lad os herefter gå til situationen, hvor alene Ø2 er på markedet (det nederste sæt af længder). 

Her overlapper Ø2’s salg slet ikke med Rettighedshavers. Alligevel vokser 

substitutionsfaktoren fra ca. 43 til 57 pct. (3/5,3 felter). 

Det skyldes, at Ø2 konkurrerer med Krænker i længde B, hvilket betyder, at Krænker ikke 

udvider markedet lige så meget, som han ellers kunne, hvis Q2 ikke havde været på markedet. 

Det gør B2 mindre, hvilket igen gør substitutionsfaktoren større. Husk her, at 

substitutionsfaktoren er bestemt af, hvor meget mindre A er end B. 

Endelig i situationen med Ø1 er substitutionsfaktoren 50 pct. (2/4). Forklaringen herpå ligger 

både i Ø1’s faktiske og kontrafaktiske salg. For det første ser vi som før, at B1 er mindre end 

B, fordi Ø1 har haft et faktisk salg til forbrugere, som ellers ville have solgt til Krænker. 

Krænker har samtidig taget en del af Ø1’s salg, hvor Ø1 konkurrerer med Rettighedshaver 

(markeret med den stiplede længde Ø1). Dette salg ville være gået til Ø1, ikke Rettighedshaver, 
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hvis krænkelsen ikke var sket. Derfor bliver A1 mindre end A. Bemærk dog, at 

substitutionsfaktoren konkret stadig er større, end når der ikke var en øvrig konkurrence. 

Gennemgangen har vist tre hovedresultater: 

(1) Hvis den øvrige konkurrence kun overlapper med Rettighedshaver, er den kun relevant for 

fastsættelsen af substitutionsfaktoren, hvis den opstår, efter krænkelsen er begyndt. Her er den 

indirekte relevant, da vi normalt vil læse en nedgang i Rettighedshavers salg som en indikation 

på krænkelsens skadevirkninger. I tilfælde af øvrig konkurrence kan en sådan fortolkning være 

forkert. 

(2) Hvis den øvrige konkurrence kun overlapper med Krænker, vil dens faktiske salg mindske 

Krænkers udvidelse af markedet. Det gør igen, at den del af Krænkers samlede salg, som 

kommer fra at have ædt sig ind på Rettighedshavers markedsandel, bliver større. Og det 

betyder, at substitutionsfaktoren er større, end den ville have været uden den øvrige 

konkurrence. 

(3) Endeligt hvis den øvrige konkurrence overlapper med både Rettighedshaver og Krænker, 

kan det medføre, at substitutionsfaktoren er mindre eller større, end den ville have været uden 

de øvrige konkurrenter. Her er det relevant at se på både de øvrige konkurrenters faktiske og 

kontrafaktiske salg, da begge dele påvirker substitutionsfaktorens størrelse. 

Punkt (1) verificerer den sparsomme retspraksis, vi har på området, mens de to andre punkter 

udfordrer og nuancerer både, hvad man intuitivt ville forvente – at mere konkurrence leder til 

lavere substitutionsfaktor – og hvad der umiddelbart synes formuleret i den juridiske litteratur, 

navnlig af Stenvik. 

I næste afsnit undersøger vi effekten af øvrig konkurrence i tilfælde af vertikale forskelle. 

7.2 Økonomisk perspektiv på øvrig konkurrence – vertikal differentiering 

Vi tilføjer igen to øvrige konkurrenter på markedet: low-end (grøn) og high-end (prikket, 

oliven). Lad os endelig antage, at low-end tilbyder et produkt, der er af lavere kvalitet og sælges 

til lavere pris end både Rettighedshaver og Krænker, mens high-end tilbyder et produkt, der 

er af højere kvalitet og højere pris end Rettighedshaver og Krænker. Rettighedshaver er blå, 

og Krænker er rød: 
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Figur 14 Eksempel på øvrig konkurrence – vertikal differentiering 

I denne figur har jeg indsat to sæt af længder. Et, hvor Krænker og Rettighedshaver er alene 

på markedet, og et, hvor både low-end og high-end er på markedet. 

I dette eksempel sælger high-end til de mest kvalitetsbevidste forbrugere, hvilket gør, at C’ er 

mindre end C. Denne forskel er imidlertid irrelevant, da Rettighedshavers fald i salg sker i et 

område, hvor Krænker ikke sælger. Dette svarer til resultatet ovenfor, hvor konkurrence, der 

kun overlapper med Rettighedshavers efterspørgsel alene, kan have en indirekte relevans for 

spørgsmålet om substitutionsfaktor, hvis den øvrige konkurrence kommer på markedet, efter 

krænkelsen er begyndt. 

Sammenholder vi nu områderne, hvor Krænker har solgt til forbrugere, der ikke ville have 

købt Rettighedshavers produkt (dvs. længderne B med B’), ser vi, at B’ er rykket til højre og er 

blevet længere. Det skyldes to forhold. For det første har low-end solgt til nogle forbrugere, 

som ellers ville have købt Krænkers produkt (området til venstre i grafen, hvor den grønne 

kurve overstiger den røde). Dette er low-ends faktiske salg og har skubbet Krænkers salg mod 

højre. B’ er samtidig blevet længere pga. low-ends kontrafaktiske salg. Dette er markeret med 

den stiplede længde L. Dette er salg til forbrugere, som egentlig har en positiv værdi ved 
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Rettighedshavers produkt, men som – hvis krænkelsen ikke var sket – ville have købt low-ends 

produkt i stedet for Krænkers og derfor aldrig havde i sinde at købe Rettighedshavers produkt. 

Sammenholder vi endelig med det område, hvor forbrugerne ville have købt Rettighedshavers 

produkt uden krænkelsen (længderne A og A’), ser vi, at A’ er blevet mindre. Det skyldes low-

ends kontrafaktiske salg, som vi diskuterede ovenfor. 

I dette konkrete eksempel er substitutionsfaktoren blevet mindre pga. den øvrige konkurrence. 

Uden den øvrige konkurrence er substitutionsfaktoren 60 pct. (5/8,33 felter), mens den nu er 

ca. 36 pct. (2,5/7 felter). 

Mere generelt er det sådan ved vertikal differentiering (i denne model), at hvis den øvrige 

konkurrence tager en del af Krænkers salg (som i eksemplet med low-end), vil den samtidig 

tage en kontrafaktisk del af Rettighedshavers salg. Dette afviger fra situationen med horisontal 

differentiering, hvor de øvrige konkurrenter faktisk kan begrænse Krænkers udvidelse af 

markedet, uden at det kontrafaktiske salg samtidig begrænser, hvor meget Krænker har ædt sig 

ind på Rettighedshavers salg. Det betyder alt andet lige, at de øvrige konkurrenter i højere grad 

vil medføre, at substitutionsfaktoren falder i tilfælde af vertikal differentiering, end de vil i 

tilfælde af horisontal differentiering.91  

7.3 Nuance: Hvornår er den øvrige konkurrence relevant? 

Hvis man skal vurdere, om den øvrige konkurrence har haft en effekt på substitutionsfaktoren, 

må man først spørge, hvilken øvrig konkurrence der skal indgå i vurderingen heraf.  

I en krænkelsessag kan man fristes til kun at se på den øvrige konkurrence fra produkter, der 

er meget lig Krænkers produkt. Måske endda alene på tilstedeværelsen af andre plagiater. Men 

som det ligger til grund for hele denne artikel, vælger forbrugerne produkter ud fra en 

optimering af en lang række forhold. I princippet er det derfor muligt, at Krænker f.eks.leverer 

en stol, der opfylder lige præcis det miks af parametre, som gør, at en forbruger køber den 

krænkende stol i stedet for en sofa, et fjernsyn eller noget helt tredje. Det følger, at man ikke 

nødvendigvis kan begrænse sin analyse af den øvrige konkurrence til andre plagiater eller meget 

ens produkter. 

 

91 Hvis den øvrige konkurrence ligger mellem Krænker og Rettighedshaver (lad os kalde denne for 
middle-end), vil dens tilstedeværelse udelukkende have en negativ effekt på substitutionsfaktoren. Dette 
har jeg ikke illustreret, men argumentet er som følger: Hvis middle-end uden Krænker ville have haft et 
positivt salg, vil middle-end altid have et kontrafaktisk salg i A. Det betyder, at substitutionsfaktoren 
bliver mindre. Hvis middel-end også tager en del af Krænkers salg i længde B, følger det af modellen, at 
middle-end også har et faktisk salg i hele længde A, hvilket gør, at Krænker ikke sælger til nogen 
forbrugere, som ellers ville have købt Rettighedshavers produkt. Da bliver substitutionsfaktoren 0. 
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Teoretisk kunne man endvidere forsøge et argument om, at man i fastsættelsen af 

substitutionsfaktoren burde forholde sig til forbrugernes samlede forbrugsmuligheder og deraf 

følgende valg. Rent praktisk virker det dog urentabelt. 

I praksis mener jeg også, at man kan undgå så vidtgående analyser. Navnlig i de tilfælde, hvor 

produkttypen indikerer, at forbrugerne ville have købt et meget tilsvarende produkt, selv hvis 

krænkelsen ikke var sket. Det vil jeg f.eks. mene gælder ved køb af medicin og produkter som 

barnestole,92 produkter, hvor du med overvejende sandsynlighed også har brug for dem, hvis 

du køber dem. I dette tilfælde kan man rimeligvis begrænse sin analyse af effekten af øvrig 

konkurrence til relativt ens produkttyper. 

Det samme kan man nok ikke, hvis Krænker sælger produkter i en mere ”spontan” kontekst.  

Et interessant eksempel på dette findes i Edge of Glory (S.H.D. af 4. november 2019 i sag BS-

18539/2018-SHR – Telebrands Corporation og International Edge Inc. v. Bilablau ApS og andre.). 

Krænker solgte en lang række tv-shop-produkter, bl.a. en vandslange, en boremaskine og en 

knivsliber, der krænkede Rettighedshavers rettigheder. Krænker argumenterede bl.a.: 

[D]er er tale om overflødighedsprodukter (tv-shop-produkter) – produkter, der 
henvender sig til en relativt smal niche af kompulsive shoppere, der ikke sætter 
funktionalitet og kvalitet særligt højt […]93  

Anerkender man dette argument, må man også nødvendigvis spørge, hvilke produkter der 

egentlig fungerer som alternativer til Krænkers produkt. Ville folk, der køber en knivsliber på 

tvshop, have gået ud i en forretning og købt en knivsliber, eller ville de bare have købt en 

vandslange på tv-shop i stedet?94 

Bemærk endelig, at vi rimeligvis kan formode, der altid vil være et parameter, hvor der 

ikke er øvrig konkurrence imellem Krænkers og Rettighedshavers produkt: 

sammenfaldet med immaterialretten. Dette ses klarest i tilfælde af 

produktefterligninger. Krænkelsen er – næsten per definition – det produkt, der 

æstetisk minder mest om Rettighedshavers produkt. Hvis den øvrige konkurrence ikke 

er krænkende, kan vi derfor udlede, at der på dette parameter ikke er øvrig 

konkurrence, som ligger imellem Rettighedshaver og Krænker. Hvis man skal 

 

92 Dog ikke nødvendigvis i samme design som Krænkerstolen. Man bør derfor altid se ud over 
tilstedeværelsen af plagiater på markedet. 
93 Dommen s. 38. Argumentet blev fremsat ift. fastsættelsen af licens (et rimeligt vederlag), men 
overvejelserne er også relevante for spørgsmålet om substitutionsfaktoren. 
94 Et andet, tidssvarende, eksempel findes i U.2020.2532 Ø – Anne Black. Rettighedshaver, Black, solgte 
high-end-keramik, herunder vaser og hængepotter. Krænker solgte relativt billige kopier heraf som 
spotvarer i Netto-supermarkederne. Her er det ikke givet, at forbrugerne ville have købt vaser eller 
hængepotter et andet sted end i Netto. I stedet ville de måske have købt andre spotvarer. I fastsættelsen 
af den øvrige konkurrence burde man derfor kaste et bredere net. 
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konkludere en substitutionsfaktor på 0, kræver det, at den øvrige konkurrence 

kompenserer for overlappet i immaterialretten på andre parametre. F.eks. pris, kvalitet 

eller salgskanaler. 

7.4 Er substitutionsfaktoren lig Rettighedshavers markedsandel før krænkelsen? 

Fra svensk patentret findes nogle interessante afgørelser, hvor substitutionsfaktoren er sat ud 

fra oplysninger om Rettighedshavers markedsandel.95 Se navnlig Spisväktare (Stockholms tingsrätts 

dom af 9. februar 2004 i sag T 2948-01), hvor retten opgjorde substitutionsfaktoren til 89 pct., 

hvilket svarede til Rettighedshavers markedsandele før krænkelsen.  

Inden vi sammenholder denne praksis med de anvendte modeller, ser jeg to forudsætninger 

for, at substitutionsfaktoren kan sættes lig Rettighedshavers markedsandel før krænkelsen. 

For det første må det være en forudsætning, at den oplyste markedsandel er i antal, solgte 

enheder, ikke omsætning.96 En virksomhed, der sælger få, dyre produkter vil have en relativt 

større markedsandel i omsætning og en relativt mindre markedsandel i antal solgte enheder. 

For det andet må det være en forudsætning, at hele Krænkers salg ville være gået til 

Rettighedshaver eller den øvrige konkurrence, som indgår i definitionen af markedet. Hvis 

Krænker f.eks. har udvidet markedet væk fra både Rettighedshaver og den øvrige konkurrence, 

vil der være en del af hans salg, som Rettighedshaver eller den øvrige konkurrence ikke ville 

have haft. 

Inden for modellernes rammer er der ikke nogen særlig grund til at antage, at andelen af 

Krænkers salg, der kommer fra Rettighedshaver, skulle være lig med Rettighedshavers 

markedsandel før krænkelsen. 

Hvis f.eks. Rettighedshaver har en meget lille markedsandel, men det kun er Rettighedshaver 

og Krænker, der sælger high-end-produkter, vil substitutionsfaktoren alt andet lige være større 

end markedsandelen. Og hvis den øvrige konkurrence er placeret mellem Rettighedshaver og 

Krænker, vil substitutionsfaktoren være 0, desuagtet Rettighedshavers oprindelige 

markedsandel. Den centrale indsigt er, at substitutionsfaktoren afhænger af, hvordan Krænker 

er placeret ift. Rettighedshaver – ikke Rettighedshavers andel af det samme marked. 

Der findes dog to konkrete situationer, hvor substitutionsfaktoren faktisk vil være lig 

Rettighedshavers markedsandel før krænkelsen: 

 

95 For en gennemgang af flere af disse sager, se (Hellberg, 2014, s. 161 ff.). 
96 Hvis ikke vil det være som at sammenligne æbler og bananer eller – mere formelt – forskellige 
dimensioner. Herom, se Mahajan, S. (2010). Street Fighting Mathematics (1. udg.). MIT Press, s. 1 ff.  
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Det vil for det første være tilfældet, når Krænker overtager hele markedet. Her sælger Krænker 

til hele markedet, og det betyder, at den andel af hans salg, som Rettighedshaver ville have 

haft, er lig Rettighedshavers markedsandel før krænkelsen. 

Substitutionsfaktoren vil også være lig Rettighedshavers markedsandel før krænkelsen, hvis 

Krænker er placeret lige præcis sådan, at den andel af Krænkers salg, der kommer fra 

Rettighedshaver, er lig Rettighedshavers samlede markedsandel. 

Rent empirisk ses det sjældent, at Krænker overtager hele markedet, og der er som nævnt ingen 

grund til at tro, at Krænker skulle vælge en placering, således at substitutionsfaktoren svarer til 

Rettighedshavers markedsandel. 

Inden for modellerne er det derfor svært at forklare den svenske retspraksis. 

Ud fra et bevismæssigt perspektiv mener jeg dog, at det kan være rimeligt at sætte 

substitutionsfaktoren lig Rettighedshavers markedsandel, så længe der ikke er andre 

oplysninger i sagen. Når vi ikke ved nærmere om, hvor Krænker er placeret, er et rimeligt gæt, 

at Krænker har solgt til kunder, der er tilfældigt fordelt ud på hele markedet. Og i det tilfælde 

er den forventede fordeling af kunder lig med Rettighedshavers markedsandele.97 

Det er dog vigtigt at understrege, at vi med denne argumentation afviger fra den centrale pointe 

i de modeller, jeg her har introduceret: at Krænkers placering påvirker, hvilke kunder han 

sælger til. Vi kan ikke på den ene side sige, at placeringen påvirker, hvilke kunder der sælges 

til, og på den anden side antage, at Krænkers kunder kan findes gennem en tilfældig udvælgelse 

af alle kunder på markedet.  

Når der er oplysninger om parternes placering, mener jeg derfor, at man bør være noget 

tilbageholdende med at tillægge Rettighedshavers markedsandel for meget vægt. Fordi 

Krænker ikke sælger til hele markedet, tror jeg, at Rettighedshavers samlede markedsandel er 

af begrænset bevismæssig værdi. Det vil dog være op til fremtidige analyser nærmere at afklare 

dette. 

7.5 Øvrig konkurrence fra Krænker? 

I gennemgangen ovenfor har jeg fjernet Krænker helt fra markedet, når vi skulle 

fastsætte substitutionsfaktoren. Navnlig i litteraturen argumenteres der imidlertid for, 

at domstolene skal tage højde for Krænkers kontrafaktiske salg. 98 Nærmere bestemt 

anføres det, at Krænker kunne have solgt et ikkekrænkende produkt i det 

 

97 Så længe antallet af kunder, som Krænker har solgt til, er tilpas stort, ville vi ud fra law of large 
numbers forvente, at forbrugerne fordelte sig i overensstemmelse med markedsandelene. 
98 For Norge, se navnlig henvisningerne i (Rognstad & Stenvik, 2002, s. 541, fn. 69). For Danmark se 
(Møgelvang-Hansen & Riis, 2001, s. 185). 
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kontrafaktiske scenario, hvor krænkelsen ikke var sket, og at Krænkers kontrafaktisk 

lovlige salg skal fratrækkes i erstatningsudmålingen. 

Jeg er bekendt med én dansk afgørelse, hvor et sådant argument tilsyneladende havde 

en effekt: Sø- og Handelsrettens dom i U.2003.1020 H – Melitta-kaffefiltre.  

I Melitta havde Krænker, Coffilter, bl.a. solgt kaffefiltre med den samme nummerering 

som Rettighedshavers, Melittas, kaffefiltre og brugt nogle af Melittas varemærker som 

metatags. Sø- og Handelsretten fandt, at dette var en krænkelse af Melittas 

varemærkerettigheder og rettigheder efter markedsføringsloven. Ift. 

erstatningsopgørelsen anførte Sø- og Handelsretten: 

De opgørelser over den anslåede omsætningsnedgang og tabet herved, som Melitta har 
fremlagt under sagen, tager ikke hensyn til den markedsandel, som Coffilter under alle 
omstændigheder ville have opnået, hvis Coffilter havde bragt sine produkter i omsætning 
uden samtidig at krænke Melittas varemærkeret m.v.  

Jeg har ikke set dette argument gentaget i senere praksis. Formuleringen kan også nok 

bedst læses som resultatet af det lidt særlige, at en stor del af krænkelsen lå i, at Coffilter 

havde brugt Melittas varemærker som metatags. Det havde med andre ord krævet 

meget små ændringer af Coffilters produkter at være på markedet uden at foretage en 

krænkelse. 

Derfor tror jeg ikke, der kan udledes en generel regel om, at der i fastsættelsen af 

substitutionsfaktoren skal tages hensyn til et kontrafaktisk lovligt salg. 

Hvis man imidlertid vælger at lade Krænkers kontrafaktiske salg indgå i 

erstatningsfastsættelsen, kan de økonomiske modeller bidrage med nogle enkelte 

observationer. Idet vi ser Krænkers kontrafaktiske salg som endnu en øvrig konkurrent. 

Med dette perspektiv bliver det afgørende spørgsmål, om Krænker i sit kontrafaktiske 

salg er placeret tættere på Rettighedshaver end den øvrige konkurrence på markedet. 

For kun i dét tilfælde kan Krænkers kontrafaktiske salg påvirke substitutionsfaktoren. 

Lad os illustrere dette med to situationer: 1) Hvor Krænker i det kontrafaktiske scenario sælger 

det helt samme produkt som under krænkelsen, bare uden immaterialretten. 2) Hvor Krænker 

sælger et produkt, som er lig den øvrige konkurrences.99 

 

99 Dette er formentlig, hvad (Møgelvang-Hansen & Riis, 2001, s. 185 f.) henviser til, når de argumenterer 
for, at hvis der er nære, lovlige, substituerende produkter på markedet, kunne Krænker i stedet have 
konkurreret (lovligt) med Rettighedshaver med disse produkter. 
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Ift. 1): Hvis Krænker faktisk har taget salg fra Rettighedshaver, vil Krænker også gøre det i det 

kontrafaktiske scenario, hvilket taler for en mindre substitutionsfaktor. Da ét af de parametre, 

der formentlig konkurreres på, er selve immaterialretten, vil Krænkers faktiske produkt være 

en bedre substitut til Rettighedshavers end Krænkers kontrafaktiske produkt. 

Substitutionsfaktoren vil derfor være større end 0.100 Hvor lille eller stor substitutionsfaktoren 

bliver, afhænger af, hvor væsentlig immaterialretten har været for Krænkers salg. 

Ift. 2): Hvis Krænker sælger et produkt, som er (helt) lig den øvrige konkurrences på markedet, 

har hans kontrafaktiske salg ingen effekt på substitutionsfaktoren. I dette tilfælde er der kun 

øget konkurrence i et område, hvor Rettighedshaver alligevel ikke ville have haft et salg.101  

Jeg vil ikke her argumentere for, om domstolene bør tage højde for Krænkers kontrafaktiske 

salg. Men jeg er enig med (Rognstad & Stenvik, 2002, p. 542), der anfører, at ”[d]et er vanskelig 

å se hvordan skadevolderen kan føre sannsynlighetsbevis for at han ville valgt et annet 

handlingsalternativ, når han vitterlig har handlet som han gjorde.” 

I min optik handler diskussionen om Krænkers kontrafaktiske salg i virkeligheden om, 

hvorvidt en immaterialret også beskytter Rettighedshavers markedsposition på dele af 

produktet, som ikke er omfattet af immaterialretten. 102 Hvis f.eks. et krænket patent kun udgør 

et marginalt bidrag til værdien af en smartphone baseret på 3.000 patenter, er det da rimeligt, 

hvis Rettighedshaver får erstatning for mistet indtjening på hele telefonen? 

Heller ikke her vil jeg sige, hvad der er det rigtige resultat. Men hvis vi er interesserede i at 

justere for den beskyttede immaterialrets værdi, vil det i min optik være en mere simpel og 

elegant løsning at fokusere på, hvor stor en del af efterspørgslen der kommer fra den krænkede 

immaterialret kontra resten af Rettighedshavers produkt. 103  

I en konkret erstatningssag vil man således kunne starte med at fastsætte substitutionsfaktoren 

og finde Rettighedshavers samlede mistede indtjening på salg af krænkede produkter. Herefter 

kunne man justere erstatningen ud fra, hvor vigtig man vurderer, at den krænkede 

 

100 Medmindre der findes en perfekt substitut til immaterialretten. I samme retning Blair, R. D.  & Cotter, 
T. F. (1998). An Economic Analysis of Damages Rules in Intellectual Property Law. William and Mary 
Law Review, 39, 1585, fn. 173. 
101 Visuelt vil Krænker ligge helt oven i den øvrige konkurrence. I princippet ville dette lede til en hårdere 
priskonkurrence mellem Krænkers kontrafaktiske produkt og den øvrige konkurrence, hvilket da ville 
udvide markedet en smule. Men jeg abstraherer fra denne mulighed her. 
102 Mere generelt om disse overvejelser, se Riis, T. (2014). Udmåling af et ”rimeligt vederlag for 
udnyttelsen” ved krænkelse af immaterialrettigheder. In E. Eide, H. Lando, & E. Stavang (Eds.), 
Retsøkonomi i nordiske dommer. Institutt for privatrett, UIO. 
103 En lignende tilgang findes i amerikansk patentret, under den såkaldte Whole Market Rule. Under 
reglen kan Rettighedshaver få erstatning for mistet indtjening på hele produktet, hvis efterspørgslen på 
produktet primært er drevet af det patenterede element. Se Parr, R. L. (2018). Intellectual Property: 
Valuation, Exploitation, and Infringement Damages (5. udg.). John Wiley & Sons, Inc., 
https://doi.org/10.1002/9781119419235, s. 408 ff. og Moore, K. A., Holbrook, T. R., & Murphy, J. F. 
(2018). Patent Litigation and Strategy (5. udg.). West Academic, s. 919 f. 
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immaterialret har været for denne indtjening. Med denne tilgang undgås unødigt komplicerede 

kontrafaktiske analyser.104 

8 Konklusion 

Når domstolene udmåler erstatning på baggrund af Krænkers salg, skal de vurdere, hvor stor 

en del af Krænkers salg Rettighedshaver ville have haft. Domstolene skal dermed fastsætte en 

substitutionsfaktor. 

I denne artikel har jeg vist, hvordan de parametre, som retspraksis og -litteratur fremhæver, 

kan forklares og analyseres ved hjælp af simple økonomiske modeller.  

De økonomiske modeller forudsiger bl.a., at større forskelle i enten pris, salgskanaler, it-faktor 

eller kvalitet leder til en mindre substitutionsfaktor. Ligeledes følger det af modellerne, at 

øvrige konkurrence på markedet kan betyde en mindre substitutionsfaktor. Disse forudsigelser 

passer med de overordnede tendenser, der ses i retspraksis. 

Baseret på de grundlæggende økonomiske idéer har det også været muligt at fremhæve nogle 

centrale nuancer: Hvor prisfølsomme er forbrugerne? Kan forskelle i salgskanaler lede til, at 

forbrugerne i højere grad forveksler Krænkers og Rettighedshavers produkt? Kan forbrugerne 

observere kvalitetsforskelle? Og hvornår kan det være relevant at inddrage øvrig konkurrence 

i fastsættelsen af substitutionsfaktoren? 

Om end simple har de økonomiske modeller således bidraget med en brugbar 

forståelsesramme for de økonomiske konsekvenser af en krænkelse og de parametre, 

domstolene lægger vægt på. 

Dette understøtter fra mit perspektiv et argument om, at økonomisk tænkning og brug af 

økonomiske modeller bidrager med værdi, når man skal forstå gældende ret. Det understøtter 

også, at og hvordan økonomiske overvejelser kan bruges som argumenter i konkrete 

retssager.105 

Men de økonomiske modeller er også med til at udfordre opfattelsen om, at større forskelle – 

eller øget konkurrence – altid leder til en lavere substitutionsfaktor. 

Konkret viser modellerne, at: 

1) Øvrig konkurrence kan lede til en større substitutionsfaktor. 

 

104 Endvidere vil man kunne opbygge relativt simple økonomiske modeller for immaterialrettens 
betydning for Rettighedshavers indtjening på produktet. 
105 I konkrete sager vil en domstol nok også kræve yderligere konkretisering end blot disse mere 
konceptuelle modeller. Heri ligger også en udfordring i den økonomiske teoris alt-andet-lige-
argumenter, der ikke umiddelbart genfindes i den juridiske argumentation. Jeg mener dog ikke, man kan 
komme uden om den slags argumenter. At komme til en konkret erstatning vil kræve mere eller mindre 
implicitte antagelser. 
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2) En kombination af horisontale forskelle og prisforskelle kan lede til en større 

substitutionsfaktor 

3) Ved vertikale forskelle har prisforskellen ikke en direkte effekt på substitutionsfaktoren, 

men kan fungere som et indirekte signal herom. 

Dette viser for mig den værdi, som simple modeller kan bringe til komplekse spørgsmål. 

Modellerne har her bidraget med nye indsigter, som det ville være svært at opnå gennem en 

mere klassisk analyse. Hermed ikke sagt, at modellernes forudsigelser altid vil være korrekte. 

Det vil de kun, hvis antagelserne holder. Det elegante ved modelarbejdet er, at vi kender disse 

antagelser. 

9 Idéer til fremtidig forskning 

Jeg ser især et behov for yderligere forskning inden for tre områder: (1) Udvikling af mere 

avancerede modeller. (2) En afklaring af, hvilke antagelser om rationalitet domstolene gør 

sig.106 (3) Grænserne for brug af substitutionsfaktoren. 

(1) Det vil være relevant at udvikle mere avancerede modeller og se, hvor godt de forklarer 

retspraksis samt ændrer på de nuværende modellers forudsigelser. I denne artikel har jeg opdelt 

de forskellige parametre og behandlet dem enkeltvis. I praksis vil der selvfølgelig være 

konkurrence på mange parametre samtidig. Der vil dels være konkurrence på flere vertikale 

parametre ad gangen, men også kombinationer af vertikale og horisontale parametre.107 Mere 

direkte relateret til de modeller, jeg her har udarbejdet, vil det være relevant med en dybere 

analyse af effekten af øvrige konkurrence på substitutionsfaktoren. Især om sammenspillet 

mellem faktisk og kontrafaktisk salg. Endelig er det også anført i svensk litteratur, at Krænker 

kan udvide markedet ved at øge sine markedsføringsomkostninger.108 Hvordan man 

økonomisk kan behandle sådanne argumenter, vil også være relevant at undersøge nærmere i 

fremtiden. 

(2) I samme retning vil det også være relevant at få en afklaring på, hvilke antagelser om 

strategisk adfærd domstolene gør sig. Som tidligere vist, kan vi forklare retspraksis ift. 

kvalitetsforskelle, hvis vi samtidig antager, at domstolene antager, at parterne prissætter deres 

produkter rationelt. 

 

106 Hermed mener jeg ikke nødvendigvis, at domstolene skal opføre sig rationelt, men snarere, at der er 
behov for en afklaring af, hvilke forventninger til Rettighedshaver og Krænkers rationalitet domstolene 
gør sig, og hvordan disse forventninger påvirker domstolenes vurdering af f.eks. informationer om, at 
Rettighedshaver har sænket – eller ikke sænket – sine priser som følge af krænkelsen. 
107 Tag f.eks. Irma på Frederiksberg og Netto på Nørrebro. Nogle forbrugere vil foretrække at købe lidt 
dyrere produkter til en lidt højere pris i Irma, men gider ikke cykelturen og vælger derfor Netto. Men 
andre vil. Omvendt er der nogle, som faktiske foretrækker Nettos kombination af kvalitet og pris, men 
som bor tættere på Irma og derfor vælger Irma. 
108 Se (Hellberg, 2014, s. 159). 
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Men mine modeller forudsiger også, at Rettighedshaver vil sænke sine priser som reaktion på 

Krænkers konkurrence.109 Faktisk opstår der det lidt paradoksale, at jo større 

substitutionsfaktor, desto mere ville vi forvente, at Rettighedshaver skulle sænke sine priser. 

Og i realiteten sker det meget sjældent (i Danmark.) Ét eksempel er dog U.1994.671 H – 

Kroken.110 Hvis vi accepterer, at Rettighedshaver som udgangspunkt må sænke sine priser for 

at imødegå konkurrence fra en Krænker, kan Rettighedshavers manglende prisnedsættelse 

indikere, at der reelt ikke har været konkurrence.111 

Sådanne argumenter er åbenlyst relevante, men de er svære at komme nærmere for dels 

praktikere og akademikere. Sådan forholder det sig efter min mening, især fordi vi ikke har en 

klar forståelse af, hvad domstolene forventer af rationalitet fra Rettighedshaver, Krænker og 

andre markedsdeltagere.   

(3) Prisændringer er også relevante for det sidste emne, der fortjener nærmere analyse: 

substitutionsfaktorens grænser.  I denne artikel har jeg vist, at substitutionsfaktoren kan være 

ganske velegnet til at estimere effekten af forskelle i pris, kvalitet etc. Dog formoder jeg, at 

substitutionsfaktoren vil være meget vanskelig at bruge, hvis Rettighedshaver samtidig sænker 

sin priser.112 Det skyldes, at den samtidige prisændring mudrer billedet af, hvad Krænkers salg 

siger om Rettighedshavers mistede salg. Det vil kræve fremtidig analyse at undersøge, om 

 

109 Denne vinkel blev bl.a. fremhævet af skønsmændene i en sag om uberettiget nedlagt forbud T. Hansen 
(Ø.L.D. af 7. november 2018 i sag B-684-17 – Schneider Electric Danmark A/S v. T. Hansen Gruppen A/S)  
(denne artikels forfatter var fuldmægtig på sagen). Argumentet var, at hvis ”Krænker” havde været på 
markedet, ville ”Rettighedshaver” have sænket sine priser og gennemført massive markedsføringstiltag 
for at udkonkurrere den ny markedsdeltager. 
110 At Rettighedshaver havde sænket sine priser, blev dog til et bevismæssigt problem for denne, da 
retten bl.a. lagde vægt på, at det ikke var dokumenteret, hvor stor en del af prissænkningen der skyldtes 
krænkelsen. 
111 Medmindre der findes en god forklaring. F.eks. kan en forklaring være, at Rettighedshaver tog andre 
strategiske skridt, f.eks. øgede sine markedsføringsomkostninger, eller at Rettighedshaver er vant til 
løbende krænkelser og derfor har prissat sig ud fra forventningen om, at sådanne vil komme løbende. 
F.eks. sker der løbende krænkelser af Tripp Trapp-stolen, jf. den tidligere nævnte retspraksis. Disse 
overvejelser finder en pendant i argumentet om at prisstigninger udtrykker manglende konkurrence. Se 
f.eks. Højesterets præmisser i U.2004.1085 H – Montana v. Denka. Se også (Riis, 2005, s. 260). 
Argumentet blev også brugt af Krænker i Anne Black (S.H.D. Af 4. Juni 2019 I Sag BS 1498/2016-SHR 
-–Anne Black ApS v. Ronald A/S Og Salling Group A/S).  
112 Problemet er her, at Rettighedshaver nu mister mindre salg, end hun ville have gjort, hvis hun ikke 
havde sænket priserne. Samtidig sælger hun til lavere priser. Mens hendes mistede indtjening på antal 
solgte enheder således er mindre, har hun samtidig lidt et tab på alle de faktisk solgte enheder. Denne 
udfordring blev allerede anerkendt i Brunsvig, P. (1960). Utilbörlig efterligning av produkt under den 
norkse konkurranseloven. Nordiskt Immaterialrettsskydd, 3–4, 146-165, s. 165, der dog – ligesom jeg selv 
– ikke foreslår en særlig klar alternativ metode til at løse problemet. Én måde at håndtere problemet på 
kunne være at estimere, hvor meget større Krænkers salg ville have været, hvis Rettighedshaver ikke 
havde sænket sin priser. Baseret på disse salgstal kunne man da anvende den tilgang, som har været 
genstand for analysen i denne artikel, og herved opsætte et maksimum for erstatningen. Maksimum, 
fordi Rettighedshaver ved at sænke sine priser alt andet lige må forventes at have begrænset sit tab (for 
hvorfor ville hun ellers gøre det?). 
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substitutionsfaktoren er en velegnet metode til at estimere Rettighedshavers mistede salg i disse 

– sjældne – tilfælde.  
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11 Teknisk appendiks 

11.1 Effekten af prisforskelle og horisontal afstand på substitutionsfaktoren 

 

Figur 15 Effekten af prisændringer på substitutionsfaktoren ved horisontal differentiering 

Lad ℎ/ være Rettighedshavers højde og ℎ0 være Krænkers højde. Højden udtrykker den 

merværdi, som forbrugerne placeret lige ved hhv. R og K opnår ved at købe deres produkt. 

 

Lad / være transportomkostninger, dvs. hældningen (formuleret som en positiv værdi) 

 

V ærdi

P lacering
R K
C

A
BC 0

A0

B0

3
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Antallet af kunder (bredden), der potentielt kunne købe et bestemt produkt, er: 

 

91(ℎ1 , /) = 2ℎ1/  

 

Lad afstanden mellem R og K være defineret som > (for distancen eller differentieringen). 

Overlappet er da: 

 

?(91 , >) = 		
92 + 93

2 − > =
2(ℎ/ + ℎ0)

/
2 − > = (ℎ/ + ℎ0)

/ − > 

 

Observer, at Krænkers substitution af Rettighedshavers salg foregår i halvdelen af overlappet, 

altså 

 

?(91 , >)
2  

Krænkers samlede salg bliver derfor: 

 

90(ℎ0 , /) − 	?(91 , >) +
?(91 , >)

2 = 90(ℎ0 , /) −
?(91 , >)

2  

Substitutionsfaktoren bliver da: 

 

AB(90 , ?) =
?(91 , >)

2
90(ℎ0 , /) − ?

(91 , >)
2

= 

 

(ℎ/ + ℎ0)
/ − >
2

2ℎ0/ −
(ℎ/ + ℎ0)

/ − >
2

= 
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(ℎ/ + ℎ0)
/ − >

4ℎ0
/ − D(ℎ/ + ℎ0)/ − >E

= 

 

ℎ0 + ℎ/ − >/
3ℎ0 − ℎ/ + >/

(1.1) 

 

Tag f.eks. ovenstående eksempler fra grafen. 

 

Med den røde solide streg er ℎ/ = ℎ0 = 10, > = 8, / = 2: 

 

AB = 20 − 16
30 − 10 + 16 =

4
36 =

1
9 ≈ 11	% 

 

Ved den røde stiplede linje er ℎ0 = 14, så: 

 

AB = 24 − 16
42 − 10 + 16 =

8
48 =

1
6 ≈ 17	% 

 

Bemærk, at et overlap forudsætter, at 

>/ < ℎ/ + ℎ0 	.NN 

>/ − ℎ/ < ℎ0 (1.2) 

Hvis (1.2) ikke gælder, er der ikke et overlap, og substitutionsfaktoren er 0. 

Krænker må heller ikke have overtaget hele markedet, dvs. følgende skal gælde. 

ℎ0 < >/ + ℎ/ (1.3) 

Hvis (1.3) ikke gælder, er substitutionsfaktoren i stedet 

9/(ℎ/ , /)
90(ℎ/ , /)

 

Ligning for substitutionsfaktoren gælder derfor når: 

>/ − ℎ/ < ℎ0 < >/ + ℎ/ 
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Så længe disse constraints holder, følger det, at substitutionsfaktoren kan være maks. 1/3: 

 

lim
4!→6

	
ℎ0 + ℎ/ − >/
3ℎ0 − ℎ/ + >/

=
1
3
	 (1.4) 

 

Intutitionen er, at når Krænker udvider ind i Rettighedshavers territorium, får han kun 

halvdelen af salget herfra. Hvis han samtidig udvider væk fra Rettighedshaver, får han hele 

territoriet herfra. Det er derfor, at Krænker ved prisændringer maks. kan øge 

substitutionsfaktoren til 1/3. 

 

Observer dog, at hvis 

>/ − ℎ/ < 0 (1.5) 

da kan substitutionsfaktoren være større end 1/3. Det vil være tilfældet, når Rettighedshaver 

potentielt kunne sælge til den forbruger, der har den største værdi af Krænkers produkt. 

Tag f.eks. situationen, hvor  ℎ/ = ℎ0 = 10, > = 8, / = 1: 

AB =
20 − 8

30 − 10 + 8
=
12
28

=
3
7
≈ 43	% 

Bemærk her, at (1.4) fortsat gælder. Det betyder, at når (1.5) gælder, vil en prissænkning lede 

til en lavere substitutionsfaktor, dog minimum 1/3.  Når (1.5) gælder, kan ligningen lede til en 

substitutionsfaktor over 1. Dette strider med vores definition af substitutionsfaktoren. Derfor 

kan vi opsummerende om substitutionsfaktoren skrive:   

AB =

⎩
⎪
⎨

⎪
⎧

						0																										NV3	ℎ0 < 	>/ − ℎ/ 		

W.X Y
ℎ0 + ℎ/ − >/
3ℎ0 − ℎ/ + >/

, 1Z 						NV3	>/ − ℎ/ < ℎ0 < >/ + ℎ/ 	

9/(ℎ/ , /)
90(ℎ/ , /)

													NV3		ℎ0 > >/ + ℎ/

 

 

11.2 Alene kvalitetsforskelle dikterer substitutionsfaktoren113 

Lad \2 og \3 være hhv. Rettighedshavers og Krænkers kvalitet og ]2 , ]3 være deres 

respektive priser. Vi antager, at \2 > \3 . 

 

113 Smh. med den mere generelle model i (Tirole, 1988, s. 96 ff.). 
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Vi er interesserede i de situationer, hvor der er et vist overlap mellem Krænker og 

Rettighedshaver, og hvor begge parter sælger produkter samtidig. Dette forudsætter to 

antagelser. 

Antag først, at Krænkers produkt ikke dominerer Rettighedshavers, dvs. at den mest 

kvalitetsbevidste forbruger med værdi ( = 1 foretrækker Rettighedshavers produkt. Dette 

indebærer, at  

1 ∗ \2 − ]2 > 1 ∗ \3 − ]3 

Hvilket kan omskrives til: 

1 > ]2 − ]3
\2 − \3

 

Antag endelig, at Rettighedshavers produkt ikke dominerer Krænkers. Det vil sige, at mens 

Krænker leverer et produkt af lavere kvalitet, tilbyder han mere kvalitet pr. krone. Vi kan skrive 

dette som: 

\3
]3

> \2
]2

 

Hvilket er det samme som: 

]2
\2

> ]3
\3

 

Vi ser effekten af disse antagelser i grafen nedenfor. 



