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Forord

Centrum for Immaterialratt och Medierdtt (CIM) inrattades
1988 i syfte att initiera och genomfdra forskningsprojekt samt
bedriva kurser och seminarier inom omradena for immaterial-
och medijerdtt samt angriansande marknadsrattsliga fragor
inom ramen for Réttsvetenskapliga institutionen vid Handels-
hogskolan i Stockholm. Verksamheten omfattar dven utgivning
av skrifter inom serien MercurMEDIA.

Denna undersokning, som fokuserar pa det skydd, som
ges at konkurrerande ndringsidkare enligt den svenska mark-
nadsforingslagstiftningen, redovisar en del av det projekt om
Marknadsrattens granser, for vilket jag erhallit forskningsan-
slag av Humanistisk- Samhallsvetenskapliga Forskningsradet.
Framstéllningen visar pa hur den svenska marknadsratten un-
der senare tid kommit att spela en alltmer framtradande roll
som komplement till det civilradttsliga immaterialrattsskyddet
dar vaumarket framstar som en vehikel f6r goodwill.

Stora och varma tack riktas till professor emeritus Gunnar
Karnell, som last manus och givit vardefulla synpunkter, Mirja
Colt, som last korrektur pa manus samt till Albihns Stockholm
AB, som mgjliggjort publiceringen genom ett generdst tryck-
ningsbidrag.

Framstallningen speglar det svenska rattslaget i april 2003.

Stockholm i april 2003

Per Jonas Nordell
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Forr rande riddarn in pa banan,

lat vara ock med sluten hjalm,

ty namnet malat var pa fanan:

var namnet falskt, var han en skalm!

August Strindberg, Forr och dd

Kapitel 1. Inledning

Trots att det i Sverige har legat skilda skyddsintressen till
grund for immaterialrdtten 4 ena sidan, och marknadsforings-
lagstiftningen & den andra, finns en 6verlappning mellan de
bada réattsomradena, framst gidller det med héansyn till varu-
markesratten. Den gemensamma grunden finns i artikel 10 i
1883 ars Pariskonvention for industriellt rattsskydd (PK).! Arti-
keln infordes i konventionen efter 1934 ars Londonkonferens:?

1. Unionslanderna ar pliktiga att tillférsdkra dem, som tillhor nagot
unionsland, verksamt skydd mot illojal konkurrens.

2. Varje konkurrenshandling, som strider mot god affarssed, utgor en
handling av illojal konkurrens.

3. Sarskilt skall forbjudas:

1) alla handlingar av beskaffenhet att, genom vilket medel det vara ma,
framkalla forvaxling med en konkurrents foretag, varor eller verk-
samhet inom industri eller handel;

! Se Bernitz i Festskrift till Lars Hjerner s. 15 ff. samt s. 23; dens. Otill-
borlig konkurrens mellan naringsidkare (cit. Otillborlig konkurrens
mellan naringsidkare) s. 26 ff.

2Jfr Levin, Lag med vissa bestimmelser mot illojal konkurrens, s. 19.
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2) oriktiga péstdenden i utdvning av affarsverksamhet, dgnade att
misskreditera en konkurrents foretag, varor eller verksamhet inom in-
dustri eller handel;

3) angivelser eller pastaenden, vilkas anvandning i affarsverksamhet
ar dgnad att vilseleda allménheten rorande varors beskaffenhet, fram-
stallningssatt, egenskaper, anviandbarhet eller myckenhet.

Tydligt ar hur art. 10*s PK, framstar som en hybrid mellan im-
materialrattigheter uttryckta som objektsskydd och ett skydd
mot otillborlig marknadsforing. Medan immaterialrattigheter i
sig skyddar ett objekt, ett skyddsforemal, syftar marknadsfo-
ringslagstiftningen till att varna en marknadskonkurrens. Me-
dan manga andra lander, som tilltratt PK, har ett generellt
skydd mot illojal konkurrens, som kan aberopas i samband
med t.ex. ett immaterialrittsintrang, saknas ett sadant i Sve-
rige.3

Den svenska marknadsforingslagstiftningen har hur som
helst kommit att fungera som ett allt tydligare komplement till
immaterialratten.* Det géller inte bara i fraga om efterbildning
av utstyrslar, utan i betydande, och till synes 6kande, grad
aven foreteelser av andra slag. Utvecklingen gar mot en 6kad
fokusering pa vad som inom foretagsekonomisk teori och ter-
minologi omfattas av begreppet identitet. Det dr fraga om ett
skydd for immateriella varden i goodwill, egenvirde, renommeé el-
ler uppmirksamhet, vilka skapats av foretag.

Inom foretagsekonomisk teori talas om positionering och identitet.5 Va-
rumarkets identitet utgors av ett antal komponenter sdsom, personlig-
het, kultur, forhillande, reflektion och image. Genom att ge varumarket en
position inom marknaden, kan det skilja sig ur mangden och darmed
fa en unik identitet. Positionering kan forklaras som den verksamhet

3 Jfr Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 52.

4 Jfr loc. cit.

5Se, Levin / Wessman, Varumarkesrdttens grunder (cit. Varumarkes-
rattens grunder) s. 26.
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som leder till att kdnnetecvarumérken upptar en distinkt och véardefull
plats i forbrukarnas medvetande. Det har kommit att uppfattas inte
bara som ord- eller figurvarumérke utan dven som foretagsidentitet,
design, personlighet, dvs. allt det som gor varumarkeshavaren synlig.
Ett sddant varumarke kan inte uppsta pa annat satt an genom inarbet-
ning. Genom medveten och langsiktig bearbetning av omsattnings-
kretsen forvdrvar varumarket saledes successivt vissa avsedda karn-
egenskaper. Inom foretagsekonomin talar man dérfér ofta om att
bygga varumarken.®

Forklaringarna till att marknadsforingslagstiftningen har fatt
okad betydelse som motmedel mot illojala konkurrensbeteen-
den. kan vara flera. En kan ligga i 6kande konkurrens. Okande
konkurrensforhéllanden skapar i sig en medvetenhet om var-
det av de investeringar som gors i produkt- och marknadspro-
filering. Dartill kommer foretagens dkade medvetenhet om de
immateriella vardenas betydelse” och de risker som kan orsa-
kas av goodwillskador. En allt mer harmoniserad marknads-
plattform sdtter ocksd ramar for konkurrensen, vilka inte en-
bart syftar till att begrdnsa och sndva in, utan snarare till att
skapa fungerande marknadsplatser. Ocksa marknadsldget har
andrats. Infrastrukturens tilltagande komplexitet med allt mer
komplicerade floden av varor och tjanster och forbattrad infor-
mationsteknik har andrat forutsittningarna for avsattnings-
fraimjande atgarder. Nya marknadsforingskanaler genom re-
klamfinansierad TV och radio m.m. har tillkommit.?

I vissa hanseenden forefaller den mest intressanta utveckl-
ingen i svensk kdnneteckenspraxis idag ske inom marknadsfo-
ringsratten. Det galler framst frdgan om granserna for rétten att
aberopa annans varumarke, dar MD i ett flertal principiellt in-

¢ Se Melin, Varumaérkesstrategi s. 96 ff.; jfr Varumarkesrattens grunder
s. 26.
7 Jfr Levin i NIR 2003 s. 3 ff.

8 Jfr Bernitz i Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 423.
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tressanta avgoranden fran senare tid® har konstaterat att ett ut-
nyttjande av det uppmirksamhetsvirde som kan finnas i ett fore-
tags varumarke kan utgora ett otillborligt vilseledande om kom-
mersiellt ursprung och renommésnyltning. En forklaring till att ut-
vecklingen pa detta sétt synes foras fran kanneteckensrétten till
marknadsforingsrétten kan ocksa vara inte minst att marknads-
foringsratten tillhandahaller mer dynamiska och marknadsanpas-
sade bedomningskriterier- och grunder d@n vad som ges enligt
den traditionella svenska civilrattsliga varumarkesratten.

1.1 Bakgrund

Den svenske lagstiftarens kamp med immaterialrdttens grans-
dragning mot illojal konkurrens har varit lang och segsliten.
Samtidigt som marknadsratten successivt har utvecklats till ett
eget rattsomrade, har immaterialratten blivit allt mer konkur-
renspraglad. Ur en heterogen samling av regler i lagen med
vissa bestaimmelser mot illojal konkurrens (IKL), vars huvud-
sakliga syfte var att styra marknadens aktorer i vissa hdanseen-
den, utvecklades under 1960-70-talet ett mer homogent rétts-
omrade med Marknadsdomstolen (MD) som specialdomstol till
skydd, framst for konsumenter, mot otillborliga marknadsfo-
ringsatgarder och konkurrensbegransningar.!’

Art. 10*s PK inforlivades med svensk ratt 1942 genom 9 §
IKL, i vilken stadgades straff for den som i nadringsutévning
anvande namn, firma, varumarke, utstyrsel eller annat kanne-
tecken i uppsat att framkalla forvaxling med ett har i riket in-

9Se framst MD 1999:21 (Robinson), MD 2000:25 (Hastens I), MD
2001:21 (Guldaggstavlingen) och MD 2001:26 (Falu rodfarg); jfr hartill
dven MD 2002:10 (Hygglo).

10 Jfr Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 51; dens i Vennebog til
Mogens Koktvedgaard s. 418.
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arbetat kdnnetecken for annans naringsverksamhet eller dari
utbjudna varor eller prestationer.!!

Fragan om gransdragningen mellan kdnneteckensrétten
och lagstiftningen mot illojal konkurrens var sedan foremal for
overvagande av 1958 ars Varumairkes- och firmautredning
(VFU). Utredningen konstaterade att 1942 ars inférande av 9 §
IKL i allménhet uppfattats som ett provisorium. I och med en
revision av kdnneteckensréatten, fanns det darfor anledning att
overfora bestaimmelsen till den materiella kinneteckensratten.!?
Nar VFU foreslog att det varumarkesrattsliga skyddet exklusivt
skulle regleras inom ramen for varumadrkeslagen (VML), var
det, mot bakgrund av att det i 1960 ars VML infordes dven in-
arbetningsskydd, naturligt att inte vidare lata 9 § IKL vara till-
lamplig pa varukannetecken.

Pa grund av skilda brister i varumarkesratten, bland annat
den i praktiken inte tillampade bestimmelsen om foérbud mot
vilseledande varumarke i 35 § andra stycket VML, kom emel-
lertid istdllet utvecklingen att leda till ett relativt effektivt
skydd mot otillborlig efterbildning, forst genom den sjalvregle-
rande verksamheten i Naringslivets Opinionsnamnd (NOp)™
och sedermera inom ramen for marknadsforingslagstiftningen.
Med stod av generalklausulen i 1 §i 1970 ars lag om otillborlig
marknadsforing' kunde Marknadsradet (sedermera MD) vid
vite forbjuda anvandning av kdnnetecken, vare sig de atnjot va-
rumarkesrattsligt skydd eller inte.

I samband med tillkomsten av 1970 ars marknadsforings-
lagstiftning uttalade departementschefen att provningen av om
kanneteckensanvandning innebar intrang i en ensamratt borde
goras av domstol enligt reglerna i varumairkeslagen. Som

11'Se Eberstein i NIR 1951 s. 3 ff; dens. i SvJT 1951 s. 1 ff,; v
Zweigbergk i Festskrift till Gosta Eberstein s. 271 f.

125e SOU 1958:10 s. 326 f.

13 Se Tengelin i NIR 1957 s. 140 ff.

14 Lag (1970:412) om otillborlig marknadsforing.
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grund for forbud enligt generalklausulen borde darfor inte
kunna aberopas att atgarden innebar intrdng i en kanneteck-
ensratt. Emellertid skulle domstolen kunna férbjuda anvand-
ning av ett visst kdnnetecken under hanvisning till att det var
forvaxlingsbart med ett annat kdnnetecken och darigenom vil-
seledde allmadnheten om ett kommersiellt ursprung.’® I denna
beddmning skulle det i princip sakna betydelse om atgarden
ocksa innebar intrang i en ensamratt. Departementschefen pa-
pekade dock, att det ofta kunde vara svart att halla isar de bada
fragorna. Marknadsradet hade t.ex. i vissa fall kunnat vara
tvingat att prova om ett kdnnetecken var inarbetat.’® Detta
medforde enligt departementschefen, att ett och samma forfa-
rande kunde bli foremal for tva fristdende vitesférbud pa i stort
sdtt samma grunder, eftersom vitesforbud mot anvandning av
vilseledande varumaérke ocksa fanns i VML (35 § och seder-
mera dven 37 a §). Det kunde ocksa tidnkas att myndigheterna
kom till olika resultat vid anvandning av ett enligt radets be-
domning vilseledande varumarke, trots att domstol vid prov-
ning enligt reglerna i varumarkeslagen hade funnit att market
inte kunde anses vilseledande."”

1975 ars MFL,* vilken bar med sig fundamenta fran den ti-
digare 1970 ars lag om otillborlig marknadsforing, ansags all-
mant sett med tiden ge ett alltfor svagt skydd. Det gillde inte
minst naringsidkarnas mdjligheter att beivra illojal konkurrens.
1993 presenterade Marknadsforingsutredningen (MU) ett be-

15 Prop. 1970:57 s. 90; se hartill aven prop.1994/95:123 s. 57 f., Bernitz i
Festskrift till Kurt Gronfors s. 51 ff; Otillborlig konkurrens mellan na-
ringsidkare s. 161 ff.

16 Prop. 1970:57 s. 90; jfr prop. 1994/95:123 s. 58.

7 Prop. 1970:57 s. 89 £; jfr hartill Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors
s. 54 och Otillborlig konkurrens mellan naringsidkare s. 162.

8 Marknadsforingslag (1975:1418).
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tainkande med forslag till ny marknadsforingslag,’ som i sina
huvuddrag antogs av riksdagen till att trada ikraft den 1 janu-
ari 1996.

Lagens materiella tillimpningsomrade anges i den stora
generalklausulen i 4 § MFL, enligt vilken marknadsforingen
skall stimma Overens med god marknadsforingssed och aven i
ovrigt vara tillborlig mot konsumenter och néringsidkare.
Marknadsforing som strider mot generalklausulerna kan med-
fora vitesforbud eller -alaggande. Den som inte horsammar ett
forbud eller alaggande blir dessutom skadestandsansvarig gen-
temot naringsidkare och konsumenter (29 § MFL).20

Lagen har dartill ett antal mer preciserade forbudsbestam-
melser (5-13 a §§ MFL), vilka tar sikte pa specifika typer av
otillborlig marknadsforing. Den som uppsatligen eller av oakt-
samhet bryter mot niagon av dem kan &ldggas en sarskild
sanktionsavgift — marknadsstdrningsavgift (22 § MFL). Over-
tradelse av en sddan bestdimmelse ar ocksa direkt skadestands-
grundande. Marknadsstorningsavgiften skall faststillas till
lagst femtusen kronor och hogst fem miljoner kronor, men far
inte Overstiga tio procent av naringsidkarens arsomsattning (24
§ MFL). Vid bestaimningen av avgiftens storlek skall sarskild
hansyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen ar och hur lange den
har pagatt (25 § MFL). Talan om férbud far vackas av KO, en
ndringsidkare som berdrs av marknadsforingen, samt dven
sammanslutningar av konsumenter, naringsidkare eller 16nta-
gare (38§ MFL). For talan om marknadsstorningsavgift har
KO primar taleratt. Om KO i ett visst fall beslutar att inte fora
talan om marknadsstorningsavgift far en enskild na-
ringsidkare, som berdrs av marknadsforingen och en samman-
slutning av naringsidkare vacka en sadan talan (39 § MFL).

150U 1993:59; Utredningens arbete &ar presenterat av Bernitz i Ven-
nebog til Mogens Koktvedgaard s. 417 ff.
2 Se Bernitz i NIR 1996 s. 130 £f.
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Aven om det i 1996 ars MFL fortfarande &r konsumenterna
som satts i forsta rummet,?! har 1996 ars lag pa flera satt starkt
skyddet for konkurrerande naringsidkare. Generalklausulen i
4 § MFL kan pa olika satt komma i beréring med immaterial-
rattsliga positioner. Sarskilt galler det varumarken.z2 Av intresse
hédr torde vara inte minst otillborlighetsgrunderna renommeé-
snyltning och misskreditering. I MFL omfattas vilseledande mark-
nadsforing (6 §), vilseledande efterbildning (8 §) och otillborliga
och vilseledande jiamfirelser (8 a §) av sarskilda direktsanktione-
rade forbudsbestammelser.

1.2 Goodwill som skyddsforemal

Det dr knappast mdjligt att narmare definiera vad som avses
med goodwill. I lexika definieras det som ett gott anseende eller
valvilja, liksom det goda rykte som en fast kundkrets utgor for
ett foretag.?®

Enligt The Concise Oxford Dictionary definieras goodwill som kindly
feeling to person, favour; cheerful acquiescence, heartiness, zeal; established
custom or popularity of business etc.; privilege granted by seller of established
business, of trading as recognized successor; amount paid for this.

Inom rattsvetenskaplig terminologi kan goodwill kanske defi-
nieras som ett egenvirde i form av ett ekonomiskt relaterat mer-
virde. Man kan kanske sdga att det ar det mervarde som forvar-
vas som ett resultat av jamn och medveten produktutveckling,
servicegrad, marknadsforing och forvantan. Det ar emellertid
viktigt att podngtera att goodwill saledes kan uppsta dven for

2L Jfr Bernitz i Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 419.
2 Prop. 1970:57 s. 89.
2 Jfr Bonniers svenska ordbok och Svenska Akademiens ordlista.
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foreteelser av ligre kvalitet. Det centrala blir istéllet att kvalitet
och servicegrad ar jamn Over tid och forutsdgbar, sa att forbru-
karna vet vad de har att vanta sig.?* Ett skydd for goodwill ar
darmed néra forknippat med varumarkets s.k. garantifunktion.
Nar forbrukaren finner varan, bor han pa goda grunder kunna
forlita sig till att den har samma kvalitet som tidigare inforskaf-
fade varor av samma marke.?

Ett skydd for goodwill forknippas val i Sverige framst med
kinneteckensrittens utdkade skydd for vél ansedda kannetecken.
16 § andra stycket a VML talades fore 1993 ars revision av VML
med anledning av inforlivandet av EGs varumarkesdirektiv,?
uttryckligen om goodwill. Forvaxlingsbarhet kunde undantags-
vis dberopas till forman for ett kannetecken, som var synnerlig-
en starkt inarbetat och kant inom vida kretsar av allménheten,
saframt med hédnsyn dartill anviandningen av ett annat lik-
nande kdnnetecken skulle innebéra ett otillborligt utnyttjande
av det forras goodwill (den s.k. Kodakregeln) eller enligt 6 § andra
stycket b for ett kdnnetecken, som var inarbetat, dir med han-
syn till den sérskilda arten av de varor, om vilka var fraga, an-
vandningen av ett annat liknande kdnnetecken uppenbarligen
skulle forringa det forras goodwill (den sk. rattgiftsregeln).
Motsvarande regler fanns ocksa i FL.

Eftersom EGs varumaérkesdirektiv avsag att harmonisera endast varu-
maérkesrétten, ansag den svenska lagstiftaren ursprungligen att det
aldre Kodakskyddet borde behéllas inom firmaratten. Snart insdg man
dock att det, med hansyn till det korsvisa skyddet mellan varumarke
och firma, blev ohallbart att behélla det gamla Kodakskyddet inom fir-

2 Jfr Melin, Varumarket som strategiskt konkurrensmedel. Om kons-
ten att bygga starka varumarken s. 29.

» Riehle, Markenrecht und parallelimport, 1968 s. 110; jfr Tiili i NIR
1970 s. 243.

2% Rédets forsta direktiv av den 21 december 1988 om tillnarmningen
av medlemsstaternas varumaérkeslagar (89/104/EEG).
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marétten, varfor 6 § andra stycket FL redan 1995 reviderades till att
motsvara varumarkesrittens anseendeskydd.

Enligt den idag gdllande 6 § andra stycket VML, vilken ar av-
sedd att implementera varumarkesdirektivets art. 5.2, kan for-
vaxlingsbarhet aberopas dven till forméan for ett kdnnetecken
som dr val ansett har i landet, om anvandningen av ett annat
liknande kdnnetecken skulle dra otillborlig fordel av eller vara
till forfang for det val ansedda kannetecknets sarskiljningsfor-
maga eller anseende.

For att ytterligare anpassa svensk rétt till den harmoniserade-EG-rét-
ten har den svenska Varumarkeskommittén foreslagit, att ndr ett varu-
kéannetecken &r kdnt inom en betydande del av omsattningskretsen,
ingen annan &n innehavaren, i ndringsverksamhet, utan skalig anled-
ning far anvidnda ett tecken som &r identiskt med eller liknar varukan-
netecknet for varor av annat slag, om han darigenom skulle dra otill-
borlig fordel av eller orsaka forfang for varukdnnetecknets sarskilj-
ningsformaga eller anseende.?”

Ursprungligen var syftet med ett kidnneteckensrattsligt good-
willskydd kanske framst att tillférsakra kdnneteckenshavarens
mojligheter att uppratthalla skyddet. I goodwillskyddet har
ocksa kommit att vdvas in olika komponenter for att tillgodose
forbrukarnas intressen. Pa senare tid har det blivit allt tydligare
hur skyddet for kdnnetecknets goodwill kommit att framsta
som en komponent i kdnneteckensrattens skyddsforemal i sig.
Utvecklingen &r ett tydligt utflode av de infrastrukturella for-
andringar som den tekniska utvecklingen har bidragit till. Det
ar en del av varumarkets standiga immaterialisering — dess 10s-
gorande fran vara, producent och faktiskt ursprung.
Varumarkets goodwill dr av avgorande betydelse for det
intresse som kan finnas for andra att aberopa det. Normalt f6r-
soker naringsidkaren fa sin egen vara att framsta som battre dn

27 Se SOU 2001:26 s. 265 ff.
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konkurrenternas. Den negativa paverkan som skilda former av
relationer och associationer mellan kdnnetecken och kommer-
siella ursprung kan skapa, paverkar emellertid latt varumar-
kets anseende och i foérlangningen aven dess varumarkesha-
vare i form av minskade intdkter och ytterst dven varumarket
som sadant i form av urvattning.?

Inom marknadsritten kommer goodwillskyddet till tydlig-
ast uttryck i fraga om otillborlig renommeésnyltning, eftersom re-
nommé ger uttryck just for ett ekonomiskt egenvirde eller mer-
virde, dvs. goodwill. I praxis fran MD har uttalats att det otill-
borliga i dessa fall bestar i att “den snyltande” till sin ekono-
miska fordel utnyttjar det virde som ligger i en positiv forestillning
hos konsumenterna, vilken skapats genom insatser av den andre ni-
ringsidkaren. Ett sddant utnyttjande ar typiskt sett ocksa dgnat
att i en eller annan form skada den utsatte naringsidkaren och
forsamra konsumenternas marknadsoverblick, ndgot som leder
over i marknadsrattens skydd mot misskreditering, med motsva-
righet i kdnneteckensrattens s.k. rdttgiftsregel. Goodwillskyddet
i marknadsratten dr inte lika tydligt i fraga om vilseledande
marknadsforing enligt 6, 8 och 8 a §§ MFL, men nar det dar ar
fraga om wvilseledande om ett kommersiellt ursprung, kommer
marknadsforingsatgardens otillborlighet ofta till i en ambition
att ndrma sig annans kannetecken, design eller utstyrsel.

Eftersom marknadsrétten inte dr utformad som ett im-
materialréttsligt objektskydd, kan det beskrivas som ett objekts-
tomt skydd. Det tillhandahaller ett skydd mot otillborliga dtgir-
der. Aven om atgérden kan utgdra ett angrepp pa annans kin-
netecken, egenvarde, renommé eller goodwill, blir det, tekniskt
sett, ett skydd mot ett visst agerande. I de allra flesta fall av
otillborliga atgarder med annans kdnnetecken — vilseledande om
kommersiellt ursprung, jimforande reklam, renommésnyltning och
misskreditering — ar det dock varumarkets egenvéarde eller good-

28 Jfr Wessman i NIR 1993 s. 205.
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will som angrips pa ett eller annat sitt. Skillnaden mellan den
varumarkesréttsliga ensamratten och det marknadsrittsliga
skyddet blir ddarmed obetydlig i praktiken, eftersom goodwill
kan utgora skyddsforemal saval enligt kanneteckensratten som
enligt marknadsforingslagstiftningen. MDs sitt att angripa ma-
teria och domstolens kriterieval visar emellertid pa hur good-
will kan komma till uttryck i foreteelser som inte tydligt later
sig inordnas i immaterialrattens traditionella objektskategorier.
Det kan enligt den praxis som MD har utvecklat finnas good-
will ocksa i annat an i varumarke, t.ex. i en varas eller forpack-
nings kdnda och séarpraglade utstyrsel, i en tidningslayout, en
marknadsforingskampanj eller eljest.

1.2.1 Uppmirksamhetsvirde

I MDs domskal, sarskilt i fraga om renommésnyltning, talas nu-
mera ofta om ett uppmdirksamhetsvirde. Den omedelbara inspira-
tionen till begreppet kan domstolen ha fatt fran motiven till
MFL dar MU uttalade att renommésnyltning foreldg redan vid
ett uppmirksamhetsskapande utnyttjande av annans anseende.?
Vad som mer exakt avses med uppmirksamhetsvirde framstar
inte som helt klart. Darmed synes avses ett slags s.k. OBS-vér-
de, men framstar, ndrmast forknippat med ett kommersiellt an-
seende eller renommé, dvs. ett goodwillvirde. Valet av begreppet
uppmirksamhetsvirde, istéllet f6r goodwillvirde, indikerar dock
att det kan vara frdga om nagot vidare. Man kan t.ex. tanka sig
att ett foretag i en viss marknadsforingssituation associerar till
eller anspelar pa en konkurrent pa ett satt som i sig inte direkt
utgdr renommésnyltning, men som medelbart, pd grund av

2 S0U 1993:59 s. 328; jfr aven MD 1988:19 (Globen) diar domstolen
konstaterade att det var naturligt att ett byggnadsprojekt av den ifra-
gavarande typen och storleken tilldrog sig uppmarksamhet.
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konkurrentens inarbetade marknadsposition, far mottagarna
att rikta sarskild uppmarksamhet 4t marknadsforingsatgarden,
nagot som i sig kan medfdra en urvattning av konkurrentens re-
nommé, forsvaga hans foretagsidentitet eller urvattna hans varu-
marke, och, hur som helst, otillborligen utnyttja konkurrentens
marknadsforingsinvesteringar. Uttrycket uppmarksamhetsvar-
de i denna mening lanserades av MD i det s.k. Robinson-avgo-
randet,® dar fraga var om anvandningen av kdannetecknet Ro-
binson for chips kunde anses utgora otillborlig snyltning pa det
renommé som fanns i TV-programmet Expedition: Robinson.

Domstolen uttalade att i den man uppmirksamhetsvirdet kunde sagas
medfora ett “renommé” f6r SVT, var det fraga om renommé i nigot vi-
dare mening @n som brukar avses med detta begrepp. Detta betydde
emellertid inte att det borde vara tillatet for utomstaende att fritt ut-
nyttja det uppmirksamhetsvirde som SVT skapat genom TV-program.
Ett obehorigt sadant utnyttjande kunde vara renommésnyltning pa sam-
ma sitt som forfaranden vilka traditionellt hade betecknats si. Aven
om antalet program i SVT som blev kdnda pa det sétt som har avsags
sannolikt var begransat, syntes det klart att vissa produktioner, sar-
skilt av seriekaraktdr, maste anses vara av detta slag. OLWs marknads-
foring, i nédra tidsmaéssig anslutning till TV-programserien, av produk-
ter med bendmningen Robinsonchips och i férpackningar med en bild
av soderhavsmiljo hade mycket stark anknytning till TV-programmet
och associerade till detta. Darigenom utnyttjade OLW kommersiellt ett
uppmirksamhetsvirde som SVT och TV-programmet fick anses ha skap-
at hos konsumenterna. Nagot medgivande fran SVT att anvianda nam-
net Robinson i marknadsforingen foreldg inte, varfor marknadsforing-
en utgjorde en form av renommésnyltning.