Substitutionsfaktoren (2) 

63 
 

 

Figur 16 Vertikal differentiering, generel 

 

Område B er det område, hvor Krænker tager Rettighedshavers salg. Det er området mellem: 

(\2 − ]2 = (\3 − ]3 	⟺ 

( = (]2 − ]3)
(	\2 − \3)

		 

og 

(\2 − ]2 = 0 ⟺ 

( = ]2
	\2

 

 

Altså er andelen af Rettighedshavers salg, som Krænker overtager: 

( = (]2 − ]3)
(	\2 − \3)

	− ]2
	\2

= 

V ærdi

✓
10

✓ ⇤QR � PR

�PR

✓ ⇤QK � PK

�PK

B
A

C

PK
QK

PR
QR

PR�PK
QR�QK
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\2]2 − \2]3 − \2]2 + \3]2
(	\2 − \3)\2

	= 	 \3]2 − \2]3(	\2 − \3)\2
 

Krænkers samlede salg er: 

( = (]2 − ]3)
(	\2 − \3)

	− ]2
	\2

+	 ]2	\2
− ]3
	\3

= 

(]2 − ]3)
(	\2 − \3)

	− ]3
	\3

= \3]2 − \3]3 − \2]3 + \3]3
(	\2 − \3)\3

= 

\3]2 − \2]3
(	\2 − \3)\3

 

Substitutionsfaktoren er pr. definition kunder i B divideret med kunder i A + B: 

\3]2 − \2]3
(	\2 − \3)\2 \3]2 − \2]3

(	\2 − \3)\3
_ = \3]2 − \2]3

(	\2 − \3)\2
×	(	\2 − \3)\3\3]2 − \2]3

= 

\3
\2

(2.1) 

Substitutionsfaktoren afhænger altså alene af kvalitetsrationen. 

11.3 Prisforskelle er et indirekte signal om kvalitetsforskelle114 

Vi kan bevise dette ved at vise, at Krænker (og Rettighedshaver) vil sætte deres priser ud fra 

kvalitetsforskellen. Vi antager, at begge kvaliteter er valgt på forhånd, og undersøger nu, 

hvordan parterne sætter deres priser. 

Krænkers indtjening ved en given pris er: 

a3 =
\3]2 − \2]3
(\2 − \3)\3 	

(]3 − b3)	 

Dette er et anden gradspolynomium i ]3 med grenene pegende nedad. Krænkers profit 

maksimeres derfor, når den afledte ]3 = 0: 

ca3
c]3

= \3]2 − 2\2]3 + \2b3
(\2 − \3)\3

= 0 

]3 =
\3
\2

]2
2 + b32 (3.1) 

 

 

114 Smh. (Tirole, 1988, s. 296), der går mere formelt til værks. Bl.a. definerer han værdien af 
kvalitetsforskelle. Nærværende analyse gælder stadig uden denne tilføjelse. 
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Dette er Krænkers prisresponsfunktion. Vi ser straks, at desto større kvalitetsforskel (lille 7"7#), 

desto lavere priser vil Krænker sætte.115 

På tilsvarende vis kan vi finde Rettighedshavers prissætningsstrategi: 

a2 = D1 − ]2 − ]3
\2 − \3

E (]2 − b2) 

Igen kan den optimale pris findes via førsteordensbetingelsen 

ca2
c]2

= 1 − 2]2 − ]3\2 − \3
+ b2
\2 − \3

 

Vi ser derfor, at Rettighedshavers prisresponsfunktion er: 

]2 =
]3
2 + b22 + \2 − \32 (3.2)	 

Vi ser, at jo større kvalitetsforskel, desto højere pris vil Rettighedshaver kræve.116 

 

 

115 Bemærk, at en Krænker ikke rationelt kan sætte en pris, hvis !!!"
""
# <

$!
# , da en virksomhed altid vil 

vælge en pris der er lig med eller større end marginalomkostningerne. Ellers taber den penge. 
116 Bemærk, at hvis vi antager ens marginalomkostninger og ens kvalitet, vil begge parter prissætte sig, 
så P=C, hvilket indebærer fuldstændig priskonkurrence, dvs. Bertrand-konkurrence. Lad os f.eks. 

indsætte Krænkers responsfunktion i Rettighedshavers: +% =
#"
$ &

%
$

# + $
# , og ganger vi begge sider med 

4, får vi, at 4+% = +% + 30, hvorved det er trivielt at se, at +% = 0. 
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Abstract 

Med denne artikel vil jeg vise, hvordan en grundlæggende forståelse for simple statiske 

begreber kan bidrage til en bedre brug og mere systematisk analyse af talbeviser, når 

spørgsmålet lander på erstatning for immaterialretskrænkelser.  Navnlig vil jeg vise, hvordan 

statistiske analyser kan bidrage til mere sofistikerede argumenter omkring tre centrale 

spørgsmål: 1) Rettighedshavers salg før, under og efter krænkelsen. 2) Rettighedshavers salg 

sammenlignet med øvrige markedsdeltagere. 3) Rettighedshavers omkostninger i det 

kontrafaktiske scenarie, hvor krænkelsen ikke var sket. Disse spørgsmål belyses via en 

gennemgang af dansk retspraksis og konkrete statistiske analyser af sagen U.2020.2532 Ø – 

Anne Black. Herved viser jeg dels, hvordan argumenter, der egner sig til statiske analyser, bruges 

i dansk praksis, og hvordan de samme argumenter – i min optik – kan styrkes ved øget statistisk 

sofistikation. 
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1 Indledning 

Med denne artikel vil jeg vise, hvordan en grundlæggende forståelse for simple statiske 

begreber kan bidrage til en bedre brug og mere systematisk analyse af talbeviser, når 

spørgsmålet lander på erstatning for immaterialretskrænkelser.  

Navnlig vil jeg vise, hvordan statistiske analyser kan bidrage til mere sofistikerede argumenter 

omkring tre relevante spørgsmål: 

1) Rettighedshavers salg før, under og efter krænkelsen. 

2) Rettighedshavers salg sammenlignet med øvrige markedsdeltageres. 

3) Rettighedshavers omkostninger, i det kontrafaktiske scenarie, hvor krænkelsen ikke var 

sket. 

Dette vil jeg gøre ved dels at vise, hvordan danske domstole hidtil har håndteret denne type 

spørgsmål, dels ved konkret at foretage statistiske analyser af den noget medieombruste retssag 

om Ronald og Nettos krænkelse af Anne Blacks rettigheder til en hængepotte, vase og 

lågkrukke.1 Anne Black-sagen er valgt, fordi de statistiske argumenter bedst kan illustreres ved 

en konkret analyse, og sagen i den forbindelse er særligt velegnet, da den er en af de få sager, 

hvor større datamængder og flere dataanalyser fremgår af den offentliggjorte dom. Ligeledes 

behandler sagens parter, og til dels domspræmisserne, de tre spørgsmål, som jeg her ønsker at 

undersøge. 

Herved håber jeg at kunne vise, hvordan statistiske analyser kan bidrage til en bedre vurdering 

af talbaserede beviser og deres bevismæssige kvalitet. Herudover fremhæver jeg, hvordan de 

tekniske elementer af en statistisk analyse spiller sammen med den juridiske kontekst. 

Artiklen er inddelt som følger: Afsnit 2 giver et kort overblik over den for denne artikel 

relevante brug af statistik inden for juridisk forskning og retsvæsenet, mens afsnit 3 

introducerer de overordnede principper for udmåling af erstatning i immaterialretssager. I 

afsnit 4 introduceres Anne Black-sagens hovedargumenter. Afsnit 5 indeholder en kort 

introduktion til regressionsanalyser, som vil være det primære værktøj, der anvendes igennem 

artiklen. Afsnittet er primært tiltænkt læseren, der er knap så velbevandret i regressionsanalyser, 

og øvrige læsere kan læse artiklen uden dette afsnit. Herefter gennemgås først spørgsmålet om 

fastsættelse af Rettighedshavers salg før, under og efter krænkelsen (afsnit 6), og om denne 

analyse kan forbedres ved at sammenligne med øvrige markedsdeltageres salg (afsnit 7). I afsnit 

8 undersøges, hvordan Rettighedshavers sparede omkostninger kan opgøres. Afsnit 9 tilbyder 

 
1 Hhv. Sø- og Handelsrettens dom af 4. juni 2019 i sag BS-1498/2016-SHR og Østre Landsrets dom af 
11. juni 2020 i sag BS-48928/2019-OLR. Begge sager, Anne Black ApS mod Ronald A/S og Salling 
Group A/S. Afgørelsen er også gengivet i U.2020.2532 Ø – Anne Black. Da diverse bilag er bedst 
gengivet i den utrykte version af dommen, vil jeg løbende henvise til enten Sø- og Handelsrettens eller 
Østre Landsrets afgørelse. Begge er tilgængelige på retternes respektive hjemmesider. 
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nogle mere overordnede betragtninger om, hvordan statistiske analyser bedre kan indgå i 

retssager, herunder med perspektiver på den statistiske analyse og det juridiske bevistema samt 

hvordan domstolene kan vurdere kvaliteten af statistiske analyser. Afsnit 10 afslutter, mens 

afsnit 11 indeholder de primære data, som jeg bruger i mine analyser. 

2 Om brug af statistik i juraen 

Domstolenes erstatningsudmåling baserer sig i sidste ende på et skøn, hvori en lang række 

overvejelser påvirker resultatet. En del af disse overvejelser baserer sig på statistik (data) og i 

nogle tilfælde på statistiske analyser. 

Studier har vist, at statistiske analyser kan bidrage til en mere præcis skønsudøvelse. Sådanne 

analyser kan hjælpe med at overskue store datamængder og imødegå risikoen for kognitive 

fejlslutninger.2  Tag f.eks. forsøget på at forudsige kriminelles recidivisme. Her har studier 

tilbage fra 1990’erne vist, at ekspertforudsigelser er mindre pålidelige end simple statistiske 

analyser.3 I samme retning har nyere studier vist, at ganske simple statistiske modeller er bedre 

end juridiske fageksperter til at forudsige, om den amerikanske Supreme Court vil stadfæste 

eller omgøre en tidligere instans’ afgørelse.4  

At statistiske analyser kan bidrage med nye perspektiver, er også bredere anerkendt i den 

skandinaviske retsvidenskab, og der er i skrivende stund en håndfuld studier, der vedrører 

emner nært relateret til denne artikels.5  

 
2 Mere generelt om fejlslutninger i beslutningstagningen kan for den skandinaviske retsvidenskabs 
vedkommende henvises til Dahlman, f.eks. Dahlman, C. (2018). Beviskraft: Metod för bevisvärdering i brottmål 
(1. udg.). Norstedts Juridik AB. En henvisning til kognitive fejlslutninger ville være ufuldkommen, hvis 
man ikke samtidig henviste til feltets to grundlæggere, Amos Tversky og Daniel Kahnemann. 
3 Se Sjöberg, L. (1999). Bedömningars ofullkomligheter en fara för rättssäkerheten. Juridisk Tidskrift, 4, 
s. 928. Sjöberg fokuserer på anvendelsen af psykologiske overvejelser. Hans bemærkninger herom er 
dog på mange måder rammende. Se navnlig s. 928: “Bedömningar inom rättsväsendet bygger i hög grad 
på vad som populärt brukar kallas människosyn, alltså mer eller mindre genomtänkta uppfattningar om 
hur människor fungerar och vilka värden som är viktiga. Personer med juridisk utbild-ning har knappast 
en annorlunda människosyn än andra, och det handlar om vad som i forskningenå området brukar kallas 
för “folk psychology", vilket kanske kan översättas med sunt-förnufts-psykologi eller vardaglig 
psykologi.”  
4 Se især Ruger, T. W., Kim, P. T., Martin, A. D., & Quinn, K. M. (2004). The Supreme Court 
Forecasting Project: Legal and Political Science Approaches to Predicting Supreme Court 
Decisionmaking. Columbia Law Review, 104(4), 1150–1210. https://doi.org/10.2307/4099370. En fin 
gennemgang af senere års studier findes i: Hutson, M. (2017). Artificial intelligence prevails at predicting 
Supreme Court decisions. Science. https://doi.org/10.1126/science.aal1138. 
5 Statistiske analyser, som dem vi her vil foretage, genfindes også i et vist omfang i den skandinaviske 
litteratur. Navnlig: Bejrum, H., & Victorin, A. (1993). Bruksvärdehyra - en sorts högre marknadshyra. 
Juridisk Tidskrift, 1, 18. og Bøhren, Ø., & Krosvik, N. E. (2005). Tvangsinnløsning av minoritetseiere: 
retssøkonomien i norske skjønnssaker gjennom 25 år. Tidsskrift for Rettsvitenskap, 2, 122. Riis, T. (2005b). 
Kompensation for ophavsretskrænkelser. Nordiskt Immaterielt Rättsskydd, s. 606. foretager en simpel 
statistisk analyse af kompensationsniveauet i ophavsretssager over tid. Jeg vil ikke her omtale den relativt 
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Inden for domsvæsenet vinder statistiske analyser også frem. I en række nyere 

Højesteretsdomme indgår statistiske overvejelser i en eller anden form: I en sag om erstatning 

for tabt arbejdsfortjeneste indgik f.eks. oplysninger om arbejdsløsheden for en bestemt 

uddannelse,6 mens der i en sag om produktansvar for vaccineforstærkere,7 indgik en vurdering 

af, hvor mange stikprøver, der skulle tages for at få et resultat med statistisk styrke på 80%.8 

Endeligt er der i to sager om krænkelse af individers menneskerettigheder,9 fremlagt såkaldte 

netværksanalyser, der skulle måle konkrete afgørelsers præjudikatværdi.10 Fælles for alle disse 

sager er, at en vurdering af de statistiske analyser kræver en vis forståelse for statisk metode og 

argumentation. 

Statistiske analyser findes selvfølgelig også inden for immaterialretten, navnlig på 

varemærkerettens område, hvor mere eller mindre sofistikerede markedsundersøgelser 

fremlægges.11 Statistiske analyser i erstatningsregi er relativt sjældne. Et relevant, nærliggende, 

eksempel fra praksis om uberettiget nedlagt forbud er dog Paranova.12 Sagsøger krævede her 

erstatning for et forbud, der var nedlagt pba. en varemærkeret, og fremlagde til støtte herfor 

en lineær regression, der estimerede den mistede omsætning. Ligeledes i en svensk sag om 

utilbørlig markedsføring, Blöjor,13 fremlagde sagsøger en regressionsanalyse, der viste, at salget 

efter den utilbørlige markedsføring var 2,7% lavere end de seneste to års gennemsnit.14  I begge 

sager er det svært at sige, hvor meget vægt regressionsanalyserne er blevet tillagt. Dette skyldes 

dels, at præmisserne er kortfattede, og dels at analysernes nærmere resultater ikke er gengivet i 

 
omfattende forskning, hvor netværksanalyser bruges. I Danmark er denne forskning især båret frem af 
iCourts ved Københavns Universitet. Herom, se mine henvisninger i Bogetoft, R. A. (2020). Er en dom 
et bedre præjudikat, hvis den har flere citationer? - Om netværksanalyser baseret på citationstal. Tidsskrift 
for Rettsvitenskap, 133, 117–160. https://doi.org/https://doi.org/10.18261/issn.1504-3096-2020-02-03-
01. 
6 U.2017.582 H – Revalidering af tømrerelev. 
7 U.2010.2861 H – Vacinneforstærker. 
8 Statistisk styrke er sandsynligheden for, at en statistisk test korrekt afviser en nulhypotese, hvis den 
alternative hypotese er sand. Dette er det modsatte af statistisk signifikans. Se om hypotesetests og 
signifikans navnlig afsnit 5 og 9.1, neden for. 
9 U.2017.2929 H – Center Sandholm  og U.2018.1460 H – Stemmeret. 
10 Jeg diskuterer metoden, der anvendes i de to sidstnævnte sager i (Bogetoft, 2020). 
11 Se C-108/97 og C-109/97 (Chiemsee), para. 53 og Viken, M. (2011). Markedsundersøkelser som bevis i 
varemerke- og markedsføringsrett (1. udg.). PhD Serie 28.2011, s. 70. 
12 U.1999.1678/2 H. 
13 MD 2013:19. 
14 Marknadsdomstolen fandt, at der var sandsynlighedsovervægt for, at overtrædelsen havde medført et 
negativt salg. Domstolen startede imidlertid med at konstatere, at det havde “ursprungssannoklikhet”, 
at markedsføringskampagnen havde skadet sagsøgers salg og nedskrev i øvrigt erstatningen med 1/3 
pga. usikkerheden. Da der i selve dommen også kun refereres kortvarigt til selve regressionsanalysens 
indhold, er det ikke muligt at vurdere, hvor meget analysen har bidraget med. Sagen omtales i Andersson, 
H. (2017). Metodkrav i mötet mellan skadeståandsrätt och områdena för icke-materiella ingrepp. I P. 
Carlson, U. Bernitz, J. P. Nordell, & J. Rosén (Red.), Amici Curiae Marknadsdomstolen 1971-2016. Jure 
Förlag AB., s. 31 ff. og Johansson, D. (2020). Skada och ersättningg vid immaterialrättsliga intrång (1. udg.). 
iustus förlag, s. 160 ff., der dog ikke forholder sig til de rent statistiske implikationer af analysen. 
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de trykte afgørelser. 15 Dog tyder erstatningsbeløbet i Paranova på, at der her blev lagt vægt på 

analysen.16 Selvom der i erstatningsregi altså er relativt få eksempler på egentlige statistiske 

analyser, fremlægges der ofte data, som kunne bruges til sådanne analyser. Bl.a. fremlægges 

informationer om markedsandele,17 salgstal og øvrige regnskabsdata. Jeg henviser her læseren 

til den refererede praksis i gennemgangen neden for.18 

Ikke overraskende er der på konkurrencerettens område mere erfaring med brug af statistiske 

analyser. For vores formål er det særligt relevant at fremhæve tre dokumenter fra EU, der 

behandler brugen af statistiske analyser: Fra EU-Kommissionen en praktisk vejledning om 

erstatningsudmåling i konkurrenceretssager og et sæt retningslinjer om fastsættelse af andelen 

af den overpris, der er overvæltet til indirekte aftagere. Endeligt, fra 

konkurrencegeneraldirektoratet, en best practices guide om brug af statistik i 

 
15 (Viken, 2011, s. 271–272) Anfører, at der ift. markedsundersøgelser bør ske dokumentation af en 
række bagvedliggende faktorer. Smh. med diskussionen heraf neden for i afsnit 9.2. 
16 Sagsøger opgjorde sit tab til ca. 630.000 kr. Erstatningen i første instans (Sø- og Handelsretten) blev 
600.000 kr., mens den i anden instans (Højesteret) blev ca. 240.000 kr. Højesterets nedsættelse skyldtes 
imidlertid en vurdering af, hvilke produkter, der var blevet udsat for det uberettigede forbud – ikke 
estimatet af omsætningsnedgangen. Inden for konkurrenceretten har især engelske domstole belyst 
bevisværdien af regressionsanalyser. Ser hertil Retningslinjer om Overpris Overvæltning, para. 104,  med 
henvisninger. 
17 Se bl.a. U.2001.747 H – Tripp Trapp v. Tvillum Møbelfabrik (2-Step-stolen), U.2011.2736 H – Tripp Trapp 
v. Lulu Baby (Lulu-stolen), U.2007.1896 H – Fisherman’s Friend og U.2011.280 S – Net2 Maleren. I princippet 
kræver det statistisk analyse at fastsætte markedsandele, men i de konkrete sager, har der primært været 
tale om meget kortfattede redegørelser om parternes procentandele af et ikke nærmere defineret marked. 
18 Man kan kun gisne om, hvorfor mere sofistikerede analyser ikke fremlægges. Men tre kvalificerede 
gæt er, 1) at parterne mangler den tekniske sofistikation til at udarbejde sådanne analyser, 2) at 
procesøkonomiske hensyn begrænser interesseren heri og 3), at parterne ikke ønsker at fremlægge de 
data, der er nødvendige for en analyse. Fra et praktisk perspektiv opleves det ikke sjældent, at klienterne 
ikke ønsker at fremlægge sensitive oplysninger. Det behøver dog ikke helt at afholde parterne fra at 
opnå en vis kompensation. Sø- og Handelsretten har i hvert fald i to sager accepteret oplysninger om 
koncerndækningsgraden til at fastsætte erstatningen for tabt afsætning på et konkret produkt. Dog 
således, at koncerndækningsgraden blev nedjusteret, selvom der i én af sagerne var argumenter om, at 
produktdækningsgraden var højere. Medicinalproduktet var en best seller. Se Esomeprazol (S.H.D. af 18. 
februar 2016 i sag T-4-13 - AstraZeneca AB og A/S v. Krka Sverige AB) (omgjort ved Landsretten) og Valmet 
Automation mod Emco (S.H.D. af 21. august 2020 i sag BS-9719-2017-SHR -Vamlet Automation Inc. v. EMCO 
Controls A/S). 
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konkurrenceretssager.19 Det fremgår bl.a. af disse dokumenter, at regressionsanalyser kan 

bidrage til mere præcise erstatningsudmålinger.20 

Statistiske analysers muligheder og indtog i retsvidenskaben og retssalen skaber et behov for 

en kritisk forståelse for statistiske analyser i erstatningsregi. Mens jeg igennem hele artiklen 

forsøger at bidrage hertil, er det værd kort at opridse nogle mere overordnede betragtninger: 

Jeg ser navnlig to fordele ved at anvende statistiske analyser: Statistiske analyser kan for det 

første bidrage til mere præcise vurderinger af centrale tabs- og gevinstposter. F.eks. kan man 

være enige om, at er der i erstatningsfastsættelsen skal justeres for sparede 

personaleomkostninger. Men hvor mange personaleomkostninger, der konkret er sparet, er 

sværere at finde ud af. De statistiske modeller kan her gøre det lettere at inddrage flere faktorer 

og teste deres samspil i en systematisk og konsistent vurdering.21 En anden fordel er, at de 

statistiske analyser kan kaste lys over, hvorvidt der faktisk findes et “mønster” i tallene, eller 

om det mønster, man tror, at man ser, snarere skyldes tilfældige udsving. F.eks. vil der altid 

være udsving i en virksomheds omsætning. Det relevante spørgsmål er, om et udsving, der 

sker i forbindelse med en krænkelse, er et “tilfældigt” udsving, eller er udtryk for en påvirkning 

fra krænkelsen. Statistiske analyser kan her bidrage med konkrete mål for, hvor sandsynligt det 

er, at en ændring i omsætning skyldes tilfældige udsving.22  Statiske analyser kan altså både 

bidrage med mere avancerede analyser, men også minde om, at tingene ikke nødvendigvis 

forholder sig som man umiddelbart tror.  

Statistiske analyser kommer dog også med deres egne udfordringer. En af grundene til, at man 

kan lave mere præcise vurderinger og give konkrete sandsynligheder, for om noget udtrykker 

tilfældige udsving, er, at man supplerer data med en række antagelser. Disse antagelser kan 

være vanskelige at verificere, og leder i hvert fald til deres egne udfordringer ifm. 

bevisførelsen.23 En anden udfordring er, at man i statistisk teori normalt antager, at man ikke 

 
19 Hhv.  Commission Staff Working Document: Practical Guide - Quantifying Harm in Actions for Damages Based 
on Breaches of Article 101 or 102 of the TFEU (SWD (2013) 205)m 
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_guide_en.pdf, Meddelelse 
fra Kommissionen — Retningslinjer til nationale retter om, hvordan der foretages skøn af den andel af overprisen, som er 
blevet overvæltet til den indirekte aftager (2019/C 267/07) og DG Competition: Best Practices for the submission of 
economic evidence and data collection in cases concerning the application of Articles 101 and 102 TFEU and in merger 
cases. https://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/best_practices_submission_en.pdf. Fremadrettet 
henvises der til hhv. Den Praktiske Vejledning, Retningslinjer om Overpris Overvæltning og Best Practices Guiden. 
20 Se Den Praktiske Vejledning, para. 92, og Retningslinjer om Overpris Overvæltning, para. 28. Mens disse 
dokumenter selvfølgelig ikke direkte behandler spørgsmål om effekten af en immaterialretskrænkelse, 
er de økonometriske overvejelser, der indgår, meget de samme. 
21 Se f.eks. afsnit 8, neden for. 
22 Se især afsnit 6 og 7, neden for. 
23 De grundlæggende antagelser introduceres i afsnit 5.3 og diskuteres løbende gennem resten af artiklen. 
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kan bevise en påstand, kun afvise den.24 Dette udfordrer umiddelbart den juridiske norm om, 

at påstande skal bevises.25  

3 Kort om erstatning for immaterialretskrænkelser 

I alle de danske immaterialretslove har en krænket Rettighedshaver ret til et rimeligt vederlag, 

hvilket primært forstås som den licens, parterne ville have aftalt, hvis Krænker havde anmodet 

om tilladelse til udnyttelsen, og erstatning for yderligere skade.26 Ved fastsættelsen af den 

yderligere skade kan domstolene inddrage Rettighedshavers faktisk lidte tab og Krænkerens 

uberettigede fortjeneste. Det faktiske lidte tab er denne artikels primære fokus, og her udmåles 

erstatningen oftest for afsætningstab og markedsforstyrrelse, og nogle gange også for interne 

tab. Mens der er uklarhed i litteraturen om tabsposternes nærmere indhold,27 er der generelt 

enighed om, at afsætningstab bl.a. dækker tab, der følger af det direkte mistede salg, mens 

markedsforstyrrelse dækker mere generelle tab, f.eks. som følge af mistet goodwill eller øgede 

markedsføringsomkostninger, og at interne tab dækker f.eks. øgede kontrolomkostninger eller 

omkostninger til prøvekøb. 

Målet med erstatning for yderligere skade er under alle omstændigheder, at stille 

Rettighedshaver som om skaden ikke var sket. I en krænkelsessag findes erstatningen ved at 

tage Rettighedshavers indtjening i det kontrafaktiske scenarie, hvor krænkelsen ikke ville være 

sket, og fratrække deres indtjening i det faktiske scenarie, hvor krænkelsen er sket. 

Vi kan grafisk repræsentere øvelsen således: 

 
24 Nærmere herom i afsnit 9.1, neden for. 
25 Dette handler især om brugen af hypotesetest. Om hypotesetests i en juridisk kontekst, se bl.a Eide, 
E. (2016). Bevisvurdering - usikkerhet og sannsynlighet. Cappelen Damm, s. 54 ff. Se også nærmere afsnit 9.1, 
neden for. 
26 Se DSL § 37, OPL § 83, PTL § 58, VML § 43. Samme regler følger af MFL § 24 
forretningshemmelighedslovens § 15. EU-harmonisering findes i retshåndhævelsesdirektivets (Dir. 
2004/48/EF) art. 13. 
27 Se i det hele min diskussion i Bogetoft, R. A. (2021). Substitutions- og præferenceskade - en alternativ 
fortolkning af tabsposterne afsætningstab og markedsforstyrrelse, Nordiskt Immaterielt Rättsskydd, 4, 
udkommende. 
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Figur 1 Eksempel på erstatningsopgørelse 

Grafen illustrerer her en fiktiv virksomheds indtjening over en årrække. Den blå linje er den 

faktiske indtjening, der knækker i år 3, hvor et krænkende produkt kommer på markedet. Den 

orange linje er den kontrafaktiske indtjening, som virksomheden ville have haft, hvis 

krænkelsen ikke var sket. Det røde og hvidstribede område er her virksomhedens 

erstatningskrav. 

Indtjeningen består af omsætning minus (variable) omkostninger. Begge dele skal estimeres. 

Generelt er det næppe for meget sagt, at der har været et problem med at få tilstrækkelige 

beviser.28 Én metode, der ofte bruges til at håndtere denne udfordring, er, at se på Krænkers 

salg og estimere hvor meget af dette, som Rettighedshaver ville have haft. Denne tilgang er 

velegnet, hvis vi kan forvente, at Krænkers salg overtager noget af Rettighedshavers salg, men 

knap så velegnet, hvis Krænkers salg snarere har skadet Rettighedshavers renommé. I dette 

tilfælde er sammenhængen mellem Krænkers stigning i salg og Rettighedshavers salg i bedste 

fald indirekte. 

Hvis Krænkers salg fungerer som en dårlig estimator for Rettighedshavers mistede salg, er det 

formentlig bedste alternativ at se på Rettighedshavers salg og spørge, hvor meget det har 

ændret sig som følge af krænkelsen. Udfordringen ved denne tilgang er, at vi aldrig med absolut 

sikkerhed kan vide, hvad der ville være sket, hvis krænkelsen ikke var sket. Ethvert estimat af 

den kontrafaktiske indtjening vil være behæftet med usikkerhed og tvivl. Her kan brug af 

 
28 I en håndfuld ældre sager har Højesteret også fremhævet den manglende bevisførelse om de 
økonomiske konsekvenser for parterne: U.2005.1291 H – Jutlandoor, U.2002.717 H – Kursus Børsen, 
U.2005.2082 H – Oslo Lamper, hvor Højesteret i alle sager bemærker, at der ikke er nærmere oplysninger 
om de økonomiske aspekter for parterne i øvrigt. 
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statistiske analyser være nyttigt. Statistik, som metode, er udviklet til eksplicit at håndtere de 

usikkerheder, der er forbundet med kontrafaktiske analyser. 

Beviskravet i Danmark er, at tabet skal godtgøres eller sandsynliggøres, og det er 

Rettighedshaver, der har bevisbyrden for det lidte tab.29 Der er kun en meget begrænset 

afklaring af, hvordan bevisbyrden falder på konkrete bevisspørgsmål, og man må derfor falde 

tilbage på de generelle regler, som udtrykkes i dansk ret.30 I en håndfuld sager ses det dog, at 

en part tillægges processuel skadevirkning, hvis talbaserede beviser ikke fremlægges.31  

4 Introduktion til Anne Black-sagen 

Anne Black var og er en mindre designvirksomhed, der især sælger produkter af keramik. Black 

oplevede stor succes, da de begyndte at sælge en linje af produkter, der bl.a. indeholdt 

hængepotter, vaser og lågkrukker. Blacks produkter blev solgt i dyrere forretninger såsom 

Illums Bolighus. Omkring april 2016 begyndt discountsupermarkedskæden Netto at sælge 

ulovlige kopier af Blacks hængepotter, vaser og lågkrukker. Det var Ronald ApS, der havde 

solgt produkterne til Netto. Netto stoppede dette salg ca. start juni 2016. Black sagsøgte 

Ronald og Netto (jeg vil dog henvise til Netto for dem begge) og påstod at have lidt et tab som 

følge af, at Nettos salg havde skadet Blacks renommé og eksklusivitet. I Østre Landsret påstod 

Black, at denne trend fortsatte i hvert fald indtil 2021. 

En central del af argumentet for Black var, at de før krænkelsen oplevede en opadgående trend 

i deres omsætning, mens at de efter krænkelsen oplevede en markant nedadgående trend. 

I Blacks erstatningsopgørelse – som gennemgås løbende neden for32 – vurderede de, at de 

havde tabt ca. 4,4 mio. kr. på krænkelsen pr. marts 2020.33 Selve erstatningspåstanden var 

imidlertid alene 3 mio. kr., da der herved blev givet “rabat” for usikkerheden. 

Netto påstod frifindelse og argumenterede bl.a., at Blacks salg udviklede sig på samme måde 

som tilsvarende keramikvirksomheders, og at Black havde underestimeret, hvor mange ekstra 

personaleomkostninger, de ville have haft, hvis krænkelsen ikke var sket. 

Der blev i sagen brugt sjældent sete ressourcer på erstatningsspørgsmålet. Begge parter 

fremlagde revisorerklæringer, diverse årsopgørelser og taldokumentation om ikke kun Anne 

Blacks og Nettos salg, men også ifølge parterne sammenlignelige keramikvirksomheder, 

herunder Helbak ApS og Ditte Fischer. Endeligt fremlagde parterne en række grafiske 

 
29 Schovsbo, J., Rosenmeier, M., & Petersen, C. S. (2021). Immaterialret (6. udg.). Djøf Forlag, s. 739. 
30 Se herom Dahlager, C. (2015). Civile retssager (2. udg.). Jurist- og Økonomforbundets Forlag. 
31 Se f.eks. U.2014.1396 H – Søkort og U.2015.1216 H – Taneposer. 
32 Navnlig i afsnit 6.2 og 8.2. 
33 Blacks samlede opgørelse udgjorde for Østre Landsret 5,7 mio. kr., da Black også havde fremskrevet 
tabet til 2021. Jeg fokuserer på tabet som opgjort til den 31.3.2020, jf. Østre Landsrets dom s. 6. Dette 
skyldes, at der kun er fremlagt data for perioden indtil denne dato. 



Statistiske perspektiver (3) 

 12 

fremstillinger – hvoraf nogle er gengivet i denne artikel – og der blev udarbejdet et syn- og 

skøn om de økonomiske konsekvenser af krænkelsen.  

Afgørelserne fra hhv. Sø- og Handelsretten og Østre Landsret er særdeles interessante at 

sammenholde: 

Sø- og Handelsretten udmålte i juni 2019 erstatningen til 1,5 mio. kr. I præmisserne 

fremhævede retten især, at Blacks omsætningsopgørelser viste en drastisk nedgang i salget af 

berørte produkter, og at der var en høj grad af substituerbarhed mellem produkterne, hvorfor 

det måtte antages, at Black havde lidt et betydeligt afsætningstab. Videre fandt retten, at 

krænkelsen måtte have medført en meget betydelig markedsforstyrrelse, der havde skadet 

Blacks brand som sådan. Dette skyldtes, at de krænkende produkter blev solgt i en 

discountkæde og på en måde, der skabte associationer til Anne Blacks designunivers. Retten 

diskonterede dog erstatningen ud fra informationer om, at der var kommet flere 

konkurrerende produkter på markedet, og at der var sket en ændring i trends inden for 

keramiske produkter. 

I juni 2020 nedsatte Østre Landsret erstatningen til 300.000 kr., hvilket formentlig primært har 

været farvet af, at Nettos indtjening på salg af de krænkende produkter var på ca. 200.000 kr., 

samt at Landsretten fandt en “betydelig usikkerhed” om størrelsen på Blacks tab, herunder 

omfanget af markedsforstyrrelsen. Landsretten udtalte bl.a., at det måtte lægges til grund, at 

Nettos salg havde påvirket Blacks brand value negativt, ligesom at Black ifølge deres egne 

opgørelser havde oplevet en betydelig omsætningsnedgang på de berørte produkter, og at 

denne nedgang var fortsat. Overfor dette fremhævede Landsretten imidlertid, at de krænkende 

produkter var markedsført i en kortere periode på ca. 2 måneder, ligesom den i sine præmisser 

gengav Blacks bruttofortjeneste, årsresultat og egenkapital for årene 2012-2018. Dette 

formentlig for at fremhæve Blacks relativt begrænsede evne til at skabe overskud selv i år med 

en høj omsætning. Endeligt lagde landsretten vægt på, at der ikke var fremlagt budgetter til 

belysning af, hvilken udvikling Anne Black påregnede under bl.a. de givne markedsforhold og 

udviklingen i konkurrence og (mode)trends. Endvidere havde Black ikke taget højde for 

konsekvenserne af, at Bilka havde solgt muligt parallelimporteret Anne Black keramik i juni 

2015, dvs. før krænkelsen. 

Med denne introduktion til Anne Black-sagen kan vi nu gå videre til de statistiske spørgsmål. 

5 Kort indføring i regressionsanalyser 

Dette afsnit giver en kort introduktion til regressionsanalyser, som vil være det primære 

statistiske værktøj, der anvendes igennem artiklen. En læser med en god forståelse for 

regressionsanalyser kan som nævnt springe afsnittet over. Dog opfordrer jeg selv disse læsere 
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til kort at gennemgå de antagelser, som gennemgås i underafsnit 5.3, da jeg i løbet af artiklen 

vil henvise til den her anvendte nummerering. 

5.1 Hvad koster en is? 

For at få en intuitiv forståelse, for hvad en regressionsanalyse kan bidrage med, hjælper det at 

starte med et simpelt eksempel: 

Forestil dig, at du vil købe en is. En vaffel koster 5 kr. og en kugle koster 10 kr. En vaffel med 

3 kugler koster 5 kr. + 10 kr. * 3 = 35. Mere generelt kan vi sige, at  

pris på isvaffel = 10 kr. * antal kugler + 5 kr. 34 

Her har vi skrevet prisen på en isvaffel som en lineær funktion af antallet af kugler. Vi kan også 

tegne funktionen som en lige linje på en graf: 

  

Figur 2 Lineær funktion af pris over kugler is 

I grafen ser vi antallet af kugler på x-aksen (den vandrette akse) og prisen på isvaflen på y-

aksen (den lodrette).  

Grafen viser os det, vi allerede vidste fra funktionen. F.eks. kan vi se, at en is med 3 kugler 

koster 35 kr. 

Funktionen siges at være lineær, fordi prisen altid vokser med det samme beløb (10 kr.), når vi 

tilføjer én ekstra kugle. Herved kan vi tegne en lige linje mellem punkterne. Hvor meget prisen 

vokser pr. ekstra kugler, kaldes hældningen. Hældningen er altså 10 kr. i vores eksempel. Ved 

 
34 Mere generelt skrives dette som y = a*x + b, hvor a og b er konstante termer, mens y og x er variable. 
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0 kugler er prisen 5 kr. Det er prisen for en isvaffel og kaldes skæringspunktet med y-aksen, 

dvs. den lodrette akse.  

Ovenstående fortæller os noget om priserne i én forretning. Det fortæller os ikke, hvad 

sammenhængen generelt er mellem antal kugler og pris. Antag nu, at vi noterer priserne i 

forskellige forretninger, og at vi derfor får følgende graf: 

 

Figur 3 Eksempel på forskellige priser ved det samme antal kugler 

Her kan vi ikke helt så let fastsætte hvad den generelle sammenhæng er mellem antal kugler og 

isprisen. Se f.eks., at 1 kugle koster hhv. 4, 7 og 50 kr. Vi kan også nemt se, at observationerne 

ligger tæt på en lige linje, men ikke præcist på linjen. Man kan beskrive det som, at punkterne 

ligger på et smalt bræt, ikke en lige linje.  

Det er netop i denne situation, at en regressionsanalyse kan hjælpe. Regressionen kan især 

fortælle os to ting. Er der en generel sammenhæng mellem pris og antal kugler, og hvor meget 

vil vi i gennemsnit forvente, at prisen vokser ved én ekstra kugle?  

Anvender vi den simpleste model, lineær regression,35 får vi følgende resultat: 

 
35 Rent teknisk foretages der en Ordinary Least Squares regression. Se også omtalen i fodnote 47, neden 
for. 
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Figur 4 Lineær regression af antal kugler og pris 

Den stiplede linje viser regressionens bedste gæt på den generelle sammenhæng mellem antal 

kugler og pris. I grafen fremgår nu også ligningen: 

y=9,7147x + 6,7791 

Det svarer til den tidligere ligning: hver ekstra kugler koster ca. 10 kr. og en isvaffel koster ca. 

7 kr.  

Men selvom regressionen er vores bedste gæt, er den ikke nødvendigvis et godt gæt:  

Som vi så i grafen, følges pris og antal kugler ganske fint ad, men der er stadig nogle udsving, 

f.eks. ved at 1 kugle kostede hhv. 4, 7 og 50 kr. 

Det viser, at der er en vis mængde tilfældighed i prisen på en isvaffel med kugler. Tilfældighed 

betyder her, at der er forhold, som påvirker prisen (eller opgørelsen af antallet af kugler), som 

vi ikke kontrollerer for. F.eks. kan nogle forretninger sælge højkvalitets is, mens andre sælger 

lavkvalitets is. Disse tilfældigheder påvirker, hvor sikre vi kan være på regressionens 

forudsigelser: Hvis kvaliteten har en meget stor betydning for prisen, ville vi være mere kritiske 

over for regressionens forudsigelser, end hvis kvalitet har en meget lille betydning. Dette 

skyldes, at vi især gerne vil have, at vores model tager højde for så mange væsentlige forhold 

som muligt.36  

 
36 Tilfældigheder i observationer påvirker også vores tillid til modellen på en anden måde: Lad os nu 
forestille os, at vi kun havde 7 observationer, og at de observationer kun kom fra forretninger, der i 
netop denne periode havde tilbud på is. Alt andet lige ville vi forvente, at disse forretningers priser var 
lavere end det normale niveau, og derfor ikke var repræsentative for den sande sammenhæng mellem 
antal kugler og prisen på is. Desto flere observationer, som vi har, desto mindre er risikoen for, at vi 
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Regressionen giver os navnlig to mål for, hvor sikre vi kan være på dens resultater: p-værdien 

og konfidensintervallet. 

P-værdien bruges til at vurdere, om der er en generel sammenhæng mellem antal iskugler og 

pris.37  Et tankeeksperiment hjælper med at forstå, hvad det er for et spørgsmål, p-værdien 

svarer på: 

Antag, at i virkeligheden vokser prisen og antallet af iskugler ikke sammen. Så hvis vi havde 

alle de observationer, der er mulige, kunne den sande graf se sådan her ud: 

 

Figur 5 Eksempel hvor vi alle observationer, og der ikke er en sammenhæng mellem antal kugler og pris 

Vi ser, at antal kugler og pris ikke vokser sammen. Der er både høje og lave priser ved et højt 

og lavt antal kugler. 

P-værdien svarer på spørgsmålet: Hvis vi antager, at observationerne i virkeligheden fordeler 

sig som oven for, hvor sandsynligt er det så, at vi ved tilfældig udvælgelse kunne få 21 

observationer, der lå så tæt på den linje, vi har tegnet, og med så stejl en hældning, som vi her 

har fået? Altså, hvor sandsynligt er det, at vi tilfældigt udvælger 21 observationer, der leder til 

grafen i Figur 4? 

 
tilfældigvis kun fanger en undergruppe. Mere generelt betyder dette, at desto færre observationer, vi har, 
desto støre er risikoen for, at regressionen er påvirket af tilfældigheder, som vi ikke kontrollerer for. Vi 
kan dermed risikere at se en “sammenhæng”, som slet ikke eksisterer. I vores eksempel har vi 21 
observationer, hvilket er meget godt, hvis vi f.eks. er nysgerrige på priserne i en mindre forstadsby, men 
ikke hvis vi vil finde priserne for hele Danmark. 
37 Se Finkelstein, M. O., & Levin, B. (2015). Statistics for Lawyers (3. udg.). Springer International 
Publishing. s. 394 og Goerg, S. J., & Petersen, N. (2015). Empirical Research and Statistics. In E. V. 
Towfigh & N. Petersen (Red.), Economic Methods for Lawyers. Edward Elgar Publishing., s. 165. 
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I vores eksempel er p-værdien 0,0000008. Det fortæller os, at hvis der ikke var en generel 

sammenhæng mellem pris og antal iskugler, ville vi kunne udvælge 21 observationer og få en 

hældning, der var så ekstrem,38 eller mere ekstrem, 0,00008% af tiden. Det er – åbenlyst – 

meget usandsynligt.  

Bemærk, at vi ikke herved kan sige, at vi er næsten 100% sikre på, at pris og antal kugler generelt 

vokser sammen. Vi kan alene sige, at hvis pris og antal kugler ikke vokser sammen, da er vores 

resultat meget usandsynligt. 

P-værdiens kringlede natur er utilfredsstillende og svær at arbejde med. Inden for diverse 

videnskaber har man derfor udviklet en praksis, hvor man siger, at hvis p-værdien er under et 

bestemt niveau, da fortolker man resultatet som bevis for en given påstand. Påstanden er her, 

at prisen stiger med antallet af kugler.39 Inden for samfundsvidenskaben må p-værdien normalt 

ikke være over 0,05. I vores eksempel kan vi altså sige, at vi har opfyldt det 

samfundsvidenskabelige beviskrav for en påstand om, at pris og antal kugler generelt følger 

hinanden.40 Dette kaldes også, at resultatet er statistisk signifikant.41 Statisk signifikans er ikke 

udtryk for, at resultatet er sandt. Det udtrykker alene, at p-værdien er tilpas lav til at opfylde 

en menneskeligt fastsat norm for, hvornår vi tror, det er sandt. 

Der er til mit bedste vidende ikke en juridisk norm for, hvor lav p-værdien skal være. Det er 

imidlertid klart at det bl.a. må afhænge af, hvad vi tester, og hvem der har bevisbyrden. Hvis 

vi gerne vil bevise, at der er en positiv sammenhæng mellem antal kugler og pris, er 

ovenstående resultat nyttigt, og hvis vi gerne vil afvise, at der er en sammenhæng, er 

ovenstående resultat ubekvemt. Hvis vi imidlertid gerne vil vise, at prisen mindst stiger med 

10 kr. pr. kugle, så er ovenstående ikke til meget nytte. Vi har kun “bevist” at der er en 

sammenhæng, men ikke hvor stor sammenhængen er. 

Regressionen giver os imidlertid også et spænd for, hvor stor hældningen er. Dette ser vi med 

konfidensintervallet. 42 Konfidensintervallet viser et interval, hvor regressionen vurderer med 

 
38 Den lidt kringlede sprogbrug dækker over, at p-værdien bygger på en såkaldt to-sidet test, hvilket vil 
sige, at p-værdien forklarer os, hvor sandsynligt det er at få en sammenhæng, der viser at prisen pr. kugle 
vokser med ca. 10 kr. eller falder med ca. 10 kr. – eller mere.  Hvis vi alene er interesserede i, 
sandsynligheden for at få et givent resultat, hvor prisen på en is vokser med 10 kr. eller mere pr. kugle, 
er p-værdien halvdelen, altså 0,00004%. 
39 Mere præcist fortolker man resultatet som en forkastelse af en påstand om, at der ikke er en 
sammenhæng mellem pris og antallet af kugler. 
40 Se også Den Praktiske Vejledning, para. 88. 
41 (Goerg & Petersen, 2015) og Sirkin, R. (2006). Statistics for the Social Sciences (3. udg.). SAGE 
Publications, Inc. https://doi.org/10.4135/9781412985987, s. 8. 
42 Se bl.a. (Finkelstein & Levin, 2015, s. 418). 
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95% sikkerhed, at den generelle hældning ligger inden for.43 I vores tilfælde er intervallet 6,8 

til 12,5 (kaldet hhv. det nedre og øvre konfidensinterval).44 Det betyder, at der ifølge modellen 

er 95% sikkerhed for, at hver ekstra iskugle i gennemsnit koster mellem ca. 7 og 12 kr.  

Regressionen giver således ikke kun et bud på, hvad én ekstra kugle is koster – 10 kr. – men 

samtidig en vurdering af, hvor sikre vi kan være på dette bud.45 Derfor bør man altid have øje 

for konfidensintervallet, da det netop søger at fange den usikkerhed, der er i de observerede 

data.46 

5.2 To mål for hvor godt regressionen rammer de faktiske observationer 

En lineær regression er et forsøg på at tage vores konkrete observationer og lave en formel for 

den generelle eller sande sammenhæng mellem pris og iskugler.47 

Når computeren laver en lineær regression, fastlægges den linje, som ligger tættest på alle 

observationerne. Heri ligger, at man tegner den linje, der minimerer den samlede (kvadrerede)48 

afstand til alle observationerne. Derfor siger vi, at regressionen er vores bedste gæt på, hvordan 

en sådan lige linje skulle se ud.  

Vores mål med regressionen er altså at gå fra konkrete observationer til at sige noget om, 

hvorvidt pris og antal kugler generelt vokser sammen. For at vurdere det, må vi dykke ned i 

 
43 Bemærk igen, at 95% ikke er et magisk tal, og at vi kan ændre på det ud fra ikke-statistiske hensyn. 
Man kan således have et 70% konfidensinterval og et 99% konfidensinterval. Desto mere sikre, vi vil 
være, desto bredere vil intervallet være. Se også diskussionen af p-værdi i hovedteksten. 
44 Bemærk også, at intervallet ikke krydser 0. Det svarer til, at vi med et 5% signifikansniveau kan afvise, 
at hældningen er 0. 
45 Selvom 10 kr. er regressionens bedste gæt, er det relativt usandsynligt, at den sande, generelle, 
hældning er lige præcis 10 kr. Faktisk er det uendeligt usandsynligt, at hældningen er lige præcis 10 kr. 
Det vil dog være tilfældet, lige gyldigt hvilket tal, vi kigger på. Samtidig kan vi sige, at det er mest 
sandsynligt, at den sande hældning ligger omkring 10. Desto længere vi kommer herfra, desto mindre 
sandsynligt bliver det.  
46 I Den Praktiske Vejledning, para. 86, foreslår EU-kommissionen at man i stedet for at oplyse 
punktestimatet 10 kr. pr. kugle, snarere bør oplyse spændet 7-12 kr. pr. kugle med 95% sikkerhed. Idéelt 
set oplyser man alle tre tal. 
47 En intuitiv forklaring findes hos Jackson, H. E., Kaplow, L., Shavell, S., Viscusi, W. K., & Cope, D. 
(2017). Analytical Methods for Lawyers (3. udg.). Foundation Press, s. 379 ff. 
48 Der er tale om Ordinary Least Squares lineær regression. Helt konkret tager man den lodrette afstand 
fra linjen til hver enkelt observation, ganger afstanden med sig selv og lægger alle de kvadrerede afstande 
sammen. OLS betyder, at man finder den linje, der minimerer dette samlede tal. Det skriver man normalt 
som at man minimerer summen af kvadrerede afstande. For en intuitiv forklaring se (Jackson et al., 
2017, s. 433). Mere formelt, se Aczel, A. D. (2012). Complete Business Statistics (8. udg.). Wohl Publishing, 
s. 432 ff.  



Statistiske perspektiver (3) 

 19 

nogle af de mål, som en lineær regression giver os. Jeg vil i de næste to underafsnit introducere 

2 sådanne mål og diskutere, hvordan vi kan bruge dem:49 

1) Residualer 

2) R2 

5.2.1 Residualer 

Residualer er udtryk for forskellen på, hvad regressionen forudsiger, og hvad vi faktisk har 

observeret.50 Det er med andre ord den lodrette afstand fra den blå linje til de enkelte 

observationer. F.eks. forudsiger regressionen, at 3 iskugler vil koster ca. 36 kr. Vi observerer 

imidlertid priser, der er højere og lavere end det. Prisen, der er højere, er ca. 47 kr. Residualen 

for denne observation er altså 47-36=11 kr. Eksemplet er illustreret neden for: 

 

Figur 6 Eksempel på residual 

Når man laver en regression, får man en liste med residualer for alle observationerne. Det kan 

hjælpe os med at sammenligne vores regression med de faktiske observationer. Men 

residualerne afhænger også af størrelsen på de tal, vi arbejder med. Derfor er det svært at 

oversætte residualer til et mål for, hvor godt regressionen generelt passer med observationerne. 

Her kan man i stedet kigge på R2. 

 
49 Læseren kan generelt læse om målene hos de tidligere nævnte (Aczel, 2012), (Finkelstein & Levin, 
2015), (Goerg & Petersen, 2015) of (Jackson et al., 2017) samt Heumann, C., Schomaker, M., & Shalabh. 

(2016). Introduction to Statistics and Data Analysis With Excercises, Solutions and Applications in R (1. udg.). 

Springer International Publishing og Gastwirth, J. L. (1988). Statistical Reasoning in Law and Public Policy, 
Vol. 1, Statistical Concepts and Issues of Fairness. Academic Press, Inc. Den mest intuitive introduktion er 

(Jackson et al., 2017). 
50 Om residualer, se navnlig (Finkelstein & Levin, 2015, s. 376) og (Heumann et al., 2016, s. 235). 
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5.2.2 R2/Goodness of Fit 

R2 51 kaldes også nogle gange Goodness of Fit og fortæller os noget om, hvor godt man kan 

bruge en stigning i antal kugler til at forudsige en stigning i pris. 

Helt konkret er R2 et tal mellem 0 og 1. Hvis R2 = 1, betyder det, at vi præcist kan forudsige 

prisen for en is med et bestemt antal kugler ved at bruge selve regressionsfunktionen 

y=9,7147x + 6,7791. Det ville igen betyde, at alle vores observationer lå præcis på den stiplede 

linje, som det var tilfældet i vores oprindelige eksempel. Omvendt, hvis R2 er 0, betyder det, at 

vi slet ikke kan bruge regressionsfunktionen til at forudsige de faktiske priser. Der vil med 

andre ord slet ikke være observeret en lineær sammenhæng. 

I vores regression er R2 = 0,73. Det fortolker vi som, at regressionslinjen – og dermed antallet 

af kugler – forklarer 73% af udsvingene i pris. Omvendt er der ca. 27% af udsvingene, som 

regressionslinjen ikke forklarer. En R2 på 73% er relativ høj men ikke perfekt. Generelt vil man 

gerne have en så høj R2 som muligt.52  

Et kig på residualer og R2 fortæller os, at regressionen fint rammer de faktiske observationer. 

Vi kan derfor med rimelig sikkerhed sige, at der i vores data synes at være en sammenhæng 

mellem iskugler og pris. 

5.3 Antagelser bag en regressionsmodel 

Med ethvert dataarbejde er der et menneske, der har bedt computeren om at udføre opgaven, 

og et menneske, der har udvalgt dataene. Hvis vi bruger en analyse, som argument for et 

bestemt resultat, antager vi – mere eller mindre eksplicit – at vi har bedt computeren om at 

lave den korrekte analyse, og at den har fået de korrekte data.  

I forhold til lineære regressioner vi tale om 9 antagelser; 5 overordnede og 4 tekniske, der altid 

bør undersøges.53  Dem introducerer jeg i de næste to underafsnit. 

5.3.1 5 overordnede antagelser 

1. For det første antager vi, at vi har målt det, vi faktisk prøver på at måle. Det kalder vi, at 

vores undersøgelse er valid.54 I vores eksempel har vi forsøgt at estimere, hvor meget højere 

 
51 Se især (Goerg & Petersen, 2015, s. 174),  (Finkelstein & Levin, 2015, s. 390) og (Heumann et al., 
2016, s. 256 f.). 
52 Mens R2 har en relativt intuitiv forståelse, er det også en noget udskældt parameter, bl.a. fordi det er 
meget følsomt over for enkelte observationer med store udsving (Jackson et al., 2017, s. 425). Bemærk 
også, at vi ikke ønsker en R2 på 1. Dette indikerer formentlig overfitting.  Hvis vi f.eks. tilføjede én 
observation, hvor 2 kugler koster 10 kr., bliver R2 ca. 0,45, hvilket er markant dårligere. Man skal altså 
være påpasselig med at bruge målet alene. 
53 Om behovet for at teste sine antagelser, se: (Finkelstein & Levin, 2015, s. xii), Den Praktiske Vejledning, 
para. 85 og Best Practices Guiden, para. 41. 
54 Se i det hele (Viken, 2011). Jeg diskuterer også disse spørgsmål i en lidt anden relation i (Bogetoft, 
2020). 
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prisen på en is ville være, hvis vi tilføjede én ekstra kugle. Vi måler ikke f.eks. forskellen på 

priser for flødeis og sorbet. Nuancen kan til tider være svær at se, og det er egentlig også 

pointen. Små ændringer i hvad vi måler, og hvilke spørgsmål vi stiller, kan have en markant 

effekt på vores resultater. Så hvis vi ikke er helt klare på, hvad det er, som vi vil måle, og hvad 

det er vi faktisk måler, kan der opstå fejl.  

2. For det andet antager vi, at der er en lineær sammenhæng mellem antallet af iskugler og 

pris.55 Altså antager vi, at en lige linje er den bedste måde at beskrive, hvordan prisen vokser, 

når antallet af kugler vokser. Der er selvfølgelig andre muligheder. F.eks. kunne der være 

mængderabat, hvilket ville indebære, at hældningen skulle være aftagende, således at ekstra 

kugler koster mindre og mindre.56 Antagelsen om linearitet er dog mere nyttig end man måske 

umiddelbart tror. Dette gælder i særdeleshed hvis man kun ser på mindre ændringer i antallet 

af iskugler, fordi en lineær funktion så typisk giver en god førsteordensapproksimation af alle 

funktioner.57 

3. For det tredje antager vi, at vi har fanget og målt de vigtigste faktorer, dvs. de faktorer, der 

mest påvirker prisen. I vores model er det en rimelig antagelse, at det, der primært påvirker 

forskelle i pris, er antallet af iskugler. Andre faktorer vil imidlertid også spille ind. Det kan f.eks. 

være forskelle i issmag, salgsstedets placering og forbrugernes indkomstniveau i området.  
Denne tredje antagelse indebærer, at vi går ud fra at disse øvrige faktorer ikke påvirker 

resultatet for meget. En måde at undersøge dette på kunne f.eks. være at lave en regression, 

der også målte nogle af disse ekstra faktorer. Det ville dog kræve en noget mere kompleks 

model. 

4. For det fjerde antager vi, at vores observationer er korrekte, altså at de tal, vi har målt, er 

sande. Dette kan virke banalt i vores kontekst, men er en væsentlig antagelse i retssager. Læser 

man f.eks. Anne Black-sagen, går en væsentlig del af bevisførelsen på at få afklaret talmæssige 

uoverensstemmelser mellem Blacks forskellige dokumenter, herunder revisorerklæringer. 

Man siger i den forbindelse normalt, at en regression kan håndtere mindre fejl i y-variablen, 

men ikke i x-variablen (her pris, men ikke is-kugler).58 Konsekvensen af fejlmål kan til dels 

bedømmes ved at lave forskellige regressioner på forskellige datagrundlag, men som 

udgangspunkt er det en risiko, som vi til en vis grad må tolerere. 

5. Endeligt – som det femte – antager vi, at vores observationer er repræsentative for den 

generelle sammenhæng, som vi prøver at måle. Hvis vi f.eks. kun har priser fra højkvalitets 

 
55  (Aczel, 2012). 
56 Da ville en logaritmisk funktion være mere velegnet. 
57 Best Practices Guiden, para. 30, foreslår konkret, at man altid starter med en OLS regression, og kun går 
videre, hvis dette er nødvendigt. 
58 Det er y-variablen, hvor man kan acceptere fejlmål og x-variablen, hvor man ikke kan. Se Hayashi, F. 
(2000). Econometrics. Princeton Univserity Press, s. 187. 
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isforretninger, ville vores tal ikke være repræsentative for den generelle sammenhæng mellem 

pris og antal iskugler. Og hvis vi f.eks. kun havde tal for København, kunne vi næppe sige 

noget om priserne i Danmark, generelt.  

Guldstandarden for at sikre repræsentative observationer er at udvælge en tilfældig delmængde 

af de tilgængelige data. Idéen er, at vi herved sikrer, at der ikke er en bestemt gruppe, der bliver 

overrepræsenteret. F.eks. forventer vi ved tilfældig udvælgelse, at vi ikke får signifikant flere 

observationer fra højkvalitetsforretninger. Man kan godt bruge regressioner, uden der er 

foretaget en tilfældig udvælgelse (og det ses tit i retssager i f.eks. USA).59 Det gør dog, at selve 

antagelsen om repræsentativitet bærer en større del af argumentets vægt. En måde at håndtere 

det på kunne være ved at teste regressionen på en mindre del af det samlede datasæt for at se, 

hvor meget dette påvirker resultaterne. 

En slags underantagelse til ovenstående er, at vi har fået tilstrækkeligt med observationer til, at 

vi kan sige noget generelt om sammenhængen mellem pris og iskugler. Hvis vi ikke har nok 

observationer, risikerer vi rent tilfældigt at få noget, der ligner en sammenhæng, uden der 

faktisk er én. En regressionsmodel forsøger at tage højde for dette, bl.a. ved udregning af p-

værdien og konfidensintervallet. F.eks. vil konfidensintervallet alt andet lige være større og p-

værdien højere, hvis vi har meget få observationer. Når konfidensintervallet er større og p-

værdien højere, er dette udtryk for, at vi er mere usikre. Men vores beregninger af 

konfidensintervallet er selvfølgelig genstand for alle de ovenstående antagelser og de mere 

tekniske antagelser nedenfor. Vi bliver derfor nødt til at spørge os selv, om vi umiddelbart 

vurderer, at vi har nok observationer. Inden for samfundsvidenskaberne møder man nogle 

gange de tommelfingerregler, at man minimum skal have 10 observationer for hver af de 

parametre, man vil undersøge (vi undersøger 2), mens andre skriver, at man som minimum 

skal have 30.60 Igen afhænger kravet af, hvor høje standarder vi sætter for beviserne. Især i 

danske erstatningssager kan dette være et problem, da det kan være svært at nok observationer.  

5.3.2 4 tekniske antagelser 

Udover de 5 mere overordnede antagelser, har vi også 4 tekniske antagelser om selve 

regressionen.61 

1. For det første antager vi, at hvis vi havde alle observationerne, ville modellen i gennemsnit 

ramme rigtigt, og det ville være lige sandsynligt at man tilfældigt lå over som under 

 
59 Se i det hele (Finkelstein & Levin, 2015) samt (Gastwirth, 1988, s. xviii)). 
60 Se f.eks. Austin, P. C., & Steyerberg, E. W. (2015). The number of subjects per variable required in 
linear regression analyses. Journal of Clinical Epidemiology, 68(6), s. 627–636. 
https://doi.org/https://doi.org/10.1016/j.jclinepi.2014.12.014 og Green, S. B. (1991). How Many 
Subjects Does It Take To Do A Regression Analysis. Multivariate Behavioral Research, 26(3), s. 499–510. 
https://doi.org/10.1207/s15327906mbr2603_7. 
61 Se især (Finkelstein & Levin, 2015, s. 424 ff.). 
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regressionslinjen. Det kalder vi, at fejlen i gennemsnit er 0.62 Fejlen skal her forstås som 

residualerne, hvis vi havde alle observationerne.  

2. For det andet antager vi, at det er mere sandsynligt, at en observation vil ligge tæt på 

regressionslinjen end langt fra linjen. Dette kaldes, at fejlene er normalfordelte. 

3. For det tredje er usikkerheden omkring regressionsestimatet den samme ved en lav som en 

høj pris. Som beskrevet flere gange, indgår der en vis tilfældighed i modellen. Antagelsen 

betyder, at denne tilfældighed leder til udsving af samme størrelse, ligegyldigt hvor på 

regressionslinjen vi er. Dette kaldes, at vi har homoscedasticitet.63  

4. For det fjerde antager vi, at fejlen ét sted ikke påvirker vores forventning til fejlen et andet 

sted. Hvis vi f.eks. ved, at regressionen ved 2 kugler rammer ved siden af med 10 kr., påvirker 

det ikke forventningen til, hvor meget den rammer ved siden af ved 5 iskugler. Dette er en 

antagelse om, at vores fejl er statistisk uafhængige. 

Udfordringen ved alle disse antagelser er, at de vedrører regressionens fejl, altså fordelingen af 

alle de observationer, der er mulige, men som vi ikke kender, og som vi  aldrig kommer til at 

kende. Én måde, man kan komme antagelserne nærmere, er ved at studere regressionens 

residualer. Her kan man anvende en række metoder, som det går ud over denne fremstilling af 

diskutere.64 En simpel måde er dog ved visuelt at vurdere et såkaldt residualplot, hvor vi 

placerer alle residualerne – altså alle regressionens fejlmål – i en graf således: 

 

Figur 7 Residualplot over antal iskugler 

Grafen viser på x-aksen antallet af kugler og på y-aksen, hvor meget regressionslinjen har ramt 

forkert. Vi ser f.eks., at ved én kugle rammer grafen bl.a. forkert med ca. 35 kr. og med ca. -10 

kr. De -10 kr. er fordi regressionslinjen i dette tilfælde skyder over mål. Overordnet set ønsker 

vi, at residualerne fordeler sig nogenlunde ligeligt omkring x-aksen. Dvs. at der er ca. lige 

 
62 Mere formelt siger man, at den forventede fejl i gennemsnit er 0. 
63 Det modsatte er heteroscedasticitet. 
64 Jeg henviser læseren til (Finkelstein & Levin, 2015) og (Heumann et al., 2016). 
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mange over som under, og at de i gennemsnit har nogenlunde den samme afstand til linjen. 

Ser vi dette, indikerer det, at der er tale om en tilfældig fordeling af fejlene over hele 

regressionen. 

En inspektion af residualplottet kan herudover gøre os opmærksomme på to typetilfælde, hvor 

antagelserne ikke holder: 1) At der ikke er en lineær sammenhæng. Det kan f.eks. være hvis 

residualerne starter og slutter over regressionslinjen men ligger under for de mellemste x-

værdier (hvilket kan tyde på en kvadratisk eller såkaldt log-lineære sammenhæng). 2) At 

usikkerheden omkring regressionsestimatet er forskelligt for de forskellige observationer. Det 

ville være tilfældet, hvis residualerne spreder sig ud til én af siderne. Det kan være udtryk for 

manglende homoscedastiticet (kaldet heteroscedasticitet). 

Det er centralt at understrege, at ispris-regressionens resultater indikerer, at der her er tale om 

et meget stærkt resultat. P-værdien på hældningen var som nævnt 0,0000008, hvilket er langt 

mindre end det niveau, der normalt sættes for statistisk signifikans i samfundsvidenskaberne – 

0,05 – ligesom konfidensintervallet var ganske snævert – mellem 7 og 12 kr. pr. ekstra kugle. 

Men samtidig har vi set, at vi ikke helt har kunnet verificere, at de antagelser, som ligger bag 

regressionen og dens beregninger, holder. På trods af de stærke regressionsmål kan vi altså 

ikke være helt lige så sikre på regressionens resultater, som man ellers skulle tro. 

Så selvom regressionen er ret sikker, er vores resultater det ikke nødvendigvis. En del at dette 

skyldes de relativt få observationer, men det indikerer også, at der foregår mere end hvad vi 

lige kan forklare med denne ene regression. 

Hvad er konsekvensen af, at de tekniske antagelser ikke beviseligt er opfyldt? Som nævnt vil 

dette altid være tilfældet i en vis grad. Derfor kan man sige, at konsekvensen i første omgang 

bliver, at vi lægger mere vægt på selve antagelses-delen, og mindre vægt på hvad, der er 

“bevist”. Man må også huske, at vi opererer med så få observationer, at vi formentlig aldrig 

kan forvente at få en klar verifikation af at antagelserne holder. Endeligt findes der mere 

avancerede metoder, der kan anvendes, hvis nogle af antagelserne ikke synes at holde.65 

5.4 Opsummering 

Der har været to formål med denne indføring: Først at introducere de måleenheder, som er 

særligt relevante for at forstå en regressions resultater. Og herefter at gennemgå de antagelser, 

som altid ligger til grund for en regressionsanalyse, og som bør diskuteres. 

 
65 Disse mere avancerede metoder er ikke altid videre komplekse. Tag f.eks. nogle af metoderne, der 
kan bruges, i situationen hvor den 3. tekniske antagelse om statistisk usikkerhed, ikke synes at holde. 
F.eks. kan man blot tage logaritmen af y-variablen, bruge en ratio frem for absolutte tal for y-variablen, 
eller foretage en vægtet regression, hvor nogle observationer vægter tungere end andre. Sådanne 
ændringer indebærer selvfølgelig deres egne antagelser. 
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Der er dog også nogle andre overvejelser som er nødvendige for at få statistiske resultater, der 

er brugbare og meningsgivende.  

For det først bør udgangspunktet for en enhver statistisk analyse være, at det man undersøger, 

har et solidt teoretisk fundament. Det indebærer dels en forklaring på, hvor vi måler, hvad vi 

måler, og hvorfor, vi mener, det er relevant.66 I vores iseksempel giver det f.eks. mening, at 

prisen skulle vokse med antallet af kugler. Flere kugler koster simpelthen mere at lave, ligesom 

at køberen får mere is, og derfor er villig til at betale mere for hele isen. Omvendt ville vi ikke 

forvente en sammenhæng mellem pris og issælgerens hårfarve, alder eller køn. Selv hvis vi 

gennem en regression fandt en sådan sammenhæng, burde man altså her være mere kritisk, 

end hvis der var en oplagt forklaring på sammenhængen.67 

For det andet vil det i praksis være en udfordring, at der sjældent gives tilstrækkeligt præcise 

data. Konkret i denne artikel vil jeg f.eks. bruge data fra Blacks årsrapporter til at estimere 

Blacks øgede personaleomkostninger ved salg af keramik. Da Black sælger andre produkter 

end keramik, kan der være problemer med denne analyse. Et andet eksempel er, at Blacks 

omsætningstal angives på årsbasis. Herved mister man nogle relevante informationer om, hvad 

der skete fra måned til måned. Der er i sig selv ikke noget i vejen med at bruge mere 

overordnede data, men man bør altid overveje, om man herved kan overse nogle relevante 

nuancer.68 

Med disse statistiske overvejelser i baghovedet vil jeg nu gennemgå de tre statistiske 

argumenter, som indgik i Anne Black-sagen og som har generel relevans. Hvert afsnit starter 

med en introduktion til den generelle retsstilling, de konkrete argumenter og beviser i Black og 

en statistisk analyse heraf. I den statistiske analyse vil jeg fremhæve de elementer, som navnlig 

kan give problemer ud fra et statistisk teknisk perspektiv. 

 
66 Se f.eks. Den Praktiske Vejledning, para. 81: “[…] In addition, it is necessary to have a good 
understanding of the industry concerned, in the first place, to formulate the right hypotheses when 
constructing the regression equation and to make the right choice as to the factors that are likely to have 
significantly influenced the variable of interest.” 
67 Et andet eksempel er hvis vores resultater afviger kraftigt fra, hvad der ellers observeres. Antag f.eks. 
at vi har omfattende teori og generel statistik, der viser, at antallet af iskugler og pris næsten aldrig vokser 
sammen. I det tilfælde bør vi være særligt kritiske over for regressionens resultater – selvom de isoleret 
set ser ret stærke ud. Bl.a. kunne vi kræve en god forklaring på, hvorfor pris og antal kugler i dette 
tilfælde burde vokse sammen. En anden måde at sige dette på er, at den sikkerhed, som modellen 
udtrykker, ikke nødvendigvis er udtryk for, hvor sikre, vi faktisk kan være på modellen. Dette er et 
konkret eksempel på det, man kalder Bayesiansk statistik. Om den Bayesianske tilgang, se især (Eide, 
2016) og senere bidrag af (Dahlman, 2018). 
68 Smh. med Den Praktiske Vejledning, para. 48. 
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6 Rettighedshavers omsætningsudvikling 

6.1 Generelt 

Hvis Rettighedshaver kan vise, at hun har oplevet et fald i salg efter krænkelsen, kan dette 

fungere som argument for, at krænkelsen har haft en negativ effekt på Rettighedshavers salg.69 

Det er imidlertid ikke nemt at bevise en nedgang. Se f.eks. Burberry,70 hvor Højesteret afviste, 

at Rettighedshaver havde lidt et afsætningstab, bl.a. med henvisning til, at Rettighedshaver ikke 

havde fremlagt oplysninger om et faldende salg. 

Selv hvis der ikke kan dokumenteres en omsætningsnedgang, kan Rettighedshaver fortsat opnå 

kompensation. Enten ved, at man med andre beviser skaber en antagelse om krænkelsens 

negative effekter, eller ved at der udmåles et rimeligt vederlag. Som eksempel på det første ses 

Sø- og Handelsrettens afgørelse i Transformers,71 hvor retten fremhævede, at der ikke var 

dokumenteret et afsætningstab, men at omstændighederne i øvrigt, bl.a. informationer om 

substitutionen mellem produkterne, ledte til en antagelse om afsætningstab. Som eksempel på, 

at der udmåles rimeligt vederlag uden bevis for omsætningsnedgang, er særligt Würtz Keramik72 

illustrativ. Rettighedshaver forklarede her, at han ikke havde mærket effekten af krænkelsen på 

sin omsætning, men modtog alligevel kompensation i form af et rimeligt vederlag.73 

I princippet anerkendes det også, at der kan opnås erstatning for en mistet omsætningsstigning. 

Dette synes dog at være svært at bevise. Argumentet blev tilsyneladende forsøgt i Reisenthel 

Kurve,74 uden held.  

Hvis Rettighedshaver i forbindelse med krænkelsen oplever en omsætningsstigning, kan dette 

endvidere tale imod en påstand om lidt tab. Se f.eks. Mega Mussel,75 hvor Rettighedshaver 

forklarede, at omsætningen var steget. I sin afgørelse fremhævede Sø- og Handelsretten den 

manglende dokumentation for afsætningstab eller markedsforstyrrelse og fastsatte, efter et 

skøn med “betydelig forsigtighed”, et rimeligt vederlag og erstatning til 20.000 kr. 76 

 
69 Om brug af før-under-efter metoden i konkurrencesager, se. Den Praktiske Vejledning, s. 17 ff.  og 
Retningslinjer om Overpris Overvæltning, para. 91. 
70 U.2009.1018 H. Højesteret udmålte i stedet kompensation i form af et rimeligt vederlag og 
markedsforstyrrelse. 
71 U.2012.107 H. 
72 U.2019.1109 H. 
73 I litteraturen ses det anført, at det rimelige vederlag er tabsuafhængigt. I samme retning: U.2014.876 
H – Noma og ligeledes U.2012.2706 H – Puma v. Fakta. 
74 S.H.D. af 22. maj 2008 i sag V-52-07 - Reisenthel Acessoires v. Zebra A/S. At finde dette argument kræver, 
at man læser mellem linjerne. Således fremgår det af Krænkers anbringender, at Rettighedshaver vist 
skulle have påstået, at deres salg ville være steget, hvis krænkelsen ikke var sket. 
75 U.2017.110 S. 
76 Et andet illustrativt eksempel er U.2004.1085 H –  Montana v. Denka fra markedsføringsretten. Selvom 
afgørelsen følger markedsføringsloven, er den stadig relevant her, da der er tale om en 
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I en række sager kommer informationer om omsætningsudviklingen via vidneforklaringer. I 

f.eks. Foscam Danmark77 forklarede Rettighedshavers ansatte, at omsætningen efter krænkelsen 

var faldet med godt 30%. Sø- og Handelsretten fandt ikke denne påstand godtgjort. I  New 

Balance v. Bestseller78 var der også en vidneforklaring om, at en forventet stigning ikke kom pga. 

krænkelsen. Om vidneforklaringen rykkede på resultatet, er uvist. Forklaringen kom først for 

Højesteret, der blot stadfæstede Sø- og Handelsrettens erstatningsudmåling. 

Selv hvis Rettighedshaver kan henvise til ganske konkrete mistede omsætningsmuligheder, kan 

domstolene være skeptiske. Se hertil Uroer og Vola Armatur,79 hvor Rettighedshaver i begge 

sager kunne henvise til konkrete udbud, som de mente at have tabt pga. krænkelsen. I begge 

sager blev erstatningen dog udmålt til markant under den påståede mistede indtjening fra 

udbuddet: 40.000 ud af 150.000 kr. i Uroer og 250.000 ud af 1.200.000 kr. i Vola Armatur. Det 

fremgår ej heller af domspræmisserne, med hvilken vægt – om nogen – informationerne om 

udbuddet indgår.   

6.2 Konkret i Anne Black-sagen 

I Blacks erstatningsopgørelse var et centralt argument, at de før krænkelsen oplevede en 

opadgående trend i omsætning, og at denne opadgående trend ændrede sig til en nedadgående 

trend efter krænkelsen. 

Black understøttede dette med at fremlægge grafer udarbejdet i Excel med såkaldte 

“trendlinjer”. Én graf med omsætningen før krænkelsen og én med omsætningen for alle årene: 

 

produktefterligningssag, hvor erstatningsudmålingen er stort set den samme som for 
immaterialretskrænkelser. Se f.eks. Heide-Jørgensen, C. (2020). Lærebog i konkurrence- og markedsføringsret 
(4. udg.). Djøf Forlag., s. 81. På marginen kan det have en effekt, at markedsføringsloven og 
immaterialretslovene har forskelle beskyttelsesgenstand, men i det væsentlige mener jeg ikke, at det vil 
påvirke analysen. 
77 S.H.D. af 16. februar 2015 i sag V-69-13 - Tiggi v/ Jørgen Klitmøller Rasmussen v. Security Denmark v/ Bo 
Birk Christiansen. 
78 Se f.eks. U.2012.2693 H.  
79 Hhv. U.1985.1087 S og U.2004.2464 S. 
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Figur 8 Blacks omsætning på al keramik med trendlinje baseret på tal fra før krænkelsen. Kilde: Sø- og Handelsrettens 
dom, s. 12. 

 

 

Figur 9 Blacks omsætning på al keramik med trendlinje baseret på tal fra hele perioden. Kilde Sø- og Handelsrettens 
dom s. 12 og Østre Landsrets dom s. 7. 

Punkterne viser Blacks omsætning i perioden april til marts for årene 2009-2020.80 De orange 

søjler er årene efter krænkelsen. Krænkelsen løb som nævnt ca. fra april 2016 til juni samme 

år.  

 
80 Tallene er estimeret på baggrund af graferne som fremgår af Sø- og Handelsrettens doms s. 12 og 

Østre Landsrets dom s. 7 (for årene 2019 og 2020). I Østre Landsrets dom fremgår de egentlige 

omsætningstal for hvert år. Jeg holder fast i estimaterne af to grunde. For det første har Blacks 

talopgørelser ændret sig flere gange. Se f.eks. de forskellige estimerede omsætninger for 2016 i hhv. Sø- 
og Handelsrettens dom s. 14 og Østre Landsrets dom s. 6, og i det hele Nettos argumentation herom. 

For det andet har det stort set ingen effekt på min analyse, at jeg bruger de noget pænere afrundede tal, 

som jeg har estimeret, ligesom disse rundere tal gør teksten mere læsevenlig. For det tredje indeholder 

de nye tal tilsyneladende også estimater af, hvor meget større Blacks omsætning ville have været, hvis 

Bilkas parallelimport blev inddraget, jf. Østre Landsrets dom, s. 7. Det kræver en nærmere diskussion 

at vurdere, om det er en valid fremgangsmåde. 
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Graferne er gengivelser af dem, der findes i sagen. Jeg har herudover tilføjet 

regressionsestimatet og R2 direkte i grafen. Dette fordi trendlinjerne er lineære regressioner. 

Black argumenterede, at deres omsætning ville have fortsat på samme niveau som året før 

krænkelsen. Black argumenterede ikke, at de skulle kompenseres for den mistede trend. Den 

mistede omsætning var altså ca. 5.100.000 kr. pr. år. minus den faktisk opnåede omsætning det 

år. Dette er illustreret i grafen neden for:81 

 

 

Figur 10 Illustration af Blacks opgørelse over mistet omsætning. Kilde: Østre Landsrets dom s. 7. 

Den samlede mistede omsætning for hele perioden opgjorde Black på denne baggrund til ca. 

13.000.000 kr. 

Nettos primære modargument var, at der var meget stor usikkerhed i tallene. F.eks. ville 

trendlinjen ændre sig, hvis man fjernede tallene fra 2009. Herudover argumenterede Netto, at 

faldet var udtryk for en ændring i (mode)trend, ikke en effekt af krænkelsen. Dette var også 

støttet af, at krænkelsen stoppede ca. 2 måneder, efter den startede, hvorfor det burde være 

usandsynligt, at en så kortvarig krænkelse havde en negativ effekt på omsætningen i mere en 4 

år efter krænkelsen stoppede.82  

 
81 Grafen er taget fra Østre Landsrets dom s. 7. Bemærk, at grafen illustrerer en omsætning i basisåret 
(april 2015- marts 2016) som 5.100.000 kr. Dette svarer ikke til Blacks egen opgørelse, som ses i hhv. 
Sø- og Handelsrettens dom s. 14 (ca. 4.900.000 kr.) og Østre Landsrets dom s. 6 (ca. 5.000.000 kr.). 
82 I samme retning kan formentlig læses Højesterets præmisser i U.2012.2706 H – Puma v. Fakta. 
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Med støtte i skønserklæringen fandt Sø- og Handelsretten, at der var sket et signifikant fald 

efter krænkelsen. Det samme konkluderede Østre Landsret.83 

6.3 Statistiske perspektiver 

En statistisk analyse kan bidrage med viden om især to spørgsmål. Først kan den hjælpe med 

at besvare spørgsmålet, om krænkelsen overhovedet har haft en effekt. For det andet kan den 

hjælpe med at vurdere, hvor kraftig effekten har været. Vi starter med spørgsmålet, om 

krænkelsen har haft en effekt. 

Blacks argumentation kan opdeles i to led. Først at der var en opadgående trend før 

krænkelsen. Dernæst at denne trend blev ødelagt af krænkelsen. Lad os starte med at undersøge 

om dataene faktisk understøtter påstanden om en opadgående trend: 

For det første må det bemærkes, at en “trendlinje” i Excel dækker over en regression, og at 

Black i denne sag anvendte en ordinær lineær regression.84 Black fremlagde imidlertid hverken 

regressionsestimatet eller nogle af øvrige parametre, som jeg har gennemgået i den korte 

introduktion til regressionsanalyser ovenfor.  

Derfor har jeg selv udarbejdet en lineær regression baseret på data fra Black-sagen.85 Tabellen 

neden for opsummerer resultaterne:   

Parametre for hældningen i lineær regression baseret på salg før krænkelsen 

Regressionsestimat 
af hældningen 

Nedre 
konfidensinterval 

Øvre 
konfidensinterval P-værdi R2 

105.952 -339.153 +551.057 0,58 0,05 

 

 
83 Dette synes at være ganske symptomatisk for mange erstatningssager, at der er stort fokus på 
ændringer i Rettighedshavers omsætning. At der i denne sag var et øget fokus på omsætningsnedgangen 
skyldes formentlig, at der faktisk var data, som kunne belyse spørgsmålet og det faktum, at krænkelsen 
stoppede ca. 2 måneder efter den startede. En stor del af Blacks tab skulle dermed følge af 
markedsforstyrrelse, hvilket historisk har været sværere at bevise. Se herom Riis, T. (2005a). Enerettigheder 
og vederlagsrettigheder – Håndhævelse af immaterialrettigheder i økonomisk perspektiv (1. udg.). Jurist- og 
Økonomforbundets Forlag, s. 268, der bl.a. henviser til problemer med bevisets stilling og at tabet 
abstrakte karakter kan få meget vide konsekvenser. Som antydet af Riis har domstolene nok udviklet sig 
i retning af en større villighed over for tabsposten. Uformelle samtaler med danske praktikere indikerer 
dog fortsat, at markedsforstyrrelse er udfordrende at opgøre og bevise. 
84 En såkaldt OLS regression, dvs. Ordinary Least Squares. 
85 Som angivet tidligere har jeg måttet estimere Blacks omsætningstal fra graferne, som fremgår af sagen. 
Derfor kan vi ikke forvente, at Blacks trendlinje ville producere identiske resultater. 
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Ifølge regressionsestimatet for perioden før krænkelsen steg omsætningen med ca. 106.000 kr. 

pr. år. 

I første omgang må spørgsmålet imidlertid være, om dette regressionsestimat i virkeligheden 

dækker over en opadgående trend, eller om der blot er tale om tilfældige tal omkring et fast 

niveau. 

I Figur 8, oven for, er det umiddelbart evident, at de enkelte observationer er relativt kraftigt 

spredt ud, uden nogen oplagt sammenhæng med den stiplede regressionslinje. Dette bekræftes 

af regressionens R2, der er 0,05. Det er altså kun 5% af ændringen i omsætning, der kan 

forklares af ændringen i tid. En så lav R2 indikerer meget kraftigt, at der er andre kræfter på 

spil, når omsætningen stiger eller falder, og fortæller os, at vi næppe ser en sammenhæng 

mellem tid og omsætning. Vi ser også, at regressionslinjen rammer kraftigt ved siden af de 

enkelte observationer. Faktisk er den gennemsnitlige residual i absolutte tal: 870.982 kr. Henset 

til at omsætningen ligger mellem 3-7 mio. kr. er en afvigelse på næsten 900.000 kr. markant.  