Uppmirksamhetsvirdet som uttryck eller forutsittning for re-

nomme eller goodwill har sedan befists i en lang rad avgoran-
den av MD. Strax efter Robinson-avgorandet ansags vid mark-

3% MD 1999:21 (Robinson); se om avgorandet nedan s. 37 ff.
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nadsforing av sangar® att marknadsforingen, som ansetts inte
vara vilseledande enligt 6 eller 8 § MFL, ha en stark anknytning
till ett konkurrerande foretags kdnda rutmonster och associera
till detta, varigenom ett uppmdirksamhetsvirde som det foretaget
skapat utnyttjats kommersiellt. Marknadsforingen beddmdes
saledes utgora renommésnyltning och ddrmed vara otillborlig
enligt 4 § MFL.>> I MD 2001:26 (Falu Rodfarg), angaende Alcro-
Beckers anvandning ordet rodfarg for en linoljebaserad, farg
konstaterade domstolen att det i den aktuella marknadsforings-
atgarden anvants pastdenden, vilka befunnits ha en stark an-
knytning till det andra foretagets kdnda farg och associera till
denna, varigenom ett uppmirksamhetsvirde som det foretaget
skapat utnyttjats kommersiellt. Pastdendena bedomdes utgora
renommeésnyltning. I det s.k. Guldiggs-avgorandet® hade tele-
visionsforetaget TV3, i samband med den s.k. Guldiggstivlingen
pa skilda satt agerat i media med anviandande av orden Guldig-
get och Guldiggsvinnare. Domstolen konstaterade att Guldiggs-
tivlingen / Guldigget var den ledande reklamtavlingen i Sverige.
Den hade erhallit ett sarskilt uppmirksamhetsvirde och fick an-
ses vara sa valkand att den ddrigenom ocksa hade ett betydande
kommersiellt virde. I MD 2001:15 (Svenska Spel) hade ett foretag
(Estline) i reklamfilmer for kryssningsresor anvant samma roll-
karaktarer som tidigare anvants av Svenska Spel i reklamfilmer
for speltjanster. Domstolen konstaterade att Estlines reklam-
filmskampanj utformats med syfte att anknyta och associera till
karaktarerna. Darigenom hade Estline utnyttjat det uppmiirk-
samhetsvirde som Svenska Spel genom sin marknadsforing av
dessa hade skapat hos konsumenterna. I MD 2002:20 (Cham-
pagnesmak), dar Arla anvant ordet Champagnesmak for en yog-
hurt, uttalade domstolen att Champagne var ett utomordentligt

31 MD 2000:25 (Hastens I).
32 Jfr MD 2001:16 (Hastens II).
3 MD 2001:21 (Guldaggstavlingen).
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vdalkdnt namn och ursprungsbeteckning for drycken Cham-
pagne. Vidare betecknade Champagne en produkt med sarskilt
hogt renommé. Det var en hogkvalitetsprodukt som var for-
knippad med festliga tillfdllen och som hade ett synnerligen
hogt uppmirksamhetsvirde. I MD 2002:28 (Santa Maria), anga-
ende marknadsforing av s.k. texmexprodukter konstaterade
domstolen att Santa Marias mexikanska produkter var valkanda
pa marknaden och fick anses ha ett sddant positivt uppmdirksam-
hetsvirde som gjorde att de innehade ett renommé i MFLs me-
ning. Genom att utforma sin forpackning av kottfarsflarn pa
satt som sa tydligt och direkt anknét till Santa Marias mexikan-
ska produkter drog Matkompaniet fordel av det varde som lag i
den positiva forestdllning som konsumenterna hade av Santa
Marias mexikanska produkter.

Av senare praxis synes ocksa kunna utldsas att ett upp-
marksamhetsvarde av detta slag kan vara en nédvandig forut-
sattning for att renommésnyltning skall kunna vara fér handen.
I MD 2001:28 (Telia InfoMedia II) slog domstolen fast att det
inte visats att den foretagskatalog som tillhandaholls av Telia
InfoMedia var barare av ett sddant uppmdirksamhetsvirde som for-
utsattes for att det av Foretagskatalogen Internet vid marknadsfo-
ringen tillampade forfarandet skulle vara att bedoma som re-
nommeésnyltning. Men vad som ndarmare avses med uppmark-
samhetsvarde och pa vilket sitt det skiljer sig fran goodwill,
egenvarde eller renommé framstar hur som helst som nagot
oklart.

Uttrycket uppmaérksamhetsviarde synes ha anvénts av MD forsta
gangen i ett avgorande om marknadsforing av en viss bilmodell dar
rubriken ”0,65 i snitt” inte ansags ge en rittvisande bild av bilens i
fraga reella bensinférbrukning. Till de under rubriken i véasentligt
mindre stilgrad angivna uppgifterna om bréansleférbrukningen vid
blandad korning och landsvéagskérning (som var 0,68 1/mil) fanns and-
ra uppgifter som ansags ovidkommande i sammanhanget och férsam-
rade den relevanta informationens uppmirksamhetsvirde. Enligt MD
uppfyllde pa grund darav den i annonsen féorekommande uppgiften
om brénsleforbrukning vid blandad korning inte det krav pa tydlighet
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som borde gilla for sddan information.* I ett avgdrande® om extra-
prisuppgifter forbjods ett foretag att under angivna forutsattningar
vid marknadsforing av dagligvaror ange extrapriser eller marka varor
med extrapris eller anvanda roda prisetiketter med sarskilt uppmirk-
samhetsvirde. I ett senare avgorande om marknadsforing av telefonbe-
talningstjanster,® ansags lamnad information inte ha tillrackligt upp-
mirksamhetsvirde. Angdende marknadsforing av paketresor uttalade
MD att eftersom erbjudandet om den s.k. Boka-tidigt-rabatten fanns pa
bade fram- och baksidan av kupongen, var erbjudandet synligt under
hela den tid som spelplanerna lag framfdr tittaren. Utrymmet for re-
klam pa bingolottokupongen var begransat. Bolagets reklam konkur-
rerade saledes inte med sdrskilt manga andra annonser om lédsarens
uppmaérksamhet. Manga av vinsterna i programmet BingoLotto bestod
av resor vilket ytterligare bidrog till att forstarka uppmirksamhetsvirdet
av en marknadsforing som avsag just resor.’” I nagra avgoranden fore
1999 har uttrycket uppmaérksamhetsvarde ocksd anvants i partsargu-
mentation och i bevisning, utan att sedan ndrmare ha berorts i MDs
domskal.*

Har kan konstateras att uppmirksamhetsvirdet i samtliga dessa
dldre avgoranden avsag och relaterades till foretagens egna marknads-
foringsatgarder, dvs. att de avsag brister i den uppmaéarksamhet som
mottagarna kunde antas dgna marknadsforingsatgédrderna for att fa
korrekt och tillborlig information. Det dr ocksa uppenbart att upp-
marksamhetsvarde i dessa fall inte avser egenvérde eller goodwill, £6-

3 MD 1981:20 (SAAB Lancia).

35 MD 1990:13 (Ostenssons Livs).

3 MD 1994:31 (Telia Betalsamtal).

37 MD 1998:7 (Fritidsresor).

¥ Se MD 1983:22 (St. Louis Light) angdende vilseledande om saval
kommersiellt som geografiskt ursprung, MD 1985:29 (Det stora smak-
lyftet) och MD 1992:27 (The International Taste) angdende tobaksre-
klam, MD 1994:9 (Walt Disney) angdende jamforande reklam, MD
1998:17 (de Agostini) om reklam riktad till barn, MD 1998:20 (Reklam-
identifiering). Se dartill &ven MD 2002:13 (Reklamidentifiering) dér
MD inte ansag att bolaget, som KO havdat, pa ett forsatligt satt hade
utnyttjat det uppmirksamhetsvirde som en journalistisk granskning el-
ler ett myndighetsmeddelande hade.
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retagsidentitet eller eljest, utan endast graden av uppmarksamhet som
ges viss information i en marknadsforingsatgard. Uttrycket uppmark-
samhetsvéarde har ocksa anvéants i denna forstaelse i senare praxis. I
MD 2002:18 (Anglamark) slog domstolen t.ex. fast att uttrycket ”Ga-
ranterat obesprutat” maste anses ha ett sarskilt uppmirksamhetsvirde
genom att det innefattade en forsdkran om giftfri mat. Uttrycket — i
forening med texten Anglamark — fick harigenom otvivelaktigt en stark
pragel av kommersiellt budskap som omedelbart anknét till vad som
tidigare i filmen formedlats om mat som besprutas med gift.

1.3 Ndgra metodfriagor

Den rattsvetenskapliga forskningen i svensk marknadsforings-
ratt har varit av mycket blygsam omfattning, ndgot som kan
framstd som svarforklarligt, med tanke pa den svenska mark-
nadsforingsrdttens pa manga satt dramatiska forandring ge-
nom 1970 ars marknadsforingsrattsreform och rattsomradets
utveckling sedan dess. Doktrinen pa omradet dr synnerligen
begransad och koncentrerad till ett fatal forfattare. Det medfor
att det ofta kan vara svart att dberopa en allméan uppfattning
(herschende Meinung) inom det har behandlade omradet, annat
an vad som kan hénforas till vad som foljer av laro- och hand-
bocker. En stor del av doktrinenen framstar dartill som forald-
rad. Framstdllningen tar darfor, pa ett helt annat satt an vad
som ar brukligt i en monografisk framstéllning av gallande rétt,
utgangspunkt i rattspraxis. Det bor dock papekas att MDs
egenskap av specialdomstol i hogsta instans medfor att dess
domande verksambhet dr att anse som prejudicerande. Det bety-
dande antal avgoranden inom det undersokta omradet majlig-
gor ocksa att det pa basis av den praxis som utvecklats, i manga
fall med ganska stor sakerhet, kan faststallas vad som ar gallan-
de ratt.

Undersokningen omfattar endast géllande svensk réatt. Na-
turligtvis hade det varit av stort intresse att vidga fokus till att
omfatta dven marknadsforingslagstiftningen i vara nordiska
grannlander, eller att foreta en mer omfattande komparativ
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studie, som kunde ldggas till grund for jamforelser mellan be-
déomningsnormer och évervaganden om det svenska goodwill-
skyddets effektivitet. Nagot sadant hade emellertid, inte minst
med tanke pa de i manga fall avsevarda olikheterna pa detta
omrade mellan skilda rattssystem,® kommit att ta sig en om-
fattning av ett slag, som varken varit avsikten med studien eller
skulle rymmas inom projektets ramar. Jag har av det skalet valt
att begransa undersokningen till nationell ratt.

1.4 Den fortsatta framstillningen

Den fortsatta framstéllningen foljer i stora drag den svenska
marknadsforingslagstiftningens systematiska uppbyggnad. I
Kapitel 2 berdrs de otillborliga marknadsforingsatgarder med
sikte pa goodwill, som av tradition kan atkommas endast enligt
lagens generalklausuler — renommésnyltning och misskreditering.

Kapitel 3 agnas vilseledande marknadsforing generellt. Har
hade man kanske kunnat skilja ut vilseledande marknadsforing
enligt 6 § MFL fran vilseledande efterbildning enligt 8 § MFL och
behandla dem i var sitt kapitel. Av narmast rattshistoriska skal,
namligen att det enligt tidigare marknadsforingslagstiftning ta-
lades om vilseledande om ett kommersiellt ursprung, oavsett om
fraga var om vilseledande efterbildning eller annan vilsele-
dande anvandning av goodwill uttryckt i varumarken eller el-
jest, samt att gransen mellan vilseledande kanneteckensan-
vandning och vilseledande efterbildning tenderar att suddas ut
i praktiken, har jag valt att behandla dessa fragor i ett och
samma kapitel, dar vilseledande efterbildning tas upp for sig

% For en oversiktlig redogorelse, se Bernitz i Festskrift till Lars Hjerner
s. 5 ff.; Otillborlig konkurrens mellan néringsidkare s. 19 ff.; Se daven
Bakardjieva Engelbrekt i NIR 1998 s. 371 ff.
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innan jag gar in pa vilseledande kdnneteckensanvandning, som
inte utgor direkta produkt- eller forpackningsefterbildningar.

Aven om den nya bestimmelsen i 8 a § MFL om jéimfirande
reklam avser vilseledande marknadsforing i jaimforelser, har jag
valt att behandla goodwillfragor i anslutning till den for sig i
kapitel 4. Det finns flera skal till det. Ett skal ar naturligtvis att
den avser implementering av ett harmoniseringsdirektiv, som
tillkommit efter den gallande marknadsforingslagens tillkomst.
Ett annat skal ar att bestaimmelsen tar sikte pa delvis nya as-
pekter av otillborlig och vilseledande marknadsforing.

I kapitlen 5-6 berors kortfattat nagra foreteelser med béaring
pa ett goodwillskydd inom den s.k. marknadsforingslagstift-
ningen, men utanfor marknadsforingslagens omrade: namn och
bild i reklam (kapitel 5) och indirekt alkohol och tobakslagstiftning
(kapitel 6).

Framstallningen avslutas i kapitel 7 med nagra Overgri-
pande och sammanfattande reflektioner 6ver marknadsforings-
lagstiftningens goodwillskydd och dess forhallande till det
skydd som ges for goodwill enligt den civilrattsliga immateri-
alratten.






Kapitel 2. Renommésnyltning och
misskreditering

MFLs yttre omrade bestims av dess generalklausuler. Tanken
bakom en lagstiftning baserad pa generalklausuler &r att deras
narmare innehall och granser skall bestimmas genom dom-
stolspraxis. Enligt den forsta generalklausulen (4 § forsta styck-
et och 14 § forsta stycket MFL) kan en naringsidkare, vars
marknadsforing strider mot god marknadsforingssed eller pa na-
got annat sdtt dr otillborlig mot konsumenter eller naringsid-
kare, forbjudas att fortsdtta med den marknadsforingen eller
att vidta ndgon annan liknande atgard. I 3 § MFL definieras god
marknadsforingssed som god affirssed eller andra vedertagna normer
som syftar till att skydda konsumenter och niringsidkare vid mark-
nadsforing. Det som framst asyftas med god affarssed eller and-
ra vedertagna normer dr ICCs Grundregler f6r reklam och silj-
framjande atgarder (nedan ICCs Grundregler). Uttrycket “dven
i Ovrigt vara tillborlig” ger MD viss frihet i sin domande verk-
samhet. Domstolen &r saledes inte last till radande ldge eller
bunden av géllande varderingar i naringslivet.

Till de atgarder som traditionellt ansetts atkomliga endast
enligt lagens forsta generalklausul om férbud mot otillborlig
marknadsforing, och saledes inte enligt lagens direktsanktion-
erade fobudsbestimmelser i 5-13 b §§ MFL, hor renommésnylt-
ning och misskreditering. Nedan under 4.1 och 4.2 bertrs de moj-
ligheter som idag ges for forbud mot renommésnyltning och
misskreditering i samband med jamforande reklam enligt 8 a §
MFL.
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2.1 Renommésnyltning

Renommeésnyltning har ansetts atkomlig med hjdlp av gene-
ralklausulen om vitesforbud i 4 § forsta stycket MFL. I MDs
praxis betecknas idag som renommésnyltning fall nar en na-
ringsidkare i sin marknadsforing obehdrigen anknyter till en annan
ndaringsidkares verksamhet, produkter, kinnetecken eller liknande.!
Det otillborliga i dessa fall bestar enligt domstolen i att den
snyltande till sin ekonomiska fordel utnyttjar det virde som ligger i
en positiv forestillning hos konsumenterna vilken skapats genom in-
satser av den andre niringsidkaren. Ett sddant utnyttjande dr typiskt
sett ocksd dgnat att, i en eller annan form, skada den utsatte ni-
ringsidkaren och att forsimra konsumenternas marknadsoverblick.
Enligt art. 10 i ICCs Grundregler far reklam inte obehdrigt ut-
nyttja namn, namnforkortning, logotyp och / eller varukanne-
tecken som tillhor annat foretag, annan organisation eller in-
stitution. Reklam far inte utformas sa att det goda renommé
(goodwill), som &r forknippat med andra foretags, organisation-
ers, eller institutioners namn, kdnnetecken eller ensamrétt i 6v-
rigt pa ett otillborligt satt utnyttjas. Detsamma géller ifraga om
renommé som andra uppnatt genom reklamkampanjer.

Ett fall av otillborlig renommésnyltning, som exemplifie-
rats i motiven till lagen om otillborlig marknadsforing, var an-
vandning av en hogklassig fraimmande produkt i den egna re-
klamen fOr att skapa en gynnsam atmosféar. Exemplet som gavs
var anvandning av ett exklusivt och dyrbart bilmarkes valkan-
da kylarmaskering som bakgrund i marknadsforing av cigaret-

!fr Bernitz m.fl. Immaterialratt (cit. Immaterialratt) s. 256 och Bernitz,
Marknadsforingslagen 1997 s. 71 ff.
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tandare eller armbandsur.? Inom marknadsforingsteori har tra-
ditionellt istallet talats om imagetransfer,®> nagot som vanligen
astadkoms genom att en ndringsidkare i sin marknadsforing
utnyttjar en konkurrents varor eller kdnnetecken for att posit-
ionera sina egna produkter. Det ar saledes ocksa dar konkurren-
tens goodwill som man vill at.

MU foreslog att renommésnyltning borde vara direkt-
sanktionerad enligt MFL. Motiveringen var att renommésnylt-
ning givits en olycklig och foga dndamalsenlig insndvning i
1970 ars forarbeten i forhallande till vad det i sjdlva verket
handlade om. Det primdra i renommésnyltning var enligt ut-
redningen just skadeeffekter for en annan naringsidkare. Den
eventuella suggereringen av konsumenter eller andra forbru-
kare var en sekundar effekt, som visserligen kunde vara otill-
borlig sasom ett vilseledande betrdffande kvalitet. Renommé-
snyltning foreldg redan vid ett uppmarksamhetsskapande ut-
nyttjande av annans anseende.* I propositionen till MFL av-
styrkte dock regeringen utredningens forslag. En generell for-
budsregel kunde inte isolera och konkret beskriva de inslag i
en atgard som medforde att den blev otillborlig mot konsu-
menter eller andra néringsidkare. Utredningens forslag hade
mera karaktdr av en generalklausul och nddde saledes inte upp
till den grad av konkretion som var nodvéndig. Att med led-
ning av MDs knapphandiga praxis mer konkret utforma ett sa-
dant forbud lédt sig heller inte gora. Utredningens forslag i
denna del borde darfor inte genomfdras. Otillborliga fall av re-
nommeésnyltning fick siledes dven framdeles angripas med
stod av generalklausulen.> Nagon kommentar i ovrigt till ut-

250U 1966:71 s. 246; jfr prop. 1970:57 s. 71 £.; jfr 4ven det tyska avgo-
randet BGH GRUR 1983 s. 247 ff. (Rolls Royce) samt hartill Kur i NIR
1988 s. 135.

3 Mayer / Mayer, Imagetransfer 1987 s. 26 ff.

450U 1993:59 s. 328.

5 Prop. 1994/95:123 s. 76.



34

redningens vidare definition av renommésnyltning aterfinns
inte i propositionen.¢

Som konstaterades av regeringen i propositionen till MFL,
har det under lang tid ratt brist pa vagledande praxis i fraga
om renommésnyltning.” Fram till slutet av 1990-talet fanns
endast ett fatal avgoranden dar MD fallt en reklamkampanj pa
denna otillborlighetsgrund. I nagra avgoranden enligt 1970 och
1975 ars marknadsforingslagar ansags marknadsforingen otill-
borlig pa andra grunder an dartill dberopad renommésnylt-
ning.® I inget avgorande aberopades renommeésnyltning som
uteslutande otillborlighetsgrund. Det finns ocksa ett antal av-
goranden dar domstolen ansett marknadsforingsatgarden inte
vara otillborlig men dar saval vilseledande som renommésnylt-
ning dberopats av part.’

I ett avgorande enligt 1975 ars MFL, dar fraga huvudsakli-
gen var om vilseledande om kommersiellt ursprung respektive
vilseledande jamforelser, konstaterade domstolen!® att sadan
marknadsforing aven innefattade renommésnyltning. En na-
ringsidkare hade i marknadsforing av tennisracketar anvant re-
klamtexten “Somliga tror att det bara finns ett racket. Men har
kommer Bigxon Pro fran Manful Sport AB. Som du kan se ar
Bigxon Pro helt lik ett annat racket, Prince Pro. Det géller bade
till utseende och till storlek. Och hittar du nagon kvalitetsskill-
nad blir vi véldigt férvanade. Det som skiljer, och som ar en
mycket viktig detalj dr priset.”

¢ Se Nordell i JT 1999-00 s. 655.

7Op. cit. s. 654 f. och Ds 1999:35 s. 65 f.

8 Se MD 1995:29 (Super-Ego) dar marknadsforingen ansags vilseledan-
de men inte utgdra renommésnyltning, MD 1993:27 (Lap Power) dar
marknadsforingen ansags vara en vilseledande jamforelse men inte ut-
gOra renommeésnyltning.

2 Se MD 1985:11 (Marlboro), 1988:19 (Globen), 1993:26 (Hemglass) och
1995:23 (Kupolhus).

10 MD 1983:23 (Bigxon Pro).
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Vad géllde reklamtexten konstaterade domstolen att formuleringen
maste uppfattas som ett pastdende om att det inte forelag nadgon kvali-
tetsskillnad mellan de bada racketarna. Eftersom naringsidkaren inte
styrkt pastdendets riktighet ansadgs marknadsforingen otillborlig. Den
pastadda renommésnyltningen hade ingen anknytning till framstallda
yrkanden, och eftersom nagra grunder for pastdendet inte utvecklats
fanns inga skal for att lagga detta till grund for avgorandet. En forut-
sattning for forbud pa grund av vilseledande om kommersiellt ur-
sprung var att originalet var sdrpréaglat och kint inom marknaden.
Aven om produkten som helhet kunde anses sirpréglad hade det inte
klarlagts i vilken man konsumenter forknippade den med det aktuella
varumaérket. Det ansags darfor inte utrett att produkten var kand pa
sadant satt att beaktansvard forvaxlingsrisk forelag.

Det forsta avgorande enligt 1975 ars MFL, i vilket en mark-
nadsforingsatgard ansags otillborlig endast pa grund av renom-
mésnyltning,! rorde en annons for en affarsgruppforsakring
bendmnd Boss. Den ansags innebéra otillborligt utnyttjande av
Hugo Boss’ renommé, men dock inte misskrediterande (jfr ne-
dan s. 47).

Domstolen uttalade att forsakringsbolaget genom valet av bland annat
tidningen Veckans affirer som annonsmedium hade vént sig till ungefar
samma mottagarkrets som Hugo Boss. Den patalade annonsen hade,
genom sin bildkomposition och genom den framtradande placeringen
av ordet boss i liknande typsnitt som anvandes av Hugo Boss pataglig
likhet med Hugo Boss” marknadsforing. Det fick antas att annonsen
bla. dérfér, och pa grund av Hugo Boss’” goda renommé, lockade
manga ldsare att ndrmare ta del av innehallet. Det stod ocksa klart, att
annonsen genom den angivna likheten skapade en association mellan
Hugo Boss” produkter och den marknadsférda forsakringen. Detta in-
nebar att Hugo Boss” goda renommé utnyttjades till att ge en fordelakt-

TMD 1993:9 (Boss); jfr angdende avgorandets principiella betydelse,
Bernitz i Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 421.
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ig bild av forsdkringen. Annonsen var dérfor otillborlig i detta avseen-
de.

Renommeésnyltningsaspekten togs upp ocksa i ett par avgoran-
den som eljest huvudsakligen géllde jamforande reklam.'? I det
ena avgorandet'® hade en bild av en forpackning av ett natur-
medelspreparat — Maxglandin — placerats i forgrunden framfor
ett av en konkurrerande nédringsidkare sedan en liangre tid
marknadsfért medel — Pre-Glandin. Annonsen innehdll dven
texten “Kara Preglandinvanner — har ar arets nyhet”.

Pre-Glandin konstaterades ha ett mycket gott renommé. Att annonsen
vande sig till Pre-Glandinvinner, dér de bada produkterna jamstallts,
innebar att Pre-Glandins renommé utnyttjats for att hos konsumenter-
na skapa en formanlig bild av Maxglandin.

I Armani-avgorandet hade Kapp-Ahl i en annons for klader, i
anslutning till en bild av en man i kostym, atergivit texten
”"ARMA NI som fortsétter att betala for mycket. Jamfor gérna
vara kostymer med de dyra kusinerna fran Italien. Det dr inte
mycket som skiljer. Kanske ar det bara den lilla skrytetiketten i
nacken och tusenlappar pa priset”. De inledande orden i an-
nonstexten hade atergivits med ett typsnitt liknande Armanis
eget. Ordet renommé anvandes inte uttryckligen i avgorandet,
men domstolen uttalade att annonsen anspelade pa och kunde
sdgas innebadra ett utnyttjande av Armani-namnet.

Ett steg mot ett okat skydd mot renommeésnyltning togs
genom det s.k. Galliano II-avgorandet,’> dar fraga var bland an-

121987:10 (Pre-Glandin) och MD 1987:11 (Armani).
13 MD 1987:10 (Pre-Glandin).

4 MD 1987:11 (Armani).

15 MD 1996:3 (Galliano II).
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nat om anvandningen av likoressensen Galanto kunde anses in-
nebdra renommésnyltning pa likoren Galliano.'®

Enligt MD kunde en marknadsforingsatgdrd anses otillborlig om den
innebar att en néringsidkare utan samtycke anknét till en annan na-
ringsidkares vélkdnda varumaérke eller symbol. For att en marknads-
foringsatgard pa detta sétt skulle anses otillborlig kravdes emellertid
inte att det forelag nagon forvaxlingsrisk. Enligt MD fick saval namnet
Galliano som etiketten anses vara kdnda pa den svenska marknaden. I
malet var ostridigt att konsumenterna forknippade dessa kdnnetecken
med en produkt med kvalitet och exklusiv karaktar. Enligt MD hade
marknadsforingen faktiskt associerat mycket néra till Galliano-likoren
nar det géllde namn och utformning av etiketten samt i sin marknads-
foring i flera fall anvant ordet Galliano och en bild av en Galliano-flas-
ka. Det senare hade visserligen skett i samband med marknadsforing
av Galliano-glas men dven av essensen. P4 detta sitt utnyttjades Galli-
ano-likdrens goda renommé till att ge en fordelaktig bild av den
marknadsforda likdressensen. Under dessa férhallanden maste mark-
nadsforingen anses pa ett otillborligt satt utnyttja Galliano-likorens go-
da renommeé.

I och med 1996 ars MFL och det s.k. Robinson-avgorandet!” fore-
faller MDs forhallningssétt till renommésnyltning ha andrats.
Aven om otillborlighetsgrunden vilseledande om kommersiellt ur-
sprung (se harom nedan s. 50 ff.) aberopades, var det renom-
mésnyltningsfrigan som ytterst stdlldes pa sin spets, och det var
endast pa den grunden som marknadsforingen ansags otillbor-

lig.

Enligt MD kunde ett TV-program, om det uppmarksammades, pa kort
tid bli mycket valkdnt for en stor mangd konsumenter. Pa grund
dédrav kunde det ha ett betydande kommersiellt varde att vid mark-
nadsforing av andra produkter anknyta till programmet. I den man

16 Jfr hartill ocksa det uppmarksammade kéanneteckensréttsliga avgo-
randet NJA 1995 s. 635 (Galliano I) och darom nedan s. 133 f.
7MD 1999:21 (Robinson).
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detta uppmarksamhetsvirde (jfr harom ovan s. 22 ff) kunde sdgas
medfora ett renommé for SVT, var det fraga om renommé i nagot vi-
dare avseende &n som brukade avses med detta begrepp. Detta be-
tydde emellertid inte att det borde vara tillatet for utomstaende att
fritt utnyttja det uppmérksamhetsvarde som SVT skapat genom TV-
programmet. Ett obehdrigt sadant utnyttjande kunde vara renommé-
snyltning pa samma satt som forfaranden, vilka traditionellt hade be-
tecknats sa. Att anvandningen av programmet hade sin bakgrund i
Daniel Defoes roman Robinson Crusoe stod klart. Vidare hade fram-
kommit att TV-programmet, vickt stor uppmarksamhet och var val-
kiant bland allménheten. Nar SVT anvdnde namnet Robinson i pro-
grammet Expedition: Robinson innebar det att SVT anknot till och ut-
nyttjade en tidigare vilkdand foreteelse, romanen Robinson Crusoe.
Normalt méste sddana kanda namn och foreteelser, om de var allmant
tillgangliga, kunna anvandas ocksa av andra naringsidkare. I det fore-
liggande fallet fick emellertid begreppet Robinson en ny aktualitet och
ett nytt innehall. I den aktuella situationen syntes allménheten i langt
hogre grad knyta begreppet till TV-programmet &n till romanen.
Namnet Robinson maste darfér av konsumenterna oftast uppfattas som
en hénsyftning till SVTs TV-program Expedition: Robinson. OLWs
marknadsforing, i nédra tidsmadssig anslutning till TV-programserien,
av produkter med bendmningen Robinsonchips och i forpackningar
med en bild av soderhavsmiljo hade mycket stark anknytning till TV-
programmet och associerade till detta. Darigenom utnyttjade OLW
kommersiellt ett uppmaéarksamhetsvarde som SVT och TV-programmet
fick anses ha skapat hos konsumenterna. Marknadsfoéringen utgjorde
dérfor en form av renommésnyltning.