Centralt for, om der er en opadgående trend, er selvfølgelig, om vi med sikkerhed kan sige, at 

hældningen er positiv. Den estimerede hældning, dvs. det skønnede mersalg pr. år, er omkring 

100.000 kr., men konfidensintervallet krydser 0 med markante størrelser på begge sider. I ord 

betyder det, at hvis vi skulle gætte med 95% sikkerhed, hvad det årlige mersalg er, så skulle vi 

gætte på, at ændringen i omsætningen ligger mellem et fald på ca. 340.000 kr. pr. år og en 

stigning på ca. 551.000 kr. pr. år! Dette store spænd præger også p-værdien, som er 0,58. Det 

betyder, at hvis der reelt ikke er en trend, så vil vi i 58% af alle tilfælde få resultater, som er lige 

så ekstreme, som dem vi har fået her.  

Vi kan altså med rimelighed sige, at tallene før krænkelsen ikke indikerer, at der er en 

opadgående trend. Trenden er i hvert fald statistisk insignifikant. 

I dette tilfælde ville vores bedste gæt derfor være, at der ikke var en væsentlig opadgående – 

eller nedadgående – trend før krænkelsen. 

Selv hvis vi afviser påstanden om en opadgående trend før krænkelsen, er det stadig relevant 

at undersøge andet led af Blacks argumentation; at der opstod en nedadgående trend efter 

krænkelsen.  

Black understøttede konkret denne del af deres argument ved at udarbejde en trendlinje, der 

var baseret på data fra både før og efter krænkelsen. Dette er uhensigtsmæssigt.86 Blacks 

argument er jo netop, at omsætningen efter krænkelsen er forskellig fra omsætningen før 

krænkelsen. Hvis man udarbejder en regression med data fra begge “grupper”, udarbejder man 

altså en regression, der ikke tager højde for den centrale variabel i analysen: krænkelsen. Den 

 
86 Baggrunden for Blacks tilgang var formentlig, at Black på tidspunktet for Sø- og Handelsretssagen 
kun havde omsætningstal for 2 år efter krænkelsen. I Østre Landsret var der imidlertid flere salgstal. 
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mere korrekte tilgang ville derfor være at udarbejde en regression på omsætningen før 

krænkelsen og at sammenligne denne med en regression baseret alene på tallene efter 

krænkelsen. Udarbejder vi en lineær regression på disse tal, får vi følgende resultat: 

 

Figur 11 Lineær regression over Blacks omsætning efter krænkelsen 

Vi ser straks, at der nu estimeres en nedadgående hældning på 940.000 kr. pr. år. Analysens 

parametre opsummeres således: 

Parametre for regression baseret på omsætning efter krænkelsen 

Regressionsestimat 
af hældningen 

Nedre 
konfidensinterval 

Øvre 
konfidensinterval 

P-værdi R2 

-940.000 -1.518.704 -361.296 0,014 0,90 

 

Efter krænkelsen er der opstået en statistisk signifikant nedadgående trend. Dette ses i første 

omgang ved, at 95% konfidensintervallet er negativt, ligesom p-værdien er 1%. Fortolkningen 

heraf er, at hvis vi antager, at der ikke sker en udvikling over tid, da ville vi få en graf med så 

få observationer og en så ekstrem hældning 1% af tiden. Endeligt viser R2, at udviklingen i tid 

kan forklare 90% af udviklingen i omsætning. 

Som et groft skøn over, om der er sket et skift pga. krænkelsen, kan vi også notere os, at 

konfidensintervallerne baseret på tal fra hhv. perioden før og efter krænkelsen ikke overlapper 

med hinanden. Vi er ganske sikre på, at hældningen efter krænkelsen er mindre end -360.000 

kr. pr. år, og at den før krænkelsen var mere end -340.000 kr. pr. år. 

Ser vi alene på regressionsparametrene er der altså statistisk belæg for, at der efter krænkelsen 

er opstået en nedadgående trend. Dette kan understøtte en hypotese om den kausale effekt af 

krænkelsen, men er ikke nødvendigvis et endegyldigt bevis herfor. 
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6.4 Effekt på tabsopgørelsen 

Black argumenterede, at deres omsætning ville have fortsat på samme niveau som året før 

krænkelsen. Den mistede omsætning var altså ca. 5.100.000 kr. pr. år. minus den faktisk 

opnåede omsætning det år. 

Den samlede mistede omsætning, for hele perioden, opgjorde Black på denne baggrund til ca. 

13.000.000 kr. 

Udfordringen ved denne tilgang er, at den faktiske omsætning påvirkes af en række faktorer, 

som ikke nødvendigvis har noget med selve krænkelsen at gøre, bl.a. at omsætningen svinger 

tilfældigt fra år til år, hvilket vi også observerede før krænkelsen. Selv hvis krænkelsen har haft 

en negativ effekt på omsætningen, kan vi altså ikke konkludere, at det kun er krænkelsen, der 

har ledt til forskellen mellem 5.100.000 kr. og den faktisk opnåede omsætning et bestemt år. 

Regressionsanalysen forsøger at håndtere denne støj ved at finde den generelle udvikling. Hvis 

vi antager, at den nye, nedadgående trend skyldes krænkelsen, kan vi derfor bruge 

regressionsestimatet til at estimere, hvor stor en del af Blacks omsætningsfald, der skyldes 

krænkelsen: 940.000 pr. år. Dvs. 940.000 det første år, 1.880.000 det andet år og så videre. 

Dette leder til en mistet omsætning på 9.400.000 kr. for perioden 2016-2020.87 

Vi kan også kvantificere usikkerheden ved at fastsætte grænserne for den mistede omsætning 

ved hjælp af konfidensintervallet. Herved kan vi finde den samlede mistede omsætning som, 

ifølge regressionsanalysen med 95% sikkerhed, skyldes en ændring i trend: Mellem 3.612.962 

og 15.187.037 kr. Disse to tal fremkommer ved at bruge hhv. den øvre og nedre 

konfidensgrænse.  

For at udmåle erstatningen skal man også fratrække de ekstra variable omkostninger, Black 

ville have haft, hvis omsætningen ikke havde ændret sig. Black opgjorde to omkostninger: 

Vare- og personaleomkostninger. De udgjorde ifølge Black hhv. 54% af omsætningen og 

1.602.000 kr. for hele perioden, de krævede erstatning for. 

De forskellige tabsopgørelser er opsummeret i tabellen neden for: 

 

 

 

 

 
87  ∑ 940.000	kr.∗ n!

"#$ = 9.400.000	,-. Jeg minder læseren om, at Black også fremskrev deres tab 
indtil 2021, men at denne del ikke indgår i beregningerne. Smh. med fodnote 33 oven for med tilhørende 
hovedtekst. 
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Mistet indtjening 2016-2020 ved forskellige omsætninger 

Estimater af mistet 

omsætning 

Mistet 

bruttofortjeneste 

(omsætning med 

fradrag af 54% 

vareomkostninger) 

Sparede 

personaleomkostninger 

estimeret af Black 

Samlet tab 

Black88             

13.053.639 kr. 
6.004.674 kr. 1.602.000 kr. 4.402.674 kr. 

Nedre 

konfidensinterval 

15.187.037 kr. 

6.986.037 kr. 1.602.000 kr. 5.384.037 kr. 

Regressionsestimat 

baseret på tidsanalyse 

9.400.000 kr. 

4.324.000 kr. 1.602.000 kr. 2.722.000 kr. 

Øvre 

konfidensinterval 

3.612.962 kr. 

1.661.962 kr. 1.602.000 kr. 59.963 kr. 

 

Det er interessant at observere, at mens Black vurderede, at de indtil 2020 havde lidt et tab på 

ca. 4,4 mio. kr., påstod de alene erstatning på 3 mio. kr.89 Black havde med deres egne ord 

nedsat deres erstatningspåstand bl.a. af hensyn til usikkerheden omkring tabet. Blacks justering 

ligger inden for regressionens konfidensinterval og relativt tæt på midtpunktet af dette (2,7 

mio. kr.). 

6.5 Tekniske overvejelser 

Den primære tekniske udfordring ved den type analyse, som vi her har foretaget, er, at vi 

undersøger udviklingen over tid. Der er imidlertid ingen kausal relation mellem tidens gang og 

Blacks omsætning.90 Der er heller ingen kausal sammenhæng mellem tidens gang og 

udviklingen af f.eks. nye trends. Ligeledes ville man umiddelbart forvente, at en høj omsætning 

ét år øger sandsynligheden for en høj omsætning året efter. Disse overvejelser dækker over 

generelle udfordringer ved tidserieanalyser. De bryder ofte med antagelsen om, at fejlmålene 

 
88 Se Østre Landsrets dom s. 6. 
89 Jeg henviser igen til fodnote 33 ovenfor. 
90 Hverken i form af, at tidens gang påvirker Blacks omsætning (eller omvendt), eller at der findes en 
tredje variabel, som påvirker både tid og omsætning samtidig. Sidstnævnte ville være tilstrækkeligt til at 
vise korrelation. 
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er uafhængige af hinanden (teknisk antagelse nr. 4).91 Helt konkret betyder det, at mens den 

oplyste p-værdi er ganske lav, er det muligt, at den sande p-værdi er højere.92 

Tidsserieanalysen er også sårbar over for ændringer i (mode)trends – noget der var en central 

del af Nettos argumentation. I afsnit 7 viser jeg én metode til at håndtere dette. 

De to nævnte udfordringer er grunden til, at der er udviklet særligt sofistikerede metoder til at 

håndtere såkaldte tidsserieanalyser. Et eksempel på en sådan metode er, at regressionsanalysen 

vægter nyere omsætningstal højere end ældre omsætningstal. 

Et problem der er relateret til vores konkrete analyse (om der findes en nedadgående trend) 

er, at vi har at gøre med så få observationer, at det er svært at verificere, hvorvidt de tekniske 

antagelser synes at holde. 

Residualplottet ser således ud: 

 

Figur 12 Residualplot for år efter krænkelsen 

Med så få observationer er det svært at sige noget kvalificeret om residualerne. Hvis vi skal tro 

på regressionens resultater, må vi altså i højere grad antage, at antagelserne holder. 

Bemærk dog, at residualerne bevæger sig fra over til under til over 0. Det kunne indikere, at 

der ikke er en linæer sammenhæng, men i stedet, at trenden først er nedadgående og derefter 

begynder at stige igen. Dette ville være konsistent med en teori om, at Black oplevede 

skadevirkninger, som aftog over tid. 

Én måde at afhjælpe problemet med få observationer kunne være at køre en regression baseret 

på data før og efter krænkelsen (som Black oprindeligt gjorde, jf. Figur 9 ovenfor). Som nævnt 

 
91 F.eks. kan der være en seriel korrelation i støjleddene, hvilket dækker over at ét års omsætning påvirker 
vores forventninger til næste års omsætning. 
92 Rent teknisk skyldes det, at t-statistikken (som er det mål, der bruges til at fastsætte p-værdien) antages 
at være t-fordelt, når de nævnte tekniske antagelser holder. Gør de ikke det, kan vi ikke sige, hvordan t-
statistikken er fordelt, og derved ikke vurdere, hvor sandsynligt det er at observere den t-statistik, som 
vi observerer, og som danner grundlaget for p-værdien. 
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har denne tilgang sine egne problemer, men kører vi regressionen på alle observationer, får vi 

igen resultatet, at den generelle trend er nedadgående:93 

Parametre for regression baseret på omsætning før og efter krænkelsen 

Regressionsestimat 
af hældningen 

Nedre 
konfidensinterval 

Øvre 
konfidensinterval p-værdi R2 

-357.692 -629.343 -86.040 0,014 0,4626 

 

Med forbehold for antagelsernes styrke, indikerer regressionsanalyserne dermed, at der efter 

krænkelsen er opstået en nedadgående trend. 

7 Sammenligning med andres salg 

7.1 Generelt 

Som nævnt er ét af problemerne ved en tidserieanalyse, som den netop anvendte, at man ikke 

kan kontrollere for andre trends, som måske påvirker hele markedet. Konkret i Anne Black-

sagen fremhævede begge instanser, at der ikke var taget højde for udviklingen i (mode)trends 

og stigningen i antallet af konkurrerende virksomheder. 

Én måde at isolere krænkelseseffekten fra andre effekter er ved at sammenligne udviklingen 

hos Rettighedshaver, der har oplevet krænkelsen, med virksomheder, der ikke har.94 Man kan 

f.eks. sammenligne Rettighedshaver med dennes konkurrenter eller Rettighedshavers salg i ét 

land med Rettighedshavers salg i et andet land, der ikke er påvirket af krænkelse.95 Denne 

tilgang er kendt som differences-in-differences analyse eller DD analyse, og kan give et direkte 

skøn over krænkelseseffekten.96  

Det ses relativt sjældent, at parterne eller domstolene forsøger at isolere krænkelseseffekten 

ved at sammenligne med andres salgstal. En mere skønnet sammenligning ses i Montana v. 

Denka,97 hvor Højesteret lagde vægt på, at Rettighedshaver, Montana, havde oplevet en vækst 

 
93 Faktisk tyder residualerne i en sådan analyse på, at der over hele perioden ikke eksisterer en lineær 
funktion, men snarere en kvadratisk funktion, hvilket vil sige, at den stiger og så falder. Dette passer 
både med en historie om en opadgående trend, der blev ødelagt, og en modemæssig trend, hvor 
interessen falder. 
94 Se Retningslinjer om Overpris Overvæltning, para. 112. 
95 Se f.eks. Den Praktiske Vejledning, para. 49 ff.  der fremhæver muligheden for at sammenligne med 
andre geografiske markeder. 
96 Se Retningslinjer om Overpris Overvæltning, para. 119, der også fremhæver nogle begrænsninger ved 
analysen. 
97 U.2004.1085 H. 
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i omsætning, som var større end det øvrige markeds.98 Jeg er kun bekendt med ét eksempel på 

en egentlig DD analyse fra en sag om import af varemærkeforfalskede Converse.99 Her 

sammenlignede Rettighedshaver, Converse, deres udvikling i salg i Danmark (hvor der var sket 

en omfattende import af varemærkeforfalskede sko) med deres eget salg i Sverige og Norge, 

hvor der ikke var sket omfattende import. Herved søgte de at vise, at det fald i omsætning, der 

var målt i Danmark, skyldtes de varemærkeforfalskede sko, ikke andre trends. Da Krænker 

imidlertid kunne bevise god tro, blev der ikke udmålt erstatning i sagen. 

7.2 Konkret i Anne Black-sagen 

Både Black og Netto sammenlignede Blacks salg med andre konkurrenters salg. Navnlig 

sammenlignede Netto med Helbak ApS’ salg, mens Black sammenlignede med Ditte Fischer 

IS’ salg. 

Argumentet i begge tilfælde var, at uden krænkelsen ville Blacks salg have udviklet sig som 

hhv. Helbak og Ditte Fischers salg.  

Nedenfor har jeg udarbejdet to grafer, der sammenligner de i sagerne oplyste data for hhv. 

Black og Helbak og Black og Ditte Fischer. 

 
98 En tilsvarende logik blev anvendt i en sag om uberettiget nedlagt forbud, T. Hansen (Ø.L.D. af 7. 
november 2018 i sag B-684-17 - Schneider Electric Danmark A/S v. T. Hansen Gruppen A/S). I sagen, hvor 
Schneider Electric havde opnået et ulovligt forbud fra 2004-2012 mod salg af stikkontakter, søgte 

Schneider at argumentere, at T. Hansen ville have opnået en tilsvarende omsætningsudvikling som en 

håndfuld andre stikkontaktproducenter, der var kommet på markedet i forbudsperioden, og som – 

næsten – alle havde forladt markedet pga. for lave salgstal. Argumentet blev ikke fulgt af hverken By- 

eller Landsretten. 
99 S.H.D. af 15. oktober 2014 i sag V-71/12 - Converse v. Coop mfl. 
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Figur 13 Udviklingen af hhv. Anne Blacks og Helbaks bruttofortjeneste Kilde: Anne Blacks og Helbaks årsrapporter 

 

Figur 14 Udviklingen af Anne Blacks og Ditte Fischers omsætning på keramik. Kilde: Østre landsrets dom s. 9. 

Figurerne viser ganske tydeligt, hvorfor Netto mente, at Helbak var et relevant 

sammenligningsgrundlag, mens Black mente, at Ditte Fischer var det relevante 

sammenligningsgrundlag. I perioden efter krænkelsen havde Helbak oplevet et fald i 

omsætning, mens Ditte Fischers salg var fortsat nogenlunde som det havde gjort før 

krænkelsen.  

Nogle bemærkninger om figurernes datagrundlag: 

Sammenligningen mellem Black og Helbak er baseret på virksomhedernes samlede 

bruttofortjeneste. Dette er oplysninger, som fremgår af virksomhedernes årsrapporter, og jeg 
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har derfor også inddraget oplysninger fra Helbaks årsrapporter for 2019-20. Disse data var 

ikke tilgængelige på tidspunktet for Østre Landsrets afgørelse. 

Sammenligningen mellem Black og Ditte Fischer er baseret på virksomhedernes omsætning 

på keramik. Disse tal er ikke offentligt tilgængelige, derfor har jeg været nødsaget til at estimere 

omsætningstallene ud fra en figur i Østre Landsrets dom s. 9. Endvidere er der den udfordring, 

at Black opgjorde deres omsætning fra 1. april til 31. marts året efter, mens Ditte Fischer 

opgjorde deres omsætning for det normale kalenderår. I det efterfølgende abstraherer vi for 

denne – mindre – detalje.  

7.3 Statistiske perspektiver 

DD analyser indebærer som nævnt en sammenligning af to grupper. Testgruppen (her Black) 

og kontrolgruppen (her Helbak eller Ditte Fischer). 

I en DD analyse kan grupperne godt have forskelle i såkaldte fixed effects, f.eks. forskellige 

omsætningsniveauer, antal ansatte osv. Men det er en central antagelse, at den eneste 

tidsmæssige forskel mellem grupperne er, at testgruppen udsættes for den effekt, vi søger at 

teste for, mens kontrolgruppen ikke gør.100 Dette kalder man parallel trends-antagelsen, og i 

vores tilfælde indebærer det, at vi skal antage, at Black udsættes for de samme tidsmæssige 

påvirkninger som hhv. Helbak og Fischer, f.eks. øget konkurrence og ændringer i modetrends, 

og at Helbak og Fischer ikke påvirkes af krænkelsen.  

Hvis der er andre – væsentlige – tidsmæssige forskelle, vil en DD analyse ikke kunne bruges 

til at isolere effekten af en immaterialretskrænkelse. 

Allerede derfor kan vi afvise at sammenligne med Helbak ApS. Således blev der i sagen 

fremlagt en rapport fra Helbaks ejer, hvorfra følgende er et citat: 

Nedgangen i omsætning for Helbak ApS fra perioden 2013-2015 skyldes alt overvejende dels 

•  at vi overgik til konsignationssalg hos Illums Bolighus i perioden 13/14, hvorfor der er 

et fald fra 12/13 til 13/14 

• at min partner Mette Scherning og jeg splittede virksomheden op i 2014 og Mette 

Scherning trak hele sin omsætning af smykker ud af virksomheden i den forbindelse. 

Mette Schernings smykker udgjorde en meget stor del af virksomhedens omsætning, 

hvorfor der er et fald fra 13/14 til 14/15 

• i perioden herefter har jeg uddannet mig til terapeut og i væsentligt omfang driver jeg 

virksomhed som terapeut fremfor keramik virksomhed.  

 
100 Se mere generelt Den Praktiske Vejledning, para. 37, 41, 58. En intuitiv indføring i DD analyser findes 

i Angrist, J. D., & Pischke, J.-S. (2009). Mostly Harmless Econometrics: An Empiricist’s Companion (2. udg.). 

Princeton University Press og Angrist, J. D., & Pischke, J.-S. (2014). Mastering ’Metrics: The Path from Cause 
to Effect. Princeton University Press. 
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Der er ikke oplysninger i sagen, som på samme måde indikerer, at man ikke kan foretage en 

DD analyse med sammenligning af Blacks og Dittes Fischers salg. 

DD-analyser kan foretages med og uden regressioner. Jeg starter med den simpleste version, 

uden regression. Idéen med DD-analysen er som nævnt, at det eneste, der har påvirket hhv. 

Blacks og Fischers salgsudvikling forskelligt, er selve krænkelsen. 

Det betyder, at Black uden krænkelsen ville have haft en salgsudvikling lig Fischers. For at 

finde Blacks mistede omsætning, kan vi altså vurdere udviklingen i Blacks salg, hvis Black 

havde haft den samme udvikling som Fischer. Herfra skal vi fratrække den udvikling, som 

Black faktisk oplevede. Idéen er illustreret neden for: 

 

Figur 15 Visualisering af simpel DD analyse 

Den grønne stiplede linje i Figur 15 viser forskellen på Ditte Fischers salg i 2016 (før 

krænkelsen) og 2019, det sidste år, der findes oplysninger om. Vi kan tage denne forskel som 

et udtryk for Ditte Fischers udvikling. 

Det er nu denne linje, vi flytter op til Blacks salg før krænkelsen. Linjen fortæller os nu, hvad 

Blacks omsætning ville have været uden krænkelsen. I 2020 ville dette have været ca. 4.400.000 

kr. Blacks tabte omsætning for 2020 er således 4.400.000 kr. minus 1.000.000 kr. (punktet for 

den blå, stiplede linje). Bemærk, at vi ikke sammenligner med Blacks faktiske omsætning, men 

med den estimerede omsætning, der følger den blå, stiplede linje. Dette er en grov 
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approksimation af den regressionsanalyse, vi foretog oven for. Gør vi dette for alle år, kommer 

vi frem til, at den samlede mistede omsætning er 8.083.333 kr.101 

7.4 Effekt på tabsopgørelsen 

I tabellen neden for sammenligner vi størrelsen af Blacks mistede indtjening, hvis man 

anvender enten Blacks eget estimat af omsætningen, det oprindelige regressionsestimat eller 

DD-analysens. 

Mistet indtjening 2016-2020 ved forskellige omsætninger 

Estimater af 

omsætning 

Mistet 

bruttofortjeneste 

(omsætning med 

fradrag af 54% 

vareomkostninger) 

Sparede 

personaleomkostninger 

estimeret af Black 

Samlet tab 

Black           

13.053.639 kr. 
6.004.674 kr. 1.602.000 kr. 4.402.674 kr. 

Regressionsestimat 

baseret på tidsserie 

9.400.000 kr.  

4.324.000 kr. 1.602.000 kr. 2.722.000 kr. 

DD analyse    

8.083.333 kr. 
3.718.333 kr. 1.602.000 kr. 2.116.333 kr. 

 

Ved en grovkornet justering for andre trends ser vi altså, at Blacks tab er en smule mindre end 

ved regressionsestimatet. Tror vi på, at Black og Ditte Fischer blev udsat for helt de samme 

trends med undtagelse af krænkelsen, indikerer det, at andre faktorer end krænkelsen har haft 

en begrænset effekt på Blacks nedgang i omsætning. 

7.5 Tekniske overvejelser 

Ovenstående DD analyse bygger ikke på en egentlig regression. Det skyldes, at en DD 

regression kræver, at der inddrages en række andre variabler.102 Som nævnt tidligere er en god 

tommelfingerregel at have mindst 10 observationer pr. variabel. Ved en DD regression ville vi 

have 14 observationer til 6 variabler. Foretager man alligevel regressionen, vil 

 
101 Effekten ville da være (2.500.000-3.000.000)/3-(1.000.000-4.900.000)/4) = 808.333 kr. pr. år. Den 

samlede effekt af krænkelsen bliver da som ∑ 808.333 ∗ n!
"#$  = 8.083.333 kr. 

102 Rent teknisk inddrages der et par dummy variabler, dels for om data kommer fra 

interventionsgruppen eller ej, dels for om data kommer fra et krænkelsesår eller ej. Hertil kommer 

effektvariablen, der defineres som 0(234 ∗ 3526-7652385), hvor ß er krænkelseseffekten. 
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regressionsestimatet være, at den årlige effekt af krænkelsen er et tab på 790.000 kr. med et 

95% konfidensinterval på, at den årlige nedgang var mellem 16.000 og 1.600.000 kr.103 

Regressionen stemmer således nogenlunde overens med vores resultater oven for, men pga. 

de meget få observationer bør man ikke drage for vidtgående konklusioner. Heller ikke om 

konfidensintervallet.104 

Et andet forhold, der fortjener opmærksomhed er, at Black før krænkelsen havde en noget 

større omsætning end Ditte Fischer. Heraf følger, at vi ville forvente, at Black, som følge af 

trendsene, også ville opleve et relativt større udsving end Fischer. Man ville kunne tage højde 

for denne indvending ved bl.a. at se på udviklingen som en procentdel af tidligere års salg (evt. 

gennem en indeksering). En grovkornet version heraf baserer sig på, at Blacks omsætning var 

ca. 5/3 af Ditte Fischers i året før krænkelsen, og at Black derfor skulle opleve en årlig nedgang 

i salg på 5/3 af det, Fischer gjorde.105 I det tilfælde ville Blacks samlede tab være 1.983.001 kr., 

hvilket ikke er langt under DD analysens estimat på ca. 2.100.000 kr. 

8 Rettighedshavers sparrede omkostninger 

8.1 Generelt 

Den mistede indtjening afhænger ikke kun af, hvilken omsætning Rettighedshaver ville have 

haft, hvis krænkelsen ikke var sket. Den afhænger også af, hvilke yderligere omkostninger hun 

skulle have afholdt. 

Det er bredt anerkendt, at sparede omkostninger skal fratrækkes, og det ses normalt, at variable 

omkostninger fratrækkes.106 Ofte udmåles erstatningen således som Rettighedshavers 

dækningsbidrag ganget med antallet af produkter, som Rettighedshaver ville have solgt. Det er 

relativt sjældent, at mere sofistikerede diskussioner om omkostningerne finder sted.107 

 
103 P-værdien er i øvrigt 0,05 ligesom R2 er 0,9. Navnlig sidstnævnte skal man være særligt kritisk over 
for. Allerede fordi vi har så mange forklarende variabler, ville vi forvente en høj R2. Se hertil Den 
Praktiske Vejledning, para. 58, der også henviser til DD regressioners behov for meget store datamængder. 
Ifølge vejledningen kan regressioner baseret på mindre datamængder dog evt. anvendes til at skabe 
minimumsvurderingen af effekten. 
104 En DD regression, som denne, baserer sig i øvrigt på de samme 9 antagelser, som de lineære 
regressioner introduceret oven for. Dog med den centrale tilføjelse af antagelsen om parallelle trends. 
105 Hvilket ville være 833.333. kr. pr. år eller 8.333.333. kr. på fire år. 
106 Herom se f.eks. (Koktvedgaard, 1994, s. 119 f), (Riis, 2005a, s. 260) og (Schovsbo et al, s. 737).  
107 Se dog to sager om erstatning for uberettiget forbud: T. Hansen (Ø.L.D. af 7. november 2018 i sag B-
684-17 - Schneider Electric Danmark A/S v. T. Hansen Gruppen A/S) og Seroquel (S.H.D. af 24. januar.2017 
i sag T-2-12 – AstraZeneca AB og A/S v. Teva Denmark A/S). Jeg arbejde som rådgiver for sagsøgte i begge 
sager. 
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Den praksis, der findes, hvor domstolene eksplicit forholder sig til Rettighedshavers 

omkostninger, er navnlig tilfælde, hvor Rettighedshaver angiver at have øget sine 

markedsføringsomkostninger for at begrænse effekten af krænkelsen.108 

8.2 Konkret i Anne Black-sagen 

Black argumenterede, at de primært skulle fratrække sparede vareomkostninger og 

personaleomkostninger. Fokuserer vi på personaleomkostninger, opgjorde Black disse ud fra 

en opgørelse af, hvor mange ansatte de måtte opsige som følge af krænkelsen.109 

Heroverfor anførte Netto blandt andet, at Black underdrev, hvor mange ansatte, der egentlig 

var opsagt efter krænkelsen. Black påstod at have opsagt 3, mens Netto påstod, at der var 

opsagt i hvert fald 6.110 Nettos synspunkt fremgår i Sø- og Handelsrettens dom, mens ses ikke 

gentaget ved Østre Landsret. 

Der er hverken i Sø- og Handelsrettens eller Østre Landsrets præmisser konkret omtale af 

Blacks personaleomkostninger. 

8.3 Statistiske perspektiver 

For at forstå den statistiske analyse, må vi først forstå, hvordan Black konkret opgjorde deres 

tab. 

Black startede med at vurdere deres mistede omsætning. Herfra fandt de deres 

bruttofortjeneste, dvs. omsætning minus vareomkostninger. Bruttofortjenesten var ifølge 

Black 46% af omsætningen. En mistet omsætning på ca. 13.000.000 kr. indebar således en 

mistet bruttofortjeneste på 6.004.674 kr. Black vurderede, at hvis de havde haft denne 

bruttofortjeneste, ville de også have afholdt personaleomkostninger på i alt 1.602.000 kr.111 

Det svarer til, at for hver 1 kr. i bruttofortjeneste skulle Black afholde 0,27 kr. i 

personaleomkostninger.112 

Dette er relevant, da vi nu kan udtrække data for Blacks årsopgørelser for at undersøge, om 

Blacks påstand om 0,27 kr. i personaleomkostninger pr. 1 kr. i bruttofortjeneste holder. 

 
108 Se hertil U.2012.256 H – Alfi termokander og U.2004.1085 H – Montana v. Denka. En diskussion, der 
følger dette, er om løbende markedsføringsomkostninger bør fratrækkes som en variabel omkostning. 
Dette synes at have været et emne i f.eks. U.2015.1216 H – Tanepose, Foscam Danmark (S.H.D. af 16. 

februar 2015 i sag V-69-13 - Tiggi v/ Jørgen Klitmøller Rasmussen v. Security Denmark v/ Bo Birk Christiansen)  
og Juleengle (S.H.D. af 28. maj 2019 i sag BS-46785/2018-SHR - Sirius Company A/S v. Buy Simple ApS). 
Stenvik, A. (2013). Patentrett (3. udg.). Cappelen Damm AS, s. 407, foreslår også at øgede omkostninger 
kan opstå, hvis Krænkers tilstedeværelse hæver priserne på elementer, der indgår i Rettighedshavers 
produktion. 
109 Se navnlig opgørelsen i Østre Landsrets dom s. 6. 
110 Sø- og Handelsrettens dom s. 99. 
111 Se Sø- og Handelsrettens dom s. 14 og Østre Landsrets dom s. 12. 
112 Tallet findes ved at dividere de ekstra personaleomkostninger med den ekstra bruttofortjeneste. 
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Som alternativ til Blacks påstand kan man anvende en regressionsanalyse til at teste den 

statistiske sammenhæng mellem personaleomkostninger og bruttofortjeneste. Hvis 

regressionen kan give et estimat for, hvor mange personaleomkostninger Black i gennemsnit 

afholder pr. 1 kr. bruttofortjeneste, kan dette fungere som et estimat for, hvor mange 

personaleomkostninger Black skulle have afholdt i det kontrafaktiske scenarie, hvor 

krænkelsen ikke var sket.113 

Foretager vi en lineær regression på Blacks data, ser grafen således ud: 

 

Figur 16 Lineær regression - Blacks personaleomkostninger over bruttofortjeneste Kilde: Anne Blacks årsrapporter 

Regressionens parametre er: 

Parametre for regression baseret på bruttofortjeneste og 
personaleomkostninger 

Regressionsestimat 
af hældning 

Nedre 
konfidensinterval 

Øvre 
konfidensinterval 

p-værdi R2 

0,89 0,74 1.04 0,000000003 0,92 

 

 
113 I princippet burde vi også diskutere, om det teoretisk giver mening, at personaleomkostninger og 
bruttofortjeneste vokser sammen. Da Black og Netto dog i sagen var enige herom, virker denne øvelse 
knap så relevant. Under alle omstændigheder er det en rimelig antagelse, at flere salgsassistenter kan 
sælge mere, og dermed at højere personaleomkostninger leder til højere bruttofortjeneste. Ligeledes vil 
en større efterspørgsel kræve flere lagermedarbejdere til at sørge for tilstrækkeligt hurtig levering. Vi vil 
selvfølgelig ikke forvente en streng lineær sammenhæng. F.eks. fordi salgsassistenter kan blive dygtigere 
over tid, og vil kunne sælge mere på kortere tid, uden at dette nødvendigvis afspejler sig i lønnen. 
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I vores tilfælde er p-værdien 0,0000000003, hvilket fortolkes som, at hvis der ikke var en 

generel sammenhæng mellem bruttofortjeneste og personaleomkostninger, da ville vi se en 

graf som denne eller en graf med en mere ekstrem hældning 0,00000003% af tiden. Det er – 

åbenlyst – meget usandsynligt. 

R2 = 0,92, hvilket fortolkes som at regressionslinjen forklarer 92% af udsvingene i 

personaleomkostninger. Med andre ord er det kun ca. 8% af de udsving, vi ser, som modellen 

ikke kan forklare. Dette er et meget stærkt resultat.  

Endelig er 0,89 kr. regressionens bedste gæt på, hvor meget Black i gennemsnit skal betale i 

personaleomkostninger for hver 1 kr. ekstra i bruttofortjeneste. Dette er markant højere end 

Blacks estimat på 0,27 kr., der i øvrigt ligger langt under 95% konfidensintervallet.114 

8.4 Effekt på tabsopgørelsen 

Resultaterne oven for indikerer, at Black undervurderer, hvor mange personaleomkostninger, 

de ville have afholdt, hvis krænkelsen ikke var sket. 

I tabellen neden for viser jeg, hvor store konsekvenser det har for tabsopgørelsen. I tabellen 

har jeg opgjort Blacks tab, hvis vi accepterer deres påstand om mistet omsætning, men ændrer 

på, hvor mange personaleomkostninger, de skulle have afholdt: 

Tabt indtjening 2016-2020 baseret på Blacks estimat af mistet omsætning 
(13.053.639 kr.) 

Estimat af 
personaleomkostninger 

Mistet 
bruttofortjeneste 
(omsætning med 
fradrag af 54% 

vareomkostninger) 

Ekstra 
personaleomkostninger 

Samlet tab 

Black 

0,27 kr. /1 kr. brutto 
6.004.674 kr. 1.602.000 kr. 4.402.674 kr. 

Nedre 
konfidensinterval 

0,74 kr. / 1 kr. brutto 

6.004.674 kr. 4.443.459 kr. 1.561.215 kr. 

Middel 
regressionsestimat 

0,89 kr. / 1 kr. brutto 

6.004.674 kr. 5.344.160 kr. 660.514 kr. 

 
114 Hertil er det værd at nævne, at konfidensintervallet er relativt snævert, hvilket understøtter en kritik 
af Blacks opgørelse. 
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Øvre konfidensinterval 

1,03 kr. / 1 kr. brutto 
6.004.674 kr. 6.184.814 kr. -180.140 kr. 

 

Hvis vi stoler på regressionens resultater, er dette en syngende kritik af Blacks opgørelse: 

Blacks estimat leder til et tab, der er mere end 6 gange så stort som regressionens bedste gæt, 

og til et tab, der er næsten 3 gange så højt som det nedre konfidensinterval. 

Bemærk her, at det nedre konfidensinterval betyder, at vi er 97,5% sikre på, at Blacks 

personaleomkostninger er større end 0,74 kr. pr. 1 kr. i bruttofortjeneste. 

8.5 Tekniske overvejelser 

I vores eksempel har vi forsøgt at estimere, hvor meget højere Blacks personaleomkostninger 

i gennemsnit vil være, hvis bruttofortjenesten er 1 kr. højere. Dette svarer meget godt til vores 

mål med erstatningsudmålingen: Hvis Black i det kontrafaktiske scenarie havde haft x kr. 

højere bruttofortjeneste, hvor meget højere, tror vi da, deres personaleomkostningerne ville 

have været?115  

Et oplagt kritikpunkt kunne dog være, at vi ikke kan sammenligne omkostninger på 

virksomhedsniveau med omkostninger på produktniveau. Dette er et problem, der relativt ofte 

ses i praksis; de tilgængelige data fanger ikke præcist det, vi vil undersøge. Problemet er dog 

størst ved meget store virksomheder, da ét produkt eller én produktserie, næppe kan forventes 

at drive store dele af de samlede omkostninger. Ved mindre virksomheder, som Black, er 

synspunktet mindre overbevisende. Sammenligner man således Blacks årsrapporter med deres 

opgørelser over salg af keramik,116 fremgår det, at Blacks bruttofortjeneste på keramik var ca. 

50% af virksomhedens samlede bruttofortjenesten i årene 2015-2019.117 Derfor er det rimeligt 

at forvente, at virksomhedens samlede personaleomkostninger har været stærkt korreleret med 

personaleomkostningerne relateret til keramik.  

Det er også vigtigt at holde sig for øje, hvad et argument, om at man ikke kan bruge data på 

virksomhedsniveau, forudsætter: Hvis det skal være irrelevant at sammenligne med data på 

virksomhedsniveau, skal det være fordi de produktspecifikke omkostningsstrukturer er meget 

anderledes fra resten af virksomhedens. Dette er bestemt plausibelt. F.eks. kunne det være, at 

 
115 Bemærk, at vi herved ikke måler, hvor meget personaleomkostningerne ville falde, hvis der fra et år 
til et andet skete et fald i bruttofortjeneste. Dette er nemlig et spørgsmål om effekten af årlige skift i 
hhv. bruttofortjeneste og personaleomkostninger. Det kunne vi gøre ved at tage differensen af de to 
mål fra år til år og lave en regression herover. 
116 Som findes i Østre Landsrets dom s. 14. 
117 Faktisk var det 100% heraf i 2016. Der er en vis forskydningsfejl, da årsrapporterne dækker 
kalenderåret, mens opgørelsen i dommen dækker perioden 31 marts til 1. april året efter. Det ændrer 
dog ikke på det centrale argument. 
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netop det krænkede produkt nærmest solgte sig selv, hvorfor der ikke var det samme behov 

for salgsmedarbejdere. Tilsvarende kan der være særlige omkostninger og ansættelsesklausuler, 

som gør det dyrt at nedskalere staben af medarbejdere. Men sådanne forhold må kunne 

dokumenteres – evt. gennem vidneførelse – og hvis ikke det er sket, er det i min optik et 

rimeligt udgangspunkt at sige, at omkostningerne ved det krænkede produkt er de samme som 

ved alle andre produkter.118 

Det er også værd at forholde sig til den 3. overordnede antagelse om, at vi har fanget og målt 

de vigtigste faktorer. I modellen antager vi, at de faktorer, som påvirker bruttofortjenesten, i 

hovedsagen er dem, der påvirker personaleomkostningerne. Vi antager altså, at vi ved at måle 

bruttofortjeneste “fanger” de centrale faktorer, der påvirker størrelsen på 

personaleomkostninger. I realiteten er der selvfølgelig faktorer, som påvirker 

personaleomkostningerne, men ikke bruttofortjenesten.119 F.eks. vil salgsmedarbejdernes 

løbende erfaringsudvikling kunne lede til mere salg, uden det nødvendigvis leder til højere 

lønninger. Men overordnet set synes det at være en ganske rimelig antagelse, at vi har fanget 

de væsentligste faktorer. 

Det må også bemærkes, at vi i denne analyse står relativt stærkt ift. den 4. overordnede 

antagelse om, at observationerne er korrekt målt. Det er alt andet lige en meget rimelig 

antagelse, at tal, der har været genstand for revision, er korrekte. 

Endeligt, i forhold til de tekniske antagelser, ser residualplottet ud som følger: 

 

Figur 17 Residualplot over bruttofortjeneste 

Ved første øjekast ligner plottet ikke vores idealbillede af jævnt spredte observationer. Dette 

skyldes imidlertid primært, den ene observation ved en bruttofortjeneste på ca. 2.800.000 kr., 

 
118 Et andet muligt kritikpunkt er, at modellen bruger observationer for både før og efter krænkelsen, 
og at krænkelsen kunne have haft en effekt på omkostningsstrukturen. Foretager man imidlertid 
regressionen på årene før krænkelsen, ser vi igen en særdeles signifikant sammenhæng med et 
regressionsestimat på 0,89 kr. pr. ekstra kr. bruttofortjeneste. 
119 Og omvendt. 
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samt at de fleste observationer ligger med en bruttofortjeneste større end 4.000.000 kr. eller 

mindre end 2.500.000 kr. 

Da observationerne herudover ligger relativt fint fordelt omkring x-aksen, er der umiddelbart 

grund til at være positivt indstillet over for, om antagelserne holder. Sammenlignes de de 

analyser, der i denne artikel er behandlet, er det således regressionsanalysen af Blacks 

personaleomkostninger, hvor vi kan være mest sikre på, at de tekniske antagelser holder. 

8.6 Erstatning ved forskellige omsætninger og personaleomkostninger 

Neden for har jeg udarbejdet tre tabeller, der viser konsekvensen for erstatningsbeløbet, hvis 

vi i stedet for Blacks estimat følger regressionsestimatet for personaleomkostninger. Tabellerne 

er baseret på hhv. Blacks eget estimat af mistet omsætning, regressionsestimatet og DD 

estimatet. 

Bemærk her, at det resultat, der er det statistisk mest overbevisende – sammenhængen mellem 

bruttofortjeneste og personaleomkostninger – samtidig er det estimat, der, der har den 

umiddelbart største effekt på selve erstatningsbeløbet. F.eks. argumenterede Black, at de led et 

tab på 4,4 mio. kr. Hvis vi i stedet for Blacks vurdering af omsætningsnedgangen tager 

difference-in-differences estimatet, er tabet nu 2,6 mio. kr. Dvs. 59% af Blacks påstand. Tager 

vi i stedet udgangspunkt i Blacks estimat af mistet omsætning, men ændrer fastsættelsen af 

personaleomkostningerne til regressionsestimatet, jf. ovenfor, er tabet nu ca. 0,7 mio. kr. Dvs. 

16% af Blacks påstand. 

Jeg finder dette resultat værd at understrege, da netop Blacks omkostninger modtog meget lidt 

opmærksom fra parterne og fra domstolene. 

Tabt indtjening 2016-2020 baseret på Blacks estimat af mistet omsætning  
(13.053.639 kr.) 

Estimat af 
personaleomkostninger 

Mistet 
bruttofortjeneste 
(omsætning med 
fradrag af 54% 

vareomkostninger) 

Sparrede 
personaleomkostninger 

Samlet tab 

Black (0,27) 6.004.674 kr. 1.602.000 kr. 4.402.674 kr. 

Nedre 
konfidensinterval 
(0,74) 

6.004.674 kr. 4.443.459 kr. 1.561.215 kr. 

Middel 
regressionsestimat 
(0,89) 

6.004.674 kr. 5.344.160 kr. 660.514 kr. 
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Øvre konfidensinterval 
(1,03) 6.004.674 kr. 6.184.814 kr. -180.140 kr. 

 

Tabt indtjening 2016-2020, baseret på regressionsestimat af årlig nedgang i 
omsætning (9.400.000 kr.) 

Estimat af 
personaleomkostninger 

Mistet 
bruttofortjeneste 
(omsætning med 
fradrag af 54% 

vareomkostninger) 

Sparrede 
personaleomkostninger Samlet tab 

Black (0,27) 4.324.000 kr. 1.167.480 kr. 3.156.520 kr. 

Nedre 
konfidensinterval 
(0,74) 

4.324.000 kr. 3.199.760 kr. 1.124.240 kr. 

Middel 
regressionsestimat 
(0,89) 

4.324.000 kr. 3.848.360 kr. 475.640 kr. 

Øvre konfidensinterval 
(1,03) 4.324.000 kr. 4.453.720 kr. -129.720 kr. 

 

Tabt indtjening 2016-2020, baseret på difference-in-differences estimat af årlig 
nedgang i omsætning (8.083.333 kr.) 

Estimat af 
personaleomkostninger 

Mistet 
bruttofortjeneste 
(omsætning med 
fradrag af 54% 

vareomkostninger) 

Sparrede 
personaleomkostninger Samlet tab 

Black (0,27) 3.718.333 kr. 1.003.950 kr. 2.714.383 kr. 

Nedre 
konfidensinterval (0,74) 3.718.333 kr. 2.751.567 kr. 966.767 kr. 

Middel 
regressionsestimat 
(0,89) 

3.718.333 kr. 3.309.317 kr. 409.017 kr. 

Øvre konfidensinterval 
(1,03) 3.718.333 kr. 3.829.883 kr. -111.550 kr. 
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9 Statistiske analyser i et bevismæssigt perspektiv 

Gennemgangen ovenfor har vist, hvordan argumenter fundet i praksis kan suppleres af 

statistiske analyser, navnlig regressionsanalyser. 

I de næste underafsnit vil jeg diskutere nogle mere generelle overvejelser om brug af statistik i 

en juridisk kontekst. Jeg vil i den forbindelse fremhæve, hvor jeg ser fordele og ulemper, og 

jeg vil diskutere statistiske bevisers relation til andre, mere kvalitative, beviser. Dette er et 

område, der kræver væsentlige flere undersøgelser, og jeg vil derfor kun kort opridse 

overvejelserne her. 

9.1 Hypotesetests 

Ét forhold jeg indtil videre har behandlet noget overfladisk, er den statistiske brug af 

hypotesetests. Formålet med en statistisk analyse er at søge at forkaste nul-hypotesen (og 

derved implicit antage den alternative hypotese). Et simpelt eksempel kunne være, at nul-

hypotesen er, at tiltalte i en straffesag er uskyldig, mens den alternative hypotese er, at den 

tiltalte er skyldig. Formuleret på denne måde er der umiddelbart lighed mellem en statistiske 

tilgang og den juridiske.120 Det må dog understreges, at det juridiske mål er at finde 

sandsynligheden for, at den alternative hypotese er sand. Den statistiske undersøgelse, som jeg 

her har fremlagt, svarer alene på, hvor sandsynligt det er fejlagtigt at afvise nul-hypotesen.  

For brug i erstatningssager giver dette anledning til tre overvejelser:121 

9.1.1 Hvad er den relevante nul-hypotese? 

Det er relevant at spørge, hvad der er den relevante nul-hypotese. Til brug for mine argumenter 

om, hvorvidt der kunne ses en generel udvikling i Blacks omsætning eller en generel 

sammenhæng mellem bruttofortjeneste og personaleomkostninger, var nulhypotesen at der 

ikke var en generel udvikling over tid og at der ikke var en generel sammenhæng mellem 

bruttofortjeneste og personaleomkostninger. 

Men nul-hypotesen kan også være den anden parts påstand. I relation til spørgsmålet om 

bruttofortjeneste og personaleomkostninger påstod Black, at de skulle afholde 0,27 kr. i 

personaleomkostninger pr. 1 kr. i bruttofortjeneste. Hvis vi vil modbevise Blacks påstand, er 

 
120 For et dansk perspektiv skal selvfølgelig henvises til Zahle, H. (1976). Om det juridiske bevis (1. udg.). 

Juristforbundets forlag, s. 190: “De overvejelser som forekommer i litteraturen om signifikans har en 

slående lighed med de overvejelser, der gøres i den juridiske litteratur om bevisbyrde, specielt når der 

anlægges en sandsynlighedstolkning og der i denne spørges om fordelingenn af rigtige kontra urigtige 
afgørelser.” I samme retning, men noget mere direkte formuleret: (Eide, 2016, s. 54 ff.).  
121 Overvejelserne gør sig gældende hvad enten man abonnerer på den primært svensk/norske juridiske 

sandsynlighedsteori, eller den danske adfærdsnormerende bevisteori (Her bruger jeg terminologien fra 

(Zahle, 1976). En grundig – nyere – gennemgang af de forskellige tilgange findes hos Strandberg, M. 

(2012). Beviskrav i sivile saker (1. udg.). Fagbokforlaget Vigmostad & Bjørke AS. En dybere diskussion af 

forskellene er ikke interessant for nærværende fremstilling. 
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vi ikke så interesserede i, om personaleomkostninger og bruttofortjeneste vokser sammen – 

det antager Black jo selv – men snarere om personaleomkostningerne udgør mere end 0,27 kr. 

pr. 1 kr. i bruttofortjeneste. 

Det er her værd at bemærke, at Blacks påstand indebærer en antagelse om, at alle de faktiske 

observationer, som vi har gjort os, hvor personaleomkostningerne var større end 0,27 kr. i 

personaleomkostninger, er tilfældig støj. Vi kan derfor foretage en test, hvor nul-hypotesen er, 

at personaleomkostningerne er 0,27 kr. eller mindre for hver 1. kr. bruttofortjeneste, mens den 

alternative hypotese er, at personaleomkostningerne er mere end 0,27 kr. pr. 1 kr. i 

bruttofortjeneste.122 Foretager vi denne test, får vi en p-værdi, der er mindre end 0,0000005. 

Hvis personaleomkostningerne virkelig kun var 0,27 kr. pr. 1 kr. i bruttofortjeneste eller 

mindre, ville det være enormt usandsynligt, at vi observerede de personaleomkostninger, vi 

faktisk har. 

I samme retning kunne man bruge denne type analyse til at udfordre domstolenes 

erstatningsopgørelse. Tag f.eks. Østre Landsrets erstatningsudmåling på 300.000 kr. I rettens 

præmisser fokuseres der primært på usikkerheden omkring effekten af 

immaterialretskrænkelsen på Blacks omsætning. Det er derfor ikke en helt urimelig antagelse, 

at det, Østre Landsret primært justerede på, var, hvor stor en del af Blacks fald i omsætning, 

der skyldtes krænkelsen.123 Antager vi, at Landsretten accepterede Blacks opgørelse af 

omkostninger og argumentet om, at skadevirkningerne fra krænkelsen løb i hvert fald fire år 

efter krænkelsen, kan vi relativt nemt finde ud af, at Landsretten har estimeret en negativ 

hældning på ca. 172.282 kr. pr. år.124 Vi kan nu anvende dette estimat som vores nul-hypotese, 

og spørgsmålet bliver så: hvis den sande hældning var ca. -172.000 kr. pr. år, hvor sandsynligt 

er det så, at vi ville observere den nedgang, vi faktisk har observeret? Her bliver p-værdien 

0,025. Hvis Landsrettens estimat af Blacks mistede omsætning, er korrekt, ville vi altså få det 

regressionsestimat, vi faktisk har fået, 2,5% af tiden. Med alle de forbehold jeg har taget i 

 
122 Den nemmeste måde at gøre dette på er ved en såkaldt t-test for hypotesen om 0,27 kr. i 
personaleomkostninger per 1 kr. i bruttofortjeneste. En mere intuitiv tilgang er, at man trækker Blacks 
påståede personaleomkostninger fra de faktisk observerede personaleomkostninger. Rent lavpraktisk 
laver vi et nyt dataset, hvor hvert års personaleomkostninger nu er: de oprindelige 
personaleomkostninger – oprindelig bruttofortjeneste * 0,27. Herved fratrækker vi den del af 
personaleomkostningerne, som ifølge Black er den “sande sammenhæng”. Alt det resterende er så ifølge 
Black tilfældig støj. 
123 Som det fremgår af Landsrettens præmisser, blev der også lagt betydelig vægt på Krænkers 
uberettigede fortjeneste, hvilket er et noget andet perspektiv på kompensationsudmålingen. 
124 Regnestykket er som følger Mistet	omsætning ∗ 0,46 − 1.602.000 = 300.000. Simpel algebraisk 
manipulation viser, at dette svarer til en mistet omsætning på 4.134.782 kr. Bemærk, at Landsretten 
implicit antager, at skadevirkningen har varet i minimum to år (smh. med Figur 10, oven for). Da vi skal 
finde den årlige hældning, tager vi 1.033.696 kr./ (1*2*3*4) = 172.283 kr. pr. år.  
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afsnittene ovenfor, har vi altså med et samfundsvidenskabeligt signifikansniveau kunne afvise 

Østre Landsrets antagelse. 

9.1.2 I erstatningssager er der et uendeligt antal mulige udfald125 

Mange juridiske spørgsmål er binære: Skyldig eller uskyldig? Agtsom eller uagtsom adfærd? 

Gyldigt eller ugyldigt patent? Men erstatningsspørgsmålet er kontinuert. Derfor giver det ikke 

mening at spørge om tabet er 100 kr. eller ikke 100 kr. Her vil sandsynligheden altid lande på 

ikke 100 kr. Det er en simpel funktion af, at alle punktestimater i sig selv er uendeligt 

usandsynlige.126 Det samme gælder regressionsestimatet, der ellers er regressionens bedste gæt 

på en generel sammenhæng. Det er uendeligt usandsynligt, at den sande hældning er præcist 

lig med regressionsestimatet. En bedre formulering er derfor, at det er mest sandsynligt, at den 

sande hældning ligger omkring regressionsestimatet.127 

Denne overvejelse har ligheder med et allerede anførte om om alternative nul-hypoteser, men 

tilbyder også en anden løsning. Tag regressionsestimatet af Blacks personaleomkostninger: 

0,89 kr. / 1 kr. bruttofortjeneste. Vi er meget sikre på, at den sande sammenhæng ikke er lige 

præcis 0,89 kr. Men vi er 50% sikre på, at tallet er større end 0,89 kr. (det er lige sandsynligt, at 

personaleomkostningerne er større eller mindre end 0,89 kr. pr. 1 kr. bruttofortjeneste) 

Endeligt er vi 97,5% sikre på, at Black skal afholde mere end 0,74 kr. i personaleomkostninger 

pr. 1 kr. i bruttofortjeneste (den nedre konfidensgrænse indikerer, at det er 97,5% sikkert, at 

den sande sammenhæng ligger over dette niveau).128  

9.1.3 Generelle sammenhænge eller den konkrete effekt? 

Statistiske analyser søger at finde den generelle sammenhæng. Det juridiske bevistema er den 

konkrete effekt.129 Derfor er det ikke helt rimeligt, når jeg siger, at Black påstod, at der var en 

generel sammenhæng på 0,27 kr. pr. 1 kr. bruttofortjeneste: Black påstår, at de konkret skulle 

have betalt, hvad der svarer til 0,27 kr. pr. 1 kr. i bruttofortjeneste, hvis krænkelsen ikke var 

sket.  

Jeg anser den generelle sammenhæng for at være et godt udgangspunkt for enhver analyse. I 

mangel af konkrete beviser, der understøtter det modsatte, antager vi, at tingene fungerer, som 

de normalt – eller generelt – fungerer. Det er altså meget muligt, at Black skulle have afholdt 

personaleomkostninger, der er langt lavere, end hvad de generelt har afholdt. Men det må 

 
125 Om end disse rimeligvis kan begrænses noget af hensyn til domstolenes præferencer for runde tal. 
126  Se hertil Den Praktiske Vejledning, para. 86, hvor EU-kommissionen foreslår, at man i statistiske 
analyser gengiver konfidensintervallet. Smh. også med diskussionen relateret til fodnote 45, oven for. 
127 Konfidensintervallet dækker her 95%. De sidste 5% er fordelt på begge sider af konfidensintervallet. 
128 Konkret i denne sag kunne man altså blot have brugt konfidensintervallet til at afvise Blacks påstand 
om, at de kun skulle betale 0,27 kr. i personaleomkostninger pr. 1 kr. i bruttofortjeneste. 
129 Smh. (Eide, 2016, s. 55). 
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dokumenteres. F.eks. med lange opsigelsesvarsler eller andre grunde til, at den generelle 

sammenhæng ikke kan beskrive de konkrete omstændigheder.  

9.2 Krav til analysernes bevismæssige kvalitet og oplysninger herom 

Som nævnt er der ikke meget hjælp at hente, når spørgsmålet falder på, hvad beviskravet er 

for Rettighedshavers erstatningspåstand. Fra et dansk perspektiv anvender domstolene den fri 

bevisbedømmelse, hvor det overordnede beviskrav er, at det samlede tab skal godtgøres eller 

sandsynliggøres. Hvad dette nærmere indebærer, er uklart, og tabet udmåles oftest ud fra et 

samlet skøn.130  

Henset til at de statistiske analyser, jeg her introducerer, behandler konkrete delspørgsmål af 

en samlet erstatningsopgørelse, er det også mere relevant at spørge, hvordan den bevismæssige 

kvalitet af statistiske (regressions) analyser kan vurderes, og hvilke krav, der kan stilles i den 

forstand. 

Det ville her være gunstigt med en klarlægning af, hvordan domstolene anskuer statistiske 

beviser, herunder hvilke metode- og dokumentationskrav, der stilles. I den begrænsede praksis, 

jeg her har kunnet henvise til, er der ikke meget vejledning.131 Derfor er det opløftende, når 

det i svensk litteratur anføres, at den svenske Marknadsdomstolen siden start 00’erne i stigende 

grad er begyndt at stille metodiske krav til markedsundersøgelser, navnlig til fremlæggelse af 

metode og øvrig dokumentation, således at domstolen kan vurdere analysens bevisværdi.132 En 

sådan udvikling kan kun ønskes på området for erstatningsudmåling i immaterialretssager. 

Til regressionsanalyser af den type, jeg her har behandlet, mener jeg, at man som minimum 

kan kræve at regressionsligningen, konfidensintervallet for hældningen, p-værdien, R2 og 

residualplottet fremlægges.133 Herudover bør der også fremlægges dokumentation for metoden 

og en forklaring af, hvorvidt de statistiske antagelser holder. Som jeg diskuterer senere, vil 

 
130 Se (Schovsbo et al., 2021, s. 739). Og selv hvis der var, er det ikke givet, at det ville hjælpe formålet. 
Se således Rognstad, O. A., & Stenvik, A. (2002). Hva er immaterialretten verd? - Om erstatning og 
anden kompensasjon ved immaterialrettskrenkelser. I K. S. Bull, V. Hagstrøm, & S. Tjomsland (Red.), 
Bonus Pater Familias - Festskrift til Peter Lødrup (1. udg., s. 512–548). Gyldendal Akademisk, s. 33, der 
anfører, at det i øvrigt ikke er synderligt relevant, at diskutere om der stilles et “vanligt eller kvalifiserte” 
beviskrav i forhold til det hypotetiske hændelsesforløb, da der under alle omstændigheder ofte vil knytte 
sig stor usikkerhed til dette. 
131 Se navnlig min henvisning til Paranova og Blöjor i afsnit 2 oven for. 
132 Viken, M. (2017). Bevisverdien av markedsundersøkelser - utvilingstendenser i Marknadsdomstolens 
praksis. In P. Carlson, U. Bertnitz, P. J. Nordell, & J. Rosén (Red.), Amici Curiae Marknadsdomstolen 1971-
2016 (s. 635–648). Jure Förlag AB. 
133  Se hertil Best Practices Guiden, para. 36, der for så vidt kræver en række yderligere parametre oplyst. 
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mere avancerede metoder kræve flere antagelser, som selvfølgelig også bør behandles. Ideelt 

set burde også fremlægges en redegørelse over, hvilke andre sammenhænge, der er testet.134 

9.3 Udfordringen med for få observationer 

Et særligt problem er, at der formentlig i de fleste sager vil være ganske lidt data at arbejde 

med.135 

Ved få observationer vil det alt andet lige være sværere at verificere, at de underliggende 

antagelser holder. Man kan derfor fristes til helt at afvise den statistiske tilgang. Mens det er 

vigtigt at erkende de begrænsninger, der følger af en begrænset datamængde, bør det ikke 

resultere i, at den statistiske analyse tillægges for lidt vægt, ligesom analyser, der ikke opfylder 

et konkret signifikanskrav fortsat kan have en vis bevismæssig værdi.136 

Jeg ser fire perspektiver på problemet med for få observationer: Man kan 1) acceptere 

antagelser, som ikke godtgøres ud fra data, 2) overveje, om der skal bruges mere sofistikerede 

analyser, 3) søge at skaffe flere observationer, og 4) manipulere kravene til, hvornår noget 

opfylder signifikansniveauet. De fire perspektiver diskuteres neden for. 

9.3.1 Acceptér ikke-verificerbare antagelser 

At vi ikke kan verificere modellernes antagelser, er ikke det samme, som at antagelserne ikke 

holder. Det betyder alene, at vi i højere grad må lægge vægt på selve antagelsesdelen. Dette er 

delvist utilfredsstillende, men en erstatningsudmåling vil altid indebære mere eller mindre 

verificérbare antagelser.137  

Jeg mener også, at regressionens antagelser i en række tilfælde vil være at foretrække frem for 

de mere ad hoc antagelser, der kan træde i stedet. F.eks. argumenterede Black, at de uden 

krænkelsen i 2016, ville have opretholdt deres 2015 bruttofortjeneste i 2016, 2017, 2018, 2019, 

 
134 Inspiration kan yderligere krav kan dels findes i Best Practices Guiden. Der er inden for diverse 
samfundsvidenskaber også udarbejdet konkrete retningslinjer. Her må man dog tage højde for 
retssagens kontradiktoriske princip. f.eks. Lang T. & Altman, Douglas (2014). Basic statistical reporting 
for articles published in clinical medical journals: the SAMPL Guidelines. I Smart, P. Maisonneuve, H. 
& Polderman, A. (red), Science Editors' Handbook, European Association of Science Editors, 
https://doi.org/10.1016/j.ijnurstu.2014.09.006 og American Educational Association (2016). 
Standards for Reporting on Empirical Social Science Research in AERA Publications. Educational 
Researcher, 2006, vol. 35, no. 6, s. 33–40, https://doi.org/10.3102/0013189x035006033. 
135 Se også Den Praktiske Vejledning, , para. 82 om udfordringer ved for få observationer. 
136 I samme retning Den Praktiske Vejledning, para. 84. 
137 Det ses da også i praksis, at domstolene lader erstatningsudmålingen basere sig på en eksplicit 
antagelse om krænkelsens effekter. Se f.eks. Sø- og Handelsrettens analyse i U.2012.107 H – Transformers, 
hvor der ikke var dokumenteret en omsætningsnedgang, men hvor øvrige informationer om f.eks. 
produkternes tilsyneladende ensartethed over for forbrugergruppen tillod en antagelse om substitution. 
Mere implicitte antagelser findes i flere sager. F.eks. Se f.eks. Højesterets afgørelse i U.2009.1018 H – 
Burberry, Burberry v. Hemogram (Sø- og Handelsrettens dom af 30. maj 2007 i sag V-131-05)  og Spike-stolen 
(S.H.D. af 15. april 2016 i sag V-44-14 - Gramrode Møbelfabrik A/S v. Henrik Lehm og 57 Nord I/S)  Se også 
(Rognstad & Stenvik, 2002, s. 532). 
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2020 og 2021. Dette indebærer to antagelser: 1) at bruttofortjenesten ville have været uændret 

i 5 år, hvilket ikke passer med Blacks historiske udvikling, og 2) at det sidste år før krænkelsen 

er repræsentativt for den generelle sammenhæng i Blacks omsætning. Men den antagelse er 

meget sårbar over for tilfældige udsving. Blacks to implicitte antagelser virker mere heroiske138 

end dem, der bruges i regressionen. Hvis vi skal afvise regressionen, må vi altså have en anden 

model, der bruger færre og bedre antagelser. 

9.3.2 Mere sofistikerede analyser 

Én måde hvorpå problemet med få observationer kan løses, er ved mere sofistikerede 

statistiske analyser,139 der evt. kunne suppleres af alternative opgørelsesmetoder.140 I den 

forbindelse skal man dog have for øje, at mere sofistikerede analyser ofte baseres på flere 

antagelser og at det måske i sidste ende kan være disse antagelser, som driver de stærkere 

resultater. 

I statistisk teori findes på den anden side også såkaldte ikke-parametriske metoder, som bygger 

på svagere141 antagelser og f.eks. ikke antager lineære sammenhænge eller en bestemt fordeling 

af fejlmålene. Det gør deres resultater lettere at forsvare, men det gør også, at resultaterne 

lettere bliver insignifikante. 

Endvidere – når vi arbejder med relativt små datasæt – vil analyser, der er mindre sofistikerede 

end regressionsanalyser også have relevans. Det har vi helt konkret observeret ved, at den 

simple DD analyse ledte til stort set samme resultat som DD regressionen. Det kan som 

udgangspunkt være en god idé at starte med analyser af gennemsnit og simple lineære modeller, 

for derefter – hvis relevant – at udvide analysen til mere sofistikerede tilgange.142 

9.3.3 Anskaf flere data 

Umiddelbart virker det måske oplagt, at parterne blot skal anskaffe flere data. Og som 

udgangspunkt vil det da også være en fordel. 

 
138 Smh. med forklaringerne i fodnote 140, neden for. 
139 I samme retning Den Praktiske Vejledning, para. 82 ff. 
140 Se f.eks. Glick, M. A., Reymann, L. A., & Hoffmann, R. (2003). Intellectual Property Damages - Guidelines 
and Analysis. John Wiley & Sons, Inc., para 54 ff., der anvender en særdeles sofistikeret 
regressionsanalyse til at estimere Rettighedshavers efterspørgselskurve. Der eksisterer også helt andre 
metoder til at estimere effekten af en krænkelse, f.eks. en omkostningsbaseret metode. Se herom bl.a. 
(Den Praktiske Vejledning) og Ghafele, R., & Bogetoft, R. K. (2018). Using patent valuation methods 
to assess damages in patent infringement cases under the Unified Patent Court. World Patent Information, 
52. https://doi.org/10.1016/j.wpi.2017.12.003. 
141 Svagere antagelser betyder her, at der skal mindre til for, at de er overholdt. Hvis et resultat holder 
under svage antagelser, er det altså mere sandsynligt, at resultatet er sandt, end hvis det kun holder under 
stærke antagelser. Sprogbrugen svagere/stærkere antagelser er på den måde noget kontraintuitiv. 
142 Se Best Practices Guiden, para. 30, der konkret foreslår at starte med en OLS regression og kun gå videre 
herfra, hvis nødvendigt. Se også Den Praktiske Vejledning, para. 66, der diskuterer brugen af 
gennemsnitsbetragtninger. 
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Flere observationer er dog ikke nødvendigvis udtryk for en mere relevant statistisk analyse. 

Desto flere observationer, vi har, desto nemmere bliver det også at finde statistisk signifikante 

– men for erstatningsstørrelsen insignifikante – resultater.143 Man skal altså ikke kun have for 

øje, hvor sikre vi er på en effekt, men også hvor stor effekten er på selve erstatningsopgørelsen. 

Det kan være mere nyttigt med en usikker vurdering af en væsentlig faktor end en præcis og 

sikker vurdering af en faktor, som kun marginalt påvirker det lidte tab.  

Disse overvejelser konkretiseres i spørgsmålet om, hvor mange faktorer, Krænker rimeligvis 

kan påberåbe sig: Da det kræver mere data – flere observationer – for hver effekt, der skal 

tages højde for, kan en Krænker, herved de facto ugyldiggøre en statistisk analyse.144 Derfor er 

der et vist behov for en kritisk vurdering af, om den faktor, som ifølge Krænker bør indgå, 

reelt set vil have en markant virkning på det overordnede billede.  

Danske domstole er unægtelig indforståede med disse overvejelser. Dette ses bl.a. ved, at det 

i Højesterets voteringsprotokoller i to sager om erstatningsudmåling for 

immaterialretskrænkelser, decideret fremhæves, at sagsøgte har kastet for meget grus i 

maskinen.  

Under alle omstændigheder har dataindsamling og dataarbejde omkostninger, hvorfor arbejdet 

hermed naturligt skal begrænses.145 Og det vil i nogle tilfælde ikke kun være urentabelt, men 

umuligt, at skaffe flere data. F.eks. har Black på nuværende tidspunkt kun 16 årsrapporter, og 

de har kun salgstal for 4 år efter krænkelsen. Der eksisterer ikke mere data.146 Det indebærer 

nødvendigvis, at man må leve med noget usikkerhed, hvilket igen betyder, at nogle erstatninger 

vil blive for høje, andre for lave. 

9.3.4 Stil lavere krav til det statistiske bevis 

En sidste måde at løse problemet med få observationer på, kunne være at sænke 

signifikansniveauet fra 95% til 70%. Således kunne man sige, at man anså en statisk påstand 

(nulhypotese) for afvist, når der fandtes en p-værdi på under 0,3. Lignende overvejelser kunne 

gøres ang. konfidensintervallet. 

Danske domstole justerer formentlig allerede på beviskravet ud fra normative hensyn. F.eks. 

er det anført, at der ved grove krænkelser kræves et mindre bevis for erstatning sammenlignet 

med krænkelser under simpel uagtsomhed. Endvidere ligger det i den danske tradition med 

 
143 Se Best Practices Guiden, para. 34. 

144 Interessant nok vil R2 alt andet lige vokse, desto flere variabler. Hvis du således har én variabel pr. 

observation, vil du kunne få en R2 på 1. Dette er ikke udtryk for en god model, men for overfitting. 

145 Se Eide, E. (2020). Christian Dahlman: Beviskraft. Metod för bevisvärdering i brottsmål. Tidsskrift for 
Rettsvitenskap, 154, 97–102. https://doi.org/10.18261/issn.1504-3096-2020-01-04, s. 101, med 

henvisning til (Dahlman, 2018), om informationsindsamlingen. Dataarbejdet og analysen kræver 

selvfølgelig også tid, hvilket også implicerer omkostninger.  
146 Denne udtalelse er kun halvt sand, da Black i princippet kunne fremlægge data på månedsbasis. 
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adfærdsnormerende bevisret, at det indgår i bevisvurderingen, om en part havde haft anledning 

til at fremlægge yderligere beviser.147 

At ændre på signifikansniveauet ville være en konkret måde at indarbejde disse overvejelser på. 

Jeg mener dog ikke, at der bør – eller på nuværende tidspunkt kan – opsættes en generel regel 

om et lavere juridisk signifikansniveau end i andre videnskaber. Dette skyldes, at der i en 

erstatningsudmåling potentielt kan indgå mange separate statistiske analyser. Hvis 

signifikansniveauet sættes til 70%, betyder det omvendt, at vi gennem rene tilfældigheder ville 

forvente, at ca. hver tredje analyse var forkert. Dette problem forværres af retssagens natur, 

hvor det er advokatens opdrag at føre den for sin klient bedste sag. En advokat, der fremlægger 

konkrete statistiske analyser, kan altså forventes kun at fremlægge de analyser, der taler i 

klientens favør. Herved kan der være et stort mørketal af øvrige analyser, som ikke klarede 

skærene, men som skal indgå i vores vurdering af, hvor mange potentielt forkerte analyser, der 

er.148 Heroverfor kunne man selvfølgelig argumentere, at det gør parterne i forvejen.  

En anden tilgang kunne være, fortsat i den samlede vurdering, at inddrage statistiske analyser, 

der ikke opfylder det nu engang fastsatte signifikanskrav, dog med mindre vægt.149 

9.4 To tanker om den øvrige bevismæssige kontekst 

Til slut vil jeg komme med to korte overvejelser om den øvrige bevismæssige kontekst. Hvem 

skal udarbejde de statistiske analyser og hvordan sammenholdes analyserne med øvrige, 

kvalitative beviser? 

9.4.1 Hvem skal udarbejde de statistiske analyser? 

Jeg mener umiddelbart, at mange jurister vil kunne lære at udarbejde simple regressioner, og 

at disse i sig selv vil kunne være et godt bidrag i mange retssager. Grundlaget for de analyser, 

jeg her har brugt, læres i gymnasiematematik på mellemniveau og kræver kun fire klik i Excel.150 

Det er selvfølgelig ikke sikkert, at advokater eller dommere vil føle sig tilstrækkeligt sikre på 

sådant udarbejdede analyser til at tillægge dem vægt. Et oplagt alternativ er derfor at få syns- 

og skønspersoner til at løfte opgaven. Dét har omvendt økonomiske konsekvenser for sagerne. 

Som læseren også har opfattet i denne artikel, er der mange diskussioner og overvejelser ved 

en statistisk analyse, og rent pædagogisk kan det være svært af finde rundt i, medmindre 

analysen præsenteres i en samlet fortælling. Også af den grund kan det være uhensigtsmæssigt 

med statistiske analyser i et syns- og skønsformat, hvor sagens parter skiftes til at stille 

 
147 Smh. fodnote 120. 
148 Hvilket er derfor parterne i idealet oplyser alle deres statistiske analyser. 
149 Se hertil Best Practices Guiden, para. 36. 
150 Nok delvist omvendt se (Eide, 2016, s. 56), der omtaler testningen som eksperternes domæne. 
Herved henviser Eide dog nok primært til mere komplicerede tests som blodanalyser. Se også (Dahlager, 
2015, s. 145). 
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skønspersonen en række spørgsmål, der besvares løbende. Omvendt vil en skønspersons 

neutralitet være med til at begrænse nogle af de usikkerhedsmomenter, der følger af advokatens 

opdrag, som jeg kort har diskuteret i afsnittet oven for. 

9.4.2 Kvalitative beviser 

Statistiske analyser er selvfølgelig ikke de eneste beviser, der indgår i en retssag. Andre – mere 

kvalitative – beviser har en central position ift. erstatningsudmålingen.151 Dette er godt, da en 

statistisk analyse er begrænset af, at korrekte, herunder tilstrækkelige, data er tilgængelige.  

Men kvalitative beviser er også essentielle for at forstå værdien og relevansen af de statistiske 

resultater. Antag f.eks., at Black kunne forklare, at de i 2015 – året før krænkelsen – fuldstændig 

omlagde deres virksomhedsstruktur, så de fremadrettet havde brug for færre ansatte. Da ville 

en regression over personaleomkostninger, der som her delvist er baseret på tal for årene før 

krænkelsen, fremstå mindre relevant. Omvendt vil et argument om, at der er så mange ting, 

der påvirker personaleomkostningerne, så vi ikke kan sige noget generelt om sammenhængen, 

næppe påvirke brugbarheden af analysen. For dette er lige netop pointen med en regression: 

Vi ved, at der er tilfældigheder, og vi ved, at der er faktorer, som vi ikke kan fange. Og når vi 

laver en regression, tager vi højde for disse.152  

10 Afslutning 

Mit mål med denne artikel har været at vise, hvordan en forståelse for grundlæggende statistiske 

analyser kan forbedre argumentationen i erstatningssager. Det har jeg forsøgt at vise ved at 

fremhæve tre spørgsmål, der er relevante i langt de fleste immaterialretssager, når spørgsmålet 

lander på erstatning, samt konkret at foretage statistiske analyser på Anne Black-sagen. Implicit 

har jeg også vist en arbejdsgang, som jeg finder, kan være brugbar i konkrete sager. Tag f.eks. 

 
151 Ifølge (Viken, 2011, s. 303 og 312) indgår kvalitative beviser selvfølgelig også i det juridiske skøn. I 
samme retning: Retningslinjer om Overpris Overvæltning, para. 107. 
152 Anne Black er en relativt lille virksomhed, og det er derfor muligt, at en stor del af 
personaleomkostningerne går til de to ejere af virksomheden, der også lægger en indsats. Rent 
selskabsretligt kan der være god grunde til at holde personaleomkostninger til ejerne nede i f.eks. et A/S 
(så personskatten først skal betales senere), ligesom der kan være gode grunde til at holde dem oppe 
(for at undgå at betale selskabsskat af overskuddet de enkelte år). Det kan også være en bevidst strategi 
at holde omkostningerne nede, så man kan sælge selskabet til en køber, der først bagefter opdager, at 
de lave personaleomkostninger skyldtes de tidligere ejeres ulønnede arbejde i selskabet. Disse forhold 
kan måske påvirke vores vurdering, således at vi ikke mener at tallene er retvisende. Men i hvert fald, 
som udgangspunkt, kan det ikke ændre på erstatningsopgørelsen. Det er nemlig kun virksomheden, 
Anne Black, der har krav på erstatning. Og her må virksomheden stilles som om krænkelsen ikke var 
sket.  Hvis virksomheden, Anne Black, generelt har en bestemt strategi, må vi også antage, at de ville 
hav fulgt den. Det kan være, at ejerne til Anne Black her går glip af udbetalte personaleomkostninger. 
Og der kan måske være et argument for, at de her har krav på at blive kompenseret her for. Men det er 
ikke umiddelbart nemt at se, hvordan de skulle have et immaterialretligt krav. Mere moralsk virker det 
også mærkeligt at understøtte en praksis, der f.eks. eksisterer med henblik på at minimere ens 
skattebetaling. 
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spørgsmålet om justering for sparede personaleomkostninger. Da bør følgende spørgsmål 

besvares: 

1. Kan vi give en god teoretisk forklaring på, at der skulle være en sammenhæng mellem 

bruttofortjeneste og personaleomkostninger? 

2. Understøtter regressionen, at der er en sammenhæng? 

3. Hvordan skal tabet opgøres, hvis man bruger regressionens resultater? 

4. Holder vores antagelser? 

5. Hvordan passer regressionen ind i den juridiske afgørelse? 

Med statistiske analyser kan man udarbejde mere præcise vurderinger af centrale tabs- og 

gevinstposter. De statistiske modeller kan gøre det lettere at inddrage flere faktorer og deres 

samspil i en systematisk og konsistent vurdering. Samtidigt bliver de bagvedliggende antagelser 

mere eksplicitte.153 

Herudover tillader statistiske analyser, at vi kan observere sammenhænge som ellers ikke er 

oplagte. Dette var konkret tilfældet med sammenhængen mellem Anne Blacks 

personaleomkostninger og bruttofortjeneste – et forhold, der ikke fik meget opmærksomhed 

i den konkrete sag, men som ift. selve erstatningsudmålingen har en meget stor effekt. 

Endeligt tillader statistiske analyser os at kaste et kristik lys over tilsyneladende “mønstre” i 

tallene, f.eks. trends, som man uden brug af statistiske analyser synes at kunne identificere. 

Man kan bruge statistiske analyser til at vurdere, om sådanne forhold rent faktisk dækker over 

noget reelt eller om “mønstret” lige så godt kunne skyldes tilfældigheder.  

Selvom regressionsanalyser har svagheder, mener jeg derfor, at de overordnet set vil være 

brugbare i en erstatningskontekst. Vi prøver at føre bevis for noget, der ikke er sket, og dermed 

aldrig kan bevises med sikkerhed. Enhver erstatningsopgørelse vil derfor indebære antagelser, 

som er mere eller mindre overholdt. En regressionsanalyse har den fordel, at de underliggende 

antagelser er eksplicitte.  

11 Udvalgte taloplysninger fra retssagen og Anne Blacks årsrapporter: 

11.1 Blacks omsætning på keramik 

De egentlige salgstal er ikke oplyst i dommen, men på baggrund af den første figur på s. 12 i 

Østre Landsretsdommen har jeg estimeret følgende omsætningstal for Anne Black: 

 

 

 
153 Se hertil Best Practices Guiden, para. 36. 
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Start Slut Estimeret omsætning (kr.) 

1.4.2008 31.3.2009 3.000.000 

1.4.2009 31.3.2010 5.000.000 

1.4.2010 31.3.2011 6.250.000 

1.4.2011 31.3.2012 6.250.000 

1.4.2012 31.3.2013 5.600.000 

1.4.2013 31.3.2014 4.000.000 

1.4.2014 31.3.2015 5.600.000 

1.4.2015 31.3.2016 4.900.000 

1.4.2016 31.3.2017 2.900.000 

1.4.2017 31.3.2018 2.000.000 

1.4.2018 31.3.2019 1.300.000 

1.4.2019 31.3.2020 1.000.000 

 

Den estimerede omsætning er i tredje kolonne. Anne Black har angivet salg for perioden 1. 

april i ét år til 31. marts i det næste år. Dette illustreres med start- og slutkolonnen. Nettos 

krænkende produkter var på markedet i april til og med maj 2016, altså i to måneder i det år, 

der starter i tredjesidste række. 

11.2 Blacks bruttofortjeneste og personaleomkostninger 

Følgende tal er taget fra Blacks årsrapporter: 

År (1.1. -31.12.) Bruttofortjeneste (kr.) Personaleomkostninger (kr.) 

2005 600.895 549.902 

2006 1.291.946 1.118.643 

2007 2.248.963 1.494.642 

2008 2.290.600 1.881.947 

2009 2.810.230 2.457.445 

2010 4.553.305 3.700.626 



Statistiske perspektiver (3) 

 61 

2011 4.972.174 4.376.066 

2012 5.653.634 5.188.888 

2013 5.001.048 4.370.115 

2014 5.454.154 4.751.097 

2015 4.040.045 3.801.100 

2016 1.678.069 2.152.192 

2017 2.553.108 2.205.219 

2018 1.802.811 1.767.361 

2019 1.528.895 1.158.285 

2020 1.888.093 1.438.268 
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af 

Rasmus Arler Bogetoft, ph.d.-stipendiat, CBS-Law, tidligere advokat 

 

Abstract 

Det kan være svært at finde den røde tråd i dansk retspraksis om erstatningsudmåling for 

immaterialretskrænkelser. En central udfordring er, at konkrete sager er komplekse og at 

erstatningen udmåles ud fra et konkret skøn. Det gør det svært at kontrollere for alle de mulige 

grunde, der kan være for et bestemt resultat. Og det gør det svært at forklare ligheder og 

forskelle på tværs af konkrete sager. 

I denne artikel forsøger jeg at imødegå denne udfordring ved brug af en ny tilgang: Bl.a. 

foretages en dybdegående analyse af fem meget ens sager (i stedet for en overordnet analyse 

af retspraksis) ligesom jeg kun søger at forklare ligheder og forskelle ved hjælp af økonomiske 

modeller om og analyser af krænkelsens effekt på Rettighedshavers indtjening (i stedet for også 

at inddrage mere normative hensyn som overvejelser om krænkelsens grovhed). 

Jeg viser, at de økonomiske modeller og analyser kan forklare mange ligheder og forskelle, men 

ikke alle. Derfor introduceres tre mulige supplerende momenter: Begrænsninger i de modeller 

og analyser, jeg anvender, at normative hensyn påvirker erstatningsudmålingen, samt at 

retssagens processuelle omstændigheder sætter grænser for domstolenes skøn. Hermed tages 

nogle indledende skridt i forsøget på at forklare forskelle og ligheder på tværs af konkrete 

sager. 
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1 Indledning 

Inden for immaterialretten kan det være svært at gennemskue den røde tråd i domstolenes 

erstatningsudmåling.1 En central udfordring er, at konkrete sager er komplekse og at 

erstatningen udmåles ud fra et konkret skøn. Det gør det svært at kontrollere for alle de mulige 

grunde, der kan være for et bestemt resultat. Og det skaber et behov for en metode, der 

kontrollerer for så mange af disse faktorer som muligt. 

Hertil kommer to underliggende problemer: 

For det første er der ikke fuldstændig klarhed over, hvilke momenter der påvirker 

erstatningsudmålingen og hvordan. Der er næppe tvivl om, at overvejelser om krænkelsens 

økonomiske effekt på Rettighedshavers indtjening påvirker erstatningsudmålingen, men det er 

også anført at normative overvejelser kan påvirke erstatningen.2 Derfor er der behov for at 

undersøge, hvor store dele af sagernes forskelle og ligheder der kan beskrives ud fra bestemte 

momenter. 

For det andet er der ikke er klarhed over, hvordan man kan sammenligne resultaterne i to 

sager. Det er f.eks. uhensigtsmæssigt at sammenligne sager kun på baggrund af erstatningernes 

størrelse. Faktorer som antallet af solgte krænkelser og forskelle i salgskanaler og pris vil alle 

påvirke det endelige resultat, hvorfor forskellige erstatningsbeløb ikke nødvendigvis udtrykker 

uensartede vurderinger fra domstolene.3 Derfor er der behov for en metode til at sammenligne 

sager baseret på sammenlignelige elementer. 