Avgorandet skiljer sig fran tidigare avgoranden dar fraga varit
om renommeésnyltning genom att det hér inte var fraga om an-
spelningar pa eller anknytning till ett sedan ldnge inarbetat och
vanligen synnerligen valrenommerat produktkannetecken,
sasom t.ex. Boss eller Armani, utan pa en flyktig foreteelse i vil-
ken, sdsom domstolen forklarade, ett uppmirksamhetsvirde
uppkommit. Sdledes kan renommé och darmed antagligen ett
kommersiellt forsvarbart och med marknadsforingslagens
verktyg angripbart utnyttjande av annans goodwill dtkommas
dven i frdga om uppmarksamhetsskapande foreteelser av mer
efemart slag.
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Intressant i sammanhanget kan vara, att det objekt som sa-
ken ytterst gallde var en fiktiv figur — Robinson Crusoe — som
ocksa utgor titeln pa det mycket kénda litterdra verket av Defoe.
Valet av TV-programmets titel var sdkert strategiskt. Det avsag
ett verk vars titel hade hog ursprunglig inarbetningsgrad som
sadan. Eftersom skyddet f6r Defoes Robinson Crusoe sedan lange
16pt ut, fanns ingen risk for angrepp fran nagon rattighetsha-
vare till det litterara verket. Genom anvandning som titel pa
TV-programmet forvdrvade titeldelen Robinson en secondary
meaning som kdnnetecken for detsamma. Darigenom skapades
en ny association mellan namnet Robinson och TV-programmet
och dess “kommersiella” ursprung hos TV-foretaget.

Ett TV-program eller en TV-programserie far ju, pa ett helt
annat sitt an ett varukdnnetecken av traditionellt slag, en mer
momentan inarbetning och ett renommé framst i anknytning
till den tid under vilken programmet sands. MD konstaterade
ocksa att TV-program i forhallande till flertalet andra produk-
ter hade speciell karaktdr, bland annat genom att de inte salu-
holls pa samma sdtt som produkter i allménhet. Detta medfor-
de enligt MD att det var frdga om renommé i nadgot vidare me-
ning d@n som brukar avses med detta begrepp. Det betydde en-
ligt MD emellertid inte att det borde vara tillatet for utomstaen-
de att fritt utnyttja det uppmarksamhetsvarde som SVT skapat
genom TV-program. MD konstaterade att ett TV-program pa
kort tid kunde bli mycket valkant for en stor mangd konsu-
menter. Pa grund ddrav kunde det ha ett betydande kommersi-
ellt varde, men detta varde var dock i regel begréansat i tiden.
Darfor begransades forbudet till den eller de perioder under
vilka programmet siandes i SVT och ett ar efter sindningspe-
riodens slut.!®

Renommeésnyltningsfragan uppkom relativt snart darefter
i ett avgorande som gdllde saval fraga om efterbildning av som

18 Jfr Nordell i JT 1999-00 s. 656.
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renommésnyltning pa Histens’ rutmonstrade sdangar.” Ett annat
foretag hade vid marknadsforing anvant ett rutmonster som
utstyrsel pa sangar och madrasser som var likartat Héstens” val-
kdnda blavitrutiga sangar. MD ansag marknadsforingen inte
vara vilseledande enligt 6 eller 8 § MFL. Emellertid ansags det
aktuella rutmonstret ha en stark anknytning till Héstens” kanda
rutmonster och associera till detta. Marknadsforingen ansags
darfor innebédra renommésnyltning och vara otillborlig enligt
4§ MFL. Den utnyttjade ett kommersiellt uppmarksamhets-
varde som Hiistens fick anses ha skapat hos konsumenterna.?

Pa visst sdtt liknar de bakomliggande forhallandena i His-
tens-avgorandet dem i Robinson-avgorandet genom att Histens,
for sina sangar, valt ett tygmonster — det s.k. Gripsholmsmonstret
med ursprung i 1700-talet — som kladsel. Ocksa har ar det ju
frdga om en gammal fOreteelse, som genom inarbetning visat
sig fa kanneteckensegenskaper. Men till skillnad fran Robinson,
var Gripsholmsmonstret ursprungligen helt utan kanneteck-
nande egenskaper. Sannolikt har det ocksa medfort att de inar-
betningsanstrangningar som kréankts varit hogre for Histens an
for SVT. Samtidigt kan ifragasattas vilket skyddsomfang som
kan ges till det mindre distinkta rutmonstret.

Fragan om vilseledande kanneteckensanvandning kan an-
ses innebdra renommeésnyltning har ocksa varit foremal for
domstolens 6vervdganden i nagra senare avgdranden.

I MD 2001:26 (Falu rodféarg) ansags Alcro-Beckers genom att referera
och associera till Storas Falu Radfirg ha gjort sig skyldigt till renommé-
snyltning. Alcro-Beckers hade i marknadsfoéring av en linoljebaserad
farg anvant pastaenden som ”Falurott for alla!”, “njuta av den faluro-
da charmen” och ”precis den ritta nyansen och matta ytan som med
Akta Falu Rodfarg”. Enligt MDs uppfattning maste det vara godtag-

19 MD 2000:25 (Hastens I).
20 Jfr hartill MD 2001:16 (Hastens II), samt de liknande avgorandena jfr
MD 2002:24 (Hastens IIT) och MD 2002:33 (Héastens IV).
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bart att anvinda bendmningen falurdd for att ange en kuldr, som svar-
ligen kunde beskrivas pa annat satt. Det maste ocksa vara godtagbart
att neutralt anvinda rodfargsbegreppet och att anknyta till Falu Rid-
fiirg som utgangspunkt for en objektiv jamforelse mellan produkterna.
De aktuella formuleringarna gick dock enligt MDs beddmning klart
utdver dessa ramar och associerade sa nara till Falu Rédfirg att de fick
anses utnyttja Falu Rodfirgs goda anseende pa ett sitt som utgjorde re-
nommésnyltning.?

I MD 2001:21 (Guldaggstavlingen) hade TV3 i samband med
den s.k. Guldiggstivlingen pa skilda sdtt agerat i media med
bland annat budskapen “Lycka till pa Guldagget onskar TV 3”
och ”Grattis Guldaggsvinnare 6nskar TV 3”.

MD konstaterade att den s.k. Guldiggstivlingen / Guldigget, som ar-
rangerats under en lang f6ljd av &r, var den ledande reklamtévlingen i
Sverige. Den hade erhallit ett sarskilt uppmarksamhetsvarde och fick
anses vara sd valkand att den darigenom ocksa hade ett betydande
kommersiellt varde och darfor fick anses kunna vara bérare av ett re-
nommé pa samma sitt som en produkt eller annan nyttighet. Upp-
marksamhetsvardet kunde sidgas medfora ett “renommé” for Reklam-
forbundet. TV3s anvandning av namnet Guldigget innebar att TV3 kom-
mersiellt utnyttjat det uppmaérksamhetsvarde som Reklamforbundet
skapat bland néringsidkare. Eftersom TV3 saknat medgivande fran Re-
klamforbundet att delta som sponsor eller anvanda namnet Guldigget i
sin marknadsforing, utgjorde de patalade formuleringarna en form av
renommeésnyltning.

Ett avgorande, som kanske mer synes galla regelratt varumar-
kesintrang an otillborlig marknadsforing, gallde fradgan om
Hemglass” marknadsforing av isglassen Hygglo var att anse som
renommeésnyltning pa GBs i stort sett identiska och synnerligen
val inarbetade produkt med namnet Igloo. Till saken hor att
marknadsfoéringen av glassen Igloo hade upphért innan lanse-
ringen av Hygglo. Sedermera aterupptogs tillverkning och

2 Se angaende Falu Rodfarg, Kjellin / Ericson, Den roda fargen 1999.
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marknadsforing av Igloo. Enligt MDs bedomning innebar emel-
lertid inte ett sa kort uppehall i marknadsforingen av isglassen
att namnet Igloo darmed upphort att betecknas som val kant.
Det goda renommé som namnet Igloo erhallit maste darfor an-
ses ha bestatt under denna tid trots att varumarket tillfalligt in-
te anvandes.

MD?2 konstaterade att Hemglass knappast hade haft nagon anledning
att utgd ifran nagot annat dn att det maste vara fritt att marknadsfora
en isglass av det i malet aktuella slaget, eftersom Igloo tagits ur GBs
sortiment. Hemglass borde emellertid ha insett att dess lansering av is-
glassen under namnet Hygglo skulle leda till misstanke om renommé-
snyltning avseende namnet pa den av GB tidigare marknadsférda pro-
dukten Igloo. Oavsett att Hemglass borjade forsdlja Hygglo vid en tid-
punkt ndr GB inte marknadsforde Igloo och att Hygglo och Igloo saldes
genom helt olika forséljningssystem, fann domstolen att namnlikheten
mellan Igloo och Hygglo péa de tva likartade produkterna var sa péfal-
lande att Hemglass vid anvandningen av namnet Hygglo pa sin isglass-
produkt maste anses ha snyltat pa glassen Igloo.

Avgorandets prejudikatvarde torde emellertid vara begransat
med anledning framst av att en stark minoritet av domstolens
ledamoter var skiljaktig i sak.

Enligt minoritetens uppfattning kunde forsaljningen av Hygglo under
en tid nar GB upphort med marknadsforingen av sin isglassprodukt
Igloo inte ldggas Hemglass till last som Overtradelse av MFL. Vidare an-
sags marknadsforingen av Hygglo i MFLs mening inte innebéara re-
nommésnyltning avseende Igloo. Enligt minoriteten féretedde beteck-
ningen Hygglo inte sddana likheter med beteckningen Igloo att det
fanns risk for att konsumenter forknippade Hygglo med Igloo. Enbart
det forhallande att beteckningen Hygglo foretedde den likhet med Ig-
loo, att bada orden slutade med ”glo(o)”, rackte enligt minoriteten inte
for att bedoma Hemglass’ handlande som snyltning med utnyttjande

2 MD 2002:10 (Hygglo).
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av det varde som skulle ligga i en positiv forestallning hos konsumen-
terna skapad genom insatser av GB.

Renommeésnyltningsfragan var ocksa foremal for provning i ett
avgorande dar fraga var om uttrycket Champagnesmak! for yog-
hurt kunde anses innebdra renommésnyltning pa den geogra-
fiska ursprungsbeteckningen Champagne.?

Domstolen konstaterade att en forutsédttning for renommésnyltning
var att en ndringsidkare i sin marknadsforing obehorigen anknot till
en annan ndringsidkares verksamhet, produkter, kinnetecken eller lik-
nande. Ytterligare ett villkor var att det som utnyttjats var val kant pa
marknaden sa att det forknippades med den andre néringsidkaren.
Forfaranden av detta slag kunde strida mot generalklausulen i 4 §
MEFL och det otillborliga i dessa fall bestod i att “den snyltande” till
sin ekonomiska fordel utnyttjade det varde som lag i en positiv fore-
stdllning hos konsumenterna vilken skapats genom insatser av den
andre naringsidkaren. Ett sddant utnyttjande var typiskt sett ocksa ag-
nat att i en eller annan form skada den utsatte ndringsidkaren och for-
sdmra konsumenternas marknadsoverblick. Enligt domstolens upp-
fattning maste ett renommé i MFLs mening ocksa kunna skapas och
innehas gemensamt av flera naringsidkare eller av ett storre, nagot sa
ndr avgransat kollektiv av naringsidkare. Champagne var ett utomor-
dentligt valkdnt namn och ursprungsbeteckning for drycken Cham-
pagne. Vidare betecknade Champagne en produkt med sarskilt hogt re-
nommeé. Det var en hogkvalitetsprodukt som var forknippad med fest-
liga tillfdllen och som hade ett synnerligen hogt uppmarksamhets-
varde. Marknadsforing av yoghurt med Champagnesmak associerade
till det av de franska Champagneproducenterna och Champagneforetagen
inarbetade varukannetecknet Champagne. Arla hade darmed utnyttjat
den speciella goodwill och den nimbus som anknét till Champagne.
Vid bedomningen borde man darvid, som ocksa gjorts i Robinson-av-
gorandet,® se till helhetsbilden av marknadsfoéringen. Harvid kunde
sarskilt pekas pa utformningen och fargsattningen av yoghurtfoérpack-

2 MD 2002:20 (Champagnesmak).
22 MD 1999:21 (Robinson).
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ningen samt affischerna dar glas med Champagne och Champagneflaskor
ersatts med Arlas yoghurtforpackning. Mot bakgrund av det anférda
forelag enligt MD ett tydligt fall av en medveten renommésnyltning.

2.2 Misskreditering

Med misskreditering forstas enligt doktrinen att en naringsid-
kare i sin marknadsforing anvander framstallningar som ar ag-
nade att nedvirdera en annan naringsidkares verksamhet eller
produkter, genom att framstallningen ar vilseledande eller ge-
nom att den ringaktar eller forldjligar konkurrentens verksam-
het eller produkter.?> Man skulle kanske darfér kunna kalla
misskreditering fOr inverterad kinneteckensanvindning, eftersom
det snyltade kdnnetecknet inte fornekas, men vl stélls mot det
egna.

Misskreditering har ansetts vara en sjalvstandig otillborlig-
hetsgrund inom marknadsforingslagstiftningen och som sadan
atkomlig enligt generalklausulen i 4 § MFL. Detta slogs fast re-
dan i motiven till 1970 ars lag om otillborlig marknadsforing?®
och foljer av Sveriges ataganden enligt PK. Enligt art. 10®s p. 3.2
PK ar det forbjudet med oriktiga pastdenden i utdvning av af-
farsverksamhet, dgnade att misskreditera en konkurrents fore-
tag, varor eller verksamhet inom industri och handel (jfr ovan
s. 11 ff). Enligt art. 7 i ICCs Grundregler far reklam inte heller
misskreditera foretag, organisationer, industriell, kommersiell
eller yrkesmassig verksamhet eller ndgons produkt genom
framstallning som ar dgnad att vacka forakt, 16je eller liknande.

MU foreslog i sitt slutbetdinkande med forslag till MFL att
misskreditering skulle omfattas av det direktsanktionerade om-
radet genom inférande av en sdrskild bestimmelse inom for-

% Se Bernitz, Marknadsforingslagen s. 70; jfr prop. 1970:57 s. 70 f.,
prop. 1994/95:123 s. 74 ff. och SOU 1993:59 s. 301.
2% Se prop. 1970:57 s. 70 £.
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budskatalogen. Som stod for forslaget aberopades dels Sveriges
ataganden enligt art. 10°* PK, dels den praxis som utvecklats
inom MD. Skilen for de internationella reglerna och den upp-
slutning som fanns kring dem i nationell ratt var enligt utred-
ningen uppenbar. “Misskrediterande uttalanden eller uppgifter
om en ndringsidkare eller hans verksamhet, varor eller tjanster
kan allvarligt skada. Det ar manga ganger svart eller omgjligt —
och ofta mycket kostsamt — att rentva sig fran sddana pastaen-
den.”? I enlighet med departementschefens uttalande i propo-
sitionen till 1970 ars lag,?® fann MU att det rackte med att miss-
krediterande framstdllningar var onoddiga, for att de skulle an-
ses strida mot god marknadsforingssed. Direkt misskrediteran-
de uppgifter om annan naringsidkare stred mot god marknads-
foringssed, darfor att sjalva formen framstod som klandervard,
t.ex. genom ordval, bildsprak eller férklenande anspelningar.?
Nagon sarskild bestimmelse harom intogs dock inte i MFL. En-
ligt regeringen ansags misskreditering dven i den nya lagen
kunna forbjudas med stdd av generalklausulen om otillborlig
marknadsforing. For det fall misskrediteringen inkluderade
vilseledande, behdvdes ingen sarskild forbudsbestammelse och
for ovriga fall tedde sig en reglering svarare, eftersom forhal-
landena kunde variera betydligt fran fall till fall. Var gransen
gick till vad som skulle anses otillborligt i dessa sammanhang
lat sig knappast beskriva generellt, utan borde i stéllet sittas
med hansyn till omstandigheterna i varje enskilt fall.** Fran MD
finns en relativt rikhaltig praxis som beror misskreditering.’!

250U 1993:59 s. 301.

2 Prop. 1970:57 s. 71.

2 50U 1993:59 s. 306.

% Prop. 1994/95:123 s. 76.

31 Angdende é&ldre praxis enligt NOp, se Norberg i NIR 1966 s. 93 ff.
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Aven om MD i det ovan anférda Armani-avgdrandet® i sina domskal
inte uttryckligen anvande uttrycket misskreditering, ansags annonsen
innebara en nedvirdering av Armani-namnet. I MD 1990:5 (Aloe), dér
fraga var om saval vilseledande om kommersiellt ursprung som om
misskreditering i samband med marknadsforing av s.k. aloe-juice, ha-
de anvants forlgjligande uttalanden om en konkurrents produkter
sasom bl.a. ”plétslagare Anderssons falska och eventuellt halsofarliga
soppa”. Uttalandena ansags misskreditera den utpekade konkurren-
ten. Det ansdgs i MD 1996:19 (IAMS Pet Food) otillborligt att vid
marknadsforing av hund- och kattmat gora oriktiga jamforelser med
bl.a. en namngiven konkurrents produkter. Vissa jaimforelser ansags
misskrediterande for konkurrenten. I MD 1996:18 (Seiko) ansags ett
foretags pastdenden, att konkurrerande foretag salde falska Seiko-
klockor, misskrediterande. I MD 1994:22 (Mathallen) hade tre livsme-
delsforetag i en gemensam annons pastatt om en konkurrent bl.a. att
denne “fuskat”. Uttrycket ansags, liksom vissa andra formuleringar
som avsag konkurrenten, vara misskrediterande. I MD 1995:7 (Sand-
bergs Trygghetsprodukter) hade en konkurrent i brev till ett foretags
kunder obestyrkt pastatt att foretagets dagare sjdlv begart foretaget i
konkurs. Uppgifterna ansags i sitt ssmmanhang misskrediterande for
foretaget. Daremot ansags en annan konkurrents sakriktiga uppgift att
foretaget begdrts i konkurs i sitt sammanhang inte vara onddigtvis
misskrediterande. Vissa formuleringar, som anvéants vid marknadsfo-
ring av s.k. foretagskataloger befanns i MD 1994:29 (ForetagsFakta)
misskrediterande genom att de gav intryck av att ett konkurrerande
foretag var oseriost samt vilseledande genom att ge intryck av att kon-
kurrentens foretagskatalog utgivits av det egna foretaget. I en annons
for ett hdlsokostpreparat ansags en ruta med rubriken “OBS! KONSU-
MENTINFORMATION”, dar ett konkurrerande preparat bendmndes
som kopia, utgora en otillborlig misskreditering.’® I MD 1985:26 (Sve-
cia Commerce) befanns pastidenden om att en konkurrerande produkt
maste dumpas bort pa grund av dalig kvalitet och att den egna pro-
dukten var 6verlagsen vara obestyrkta och ddarmed otillborliga. Pasta-
endet om dumpning ansdgs dessutom vara en misskreditering. I avgo-
randet MD 1985:21 (Rockwool) hade Rockwool i en broschyr atergivit

$21987:11 (Armani).
3 MD 1993:1 (Dansk Droge).
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tidningsartiklar om skolbrander och dérvid framhallit bl.a. att byggna-
derna varit isolerade med cellulosamaterial av det slag som konkur-
renten (Warmfiber) tillhandaholl. Broschyren ansags innebéra misskre-
ditering av Warmfiber.

I ett flertal avgoranden har misskreditering utan framgéang an-
forts som otillborlighetsgrund. Det har da vanligen skett i av-
goranden som huvudsakligen géallt renommésnyltning i sam-
band med jamforande reklam.

I det ovan (s. 35 f.) ndmnda Boss-avgorandet® uttalade domstolen att
den patalade annonsen visserligen ocksa kunde tankas bli uppfattad
som en drift med den form av annonsering som Hugo Boss anvént i sin
marknadsforing. Detta innebar dock inte att Hugo Boss” marknadsfo-
ring patagligt forlojligades. Vidare stod det klart att den patalade an-
nonsen inte kunde inge lasaren uppfattningen att Hugo Boss’ produk-
ter var undermaliga i ndgot avseende. Annonsen kunde under dessa
forhallanden inte bedomas som otillborlig pa den grund att den var
misskrediterande for Hugo Boss. I det ovan (s. 36 f.) berérda Pre-Glan-
din-avgorandet® gjorde Cederroths géllande att annonsen i sin bris-
tande representativitet framstod som en misskreditering av Pre-
Glandin, men misskrediteringsgrunden berordes 6ver huvud taget inte
av domstolen. I MD 1983:8 (Luxor) hade ett foretag efter marknadsfo-
ring av datorer gjort pastdenden om sina priser och sitt sortiment och
jamforde dem med ett annat namngivet foretags. Eftersom pastaen-
dena inte styrkts, befanns de ovederhiftiga och otillborliga enligt
MFL. Anvindning pa visst sétt av ett reklamblad fran annat foretag
ansdg MD 1993:27 (Lap Power) emellertid visserligen vara vilsele-
dande, men likvél inte utgéra renommésnyltning. Vid marknadsfo-
ring av en dagstidning i en annons gjordes en jamforelse med en kon-
kurrerande tidning. Antalet ldsare av de tva tidningarna illustrerades
med procenttal och ett diagram, vilka ansags ge en oriktig bild av for-

3% MD 1993:9 (Boss).
3% MD 1987:10 (Pre-Glandin).
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hallandet mellan de tva tidningarnas storlek. Annonsen ansigs inte
misskrediterande men befanns vilseledande enligt MFL.3¢

I fraga om misskreditering dr det kanske svarare att se den
kanneteckensrattsliga kopplingen dn i frdga om renommésnylt-
ning, eftersom det ar frdga om att obehorigen anknyta till an-
nan ndringsidkares kdanda verksamhet, produkter, symboler el-
ler liknande, utan att det nédvindigtvis foreligger forvixlingsbarhet
eller vilseledande i ovrigt, t.ex. genom att skapa oberattigade as-
sociationer.”” Men eftersom snyltaren till sin ekonomiska fordel
utnyttjar det varde som ligger i en positiv forestallning hos for-
brukarna, vilken skapats genom insatser av annan kanneteck-
enshavare, dr ett sddant forfarande, typiskt sett, dgnat att pa ett
eller annat satt skada kdannetecknet och férsamra forbrukarnas
marknadsoverblick.®® Naturligtvis dr dartill ocksa all kdnne-
teckensanvandning fOretagen av tredje man utom rattighetsha-
varens kontroll forenad med risk for att kinnetecknets sarskilj-
ningsformaga skall forsvagas — urvattnas (jfr 6 § andra stycket
VML och ovan s. 19 ff.).

3% MD 1993:8 (Barometern).
57 Immaterialratt s. 256.
3 Toc. cit.



Kapitel 3. Vilseledande marknadsfo-
ring

Enligt 6 § forsta stycket MFL far en naringsidkare i marknads-
foring inte anvianda pastaenden eller andra framstéllningar
som dr vilseledande i fraga om nédringsidkarens egen eller na-
gon annan ndringsidkares naringsverksamhet, och i 6 § andra
stycket MFL rdknas upp ett antal framstallningar som sarskilt
kan vara vilseledande: produktens art, mangd, kvalitet och
andra egenskaper, produktens ursprung, anvandning och in-
verkan pa hdlsa eller miljo, produktens pris, grunderna for
prissattningen och betalningsvillkoren, naringsidkarens egna
eller andra naringsidkares kvalifikationer, stallning inom mark-
naden, kdnnetecken och andra rattigheter, beloningar och ut-
markelser som har tilldelats naringsidkaren. Bestimmelsen
motsvaras av art. 3 i EG-direktivet om vilseledande reklam.!
Enligt direktivet skall hansyn tas till alla element i reklamen.
Som exempel anges:

- tillgénglighet, beskaffenhet, utférande, sammansattning, tillverk-
ningssatt, tillverknings- eller leveransdatum, dndamalsenlighet, an-
vandningsomrade, médngd, specifikation, geografiskt eller kommersi-
ellt ursprung eller det resultat som kan forvéantas av anvandningen el-
ler resultat fran provningar och undersékningar som utforts i fraga
om varorna eller tjansterna (art. 3.1 a),

- priset eller grunderna for prissattningen samt leveransvillkoren (art.
3.1b),

! Direktiv 84/450/EG om vilseledande reklam.
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- naringsidkarens kvalifikationer, néringskannetecken och rattigheter,
sasom hans juridiska och ekonomiska status, innehav av finansiella
tillgdngar, industriella, kommersiella eller immateriella rattigheter
samt uppgifter om beloningar och utmaérkelser (art. 3.1 c).

Direktivet bygger i stor utstrackning pa IICs Grundregler.? En
motsvarighet till direktivbestaimmelsen finns ocksd i grundreg-
lernas art. 5 om s.k. vederhaftighet. Enligt art. 10** 3.3 PK ar an-
givelser eller pastdenden, vilkas anvandning i affirsverksam-
het ar dgnad att vilseleda allmdnheten rérande varors beskaf-
fenhet, framstéllningssatt, egenskaper, anvandbarhet eller
myckenhet férbjudna.

Traditionellt har man i Sverige talat om otillborlighets-
grunden vilseledande om kommersiellt ursprung.® Scenariot ar nar-
mast att en ndringsidkare pa ett eller annat sitt drar nytta av
nagon annan naringsidkares investeringar, t.ex. genom att en
konkurrents goda renommé eller goodwill utnyttjas genom ut-
formning av egna forpackningar, produkter eller kannetecken
pa ett sitt som ndra anknyter till den andres kdnda och sar-
praglade produkter. Uttrycket vilseledande om kommersiellt ur-
sprung har sin grund i praxis enligt den dldre marknadsforings-
lagstiftningen, som byggde pa en allméant hallen generalklausul
(1 §1i 1971 ars lag om otillborlig marknadsféring och 2 § i 1975
ars marknadsforingslag).

Nar man inom marknadsforingsratten talar om vilseledande
kinnetecken, bor det uppmarksammas att darmed avses nagot
vidare och mer mangfacetterat 4n vad som brukar avses inom
kanneteckensratten. Inom marknadsforingsréatten ryms namli-
gen inte endast kannetecken som vilseleder om egenskaper hos
varan eller kdnneteckenshavarens kompetens (jfr 6 § andra

2 Jfr Bernitz i Festskrift till Lars Hjerner s. 20 och Otillborlig konkur-
rens mellan naringsidkare s. 30.

3 Se Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 51 ff. samt Otillborlig kon-
kurrens mellan néringsidkare s. 161 ff.
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stycket 1 MFL) art, mangd, kvalitet och andra egenskaper (6 §
andra stycket 2 MFL) anvandning och inverkan pa hailsa eller
miljo och 6 § andra stycket 4 MFL i frdga om néaringsidkarens
egna eller andra naringsidkares kvalifikationer, stillning pa
marknaden och vilseledande om faktiskt eller geografiskt ur-
sprung, utan dven kinnetecken som pa ett mer eller mindre utta-
lat satt vilseleder om ett kommersiellt ursprung, dvs. vad som
ndrmast ryms inom ramen for kdnneteckensrattens forvax-
lingslara.

3.1 Vilseledande efterbildning

Utvecklingen av det marknadsrattsliga skyddet mot otillborlig
efterbildning enligt svensk ratt bor ses i ett historiskt ljus dar
de under lang tid synnerligen stranga kraven for varumarkes-
rattsligt skydd for utstyrslar torde ha avgorande betydelse.
Aven om 1960 &rs VML redan i sin ursprungliga lydelse erkan-
de skydd for varu- och forpackningsutstyrslar, var skyddet be-
gransat pa tva vasentliga satt. For det forsta fanns en sarskild
begriansning med avseende pa registrering enligt 1 § andra
stycket VML. Dar angavs att varumarke kunde besta av figur,
ord, bokstaver, eller siffror, s ock av siregen utstyrsel av vara
eller dess forpackning. Kravet pa siregenhet skulle markera ett
strangare krav pa sarskiljningsformaga eller disitinktivitet.* Kra-
vet pa att utstyrseln skulle vara just saregen, medforde att en
mycket strang registreringspraxis utvecklades.> Aven om nagot
motsvarande krav pa sdregenhet inte stadgades for inarbet-
ning, finns i 5 § VML alltjamt en bestimmelse som begransar

450U 1958:10 s. 106 och 218; prop. 1960:167 s. 49.

5 Se sarskilt RA 1966 s. 35 (Philishave) dar Philips rakapparat vigrades
registrering; se om avgorandet Pehrson, Varumaérken fran konsument-
synpunkt (cit. Varumarken frdn konsumentsynpunkt) s. 184 ff. samt
Levin, Formskydd (cit. Formskydd) s. 360.
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skyddets omfang. Dar anges att ensamrdtten inte omfattar
sddan del av kinnetecknet som huvudsakligen tjdnar att gora varan
eller dess forpackning mer dndamdlsenlig. Enligt motiven asyftade
bestammelsen att fran ensamratten utesluta sidant som borde
hallas fritt for allmant begagnande eller som inte hade tillracklig
distinktivitet. Detta medforde ocksd en synnerligen strang
instdllning i praxis till mojligheten att inarbeta utstyrselskydd.”
Dartill kom de tidigare begransade majligheterna att fa till stand
forbud inom immaterialrdtten.® I det ljuset framstod marknads-
foringslagstiftningen tidigt som en smidigare och mer
framkomlig vdg och redan enligt 1970 ars MFL utvecklades inom
ramen for dess stora generalklausul en ganska omfattande
praxis, vilken i princip byggde vidare pa den praxis som ut-
vecklats inom NOp, pa omradet for otillborliga efterbildningar.’

De fall av vilseledande om kommersiellt ursprung som va-
rit foremal for bedomning i MD enligt den dldre marknadsfo-
ringslagstiftningen har i huvudsak avsett forpackningsutstyrslar.
Négra avgoranden av intresse har gillt vilseledande varuut-
styrslar, andra har géllt vilseledande kannetecken i kombina-
tion med utstyrsel. Ett avgorande avser narmast efterbildning
av ett foretagskoncept.'® Vad giller forpackningsutstyrslar ar
det s.k. Blomin-avgorandet,'' som gallde frdga om vilseledande
marknadsforing av vaxtnaring for konsumentandamal, alltjamt
vagledande.

¢ SOU 1958:10 s. 248; prop. 1960:167 s. 49 f.

7 Se sarskilt NJA 1987 s. 923 (Lego).

8 Se hdarom Nordell i NIR 1998 s. 218 f.

? Se om praxis i NOp SOU 1966:71 s. 193 ff.

10 MD 1993:26 (Hemglass).

UMD 1974:5 (Blomin). Se om avgorandet Varumérken fran Konsu-
mentsynpunkt s. 188 ff.; Bernitz i NIR 1971 s. 252; jfr dens. i Festskrift
till Kurt Gronfors s. 51 f. samt Otillborlig konkurrens mellan na-
ringsidkare s. 161. Avgorandet hade emellertid foregatts av ett efter-
bildningsavgorande (MD 1972:10 (Catalina)).
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MD konstaterade inledningsvis med hénvisning till motiven att fragor
om varumarkesintrdng principiellt inte skulle provas av MD. Emeller-
tid fanns inga hinder mot att forbjuda marknadsforing av en produkt
pa grund av att den kunde forvaxlas med ett av annan foretagare an-
vant kannetecken.!? Enligt MD stod den aktuella férpackningen i kon-
trast till den forpackningsform som tidigare brukats for vaxtnaring.
Forpackningarna ansags nést intill identiska. De smarre olikheterna
ansags inte dgnade att mera varaktigt fasta sig i konsumenternas
minne. Formen, fdargen och utstyrseln i dvrigt var tvartom faktorer
som samverkade till att skapa en bestaende helhetsbild. Forvaxlings-
risken ansags darmed vara uppenbar.

I ett senare avgorande, dar gransen mellan sarpréagel och funk-
tionell betingning stilldes pa sin spets, var fraga om vilseledan-
de forpackningsutstyrslar for allrengoringsmedel.'?

Visserligen ansags forpackningen efter intensiv marknadsforing inar-
betad pa marknaden, men enligt domstolen hade det utbildats ett visst
monster pa marknaden att utforma allrengoringsmedelsflaskor med
en midja. Flaskan foljde detta monster och var darmed huvudsakligen
funktionellt betingad. Inte heller gav flaskans eller kapsylens farg for-
packningen sdrpragel. Emellertid maste fragan om vilseledande avgo-
ras pa grundval av en helhetsbedomning och i denna bedémning var
etiketten av véasentlig betydelse. Vid en jamforelse mellan forpack-
ningarna framstod det som uppenbart att etiketterna var utformade pa
likartat sdtt. Den andra forpackningens material, farg och form for-
starkte det intryck av gemensamt ursprung som etiketterna gav. All-
rengoringsmedel sildes dessutom i sjdlvbetjaningsbutiker dér inko-
pen skedde snabbt och rutinmaéssigt, varfor det var sannolikt att kon-
sumenter kunde férbise namnolikheten och d&ven om namnolikheten
uppfattades, fanns det risk att forpackningarna kunde uppfattas ha

2 Jfr prop. 1970:57 s. 90.
1B MD 1983:3 (Ajax I). Se om avgorandet Bernitz i Festskrift till Gron-
fors s. 55 samt Otillborlig konkurrens mellan naringsidkare s. 165.
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samma kommersiella ursprung. Anvandningen av den andra forpack-
ningen ansags darfor otillborlig.

Att bedomningen i forekommande fall maste ta hansyn till de
sarskilda forutsdttningarna i sjalvbetjaningsbutiker papekades
ocksa sarskilt i ett senare avgorande angdende efterbildning av
en attiksspritsflaska.”* Med hanvisning till Ajax [-avgorandet ut-
talade domstolen att det kunde antas att i sadana kopsituationer
det helhetsintryck som forpackningens form, farg och etikett gav
vid ett flyktigt paseende blev avgorande for valet av vara. Detta
ger uttryck for samma princip som inom kanneteckensratten har
kallats for principen om den bleknande minnesbilden.'> 1 MD 1990:3
(Lilieholmen), som gdllde efterbildning av stearinljusférpack-
ningar, uttalade domstolen att det, vid inkdpssituationer i sjalv-
betjaningsbutiker dar konsumenterna snabbt och rutinmassigt
plockar till sig varor fran hyllorna i butiken, kunde antas att sjal-
va produktbendmningen spelade en mindre roll vid identifika-
tionen och att det helhetsintryck som forpackningens form, farg
och varumarke gav vid ett flyktigt paseende blev avgorande for
valet av vara.!¢

Pa samma satt som inom kdnneteckensratten har man i den
marknadsrattsliga efterbildningsbedomningen ocksa tagit han-
syn till att markesmedvetenheten &r storre inom vissa produkt-

141985:5 (Perstorps Attika).

15 Koktvedgaard / Levin, Larobok i immaterialritt (cit. Koktvedgaard /
Levin) s. 375 f; Varumarken fran konsumentsynpunkt s. 217, Wess-
man, Varumdirkeskonflikter (cit. Varumarkeskonflikter), s. 25; Kokt-
vedgaard / Wallberg, Varemerkeloven og Feellesmaerkeloven, 2. udg.
s. 17 och 57.

16 Jfr hartill ocksa de snarlika avgorandena som gallt forpackningsutst-
syrslar MD 1988:6 (Klorin I), MD 1990:5 (Aloe), MD 1994:27 (Klorin II)
samt MD 1996:1 (Ajax II) dar liknade bedomningsnormer anlagts. Se
dven Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 56 f. samt Otillborlig kon-
kurrens mellan néringsidkare s. 166 f.
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kategorier dn inom andra. I MD 1983:23 (Bigxon Pro) framholl
domstolen i fraga om tennisracketar att produkter av den aktuel-
la typen i atskilliga fall torde inhandlas av konsumenter med
narmare kunskap om tennisartiklar. For varor dar den personli-
ga smaken har sarskilt stor betydelse for valet av produkt, finns
ofta ocksa en stor medvetenhet hos omsattningskretsen, sasom
t.ex. ndr det géller tobak, drycker, parfymer och andra skonhets-
medel.”” I MD 1976:19 (Philip Morris), som géllde efterbildning
av cigarettforpackningar konstaterade domstolen att konsu-
menterna i stor omfattning hade en hog markeslojalitet och att
markesnamnet var vad som konsumenterna i forsta hand iden-
tifierade vid sarskiljande av olika cigarettmarken. Att kvalitet
och egenskaper hos de bada produkterna i princip inte har na-
gon betydelse i 6vrigt for efterbildningsbeddmningen visar ock-
s& Perstorps Attika-avgorandet,'s dar bada produkterna avsag 24-
procentig attiksyra.

Av visst intresse kan ocksa vara ett av de sista avgorandena
om forpackningsefterbildning enligt 1975 ars marknadsforings-
lag, angdende buljongtarningsférpackningar.

Med héanvisning till MD 1988:6 (Klorin I) och 1990:3 (Liljeholmen)
konstaterades att ett forbud forutsatte bl.a. att originalet var kant pa
marknaden pa ett sadant satt att det forknippades med produkter av
visst ursprung. Sa kunde vara fallet endast om kdnnetecknet hade vad
som brukade kallas sérskiljningsformaga. En ytterligare forutsattning
var att kdnnetecknet hade sarprégel, vilket krdavde att det hade en hu-
vudsakligen sérskiljande funktion, dvs. att det darigenom fick ett ut-
seende som i estetiskt hdanseende skilde det fran andra kannetecken.
En utformning som huvudsakligen tjanade till att gora en vara, for-
packning eller annat dndamalsenlig och séledes var tekniskt eller

17 Se Koktvedgaard / Levin s. 302.

18 1985:5 (Perstorps Attika). Se om avgdrandet dven Bernitz i Festskrift
till Kurt Gronfors s. 56 samt Otillborlig konkurrens mellan naringsid-
kare s. 166.

¥ MD 1995:9 (Knorr).
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funktionellt betingad borde inte betecknas som sarpraglad utan skulle,
med hénsyn till det allménna intresset av effektiv konkurrens, vara
tillganglig for envar, om inte annat f6ljde av sdrskild lagstiftning. Av
utredningen i malet framgick att kottbuljongen marknadsforts med en
konsekvent farganvandning under méanga ar, att en sarskild logotyp
och en stiliserad djurbild aterfunnits pa férpackningarna sedan 1950-
talet, att Knorr hade en osedvanligt hog marknadsandel och inarbet-
ning. Med hansyn hartill fann MD att forpackningen var val kdnd pa
marknaden. Nagot allmént vedertaget monster i frdga om utstyrsel el-
ler utformning av férpackningar for kottbuljong kunde inte sdgas ha
utvecklats. Utformningen av férpackningen fick emellertid anses som
funktionellt betingad. Med hénvisning till bl.a. MD 1990:3 (Liljehol-
men) konstaterades att anvindningen av en viss farg i och for sig inte
kunde ge sdrpragel. Forpackningen fick dock en egen karaktiar genom
sammanstdllningen av den genomgaende gula forpackningsbakgrun-
den, produktbeteckningen och ldngsidorna i gront, gavlarna i gult,
den stiliserade djurbilden i r6tt pa vit botten och logotypen i sérskilt
typsnitt. Aven forpackningens storlek och avlanga form bidrog i viss
man till att ge forpackningen sérpragel. Ddrmed maste den, sedd som
helhet, anses sarpréiglad. Bedomningen av risken for att tva forpack-
ningar forvaxlades maste grundas pa en jamforelse av det helhetsint-
ryck som forpackningarna gav. Forvaxlingsrisk forelag om de skapade
vasentligen samma bestaende minnesbild hos konsumenten. Om de
bada forpackningarna sedda samtidigt kunde skiljas at var saledes av
mindre betydelse. En jamforelse mellan forpackningarna visade att
det fanns skiljaktigheter i bl.a. fargkonstellation och layout. Dessa
skiljaktigheter var dock inte sa patagliga att de kunde anses dgnade att
varaktigt fasta sig i minnet hos konsumenten. Tvartom skapade den
ndra Overensstimmelsen, savitt avsag den grafiska utformningen av
produktbeteckningen, ett likartat helhetsintryck. Nagon skillnad i for-
packningarnas storlek, vilken skulle kunna motverka det likartade
helhetsintryck som férpackningarna lamnade, foreldg inte. Med han-
syn till det anforda, maste forpackningarna antas skapa vasentligen
samma bestdende minnesbild hos konsumenten. MD fann att det
maste anses foreligga risk for forvaxling.

I MD 1993:26 (Hemglass) var fraga om efterbildning nadrmast
av ett foretagskoncept dar Hemglass” ambulerande glassforsalj-
ning hade eftergjorts av ett annat foretag (Glassbilen). I enlighet
med yrkandet hade MD att préva saval efterbildningen i en-
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skildheter (sdsom bld bil, bil med reklamskylt, ljudsignal m.m.) som i
dess helhet.

MD ansag att efterbildning inte forelag vare sig nér det gdllde enskild-
heterna eller helheten. Vad géllde enskildheterna var for sig, kunde de
inte anses sasom sarpréaglade. Nar det géllde fragan om vilseledande
om kommersiellt ursprung, néar samtliga eller nagra av de behandlade
momenten bedomdes tillsammans, fann MD att Glassbilens marknads-
foring som helhet hade fatt en form som lag anmarkningsvért néra
Hemglass’. Visserligen maste de motsvarande inslagen i Hemglass’
marknadsforing tillsammans anses ha storre sarskiljningsformaga an
varje inslag for sig. Inslagen hade dock inte heller tillsammans i forsta
hand en sérskiljande funktion. I stéllet framstod de i stort sett som na-
turliga bestandsdelar i en affdrsverksamhet, som byggde pa idén att
sdlja glass fran ambulerande bilar. Marknadsforingsmetoder av detta
slag maste normalt, om inte annat foljde av sdrskild lagstiftning, med
hénsyn till det allméanna intresset av effektiv konkurrens, fa anvandas
av envar.

3.1.1 1996 drs Marknadsforingslag

Aven om — emot 1980-talets mitt — den rittsutveckling, som
successivt skett genom MDs praxis lett till ett starkt skydd med
relativt skarpa konturer — framst for forpackningsutstyrslar, dar
domstolen samtidigt distanserat sig fran de aldre restriktiva for-
arbetsuttalandena av skilda slag angaende mdgjligheterna till
skydd mot illojal konkurrens,? kvarstod vid den tiden flera bris-
ter i efterbildningsskyddet.?! Fragan utreddes utforligt av Fore-
tagshemlighetsutredningen (FHU) som i sitt betinkande om otill-
borlig efterbildning konstaterade att svensk ratt inte rackte till

2 Jfr Bernitz i Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 421.
21 Otillborlig konkurrens mellan naringsidkare s. 161 och SOU 1987:1
s. 194.
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om man ville uppna ett nagorlunda gott efterbildningsskydd.?
Utredningen konstaterade bland annat att varumarkesratten
visat sig inte ge ett tillforlitligt skydd mot efterbildning. I och for
sig borde varumarkesrattens regler rdacka for ett fullgott skydd,
men kravet pa sarskiljningsformaga hade kommit att stdllas
mycket hogt i praxis nar det gallde utstyrslar. En svaghet i varu-
markesratten konstaterades ocksa vara att det saknades
mojligheter till forbud mot konkreta atgarder. Det gallde sarskilt
egentliga varuutstyrslar. Det fanns darfor anledning att utveckla
skyddet ytterligare. En mojlighet att forbattra atgarderna mot
efterbildning var att utvidga och dndra den immaterialrattsliga
lagstiftningen. Man kunde t.ex. genom andring i varumarkesla-
gen forsoka vanda den sndva praxis som utvecklats for regist-
rering av utstyrslar. Vidare kunde man komplettera det imma-
terialrattsliga sanktionssystemet med forbud. Olika skal talade
enligt utredningen emellertid emot en starkning av den immate-
rialréttsliga lagstiftningen till att skapa ett battre efterbildnings-
skydd. Ett annat alternativ kunde vara att forbattra tullagstift-
ningen, men det skulle i sa fall forbattra endast skyddet mot im-
porterade produkter. Den vag som aterstod var att komplettera
det efterbildningsskydd som fanns i MFL. Utredningen konstate-
rade att handlaggningen av drenden enligt MFL hade flera for-
delar. For det forsta fanns majlighet till férbud och for det andra
medforde marknadsrittens eninstanssystem ett snabbare forfa-
rande. Eftersom parterna sjdlva stod sina rattegangskostnader
blev det dessutom lattare att kalkylera kostnaderna. Emellertid
fann utredningen att det skulle vara svart att inom ramen for
MFL inféra tillrackligt effektiva skadestandsregler. Darfor fore-
slogs slutligen inférande av en sjalvstandig lag om otillborlig ef-
terbildning dar forbud och skadestand skulle utgora sanktioner
mot forfaranden som kunde stamplas som otillborliga.?

250U 1987:1 5. 193.
B Op. cit. 5. 194 £.
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FHUs forslag har, som bekant, inte resulterat i nagon kon-
kret reform pa omradet,? men mycket av det som emotsags av
utredningen uppndddes genom 1996 ars MFL, i vilken vilsele-
dande om kommersiellt ursprung genom forpacknings- och
produktefterbildning har givits en egen forbudsbestimmelse i
8 § MFL. Foreteelsen har i lagen kallats vilseledande efterbildning.
Vilseledande efterbildningar enligt 8 § MFL &r idag direktsank-
tionerade och darmed direkt skadestandsgrundande enligt 29 §
MFL.

Enligt regeringen avsag bestimmelsen i 8 § MFL bland an-
nat att tillgodose att svensk rétt uppfyllde PKs krav om att for-
bud skall kunna meddelas mot ”alla handlingar av beskaffen-
het att, genom vilket medel det vara ma, framkalla forvaxling
med en konkurrents foretag, varor eller verksamhet inom in-
dustri eller handel” (art. 10 p 3.1 PK).»

I 8 § MFL anges uttryckligen tre huvudkriterier som maste
vara uppfyllda for att en efterbildning skall kunna férbjudas.
Enligt bestaimmelsen far en naringsidkare i marknadsforing in-
te anvanda efterbildningar som dr vilseledande genom att de
latt kan forvixlas med nagon annan naringsidkares kinda och
sarpriglade produkter. Detta galler dock inte efterbildningar
vilkas utformning huvudsakligen tjanar till att gora produkten
funktionell. Av det foregdende framgar tydligt hur de angivna
kriterierna utmejslats genom &ldre praxis.?

Vilseledande efterbildningar har ocksa provats i ett antal
avgoranden enligt 1996 ars MFL. Till avgoranden om vilsele-
dande forpackningsefterbildningar av mer traditionellt slag
hor MD 2001:22 (UR ABSO Bull), MD 2001:6 (Estrella) och MD

2 Jfr Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors; dens. i Vennebog til Mo-
gens Koktvedgaard s. 432.

2 Se prop. 1994/95:123 s. 59; jfr Bernitz i NIR 1996 s. 137.

26 Se Bernitz i NIR 1996 s. 137 ff; Festskrift till Gronfors s. 54; dens. i
Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 434; jfr hartill Nordell i NIR
2001 s. 497.
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2003:7 (Digestivekex). Det forsta gdllde efterbildning av energi-
drycksforpackningar dar risk ansags foreligga att konsumenter
forvaxlade burkforpackningen for energidrycken UR ABSO
Bull med burkforpackningen for energidrycken Red Bull och
dérigenom vilseleddes om forpackningens kommersiella ur-
sprung.

Vid en jamforelse mellan férpackningarnas framsidor uppvisade UR
ABSO Bull-forpackningen i flera avseenden likheter med Red Bull-for-
packningen. UR ABSO Bull-férpackningens framsida bestod, férutom
sjdlva namnet UR ABSO Bull i r6tt, av en rod tjur framfor en stor gul
cirkel. Nedanfor tjuren fanns orden ENERGY DRINK i rott. Bokstaver-
na i orden Bull och ENERGY DRINK var utformade i ett typsnitt och i
en farg som maste anses mycket lika typsnittet och firgen som an-
vants pa Red Bull-forpackningen. Vidare forstarkte den roda tjuren pa
UR ABSO Bull-férpackningen och ordet Bull i varumarket, liksom bak-
sidans utformning i fraga om text och fargsatining pa denna, intrycket
av gemensamt kommersiellt ursprung. Visserligen fanns det, som sva-
randen framhallit, vissa skillnader mellan férpackningarna bestaende
bl.a. av olika varumarke, Red Bull-férpackningens félt i blatt och silver
och de gula blixtarna pa UR ABSO Bull-férpackningen. Trots dessa
skillnader fanns s& framtradande likheter mellan foérpackningarna att
de maste antas skapa vidsentligen samma bestaende minnesbild hos
konsumenten. Harigenom foreldg enligt MDs mening en risk for att
UR ABSO Bull-férpackningen kunde forvéixlas med Red Bull-forpack-
ningen.

I MD 2001:6 (Estrella) ansags emellertid Estrellas marknadsfo-
ring av forpackningar for ostbagar inte vilseleda om kommersi-
ellt ursprung.

Visserligen hade forpackningarna vissa grundldggande likheter i farg-
sattningarna. Fargerna gult, vitt och rott hade dock av savdal OLW som
Estrella anvants under lang tid pa forpackningar av det ifrdgavarande
slaget. Emellertid gav Estrellas aktuella forpackningsutstyrsel inte ett
sadant helhetsintryck att risk for forvaxling med OLWs forpackning
uppkom. Att ostbagar var varor som ofta saldes i sjdlvbetjaningsbuti-
ker, dér konsumenterna snabbt och rutinmassigt plockade till sig va-
ror fran hyllorna, andrade inte den bedomningen. Sammanfattnings-



61

vis fann MD darfor att Estrellas forpackningsutstyrsel inte utgjorde en
efterbildning av OLWs foérpackning, vilken var dgnad att vilseleda
konsumenterna om produktens kommersiella ursprung.

Ett senare avgdrande, som har vasentliga likheter med det
ovan berdrda Knorr-avgorandet?” gillde efterbildning av for-
packningar for digestivekex.?

Med héanvisning till dldre praxis® forklarade domstolen att ett forbud
forutsatte bl.a. att det dldre kdnnetecknet var kdnt pa marknaden pa
sadant satt att det forknippades med produkter av visst ursprung. En
forutsattning var darfor att kdnnetecknet hade sérpréagel. Med sarpra-
gel forstods att kannetecknets andamal var att ge produkten eller dess
forpackning ett utseende som i estetiskt hanseende skilde sig fran
andra forpackningar. Av utredningen i malet framgick att kdrandens
digestivekex marknadsforts med en konsekvent farganvandning un-
der manga ar, att forpackningen, forutom varumarket, varit den-
samma i mer &dn tio ar. Bytet av varumarket McVities till LU fick anses
vara av underordnad betydelse i sammanhanget. Férpackningen var
cylinderformad och utmaérktes av en rod glansig yta. Forpackningsma-
terialet var av foliekvalitet. Delvis 6ver de bada kexen fanns i forpack-
ningens langdriktning ordet Digestive tecknat med vita bokstaver. Pa
forpackningens hogra sida fanns tva kex avbildade samt en bild av ett
stiliserat ax. LUs forpackning fick genom sammanstillningen av dessa
olika komponenter anses ha en egen karaktar och forpackningen som
helhet ansags sarpraglad. Goteborgs Kex’ forpackning skilde sig fran
LUs forpackning nér det géllde detaljer, sasom varumarke, det ljusa
bandet till vanster pa forpackningen med texten “Bakad med olivolja”
samt bilden av en stiliserad olivkvist med en droppe olivolja. Likheter
forelag daremot vad géllde formatet, fargen och med ordet Digestive i
vit farg i forpackningens langsgdende riktning. Dessutom fanns tva
avbildade kex och ett stiliserat ax pa bada forpackningarna.

27 MD 1995:9 (Knorr).

2 MD 2003:7 (Digestivekex).

»MD 2002:17 (TCM), MD 2001:22 (UR ABSO Bull), MD 1996:1 (Ajax
II) och MD 1990:3 (Liljeholmen).
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Ocksa i detta fall uppmarksammades den bleknande minnes-
bilden och forutsiattningarna vid snabbkopsforsiljning (jfr ovan
s. 54):

Vid en hastig jamforelse mellan forpackningarna gav de ett mycket
likartat helhetsintryck. Goteborgs Kex’” forpackning var visserligen for-
sedd med varumarket Goteborgs Kex mitt pa forpackningen. Det avgo-
rande vid bedomningen av forvéxlingsrisken var om forpackningarna
skapade véasentligen samma minnesbild hos konsumenten. Om de ba-
da forpackningarna vid ndrmare studium kunde skiljas at, var av
mindre betydelse. Kexprodukter saldes ofta i sjdlvbetjaningsbutiker
dar konsumenterna snabbt och rutinméssigt tog varor fran hyllorna.
Den ndra 6verensstimmelsen i det helhetsintryck som férpackningar-
na gav, skapade en klar forvaxlingsrisk. Skillnaderna i produkternas
mérkesnamn var inte tillrdckliga for att motverka den. Enligt MDs be-
domning forelag det en risk att konsumenterna forbisag namnolikhet-
en och forvaxlade Goteborgs Kex' digestiveforpackning med LUs for-
packning for digestivekex.

Av principiellt intresse har ar ocksad det ovan berdrda Galli-
ano II-avgorandet angdende likoressensen Galanto och om
marknadsforingen av den kunde utgora vilseledande efter-
bildning av likéren Galliano.®

Med hénvisning till dldre praxis®! anférde MD att anvandningen av
varukénnetecken som var dgnade att framkalla forvaxling med annans
kéannetecken och dérigenom vilseleda om en varas kommersiella ur-
sprung kunde forbjudas. For det forutsattes bl.a. att det senare kdnne-
tecknet var kdnt inom marknaden sé att det forknippades med pro-
dukter av visst ursprung. Sa kunde vara fallet endast om kannetecknet
hade vad som brukade kallas sarskiljningsférmaga och sarpragel. MD
fann att saval ordet Galliano som etiketten maste anses vara kédnda in-
om omsattningskretsen. Bedomningen av forvaxlingsrisk mellan eti-

3 MD 1996:3 (Galliano II).
3 MD 1988:6 (Klorin I) och 1990:3 (Liljeholmen).
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ketterna skulle grundas pa en jamforelse av deras helhetsintryck. De
skillnader som fanns mellan etiketterna var inte sarskilt framtradande
och kunde inte anses dgnade att ge skilda minnesbilder. Tvartom hade
etiketterna sa stora likheter att de maste anses skapa samma bestaende
minnesintryck. Hartill medverkade namnlikheten, det typsnitt som
anvants och den likartade fargsattningen av etiketterna. Nagon utred-
ning i frdga om produkternas malgrupper hade inte forebragts i malet.
Inte heller hade presenterats nagon utredning som visade att forvax-
ling faktiskt dgt rum eller som i 6vrigt belyste fragan om forvaxlings-
risk. Mot den bakgrunden kunde det inte anses utrett att det forelag
risk for att kopare av essensen skulle tro att den hade nagot samband
med Galliano-likoren eller dess kanneteckenshavare. Forbud kunde
darfor inte bifallas pa den grunden.®

3.1.2 Rena varuutstyrslar

I praxis kan tydligt ses ett monster att det varit lattare att kom-
ma at otillborliga forpackningsefterbildningar an rena produkt-
efterbildningar. Det framstar forvisso som relativt sjalvklart att
det ar lattare att individualisera forpackningar an rena produk-
ter. I 8 § MFL anges ju ocksa uttryckligen att bestimmelsen inte
ar tillamplig pa efterbildningar vilkas utformning huvudsakli-
gen tjdnar till att gora produkten funktionell.® Begransningen
har saledes pa det hela taget samma omfattning och syfte som
dess motsvarighet i 5 § VML (jfr ovan s. 51 f.). Praxis visar
tydligt pa vilka svéarigheter som bestimmelsen véllat rena va-
ruefterbildningar. Det tydligaste exemplet torde vara MD
1981:2 (Conex) som gallde efterbildning av en klamringskopp-
ling. Trots att efterbildningen var sa gott som identisk med ori-
ginalet, kunde marknadsforingen av den inte forbjudas, efter-

%2 Se vidare om avgorandet Nordell i NIR 1998 s. 225.

% Har kan papekas den nagot olyckliga formuleringen. Ratteligen bor-
de det val vara fraga om originalutstyrslarnas funktionella utformning
— inte efterbildningens.
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som originalet var huvudsakligen — de facto uteslutande — funk-
tionellt betingat. Ett annat avgorande ar det mycket uppmark-
sammade och i doktrinen ocksa allvarligt kritiserade avgoran-
det om efterbildning av Fiskars’ sax.* Aven om saxen i och for
sig var funktionellt betingad, sa skilde den sig, i vart fall vid
den tiden vasentligt fran andra saxar pa marknaden. Man skul-
le saledes tveklost kunna sdaga att Fiskars” sax genom inarbet-
ning pa marknaden forvarvat ett kommersiellt renommé. Den
kritik som riktats mot avgorandet i doktrinen avser framst att
domstolen, istdllet for att gora en beddmning av saxens hel-
hetsintryck, valde att se snarast till saxens skilda formelement,
vilka var for sig inte ansags sarpraglade.®

Ett annat avgorande, som kan vara vart att berora, géllde
efterbildning av lankrullar till mobler.’® Det avgorandet ar int-
ressant framst eftersom domstolen visserligen ansag att utstyr-
seln var sarpraglad, men att efterbildningen inte kunde f&rbju-
das pa grund av att det inte kunde visas att originalprodukten
hade blivit kdnd pa marknaden.” I ytterligare nagra avgoran-
den har efterbildningarna visserligen kunnat forbjudas, med
det har da inte berott pa utformningen av sjdlva varuutstyrseln
i sig, utan fraimst pa andra kdnnetecknande element. I ett fall
var det fodret i en jacka — en s.k. dekorutstyrsel — som ansags
sarpraglat.®® I ett annat fall var det fraimst ordkdnnetecknen pa
fotbollar, vilka ansags medfora risk for forvaxling.* Grundfor-
men av en fotboll kan ju knappast vara vald for att individuali-
sera produkten kommersiellt. Fotbollarna var emellertid i 6v-

3 MD 1977:25 (Fiskars).

% Se Nordell i NIR 1998 s. 222; Varumarken fran konsumentsynpunkt,
1981 s. 195; Formskydd s. 390 ff.; Bernitz i Vennebog til Mogens Kokt-
vedgaard s. 433.