I denne artikel søger jeg at bidrage med en metode, der opfylder alle tre behov. Det gør jeg 

ved hjælp af en i skandinavisk teori hidtil uset tilgang: I stedet for en mere overordnet 

undersøgelse af mange domme, foretager jeg en dybdegående analyse af fem meget ensartede 

sager: Fire om krænkelse af Tripp Trapp-stolen og én om krænkelse af Montana reolsystemet. 

Og i stedet for at sammenligne erstatningsstørrelserne, udleder og sammenligner jeg den af 

domstolene anvendte substitutionsfaktor (hvor stor en del af Krænkers salg, Rettighedshaver 

ville have haft) og markedsforstyrrelse (f.eks. mistet goodwill og renommé). Endeligt fokuseres 

alene på krænkelsens økonomiske effekter på Rettighedshavers indtjening. 

Denne tilgang har flere fordele: Ved at fokusere på få, ens sager og på substitutionsfaktoren 

og markedsforstyrrelsen, er det muligt at kontrollere for en række af de forhold, der potentielt 

kunne påvirke erstatningsudmålingen. Og ved at fokusere på krænkelsens økonomiske sider, 

 

1 (Riis, 2011, s. 194) og (Bøggild & Staunstrup, 2015, s. 463). 
2 Se for dette synspunkt (Borcher, 2003, s. 255) og (Skovbo, 2005, s. 372). 
3 Da Rettighedshaver kan have strategiske grunde til at påstå et oppustet tab, er det også 
uhensigtsmæssigt at sammenligne erstatningsstørrelser som en procentdel af Rettighedshavers påstand. 
Smh. med (Bøggild, 2019, s. 758).   
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kan jeg drage fordel af konkrete modeller og metoder, som jeg tidligere har anvendt og 

udviklet.4 

Jeg viser, at mange ligheder og forskelle på tværs af de fem sager kan forklares med henvisning 

til de anvendte modeller og metoder, men at der også er forskelle, som ikke kan forklares 

herved. Jeg introducerer derfor potentielle, supplerende, grunde herfor, bla. begrænsninger i 

de modeller og analyser, jeg har introduceret, og at normative hensyn påvirker 

erstatningsudmålingen. Hermed håber jeg at have tages nogle indledende skridt i forsøget på 

at forklare forskelle og ligheder på tværs af konkrete sager. 

Artiklen er inddelt som følger: 

I afsnit 2 introduceres det juridiske grundlag for erstatning i immaterialretssager. Udover at 

introducere de generelle regler og principper for kompensationsudmålingen, fremhæver jeg 

også nogle enkelte begrænsninger samt nogle processuelle omstændigheder, der kan påvirke 

det endelige resultat. I afsnit 3 gennemgår jeg nogle centrale overvejelser om data og metode. 

Jeg forklarer bl.a., hvorfor jeg har valgt at fokusere på netop Tripp Trapp og Montana-sagerne, 

hvordan jeg udleder de parametre, som jeg anvender til at sammenligne sagerne, min brug af 

økonomisk teori og metode og resultaternes generaliserbarhed. 

Afsnit 4 til 6 er artiklens analytiske kerne. I afsnit 4 behandler jeg først de fire Tripp Trapp-sager 

og viser, at mens man med rimelig sikkerhed kan fastslå en fælles substitutionsfaktor på 0,67, 

afviger erstatningen for markedsforstyrrelse ganske markant. Der er dog gode økonomisk-

teoretiske grunde for denne forskel. I afsnit 5 sammenligner jeg Tripp Trapp-sagerne med 

Montana. Substitutionsfaktoren i Montana er højst 0,11, og jeg diskuterer derfor en række mulige 

forklaringer på denne forskel i forhold til Tripp Trapp-sagerne. Jeg finder, at de modeller og 

metoder, som jeg her anvender, ikke kan forklare forskellen mellem Montana og Tripp Trapp-

sagerne. Derfor fremhæver jeg i afsnit 6 en række potentielle øvrige forklaringsmodeller.  

Artiklens rundes af med afsnit 7, hvor jeg konkluderer og peger på nogle fremadrettede 

perspektiver. Afsnit 0 indeholder en bibliografi, og der er vedlagt et appendiks med de centrale 

informationer, som bruges til sammenligningen på tværs af sagerne. 

2 Juridisk baggrund 

De danske immaterialretslove følger alle den samme systematik i deres bestemmelser om 

kompensation. Samme systematik findes i markedsføringsloven.5 Udgangspunktet er et 

 

4 Se hertil (Bogetoft, 2021a), (Bogetoft, 2021b) og (Bogetoft, 2022). 

5 Se DSL § 37, OPL § 83, PTL § 58, VML § 43. Samme regler følger af MFL § 24. EU-

harmonisering (på immaterialretsområdet) findes i retshåndhævelsesdirektivets art. 13. 
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rimeligt vederlag6 med mulighed for, at der gives erstatning for yderligere skade, som 

krænkelsen måtte have medført. Herudover gives godtgørelse for ikke-økonomisk skade. 

Under yderligere skade kan domstolene inddrage Rettighedshavers faktisk lidte tab og 

Krænkeres uberettigede fortjeneste. Det faktisk lidte tab er artiklens fokus, hvorfor det er værd 

at ekspliciterer dette punkt yderligere. 

 Det faktisk lidte tab kan inddeles i underkategorierne: afsætningstab, tab som følge af 

markedsforstyrrelse og interne tab. Mens der er uklarhed i litteraturen om tabsposternes 

nærmere indhold,7 er der generelt enighed om, at afsætningstab bl.a. dækker tab, der følger af, 

at Krænker har overtaget en del af Rettighedshavers salg, mens markedsforstyrrelse dækker 

mere generelle tab, der f.eks. følger mistet goodwill eller øgede markedsføringsomkostninger. 

Interne tab dækker f.eks. øgede kontrolomkostninger eller omkostninger til prøvekøb.8 

Systematikken illustreres nedenfor:9 

 

Figur 1 Systematikken i dansk ret 

Det faktiske lidte tab opgøres ofte som Rettighedshavers mistede omsætning minus sparede 

variable omkostninger. Og størstedelen af argumentationen falder på, hvad Rettighedshavers 

omsætning ville have været. Der har i praksis udviklet sig to primære tilgange til at besvare 

dette spørgsmål; en Krænkerfokuseret, teoretisk, og en Rettighedshaverfokuseret, empirisk. 

Den Krænkerfokuserede ser på Krænkers salg, og spørger hvor stor en del heraf, 

Rettighedshaver ville have haft. Den Rettighedshaverfokuserede ser derimod på ændringer i 

 

6 Hvilket primært forstås som den licens, parterne ville have aftalt, hvis Krænker havde anmodet om 
tilladelse til udnyttelsen. 
7 Se i det hele min diskussion nedenfor. 
8 Jeg henviser i til behandlingen i (Bogetoft, 2021a). 
9 For en nærmere gennemgang heraf, herunder sammenhængen med retshåndhævelsesdirektivets art. 
13, henvises til afhandlingens anden artikel; Substitutionsfaktoren (2). Det kan diskuteres om Krænkers 
uberettigede fortjeneste skulle placeres under Rettighedshavers faktisk lidte tab. Da ovenstående 
systematisering bedre passer med ordlyden i de danske immaterialretsbestemmelser, har jeg valgt at 
fastholde den her.  

Erstatning

for yderligere skade
Rimeligt vederlag

Godtgørelse

for ikke-økonomisk skade

Rettighedshavers

faktisk lidte tab

Krænkers

uberettigede fortjeneste

MarkedsforstyrrelseAfsætningstab Interne tab

3
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Rettighedshavers salg og spørger, hvor stor en del af disse ændringer, der skyldes krænkelsen.10 

I denne artikel anvender jeg begge tilgange.  

Som jeg redegør for i afsnit 3.2 neden for, vil denne artikel især dreje sig om fastsættelsen af 

substitutionsfaktoren (hvor stor en del af Krænkers salg, Rettighedshaver ville have haft – 

indgår i fastsættelsen af afsætningstabet) og markedsforstyrrelsen (skade på f.eks. goodwill og 

renommé). Derfor er det værd kort at opridse, hvilke faktorer, der normalt anses for at påvirke 

størrelsen af disse:11 

Det er bredt anerkendt, at substitutionsfaktoren påvirkes af forskelle i pris,12 kvalitet13 og salgs-

/distributionskanaler.14 Endeligt – og mere implicit – har forskelle i, hvad jeg kalder it-faktor,15 

også en betydning,16 ligesom øvrig konkurrence på markedet kan have en effekt.  

Der er ikke samme grad af teori og systematisering omkring markedsforstyrrelsen, men 

markedsforstyrrelse gives navnlig for tab, der følger af, at forbrugernes præferencer har ændret 

sig p.ga. krænkelsen. Det vil typisk udmønte sig i mistet goodwill og renomméskade.17 Et signal 

om sådanne skader kan være informationer om øget usikkerhed i Rettighedshavers 

distributionsnetværk eller klager fra kunder, der troede, de havde købt originalproduktet og er 

utilfredse med kvaliteten.18 En vigtig indsigt er, at noget, der indikerer en relativt større 

markedsforstyrrelse, kan indikere et mindre afsætningstab. F.eks. vil stor kvalitetsforskel 

indikere, at substitutionsfaktoren skal være mindre, men det kan omvendt betyde, at 

markedsforstyrrelsen skal være større.19 

Mens immaterialretlige erstatningsspørgsmål har været udsat for en vis grad af specialisering, 

gælder de almindelige erstatningsretlige principper fortsat.20 Det indebærer bl.a., at dansk rets 

 

10 Se f.eks. U.2015.3932 H – Yakkay, hvor der henvises til begge tilgange. 
11 For en grundig gennemgang henviser jeg til (Bogetoft, 2021a), (Bogetoft, 2021b) og (Bogetoft, 2022). 
12 F.eks. U.2004.1085 H – Montana v. Denka og U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu Baby (Lulu-stolen). 
13 Se f.eks. U.2012.2706 H – Puma v. Fakta. Kvalitet nævnes ofte af parterne i sagerne. F.eks. U.2012.256 
H – Alfi termokander og U.2012.3383 H – Elite Models. For et omvendt eksempel, se U.2002.911 Ø – 
Boksekamp.  
14 F.eks. U.2004.1085 H – Montana v. Denka og U 2007.2713 S – MP3-afspillere.  
15 Jeg bruger dette som samlebetegnelse for forskelle i goodwill, renommé, brandværdi og eksklusivt 
præg. 
16 Dette delelement ses ikke eksplicit anerkendt i praksis, men må selvfølgelig gælde. Et eksempel herpå 
kan være U.2009.1018 H – Burberry. 
17 En vis teori findes hos (Borgenhäll, 2004). 
18 Et nyligt eksempel fra praksis, hvor disse argumenter fremhævedes er U.2020.2532 Ø – Anne Black. 
Se også min behandling heraf i (Bogetoft, 2021a). 
19 Smh. diskussionen heraf i (Bogetoft, 2021a). 
20 Bl.a. (Skovbo, 2005, s. 193 ff.), (Andersen et al., 2006, s. 419 ff.) og (Schovsbo et al., 2021, s. 724). Se 
dog (Riis, 2011, s. 195), der anfører, at den almindelige erstatningsretlige litteratur ikke bidrager videre 
med nyttige fortolkningsbidrag. Navnlig fordi de sjældent beskæftiger sig synderligt med almindelig 
formueskade. 
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almindelige princip om, at Rettighedshaver ikke må opnå vinding, fortsat gælder. Dette ses 

konkret ved, at Rettighedshaver som udgangspunkt kun har krav på erstatning for den 

yderligere skade, der går ud over et evt. rimeligt vederlag.21 I realiteten er det dog muligt, at 

Rettighedshaver i nogle særlige tilfælde kan blive kompenseret således, at hun faktisk opnår 

kompensation, der går ud over det faktisk lidte tab.22 

Erstatningen udmåles ud fra et konkret skøn. Beviskravet er, at tabet skal godtgøres eller 

sandsynliggøres. Der gælder i dansk ret et princip om fri bevisvurdering,23 dog således at 

vurderingen skal være objektiv, og at domstolenes bevisvurdering skal kunne verificeres og 

accepteres af andre.24  

3 Data og metode 

Nedenfor vil jeg kort gennemgå fire centrale overvejelser om mit valg af data og metode. 

3.1 Mange faktorer kan påvirke Rettighedshavers tab 

Fordi mange faktorer kan påvirke fastsættelsen af erstatningen, er der et behov for at isolere 

nogle enkelte, håndtérbare faktorer. For at opnå dette fokuserer jeg i denne artikel snævert på 

fem sager, der har en række fællestræk. Herved søger jeg at kontrollere for så mange som 

muligt af de mulige komplicerende faktorer. 

For det første er det nødvendigt at finde sager, der har et tilpas ens faktum. Fire af de fem 

sager handler om krænkelse af rettighederne til Tripp Trapp-stolen: Sit’n’Gro (1997), 2-Step 

(2001), Lulu (2011) og Steve (2015).25  Den femte sag, Montana (2004),26 handler om krænkelse 

af rettighederne til Montanareolen. I alle Tripp Trapp-sagerne solgte Krænker et billigere 

produkt af laverer kvalitet, og i 3 ud af 4 af sagerne blev Krænkers produkt solgt i samme 

salgskanaler som Tripp Trapp-stolen. Dette indikerer, at substitutionsfaktoren burde være 

nogenlunde den samme på tværs af sagerne. Et overfladisk kig på Montana ville også skabe en 

forventning om, at substitutionsfaktoren her skulle være nogenlunde den samme. 

Montanareolen og Tripp Trapp-stolen er begge skandinaviske designikoner, og krænkelsen i 

 

21 Det ses skrevet flere stadig, at Rettighedshaver ikke må opnå dobbeltkompensation. Se 

(Koktvedgaard, 2002, s. 425), (Skovbo, 2005, s. 202, 395) og  (Andersen et al., 2006, s. 462, 463). 
22 Jeg diskuterer dette i kappen til min afhandling, der planlægges offentliggjort i marts 2022. 
23 Jf. retsplejelovens § 344, stk. 1. 
24 Se herom (Dahlager, 2015, s. 143 f.). Dog anfører (Riis, 2005, s. 258), at den usikkerhed om 

erstatningens størrelse, der hidrører fra markedskonjunkturer, ikke altid skal bæres af Rettighedshaver. 
25 Hhv. FED 1997.1362 S – Tripp Trapp v. Danish Bamboo (Sit’n’gro), U.2001.747 H – Tripp Trapp v. Tvillum 
Møbelfabrik (2-Step-stolen),  U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu Baby (Lulu-stolen)  og U.2015.979 H – 
Tripp Trapp v. Jysk (Steve-stolen). 
26 U.2004.1085 H – Montana v. Denka. 
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Montana var, ligesom i Tripp Trapp, billigere og af lavere kvalitet. Dog blev krænkelsen her solgt 

gennem primært andre salgskanaler. 

For det andet er det vigtigt at finde sager, hvor udmålingsmetoden har været meget den samme. 

Der er klare indikationer på, at erstatningen i alle fem sager blev udmålt ud fra en vurdering 

af, hvor stor en del af Krænkers salg, Rettighedshaver ville have haft, hvis krænkelsen ikke var 

sket, samt en generel vurdering af markedsforstyrrelsen. Denne tilgang fremgår eksplicit af 

Sit’n’Gro, Lulu, Steve og Montana og lignende overvejelser findes mere implicit i 2-Step. 

Endeligt, for det tredje, vil det være belejligt at kontrollere for “menneskelige” faktorer.  

Montana blev ligesom 2-Step og Lulu afgjort i Højesteret. 2-Step og Montana blev afsagt med kun 

tre års mellemrum og med et overlap på to dommere i Højesteret.27 Endeligt var 

Rettighedshaver i alle fem sager repræsenteret af ledende partnere fra Plesner 

advokatpartnerselskab, hhv. Per Håkon Schmidt og Peter-Ulrik Plesner. Vi ville derfor 

forvente, at det juridiske niveau på den dømmende og procederende side var relativt ens i alle 

sagerne. 

3.2 Der er behov for et anvendeligt grundlag for sammenligning 

Som nævnt opgjordes tabet i de fem sager i hvert fald delvist ud fra en vurdering af, hvor stor 

en del af Krænkers salg, Rettighedshaver ville have haft, samt en generel vurdering af 

markedsforstyrrelsen. Mere stiliseret kan dette skrives som antallet af solgte krænkelser ganget 

med en substitutionsfaktor ganget med Rettighedshavers dækningsbidrag plus en vis 

markedsforstyrrelse. Det samlede tab kan dermed skrives som ligningen: 

Erstatning = antal solgte krænkelser * substitutionsfaktor * Rettighedshavers dækningsbidrag 

+ markedsforstyrrelse 

Denne opsætning har to fordele. 

For det første kan vi nu skrive substitutionsfaktoren som et tal mellem 0 og 1, der dækker over 

ratioen:28 

 

27 Per Sørensen og Poul Søgaard. 
28 Jeg argumenterer ikke for, at domstolene konkret fastsætter en substitutionsfaktor. Mit argument er i 
stedet, at de overvejelser om, hvor stor en del af Krænkers salg, Rettighedshaver ville have haft, kan 
stiliseres som en substitutionsfaktor. Så selv hvis domstolene ikke eksplicit nævner en 
substitutionsfaktor – og det gør de ganske sjældent – indebærer de overvejelser, som domstolene 
gør sig, at man i hvert fald implicit arbejder med en substitutionsfaktor. Som eksempler på, at 
disse overvejelser fremhæves ganske eksplicit, kan udover de i artiklen behandlede sager henvises 
til U.1983.976 Ø – Scan Video og Esomeprazol (S.H.D. af 18. februar 2016 i sag T-4-13 - AstraZeneca AB og 
A/S v. Krka Sverige AB).  Forfatteren arbejdede som advokatfuldmægtig på sidstnævnte sag. 
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Rettighedshavers	mistede salg29

Krænkers samlede salg
 

Hvis f.eks. Krænker har solgt 1.000 produkter, og Rettighedshaver ville have solgt 300, er 

substitutionsfaktoren 0,3 eller 30%. 

For det andet kan vi opsætte de logiske grænser for domstolenes skøn over hhv. 

markedsforstyrrelse og substitutionsfaktor. Det kan vi, fordi vi i de fleste sager kender 3 af 

ligningens 5 dele; erstatningsbeløbet, antallet af krænkelser og Rettighedshavers 

dækningsbidrag.  

Hvis f.eks. der er solgt 1.000 krænkelser, Rettighedshavers dækningsbidrag er 500 kr. pr. 

produkt og erstatningen er 300.000 kr., er ligningen (efter ombytning af faktorer): 

1.000*500*substitutionsfaktor + markedsforstyrrelse = 300.000. 

Vi kan således opsætte en funktion, der dækker over de mulige kombinationer af 

substitutionsfaktor og markedsforstyrrelse. Spændet kan visualiseres således: 

 

Figur 2 Mulige kombinationer af substitutionsfaktor og markedsforstyrrelse 

På y-aksen ses substitutionsfaktoren (mellem 0 og 1) og på x-aksen ses markedsforstyrrelsen. 

Hvis substitutionsfaktoren er 0, er markedsforstyrrelsen 300.000, og hvis markedsforstyrrelsen 

er 0, er substitutionsfaktoren 0,6.30 

I dette eksempel er der usikkerhed om både substitutionsfaktoren og markedsforstyrrelsen, 

men hvis f.eks. markedsforstyrrelsen udmåles separat, kan man komme endnu tættere på, 

hvilken substitutionsfaktor, der (implicit) er blevet brugt. Omvendt vil der selvfølgelig også 

være sager, hvor der er øvrige usikkerheder, f.eks. om krænkelsens omfang eller 

 

29 Det er det mistede salg som følge af substitution, vi her leder efter. 
30 Da bliver regnestykket: !"#!$%$"$%&'!()*$&+ = !""."""

$."""∗&"" = 0,6. 

Substitutionsfaktor

Markedsforstyrrelse

1

0, 5

0
150.000 kr. 300.000 kr.

1
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Rettighedshavers dækningsbidrag. Her kræver det lidt flere antagelser at skabe det logiske 

spænd for substitutionsfaktoren og markedsforstyrrelsen. 

Tilgangen med at fastsætte det logiske spænd for substitutionsfaktoren og markedsforstyrrelse 

har to fordele ift. en sammenligning af erstatningsstørrelserne. For det første viser spændet de 

mulige kombinationer af de underliggende tabsposter. For det andet vil man forvente at 

substitutionsfaktoren er den samme for to virksomheder, der udsættes for den samme grad af 

konkurrence – også selvom det konkrete tab bliver et andet. I den forstand er det lidt 

utilfredsstillende, at markedsforstyrrelsen blot er angivet som et kr.-beløb. Dette skyldes, at 

der på nuværende tidspunkt ikke på samme måde er en teori for, hvordan man kan isolere de 

underliggende elementer, der udgør markedsforstyrrelsen.31 

3.3 Om brug af økonomisk teori og metode 

I denne artikel fokuserer jeg i første omgang på krænkelsens økonomiske effekter på 

Rettighedshavers indtjening. Dette fokus er rimeligt, da udgangspunktet med erstatningen er, 

at stille Rettighedshaver som om krænkelsen ikke var sket. Og det er i udpræget grad et 

spørgsmål om krænkelsens økonomiske effekter.  

Endvidere har denne tilgang den fordel, at der kan tages udgangspunkt i modeller og analyser, 

der er bredt anerkendte inden for økonomisk teori eller ofte anvendte inden for statistisk 

praksis, og som jeg i tidligere bidrag har anvendt til at besvare spørgsmål, som er relevante for 

erstatningsudmålingen i immaterialretssager.32 

3.4 Nogle overvejelser om resultaternes generaliserbarhed 

Jeg analyserer kun fem sager. Man må derfor spørge hvad, hvis overhovedet noget, man kan 

konkludere på baggrund af en sådan analyse. Det er selvfølgelig rigtigt, at der er tale om et 

begrænset datasæt med deraf følgende risiko for ikke-generaliserbare resultater. Hertil må man 

først bemærke, at det har været nødvendigt at skære analysen til. En gennemgang og analyse 

af hver sag er krævende, og det er derfor ikke muligt inden for rammerne af én artikel at 

foretage en bredere analyse. Men hertil hører selvfølgelig også hele pointen med at kontrollere 

for så mange faktorer som muligt. Netop fordi vi kontrollerer for en række faktorer, kan vi 

sige noget meget præcist om de faktorer, vi så undersøger. 

Det ændrer dog ikke på, at man bør være tilbageholdende med for vidtgående konklusioner. 

Dette understøttes også af sagernes relative alder. Artiklens resultater skal derfor i højere grad 

 

31 Her skal man huske, at substitutionsfaktoren indgår i fastsættelsen af afsætningstabet. Afsætningstabet 
udgøres altså af: antallet af solgte krænkelser*substitutionsfaktoren*Rettighedshavers dækningsbidrag. 
32 Se (Bogetoft, 2021a), (Bogetoft, 2021b) og (Bogetoft, 2022). 
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ses som de indledende skridt i forsøget på at forklare forskelle og ligheder på tværs af konkrete 

sager. 

4 Tripp Trapp-sagerne 

I dette afsnit viser jeg, at man rimeligvis kan formode, at domstolene i alle fire Tripp Trapp 

sager har anvendt en substitutionsfaktor på omkring 0,67. Dette indebærer dog, at domstolenes 

kompensation for markedsforstyrrelse er forskellig i de fire sager. Der kan imidlertid være gode 

grunde for disse forskelle. 

4.1 Grænserne for substitutionsfaktoren og markedsforstyrrelse 

I dette underafsnit finder jeg de øvre og nedre grænser for hhv. substitutionsfaktoren og 

markedsforstyrrelsen. Jeg bruger dette til at vise, at vi med rimelighed kan antage, at der er 

brugt en fælles substitutionsfaktor på 0,67. 

Vi kan starte med at observere, at præmissernes ordlyd indikerer, at substitutionsfaktoren bør 

være høj. Således anførte Sø- og Handelsretten i Sit’n’Gro (1997):  

Uanset den betydelige prisforskel, der var mellem de to produkter, må det efter oplysningerne 
om sagsøgerens markedsposition antages, at sagsøgerens salg er blevet formindsket med et 
næsten tilsvarende antal, som sagsøgte har solgt. [Min understregning] 

I Lulu (2011) anførte Sø- og Handelsretten endvidere: 

Stokke har herefter krav på erstatning for Bassons krænkelser. Fastsættelse af erstatning må 
ske på grundlag af et dækningsbidrag på 369 kr. pr. stol. Når henses til prisforskellen mellem 
produkterne, finder retten, at ikke alle købere af Lulu-stolen, men dog en betydelig del af 
dem, ville have købt en Tripp Trapp-stol. [Min understregning] 

Udover disse relativt rummelige formuleringer, kan vi bruge de metoder, jeg har introduceret 

oven for, til at komme nærmere et egentligt tal for substitutionsfaktoren. Dette er nemmest 

med hhv. Lulu (2011) og Steve (2015). 

4.1.1 Lulu og Steve 

I Lulu var erstatningen 1.250.000 kr., der var solgt 4.834 stole og Stokkes dækningsbidrag var 

369 kr. pr. stol. Endvidere havde Rettighedshaver kun krævet erstatning for 

markedsforstyrrelse på 30.000 kr. Vi kan således opsætte ligningen: 

1.250.000 kr. = 4.834 stole * 369 kr./stol * substitutionsfaktor + 1 til 30.000 kr. 

Dette leder til et spænd for substitutionsfaktoren på 0,68-0,7.33 

 

33 Et enkelt usikkerhedsmoment er, at Sø- og Handelsretten udmålte rimeligt vederlag ud over 
erstatningen. Dette medfører mindre ændringer, som jeg har taget højde for i ovenstående spænd. Se 
også artiklens appendiks. 
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I Steve-stolen var der solgt 1.402 stole, dækningsbidraget var 471 kr. pr. stol og erstatningen var 

500.000 kr. Ligningen er altså: 

500.000 kr. = 1.402 stole * 471 kr./stol * substitutionsfaktor + markedsforstyrrelse. 

Steve-stolen er samtidig én af de få sager, hvor domstolen angiver en egentlig faktor i sine 

præmisser. Retten udtalte: 

Henset til det oplyste om Jysks markedsposition, og at STEVE stolen er en nærgående kopi 
af TRIPP Trapp-stolen, må det konkret antages, at Jysks salg af STEVE stolen har medført 
en risiko for forveksling, ligesom det må antages, at salget af STEVE stolen generelt har 
medført markedsforstyrrelser, således at Schous og Jysks salg af STEVE stolen har mindsket 
salget af TRIPP Trapp-stole med 2/3 af det antal stole, som det Jysk har solgt. [Min 
understregning] 

Jeg læser dette som, at den implicitte substitutionsfaktor var 2/3, dvs. 0,67.34 Ved denne 

substitutionsfaktor er markedsforstyrrelsen 59.500 kr. Det er dog værd at understrege, at dette 

beløb blev udmålt af den dissentierende sagkyndige dommer. Dommermajoriteten i Sø- og 

Handelsretten og Højesteret fandt, at der ikke forelå en krænkelse af rettighederne til Tripp 

Trapp-stolen.35 

Lulu og Steve indikerer altså begge, at substitutionsfaktoren har været mellem 0,67-0,7. 

Lige så præcise kan vi ikke være med hhv. Sit’n’Gro og 2-Step. Vi kan dog udlede et spænd. Det 

gør jeg neden for. 

4.1.2 Sit’n’Gro 

I Sit’n’Gro var erstatningen 500.000 kr. og dækningsbidraget var 369 kr. pr. stol.36 Der var 

usikkerhed om, hvor mange krænkende stole, der var solgt. Der var i hvert fald solgt 715, men 

Rettighedshaver påstod, at der var solgt 3.400. I sine præmisser henviste Sø- og Handelsretten 

eksplicit til de 715 stole, men anførte endvidere, at dette antal ikke fuldt ud kunne lægges til 

grund.  Jeg anser det som en rimelig antagelse, at retten højest har lagt til grund, at der var solgt 

1.500 stole. Allerede her ville retten antage, at der var solgt mere end dobbelt så mange stole, 

som der faktisk var dokumentation for.  

Ligningen er således: 

500.000 kr. = 715 til 1.500 stole * 369 kr./stol*substitutionsfaktor + markedsforstyrrelse. 

 

34 Umiddelbart kan præmisserne læses som at Sø- og Handelsretten her sammenblandede substitutions- 
og præferenceskade, hvilket ville betyde, at det samlede tab skulle opgøres som 1.402 stole. * 471 kr./stol 
i dækningsbidrag * 2/3. Men dette giver kun 440.542 kr. og erstatningen var på 500.000 kr. Derfor 
antager jeg, at substitutionsfaktoren var 2/3 og at den resterende markedsforstyrrelse var 59.500 kr. En 
anden mulig forklaring er, at retten simpelthen rundede op til at rundt beløb. 
35 Erstatningen i Steve er dermed udtryk for én dommers vurdering og ikke hele dommerkollektivets.  
36 Bemærk, at dækningsbidraget ikke var identisk i alle fire sager. 
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Vi kan få den maksimalt mulige substitutionsfaktor ved at antage, at der kun var solgt 715 

krænkende stole, og at der ikke blev givet erstatning for markedsforstyrrelse. Da bliver 

substitutionsfaktoren 1,9. Dette er over 1, som jeg tidligere har defineret som den øvre grænse 

for substitutionsfaktoren – hvilket i øvrigt heller ikke synes modargumenteret i litteraturen.37. 

Jeg håndterer denne potentielle uoverensstemmelse i afsnit 4.1.4 neden for. 

Ligegyldigt hvor mange stole, vi antager er blevet solgt, kan substitutionsfaktoren være 0. Det 

skyldes, at vi ikke har indikationer på den øvre grænse for markedsforstyrrelsen, der altså kan 

være op til 500.000 kr.  

Mens vi ville forvente, at markedsforstyrrelsen var relativt stor (retten fremhævede, at der også 

skulle gives erstatning for en betydelig markedsforstyrrelse), kan vi dog formode, at 

substitutionsfaktoren var noget større end 0. Således fremgår det af Sø- og Handelsrettens 

præmisser (citeret oven for), at retten antog, at Stokkes salg var blevet formindsket med et 

“næsten tilsvarende antal”. Ud fra de eksplicit givne oplysninger kan vi dog kun fastslå det 

mulige spænd for substitutionsfaktoren i Sit’n’Gro: 0-1,9 og for markedsforstyrrelse 0-500.000 

kr.  

4.1.3 2-Step (2001) 

Også i 2-Step var der uklarhed om, hvor mange stole, der indgik i rettens vurdering. Denne 

gang skyldtes det, at der var solgt 1.021 stole i Danmark og 4.999 i udlandet, i alt 6.020. 

Udfordringen ligger i, hvor stor en del af det udenlandske salg, Højesteret anerkendte. Mere 

om dette straks neden for. 

Ligningen i 2-Step er: 

500.000 kr. = 1.021 til 6.020 stole * 369 kr./stol *substitutionsfaktor + markedsforstyrrelse. 

Vi kan igen finde den maksimalt mulige substitutionsfaktor ved at antage at 

markedsforstyrrelsen var 0, og at kun det danske salg (1.021 stole) indgik. Da bliver 

substitutionsfaktoren 1,327.  

Hvis det maksimale antal stole, som kan indgå i sagen er 6.020, er det ligesom i Sit’n’Gro muligt, 

at substitutionsfaktoren er 0. 38  Jeg mener dog, at vi rimeligvis kan sige, at substitutionsfaktoren 

har været i hvert fald 0,133. Argumentet er som følger: 

 

37 Er den maksimalt mulige substitutionsfaktor større end 1, følger det, at der enten er givet erstatning 
for markedsforstyrrelse eller er inddraget normative elementer i erstatningsudmålingen. 
38 Rettighedshaver argumenterede for en markedsforstyrrelse på 400.000 kr., jf. dommens UfR-print s. 
6. 
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For det første mener jeg, at vi rimeligvis kan begrænse antallet af stole til 2.042, hvilket svarer 

til, at det danske salg var halvdelen af det samlede salg. Dette baserer jeg på Højesterets 

præmisser, hvoraf fremgår:  

Den erstatning, der herefter skal fastsættes efter ophavsretslovens § 83, stk. 1, omfatter for det 
første tabt fortjeneste, der fastsættes på grundlag af et ubestridt gennemsnitligt dækningsbidrag på 
369 kr. pr. stk. og en anslået mistet afsætning, navnlig på det danske marked. [Min understregning] 

“Navnlig” indikerer, at det danske tab har udgjort mere end 50% af den samlede erstatning for 

afsætningstab. Det betyder omvendt, at det udenlandske salg max. indgik med 50%.39 

For det andet kan vi begrænse markedsforstyrrelsen til maks. 400.000 kr. Dette kan vi, fordi 

Stokke selv påstod en markedsforstyrrelse på dette beløb (dog baseret på en meget højere 

erstatningspåstand på 2.800.000 kr.). Jeg mener, at vi med rimelighed kan antage, at Højesteret 

ikke har givet mere i markedsforstyrrelse end dette. 

Vi finder den minimalt mulige substitutionsfaktor ved at antage, at det danske tab kun udgør 

50% af den samlede erstatning og at markedsforstyrrelsen var 400.000 kr. Da bliver 

substitutionsfaktoren 0,133. 

Vi kan altså med rimelige antagelser opsummere substitutionsfaktoren i 2-Step som værende et 

sted mellem 0,133 og 1,327, mens markedsforstyrrelsen er mellem 0-400.000 kr. 

4.1.4 Opsummering 

Resultaterne opsummeres neden for: 

Logiske spænd på tværs af de 4 Tripp Trapp-sager 

 Substitutionsfaktor Markedsforstyrrelse (kr.) 

Sit’n’Gro (1997) 0-1,9 0-500.000 

2-Step (2001) 0,133-1,327 0-400.000 

Lulu (2011) 0,68-0,7 0-30.000 

Steve (2015) 0,67 59.500 

 

Resultaterne er indsat i figuren neden for: 

 

39 Ligeledes understøtter en gennemgang af Højesterets voteringsprotokoller denne fortolkning. 
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Figur 3 Mulige kombinationer i de fire Tripp Trapp-sager 

I grafen er Lulu den blå kurve. Den blå kurve er meget kort, da vi ved at markedsforstyrrelsen 

er mellem 0 og 30.000 kr. Steve er markeret med det lilla kryds. Dette skyldes, at vi ved, at retten 

i denne sag brugte en substitutionsfaktor på 0,67 (hvilket også er markeret med den stiplede 

linje). 

Sit’n’Gro er markeret med de orange kurver. Dette skyldes, at vi arbejder med et spænd på 715-

1.500 krænkende stole. Kurven Sit’n’Gro Høj er situationen, hvor vi kun arbejder med 715 stole, 

hvilket leder til en højere substitutionsfaktor end Lav, der viser de mulige kombinationer af 

substitutionsfaktor og markedsforstyrrelse, hvis der var solgt 1.500 krænkende stole. De to 

kurver viser de logiske grænser for forskellige kombinationer af antal krænkende stole, 

substitutionsfaktor og markedsforstyrrelse. Ethvert punkt mellem de to kurver indikerer 

dermed en mulig kombination af substitutionsfaktoren, markedsforstyrrelse og et bestemt 

antal krænkende produkter. Hvis f.eks. substitutionsfaktoren er 0,8 og markedsforstyrrelsen er 

250.000 kr., kræver det blot, at vi antager, der er blevet solgt 846 krænkende stole. Samme logik 

gælder for de to 2-Step kurver.40 

Den øverste stiplede linje indikerer en substitutionsfaktor på 1. Det er min fortolkning, at dette 

er den maksimalt mulige substitutionsfaktor. Det indebærer i princippet, at vi kan indsnævre 

 

40 Som nævnt krævede Rettighedshaver i 2-Step en markedsforstyrrelse på 400.000 kr., hvilket jeg antager 
er maksimumværdien. 
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spændet på hhv. Sit’n’Gro og 2-Step endnu mere. Når jeg ikke har gjort det her, skyldes det, at 

jeg ønsker at bruge så få antagelser som muligt. 

I grafen kan vi se, at alle fire sager ville kunne indebære en substitutionsfaktor på ca. 0,67.41 

Det er faktisk det eneste mulige punkt. Det ser vi ved, at både Lulu og Steve krydser dette punkt 

på y-aksen og at begge Sit’n’Gros og 2-Steps kurver også krydser punktet.  

Fordi sagerne har et relativt ens faktum, ville vi forvente at domstolene nåede frem til det 

relativt samme resultat. I de 4 Tripp Trapp-sager kan man derfor rimeligvis antage, at 

domstolene har arbejdet med en implicit substitutionsfaktor på 0,67.42 Dette følger direkte af 

Lulu og Steve, og det ligger inden for spændet af Sit’n’Gro og 2-Step.  

4.2 Markedsforstyrrelse 

Hvis vi antager en substitutionsfaktor på 0,67 kan vi sætte grænserne for markedsforstyrrelsen. 

Igen kan figuren oven for hjælpe os, da vi blot skal finde det punkt på de respektive kurver, 

som krydser substitutionsfaktoren 0,67. 

Vi kan igen starte med Lulu og Steve, da markedsforstyrrelsen her var meget klar. I Lulu leder 

en substitutionsfaktor på 0,67 til en markedsforstyrrelse på 30.000 kr.,43 mens den i Steve er 

59.500 kr.44 

Fordi der er usikkerhed om antallet af solgte krænkelser i både Sit’n’Gro og 2-Step, kan vi kun 

komme med et spænd for markedsforstyrrelsen. Desto flere stole, som indgik, desto større 

ville tabet som følge af substitution være, hvilket igen betyder, at desto mindre vil 

markedsforstyrrelsen være. Grafisk er spændet dikteret af hvor de respektive “høje” og “lave” 

kurver krydser med substitutionsfaktoren på 0,67. 

Neden for er nogle enkelte taleksempler for spændet. Først for Sit’n’Gro dernæst for 2-Step. 

Tallene kan verificeres i grafen oven for. 

Markedsforstyrrelsen i Sit’n’Gro ved en substitutionsfaktor på 0,67 

Antal stole solgt Markedsforstyrrelse (kr.) 

715 324.000 

 

41 Jeg medgiver her, at substitutionsfaktoren i Lulu minimum skulle være 0,68. Så præcist vil jeg nu ikke 
tro, vi skulle arbejde. 
42 Se også Tripp Trapps argumenter for Højesteret i U.2011.2736 H – Tripp Trapp v. Lulu Baby (Lulu-
stolen), s. 5-6. 
43 Faktisk er markedsforstyrrelsen her højere. Som nævnt var den mulige substitutionsfaktor 0,68-0,7. 
Vi antager derfor en faktor, der er lidt for lav. Konsekvenserne heraf er minimale. 
44 Vi finder det ved at løse ligningen: 500.000 kr. = 1.402 stole * 471 kr./stol * 0,67 + 
markedsforstyrrelse. 
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1.000 254.000 

1.500 131.000 

 

Spændet er 131.000-324.000 kr. 

Markedsforstyrrelsen i 2-Step ved en substitutionsfaktor på 0,67 

Antal stole solgt Markedsforstyrrelse 

1.021 235.000 kr. 

1.531 110.000 kr. 

2.042 0 kr. 

 

Spændet er 0-235.000 kr. 

Begge sager indebærer dermed en usikkerhed på ca. 200.000 kr. 

Ser vi på de fire sager samlet, fremgår det endvidere, at der ikke kan findes én 

markedsforstyrrelse, der gælder for alle fire sager. Dette hverken i absolutte tal eller som 

procentdel af den samlede erstatning: 

Spændet for markedsforstyrrelse i de 4 Tripp Trapp-sager ved en 
substitutionsfaktor på 0,67 

 kr. % af samlet erstatning 

Sit’n’Gro (1997) 131.000-324.000 26-65% (500.000 kr.) 

2-Step (2001) 1-235.000 0-47% (500.000 kr.) 

Lulu (2011) 30.000 2% (1.250.000 kr.) 

Steve (2015) 59.500 12% (500.000 kr.) 

 

Hvis vi antager, at domstolene konsekvent har brugt den samme substitutionsfaktor på 0,67, 

ligger markedsforstyrrelsen i de 4 sager mellem 0 og 324.000 kr. og mellem 0 og 65% af den 

samlede erstatning. Dette fremstår umiddelbart som et bredt spænd, men det er værd at 

bemærke, at det inden for et spænd på ca. 30.000 kr. er muligt at forene 2-Step, Lulu og Steve. 

Det er imidlertid ikke muligt at forene Sit’n’Gro (minimum 131.000 kr., 26-65%) med Lulu 

(30.000 kr., 2%) og Steve (59.500 kr., 12%).  
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Spørgsmålet er, om der kan findes økonomiske forklaringer på forskellene. Det diskuterer jeg 

i de næste to afsnit. 

4.3 Burde markedsforstyrrelsen være højere i Sit’n’Gro? 

I Sit’n’Gro blev det eksplicit fremhævet, at der også blev givet erstatning for en betydelig 

markedsforstyrrelse. Man kan derfor gisne, at der i Sit’n’Gro har været grunde til at udmåle en 

større markedsforstyrrelse end i de senere sager. Jeg ser tre potentielle grunde her for: 

1) Krænkelsens omfang: Stort antal solgte krænkelser medfører stor markedsforstyrrelse. 

2) Tidsfaktor: Længerevarende krænkelser medfører mere forvirring i markedet, og dermed 

større markedsforstyrrelse. 

3) Antallet af førte sager: Tidligere krænkelser påvirkede markedet mere end senere 

krænkelser. 

I skemaet nedenfor har jeg opsummeret de centrale informationer for disse mulige 

forklaringsmodeller: 

Informationer for mulige forklaringsmodeller for forskelle på tværs af Tripp 
Trapp-sagerne 

 
Markedsfor-
styrrelse (kr.) 

% af erstatning 
(kr.) 