%MD 1976:11 (Kevi).

% Se om avgorandet Formskydd s. 389 f.

%MD 1972:10 (Catalina).

3 MD 1987:30 (Select).
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rigt snarlikt monstrade, ndgot som ansags bidra till forvax-
lingsrisken.

MD anforde att det i princip var tillatet att efterbilda prestationer som
inte var immaterialrattsligt skyddade. Marknadsforing av efterbildade
produkter kunde dock vara otillborlig om efterbildningen utnyttjades
for att vilseleda genom att framkalla forvéxling med andras varor eller
verksamhet. Saval ordmarken (Select / Jelect) som den grafiska utform-
ningen ansags mycket snarlika, vilket medférde forvaxlingsrisk. Med
hénsyn till forbudsyrkandets utformning hade MD inte anledning att
ndrmare Overvdga om dekoren borde anses ha sarpréagel. Dekoren
konstaterades i vart fall inte vara dgnad att minska den forvaxlingsrisk
som namnlikheten gav upphov till. Aven om det inte pastatts finnas na-
gon kvalitetsméssig skillnad mellan de bada bollarna, lag det i forfa-
randet ett moment av utnyttjande av det goda anseende som Select-
fotbollarna hade.

Ovan redovisad praxis medfor att man kan stilla sig fragan vad
det egentligen dr som krédvs av en ren produktutstyrsel for att
en efterbildning skall kunna atkommas pa marknadsrattslig
vdg.® Lagen staller uttryckligen krav pa sdirprigel, och tradit-
ionellt har det val antagits att det skall vara fraga om s.k. kom-
mersiell sirprigel. ¥ Harmed skulle kunna forstas att formen pa
utstyrseln ursprungligen maste ha valts for att skilja produkten
fran konkurrenter. Det skulle i sa fall utesluta formgivning vars
ursprungliga syfte varit konstnarligt eller estetiskt oavsett om
den sedermera genom inarbetning visat sig ha sarskiljande for-
maga inom omsadttningskretsen.®? Att sarpragelskravet skulle
tolkas pa det sattet, skulle det ovan ndamnda Fiskars-avgorandet
kunna tala for. I det fallet hade ndamligen Svensk Forms Opi-
nionsnamnd uttalat att saxen var tillrackligt originell for att
uppfylla kravet for upphovsrattsligt skydd, dvs. estetisk sar-

0 Jfr Nordell i NIR 2001 s. 498.
# Se hdarom utforligt Nordell i NIR 1998 s. 205 ff.
22 Op. cit. s. 218 ff.
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pragel.# Att nagot ursprungligt krav pa just kommersiell sarpra-
gel inte skall behova uppfyllas, talar mojligen det ovan namnda
avgorandet om efterbildning av lankrullar, vilka av Gota hov-
ratt, ocksa de, ansetts upphovsréttsligt skyddade.* I propositio-
nen till MFL konstaterade regeringen att det genom MDs
praxis hade slagits fast att en vara skulle bedomas som sarprag-
lad om dess utformning hade till dndamadl frimst att i estetiskt
hinseende skilja den frdn andra varor.® 1 det perspektivet framstar
det avgorande av MD dar ett flertal mer eller mindre lika el-
ljusstakar befanns utgora otillborliga produktefterbildningar
som ett viktigt genombrott i efterbildningsskyddet enligt 8 §
MEFL.4%

Av utredningen i malet framgick att originalet (Elflugan) snabbt blivit
kant pa marknaden och férknippat med sina upphovsman. MD kon-
staterade att saval Elflugan som efterbildningarna (Cascade nr 19, 21 och
23 och Cascade Fisk) bestod av olika hoga, tunna och raka stavar med
ljuspunkter i toppen, placerade pa en basplatta. Visserligen fanns det,
som svaranden (ICB) framhallit, vissa skillnader mellan ljusstakarna
bl.a. avseende antalet ljuspunkter, placeringen av stavarna och dar-
med i viss man ljusbilden nér ljusstakarna var tinda samt vinklingen
av basplattans langsgéende sidor. Trots dessa skillnader aterfanns alla
de for Elflugan karaktaristiska formdetaljerna hos samtliga patalade
Cascade-ljusstakar, vilket medforde att helhetsintrycket av Elflugan och
ljusstakarna av maérket Cascade i allt vdsentligt blev detsamma. Hari-
genom skapades enligt MDs mening en uppenbar risk for att Cascade-
ljusstakarna latt kunde forvaxlas med Elflugan. Inte heller féranledde
utformningen av ljusstakarnas forpackningar och omstandigheten att
ICBs ljusstakar marknadsférdes under namnet Cascade att forvéxling
skulle vara utesluten. Viss forvéxling hade ocksd foérekommit. MD

# Svensk Forms Opinionsnamnd, yttrande den 14 januari 1977 (nr.
8/1976) (Fiskars).

# Gota HovR dom den 27 april 1978 (DT 55/78) (Kevi).

# Prop. 1994/95:123 s. 58.

4 MD 2001:12 (Elflugan); se harom Nordell i NIR 2003 s. 497 ff.
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fann darfor att Cascade-ljusstakarna fick anses utgora efterbildningar
av Elflugan, vilka var agnade att vilseleda om ljusstakarnas kommersi-
ella ursprung.

Ocksa Elflugan har varit foremal for upphovsrattslig provning.
Svensk Forms Opinionsnamnd fann i ett avgorande fran 1999
att ljusstaken uppfyllde kraven for skydd samt att de ljusstakar
som marknadsfordes av svaranden i det hdrovan refererade
marknadsfoéringsmalet medférde intrdng i upphovsratten till
elljusstaken Elflugan.+

Att Elflugan-avgorandet inte bor tas till intakt for att praxis
i frdga om rena varuutstyrslar dndrats pa nagot mer overgri-
pande sitt, indikerar kanske det senare avgorande dar fraga
var om efterbildning av en glasstarta.*® GB gjorde gallande att
deras glasstarta Viennetta hade blivit kand pa marknaden pa sa-
dant satt att den forknippades med GB. Enligt GB hade produk-
ten darfor forvarvat sarskiljningsformaga; den hade blivit sar-
praglad. Produkten hade tagits fram for att ge den ett karak-
teristiskt och estetiskt utseende och konkurrentens (Ahus Glass)
marknadsforing av en snarlik glasstarta pastods utgora vilsele-
dande om ett kommersiellt ursprung.

Domstolen koncentrerade sin bedémning pa en jamforelse mellan for-
packningarna och produkterna sddana de avbildats pa férpackningar-
na. Enligt domstolen uppvisade Ahus’ produkt d.sign vissa likheter
med Viennetta och dess forpackning. Fargvalet och utformningen av
namnet Ahus och bendmningen d.sign pa forpackningen skilde sig
dock markant frdn GBs forpackning, vilket starkt neutraliserade lik-
heten i produktbilden. Med hénsyn hartill ansag MD inte att Ahus’
produkt gav ett sddant helhetsintryck att risk for forvéaxling med pro-
dukten Viennetta kunde uppkomma. Att glasstartor var varor som ofta
séldes i sjdlvbetjaningsbutiker foranledde inte ndgon annan beddm-

# Svensk Forms Opinionsnamnd, yttrande den 21 april 1999 (yttrande
nr. 202, drende 1/1999) (Elflugan II).
48 MD 2002:27 (Glasstarta).
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ning. Sammanfattningsvis fann MD att Ahus’ produkt inte utgjorde en
efterbildning av produkten Viennetta, vilken var dgnad att vilseleda
konsumenterna om produktens kommersiella ursprung.

Av intresse kan har slutligen ocksa vara ett par avgoranden
fran MD som géllde om foretagskataloger® kunde anses vilse-
ledande i fraga om kommersiellt ursprung. I det forsta avgo-
randet hade yrkats forbud enligt 4, 6 och 8 §§ MFL.

MD, som dock inte ndrmare tog stillning till enligt vilket lagrum
marknadsforingen skulle vara att anse som otillborlig, uttalade att det
sdtt pa vilket den aktuella presentationen gjordes, utan tydligt angi-
vande av den produkt som marknadsférdes och vem som stod bakom
den, var dgnat att skapa forvirring om den marknadsforda foretagska-
talogens kommersiella ursprung och dess kommersiella samhorighet
med Telia InfoMedias foretagskatalog. Marknadsforingen fick i detta
avseende anses vara vilseledande och darmed otillborlig.

3.1.3 Efterbildning och direktivet om jimforande reklam

Har bor observeras att jimforande reklam enligt direktivet om
jamforande reklam, vilket inforlivats i svensk ratt genom 8 a §
MFL (varom mera nedan s. 78 ff.) inte far medfora forvaxling
(art. 3a p. 1d och 8 a § forsta stycket 4 MFL). I samband med
inforlivandet av direktivet anmarkte regeringen att vad som
kunde gora det tveksamt om svensk ratt helt overensstamde
med direktivets art. 3 a 1 d var att 6vertradelser enligt svensk
ratt kunde konstateras redan nar det forelag risk for forvéxling
medan direktivet anger att det kan foreligga en Overtradelse

4 MD 2001:28 (Telia InfoMedia II) och MD 2002:14 (Lokaldelen i Nor-
den).

% Europaparlamentets och radet direktiv (97/55/EG) om andring av
direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam, vilket numera omfattar
dven jamforande reklam.
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enbart ndr det konstaterats foreligga en forvaxling utan att na-
gon risk for sddan forelegat. I fraga om varumarkesintrang och
liknande intrdng gillde enligt den immaterialrattsliga lagstift-
ningen att det var tillrackligt att det forelag risk for forvaxling.
Vad betriffade tillimpningen av MFL kunde direktivtexten
ddremot mojligen leda till tanken att direktivet i detta avseende
stallde strangare krav dn vad som gallde i Sverige. Hur det dar-
med forholl sig fick avgoras i rattstillampningen och slutligt av
EG-domstolen.5! Eftersom direktivet krdavde full harmonise-
ring, maste den svenska bestimmelsen om forvaxling enligt re-
geringen emellertid utformas sa, att direktivets syn kom: till ut-
tryck i svensk ratt. Den narmare uttolkningen skulle dock fa
ske i rattspraxis.®

Iart. 3 a p. 1 hi direktivet om jamforande reklam talas om
imitationer i jamforande reklam. I propositionen uttalades att
uppgifter i marknadsféring om att en imitation eller exakt ko-
pia av en annan produkt, som séljs under sarskilt kannetecken,
i svensk ratt bedomdes som varumarkesintrang eller varumar-
kesforfalskning. Det var enligt motiven svart att avgora om di-
rektivets bestimmelse innebar en skdarpning av den svenska
lagstiftningen, eftersom bestdimmelsen innebar ett absolut for-
bud. Fragan fick avgoras i réttstillimpningen. Aven denna om-
standighet vid jamforelsen borde komma till uttryck i svensk
lag.® Darfor anges idag uttryckligen i 8 a § forsta stycket 8 MFL
att en naringsidkare i sin reklam, direkt eller indirekt, far peka
ut en annan ndringsidkare eller dennes produkter, bara om
jamforelsen inte framstéller en produkt som en imitation eller
kopia av en produkt som har ett skyddat varumarke eller
firma.5

51 Ds 1999:35 s. 63 £.

52 Loc. cit.; prop. 1999/2000:40 s. 28.
5 Prop. 1999/2000:40 s. 28.

5 Se hdrom Bernitz i NIR 1998 s. 199.
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3.2 Vilseledande ordkannetecken

Forutom de ovan berdrda avgorandena om dekorutstyrslar pa
varor® (se ovan s. 64 f.) kan aberopas ett flertal avgoranden
som pa skilda satt gallt mer specifik kdnneteckensférvaxling.
Firmorna Bankernas fastigheter® och Fastighetsformedlarna Spar-
Kronan, Hook&Bokelund ABY har forbjudits pa grund av att de
ansetts dgnade att vilseleda allmanheten genom att oriktigt ge
sken av att foretaget i sin fastighetsformedlingsrorelse hade an-
knytning till en sparbank.® Domstolen forbjod i MD 1983:18
(Weekendpressen) en tidning som hade givits en framsideslay-
out som utforts pa ett satt som medforde risk for forvaxling
med tidningen Expressen.

Enligt MD hade titeln, den bla ramen och de gula plattorna pa tid-
ningens framsida en péataglig karaktdr av varukdnnetecken. Dessa in-
slag syftade till att identifiera tidningen. En forutsittning for att ett
férbud mot utnyttjande av en efterbildning skulle komma i frdga var
att det efterbildade objektet var sarpraglat och val ként inom mark-
naden. For att en varuutformning skulle anses sdrpréaglad, kravdes att
den huvudsakligen hade en sdrskiljande funktion. De staende typo-
grafiska inslagen pa Expressens forstasida hade uppenbarligen som va-
sentligt syfte att hos kdparna skapa en minnesbild av tidningens ut-
seende och att skilja tidningen sasom kopobjekt fran ovriga kvallstid-
ningar. Forstasidan hade enligt MD tydlig sarprdgel genom namnets
farg och stilsort, den bla ramen och de gula plattorna. Det maste tas
for givet att de nyssnamnda sarpraglade inslagen pa Expressens forsta-

% MD 1972:10 (Catalina) och MD 1987:30 (Select).

% MD 1974:7 MD (Bankernas Fastigheter).

%MD 1976:18 (Sparkronan).

% Sparbanken anvande vid den tiden bade firman ”Ekkronan” och
”Spareken”.
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sida av tidningskoparna forknippades med just Expressen och alltsa
var vil kdnda bland allménheten. Prévningen av om det fanns risk for
forvaxling maste grundas pa en jamforelse av det helhetsintryck, som
tidningarnas forstasidor gav. En sadan jamforelse visade att tidning-
arna hade en hog grad av likhet. Forvéxlingsrisken fick enligt MD an-
ses uppenbar. Marknadsféringen av Weekendpressen med utnyttjande
av kdnnetecken som var utmarkande for Expressen var darfor dgnad att
vilseleda koparna i fraga om tidningens kommersiella ursprung och
darmed otillborlig enligt MFL.

I ett liknande avgorande® hade en tidning anvant en forstasida
med ordet Segling i viss typografisk utformning som kunde for-
anleda forvaxling med en annan tidning.

MD konstaterade att ordet Segling pa forstasidan av den tidning som
givits ut av AB Svensk Specialpress under namnet Segling eller Segling &
Windsurfing hade en karakteristisk utformning, kdnnetecknad av att
ordet tryckts med kraftiga raka bokstaver tvars over hela sidan. Enligt
MD hade ordet — @ven med de variationer i stilsorter som forekommit
- en enhetlig och sdrpraglad utformning som var ett kidnnetecken for
tidningen. Det maste anses uppenbart att detta kédnnetecken var vl
ként bland seglingsintresserade ldsare och av dem forknippades med
just den tidningen. Denna bedémning dndrades inte av att viss forvir-
ring syntes ha uppstatt genom att tidningens utgivning avbrutits och
tidningen Race & Cruising Segling med Surfing kommit ut pa mark-
naden. Provning av om det fanns risk for att Race & Cruising Segling
med Surfing forvaxlades med den aldre tidningen maste grundas pé en
jamforelse av det helhetsintryck, som tidningarnas forstasidor gav.
Detta intryck bestdamdes i vasentlig utstrackning av hur ordet Segling
utformats. Jamforelsen visade att de bada tidningarna hade en hog
grad av likhet pa grund av ordets utformning. Att forvéxlingsrisk fo-
reldg ansags uppenbart. Marknadsforingen av Race & Cruising Segling
med Surfing med utnyttjande av ett kannetecken som var utmarkande
for tidningen Segling / Segling & Windsurfing var alltsd dgnad att vilse-
leda koparna i fraga om tidningens kommersiella ursprung och dar-
med otillborlig enligt MFL.

% MD 1984:17 (Race & Cruising).
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Av sarskilt slag ar MDs avgorande om Axelsons Gymnastiska In-
stitut.® Institutet drev sjukgymnastutbildning, vilken dock inte
uppfyllde kraven enligt statliga normer. I sin marknadsforing,
anvande institutet akronymen AGI. Emellertid hade tidigare
funnits ett annat institut, J. Arwedsons Gymnastikinstitut. Tradi-
tionellt hade den som examinerats darifran betecknat sig som
sjukgymnast AGI. Med anledning av detta ansag MD att an-
vandningen av forkortningen AGI var dgnad att leda till for-
vaxling och vilseledande.®!

Av sarskilt slag ar ocksa ett avgorande som gallde mark-
nadsforing av takfonster.®> En aterforsaljare (Icopal) av takfons-
ter av viss konstruktion hade i samarbete med en tillverkare
(Velux) i manga ar salt fonstren under varumairket Svita. Ater-
forsédljaren hade dérefter anvant samma varumarke for ett tak-
fonster fran en annan tillverkare och av annan konstruktion.
Detta medforde enligt domstolen att Svita anvant som varu-
marke for de senare fonstren forknippades, inte bara med ater-
forsédljaren, utan dven med fOnster, som konstruerats av den
forste tillverkaren, varfor aterforsaljarens anvandning av varu-
market pa de senare fonstren ansags skapa risk for missupp-
fattning om produkternas kommersiella ursprung.

Domstolen konstaterade, med hanvisning till Bernitz,% att uttrycket
"kommersiellt ursprung’ inte var helt entydigt. Det kunde i skilda
sammanhang syfta pa olika forhallanden, t.ex. vem som tillverkade el-
ler importerade eller saluférde en produkt. Ett varumarke pa en pro-
dukt kno6t i allmédnhet produktens kommersiella ursprung till méarkets
innehavare. Denne kunde ha befattat sig med varan sasom tillverkare

€ MD 1973:15 (Axelsons Gymnastiska Institut).

61 Se vidare Bernitz i NIR 1975 s. 188 och Otillborlig konkurrens mel-
lan ndringsidkare s. 138.

62 MD 1989:9 (Svita).

¢ Bernitz, Svensk marknadsrétt, 2 uppl. 1986, s. 188.
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eller aterforsaljare eller pa annat sitt. Det goda renommé som under
aren byggts upp for Svita-fonster berodde i hog grad pa att namnet
var kopplat till féretaget Icopal. Samtidigt var fraga om en produkt be-
traffande vilken konstruktion och egenskaper fick anses ha stor bety-
delse for kdparna. Marknadsforingsinsatserna for Svita-fonstret hade
ocksa i avsevard man gjorts av parterna gemensamt, varvid Velux bl.a.
tillhandahallit broschyrmaterial och monteringsanvisningar. Darfor
kunde namnet Svita pa takfonster inte uppfattas enbart som ett uttryck
for att produkten sdldes av Icopal. Namnet maste ocksa anses delvis
vara forknippat med sadana fonster som konstruerats av Velux. Mark-
nadsforingen innebar att samma namn anvéndes for ett fonster med
annan konstruktion och annan tillverkare, ndgot som var dgnat att ska-
pa forvirring betraffande produkternas ursprung.*

Av praxis framgar ocksa att vilseledande om ett kommersiellt ur-
sprung kan vara for handen aven vid mer abstrakt anknytning
till annan naringsidkares produkter.

I MD 1987:10 (Pre-Glandin) konstaterade MD att presentationen av
Maxglandin i annonsen gav intrycket att svaranden (Naturamedica) er-
bjod konsumenter av Pre-Glandin en ny och battre produkt, och det
framgick inte att Pre-Glandin i sjdlva verket var en konkurrerande pro-
dukt. Det maste antas att manga konsumenter darigenom vilseleddes
att tro att de bada preparaten hade samma kommersiella ursprung,
dvs. att Naturamedica marknadsférde bada produkterna.

I MD 2001:21 (Guldaggstavlingen) konstaterade domstolen att
det fick anses vara val kant bland naringsidkare att endast av Reklam-
forbundet utsedda sponsorer hade haft ratt att delta med marknadsfo-
ring av sina varumarken vid reklambranschens arliga s.k. Guldiggstiv-
ling. Sponsorskapet var forenat med ett betydande kommersiellt
varde. TV3 hade inte ingatt nagon 6verenskommelse med Reklamfor-
bundet om att vara sponsor. Bl.a. formuleringarna ”Lycka till pa Guld-
dgget onskar TV 3” och ”Grattis Gulddggsvinnare dnskar TV 3” gav
enligt domstolen ett intryck av att TV3 varit sponsor eller haft Reklam-
forbundets samtycke till ett samarbete i samband med Guldiggsfesten.

6 Se om avgorandet Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 58 f. samt
Otillborlig konkurrens mellan néaringsidkare s. 158 f.
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Hénvisningen till Guldigget innebar darmed ett vilseledande om vem
som, sasom sponsor eller pa annat satt, medverkat i arrangemanget
Guldiigget, vilket var att jamstalla med vilseledande enligt 6 § andra
stycket 2 MFL om det kommersiella ursprunget.

Av visst intresse hadr ar aven avgorandet MD 2002:20 (Cham-
pagnesmak), angdende yoghurt med Champagnesmak (varom
mera i kapitel 4 nedan), dar MD konstaterade att faktum att
yoghurt och Champagne var vasensskilda produkter, medforde
att Arlas forfarande att anvanda beteckningen Champagnesmak
inte kunde anses utgora ett vilseledande om det kommersiella ur-
sprunget, vare sig enligt 6 § andra stycket 2 eller 8 a § MFL.



Kapitel 4. Jimforande reklam

Enligt nordisk ratt har det inte ansetts utgora varumarkesin-
trdng i sig att dberopa en konkurrents varumarke inom ramen
for jamforande reklam.! For att det skall vara tillatet att i en
jamforelse hanfora sig till annans varumarke, maste det emel-
lertid ske pa sadant satt att det inte kan uppfattas som att varu-
market asyftar annonsorens varor,? men skalan ar flytande och
vissa former av jamforande reklam kan vara sa allvarliga att
forbrukarna kan forledas att tro att det finns ett kommersiellt
samband mellan varorna.* Mindre seriost utformad jamforande
reklam kan saledes medfora risk for forvaxling med konkur-
renten eller dennes produkter, vilket kan innebara varumarkes-
intrang eller vilseledande om kommersiellt ursprung enligt
marknadsforingslagstiftningen.* I sddana extrema fall tenderar
skyddet mot otillborliga jamforelser att bli ett skydd for det
dberopade varumirket av mer kianneteckensrittsligt slag. Abe-

! Immaterialratt s. 257; Otillborlig konkurrens mellan naringsidkare, s.
190 ff.; Nordell i NIR 1992 s. 499 ff.; Bernitz i NIR 1998 s. 196; jfr aven
motiven till 1930 ars dndringar i varumarkeslagen dar ett forbud dven
mot fullt sanningsenliga jamforelser mellan olika varor inte ansags
tillradligt eftersom det kunde “ldgga alltfor tyngande band pa kon-
kurrensen och ej verka till fromma for den kopande allménheten”. Ett
sadant forbud ansdgs ocksa narmast hora till omradet for illojal kon-
kurrens (Prop. 1930:215 s. 10; aven Norberg i NIR 1966 s. 88 och Hei-
ding, Om registrerade varumarken och inarbetade kdnnetecken s. 41).
2 Jfr Bernitz i NIR 1998 s. 196.

3 Jfr t.ex. MD 1987:10 (Pre-Glandin) och Bernitz i NIR 1998 s. 196.

4 Jfr Bernitz i NIR 1998 s. 196 f.
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ropandet framstar darfor latt som ett otillborligt utnyttjande av
den goodwill som kan finnas i det aberopade varumarket.

Det har tidigare varit en gallande marknadsetisk uppfatt-
ning att direkta jamforelser i reklam skulle vara otillborliga per
se.5 Det ansags som ndgot i sig negativt inom naringslivet.® Fore
1966 inneholl ICCs Grundregler en principforklaring om att di-
rekt jamforelse med en konkurrerande markesvara, ett visst
foretag eller en viss tjanst borde undvikas.” Installningen till
marknadsféringsmetoden har sedermera emellertid dndrats.®
Samtidigt har jamforande reklam blivit allt vanligare.® Sddan
reklam foljer sedan lange allmanna tillborlighetsprinciper, men
bor tillampas med aktsamhet.!* Enligt art. 6 i gédllande Grund-
regler skall jamforelser i reklam “vara sa utformade att de inte
ar agnade att vilseleda och skall vara forenliga med god sed i
konkurrensen naringsidkare emellan. De punkter som ingar i
jamforelsen skall vara utvalda pa ett rattvisande sitt och bygga
pa fakta som kan styrkas.” I propositionen till 1970 ars lag om
otillborlig marknadsféring uttalade departementschefen att
korrekt utférda jamforelser var av stort varde for konsumenter-
na som vagledning vid valet mellan olika varor och tjanster."
Nyttan av jamforelsen gillde naturligtvis endast under forut-
sdttning att jaimforelsen var korrekt utford och avsag relevanta

5 Se t.ex. prop. 1930:215 s. 4; jfr Bernitz / Modig / Mallmén, Otillborlig
marknadsforing (cit. Otillborlig marknadsforing) s. 150.

¢ Se SOU 1993:59 s. 271.

7 Se Norberg i NIR 1966 s. 89 ff.; jfr Bernitz i NIR 1998 s. 186 och Do6l-
ling, Jamforande reklam i Sverige och EU s. 22.

8 Jfr Bernitz i NIR 1998 s. 186.

? Otillborlig marknadsforing s. 150; jfr SOU 1958:10 s. 237 not 2.

10 Svensson m. fl., Praktisk marknadsratt, 7 uppl. s. 237; prop. 1970:57
s. 70; jfr Otillborlig marknadsforing s. 150 och Bernitz i NIR 1981 s. 52
f.

11 Prop. 1970:57 s. 70; jfr SOU 1993:59 s. 272; jfr dven MD 1982:14 (Lasses
farg) och MD 1990:26 (Hedbergs).



77

punkter.”? MU konstaterade ocksa att icke korrekta jamforelser
kunde skada en utsatt naringsidkare. I sina domskal har MD
regelmdssigt uttalat att den sett positivt pa jamforelser efter-
som de antagits kunna stimulera konkurrensen pa ett for kon-
sumenterna gynnsamt sdtt,'* men att jamforelsen bor fylla hoga
krav pa vederhiftighet eftersom den ofta ar dgnad att ge ett
sarskilt starkt intryck av objektivitet och darigenom véacka spe-
ciellt fortroende hos mottagaren.'

Direkta jamforelser omfattas i och for sig av bestimmelsen
om vilseledande reklam i 6 § MFL. MU foreslog i sitt betankan-
de att den bestaimmelsen skulle omfatta sddan reklam som var
vilseledande for konsumenter och andra forbrukare genom att
pa ett missvisande sdtt beskriva en annan naringsidkares verk-
samhet, varor eller tjanster.!”> Genom att bestimmelsen skulle
klargora att pastdenden eller andra framstéllningar som &r vil-
seledande inte bara om naringsidkarens egen, utan dven nigon
annan ndringsidkares verksamhet, gdllde lagen ocksa jamfoérande
reklam.'® Den rikhaltiga praxis fran MD som ger uttryck for att
jamforande reklam i princip godtas under forutsattning att
jamforelsen uppfyller hogt stallda krav pa vederhaftighet och
representativitet, skulle enligt MU pa detta satt komma till ut-
tryck i lagtexten."”

Installningen till direkt jamforande reklam har under lang
tid varierat mellan skilda europeiska lander. I vissa lander,
sasom i Storbritannien, har det varit accepterat att gora direkta
jamforelser, medan det i andra lander, sdsom t.ex. Tyskland,

250U 1993:59 s. 278.

13 Se t.ex. MD 1975:18 (Scandinavian Touring).

14 Se t.ex. MD 1982:14 (Lasses fdrg). Se hartill SOU 1993:59 s. 275 och
Ds 1999:35 s. 49.

550U 1993:59 s. 270.

16 Jfr Ds 1999:35 s. 45.

750U 1993:59 s. 270.
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har varit forbjudet.’® Det har dartill ratt stora skillnader mellan
medlemsstaterna vad géllt den praxis som utvecklats i bedom-
ningen av jamforande reklam.!” Inom EU har det darfor ansetts
vardefullt att harmonisera omradet. Detta har nu ocksa skett
genom Europaparlamentets och radets direktiv 97/55/EG om
andring av direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam, vilket
numera omfattar dven jamforande reklam (Direktivet om jam-
forande reklam), som antogs 1997. Enligt direktivets art. 1 ar
dess avsikt att skydda konsumenter och naringsidkare mot vil-
seledande reklam samt att ange under vilka forutsattningar sa-
dan reklam ér tillaten. Forutsdttningarna anges i art. 3 a 1:

Jamforande reklam skall, savitt avser sjdlva jamforelsen, vara tillaten
under forutsattning att

a) den inte ar vilseledande enligt artiklarna 2.2, 3 och 7.1,

b) den jamfor varor eller tjianster som svarar mot samma behov eller dr
avsedda fOr samma dndamal,

c) den pa ett objektivt sitt jamfor en eller flera vasentliga, relevanta,
kontrollerbara och utmarkande egenskaper hos dessa varor och tjans-
ter, vilket dven kan inbegripa priset,

d) den inte medfor forvaxling inom marknaden mellan annonsoren
och en konkurrent eller mellan annonsorens och en konkurrents varu-
maérken, firmanamn eller andra kénnetecken, varor eller tjanster,

e) den varken misskrediterar eller uttrycker sig nedsdttande om en
konkurrents varumarken, firmanamn eller andra kdnnetecken, varor,
tjanster, verksamhet eller férhallanden,

f)den i fraga om produkter med ursprungsbeteckning alltid avser
produkter med samma beteckning,

g) den inte drar otillborlig fordel av en konkurrents varumarkes, fir-
manamns eller andra kdnneteckens renommé eller av en konkurreran-
de produkts ursprungsbeteckning,

18 Se harom utforligt Ohly / Spence, The Law of Comparative Adver-
tising: Directive 97/55/EC in the United Kingdom and Germany s. 29
ff.; aven Norberg i NIR 1966 s. 79 ff.; jfr SOU 1993:59 s. 272 och Bernitz
i NIR 1998 s. 186.

19 Se harom Ohly / Spence op. cit.
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h) den inte framstaller en vara eller en tjanst som en imitation eller er-
sattning for en vara eller tjanst som har ett skyddat varumarke eller
firmanamn.

Nagra av direktivets bestaimmelser har tydlig baring pa kanne-
tecken. Det giller vissa aspekter av direkta jamforelser, sasom
naturligtvis den direkta jamforelsen med en viss vara, och dar-
till anknytande fragor om forvéxling (art. 3a p. 1 d och 8 a §
forsta stycket 4 MFL), misskreditering (art. 3a p. 1eoch 8a §
forsta stycket 5 MFL), renommésnyltning (art. 3 a p. 1 g och
8 a § forsta stycket 7 MFL) samt bestammelserna om geogra-
fiska ursprungsbeteckningar (art. 3 a p. 1 f och 8 a § forsta
stycket 6 MFL) och slutligen dven imitationer (art. 3 a p. 1 h och
8 a § forsta stycket 8 MFL (jfr ovan s. 69).

I en rapport av Bernitz om direktivets implementering som
presenterades i juli 1998% foreslogs att direktivets materiella
bestimmelser skulle genomforas i de nordiska marknadsfo-
ringslagarna genom en eller flera uttryckliga bestammelser.
Han framholl ocksa att det tydligt borde framga av lagtexten
att den nya bestimmelsen eller de nya bestimmelserna ut-
gjorde en sdrskild reglering av jamforande reklam och att
marknadsforingslagstiftningens ovriga regler skulle vara till-
lampliga ocksd pa jamforande reklam sdvitt avsdg annat an
sjdlva jamforelsen.?! Forslaget accepterades av regeringen och
bestammelsen i art. 3 a implementerades i svensk ratt ar 2000
genom inforande av 8 a § MFL.

I propositionen konstaterade regeringen visserligen att di-
rektivets forbud mot vilseledande jamforelser fullt ut motsva-
rades av 6 § MFL. Darfor kunde det ifrdgasattas om nagon ny

2 Juridiska styrgruppens inom Nordiska Ambetsmannakommittén for
Konsumentfragor rapport om férhéllandet mellan direktivet om jam-
forande reklam och de nordiska léndernas marknadsforingslagstift-
ning.

21 Prop. 1999/2000:40 s. 27.
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lagtext egentligen behdvdes, men dven i de fall radande praxis
stod i Overensstaimmelse med direktivets bestammelser, fanns
det anledning att genomfora direktivet genom uttryckliga be-
stimmelser. Detta kunde da leda till att lagtexten i vissa fall
kom att bli mer detaljerad d&n vad som i Ovrigt var vanligt i
MFL. Regeringen ansag dock, att fordelarna med en utform-
ning av lagen som ndra anslot till direktivet overvagde.?

Av p. 11 i preambeln till direktivet om jamforande reklam
framgar att kraven dr kumulativa.?? Av art 7.1-2 samt pream-
belns p. 7 framgar ocksa att direktivet ar utformat som ett max-
imidirektiv, dvs. att bestimmelserna om jamforande reklam i
direktivet skall tolkas sa att jamforande reklam far vara tillaten
pa den europeiska marknaden endast nidr sddan reklam upp-
fyller de krav som direktivbestimmelserna stiller upp.

Det har ansetts sjdlvklart att jamforande reklam normalt
endast bor behandla produkter som later sig jamfora, t.ex. va-
ror som avser samma anvandningsomrade — vilket direkt ute-
sluter jamforelser mellan lagpris- och markesvaror.?> Enligt
8 a § forsta stycket 2 MFL (direktivets art. 3 a 1 b) maste jamfo-
relsen avse produkter som svarar mot samma behov eller ar av-
sedda for samma &ndamal. Regeringen ansag att gallande
svensk praxis motsvarade de krav som direktivet stéllde, ef-
tersom svensk ratt istdllet hade stéllt hoga krav pa att jam-
forelsen skulle vara vederhiftig och representativ.? Jamforelser
som inte svarade mot samma behov eller var avsedda for sam-
ma dndamal torde darfor vara att anse som &dgnade att vilse-
leda.?” I forhallande till ddvarande nordisk praxis framstod bes-

2 Loc. cit.

2 Jfr Ds 1999:35 s. 59.

2 Se Ds 1999:35 s. 47 och Bernitz i NIR 1998 s. 189.

% Jfr Nordell i NIR 1992 s. 500.

% Prop. 1999/2000:40 s. 28. Regeringen hanvisade hér till MD 1987:10
(Pre-Glandin).

% Prop. 1999/2000:40 s. 28; jfr Bernitz i NIR 1998 s. 195.
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tammelsen enligt Bernitz emellertid som en i viss man inskran-
kande precisering, nagot som dock torde sakna egentlig be-
tydelse.?® Vad som skulle vara att anse som samma slags pro-
dukter gick knappast att uttala sig ndrmare om innan nagon
vagledande praxis utkristalliserats.

Som exempel kunde enligt Bernitz ndamnas jamforelser mellan person-
bilar av olika marken, en i praktiken vanlig situation. "Det torde i och
for sig sta klart att en serids och vederhiftig jamforelse knappast later
sig gora mellan en enklare folkbil i 1dgre prisldge och en produktmaéss-
igt hogkvalificerad prestigebil. Men var gar gransen? I vad mén kan
tillverkaren av ett visst bilmdrke komma att kunna motséatta sig en
jamforelse i reklam fran ett visst annat bilmarkes sida under &bero-
pande av att bilmédrkena ar avsedda for olika kdparkategorier och dar-
for inte f6r samma behov?”?

Direktivet tillimpar en mycket vid definition av vad som skall
avses med jamforande reklam. I preambelns p. 6 anges att det
ar onskvart att begreppet ges en vid innebord som kan omfatta
alla typer av jamforande reklam och enligt direktivets art. 2 a
definieras jamforande reklam som all reklam vilken uttryckligen
eller indirekt pekar ut en konkurrent eller varor eller tjanster som
tillhandahalls av en sddan. Aven om den nirmare tolkningen
av vad som i detta sammanhang skall avses med konkurrent
maste lamnas at rattspraxis, har det i den juridiska doktrinen
spekulerats ndgot om dess narmare innebdrd. Bernitz konstate-
rade att det enligt direktivet maste foreligga en konkurrensre-
lation mellan den naringsidkare som gor jamforelsen och den
som blir jamford. Normalt torde enligt Bernitz denna avgrans-
ning sakna sjalvstandig betydelse, eftersom det var naturligt att
jamforelser i reklam skedde just med konkurrerande produk-
ter. Man kunde dock tdnka sig fall dar jamforelser skedde med

28 Bernitz i NIR 1998 s. 195.
2 Loc. cit.
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produkter som inte tillhandaholls av foretag som konkurrerade
pa den aktuella marknaden, t.ex. darfor att den ifragavarande
produkten bara saldes i annat land. I sa fall skulle situationen
falla utanfor direktivets tillampningsomrade.*

Har uppstar en paradoxal situation i forhallandet att jam-
forelsen, for att vara tillaten, enligt direktivets art. 3alb (8a §
forsta stycket 2 MFL) maste avse varor eller tjanster som svarar
mot samma behov eller dr avsedda for samma andamal. Direk-
tivet skulle darmed kunna tolkas sa, att det inte omfattar jamfo-
relser mellan varor som svarar mot olika behov eller andamal,
eftersom naringsidkarna séaledes inte konkurrerar pa samma
produktmarknad. Argument for att konkurrentbegreppet bor
tolkas vitt, kan sta att finna i tysk ratt.’!

Enligt den tyska Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), som
forutsatter en konkurrenssituation (Wettbewerbshandlung®?), har pro-
vats ett par i sammanhanget intressanta fall, dar just konkurrentbe-
greppet eller konkurrenssituationen stélldes pa sin spets. I det ena fal-
let, dar Rolls Royce, och dess kdnda kylarmérke (The Spirit of Extacy)
hade utnyttjats i reklam for amerikansk whiskey ansags en konkur-
renssituation foreligga eftersom bada foretagen vande sig till na-
ringsidkare med samma anbud, ndmligen att anvanda bilden av en
Rolls-Royce for reklamandamal.®® I det andra fallet®* ansags anvand-
ningen av whiskymarket Dimple for herrparfym utgora en konkur-
renssituation, eftersom det gav en sadan kommersiell nyttjandemoj-
lighet dven for andra varuslag.®

30 Bernitz i NIR 1998 s. 188; Nordell i NIR 2003 s. 96.

31 Tfr Nordell i NIR 2003 s. 96.

32 Se Baumbach / Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 18 Aulfl. s. 200 ff.; jfr
Bernitz i NIR 1998 s. 188.

3 BGH GRUR 1983 s. 247 ff. (Rolls Royce); jfr Kur i NIR 1988 s. 136.

% BGH GRUR 1985 s. 550 (Dimple).

% Se Kur i NIR 1988 s. 136 f. och Baumbach / Hefermehl, op. cit. s. 208.
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Enligt min uppfattning maste svaret darfor bli att direktivet
kan vara tillampligt dven i fraga om jamforelser mellan varor
av olika slag och ursprung, eftersom konkurrentbegreppet bor
tolkas i den vida mening som kommit till uttryck i tysk ratt. I
det perspektivet dr det intressant att konstatera att MDs upp-
fattning i MD 2002:20 (Champagnesmak), ett av de forsta avgo-
randena dar bestimmelsen i 8 a § MFL om jamforande reklam
kommit att provas, var att 8 a § 6ver huvud taget inte skall 4ga
tillampning nédr produkterna inte avser varor eller tjanster som
svarar mot samma behov eller dr avsedda for samma andamal.
Domstolen uttalade, att eftersom yoghurt och Champagne inte
var konkurrerande produkter omfattades forfarandet inte av
8 a § MFL (jfr ovan s. 74). Detta kan uppfattas som nagot forva-
nande, eftersom man da kan fraga sig varfor jamforelsen, for
att vara tillaten, maste avse varor eller tjanster som svarar mot
samma behov eller ar avsedda for samma dndamal (8 a § forsta
stycket 2) och i fraga om varor med ursprungsbeteckning, alltid
maste avse varor med samma beteckning (8 § forsta stycket 6).
MDs har tillampade konkurrentbegrepp, leder ju till att jamfo-
relser mellan varor eller tjanster som svarar mot olika behov el-
ler ar avsedda for skilda andamal inte kan var forbjudna enligt
bestimmelsen, eftersom den inte ar tillamplig pa icke konkur-
rerande produkter.®

Enligt 8 a § forsta stycket 3 MFL (direktivets art. 3 a 1 c)
maste reklamen pa ett objektivt satt jaimfora en eller flera va-
sentliga, relevanta, kontrollerbara och utmarkande egenskaper,
vilket dven kan inbegripa priset. Fran konsumentsynpunkt ar det
sarskilt viktigt att jimforande reklam ar korrekt, saklig och ve-
derhiftig. Jamforelsen maste ge en totalbild som &r representa-
tiv for marknaden, dar alla relevanta aspekter beaktas och dar

3 Se Nordell i NIR 2003 s. 97.
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alltfor langtgaende slutsatser inte dras av jamforelsen.®” Ocksa
fran niringsidkarsynpunkt ar kravet pa saklighet om den jamfor-
da varan av stor betydelse, och d@ven om uppgifter om en kon-
kurrerande naringsidkares varor tillats, maste vederhéftighets-
kravet vid negativa uppgifter om konkurrerande naringsidka-
res varor stillas mycket hogt.’® I jamforande reklam aberopas
sa gott som uteslutande att den egna varan ar battre eller at-
minstone lika bra som den vara med vilken den jamfors. Na-
ringsidkaren tillgodogor sig darigenom goodwill som finns ned-
lagd i konkurrentens varor. En rad avgoranden fran MD dar
varumarkesréttsligt skyddade varor jamforts belyser detta for-
hallande. I ett mal om prisjamforelser® i marknadsforing av tu-
ristresor hade Scandinavian Touring anvant sig dels av mera all-
mant hallna formuleringar avseende bolagets priser, dels stallt
priserna i relation till namngivna konkurrentforetags priser.
Bland annat hade anvants texten “vara priser ar ocksa de allra
lagsta, inte bara lagre an Atlas och Vingresor utan ligger dven
langt under de danska konkurrenterna Spies och Tjireborg”.

Domstolen framholl inledningsvis att den sag positivt pa prisjamforel-
ser eftersom de antogs kunna stimulera priskonkurrensen pa ett for
konsumenterna gynnsamt satt. Kraven pé vederhaftighet och tillfreds-
stdllande bevisning maste dock vagas mot detta intresse. Pa grund av
olikheterna i arrangemangen, maste det finnas stora svarigheter i jam-
forelser mellan olika resor. Vissa generella pastdenden borde darfor
kunna accepteras och alltfér hoga krav borde inte stéllas pd jam-
forelsematerialet. Vederhiftighetskraven fick dock inte sdttas sa laga
att konkurrensintresset fick rattfardiga en klart ovederhaftig mark-
nadsféringsmetod. Domstolen fann slutligen att bolaget medvetet an-

% Jfr dock uttalandet i prop. 1970:57 s. 70 att det skulle vara tillatet att
begréansa jamforelsen till vissa aspekter, t.ex. priset, om det av presen-
tationen klart framgick att en sddan avgransning skett och att olikhet-
er, t.ex. i kvalitetshanseende inte beaktats.

3 Jfr Nordell i NIR 1992 s. 500.

%MD 1975:18 (Scandinavian Touring).
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vant alltfér generella och reservationslosa formuleringar. Nar det
gillde forhallandet till namngivna konkurrenter, hade mark-
nadsforingen ocksa givit intryck av att man hade de ldgsta priserna,
vilket inte i tillrdcklig grad kunnat verifieras.*

I MD 1977:13 (BP), som rorde prisjamforelser, forbjods bensin-
bolaget Svenska BP att i marknadsforing anvanda formulering-
en ”5 Ore lagre pris an OK m.fl.” utan att i anslutning dartill
tydligt upplysa om att jaimforelsen avsdg normalt kontant
snabbtankspris. Jamforelsen hade inte rort priser vid tankning i
sedelautomat.

Flera av MDs avgoranden om jamférande reklam har rort
jamforelser mellan olika mobiltelefonsystem. I ett avgdrande*!
hade Televerket jamfort mobiltelefonsystemet NMT med Com-
vik-systemet. P& en rad punkter pastod Televerket att NMT-sys-
temet hade funktioner som Comuik inte kunde prestera.

MD konstaterade att annonsen, pa samtliga punkter utom en, gav en
positiv bild av NMT-systemet och en negativ bild av Comvik-systemet.
En forklaring till detta var enligt domstolen att punkterna otvivelak-
tigt valts pa ett sitt som gynnade NMT-systemet och missgynnade
Comuvik. Atgarden ansags otillborlig.

I ett annat avgorande* hade Ericsson gjort uttalanden i reklam
om Comvik-systemet. Dessutom hade Comuvik i fyra annonser
gjort allmdnna jamforelser utan namngivande av konkurre-
rande system eller apparatmarken. I detta avgdrande slog MD
fast, att kraven pa vederhaftighet och pa en representativ total-
bild fick en speciell tyngd nar jamforelsen skedde med en kon-

0 Jfr det liknande avgorandet MD 1975:27 (Vingresor) ddr utgangen
blev densamma som i MD 1975:18. Foretaget hade i det senare fallet i
marknadsforing av turistresor foretagit prisjamforelser utan att dberopa
namngivna konkurrenter.

# MD 1983:5 (Comvik I).

2 MD 1984:16 (Comvik II).
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kurrent som direkt utpekades eller pa annat sitt var litt att
identifiera. Lasarna av Ericssons annons hade darfor ytterligare
anledning att forvénta sig en objektiv och representativ jamfo-
relse. Ingen av parterna ansags till fullo uppfylla de stranga
tillborlighetskraven.

Det foreligger ett intressant samband mellan ovederhaftig-
het i jamforande reklam och kanneteckensutnyttjande. Forbu-
det mot otillborliga direkta jamforelser liknar ju i mycket beve-
kelsegrunderna bakom 4 och 4 a §§ VML.#® Genom att ensam-
ratten enligt 4 § VML galler endast anvandningen som kinne-
tecken for innehavarens varor, dvs. som individualiseringsme-
del,* framstar regleringen av friheten for jamforande reklam
kanske som den mest betydelsefulla inskrankningen i regeln
att annan inte far anvinda ett forvaxlingsbart kdnnetecken for
sina varor (4 § forsta stycket VML). I anslutning till detta stad-
gande anforde VFU ocksa att det i jamforande reklam forekom
att ndringsidkaren anstillde jamforelse mellan den egna varan
och vissa andra konkurrerande varor. Om darvid annans varu-
kdnnetecken &beropades, behovde det inte i och for sig inne-
bara att ensamratten till kannetecknet kranktes. For att det fran
varumarkessynpunkt skulle vara tillatet att i en jamforelse han-
fora sig till annans varukannetecken, maste det ske pa sadant
satt att den som tog del av reklamen inte uppfattade kanne-
tecknet sdsom dsyftande annonsdrens varor. Med héansyn till att
faran for misstag maste anses vara forhallandevis stor, borde
stranga krav uppratthéllas i det avseendet.*> Av uttalandet fol-
jer att dberopande av annans kdnnetecken i jamférande reklam
inte utgor anvindning av varumarket i kinneteckensrattens van-
liga mening, for savitt inte den som tar del av reklamen uppfat-
tar varumarket sdsom asyftande annonsdrens varor. Enligt ut-

3 Jfr Norberg i NIR 1966 s. 88.
450U 1958:10 s. 237.
5 Op. cit. s. 236 £.
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redningen f0ll fragan i vad man s.k. jamforande reklam i ovrigt
uppbars av legitima och lojala intressen eller var férenade med
god affarssed utanfor varumarkesratten.* I de ovan refererade
avgorandena om jamforande reklam var det ju i forsta hand in-
te heller utnyttjandet av annans kannetecken, utan otillborlig-
heten i sjdlva jamforelsen, som var foremal for bedomning.
Enligt 8 a § forsta stycket 4 (jfr direktivets art. 3.1 a d) far
en naringsidkare i sin reklam inte direkt eller indirekt peka ut
en annan naringsidkare eller dennes produkter om det medfor
forvixling mellan naringsidkaren och en annan naringsidkare
eller mellan deras produkter, varumarken, firmor eller andra
kdnnetecken. I preambelns p. 14 anges att det, for att jamfo-
rande reklam skall vara verkningsfull, kan vara absolut nod-
vandigt att peka ut en konkurrents varor eller tjanster genom
att hanvisa till ett varumaérke eller en firma som tillhor en kon-
kurrent och enligt p. 15 skall en sddan anvandning av en an-
nans varumadrke, firma eller andra sirskiljande marken inte ut-
gora nagot intrang i ensamrétten, nar villkoren i direktivet ar
uppfyllda, eftersom det avsedda syftet endast ar att sarskilja
dem och ddrigenom framhéva skillnader pa ett objektivt satt.#” I
promemorian med forslag till inforlivande av direktivet om
jamforande reklam konstaterade regeringen att det mot bak-
grund av det synsatt som préaglade 8 § MFL och géllande ratts-
praxis vad betrdffade jamforande reklam, inte utgjorde varu-
markes- eller firmaintrdng att namna en konkurrents varu-
marke eller firma inom ramen for jamforelser i reklamen.
Mindre seridst utformad jamforande reklam kunde emellertid
tankas medfora risk for forvaxling med konkurrenten eller
dennes produkter, vilket beroende pa omstandigheterna i det
enskilda fallet, kunde komma att bedomas som varumarkes- el-

% Op. cit. 237.
47 Jfr Ds 1999:35 s. 62 och Bernitz i NIR 1998 s. 196.
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ler firmaintrang eller som vilseledande om kommersiellt ur-
sprung i strid mot MFL.#8

De ovan berdrda Pre-Glandin-* och Armani-avgorandena®
gdllde aven skilda aspekter av jamforande reklam.

I Pre-Glandin-avgorandet provade MD bl.a. om marknadsféringen in-
nebar vilseledande jamforelse. MD konstaterade att marknadsforingen
innebar en jamforelse mellan halten av GLA® i de bada produkterna,
vilket maste innefatta ett pastdende om att preparaten var likvardiga
genom att de paverkade den ménskliga organismen pa samma satt.
Jamforelsen gav ocksa intrycket att Maxglandin hade béttre egenskaper
an Pre-Glandin eftersom det innehdll dubbla styrkan. Pastdendet att pre-
paratens innehall av GLA ensamt skulle vara avgorande for prepara-
tets héalsoeffekt kunde inte styrkas. Klart ansags vara att preparaten
inte var identiska i fraga om sammansattningen av fettsyror, varfor det
inte kunde bortses fran att preparaten hade olika halsoeffekt. Likvar-
dighet i detta hdnseende hade inte styrkts och det kunde inte goras
gallande att Maxglandin hade battre egenskaper. Domstolen fann dar-
for att annonsen innehdll en otillborlig jamforelse.

I Armani-avgorandet® fann domstolen det uppenbart att annon-
sen anspelade pd namnet Armani och att den innebar ett utnyttjande
av Armani-namnet. Enligt MD inneholl annonsen dven en form av
jamforelse mellan de annonserade kostymerna och Armanis kostymer.
Anspelningarna kunde inte anses vilseleda om kommersiellt ursprung
och de kunde i sig inte ses som otillborlighetsgrund. Daremot ansags
att hansyftningarna pa Armani tillsammans med den i annonsen in-
vdvda jamforelsen genom antydanden och de delvis vaga formule-
ringarna rorande pris och kvalitet som helhet var otillborliga.

Fran EG-domstolens praxis finns hittills endast ett avgorande
som géller tolkningen av direktivet om jamforande reklam -

8 Ds 1999:35 s. 63 och Bernitz i NIR 1998 s. 196.
9 MD 1987:10 (Pre-Glandin).

50 MD 1987:11 (Armani).

51 Dvs. gammalinolensyra.

52MD 1987:11 (Armani).
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det s.k. Toshiba-avgorandet.®® Detta dr intressant eftersom det
tar upp forhallandet mellan ratten att dberopa annans varumar-
ke enligt varumdrkesdirektivet och enligt direktivet om jamfo-
rande reklam. Fraga var om angivande i en varukatalog av pro-
duktnummer (OEM-nummer), som en tillverkare av kopie-
ringsapparater m.m. anvinde for egna reservdelar och forbruk-
ningstillbehor, utgjorde otilldten jamforelse enligt direktivet.
Domstolen hade att ta stdllning bland annat till om atgarden
var forenlig med direktivets art. 3 a 1 ¢, dvs. om det kunde an-
ses jamfora en eller flera av varornas vasentliga, relevanta och
utmarkande egenskaper.

Enligt domstolen kunde angivelsen av OEM-nummer utgdra reklam
som pa ett objektivt sitt jamforde en eller flera av varornas vasentliga,
relevanta och utmérkande egenskaper (p. 40). Av en jamforelse mellan
art. 2.2 a och 3 a framgick, att de, bokstavligt tolkade, skulle innebéara
att varje angivelse som gjorde det mojligt att identifiera en konkur-
rent, eller de varor och tjdnster som denne erbjod, skulle vara otillaten
i meddelanden som inte inneholl nagon jamfdrelse pa det sétt som av-
sags i art. 3 a. 5 skulle vara fallet med en ren angivelse av varumaérket
for en tillverkare av originalmodeller eller hanvisningar till modeller
for vilka reparationsdelar och forbrukningstillbehor tillverkades (p.
33). Det foljde emellertid av art. 6.1 ¢ i varumarkesdirektivet och dom-
stolens réttspraxis,® att anvandningen av ndgon annans varumarke
kunde anses vara berdttigad om det var nédvéandigt for att upplysa
allménheten om en produkts art eller om dndamalet med en erbjuden
tjanst (p. 34). Det kunde darfor konstateras att en bokstavlig tolkning
av direktivet om jamforande reklam ledde till motsagelser i forhal-
lande till varumarkesdirektivet och att en sddan tolkning séledes inte
kunde godtas (p. 35). Vid sddana foérhallanden skulle hansyn tas till
dndamalet med direktivet om jamférande reklam. Med &beropande av
preambelns p. 2, att jamforande reklam medforde att det skulle
komma att bli lattare att pa ett objektivt sdtt visa fordelarna med olika

5 Mal C-112/99 (Toshiba).
% Domstolen hédnvisade har till p. 58-60 i BMW-avgorandet (mal C-
63/97).
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jamforbara produkter och darigenom att konkurrensen mellan leve-
rantOren av varor och tjanster skulle stimuleras till konsumentens for-
del (p. 36), maste de villkor som skulle vara uppfyllda vad géllde jam-
forande reklam tolkas pa det sédtt som var mest fordelaktigt for denna
reklam (p. 37). Angivelsen av varunummer i samband med en konkur-
rerande leverantdrs varunummer gjorde det mojligt for malgruppen
att pa ett precist sétt identifiera de produkter fran apparattillverkaren
som motsvarade leverantdrens produkter (p. 38), vilket maste anses
utgora ett pastdende om att de tva produkternas tekniska egenskaper
var likvardiga, dvs. en jamforelse av vasentliga, relevanta, kontroller-
bara och utmairkande egenskaper hos produkterna enligt direktivets
art. 3a.1 c (p. 39).

4.1 Renommésnyltning enligt direktivet om jaimforande re-
klam

Jamforande reklam kan ocksa innebéara renommésnyltning.>> Me-
dan renommeésnyltning tidigare uppfattats som marknadsratts-
ligt atkomlig endast enligt MFLs generalklausul (4 § forsta
stycket MFL), har denna otillborlighetsgrund nu, genom imple-
menteringen av direktivet om jamforande reklam kommit att
omfattas dven av det direktsanktionerade omradet. Enligt 8 a §
forsta stycket 7 MFL galler namligen att en naringsidkare i sin
reklam, direkt eller indirekt, inte far peka ut en annan na-
ringsidkare eller dennes produkter om det drar otillborlig fordel
av en annan ndringsidkares varumdrkes, firmas eller andra
kdnneteckens renommé (jfr direktivets art. 3 a 1 g).% Aven om
forbudet galler renommeésnyltning endast i samband med jam-
forande reklam, dvs. att endast generalklausulen kan tillimpas
pa renommésnyltning i fall som inte avser jamforande reklam,
kan skaligen Overvagas om renommeésnyltning inte generellt

% Jfr Norberg i NIR 1966 s. 77.
% Jfr Ds 1999:35 s. 66 f.
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bor anses omfattad av det direktsanktionerade omrdadet. Pa
grund av den vida definitionen av jamférande reklam till att
avse inte bara direkt, utan dven indirekt, utpekande av annan
naringsidkare eller dennes produkter (jfr ovan), kan namligen
ifragasdttas om det alls dr mgojligt att snylta pa annans re-
nommé, annat dn genom nagon form av i vart fall indirekt jam-
forelse.

I det ovan berodrda Toshiba-avgorandet” hade EG-domsto-
len att ta stillning &ven till om angivande av produktnummer
stod i Overensstaimmelse med direktivets om jamforande re-
klam art. 3 a 1 g, dvs. att jamforelsen inte far dra otillborlig for-
del av en konkurrents varumairkes, firmanamns eller andra
kdnneteckens renommé eller av en konkurrerande produkts
ursprungsbeteckning.