Krænkelses
-periode Antal krænkelser 

Sit’n’Gro 

(1997) 
156.000-
335.000 

31-67% 

(500.000) 
ca. 1995 715-1.50045 

2-Step 

(2001) 
1-235.000 

0-47% 

(500.000) 
3-6.1997 DK: 1.021. 

Udland: 4.999 

Lulu 

(2011) 
30.000 

2% 

(1.250.000) 
2005-2011 4.834 

Steve 

(2015) 
59.500 

12% 

(500.000) 
9.2010-
4.2011 1.403 

 

Krænkelsens omfang, målt som antal solgte krænkelser, synes ikke at kunne forklare forskellen 

i de udmålte markedsforstyrrelser. Observér navnlig, at erstatningen for markedsforstyrrelse i 

Steve udgjorde 12% af den samlede erstatning ved salg af 1.403 stole, mens 

markedsforstyrrelsen i Sit’n’Gro ville have været 31%, hvis retten antog, at krænker havde solgt 

 

45 Husk, at Rettighedshaver faktisk påstod, at der var solgt 3.400 stole. Dette anser jeg for urealistisk. 
Smh. med diskussionen oven for. 
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1.500 stole. Hvis antallet af solgte krænkelser forklarede forskelle i markedsforstyrrelsen, burde 

den i disse sager have været mere ens. 

Heller ikke krænkelsens varighed kan umiddelbart forklare forskellene. Den tidsmæssigt mest 

omfattende sag var Lulu, og det er samtidig den sag, hvor markedsforstyrrelsen var mindst. 

Tilbage står antallet af førte sager. Det giver for så vidt mening, at en konkret krænkelse ikke 

kan medføre særlig meget markedsforstyrrelse, hvis markedet allerede er forstyrret. Som det 

fremgår i alle sager, får Stokke løbende henvendelser om kopier fra kunder. Desto længere, 

dette har stået på, desto mindre er den marginale effekt af endnu en krænkelse. Men, hvis det 

var tilfældet, ville vi også forvente, at markedsforstyrrelsen i Lulu var større end i Steve. Og det 

var den ikke. Man kan fristes til at argumentere, at Rettighedshavers advokat i Lulu påstod for 

lidt i markedsforstyrrelse, eller at der selvfølgelig altid vil være en vis fejlmargin på tværs af 

sager. Jeg håndterer disse overvejelser i slutningen af artiklen. 

Krænkelsens salgs- eller tidsmæssige omfang synes altså ikke at forklare forskellen i 

markedsforstyrrelser. Antallet af førte sager har en intuitiv appel og kan principielt forklare 

udviklingen. Men dette passer ikke med forskellen på Lulu og Steve. 

4.4 Burde substitutionsfaktoren være højere i Sit’n’Gro? 

Hvis substitutionsfaktoren i Sit’n’Gro burde være højere end i 2-Step, Lulu og Steve, ville det 

medføre, at den relative forskel i markedsforstyrrelse ville blive mindre.46   

Der er en vis støtte for dette synspunkt i dommenes præmisser. I Sit’n’Gro udtalte Sø- og 

Handelsretten som nævnt, at Stokkes salg måtte formodes at være faldet med et “næsten 

tilsvarende antal” til det af krænker solgte, mens den 14 år senere i Lulu udtalte, “at ikke alle 

købere af Lulu-stolen, men dog en betydelig del af dem, ville have købt en Tripp Trapp-stol.” 

Jeg ser primært tre faktorer, som er relevante at diskutere i den sammenhæng:  

1) Designmæssige forskelle 

2) Prisforskelle 

3) Forskelle i salgskanaler 

Hvis de tidligere krænkelser designmæssigt lå tættere på Tripp Trapp-stolen end de senere, 

kunne det argumenteres, at substitutionsfaktoren skulle være højere i de tidlige sager. 

Argumentet er, at stole af ens design taler til de samme forbrugere.47 

 

46 Da ville substitutionen stå for en større del af tabet i Sit’n’Gro og markedsforstyrrelsen en 
mindre del. 
47 Jeg diskuterer relevansen af såkaldte horisontale parametre i (Bogetoft, 2021b).  
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Jeg har ikke kunnet finde billeder af Sit’n’Gro-stolen, men et hurtigt kig på de tre andre stole 

synes til dels at understøtte dette argument: 

Billeder af produkterne i Tripp Trapp-sagerne 

Tripp Trapp 2-Step (2001) 

  

Lulu (2011) Steve (2015) 

  

 

Det, der i 2-Step navnlig blev fremhævet som det designmæssigt særlige ved Tripp Trapp-

stolen, var dens L-form, hvorved at der kun var 2 ben i stedet for 4. Dette træk findes primært 

i 2-Step og Lulu, og kunne altså understøtte et argument om, at substitutionsfaktoren burde 

være højere i de tidligere sager.  

Man bør dog være varsom med at drage for vidtgående konklusioner på dette punkt. 

Brugskunst beskyttes kun mod meget nærgående efterligninger,48 og mens der selvfølgelig er 

et spektrum for, hvad der udgør en meget nærgående efterligning, må spektret alt andet lige 

være begrænset. Heraf følger, at effekten på substitutionsfaktoren må antages at være 

begrænset. 

 

48 Se navnlig præmisserne i 2-Step. En grundig kommentar findes i Rosenmeiers kommentar til dommen 
i (Schovsbo & Rosenmeier, 2002, s. 280–282). Se også (Schmidt, 2003).  
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Større prisforskelle vil alt andet lige lede til en lavere substitutionsfaktor. Men på tværs af de 

fire sager synes der ikke at være store forskelle heri: 

Krænkers pris som andel af Rettighedshavers pris 

Sit’n’Gro                
(1998) 

2-Step            
(2001) 

Lulu             
(2011) 

Steve               
(2015) 

ca. 0,33 til 0,55 
(forbrugerleddet) 

max. 0,72 
(detailleddet) 

0,46 
(forbrugerleddet) 

0,37 
(forbrugerleddet) 

 

Det relevante led at sammenligne med er forbrugerleddet. Derfor er der størst usikkerhed 

omkring prisforskellen i 2-Step. Det er dog værd at nævne, at 0,72 er et meget konservativt 

estimat, og at prisforskellen i detailleddet formentlig har været meget større: Prisforskellen er 

her udregnet som Krænkers salgspris eks. moms divideret med Tripp Trapps dækningsbidrag. 

Et rimeligt gæt ville nok være, at i forbrugerleddet udgjorde 2-Steps pris ca. 50% af Tripp-

Trapp stolens.49  

Endeligt blev krænkerstolen i Steve solgt i salgskanaler forskellige fra Tripp Trapp-stolen, mens 

den i Sit’n’Gro blev solgt i samme salgskanaler. Dette indikerer, at substitutionsfaktoren burde 

være lavere i Steve. Men dette resultat er svært at forene med substitutionsfaktoren i 2-Step og 

Lulu. 

Forskelle i design kunne potentielt forklare en forskel i substitutionsfaktor mellem de tidligere 

sager Sit’n’Gro og 2-Step og de senere sager Lulu og Steve. Men konkret er dette svært at forene 

med erstatningen i de enkelte sager. Prisforskelle og forskelle i salgskanaler synes heller ikke at 

kunne indikere en større substitutionsfaktor i starten. Derfor er der ikke umiddelbart et samlet 

stærkt argument for, at substitutionsfaktoren burde være faldet over tid. 

4.5 Delopsummering 

Jeg ser det som en rimelig antagelse, at domstolene i alle 4 Tripp Trapp-sager har anvendt en 

substitutionsfaktor på omkring 0,67. Med denne antagelse kan vi endvidere forene 2-Step, Lulu 

og Steves markedsforstyrrelse i et spænd mellem 30.000-60.000 kr. Ved en substitutionsfaktor 

på 0,67 har markedsforstyrrelsen i Sit’n’Gro været minimum ca. 160.000 kr. Det kræver derfor 

en yderligere økonomisk forklaring for at forene alle fire sager. Det bedste argument herfor er, 

 

49 Dette er baseret på en antagelse om, at 2-Step omkring år 2000 kostede 417 kr. Dette er baseret på, 
at Tripp Trapp-stolen fra 1990-2015 oplevede en prisstigning på ca. 50% (900 kr. til 1349). Prisbillige 
alternativer i 2015 kostede ca. 500 kr. Hvilket svarer til, at de i 1990 kostede 333,33 kr. I år 2000 ville de 
da have kostet lidt under 417 kr. (gennemsnittet af 500 og 333,33 kr.). Disse udregninger indebærer en 
antagelse om, at priserne er vokset lineært eller approksimativt lineært. 
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at markedsforstyrrelsen faldt over tid. Der er bestemt oplysninger som understøtter en sådan 

forklaring, men ikke nok oplysninger til nærmere at kvantificere forskellen. Overordnet set 

indikerer gennemgangen dog en relativt høj grad af analytisk konsistens på tværs af de fire 

Tripp Trapp-sager. 

5 Tripp Trapp sammenlignet med Montana 

Nogenlunde samtidig med de to første Tripp Trapp-sager (1996, 2001) afsagde Højesteret dom 

i Montana (2004). 

Både Montanareolerne og Tripp Trapp-stolene er kvalitetsprodukter, der har en stor 

tilstedeværelse på det danske marked, og som er omfattet af en vis prestige.50 

Ud fra disse forhold, ville vi derfor umiddelbart forvente nogenlunde samme resultat i Montana 

som i Tripp Trapp-sagerne. 

Det var imidlertid ikke tilfældet. Mens der i Tripp Trapp-sagerne formentlig blev arbejdet med 

en substitutionsfaktor på 0,67, var substitutionsfaktoren markant lavere i Montana: Maksimum 

0,11.51 

Dette har store konsekvenser for erstatningsstørrelsen. I Montana var erstatningen 3.000.000 

kr. Hvis Højesteret havde brugt den samme substitutionsfaktor som i Tripp Trapp-sagerne, 

havde erstatningen i stedet været 17.600.000 kr. Omvendt var erstatningen i Lulu 1.250.000 kr. 

Hvis Højesteret derimod havde brugt den samme substitutionsfaktor som i Montana, havde 

erstatningen været 198.000 kr. 

Vi kan visualisere forskellen ved at indsætte Montanas kurve i grafen fra afsnit 4.1.4.: 

 

50Udover de konkrete sager henvises til hhv. Montanas leveringspligt (Konkurrenceankenævnets kendelse af 23. 
december 1998, j.nr. 98-94.941 Montana Møbler ctr. Konkurrencerådet) og Stokke Danmarks forhandleraftaler 
(Konkurrencerådets afgørelse af 28. januar 2004, nr. 1120-0389-0013/BHH/SEK). 
51 Erstatningen var 3.000.000 kr., Montanas dækningsbidrag 240 kr. pr. reolmodul og Krænker havde 
solgt mellem 110.000-120.000 krænkende reolmoduler. Havde Montana solgt 110.000 moduler, ville 
deres samlede dækningsbidrag have været 26.400.000 kr. Montanas dækningsbidrag var ikke oplyst 
direkte i sagen, men dækningsgraden blev oplyst til 40%. Se Montanas UfR-print s. 3 Da 
gennemsnitsstykprisen pr. modul var 600 kr., svarer det til et dækningsbidrag på 240 kr./modul. 
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Figur 4 Mulige kombinationer i alle fem sager 

Bemærk, at 0,11 er den maksimalt mulige substitutionsfaktor i Montana. Da Højesteret 

imidlertid også anerkendte erstatning for markedsforstyrrelse, har faktoren i princippet været 

lavere. Det er også i øjenfaldende, at substitutionsfaktoren i 2-Step, Lulu og Steve var minimum 

hhv. 0,13, 0,67 og 0,67 – altså højere end Montanas maksimum. 

Spørgsmålet er, om vi kan forklare disse forskelle. 

Af Højesterets præmisser fremgår det, at:  

Ved vurderingen af, hvilken del af Denkas omsætning Montana ville have haft, hvis Team-
reolsystemet ikke havde været på markedet, må det - ud over omfanget af Denkas salg af 
Team-reoler og den høje grad af substituerbarhed - tillægges betydning, at Montanas 
omsætning i den nævnte periode steg markant og mere end markedet generelt, og at Montanas 
omsætningsudvikling ikke viser, i hvilket omfang Denka har tilegnet sig en del af Montanas 
omsætning. Der må endvidere tages hensyn til, at Montana - bl.a. for at beskytte sig mod 
konkurrence fra produktefterligninger - valgte at målrette sin markedsføring mod en eksklusiv 
og kvalitetsbevidst kundekreds. Montanas og Denkas reoler blev desuden i det væsentlige 
markedsført og forhandlet gennem forskellige kanaler, og der var en betydelig prisforskel 
mellem Montana-reolen og Team-reolen, ligesom Montana i perioden fra 1987/88 til 
1995/96 gennemførte prisstigninger på Montana-reolen, der oversteg prisstigningerne på 
Team-reolen.  

Højesteret finder på den anførte baggrund, at den erstatning, der herefter tilkommer 
Montana, skønsmæssigt kan fastsættes til 3 mio. kr. [Mine understregninger]. 

Højesterets præmisser kan opsummeres i 4 argumenter: (1) Forskelle i pris, (2) forskelle i 

salgskanaler, (3) at Montana i løbet af krænkelsen hævede sin priser og fokuserede på en 
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eksklusiv og kvalitetsbevidst kundekreds, samt (4) at Montanas omsætning voksede 

sammenlignet med resten af markedet.  

Jeg vil nedenfor diskutere disse argumenter i lyset af de økonomiske metoder og modeller, jeg 

har identificeret tidligere. Det er værd at nævne, at mens behandlingen af pris- og 

salgskanalsforskelle primært vedrører spørgsmålet om substitutionsfaktoren, omfatter 

diskussionen af Montanas prisstigninger og omsætningsudviklingen både overvejelser om 

substitutionsfaktoren og markedsforstyrrelsen. 

5.1 Prisforskelle 

Større prisforskelle vil alt andet lige lede til en lavere substitutionsfaktor: Hvis Krænker sælger 

et billigere produkt, vil man forvente, at markedet udvides til forbrugere, som ikke ville have 

købt Rettighedshavers. 

Der var imidlertid også prisforskelle i Tripp Trapp-sagerne, og målt i procenter var disse 

forskelle større end i Montana:  

I Sit’n’Gro, Lulu og Steve var Krænkers priser i forbrugerleddet mellem 33-55% af Tripp Trapp-

stolens pris. Det samme har formentlig gjort sig gældende i 2-Step, hvor der dog kun findes 

oplysninger fra detailleddet.52 I Montana var der ikke samme klarhed over prisforskellen, bl.a. 

fordi der solgtes forskellige typer reolmoduler. Ifølge Montana, var det samlede spænd 67-87% 

af originalprisen, mens Krænker påstod, at spændet gik ned til 40%. 

Uagtet spændet er det relevante den vægtede prisforskel, hvor der tages højde for, hvilke 

moduler, der blev solgt. Ifølge Montana var 80% af deres salg hvide moduler. Her var 

Krænkers pris 87% af originalprisen i forbrugerleddet.53  

 

52 Her var Krænkers priser 72% af Tripp Trapp-stolens. 
53 Smh. med dommens UFR-print, s.5: 
 

Montana har fremlagt prissammenligninger for seks opstillinger af Montana og Team. 
Team-opstillingerne er i forbrugerpriser fra 21 % til 33 % billigere end Montana-
opstillingerne. Montana har endvidere fremlagt en sammenlignende oversigt over priser 
på en række hvide reolelementer fra Montana- og Team- systemet. Priserne er fra 1990 
og 1991. Af oversigten udledes at Teams nettopriser (med en enkelt undtagelse hvor 
Team er dyrere) er fra 6,4 % til 53,3 % lavere end priserne for Montana. Den ikke vejede 
gennemsnitsforskel er på 23,5 %. For de hvide elementer der står for 80 % af Montanas 
omsætning, er gennemsnittet 13,4 %. Målt på bruttopriser er de tilsvarende forskelle 
30,7 % og 21,1 %. Denka har fremlagt et hjælpebilag med sammenligning af priser på 
enkelte moduler af samme type og mål alle i hvid lak. Af bilaget fremgår at Montana er 
fra 40 % til 157 % dyrere end Team. 
 

I hendes kritik af afgørelsen, (Deichmann, 2004, s. 490, fn.  9), begår Deichmann den fejl, kun at henvise 
til den første sætning i ovenstående citat. Sandheden er at prissammenligninger kan være yderst 
komplekse. Som eksempel på en sag, hvor netop prissammenligningerne var næsten umulige, se T. 
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Jeg opsummerer forskellene i tabellen neden for: 

Krænkers pris som andel af Rettighedshavers pris 

Sit’n’Gro 33-55% (forbrugerleddet) 

2-Step Max. 72% (men formentlig lavere)54 (detailleddet) 

Lulu 46% (forbrugerleddet) 

Steve 37% (forbrugerleddet) 

Montana 
80-90%55 (detailleddet) 

40-87% (forbrugerleddet) 

 

Bemærk, at prisforskellen i Montana synes at være mindre både i forbruger og detailleddet end 

i Tripp Trapp-sagerne. 

Alene et kig på den procentvise forskel mellem Krænkers og Rettighedshavers priser kan altså 

ikke forklare forskellen i substitutionsfaktor mellem Montana og Tripp Trapp. Jeg ser dog to 

argumenter for, at prisforskellen i Montana skulle have en større effekt på substitutionsfaktoren 

end i Tripp Trapp-sagerne 

For det første kunne det argumenteres, at Montanareoler i højere grad er et luksusgode end 

Tripp Trapp-stolen. Luksusgode skal her forstås i den økonomiske forstand, således at det er 

et gode, som ikke er lige så nødvendigt for forbrugerne.56 Det er en normal antagelse, at 

forbrugerne er mere prisfølsomme over for prisændringer på luksusgoder end andre goder.57 

Intuitionen er, at du skal have mad, men du skal ikke have smykker. Der er ikke nok 

oplysninger i sagerne til fuldstændigt at understøtte denne påstand, men det virker intuitivt, at 

 

Hansen (Ø.L.D. af 7. november 2018 i sag B-684-17 - Schneider Electric Danmark A/S v. T. Hansen Gruppen 
A/S). Artiklens forfatter arbejdede som advokatfuldmægtig på den konkrete sag. 
54 Dette er i detailleddet og er udregnet som Tvillums salgspris eks. moms divideret med Tripp Trapps 
dækningsbidrag. Et rimeligt gæt ville nok være, at i forbrugerleddet udgjorde 2-Steps pris ca. 50% af 
Tripp Trapp-stolens. Dette er baseret på en antagelse om, at 2-Step omkring år 2.000 kostede 417 kr. 
Smh. fodnote 49. 
55 Baseret på, at Montanamoduler havde en gennemsnitspris på 600 kr., og at Højesteret 
vurderede, der var solgt mellem 110-120.000 krænkende produkter til en samlet omsætning på 
60.000.000 kr. 
56 F.eks. forskellen på mad og smykker. Se min behandlinger heraf i (Bogetoft, 2021b, afsnit 4.3). 
57 Her taler jeg om forbrugere generelt, og ikke kun dem, der køber produktet. Hvis nu et produkt 
primært købes af velhavere, vil disse ikke nødvendigvis være helt så prisfølsomme, som hvis reolen 
solgtes til et mere generelt marked. 
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forbrugerne generelt vil være mindre følsomme over for prisændringer på en barnestol end på 

en reol. Barnestolen har trods alt en mere central funktion for familiens velværende. 

For det andet ville køb af Montanareolerne formentlig udgøre en større del af en forbrugers 

samlede budget. Det er også generelt antaget i økonomisk teori, at desto større en del af det 

samlede budget, et produkt udgør, desto mere prisfølsomme vil forbrugerne være. 58 I 2015, 

da den var dyrest, kostede Tripp Trapp-stolen ca. 1.300 kr. i forbrugerleddet. I midt 90’erne 

kostede ét Montanamodul 600 kr. i detailleddet. Når man endvidere ville forvente, at de fleste 

forbrugere ville købe mere end et modul ad gangen, er det åbenlyst, at en forbruger, der køber 

Montana, ville bruge flere penge end en forbruger, der køber Tripp Trapp.  

Da der både var forskel på krænker- og originalprodukternes priser i Montana og Tripp-Trapp 

sagerne, kan alene prisforskellen i Montana ikke forklare de vidt forskellige 

substitutionsfaktorer. Dog kan der være solide økonomiske argumenter for, at prisforskellen i 

Montana havde større betydning end i Tripp Trapp, hvilket kunne understøtte, at der skulle 

lægges mere vægt på priserne i Montana end i Tripp Trapp.  

5.2 Forskelle i salgskanaler 

Hvis Krænker og Rettighedshavers produkter sælges i forskellige salgskanaler, er det en rimelig 

forventning, at substitutionsfaktoren vil være lavere. Dette fordi forbrugere, der vil købe ind i 

Krænkers kanaler, ikke nødvendigvis vil købe ind i Rettighedshavers forretninger. 

Montanareolen blev solgt i såkaldte “hvide” forretninger, dvs. i en højere luksusklasse, mens 

krænkerreolen blev solgt i IDÉ-møbler, hvilket var en lavere klasse. Ifølge ét af Krænkers 

vidner, var der kun ca. 3 forretninger, der solgte begge reoler. 

Herved afviger faktum i Montana fra faktum i Sit’n’Gro, 2-Step og Lulu, hvor der var et overlap 

i salgskanaler mellem Tripp Trapp-stolen og Krænkers stol. Dette kunne altså tale for, at der 

burde være forskelle i substitutionsfaktor. 

Der er to potentielle modargumenter: 

For det første blev krænkerstolen i Steve udelukkende solgt i de mindre prestigefyldte Jysk-

forretninger, mens Tripp Trapp-stolen blev solgt i forretninger som BabySam, der var noget 

mere prestigefyldte. Forskellen i substitutionsfaktor mellem Montana og Steve kan derfor ikke 

videre forklares. Her er det dog vigtigt at holde for øje, at Steve blev afsagt af den dissentierende 

sagkyndige dommer, ikke af hele dommerkollegiet. 

For det andet har jeg andetsteds udviklet en (meget) simpel model, der viser at under visse 

omstændigheder, hvor der både er pris- og placeringsforskelle vil substitutionsfaktoren enten 

 

58 Dette afhænger selvfølgelig også af antallet af substitutter.  
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være maks. 0,33 eller minimum 0,33.59 Afgørende er, om Rettighedshaver potentielt kunne 

sælge til den forbruger, som har den størst mulige værdi af Krænkerproduktet. Hvis ja, skal 

substitutionsfaktoren være mindst 0,33. Hvis nej, skal den være max 0,33. Umiddelbart ville 

jeg hælde til, at vi her er i en situation, hvor substitutionsfaktoren burde være minimum 33%.  

Opsummerende kan det konstateres, at mens forskelle i salgskanaler nok kunne retfærdiggøre, 

at substitutionsfaktoren i Montana burde være mindre end 0,67, indikerer en simpel økonomisk 

model plus en antagelse om, at den forbruger, der har størst glæde af Denkas produkter også 

ville købe Montanas, at substitutionsfaktoren skulle være minimum 0,33. 

5.3 Montanas priser steg hurtigere end Denkas 

Højesteret lagde også vægt på, at Montanas priser steg hurtigere end Denkas priser.  

I Tripp Trapp-sagerne, var der fokus på Tripp-Trapp-stolens prisændringer over tid. På tværs 

af sagerne kan vi dog observere, at en sådan skete: I Sit’n’Gro fra 1997 blev prisen på en Tripp 

Trapp-stol oplyst til at være 900 kr., mens den i Steve fra 2015 blev oplyst til at være 1.349 kr. 

Det svarer til en årlig prisstigning på 2,3% hvert år i 18 år. Prisstigningen på de krænkende 

produkter var i samme periode mellem 0-2,9%, alt efter hvilke priser man sammenligninger 

med.60  

Af de oplysninger, jeg har kunnet finde i Montana, gennemførte Montana gennemsnitligt årlige 

prisstigninger på 7% over en 3-årig periode. Over den samme treårige periode hævede Denka 

sine priser med gennemsnitligt 5,2% pr. år. 

Det er altså korrekt, at Montana oplevede en større prisstigning relativt til Denka, end Stokke 

gjorde relativt til de krænkende produkter.61 Dette kan i første omgang være et argument for, 

at substitutionsfaktoren i Montana skulle være lavere end i Tripp Trapp-sagerne.  

Mens denne del af Højesterets argument fremstår korrekt, mener jeg, at de overser to forhold, 

som også indgår i præmisserne, og som kunne indikere, at prisændringerne var en konsekvens 

af krænkelsens skadevirkninger: Montana ændrede sit fokus til en mere eksklusiv kundegruppe 

og hævede sine markedsføringsomkostninger.62 

 

59 Se (Bogetoft, 2021b, afsnit 5.2.3). 
60 Jeg henviser til appendikset. Her skal man selvfølgelig også huske, at der var tale om forskellige 
krænkende produkter. 
61 At sammenligne procentuelle stigninger kan dog være problematisk af flere grunde, hvorfor dette 
resultat skal tages med et gran salt. 
62 Der er eksempler fra praksis, hvor Rettighedshaver får dækket tab som følge af prissænkninger og 
øgede omkostninger. Se (Bogetoft, 2021a, afsnit 3) for omtale heraf. 
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At Montana ændrede sit fokus til en mere eksklusiv kundegruppe, kan skyldes Montanas 

rationelle forsøg på at differentiere sig fra konkurrencen,63 ligesom højere priser kan skyldes 

de højere markedsføringsomkostninger, som Montana afholdte.  

Det fremgår af dommen at Montana fokuserede sin markedsføring på et mere kvalitetsbevidst 

og eksklusivt kundesegment, og at Montanas markedsføringsomkostninger voksede markant i 

løbet af krænkelsesperioden – også sammenlignet med resten af markedet. Således var det 

normale, at 1-1,5% af omsætningen gik til markedsføring. Montana brugte 8-14%. Endvidere 

steg Montanas markedsføringsomkostninger i perioden omkring krænkelsen fra 892.000 til 

13.466.000 kr. pr. år (hvilket svarer til en årlig vækst på 35%).64 Montana havde altså 

dokumenteret højere markedsføringsomkostninger end resten af markedet, og deres 

markedsføringsomkostninger steg procentvis hurtigere end deres priser.  Herudover er det 

ikke urimeligt at formode, at Montana, da de tilrettelagde deres fokus over på det mere 

eksklusive kundesegment, oplevede andre øgede omkostninger, f.eks. mere eksklusiv 

indpakning etc. 

Disse øgede omkostninger ville alt andet lige medføre, at Montana måtte hæve deres priser.  

Det er i den forbindelse sigende, at det af Højesterets præmisser fremgår, at Montana omlagde 

sit fokus for at undgå konkurrence fra produktefterligninger. Ud fra en forudsætning af, at 

Montana er en profitoptimerende virksomhed, betyder det, at Montana ville have tjent mere 

ved ikke at ændre fokus til mere eksklusive kunder, hvis der ikke var konkurrence fra 

produktefterligninger. For hvis Montana kunne have tjent mere ved dette fokus, vil de have 

gjort det af sig selv inden fremkomsten af produktefterligninger. Behovet for et skift til mere 

eksklusive kunder må altså følge den (ulovlige) konkurrence fra produktefterligninger – hvoraf 

én er Denka.65 Montanas ændrede fokus kan altså have været den optimale strategi givet den 

nye konkurrencesituation.66 

Netop Montanas ændrede fokus kan dermed være med til at forklare prisstigningerne.67 

 

63 Smh. diskussionen af horisontal og vertikal differentiering i (Bogetoft, 2021b, afsnit 3). 
64 De forskellige taloplysninger i dommens UfR-print følger ikke helt de samme datoafgrænsninger. Jeg 
tager derfor forbehold for evt. mindre afvigelser. 
65 Smh. dog med (Riis, 2005, s. 260), der ift. Montana anfører, at “Prisstigninger kan være rationelle at 
gennemføre på et marked i vækst, og når sagsøgeren gennemførte relativt større prisstigninger end 
sagsøgte, er det alt andet lige udtryk for, at der ikke var et stærkt konkurrenceforhold mellem de to 
produkter.” 
66 Dette er strengt taget et argument om markedsforstyrrelse. Da jeg imidlertid diskuterer den maksimale 
substitutionsfaktor i Montana er konsekvenserne heraf begrænsede. 
67 Køber man dette argument, opstår det problem, at substitutionsfaktoren ikke er en hensigtsmæssig 
metode til at opgøre tabet. Desuagtet understøtte gennemgangen et argument om, at Montanas 
prisstigninger ikke nødvendigvis kan retfærdiggøre konklusionen, at Montana ikke oplevede tab pga. 
krænkelsen. Om substitutionsfaktoren, når Rettighedshaver ændrer sine priser, se (Bogetoft, 2021a, 
afsnit 3), (Bogetoft, 2021b, fn. 112.). 
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5.4 Montanas omsætning voksede sammenlignet med resten af markedet 

Endeligt lagde Højesteret i sine præmisser vægt på, at Montanas omsætning steg hurtigere end 

resten af markedets. 

Hvis Montanas omsætning under krænkelsen er steget mere end sammenlignelige 

virksomheders, kan det være udtryk for, at krænkelsen ikke har haft en mærkbar effekt på 

Montanas salg. At sammenholde Montanas salg med resten af markedet kan derfor være en 

rimelig metode.68 

Det er ikke eksplicit gengivet hvilket “marked”, Højesteret sammenligner med, men de 

oplysninger, der fremgår af sagen, vedrører hele den danske møbelbranche. 

Der er grund til at være kritisk over for denne sammenligning. Hele markedets 

omsætningsvækst er et gennemsnit af alle implicerede virksomheders omsætningsvækst. Det 

betyder, at der vil være mange virksomheder med en vækst, der ligger højere og mange 

virksomheder med en vækst, der ligger lavere end gennemsnittet. Der vil med andre ord være 

stor variation på tværs af enkelte virksomheder. At observere at Montana ligger højere end 

hele markedets vækst er i den forbindelse ikke særligt bemærkelsesværdigt. Det er 

formodentligt tilfældet for cirka 50% af alle virksomheder. Mere interessant er det at observere, 

om Montana ligger signifikant højere end f.eks. 97,5% af møbelmarkedet,69 men sådanne 

oplysninger fremgår ikke af sagen. 

I den forbindelse er det relevant at gøre sig to yderligere observationer: Mens Montanas årlige 

omsætningsvækst i procent i perioden før krænkelsen er større end hele markedets, falder den 

støt i løbet af krænkelsen, indtil den ligger inden for et par procentpoint af markedsniveauet. 

Den årlige procentuelle vækst begynder endvidere at stige efter krænkelsen stopper. Begge dele 

kunne indikere negative effekter af krænkelsen, jf. også straks neden for.  Endvidere lå Denkas 

vækst ligeledes over markedsniveauet i en række år.70 Dette kunne understøtte en hypotese 

om, at reoler generelt oplevede en vækststigning i krænkelsesperioden, hvilket indebærer, at 

Montanas vækst ikke i samme grad kan ses som udtryk for, at krænkelsen ikke havde en effekt. 

En anden – og i min optik bedre – måde at analysere Montanas omsætningsdata er ved brug 

af den såkaldte før-under-efter metode.71 Her sammenholdes Montanas salg i tre distinkte 

 

68 Smh. også med min gennemgang i (Bogetoft, 2022, afsnit 6). 
69 Vi ville også forvente, at forskelle dele af møbelbranchen oplevede forskellige modemæssige 
udsving: Nogle gange er sofaer populære, nogle gange er reoler. Det indebærer, at én møbeltypes 
vækst kan modsvares af én modeltypes nedgang. Og det indebærer, at Montanas vækst som følge 
af et branchemæssigt opsving ikke fanges af sammenligningen med hele den danske 
møbelbranche.  
70 Disse informationer fremgår af artiklens appendiks. 
71 Se i det hele min gennemgang i (Bogetoft, 2022, afsnit 6).   
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perioder; før, under og efter krænkelsen. Ved denne tilgang kan man få indikationer på, om 

krænkelsen har haft en negativ effekt på Montanas omsætning, samt omfanget af en eventuel 

negativ effekt. 

Nedenfor har jeg udarbejdet tre lineære regressioner på Montanas omsætning i de tre distinkte 

perioder: 

 

Figur 5 Tidsserieanalyse af Montanas omsætning 

Figuren illustrerer de respektive lineære regressioner samt den estimerede hældningskoefficient 

for hver periode. 

Det må understreges, at det er begrænset, hvad en regressionsanalyse kan bidrage med, når der 

indgår så få data som her. Dette er navnlig tilfældet for perioderne før og efter krænkelsen, der 

indeholder 4-5 observationer. Resultaterne må altså tages med et vist gran salt. Endvidere er 

der særlige udfordringer ved regressionsanalyser af tidsseriedata. Jeg vil ikke nærmere behandle 

dem her, men blot bemærke at ét problem ved tidsseriedata er, at p-værdiestimatet kan være 

skævvredet.72 Endeligt gør de relativt få observationer, at det er svært at verificere de 

underliggende tekniske antagelser for regressionsanalysen.73 Jeg har i artiklens appendiks 

fremlagt residualplots for alle tre perioder, der – efter omstændighederne – ser rimelige ud. 

Den største lid kan lægges til plottet for perioden under krænkelsen (hvor der også er flest 

observationer), og dette ser ud til at være nogenlunde jævnt fordelt. 

 

72 Se i min diskussion heraf i (Bogetoft, 2022, afsnit 6.5). 
73 Se i det hele min behandling af regressionsanalysernes tekniske antagelser i (Bogetoft, 2022), navnlig 
afsnit 6.5. 
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Med disse forbehold kan vi notere, at alle tre regressioner har en p-værdi på under 0,05 og en 

R2 over 0,9. Det indikerer, at regresionsmodellerne kan forklare en stor del af de ændringer i 

omsætning, vi observerer, samt at det er meget usandsynligt, at vi ville observere så ekstreme 

hældninger, hvis der faktisk ikke var opadgående trends i de tre respektive perioder.  

Relevant for vores analyse er imidlertid snarere, hvad den generelle hældning har været. Her 

bidrager analysernes 95% konfidensintervaller med en vis indsigt. 

Tabellen neden for viser hældningskoefficienten og konfidensintervallet for de respektive 

regressioner. 

Regressionsestimater for hældningskoefficienten inkl. konfidensinterval 

 Nedre 95% 
interval Regressionsestimat Øvre 95% 

interval 

Før krænkelsen 2.094 3.279 4.463 

Under krænkelsen 6.981 7.893 8.805 

Efter krænkelse 4.735 10.006 15.277 

 

Ser vi på salget før og under krænkelsen er det nævneværdigt, at den årlige omsætningsstigning 

er større under krænkelsen end før, og at konfidensintervallet for perioden under krænkelsen 

ligger uden for konfidensintervallet for perioden før krænkelsen. Dette ville understøtte en 

hypotese om, at Montana oplevede et generelt opsving i løbet af krænkelsen og ikke var 

påvirket af krænkelsen, eller måske endda nød fordel af krænkelsen. 

Ud fra samme logik er det imidlertid bemærkelsesværdigt, at Montanas omsætningsstigning 

igen vokser, efter krænkelsen er stoppet. Dette ville enten kunne forklares ved, at der var et 

yderligere generelt opsving i samfundet, eller at krænkelsen faktisk har haft en vis negativ effekt 

på Montanas omsætningsvækst. Vi ser, at regressionsestimatet for perioden efter krænkelsen 

ligger uden for 95% konfidensintervallet for perioden under krænkelsen. Det indikerer, at der 

er sket et skift i omsætningsudviklingen efter krænkelsen ophørte. Dog overlapper de to 

regressioners 95% konfidensintervaller, hvilket indebærer en større usikkerhed om resultatets 

styrke end i sammenligningen mellem perioderne før og under krænkelsen. En del af 

forklaringen på overlappet skyldes dog formentlig, at der for perioden efter krænkelsen er tale 
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om relativt større tal i absolutte termer samt, at der kun er tale om 4 observationer. Begge dele 

vil formentlig lede til et bredere konfidensinterval.74 

På baggrund af ovenstående mener jeg, at man rimeligvis kan antage, at krænkelsen har haft 

en vis negativ effekt på Montanas salg, selvom Montana oplevede en omsætningsstigning 

under krænkelsen.  

5.5 Delopsummering 

Mens prisforskellene var mindre i Montana end i Tripp Trapp-sagerne, kan Montanas særlige 

omstændigheder måske indikere, at selv mindre prisforskelle skulle have en større betydning i 

Montana. Endvidere er der i Montana forskelle i salgskanaler, hvilket som udgangspunkt skulle 

indebære en lavere substitutionsfaktor. Heroverfor står især argumentet om, at der også var 

forskelle i salgskanaler i Steve, og at en simpel økonomisk model plus en antagelse om, at den 

forbruger, der har størst glæde af Denkas produkter også ville købe Montanas, indikerer, at 

substitutionsfaktoren skulle være minimum 0,33. 

Både en stigning i omsætning og priser kan være udtryk for en begrænset substitution mellem 

Montana og Denka. Der er derfor gode økonomiske argumenter for at inddrage disse 

elementer i fastsættelsen af erstatningen. Derimod mener jeg, at Montanas prisstigninger også 

kan fortolkes som udtryk for rationelle reaktioner på øget konkurrence, hvilket understøtter 

en erstatningspåstand. Endvidere indebærer sammenligningen mellem Montana og hele 

møbelbranchen en række risici for fejlslutninger, ligesom et dybere kig på udviklingen af 

Montanas omsætning i hvert fald til dels understøtter et argument om, at krænkelsen har haft 

en negativ effekt på Montanas vækst  

Spørgsmålet er så, hvad disse forhold betyder i forsøget på at forklare forskelle og ligheder 

mellem Tripp Trapp-sagerne og Montana. 

Den simple, teoretiske, model forudsiger som nævnt, at substitutionsfaktoren skulle være 

minimum 0,33, og evt. højere. Dette er tre gange så højt som den maksimale 

substitutionsfaktor på 0,11 og ville lede til en erstatning, der var i hvert fald 9 mio. kr., hvilket 

er 3 gange så meget som erstatningen udmålt af Højesteret. 

En anden tilgang kunne fokusere på tidsserieanalysen af Montanas omsætning. Som vist dér 

var regressionsestimatet på hældningen efter krænkelsen ca. 2 mio. kr. højere end 

regressionsestimatet for perioden under krænkelsen. Vi kan bruge dette til at estimere, hvor 

meget større Montanas omsætning ville have været uden krænkelsen. Hældningen ville 

 

74 Forskellen skyldes næppe, at der i perioden efter krænkelsen var større udsving i observationerne end 
perioden under krænkelsen. Den gennemsnitlige absolutte værdi af residualerne er større for perioden 
under krænkelsen end for perioden efter. 
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formentlig ikke have været 2 mio. kr. mere hvert år under krænkelsen. Som vi så, var 

hældningen før krænkelsen i alt ca. 3,5 mio. kr. Et mere konservativt estimat kunne være, at 

hældningen hvert år i gennemsnit ville have været 1 mio. kr. højere. Over en 9-årig periode 

summer det til en mistet omsætning på 45 mio. kr. I sagen er dækningsbidraget oplyst til at 

være 40%, hvilket leder til en erstatning på 18 mio. kr. Det indebærer en substitutionsfaktor 

på 0,66. Antog vi i stedet, at den mistede omsætning pr. år, kun var 500.000 kr., ville 

erstatningen være 9 mio. kr., og den implicitte maksimale75 substitutionsfaktor 0,33. 

En erstatning mellem 9-18 mio. kr. ville være konsistent med de teoretiske overvejelser, jeg 

har fremhævet, med de i sagen oplyste data og med det faktum, at substitutionsfaktoren i Tripp-

Trapp-sagerne i hvert fald var 0,67. Jeg mener derfor, der er gode argumenter for, at 

erstatningen i Montana burde have været i dette spænd. 

Dette betyder, at jeg med de her anvendte modeller og metoder ikke har kunnet forklare 

forskellen på Montana og Tripp Trapp. Nedenfor undersøger jeg kort, hvad der så kan forklare 

den manglende forklaring.  

6 Hvad kan forklare forskellene? 

Man kan fristes til at konkludere, at forskellene mellem erstatningerne i Montana og Tripp Trapp-

sagerne skyldes, at domstolene er uensartede i deres praksis. Dét ville dog være en noget billig 

konklusion. En anden løsning kunne være at acceptere en usikkerhedsmargin for 

substitutionsfaktoren på ca. 0,3 i hver retning, men så ville enkelte afgørelser indebære en 

usikkerhedsmargin, der potentiel dækker over 50% af det mulige spektrum.76 Mens vi 

selvfølgelig må acceptere en vis mængde støj på tværs af konkrete erstatninger, ville en så stor 

usikkerhedsmargin umiddelbart være utilfredsstillende. 

Snarere er det relevant at undersøge, om ikke andre forhold kan forklare forskellen. Tre af 

disse gennemgår jeg neden for: 

6.1 Der er fejl i mine modeller og analyser 

Den første mulighed er, at der er fejl i de modeller og analyser, jeg har brugt. Navnlig ser jeg 

to mulige svagheder. For det første er mit resultat, om at substitutionsfaktoren skal være 

minimum 0,33, baseret på en simpel model, hvor det bl.a. antages at forbrugerne har lineære 

transportomkostninger, samt at de har perfekt information omkring markedet. Begge dele 

anser jeg for rimelige førsteordensapproksimationer, men de kan selvfølgelig også være 

forkerte. Der er også kun tale om en analyse i to dimensioner, hvor en mere korrekt analyse 

ville være i flere dimensioner. For det andet er det statistiske argument baseret på de 

 

75 Maksimale fordi der også skulle udmåles erstatning for markedsforstyrrelse. 
76 Det ville gælde alle situationer, hvor substitutionsfaktoren ligger mellem 0,2 og 0,8. 
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oplysninger, der er trykt i sagen. Andre oplysninger kunne have ledt til et andet resultat, og 

argumentet, jeg fremlægger, er baseret på en række antagelser, som domstolene ikke er bundet 

til at acceptere.  