Domstolen konstaterade att ett tecken som ett foretag anvande kunde
omfattas av begreppet andra kinnetecken péa det satt som avses i art. 3 a.
1 g, om malgruppen identifierade det som hérrérande fran ett visst £6-
retag (p. 49). Vad gallde de varunummer som en apparattillverkare
anvande for att identifiera reservdelar och forbrukningstillbehér, var
det inte klarlagt att de i sig, dvs. ndr de anvandes separat, utan angi-
vande av tillverkarens varumarke eller den apparat for vilken reserv-
delarna och forbrukningstillbehdren var avsedda, kunde identifieras
som hénvisningar till produkter som var tillverkade av ett visst fore-
tag (p. 50). Det kunde namligen, i frdga om siffersekvenser eller bok-
stavs- och siffersekvenser, ifragasittas om de kunde identifieras som
en apparattillverkares varunummer och om de kunde gora det mojligt
att identifiera tillverkaren om de inte anvands i samband med den
sistnamndes varumérke (p. 51). Aven om sa var fallet, skulle vid be-
démningen preambelns p. 15 beaktas, enligt vilken anvandningen av
ett varumarke eller ett sirskiljande marke inte gjorde nagot intrang i
varumarkesritten, om villkoren i direktivet var uppfyllda, eftersom
det avsedda syftet da endast var att sarskilja annonsorens produkter
och tjanster frdn konkurrentens och darigenom framhéava skillnader

57 Mal C-112/99 (Toshiba).
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pa ett objektivt sétt (p. 53). En annonsér kunde inte anses dra otillbor-
lig fordel av renommé hos en konkurrents andra kdnnetecken, om en
hanvisning till dessa tecken var en forutsittning for att en effektiv
konkurrens inom marknaden i fraga skulle kunna astadkommas
(p. 54). Domstolen erinrade sedan om att den redan funnit att en
tredje man som anvande ett varumarke kunde dra otillborlig fordel av
varumarket eller orsaka forfang for dess sarskiljningsf6rmaga eller re-
nommeé, t.ex. genom att malgruppen gavs en felaktig uppfattning om
forhallandet mellan annonsoren och varumarkeshavaren (p. 55). Med
hanvisning till p. 39 konstaterades att angivelsen av apparattillverka-
rens varunummer i jimforelse med en konkurrerande leverantors va-
runummer utgjorde ett pastdende om att de tva produkternas tekniska
egenskaper var likvérdiga (p. 56). Det skulle emellertid kontrolleras
om angivelsen kunde medfora att ett samband mellan apparattillver-
karens produkter och den konkurrerande leverantéren uppstod i
medvetandet hos den malgrupp som reklamen var riktad till, pa sa
satt att den lat dennes produkters anseende gélla dven den konkurre-
rande leverantdrens produkter (p. 57). Det var ddrmed av vikt att han-
syn togs till den allméanna framstéllningen i den omtvistade reklamen.
Apparattillverkarens varunummer kunde namligen vara enbart en an-
givelse bland andra av hans produkter. Den konkurrerande leveranto-
rens varumarke och dennes produkters sarart kunde ockséd presente-
ras pa ett sddant sitt att ndgon forvaxling eller sammanblandning inte
var mdjlig, vare sig mellan ndmnda tillverkare och den konkurrerande
leverantoren eller mellan deras respektive produkter (p. 58). I foreva-
rande fall framgick det att det dberopande foretaget (Katun) svarligen
hade kunnat jamfora sina produkter med Toshibas produkter utan att
hénvisa till varunumren (p. 59).

4.2 Misskreditering enligt direktivet om jimférande reklam

I direktivet om jamforande reklam finns en sarskild bestdm-
melse om misskreditering i art. 3 a 1. e, enligt vilken jamfo-
rande reklam varken far misskreditera eller uttrycka sig ned-
sattande om en konkurrents varumarken, firmanamn eller
andra kdnnetecken, varor, tjdnster, verksamhet eller férhallan-
den. Bestimmelsen har implementerats genom 8 a § forsta
stycket 5. MFL. Dar anges att en naringsidkare i sin reklam inte
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far peka ut en annan naringsidkare eller dennes produkter om
reklamen misskrediterar eller utformas nedsiattande om den
andre ndringsidkarens verksamhet, forhdllanden, produkter,
varumarken, firma eller andra kdnnetecken.

I MD 2001:28 (Telia InfoMedia II)* hade ett foretags mark-
nadsforing av nummerupplysningstjanster i radioreklaminslag
och i TV-reklam jamforts med en konkurrents tjanster. Reklam-
inslagen ansdgs innebdra misskreditering av konkurrenten
samt dven vara starkt Overdrivna och vilseledande och darmed
otillborliga.

Enligt MD var det bade fran konsumenternas och fran naringslivets
synpunkt angeldget att motverka Overdrifter i reklamen. Marknadsfo-
ringen formedlade intrycket att konkurrenternas nummerupplys-
ningstjanster var undermaliga i jamforelse med Telias. For de konsu-
menter som uppfattade att marknadsforingen var riktad mot svaran-
den (Ahhaaa) framstod Ahhaaa som ett oseriost foretag. Marknadsfo-
ringen fick dven anses nedvdrderande for samtliga konkurrerande
nummerupplysningsforetag. Intrycket forstarktes av den avslutande
uppmaningen “Ring en riktig nummerupplysning i stéllet, Telia 118
118”. Det l6jevdckande satt pa vilken reklamen var utformad maste
uppfattas som nedvarderande och misskrediterande for konkurrenter-
na, daribland Ahhaaa. Telia hade inte pa nagot satt styrkt att man haft
fog for en sddan framstdllning, utan den framstod i stéllet som starkt
overdriven. Marknadsforingen var darfor att anse som vilseledande i
strid mot 4 § MFL. Den fick dven anses brista i objektivitet enligt 8 a §
forsta stycket 3 MFL samt ocksa innebdra misskreditering enligt 8 a §
forsta stycket 5. MFL.

% ] propositionen med forslag till implementering av direktivet anfor-
des kort att den svenska lagstiftningen visserligen stod i 6verensstam-
melse med direktivet pd denna punkt, men att en uttrycklig bestdm-
melse borde inforas (prop. 1999/200:40 s. 28).

% Jfr MD 2001:27 (Telia InfoMedia I).
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Liksom vad galler renommésnyltning, kan har ifrdgasattas om
det ocksa over huvud taget ar majligt att foreta misskreditering
utan att det dr fraga om jamforande reklam, i vart fall indirekt
sadan. Till skillnad fran renommésnyltning forefaller emeller-
tid misskreditering kunna rikta sig till en vidare krets dn vad
som kan vara mgjligt i fraga om renommésnyltning. Det dr t.ex.
mojligt att genom s.k. systemjimforelser misskreditera en hel
bransch eller ett obestimt antal konkurrenter.®

Fran praxis kan som exempel anfdras ett avgdrande som gallde skamt-
samma annonser med jaimforelser mellan papperskassar och plastkas-
sar, ddr papperskassarna framstélldes som ensidigt overldgsna plast-
kassarna. Marknadsforingen ansdgs misskrediterande bl.a. pa grund
av att pastdendet att plastkassar lampade sig endast som soppasar och
inte var praktiska som bérkassar.®!

I det ovan (s. 27) berérda Anglamarks-avgorandet ansags reklam-
filmer, ddr en man besprutade restauranggésters mat, misskrediter-
ande mot niringsidkare som marknadsforde besprutade livsmedel.®
MD uttalade att det inte fordrades att nagon eller nagra sarskilda na-
ringsidkare pekades ut for att otillaten misskreditering skulle fore-
ligga, utan kunde vara riktad mot en mer obestamd krets av na-
ringsidkare. Den presentation av hanteringen av bekdmpningsmedel
som filmen gav uttryck for var nedsattande och maste enligt domsto-
len anses vara misskrediterande for de livsmedelsproducenter som
anvande bekdmpningsmedel i sin produktion. Filmen stod ddrmed i
strid dven med 4 § MFL. MD fann dock inte anledning att préva om
marknadsforingen utgjorde en vilseledande jamforelse enligt 8 a §
MFL.

0 Jfr MD 2002:20 (Champagnesmak) ovan s. 43 f. dar domstolen kon-
staterade att ett renommé kunde skapas och innehas gemensamt ocksa
av "flera naringsidkare eller av ett storre, ndgot sa nar avgréansat, kol-
lektiv av naringsidkare” (se harom ocksa Nordell i NIR 2003 s. 94).

61 MD 1989:2 (Plastkassar).

22 MD 2002:18 (Anglamark).



95

Kapitel 5. Namn och bild i Reklam

Enligt lagen (1978:800) om namn och bild i reklam kravs samtycke
for att en naringsidkare i sin marknadsforing skall fa anvanda
en framstéllning i vilken annans namn eller bild utnyttjas. Aven
om lagen ér tillamplig pa vars och ens namn eller bild sa& var
det vl redan ursprungligen antaget att den skulle komma att
fa baring framst pa kdnda personer.! Med namn jamstélls an-
nan beteckning som klart utpekar viss person. Det betyder att
lagen blir tillaimplig om reklamen &beropar ”statsministern”
och det ddrav framgar vilken statsminister som asyftas. Aven
bild skall tolkas i vid betydelse. Man kan t.ex. tanka sig att bil-
den av en fot forsedd med glasdgon skulle kunna asyfta Ingvar
Carlsson. Daremot omfattar lagen inte andra identifierande ut-
tryck sdsom t.ex. ndgons karaktdristiska rost. Teoretiskt sett
skulle lagen kunna vara tillamplig dven pa avlidna personer.
Av lagens forarbeten framgar emellertid att sa inte var tankt.
Dessutom far brott enligt lagens 2 § atalas av dklagare endast
om malsdgande anger det till atal eller atal ar pakallat fran all-
min synpunkt. Lagen géller aven for utlandska personer. En helt
annan sak ar att utlanningar vanligen inte kan bevaka vilken
reklamen pa den svenska marknaden.?

Den som utnyttjar ndgons namn eller bild i reklam kan
drabbas av biter (2 §) och skadestind (6 §) om det gors uppsatli-
gen eller av oaktsamhet. Oaktat uppsat eller oaktsamhet, kan

1 Bernitz i NIR 1981 s. 41.
2 Se Nordell, Marknadsratten. En introduktion s. 81 f.
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man, liksom vad som géller inom immaterialratten, bli skyldig
att erlagga skiligt vederlag for utnyttjandet (3 §). Den utnyttjade
personen kan ocksd begidra att reklamen dndras och att re-
klammaterialet forstirs (4 §).

Lagen har sdllan kommit att tillimpas i domstol. Det kan
finnas flera forklaringar till det. For det forsta blir en foljd av
att lagen ar straffrattslig att man maste finna en fysisk person
som star bakom marknadsforingen, nagot som ofta kan vara
svart. For det andra kan det antas att, den ytterligare publicitet
som ett atal enligt lagen skulle medfora kan verka avskrack-
ande pa den utnyttjade personen. Detta har istéllet lett till att
lagen och dess straffsanktion vanligen anvands som pdtryck-
ningsmedel i uppgorelser utanfér domstolen.

Ett avgorande har dock kommit upp i Hogsta domstolen.?
Det géllde baksidan av den pornografiska tidskriften Aktuell
Rapport, dér en bild av skadespelaren Robert Gustafsson atergi-
vits utan hans samtycke tillsammans med text, tidskriftens lo-
gotyp och prisuppgift. Fraga var kanske framst om framstall-
ningen var att avse som redaktionellt material eller som kom-
mersiell reklam for tidskriften. Bilden visade hur Robert Gus-
tafsson holl ett exemplar av tidningen och med fortjusning stu-
derade dess mittuppslag, som vanligtvis innehaller en utvik-
ningsbild. Bilden pa baksidan var forsedd med texten ”Béttre
an Bjornes magasin!”

Hogsta domstolen konstaterade att Robert Gustafsson var en kand ska-
despelare och Bjornes Magasin ett kdnt barnprogram i TV som han
medverkat i bade som idégivare och skadespelare. Med sin text och
bild, som klart utvisade att det var just tidningen Aktuell Rapport som
Robert Gustafsson studerade, kunde det inte uppfattas som annat an en
marknadsforing av tidningen, 1at vara att man héarvid anvant sig av
samma idémaéssiga uppbyggnad av sidan som annars brukades for
tidningens baksidor. Att texten och bilden forsetts med uppgift om

3 NJA 1999 s. 749 (Robert Gustafsson).
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tidningens pris m.m. framhéavde ytterligare att det var frdga om en
framstallning av utpréaglat kommersiell natur. Framstillningen ansags
dérfor vara reklam for tidskriften och medforde ansvar och ersatt-
ningsskyldighet enligt lagen om namn och bild i reklam.
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Kapitel 6. Indirekt alkohol- och to-
baksreklam

Enligt 14 § tobakslagen och 10-11 § alkohollagen far en na-
ringsidkare som marknadsfor tobaks- eller alkoholvaror till
konsumenter inte anvanda kommersiella annonser i periodisk
skrift eller i andra jamforbara skrifter pa vilka tryckfrihetsfor-
ordningen éar tillamplig. Inte heller far vid sddan marknadsfo-
ring anvandas kommersiella annonser i ljudradio- eller TV-pro-
gram. Det giller dven sadana TV-sandningar Over satellit som
omfattas av radio- och TV-lagen. I 6vrigt skall enligt 14 § andra
stycket tobakslagen och 8 § alkohollagen vid marknadsforing
av alkoholdrycker till konsumenter sarskild mattfullhet iakttas.
Reklam- eller annan marknadsforingsatgard som ar patrang-
ande eller uppsokande eller som uppmanar till bruk av alkohol
eller tobak far inte foretas. En marknadsforingsatgard som stri-
der mot 14 § 1-2 st. 2-3 men. samt 14 a § forsta stycket to-
bakslagen kan dessutom medféra marknadsstorningsavgift en-
ligt 22-28 §§ MFL.

Av stor principiell betydelse i detta sammanhang ar emellertid att MD
nyligen forklarat att det absoluta forbudet mot marknadsféring av al-
koholhaltiga drycker i periodisk skrift utgér handelshinder som stri-
der mot de Europarittsliga principerna om fri rorlighet av varor.! MD
baserade sina domskal pa den tolkningsbesked som givits av EG-dom-
stolen.? Enligt MD skulle en proportionalitetsbeddmning géras mellan

1 MD 2003:5 (Gourmet).
2 Mal C-405/98 (Gourmet).
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de allménna nationella malen att skydda folkhélsan och privata intres-
sen. Provningen skulle vara inriktad pa en beddomning i forhallande
till kraven pa att forbudet skall vara andamalsenligt, nddvéandigt och
proportionellt. Vid en samlad bedémning ansag domstolen, att an-
nonsférbudet i dess dadvarande utformning var foga effektivt i forhal-
lande till sitt syfte och nar skyddssyftet stdlldes mot férbudets bety-
delse som handelshinder enligt artiklarna 28 och 49 i Europaférdraget,
maste det betecknas som alltfor langtgaende och dérmed oproportio-
nellt i EG-rattslig mening.

Den stranga lagstiftningen mot alkohol- och tobaksreklam har
gjort det attraktivt for foretag med kdnnetecken for sddana pro-
dukter att exponera dem for andra varor. Vanligen har detta
skett genom s.k. merchandisingavtal, dvs. att innehavaren av ett
varumarken for tobaksvaror eller alkoholhaltiga drycker li-
censierar ratten att anvanda det for artfraimmande andamal,
nagot som inte bara i Sverige utan dven internationellt har an-
setts skapa ett problem. Det har varit foremal for 6vervaganden
av den svenske lagstiftaren vid flera tillfillen. Det uppmark-
sammades i samband med behandlingen av de sarskilda be-
gransningarna rorande alkohol och tobaksreklam i TF 1:9 1, en-
ligt vilken undantag mot tryck- och yttrandefrihet galler f6r an-
nons i marknadsforing av alkoholhaltiga drycker och tobaksva-
ror.® I propositionen med &dndringarna i TF rérande alkohol-
och tobaksreklam anfordes, att undantagsbestimmelsen inte
hade en sa vidstrackt innebord att den medgav ingripande mot
en annons sa snart den avbildade alkoholhaltiga drycker eller
atergav en roksituation. Ett ingripande fOrutsatte att en alko-
holhaltig dryck eller tobaksvara marknadsfordes i annonsen. Sa
kunde emellertid vara fallet, &ven om annonsen i forsta hand
avsag reklam for annan vara. Avgorande blev bland annat det

3 En hanvisning till TF 1:9 1 ges i YGL 1:12.
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satt pa vilket alkoholdrycken eller tobaksvaran framhavdes i
annonsen.*

MD hade anledning att ta stdllning till problemet forsta
gangen i en annons for barartiklar.5 I annonsen fanns bilder pa
glas och ishink forsedda med texten ”"Grants Scotch Whisky”.
MD fann att barartiklarna utgjorde marknadsforing av sprit-
dryck eftersom annonsoren hade ett kommersiellt intresse att
fraimja dess avsattning och att annonsen darfor var avsedd att
fraimja denna avsattning.

I ett senare, mycket uppmarksammat avgorande® kom
domstolen till ett annat slut. Varumarket Camel hade i det fallet
licensierats till ett foretag som tillhandaholl dventyrsresor un-
der kdnnetecknet Camel Adventures.

MD konstaterade att det i reklamen — fransett varumaérket Camel — inte
fanns antydan om nagon annan produkt n resor. Aven bildmaterialet
anknot snarast till resor och inte alls till tobak. Att liknande bilder an-
véandes i internationell reklam fér Camel-cigaretter kunde inte tillma-
tas betydelse i detta sammanhang. Den likhet i fargskala som forelag
med i Sverige publicerad reklam for Camel-cigaretter medforde inte i
sig att reklamen gav intryck av cigarettreklam. Den ”varvning” av
rese- och cigarettannonser som KO pdpekat forstarkte visserligen in-
trycket att Camel-mérket ocksa i reseannonserna stod for cigaretter.
Reseannonserna skulle dock knappast associera till cigaretter om va-
rumadrket Camel inte fanns med. MD fann silunda att nagon to-
baksvara inte framhédvdes i den patalade reklamen. Att denna gav as-
sociationer till cigaretter berodde enbart pa att den inneh6ll varumar-
ket Camel. Market anviandes emellertid i detta fall som kannetecken
for resor. I drendet hade inte framkommit att denna anvandning sak-
nade reell bakgrund.

4 Prop. 1973:123 s. 45 ff.; jfr prop. 1977/78:178 s. 51.
5 MD 1980:18 (Grants’).
6 MD 1989:10 (Camel).
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Indirekt alkohol- eller tobaksreklam gor det mojligt for en alko-
hol- eller tobakskdnneteckenshavare att ytterligare forstarka
den image (jfr ovan s. 12) som kannetecknet dr avsett att forme-
dla genom att licensiera det till artfraimmande fOreteelser som
ligger i linje med kannetecknets image. Camel-avgorandet visar
hur kannetecknets image kan forstarkas genom att licensieras
for dventyrsresor. Denna merchandising medfor saledes att tva
kanneteckenshavare kan forstarka imagen i sina egna respektive
kannetecken. Eftersom en gemensam kanneteckensanvandning
medfor att kannetecknet kommer att symbolisera olika varor
med skilda kommersiella ursprung, uppstar dock samtidigt en
risk for urvattning.

Utvecklingen inom marknaden vid 1990-talets borjan
ledde till att man pa europeiskt plan initierade ett forslag till
direktiv mot tobaksreklam. Forslaget inbegrep dven vissa be-
stammelser om forbud mot indirekt tobaksreklam,” vilket flera
lander, daribland Tyskland, motsatte sig. Det hindrade emeller-
tid inte att i Sverige vid mitten av 1990-talet lades fram forslag
till andring av inte bara TF och YGL, utan dven tobakslagen.
Sarskilda atgarder for att forhindra kringgaende av tobaksre-
klamforbudet ansags onskvarda.® Redan under arbetet med di-
rektivet uppstod emellertid en animerad debatt savél pa euro-
peiskt som nationellt plan om ett generellt forbud mot indirekt
tobaksreklam. Ett sadant forbud antogs for svensk ritts del
medfora ett antal mycket komplicerade lagtekniska stallnings-
taganden och gransdragningsproblem, inte minst mot bak-
grund av den grundlagsskyddade tryck- och yttrandefriheten,
men ocksa i beaktande av egendomsskyddet liksom eventuali-
teten av ett alltfor langtgaende ingrepp i kanneteckensrattsliga

7 Se harom SOU 1995:114 s. 103 ff.
8 SOU 1995:114.
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huvudprinciper.’ Trots det antogs ett direktiv med férbud mot
indirekt tobaksreklam och sponsring i juli 1998.1°

Enligt direktivets art. 3 skulle varje form av reklam eller sponsring av
tobak vara forbjuden i gemenskapen. Emellertid kunde en medlems-
stat tillata, att ett namn som redan hade anvants i god tro samtidigt for
tobaksvaror och andra varor, och som hade saluforts eller erbjudits av
ett och samma foretag eller av olika foretag fore den 30 juli 1998, an-
vandes i reklam for de andra varorna. Namnet maste emellertid an-
viandas under ett helt annat utseende, vilket tydligt skilde sig fran det
som anvandes for tobaksvaran. Medlemsstaterna skulle vidare se till
att inga tobaksvaror bar ndgon annan varas kdnnetecken om inte dessa
tobaksvaror redan hade saluforts under kédnnetecknet fore den 30 juli
2001. Forbudet fick inte kringgas for nagon vara som sldpptes ut eller
tillhandaholls inom marknaden fran och med den tidpunkten genom
anvandning av kdnnetecken som redan anvindes for en tobaksvara. I
detta syfte skulle kdnnetecken for varan exponeras sa att deras utseen-
de tydligt skilde sig fran dem som anviandes for tobaksvaran.

Arbetet med inforlivandet av direktivet resulterade for svensk
del i en proposition' i vilken foreslogs vésentliga forandringar
i tobakslagen. Andringarna skulle innebdra att i princip all
marknadsforing av tobaksvaror forbjods (forutom saluhallan-
de, marknadsforing pa eller vid siljstdllen, forpackningsre-
klam, meddelanden inom tobaksbranschen samt tredjelands-
publikationer). Det skulle ocksa bli forbjudet att marknadsfora
andra varor an tobaksvaror och tjanster under samma namn el-
ler kdannetecken som anvandes for tobaksvaror. (Saluhallande

°Se hartill for svensk ratts del framst Bernitz i JT 1997-98 s. 597 ff.;
dens. i JT 1994-95 s. 893 ff.; Karnell i JT 1994-95 s. 3 ff.; samt dens. i JT
1995-96 s. 570 ff.

10 Direktivet 98/43/EG av den 6 juli 1998 om tillndrmning av medlems-
staternas lagar och andra forfattningar om reklam f6r och sponsring
till férman for tobaksvaror.

1 Prop. 1999/2000:111.
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och marknadsforing pa eller vid séljstallen skulle dock vara till-
latna under forutsattning att namn och kdnnetecken for varan
framtradde i en form som tydligt skilde sig fran kannetecknet
for tobaksvaran.) Fran och med den 30 juli 2001 skulle, i enlig-
het med direktivet, inga nya tobaksvaror fa slappas ut eller till-
handahallas inom marknaden om de anvande namn eller kan-
netecken for andra varor. Det skulle dven bli forbjudet att
sponsra verksamheter eller evenemang om syftet eller verkan
med sponsringen var att framja avsattningen av en tobaksvara.
Bestammelserna skulle emellertid inte tillimpas om det kunde
strida mot tryck- och yttrandefriheten i TF eller YGL. Lagand-
ringarna foreslogs trada i kraft den 30 juli 2001.

Omstandigheterna kring lagstiftningen om indirekt to-
baksreklam har sedan kommit att utvecklas pa ett ganska
markligt satt. Fragan om direktivets laglighet kom namligen pa
begdran av en tysk domstol att prévas av EG-domstolen.'? EG-
domstolen forklarade direktivet ogiltigt eftersom det inte upp-
fyllde kravet pa fri rorlighet av varor enligt Europafordraget.
Mot den bakgrunden forklarade den svenska regeringen i en
skrivelse® att det inte var meningsfullt att riksdagen fortsatte
att behandla propositionen, varpa den aterkallades.

Detta har @nda inte hindrat Sverige fran att pa egen hand
infora bestimmelser om indirekt tobaksreklam. Saledes galler
nu enligt 14 a § forsta stycket tobakslagen att en naringsidkare,
som marknadsfor antingen en annan vara @n en tobaksvara el-
ler en tjanst till konsumenter, inte far anvanda ett varukanne-
tecken som helt eller delvis anvands for en tobaksvara eller en-
ligt gallande bestammelser om varumarken ar registrerat eller
inarbetat for en sddan vara, om marknadsforingen sker i kom-
mersiella annonser i tidskrifter eller i radio eller TV och enligt

12 Malen C-376/98 och C-74/99.
13 Regeringens skrivelse 2000/01:17 (Aterkallelse av proposition 1999/
2000:111 Indirekt tobaksreklam m.m.)
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14 a § andra stycket tobakslagen géller att vid anvandning av
ett sddant varukannetecken i marknadsforing till konsumenter
pa nagot annat satt den mattfullhet skall iakttas, vilken ar be-
tingad av att kdnnetecknet ocksa kan forknippas med tobaksva-
ran. Enligt 14 § a tredje stycket tobakslagen skall bestimmelser-
na i forsta och andra styckena inte tillampas i fraga om ett va-
rukdnnetecken som i endast begransad omfattning forekom-
mer vid marknadsforing av tobaksvaror, som framtrader i en
form som tydligt skiljer sig frdn utseendet pa tobaksvarans
kannetecken, eller i andra fall om det ar oskaligt. I TF 1:9 2 har
dartill inforts en sdrskild bestimmelse med sikte pa indirekt
tobaksreklam:

“Utan hinder av denna férordning géller vad i lag ar stadgat ... om
forbud mot kommersiell annons som anvands vid marknadsforing av
andra varor an tobaksvaror samt tjanster om det i annonsen forekom-
mer ett varukdnnetecken som ar i bruk for en tobaksvara eller enligt
gdllande bestimmelser om varumaérken ar registrerat eller inarbetat
for en sadan vara”.

Enligt regeringen var det forenat med svarigheter att genom
t.ex. undersokningar hos allménheten forsoka isolera och sl
fast just den indirekta reklamens roll eller paverkan pa tobaks-
konsumtionen. Det kunde ifragasédttas om det ens vore mojligt
att na fram till ett i vetenskapligt hanseende godtagbart resultat
harvidlag."* Fragan om sambandet mellan reklam fér andra va-
ror under tobaksrelaterade varukdnnetecken och tobakskon-
sumtionen hade en viss betydelse for en sddan lagstiftnings
forenlighet med olika regelkomplex. Detta samband kunde
dock enligt regeringen inte provas pa nagon vetenskaplig
grund pa sa satt att det skulle ga att sla fast just den indirekta
reklamens paverkan eller roll f6r individens val att borja bruka
tobak eller att fortsétta att bruka tobak. Enligt regeringens me-

14 Prop. 2001/02:64 s. 28.
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ning utgjorde den indirekta reklamen en faktor bland flera
andra som kunde paverka tobakskonsumtionen och darmed
folkhélsan.!>

Ett forbud mot indirekt tobaksreklam begransar vasentlig-
en kanneteckenshavarens mdjligheter att ge kdnnetecknet en
image och renommé, nagot som annars ansetts som relativt vik-
tigt inom cigarettmarknaden eftersom cigaretters kvalitativa
egenskaper ar relativt enahanda. Karnell har ocksa konstaterat
att det infor overvaganden om de kdnneteckensrattsliga konse-
kvenserna av forbud borde beaktas att kdannetecken som an-
vands av ndringsidkare i andra branscher dn tobaksvarurelate-
rade, kunde komma att paverkas i utdvning av sin kanneteck-
ensratt, om licensiering av deras kdnnetecken hindrades ge-
nom ett anvandningsférbud i samband med tobaksvaror. Fore-
tag kunde tankas komma att sta infor ett val att behalla ett kant
marke for tobaksprodukter (egna eller andras under licens) el-
ler i stéllet for andra produkter.’®

15 Op. cit. s. 29.
16 Karnell i JT 1994-95 s. 33.



Kapitel 7. Diskussion, reflektioner
och analys

Medan det inom varumarkesrdtten dr fraga om en bedomning
av vissa sdrskilt angivna mer preciserade rekvisit, vilka har att
gora med aberopade omstandigheter for ett sokt varumarke el-
ler dberopade fakta vid en intrangsbeddmning, ar det tydligt
hur granserna mellan forvaxlingsbarhet och vilseledande sud-
das ut inom marknadsforingslagstiftningen. MD behdver ju inte
pa samma sitt som registreringsmyndigheterna och de allminna
domstolarna prova objektsrelaterade rekvisit. Eftersom goodwill in-
te nodvandigtvis, pa ett konkret sétt, behover befastas i ett va-
rumadrkes objekt, utan pa ett friare sitt kan vara nedlagda i fore-
tagskultur, foretagsidentitet eller image, synes marknadsforings-
rattens mer dynamiska bedomning tillskapa ett sa att siaga fri-
are “skyddsobjekt” med grund i ett kommersiellt egenvarde
och med utnyttjandets otillborlighet som fundament. Den kon-
kreta fragan ar dock hur det sker och pa vilket eller vilka satt?