Det er også værd at nævne, at Montana kun krævede 10 mio. kr. i erstatning (selvom de 

argumenterede for at have mistet ca. 50-58 mio. kr.). Der kan være mange fortolkninger af 

denne omstændighed, men én er, at andre faktorer, som jeg ikke har inddraget, har talt i en 

anden retning. 

6.2 Normative elementer påvirker den konkrete erstatningsudmåling 

Jeg vil her kort fremhæve 2 muligheder: 

For det første kan der have været et pønitivt element i Tripp Trapp-sagerne. I 3 ud af 4 Tripp 

Trapp-sager blev Krænker også idømt en bøde, hvilket indebærer en forsætlige krænkelse. 

Domstolene kan her have været mere villige til at idømme en højere erstatning.   

For det andet kan der også have været et ønske om at give Tripp Trapp-stolen en særligt bred 

beskyttelse.77 Dette finder støtte i, at Tripp Trapp-stolen, af skønsmanden i 2-Step, blev omtalt 

som udtryk for et usædvanligt selvstændigt design.78 Endvidere var der i alle Tripp Trapp-

sagerne en krænkelse efter ophavsretsloven, hvorimod der i Montana var en krænkelse efter 

markedsføringsloven79 I samme retning kan forskellen være udtryk for idéen om 

apportionment: Der skal kun gives kompensation for den del af et produkt, der direkte 

vedrører immaterialretten.80 

 

77 Det har været anført flere steder, at høj originalitet leder til bredere beskyttelse. Se (Schovsbo & 

Rosenmeier, 2002, s. 281) med analyse af 2-Step og henvisninger til praksis. 
78 Tripp Trapp-stolen var også udtryk for en usædvanligt selvstændigt design. Se hertil skønserklæringen 

i 2-Step og (Schmidt, 2003, s. 551).  
79 I samme retning kan det anføres, at beskyttelsesindholdet i hhv. ophavsretslovens og 
markedsføringsloven er forskelligt, hvorfor der ikke kan ske en sammenligning. I litteraturen er det 

imidlertid accepteret, at principperne for erstatningsudmålingen for produktefterligninger i strid med 

markedsføringsloven er rimeligt de samme som erstatningsudmålingen for produktefterligninger i strid 

med immaterialretslovene. Se hertil (Koktvedgaard, 1994, s. 119), (Borcher, 2003, s. 254 ff.) og (Heide-

Jørgensen, 2020, s. 81). 
80 (Riis, 2014) diskuterer dette ift. det rimelige vederlag. Meget lignende overvejelser, men under et andet 

navn findes i (Rognstad & Stenvik, 2002). En sag, hvor dette kan have været oppe er U.2020.2532 Ø – 
Anne Black. Der er ikke en umiddelbar afklaring af gældende ret om spørgsmålet i Danmark, men 

der er praksis, hvor sådanne overvejelser inddrages. Se navnlig Sø- og Handelsrettens præmisser 

i U.2003.1020 H – Melitta Kaffefiltre: “De opgørelser over den anslåede omsætningsnedgang og 
tabet herved, som Melitta har fremlagt under sagen, tager ikke hensyn til den markedsandel, som 

Coffilter under alle omstændigheder ville have opnået, hvis Coffilter havde bragt sine produkter 

i omsætning uden samtidig at krænke Melittas varemærkeret m.v.” Sø- og Handelsretten udmålte 

erstatningen til 500.000 kr. Højesteret nedsatte erstatningen til 100.000 kr. I dette har nok indgået en 

overvejelse om, at Højesteret ikke fandt de samme krænkelser som Sø- og Handelsretten. Sø- og 

Handelsrettens kontrafaktiske analyse er dog interessant, da domstolene i flere sager faktisk giver 
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6.3 Retssagens processuelle omstændigheder 

Domstolene er også begrænsede af de påstande, de møder, og de beviser, der fremlægges. Som 

nævnt var erstatningspåstanden kun på 10 mio. kr. i Montana, hvilket i sig selv begrænser 

spændet for substitutionsfaktoren til maksimum 0,38. 

Herudover synes Krænker i Montana at have haft fordelen ved en simpel historie: Montanas 

omsætning var steget. Både gennemgangen af Montana, Tripp Trapp-sagerne og en mere generel 

gennemgang af praksis giver det indtryk, at domstolene er særligt fokuserede på informationer, 

der kan understøttes af statistik, f.eks. et fald i omsætning eller et manglende fald i omsætning 

hos Rettighedshaver.81 Sådanne statistiske beviser kan på mange måder fremstå mere sikre end 

teoretiske overvejelser om effekten af forskelle i salgskanaler.  

7 Konklusion og et kig fremad 

Det kan være svært at finde den røde tråd i dansk retspraksis om erstatningsudmåling for 

immaterialretskrænkelser. En central udfordring er, at konkrete sager er komplekse og at 

erstatningen udmåles ud fra et konkret skøn. Det gør det svært at kontrollere for alle de mulige 

grunde, der kan være for et bestemt resultat. Og det gør det svært at forklare ligheder og 

forskelle på tværs af konkrete sager.  

Jeg har søgt at imødegå denne udfordring ved en ny tilgang: En dybdegående analyse af fem 

meget ens sager, et fokus på substitutionsfaktoren og markedsforstyrrelsen og et isoleret fokus 

på krænkelsens økonomiske effekter på Rettighedshavers indtjening. 

Spørgsmålet er så, om de økonomiske modeller og analyser har kunnet forklare ligheder og 

forskelle på tværs af de fem sager.  

Svaret herpå er ja og nej. 

Ift. Tripp Trapp-sagerne har det været muligt at forklare en ret væsentlig del af lighederne 

mellem 2-step, Lulu og Steve og finde rimelige forklaringer på, hvorfor markedsforstyrrelsen 

burde være større i Sit’n’Gro. På dette område kan økonomisk teori og metode altså forklare 

hele, eller næsten hele udsvinget i erstatningen. 

Mindre ligetil er det i sammenligningen mellem Tripp Trapp-sagerne og Montana. Overordnet 

set understøtter økonomisk teori de argumenter, som Højesteret fremhæver, men der er grund 

 

erstatning for mistet salg af tilbehør, som i princippet kunne være blevet solgt af øvrig lovlig konkurrence 

på markedet. Smh. med (Møgelvang-Hansen & Riis, 2001, s. 185). Se også fra nyere praksis: 

U.20015.2011 H – BMW fælge og Valmet Automation Mod Emco ( S.H.D. af 21. august 2020 i Sag BS-9719-
2017-SHR - Vamlet Automation Inc. v. EMCO Controls A/S). 
81 Ligeledes kunne man overveje, om domstolene i Lulu gav en højere substitutionsfaktor for at 

kompensere for det faktum, at Rettighedshaver kun havde krævet 30.000 kr. i markedsforstyrrelse. 
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til at være kritisk over for Højesterets empiriske udsagn. Mens der altså er belæg for en del af 

forskellen mellem Tripp Trapp-sagerne og Montana, indikerer både den teori og empiri, som jeg 

her har anvendt, at erstatningen i Montana nok burde have været højere. 

Og dét indikerer, at forhold, som jeg ikke har håndteret, spiller ind. Jeg ser navnlig tre forhold, 

der bør være genstand for fremtidige studier: 1) Der kan være fejl i mine modeller og analyser. 

2) Normative hensyn kan påvirke domstolenes konkrete erstatningsudmåling. 3) Retssagens 

konkrete og processuelle omstændigheder sætter visse grænser for erstatningsudmålingen, 

herunder dens præcision.  

Det er mit håb, at jeg med denne artikel har taget nogle indledende skridt i forsøget på at 

forklare forskelle og ligheder på tværs af konkrete sager. 
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Samlet konklusion 

Jeg vil til slut kort opsummere på mine hovedresultater. Det vil jeg gøre ved først at 

opsummere de konkrete artiklers resultater ift. de fire forskningsspørgsmål og afhandlingens 

formål. Herefter vil jeg for praktikeren fremhæve to hovedpointer. 

1 Opsummering på resultater ift. de fire forskningsspørgsmål og afhandlingens 
formål 

Jeg har haft to formål med denne afhandling: At bruge økonomisk teori og metode til at skabe 

en forståelsesramme for centrale forhold ved det faktisk lidte tab, og at bruge de samme 

økonomiske indsigter til at bidrage til en mere systematisk erstatningsudmåling. 

De to formål er løbende blevet opfyldt i afhandlingens fire artikler, der hver besvarer et 

konkret spørgsmål: 

I Substitutions- og præferenceskade (1) svarer jeg på spørgsmålet: Hvad er forskellen på tabsposterne 

afsætningstab og markedsforstyrrelse? Jeg argumenterer for, at den korrekte sondring ligger i, 

om tabet er lidt som følge af substitutionsskade (hvor krænker har overtaget Rettighedshavers 

salg) eller præferenceskade (hvor originalproduktet har mistet værdi i forbrugernes øjne, f.eks. 

ved mistet goodwill). Denne sondring passer med retspraksis og kan i højere grad passe på det 

økonomisk konceptuelle plan. Endelig har sondringen en række praktiske fordele, bl.a. ved at 

den kan vejlede konkrete erstatningsudmålinger. 

I Substitutionsfaktoren (2) svarer jeg på spørgsmålet: Hvilke parametre påvirker fastsættelsen af 

substitutionsfaktoren, og kan disse parametre forklares ved hjælp af simple modeller baseret 

på industriøkonomisk teori? Danske domstole fremhæver især faktorer som forskelle i pris, 

kvalitet og salgskanaler. Endvidere påvirkes substitutionsfaktoren også af, hvad jeg definerer 

som, forskelle i it-faktor, samt overvejelser om den øvrige konkurrence på markedet. Jeg viser, 

at disse overvejelser passer med industriøkonomisk teori om produktdifferentiering, der i 

hovedsagen baserer sig på idéen om, at virksomheders (produkters) ”placering” påvirker, 

hvordan konkurrencen ser ud. Samtidig viser jeg, hvordan de økonomiske modeller kan 

bidrage til mere sofistikerede analyser af de faktorer, der inddrages i erstatningsudmålingen.  

I Statistiske perspektiver (3) spørger jeg: Hvordan kan statistiske argumenter bidrage til at belyse 

centrale tabsposter ved fastsættelsen af Rettighedshavers faktisk lidte tab? Jeg viser hvordan 

spørgsmål, der stilles i praksis, kan forstås i lyset af relativt simple statistiske metoder, og 

hvordan disse metoder kan bidrage til bedre brug og mere systematisk analyse af talbeviser. 

Navnlig viser jeg, at statistiske analyser kan bidrage til mere sofistikerede argumenter 

vedrørende tre vigtige spørgsmål: 1) Rettighedshavers salg før, under og efter krænkelsen, 2) 

Rettighedshavers salg sammenlignet med øvrige markedsdeltageres, og 3) Rettighedshavers 
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omkostninger i det kontrafaktiske scenarie, hvor krænkelsen ikke var sket. Statistiske analyser 

kan navnlig bidrage med at behandle omfattende datamateriale på en konsistent og systematisk 

måde, ligesom de bidrager til en vurdering af, om der faktisk er et mønster i dataene.  Det er 

dog vigtigt at holde sig for øje, at mange juridisk relevante spørgsmål ikke kan afklares ved 

alene at anvende mere sofistikerede statistiske modeller. F.eks. vil der i mange sager være 

mangel på data, ligesom det må overvejes, hvilke juridiske krav, der kan stilles til et statistisk 

arguments styrke. 

Isoleret set er en hovedkonklusion baseret på de tre første artikler, at økonomisk teori og 

metode skaber en god forståelsesramme for retspraksis på området for erstatning for det 

faktisk lidte tab. Det er imidlertid relevant at undersøge, hvordan de økonomiske argumenter 

vægter ift. normative overvejelser, og om de modeller og metoder, jeg har introduceret på et 

overordnet plan, kan forklare ligheder og forskelle på tværs af konkrete sager.  

Derfor spørger jeg i Ligheder og forskelle (4): Kan de introducerede modeller og metoder forklare 

ligheder og forskelle i erstatningsudmålingen i konkrete sager? Jeg viser, at de modeller og 

metoder, jeg i løbet af afhandlingen har introduceret, gør det muligt at forklare en væsentlig 

del af de ligheder og forskelle, der er mellem fire sager om krænkelse af Tripp Trapp-stolen. 

Knap så ligetil er det at forklare forskellene mellem de fire sager om Tripp Trapp-stolen og en 

sag om krænkelse af Montana reolsystemet. Mens økonomisk teori overordnet set kan 

understøtte de argumenter, som fremhæves i Montana-sagen, indikerer de her udviklede 

modeller og metoder, at erstatningen i Montana nok burde have været højere. Dette indikerer 

igen, at de i afhandlingen udviklede modeller og metoder ikke fuldt ud kan forklare 

domstolenes praksis om erstatning for det faktisk lidte tab, hvorfor der er behov for en analyse 

af øvrige momenter. Der fremhæver jeg i artiklen nogle overvejelser om hvilke øvrige 

momenter, der kan antages at have en effekt, herunder retssagens processuelle 

omstændigheder og normative hensyn. 

Udover at besvare de fire forskningsspørgsmål, mener jeg også, at afhandlingens resultater 

understøtter følgende overordnede konklusioner: 

1) En stor del af gældende ret på området for det faktisk lidte tab kan forstås i lyset af simple 

økonomiske modeller og metoder. En økonomisk forståelse er derfor en fordel, hvis man 

skal forstå dette retsområde. Der er imidlertid også indikationer på, at de i afhandlingen 

anvendte modeller og metoder bør udvikles for at skabe en endnu bedre forståelse af især 

retspraksis. 

 

2) Selv simple økonomiske modeller og metoder kan bidrage med nye perspektiver og 

argumenter relateret til erstatningsudmålingens delelementer. Det indikerer, at frugtbare 

resultater kan komme af yderligere studier i denne retning.  
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3) Endeligt er det vigtigt at holde sig for øje, at de økonomiske modeller og metoder ikke 

kan stå alene. Erstatningsudmålingen for det faktisk lidte tab er ikke udelukkende en 

økonomisk kalkule, men processuelle og normative forhold kan påvirke det endelige 

resultat. At tage udgangspunkt i økonomiske modeller og metoder har dog også her den 

fordel, at der gennem en relativt stringent analyse af erstatningens økonomiske side, åbnes 

op for en mere stringent analyse af erstatningens processuelle og normative sider. 

I løbet af afhandlingen er flere spørgsmål opstået end besvaret. Da der i de enkelte artikler er 

konkrete forslag til fremtidig forskning, vil jeg ikke komme med en lang liste her. Dog vil jeg 

fremhæve to særligt relevante områder: a) Tilsvarende økonomisk-centrerede analyser af det 

rimelige vederlag, Krænkers uberettigede fortjeneste og godtgørelsen for ikke-økonomisk 

skade. b) En dybere analyse af samspillet mellem de nævnte kompensationsmuligheder, 

herunder grænserne for samme. 

2 Hovedresultater for praktikeren 

Et underformål med afhandlingen har været at bidrage med praktisk relevante resultater. 

Derfor er det passende at afslutte afhandlingen med to hovedpointer til praktikeren: 

Centralt for at fastsætte substitutionsfaktorens størrelse er Rettighedshaver og Krænkers 

placering ift. hinanden. Placeringen er ikke kun fysisk, men kan også være forhold som kvalitet 

og æstetik.  

I alle datasæt vil der være en mængde støj. Støj kan enten opstå pga. tilfældige udsving eller at 

dataene påvirkes af forhold, som vi ikke kontrollerer for. Hvis vi skal bruge talbeviser i vores 

argumentation, er det nødvendigt, at vi håndterer støjen så godt som muligt. 
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1 Appendiks til Substitutions- og præferenceskade 

1.1 Holm-Nielsen 

De tidligste definitioner i dansk litteratur, jeg har kunnet finde, er Holm-Nielsen, der bruger 

sondringen indirekte/direkte tab.1 lader sig inspirere af tysk ret og diskuterer en mulig 

fortolkning af daværende patentlovs §25:2 

Det, der umiddelbart er mest nærliggende efter dansk Retsopfattelse, er det formindskede 

Salg. Det turde være dette, som man i første række vil lægge ind i § 25’s Udtryk om 

Erstatning af al ved indgrebet forvoldt Skade. At Indgrebet kan – og oftest vil – medføre 

en Nedgang i Patenthavers Salg er givet; og dette kan skyldes den direkte Virkning af 

Krænkelsen, at Krænkeren derved tiltager sig en Del af Patenthaverens Salg. Det kan 

også, som nævnt af Carlsen, skyldes andre mere indirekte Virkninger, som f. Eks. at 

Krænkeren ved at udbyde mindre værdifulde Efterligninger skader Patenthavers 

Renommé eller i det hele en bestemt Vares Anseelse hos Publikum. I denne Forbindelse 

kan nævnes, at tyske Domme undertiden giver Erstatning for »durch Marktverwirrung 

entstandene Diskreditierungsschaden» (Klauer-Möhring p. 460) [ved markedsforvirring 

resulterende miskrediteringsskade]. Dette sidste er forøvrigt et Punkt, man bør have 

Opmærksomheden henvendt paa. Det er jo saadan, at man meget vel kan tænke sig, at 

den, der f. Eks. forsætlig begaar Patentkrænkelse, ogsaa paa anden Maade kan være 

mindre nøjeregnende, og gøre de ulovlige Efterligninger af ringere Kvalitet; noget der 

ikke er helt usædvanligt. Herved kan der paafores den Krænkede betydelig Skade! Ogsaa 

anden Skade som tvungne Prisnedsættelser, mistede Kontrakter, Vanskeligheder ved Salg 

af Patentet o. s. v. falder ind herunder, og vil oftest medfore Nedgang i Patenthaverens 

Salg og Fortjeneste. [min understregning] 

Holm-Nielsens sondring synes i første omgang meget klart at dække over tab, som følger en 

substitutions- eller præferenceskadesteori. I den anden fremhævning, synes han dog at anvende 

en noget forsimplet forståelse af effekterne af substitution. Man vil forvente, at en 

Rettighedshaver skal sænke sine priser allerede fordi en konkurrent kommer på markedet, uden 

at dette har nogen relation til ændrede præferencer eller et skadet renommé.3 

 

1 Navnlig (Holm-Nielsen, 1940, s. 23). 

2 Jf. s. 23. 

3 Lund bruger også sondringen mellem direkte og indirekte tab.(Lund, 1944, s. 276) Mens det er mindre 

klart, hvad han lægger i det direkte tab, synes det indirekte tab at passe med præferencetab. Se således 

(Lund, 1961, s. 302): 

Det, der skal erstattes efter § 56, stk. 1, pkt. 1, og det som efter stk. 2 danner den ene 
maksimumsgrænse for erstatningen, er det tab, som er forvoldt ved krænkelsen. Efter den hidtidige 
lov var kriteriet den forvoldte skade. Dette opfattedes ikke blot som det direkte påviselige tab, men 
der gaves også erstatning for økonomisk skade af mere indirekte art, f.eks. ved forringelse af den 
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Man kan opsummere Holm-Nielsens systematik således: 

Holm-Nielsens sytematik 

Substitutionsskade Præferenceskade 

Afsætningstab Markedsforstyrrelse 

 

1.2 Andersen et al 

Andersen et al4 er en omfattende monografi om retshåndhævelse af immaterialrettigheder. 

Forfatterne introducerer ligesom Skovbo sondringen mellem afsætningstab og 

markedsforstyrrelse som én mellem tab på kort og langt sigt.5 Men – ligesom Skovbo – 

formulerer forfatterne sig også på måder, der kan lede til tvivl om, hvad de faktisk mener.  

1.2.1 Afsætningsstab 

Ved deres definition af afsætningstab fastslår forfatterne – ligesom Skovbo – at et 

afsætningstab forudsætter en markedsfortrængning, og at:6 

omsætningstabet er det tab, som rettighedshaveren lider, hvis han sælger færre produkter, 
end han ellers ville have gjort, og hvis dette skyldes en krænkelse af den beskyttede eneret.  

Denne formulering omfatter åbenlyst både tab som følge af en substitutions- og 

præferenceskade. Straks bagefter, skriver de dog:7 

Hvis markedsfortrængningen er 1 til 1, således at hvert ulovligt solgt produkt har erstattet 
salget af et originalt produkt, skal der gives fuld erstatning, mens erstatningen skal 
reduceres i det omfang markedsfortrængningen er lavere end 1 til 1. 

Sidstnævnte citat bærer i høj grad præg af en substitutionslogik. Dette navnlig når henses til, 

at forfatterne anser det for udgangspunktet, at erstatningen for afsætningstabet tager 

 

forurettedes stilling på et marked (forudsætningen i den ovennævnte dom i [(U.1960.483 Ø – 
Wegnerstolen)], in concreto var ingen skade lidt), for almindelig forringelse af værkets salgsværdi (U. 
f. R. 1916 s. 733), for almenhedens bibringelse af det indtryk, at den forurettedes værker ikke er 
beskyttede åndsværker [U.1925.206/3 Ø – Gravmonumentet]. [Min understregning] 

Mindre nemt er det at udlede, hvad Lund lægger i begrebet ”direkte tab”. 
4 (N. M. Andersen et al., 2006). 
5 Se (N. M. Andersen et al., 2006, s. 445). Men – ligesom Skovbo – synes forfatterne ikke at være helt 
konsekvente: ”Rettighedshaveren kan kræve erstatning for markedsforstyrrelse i tilfælde, hvor 
krænkerens handlinger ikke blot har medført et direkte tab for rettighedshaveren, men ydermere har 
ødelagt ellers skadet markedet for rettighedshaveren […] Omsætningstabet ved markedsforstyrrelser 
retter sig mod fremtidige afsætningstab, der følger af en faldende efterspørgsel efter 
originalprodukterne.” (N. M. Andersen et al., 2006, s. 477 f.). 
6 (N. M. Andersen et al., 2006, s. 464 ff.). 
7 (N. M. Andersen et al., 2006, s. 465). 
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udgangspunkt i Krænkers salg af produkter.8 Dette understøttes endvidere af, at forfatterne i 

deres gennemgang af, hvad der påvirker afsætningstabets omfang, nævner følgende forhold: 

ligheder eller forskelle i produkter, ligheder eller forskelle i salgskanaler og prisforskelle.9 Disse 

faktorer vedrører primært en substitutionsteori for tab. 

1.2.2 Markedsforstyrrelse 

Andersen et als formuleringer om markedsforstyrrelse er ikke ligefrem stringente. Først skriver 

de:10 

Udover erstatning for det direkte tab kan rettighedshaveren kræve erstatning for den 
markedsforstyrrelse, som krænkelsen måtte have medført. Rettighedshaveren kan kræve 
erstatning for markedsforstyrrelse i tilfælde, hvor krænkerens handling ikke blot har 
medført direkte tab for rettighedshaveren, men ydermere har ødelagt eller skadet 
markedet for rettighedshaveren. 

Her synes forfatterne at lægge sig op ad en Holm-Nielsens formuleringer, og altså en sondring 

mellem substitutions- og præferenceskade. Senere, på samme side, skriver de dog:11 

Omsætningstabet ved markedsforstyrrelser retter sig mod det fremtidige afsætningstab, 
der følger en faldende efterspørgsel efter originalprodukterne. 

Her bruger forfatterne en sondring i tid. Forfatterne henviser dog til en beskadiget 

efterspørgsel, men den kan – som nævnt – følge både substitutions- og præferenceskade, og 

er ikke begrænset til fremtiden. 

Som eksempler på markedsforstyrrelse nævner forfatterne, at Krænkers produkter af lav 

kvalitet kan skade forbrugernes opfattelse af originalproduktet. I samme retning, men 

behandlet særskilt, nævner de goodwill/renomméskade på originalproduktet eller 

Rettighedshavers virksomhed.12 Disse argumenter falder alle ind under paraplyen 

præferenceskade.13  I tråd med dette, skriver de da også:14 

Hvis immaterialretskrænkelsen medfører skade på rettighedshaveres image eller 
renommé eller på den goodwill, der er knyttet til de originale produkter, kan dette både 
på kort og langt sigt skade rettighedshaverens muligheder for afsætning af sine originale 
produkter, navnlig i et marked med en begrænset kundekreds. [fodnoter udeladt, min 
understregning] 

 

8 (N. M. Andersen et al., 2006, s. 471). 
9 (N. M. Andersen et al., 2006, pp. 466–470). 
10 (N. M. Andersen et al., 2006, pp. 477–478). 
11 (N. M. Andersen et al., 2006, s. 478). 
12 (N. M. Andersen et al., 2006, s. 478). 
13 En enkelt undtagelse er forfatternes henvisning til lavere priser, hvilket de beskriver som en 
markedsforstyrrelse. Hvis Rettighedshaver er en rationel virksomhed, vil vi forvente, at Rettighedshaver 
sænker sine priser, både hvis der kommer en relevant konkurrent på markedet eller, hvis forbrugernes 
præferencer ændrer sig i negativ retning.  
14 (N. M. Andersen et al., 2006, s. 478). 
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Det er ikke klart, om forfatterne her mener, at tabet som følge af mistet goodwill på kort sigt 

skal defineres som afsætningstab eller markedsforstyrrelse. 

1.2.3 Opsummering 

Ligesom Skovbo bruger Andersen et al primært argumenter, der enten følger en substitutions- 

eller præferenceteori, når de behandler hhv. afsætningstab og markedsforstyrrelse. Dette er 

især tilfældet da Andersen et al meget tydeligt synes at anvende markedsfortrængning synonymt 

med substitution. Til trods for dette, introducerer forfatterne igen sondringen i tid. Sondringen 

anvendes dog ikke, når forfatterne faktisk beskriver de elementer, der indgår i de to tabsposter. 

Som med Skovbo, kan man formentlig opsummere Andersen et als systematik på to måder: 

Andersen et als systematik 1 

 Substitutionsskade Præferenceskade 

Direkte tab Afsætningstab  

Ødelagt marked  Markedsforstyrrelse 

 

Andersen et als systematik 2 

 Substitutionsskade Præferenceskade 

 Afsætningstab Afsætningsstab 

Fremtidigt tab Markedsforstyrrelse Markedsforstyrrelse 

1.3 Schovsbo et al 

Vi gør et sidste stop ved Schovsbo et al.,15 den omfattende lærebog i immaterialret. Mens 

Schovsbo et al behandler immaterialretten bredt, er den relevant som kilde, da de udtrykker 

den seneste, bredt anerkendte, viden inden for dansk retsteori, og er grundlaget for en stor del 

af danske juristers indføring i immaterialretten. 

Schovsbo et al. bruger Riis’ meget klare sondring således: ”Rettighedshaveren kan kræve 

erstatning for det afsætningstab, som er lidt pr. afgørelsestidspunktet. Et forventet yderligere 

afsætningstab derefter omfattes af begrebet markedsforstyrrelse […]”16 

 

15 (Schovsbo et al., 2021). 
16 (Schovsbo et al., 2021, s. 735). 
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Schovsbo et als forståelse dog ikke helt synkroniseret med Riis. Samme sted skriver de 

nemlig:17 

Immaterialretskrænkelser påfører i mange tilfælde rettighedshaveren et afsætningstab 
derved, at rettighedshaveren på grund af krænkelserne afsætter færre produkter, end det 
ellers havde været muligt. Et sådant afsætningstab forudsætter således, at krænkelserne 
har hidført en vis markedsfortrængning. 

 Og senere:18  

Krænkelserne kan føre til markedsfortrængning ved, at køberne simpelthen køber 
kopiproduktet i stedet for rettighedshaverens (substitution), men markedsfortrængning kan 
også skyldes, at kopiproduktet ødelægger den goodwill, som er forbundet med det 
originale produkt. I sådanne sager må domstolene normalt foretage et skøn over 
markedsfortrængningens udstrækning. [Oprindelige fremhævninger]  

Her bruger Schovsbo et al. en anden definition af markedsfortrængning end introduceret af 

Riis.19 Forfatternes definition her passer med den mulige læsning af Skovbo, som jeg 

introducerede oven for. 

Schovsbo et als fortolkning kan opsummeres som: 

Schovsbo et als systematik 

 Substitutionsskade Præferenceskade 

Før domsafsigelse Afsætningstab for 
substitutionsskade 

Afsætningsstab for 
markedsfortrængning andet 

end substitutionsskade 

Efter domsafsigelse Markedsforstyrrelse Markedsforstyrrelse 

 

  

 

17 (Schovsbo et al., 2021, s. 735). 
18 (Schovsbo et al., 2021, s. 736). 
19 Se (Riis, 2005a, s. 253) ”Substitutionsforholdet mellem de to produkter er identisk med graden af 
markedsfortrængning og dermed det afsætningstab, krænkeren påfører rettighedshaveren.” 
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2 Appendiks til Ligheder og forskeller (4) 

2.1 Relevante oplysninger fra de fem sager 

 

Variabel\Sag Sit’n’Gro (1997) 2-Step (2001) 

Erstatning 
500.000 kr. 

(Påstand: 1.440.200) 

500.000 kr. 

(Påstand: 2.800.000 kr.) 

Krænkers pris 
som del af RH’s 
pris 

Mellem ca. 0,33 og 0,55 
(forbrugerleddet) 

Max. 0,72 (men formentlig lavere)20 
(detailleddet) 

Kvalitetsforskel? Formentlig21 Formentlig 

Forskellige 
salgskanaler? Næppe Næppe 

Substitutions-
faktor 0-1,722 0,133-1,32723 

 

20 Dette er i detailleddet og er udregnet som Tvillums salgspris ekls. moms divideret med Tripp Trapps 
dækningsbidrag. Et rimeligt gæt ville nok være, at i forbrugerleddet udgjorde 2-Steps pris ca. 50% af 
Tripp-Trapp stolens. Dette er baseret på en antagelse om, at 2-Step omkring år 2.000 kostede 417 kr. 
Dette er baseret på, at Tripp Trapp-stolen fra 1990-2015 oplevede en prisstigning på ca. 50 % (900 kr. 
til 1349). Prisbillige alternativer i 2015 kostede ca. 500 kr. Hvilket svarer til, at de i 1990 kostede 333,33 
kr. I 2.000 ville de da have kostet lidt under 417 kr. (gennemsnittet af 500 og 333,33 kr.). 
21 Tripp Trapp stolen blev solgt med en 7 års garanti på alle træstykkerne. Det har formentlig været et 
signal om kvalitet, som de andre ikke tilbød. Blandt krænkelserne, synes 2-step at være den af relativt 
højest kvalitet. Dette er dog min egen fortolkning. Det fremhæves eksplicit i Steve-sagen, at der er 
forskel i kvalitet. Tripp Trapp stolen blev produceret i bøg, mens 2-step blev produceret i birk eller 
kirsebær, hvilket umiddelbart fremstår som ens kvalitet. Smh med skønsmandens vurdering i 
(U.2015.979 H – Tripp Trapp v. Jysk (Steve-stolen), n.d.), hvor kvalitetsforskellen blev eksplicit fremhævet. 
22 Sø- og Handelsretten anførte: ” Uanset den betydelige prisforskel, der var mellem de to produkter, 
må det efter oplysningerne om sagsøgerens markedsposition antages, at sagsøgerens salg er blevet 
formindsket med et næsten tilsvarende antal, som sagsøgte har solgt.” Den har formentlig arbejdet med 
en høj substitutionsfaktor. 
23 Her var der tvivl om, hvor stor en del af det udenlandske krænkende salg, skulle indgå. Se diskussion 
under dommen.  Hvis vi formoder, at tabet for det udenlandske salg udgjorde 1/3 af den samlede 
erstatning, er substitutionsfaktoren: 0,885-0,177. Følger vi argumentet i fodnoten neden for, er den 
implicitte substitutionsfaktor = 0,737. 
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Markedsfor-
styrrelse 0-500.000 kr. 0-400.000 kr.24 

Øvrige 
usikkerhedsmom
enter i sagen 

Antal krænkelser, pris på 
krænkerprodukt Udenlandsk salg, der indgår i tabet. 

Antal krænkelser 715-3.400 I Danmark 1.021. I andre lande: 4.999 

Pris på krænker / 
RH 

Orginal: ca. 900 i forbrugerleddet. 

Krænker: 298 - 49825 i 
forbrugerleddet 

Original: dækningsbidrag 369. Andet 
ikke oplyst 

Krænkers salgspris i detailleddet: 
265,8 kr. eks. Moms. 

Dækningsbidrag 
pr. stol 

Tripp Trapp: 344 kr.26 

Krænker: Ikke oplyst. 

Tripp Trapp: 369 kr. 

Krænker: 212 kr. 

OPL, MFL eller 
VML krænkelser? OPL OPL 

Konkurrenter på 
markedet? 

Formentlig, jf. at de nævner position 
på markedet og ikke monopol, jf. 

også næste dom. 

Formentlig. RH angiver markedsandel 
på 30 %. 

Revisorerklæring
? Om dækningsbidrag og omsætning.  Om dækningsbidrag og krænkers 

indkøbspris. 

Dissens om 
krænkelse? Nej Ja i HR, og LR fandt, at det ikke var 

en krænkelse. 

Bøde? 20.000 kr. Nej, men heller ikke påstået. 

Kunder klaget? Vidne giver generel udtalelse om 
løbende henvendelser. 

Det sker ca. 20 gange om året. Men 
igen er det en generel udtalelse 

 

24 Rettighedshaver påstod selv markedsforstyrrelse på 400.000 kr. Et rimeligt bud ville nok være, at 
markedsforstyrrelsen var 20% af det mistede afsætningstab, da det var Rettighedshavers argument. Ved 
en erstatning på 500.000 kr., ville det være ca. 83.333,33 kr. Herved ville den implicitte 
substitutionsfaktor være 0,737. 
25 Se FED 1997.1362 S – Tripp Trapp v. Danish Bamboo (Sit’n’gro), s. 1635 og 1634. 
26 Tripp Trapp oplyste, at det mistede dækningsbidrag var 326 kr. pr. stol uden bøjle, og 379 kr. for stole 
uden bøjler. 2/3 stole blev solgt med bøjle. Jeg bruger dette gennemsnitlige dækningsbidrag, da det også 
blev anvendt i hhv. 2-Step, Lulu og Steve. 
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Megen 
markedsføring fra 
krænker? 

Nogle lokale ugeaviser 
Avisannonce fra én af Krænkers 

kunder. 

Tripp Trapps 
markedsføringsb
udget? 

Ca. 500.000-900.000 p.a. 
I 1997 og 1998, lige godt 1.700.000 kr. 

p.a. alene på Tripp Trapp-stolen. 

Link til graf 
https://www.desmos.com/calculator

/huk9yth0yj 

https://www.desmos.com/calculator
/n7esxhdsqb 

 

Variabel\Sag Lulu (2011) Steve (2015) 

Erstatning 
1.250.000 kr. 

(Påstand: 1.873.746 kr.) 

500.000 kr. 

(Påstand 1.000.000 kr.) 

Krænkers pris 
som del af RH’s 
pris 

0,46 (forbrugerleddet) 0,37 (forbrugerleddet) 

Kvalitetsforskel? Formentlig Ja 

Forskellige 
salgskanaler? 

Næppe Ja (Steve blev kun solgt i Jysk) 

Substitutions-
faktor 

0,65-0,7 0,66727 

Markedsfor-
styrrelse 

0-30.000 kr.28 59.500 kr. 

Øvrige 
usikkerhedsmom
enter i sagen 

Gav Sø- og Handelsretten vederlag ud 
over selve erstatningen? Hvis ja: RH 

påstod 5 % af nettofortjeneste. Hvis vi 
antager dette, er min. subst. faktor = 

0,65. 

 

Ingen. 

 

27 Sø- og Handelsretten formulerer sig godt nok som om det er en samlet analyse af hhv. substitutions- 
og præferenceskade, men 2/3*dækningsbidrag på 471*1.403 krænkende stole = 440.542 kr. Altså er det 
nærliggende at fortolke de resteredne 59,500 kr. som markedsforstyrrelse.  
28 Rettighedshaver påstod kun 30.000 i markedsforstyrrelse. 



Appendikser 

 
 

9 

Antal krænkelser 4.834 1.403 (formentlig for både DK, NO 
og SV)29 

Pris på krænker / 
RH 

Original ca. 1299. 

Krænker ca. 599 (i forbrugerledet) 

Original: 134930 

Krænker: 499 

I forbrugerleddet 

Dækningsbidrag 
pr. stol 

Tripp Trapp: 369 kr. 

Krænker: 65 kr. 

Tripp Trapp: 471 kr.31 

Krænker: 268.000 kr. 

OPL, MFL eller 
VML krænkelser? OPL, MFL, VML OPL 

Konkurrenter på 
markedet? 

Ja. Nævner selv, at der er ca. 15-20 
andre babystole. (s.4) Ja. 

Revisorerklæring
? Nej Om dækningsbidrag 

Dissens om 
krænkelse? Nej Ja, kun én SHret dommer vurderede, 

at det var en krænkelse. 

Bøde? 20.000 kr. 30.000 kr. 

Kunder klaget? Generelt får de brok fra forhandlere og 
kunder. Ingen konkrete eksempler. Indikationer her på. 

Megen 
markedsføring fra 
krænker? 

På hjemmeside og via Krænkers 
forhandlere. 

Angivet at Krænker har stor 
markedsføringskraft 

Tripp Trapps 
markedsføringsb
udget 

Ca. 1.700.000 kr. p.a., hvoraf en stor 
del er til Tripp Trapp-stolen. Ikke mindre end ca. 500.000 kr. p.a. 

Link til graf https://www.desmos.com/calculator/
h2k338jntq 

https://www.desmos.com/calculator/
f3wgjtl324 

 

 

 

 

29 Se dommens UFR print, s. 1-2. Det fremgår, at Krænker har markedsført stolen i Danmark, Norge 
og Sverige, og at de i alt har indkøbt 1.403 stole. Da alle 1.403 stole er solgt, følger det er nogle af disse 
er solgt i udlandet. 
30 Se vidneforklaring i U.2015.992 H – Tripp Trapp v. Jysk (Dan-stolen)  
31 Dommens UFR print s. 2. 
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Variabel\Sag Montana (2004) 

Erstatning 
3.000.000 kr. 

(Påstand: 10.000.000 kr.) 

Krænkers pris som del af RH’s 
pris Vægtet gennemsnit: 0,8-0,932 

Kvalitetsforskel? Ser ikke sådant ud. S. 6 udtalelse om, at Team opfyldte 

samme behov for nogle kunder som Montana. 

Forskellige salgskanaler? 

Montana sælges hos den kvalitets- og servicebevidste 

møbelhandler. Krænker vist et bredere publikum. F.eks. 

Idé-møbler, Ilva og Møbelland. Ifølge Krænker CEO, 

kun 2-3 butikker, der sælger begge. 

Substitutionsfaktor Max 0,11 

Markedsforstyrrelse 0-3.000.000 kr. 

 

32 Baseret på, at Montanamoduler havde en gennemsnitspris på 600 kr., og at Højesteret vurderede, der 

var solgt mellem 110-120.000 krænkende produkter til en samlet omsætning på 60.000.000 kr. Der er 
dog ikke en uvæsentlig usikkerhed her. Se fra dommens UFR print, s.5: 

 

”Montana har fremlagt prissammenligninger for seks opstillinger af Montana og Team. 

Team-opstillingerne er i forbrugerpriser fra 21 % til 33 % billigere end Montana-

opstillingerne. Montana har endvidere fremlagt en sammenlignende oversigt over priser på 

en række hvide reolelementer fra Montana- og Team- systemet. Priserne er fra 1990 og 1991. 

Af oversigten udledes at Teams nettopriser (med en enkelt undtagelse hvor Team er dyrere) 

er fra 6,4 % til 53,3 % lavere end priserne for Montana. Den ikke vejede gennemsnitsforskel 

er på 23,5 %. For de hvide elementer der står for 80 % af Montanas omsætning, er 

gennemsnittet 13,4 %. Målt på bruttopriser er de tilsvarende forskelle 30,7 % og 21,1 %. 
Denka har fremlagt et hjælpebilag med sammenligning af priser på enkelte moduler af samme 

type og mål alle i hvid lak. Af bilaget fremgår at Montana er fra 40 % til 157 % dyrere end 

Team.” 

 

Det mest relevante tal er det vægtede gennemsnit, da det tager højde for, hvilke typer moduler, der blev 

solgt flest af. 
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Øvrige usikkerhedsmomenter i 
sagen 

En del diskussion om substfaktor. Ikke helt klar, hvad 
dækningsgrad ville have været. 

Antal krænkelser 110.000-120.000 

Pris på krænker / RH 
Montana: 1 modul: 600 kr. (s. 3) 

Denka: nok 500 kr. pr. modul (s. 9)33 

Dækningsbidrag pr. reolmodul Gennemsnit ca. 240 kr. 

OPL, MFL eller VML 
krænkelser? MFL 

Konkurrenter på markedet? Nævnes ikke 

Revisorerklæring? I hvert fald revisorudarbejdede opgørelser. Bl.a. anføres 
at ubudgetterede udgifter til markesføring var 1 mio. kr. 

Dissens om krænkelse? Nej 

Bøde? Nej, ikke påstået 

Kunder klaget? Fremgår ikke. 

Megen markedsføring fra 
krænker? Ja, og tilstræbt efterligning af Montana. 

Montanas 
markedsføringsbudget 

1-1,5 % af omsætningen var det normale. Montana 
brugte: 8-14 % af omsætningen. Fra 86-96 steg 

markedsføringsomkostninger fra 892.000 til 13.466.000 
kr. pr. år. 

Link til graf https://www.desmos.com/calculator/6qo1rnbtdq 

 

 

 

 

33 Højesteret vurderede, at der var sket en omsætning på ca. 60.000.000kr. ved salg af 110-120.000 
moduler. Ved 120.000 moduler er gennemsnitsprisen 500 kr. 
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2.2 Residualplots fra tidsserieanalyse 
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