Har nedan behandlas nagra for omradet generella frage-
stallningar samt fokuseras pa nagra mer speciella fradgor som
kan stdllas pa basis av den foregaende framstallningen. En jam-
forelse gors ocksa mellan marknadsrattsliga och den civilratts-
liga varumarkesrdttens kriterieval och beddmningsprinciper.
Avslutningsvis stdlls nagra fragor om hur gallande ratt enligt
MDs praxis svarar mot malet att balansera ensamratt och fri-
hallning.
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7.1 Flera otillborlighetsgrunder

Nara till hands ligger, att i samband med talan om andra otill-
borlighetsgrunder med huvudsaklig béaring pa konkurrenssi-
tuationen, sasom vilseledande kdnneteckensanvandning, vilse-
ledande om kommersiellt ursprung eller vilseledande efter-
bildning, samtidigt dberopa att marknadsforingsatgarden med-
for renommésnyltning. Av &ldre praxis framgar emellertid att
sa tidigare normalt inte gjordes. Traditionellt sett har domsto-
len ocksa féllt en marknadsforingsatgard snarare pa grunden
vilseledande eller otillborlig jamforelse — eventuellt i forening
med renommeésnyltning — dn uteslutande pa otillborlighets-
grunden renommésnyltning. En sannolik forklaring hartill kan
vara dldre motivuttalanden. I motiven kan avvagningen mellan
konsumentskyddsintressen och intresset att skydda konkur-
rerande naringsidkare klart iakttas. Trots att domstolen gjort
gallande att andra intressen dn konsumentskyddsintressen kan
tillméatas betydelse, har regelmassigt hanvisningar gjorts till ut-
talanden i propositionen till 1970 ars MFL, enligt vilka huvud-
regeln, ocksa vad gallde renommésnyltning, skulle vara att be-
domningen framst gjordes i konsumentskyddsintresse och att
forfarandet borde betraktas som otillborligt endast om det var
dgnat att pd ett forkastligt sitt suggerera allminheten.! Aven om re-
nommeésnyltning primart skadar konkurrenter, drabbar det an-
da direkt eller medelbart alltid 4ven konsumenterna, eftersom
det urholkar varumarkets garantifunktion och leder till forsam-
rad marknadsoverblick.

I ett par avgoranden har domstolen enligt den dldre marknadsforings-
réttsliga lagstiftningen i samband med avgoranden om vilseledande
om kommersiellt ursprung? respektive vilseledande jamfdrelser,® kon-

! Prop. 1970:57 s. 71 {.
2 MD 1987:30 (Select), MD 1989:14 (Nollbas) och MD 1987:10 (Pre-Glan-
din).
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staterat att sddan marknadsforing dven inneburit renommésnylining. I
ett flertal avgoranden har marknadsforingen ansetts otillborlig pa
andra grunder dn renommésnyltning, trots att den otillborlighetsgrun-
den aberopats.

Laget har dock kommit att dndras, sa att renommésnyltning
idag regelmadssigt dberopats jamte otillborlig efterbildning. I
det ovan berdrda Estrella-avgorandet konstaterade domstolen
t.ex. att Estrellas forpackningsutstyrsel inte kunde anses ha an-
knytning till OLWs forpackningsutstyrsel eller denna i forhal-
lande till Estrellas forpackning kunde anses vara barare av ett
sadant uppmdirksamhetsvirde som forutsattes for att den av Est-
rella anvanda forpackningsutstyrseln skulle vara att bedoma
som renommésnyltning.> Aven i MD 2003:7 (Digestivekex) abero-
pades renommésnyltning jamte vilseledande efterbildning.
Med hansyn till bedomningen betrdffande forvaxlingsrisken
fann domstolen emellertid inte anledning att ta stillning till
frdgan om renommésnyltning forelag.

Intressant hdr kan ocksa vara hur renommésnyltningsas-
pekten i flera fall verkar ha tagit over sjdlva efterbildningsfra-
gan. I senare avgoranden om otillborlig marknadsféring av ru-
tiga sangar, har kdranden endast aberopat renommésnyltning
och saledes inte gjort gillande att svarandens marknadsforing
av rutiga sangar skulle utgora vilseledande efterbildning. I MD
2002:33 (Hastens IV) hade Histens yrkat att MD skulle forbjuda

3Se MD 1987:11 (Armani). I MD 1987:10 (Pre-Glandin) ansags mark-
nadsféringen utgora saval renommeésnyltning som vilseledande om
kommersiellt ursprung och vilseledande efterbildning.

*Se MD 1995:29 (Super-Ego) dar marknadsforingen ansags vilseledan-
de, men inte utgdra renommésnyltning, MD 1993:27 (Lap Power) dar
marknadsforingen ansags vara en vilseledande jamforelse men inte
utgdra renommésnyltning.

5 MD 2001:6 (Estrella).
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Unistar dels att vid marknadsforing av sangar anvanda annons
i vilken var avbildad rutiga sangar, dels att vid marknadsforing
av sangar anvanda rutmonster pa sangar och madrasser:

Domstolen papekade inledningsvis i sina domskal att svarandena in-
gaende hade argumenterat for sin standpunkt att rutmonstret inte var
en vilseledande efterbildning av Histens rutmonster och att det inte
fanns nagon forvaxlingsrisk. MD ville emellertid understryka att His-
tens gjorde géllande att anvandningen av rutmonstret endast utgjorde
renommeésnyltning i strid mot 4 § MFL. Det gjordes alltsa inte gal-
lande att Unistars rutmonster skulle utgora en vilseledande efterbild-
ning av Hastens rutmonster eller att det skulle foreligga nadgon risk att
konsumenter forvaxlade Unistars rutmonstrade sangar med Histens
sangar.

7.2 Nagra processuella fragor

Det har skett en forskjutning inom marknadsforingsréatten, fran
ett konsumentskydd med offentligrattsliga fortecken, mot ett
privatrattsligt fargat rattsinstitut, som reglerar konkurrerande
naringsidkares forhallanden. For att nagot skall kunna fallas
som vilseledande efterbildning enligt den praxis som utveck-
lats enligt den dldre generalklausulen saval som enligt 8 § MFL,
maste atgarden normalt sett innebéra att konsumenterna vilse-
leds. I fraga om renommésnyltning har ocksd poangterats att
det otillborliga i dessa fall enligt domstolen bestar i att ett ut-
nyttjande ocksd typiskt sett dr dgnat att forsimra konsumenternas
marknadsoverblick. Sa lange det ar forvaxlingsrisken om ett kom-
mersiellt ursprung som vilseleder och inte en faktisk egenskap
eller renommeésnyltande jamforelse, har KO inte ansett det ha
ett konsumentintresse, och foljaktligen regelmassigt inte heller
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fort talan i MD.¢ Vilseledande om ett kommersiellt ursprung ar
dock ofta samtidigt vilseledande om en egenskap.”

Den marknadsrattsliga processen i de fragor som behand-
las har, vilka pa ett utpréglat satt ror enskildas intressen, liknar
pa manga sdtt en civilrattslig immaterialrattsintrangsprocess.
Kéaranden stammer for brott mot marknadsforingslagen och
aberopar bevisning till stod for sin talan. Av principiellt in-
tresse kan da vara att mal om férbud och alaggande enligt MFL
ar indispositiva. Enligt 50 § forsta stycket MFL giller namligen
att foreskrifterna i rattegangsbalken om tvistemal dar forlik-
ning om saken inte ar tillaten tillimpas pa mal om forbud eller
alaggande enligt 14, 15, 16 a eller 17 § och mal om marknads-
storningsavgift enligt 22 § MFL. Daremot dar mal om skade-
stand enligt 50 § andra stycket av naturliga skal MFL disposi-
tiva.

Den indispositiva processen ger ett tydligt uttryck for
marknadsrattens traditionellt sett offentligrattsliga karaktar,
dér den tankta huvudprincipen varit att talan om forbud och
alaggande skall foras av KO och domens syfte varit att skapa
standarder pa marknaden till skydd for konsumentkollektivet.
I det perspektivet skulle val egentligen inget hindra att parter-
na, i de fall som ror rena konkurrentintressen, fritt skulle
kunna forfoga over tvisteforemalet. Detta var ocksa foremal for
overvaganden i samband med tillkomsten av 1996 ars MFL. En-
ligt MU borde tva naringsidkare kunna disponera 6ver proces-
sen sa att ett medgivande av en part skulle vara bindande for
honom och att parterna sjilva fick sorja for bevisningen. Forlik-
ning borde vara tilliten och om de trdffade en uppgorelse
borde de kunna begara att domstolen meddelade dom pa basis

¢ Se Bernitz i NIR 1996 s. 129; dens. i Vennebog til Mogens Koktved-
gaard s. 420.

7 Exempel finns ocksa pa avgoranden dar KO ansett det finnas ett be-
aktansvart konsumentintresse intresse. Sa var fallen t.ex. i MD 1973:15
(Axelsons Gymnastiska Institut), MD 1976:18 (Sparkronan).
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av exempelvis ett medgivande. Ratten skulle d& ocksa i viss ut-
strackning verka for forlikning. Utredningen foreslog dock att
reglerna for indispositiva tvistemal skulle galla i fall dar KO
forde talan.®

Det var enligt utredningens mening inte god processeko-
nomi att ett medgivande, eller en annan 6verenskommelse mel-
lan parterna, som skett sedan talan forts till domstol inte skulle
kunna ha den verkan att ratten kunde grunda sin dom pa over-
enskommelsen, eftersom det i ett dispositivt mal enligt 35 kap.
3 § rattegangsbalken galler att en part kan erkinna en viss fak-
tisk omstandighet med den verkan att detta blir gdllande mot
honom i processen. Erkannandet skulle darmed fa betydelse
som bevis oavsett hur det skulle te sig om rétten skulle prova
hur det forholl sig med den aktuella omstandigheten. Med den
foreslagna lagens materiella utformning skulle det prejudikat-
skapande syftet inte te sig sa angeldget att det motiverade en
ordning dar domstolen ex officio fortsatte med handldggning i
fall dér parterna var ense om tvistens 1osning. Ett medgivande
borde saledes vara bindande for ratten och nagon mojlighet for
domstolen att ex officio inforskaffa bevis borde inte foreligga.’

I propositionen med forslag till 1996 ars MFL bemdttes
MUs forslag harvidlag med betydande kritik. Regeringen po-
angterade processens i MD likheter med indispositiva tviste-
mal. Domstolen ansags bunden av den ram som kdranden ge-
nom sitt yrkande dragit upp men inte av ett medgivande fran
den mot vilken en talan om forbud riktas. Detta framgick av
departementschefens uttalande i propositionen till 1970 ars
marknadsforingslagstiftning.’ MD kunde darfor inte ga utan-
for det som omfattades av ansokningen. Daremot var domsto-
len oforhindrad att ge ett forbud eller ett dldggande ett annat

8SOU 1993:59 s. 461 f.
2 Op. cit. s. 462.
10 Prop. 1970:57 s. 91.
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innehall dn som yrkats, sa linge sanktionen rorde det forfa-
rande som domstolen hade att prova. MUs forslag att ratte-
gangsbalkens regler for dispositiva tvistemal borde galla i vissa
mal mellan enskilda naringsidkare grundade sig pa overva-
ganden av i huvudsak processekonomisk natur.™

Enligt regeringen var mal om forbud eller alaggande
ndrmast att jimfora med rattegangen i indispositiva tvistemal.
Om en forbuds- eller aldaggandeprocess behandlades som ett
dispositivt tvistemadl, skulle det innebara att domstolen vid sin
provning av saken var bunden av de omstandigheter (ratts-
fakta) som parterna dberopade som grund for sin talan och av
eventuella eftergifter och medgivanden som gjordes. Rattens
ansvar for bevisning och utredning i malet skulle begransas
och mdjligheten for parterna att aberopa nya bevis eller om-
standigheter i hogre ratt skulle inskranks. Vidare kunde en
part, som uteblev fran ett sammantrade, drabbas av tredsko-
dom.™

Innebdrden av detta kunde, enligt regeringen, samman-
fattningsvis sdgas vara att parterna helt och hallet disponerade
over processen och att ansvaret for att tvistefrdgorna blev sa
allsidigt och fullstandigt belysta som mdojligt lades pa parterna
och endast till mycket ringa del pd domstolen. Detta var en na-
turlig utgadngspunkt nar processen rorde parternas privata
rattstorhallanden. I en rattegdng om forbud eller dlaggande sag
bilden emellertid annorlunda ut. En sddan process var inte in-
riktad mot att slita en privat tvist mellan tva stridande parter.
Rattegangen gillde istallet att prova om ett visst forfarande
stod i strid mot bestaimmelser som hade till andamal att skydda
allmanna konsument- och naringsidkarintressen. Enligt rege-
ringens mening kunde det inte dverlatas pa parterna att fullt ut
disponera Over en sadan process. Detta gallde i sarskilt hog

11 Prop. 1994/95:123 s. 149; se harom SOU 1993:59 s. 465 ff.
12 Prop. 1994/95:123 s. 149.
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grad ndr domen, som regeringen foreslog, skulle fa rattskraft
mot samtliga som kunnat fora talan i malet som karandepar-
ter.®

En annan sak var enligt regeringen, att den som gjort sig
skyldig till 6vertradelsen kunde ata sig gentemot kdranden att
upphora med sin marknadsforing eller att kdaranden kunde
aterkalla talan pa grund av en ekonomisk uppgorelse med sva-
randen. Sddana ataganden eller uppgorelser hade ingen inver-
kan pa fradgan om Overtrddelsen borde féranleda en dom om
forbud eller dlaggande.!

Slutsatsen av detta resonemang var enligt regeringen att
talan om forbud eller &ldggande borde handldggas som indis-
positivt tvistemal, oavsett vem som var kdrande. Det fick bety-
delse for parternas mdjligheter att disponera Over processen
och rdttens eget utredningsansvar. I vilken man domstolen bor-
de verka for att berika processmaterialet maste avgoras med
hansyn till forhallandena i varje enskilt mal. Allmant kunde sa-
gas att omfattningen av utredningsansvaret fick bero pa allma-
nintressets styrka i forhallande till sakens beskaffenhet.'>

Har kan naturligtvis ifrdgasattas vad som de facto skiljer det
indispositiva tvistemalet fran det dispositiva forutom att forlik-
ning inte kan komma ifrdga vid indispositiva tvistemal. Néara
tillhands skulle t.ex. kunna ligga att huvudboérdan och det yt-
tersta ansvaret for att malet blir utrett skulle vila pa domstolen
samt att parterna skulle ha en 6kad ratt till materiell process-
ledning nér fraga ar om indispositiva tvistemal. Emellertid fo-
refaller det i praktiken inte finnas nagon grund for ett sddant
antagande.!® Tvartom uttalade departementschefen i proposit-
ionen till MFL att parterna inte skulle frantas ansvaret for ma-

13 Op. cit. s. 149 {.

14 Op. cit. s. 150.

15 Loc. cit.

16 Jfr Westberg, Domstols officialprovning s. 615 ff.
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lets utredning. Det vilade i forsta hand pa dem att se till att allt
relevant material blev tillgangligt for domstolen. Rattens age-
rande borde darfor i de allra flesta fall kunna inskranka sig till
att gora behovliga kompletteringar av processmaterialet. Det
borde endast i sdllsynta undantagsfall, nar allméanintresset fick
anses vaga sarskilt tungt eller nar nagon sarskild omstandighet
foranledde det, komma i fradga att domstolen efterforskade helt
nya bevis eller omstandigheter som inte tidigare berorts i ma-
let.” I praktiken forekommer knappast heller att domstolen ex
officio skulle fortsdtta med handldggningen om parterna dr ense
om tvistens 16sning. Detsamma géller utredning om sakforhal-
landen.

Processens indispositiva karaktar vacker ocksa vissa fragor
om bevisbordefordelning. Huvudregeln i fraga om vederhaf-
tighet brukar anses vara omvind bevisborda, dvs. att det som pa-
stds i marknadsforingen maste kunna styrkas av naringsidka-
ren, nagot som ocksa foljer uttryckligen av art. 21 i ICCs
Grundregler. Motsatsen bor da galla for andra pastdenden,
sasom fOrekomsten av ett renommé, att snyltning forekommit
(4 § MFL), att det foreligger risk for forvaxling och att produk-
ten ar kand pa marknaden (8 § MFL). Att detta ansvar avilar
kdrandeparten tydliggjordes i det s.k. Poolia-avgorandet,'® i vil-
ket fraga var bland annat om ett bemanningsforetags anvand-
ning av kannetecknen Skoolia och Schoolia utgjorde renommsé-
snyltning pa ett konkurrerande bemanningsforetags kanne-
tecken Poolia. S& ansags inte vara fallet, eftersom det inte visats
nagon utredning till styrkande av att kannetecknet Poolia var sa
kant att det hade ett renommé. Domstolen slog fast att det alag
Poolia att styrka att namnet Poolia var kant pa detta satt. Nagon
utredning till styrkande hdrav hade emellertid inte lagts fram.
Darfor kunde inte utan vidare slutsatsen dras att namnet Poolia

7 Prop. 1994/95:123 s. 150.
18 MD 2002:30 (Poolia) (se hdrom vidare nedan s. 140).
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var ett sa val kant och inarbetat kdannetecken for Poolia pa den
svenska marknaden att det forknippades med dess verksam-
het.

7.3 Vem kan vara innehavare av goodwill?

MFL éar enligt 2 § tillamplig nar naringsidkare marknadsfor eller
sjdlva efterfragar produkter i sin ndringsverksamhet och enligt
3 § MFL forstas med marknadsforing reklam och andra dtgirder i
niringsverksamhet som dr dgnade att frimja avsittningen av och till-
gidngen till produkter. For att MFL alls skall vara tillamplig, mas-
te marknadsforingsatgarden saledes vara fOretagen i nirings-
verksamhet. Det betyder att marknadsforingslagen inte kan vara
tillamplig pa foreteelser foretagna utanfor naringsverksamhets-
omradet, sdsom t.ex. opinionsbildande annonsering foretagen
av en ideell organisation.” Det torde emellertid sta klart att av-
sikten ar att ett extensivt naringsidkarbegrepp skall tillampas.
Detsamma anses gilla tolkningen av vad som &r avsittnings-
framjande. 1 1970 ars proposition med forslag till lag om otillbor-
lig marknadsforing uttalades att marknadsforingslagstiftning-
en skulle vara tillimplig pa alla marknadsféringshandlingar i
kommersiellt syfte och med rent kommersiella forhallanden till
foremal.? I praktiken borde darmed alla marknadsforings-
handlingar foretagna av foretag vara att anse som avsattnings-
fraimjande, nagot som foljer indirekt av associationsrattsliga
grundprinciper. Syftet med ett aktiebolags verksamhet ar att
tillfora aktiedgarna storsta majliga vinst.?!

19 Jfr Marknadsrétten. En introduktion. 85.

20 Prop. 1970:57 s. 67.

2 Nial, Om klanderbara och ogiltiga bolagsstimmobeslut s. 33; Jo-
hansson, Bolagsstamma s. 114; Kedner / Roos / Skog. Aktiebolagslagen
s. 93 och 123 och Rodhe, Aktiebolagsritt s. 239.
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Enligt MFL bor darmed all verksamhet inom foretag antas
vara avsedd att omfattas av MFL. Samtidigt bor ett renommé
som skydddas av MFL kunna tillkomma endast en naringsid-
kare. Fragan stdlldes pa sin spets i MD 1988:19 (Globen), dar
MD konstaterade att byggnaden Globen inte hade forvarvat ett
kommersiellt renommé.

Domstolen uttalade att det var helt naturligt att ett byggnadsprojekt
av den ifrdgavarande typen och storleken tilldrog sig uppmdrksambhet.
Lika naturligt var det att ett vdl genomfort sadant projekt blev mer po-
sitivt omtalat i medierna och bland allmanheten an vad ett motsvaran-
de daligt genomfort projekt blev. Vad som hade framkommit i drendet
visade emellertid inte att projektet som sadant, pa grund av det satt pa
vilket det genomforts, hade ett kommersiellt renommé. Inte heller ha-
de det visats att Globen uppfattades sdsom kéannetecken for kédrandens
varor, tjanster eller kommersiella verksamhet i 6vrigt. Darfér kunde
det inte vara frdga om ndgon renommésnyltning.

Av visst intresse kan ocksa vara hur MD i Champagnesmaks-av-
gorandet relativt forbehallslost accepterade Champagne som ett
kannetecken och konsekvent behandlade det som ett sddant,
alls utan att behova vara forknippat med ett visst kommersiellt
ursprung. Fokus lades istéllet pa renommé, vilket karandepar-
terna pavisade kunde tillhora saval TV-program som byggna-
der. I detta avgorande maste enligt MDs uppfattning ett re-
nommeé i MFLs mening ocksd kunna skapas och innehas ge-
mensamt av flera ndringsidkare eller av ett storre, nigot si nir
avgrinsat, kollektiv av niringsidkare. Darmed forefaller det klar-
lagt att innehavare av en registrerad geografisk ursprungsbe-
teckning tillsammans kan inneha ett gemensamt och skyddat
renommé¢, nagot som i detta fall kanske inte framstar som sar-
skilt komplicerat, men som kan skapa framtida gransdrag-
ningsproblem.?

22 Se Nordell i NIR 2003 s. 94.
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I sammanhanget kan ocksa erinras om MD 2002:18 (Anglamark), gil-
lande svartmalning av konkurrenter, genom en reklamfilm som visade
hur restaurangmat besprutades med bekampningsmedel. Enligt dom-
stolen fordrade misskreditering inte att nagon eller nagra sirskilda na-
ringsidkare pekades ut, utan kunde vara riktad mot en mer obestamd
krets av nédringsidkare. Den presentation av hanteringen av bekdmp-
ningsmedel som filmen gav uttryck {6r var nedsittande och maste an-
ses vara misskrediterande for de livsmedelsproducenter som anvénde
bekdampningsmedel i sin produktion.?

Har kan kanske ocksa ifragasattas i vad man en tavling, sdsom
Guldiggstivlingen, dels kan utgdra en naringsverksamhet, dels
kan forvarva ett kommersiellt renommé.

Domstolen konstaterade i MD 2001:21 att Guldiggstivlingen | Guldig-
get var den ledande reklamtévlingen i Sverige. Den hade erhallit ett
sarskilt uppméarksamhetsvarde och fick anses vara sa vélkand att den
dérigenom ocksa hade ett betydande kommersiellt virde. Detta fram-
gick av det stora intresse som fanns bland naringsidkare att mot erlag-
gande av ersattning fa delta som sponsor av Guldiggstivlingen. Denna
fick darfor anses kunna vara bdrare av ett renommé pa samma sitt
som en produkt eller annan nyttighet. Det uppmaéarksamhetsvarde som
begreppet Guldiggstivlingen och kortformen Guldigget erhallit kunde
saledes sdgas medfora ett “renommé” for Reklamforbundet. Nar TV3
anvant namnet Guldigget pa de sitt som skett innebar det att TV3
kommersiellt utnyttjat ett uppméarksamhetsvarde som Reklamforbundet
skapat bland néringsidkare. Eftersom TV3 saknat medgivande fran Re-
klamforbundet att delta som sponsor eller anvanda namnet Guldigget i
sin marknadsforing utgjorde de patalade formuleringarna renommés-
nyltning.

2 Jfr loc. cit.

2] och for sig innehades varumarkesratten till Gulddgget av Reklam-
forbundets serviceaktiebolag, ndgot som dock ar nédvandigt p.g.a. att
ideella foreningar inte kan registrera varumérken. Om de narmar for-
hallandena mellan Férbundet och bolaget redogors for i domsrefera-
tet.
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Guldiggs-avgorandet visar saledes pa en synnerligen vid tolk-
ning av vad som kan utgdra ndringsverksamhet. Varken Re-
klamforbundet eller den av Reklamforbundet anordnade tavlingen
kan val sdgas sdgas ha rent kommersiella forhallanden till fore-
mal (jfr strax ovan). Avgorandet forefaller darmed av allt att
doma utstracka naringsidkarbegreppet till att kunna omfatta
aven otillborligt utnyttjande av renommé som kan finnas hos
storre ideella organisationer. En liknande parallell kan dras till
den Internationella Olympiska Kommittén (IOK) eller Réda Korset,
vilka ju idag aktivt vdrnar skyddet for sina respektive kan-
netecken.”

Goodwill eller renommé kan sédledes innehas inte bara av
foretag utan dven av ideella organisationer. Det kan naturligt-
vis tillkomma &dven andra foreteelser. Sarskilt tydligt ar det val
hur lagen om namn och bild i reklam avser att ge skydd for det
goodwillvdarde som kan tillkomma offentliga personer. Nagon
modal skillnad torde inte foreligga mellan det kommersiella
egenvarde som kan inarbetas hos ett foretag och det som kan
inarbetas hos andra organisationer eller hos privatpersoner.

Pa visst satt framstar darmed aven titelskyddet enligt 50 §
upphovsréttslagen som ett skydd for ett egenvirde som kan
tillkomma litterara och konstnarliga verk, narmast forknippat
med en viss upphovsman (jfr ovan s. 39 angaende Robinson).
Dar stadgas att ett litterart eller konstnarligt verk inte far goras
tillgangligt for allmanheten under saddan titel, pseudonym eller
signatur, att verket eller dess upphovsman litt kan forvixlas
med forut offentliggjort verk eller dess upphovsman. Titel-
skyddet har ocksa ett narmast marknadsréttsligt ursprung. Det
infordes 1942 i IKL.?¢ 1956 ars Auktorrattskommitté overvagde

2 Jfr angdende Roda Korset, Wijkstrom / Hvenmark i Identitet s. 161
ff.

%619 § andra stycket IKL stadgades straff for den som i néaringsverk-
samhet eller eljest offentliggjorde eller méangfaldigade ett litterart eller
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om titelskyddet skulle kvarstd inom det konkurrensraittsliga
omradet eller om det var mer dndamalsenligt att overfora det
till upphovsrattslagstiftningen.” Slutligen valdes att fora 6ver
titelskyddet fran IKL till upphovsrattslagen. Idag galler ju en-
ligt 6 § forsta stycket 4 MFL ocksa att forvaxling inte far ske
med andra rittigheter, vilket sdledes far anses utgora grund
aven for en marknadsrattslig tillimpning av vilseledande an-
vandning av titlar pa annans litterdra och konstnarliga verk.

7.4 Otillborlighetens art

I Robinson-, Globen och Pre-Glandin-avgorandena? skulle man
kunna tdnka sig att mottagaren kan fa uppfattningen att det
finns ett medgivande fran SVT, respektive Cederroths. Eljest tor-
de det, i fraga om renommeésnyltning, framga relativt tydligt att
det normalt inte finns nagot kommersiellt samband mellan
snyltaren och det snyltade kdnnetecknet. I det ovan refererade
Armani-avgorandet® gjordes t.ex. indirekta jamforelser med va-
ga antydningar. Bdde marknadsforingens hansyftningar pa det
aberopade kdnnetecknet och jamforande moment ansags inga
som delar i en helhetsbedomning. Nar det ar fraga om jamfo-
rande reklam av mer traditionellt slag ar syftet som regel ocksa

musikaliskt verk eller verk av bildande konst under egenartad titel el-
ler diktat namn, varigenom létt kunde foranleda forvéaxling med an-
nans forut offentliggjorda verk eller dess upphovsman, om gérningen
skedde med uppsat att framkalla sddan forvaxling (se harom Levin,
Lag med vissa bestaimmelser mot illojal konkurrens, s. 114 ff.).

7 Se SOU 1956:25 s. 399 ff.

28 MD 1999:21 (Robinson), MD 1988:19 (Globen) och MD 1987:10 (Pre-
Glandin).

2 MD 1987:11 (Armani).
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just att det skall framga att ursprungen ar skilda. I marknadsfo-
ringen ar det da den goodwill som finns i den jamforda varan
och dess kdnnetecken som skall 6verforas till den jamforande
varan.

7.4.1 Goodwillskillnaden

Teoretiskt sett bor graden av goodwill ha betydelse i otillborlig-
hetsbedomningen. Om vad som motstélls vartannat i ett strikt
kanneteckensrattsligt perspektiv har i stort sett enahanda
goodwillvarde, bor ingen formdgenhetsoverforing kunna ske.?
Enligt Wessman borde storleken pa den negativa paverkan be-
raknas utifran storleken av varumarkets associationsskapande
egenskaper och den ursprungliga distinktivitetens storlek.’!
Formogenhetsoverforingens storlek i fall av jamférande abero-
panden bor vara beroende av skillnaden i goodwill mellan de
jamforda kannetecknen. I en otillborlighetsbeddmning av en
marknadsforingsatgard, som pa ett eller annat satt innebar an-
grepp pa annans goodwill, bor darfér utnyttjandets omfattning
— goodwillskillnaden medtagen — ha stor betydelse. Enligt den
regel, som har kan uppstillas, far en kanneteckenshavare storre
incitament att anvdanda annans kdnnetecken i sin egen mark-
nadsforing av varor med vélrenommerade kannetecken, an va-
ror vars kdannetecken har litet renommé.32

Eftersom naringsidkarens marknadsforingsatgard vid jam-
forande reklam syftar till att fa goodwillskillnaden mellan de
bada varorna att framsta som liten eller obefintlig, tenderar, pa
motsvarande satt, en jamforelse mellan varor med stora kvali-

% Jfr Gunnarsson, Renommésnyltning och otillborligt — utifran ett na-
ringsidkarperspektiv (cit. Renommeésnyltning) s. 57; se @ven Nordell i
JT 1999-2000 s. 656.

3 Wessman i NIR 1993 s. 206 f.

32 Nordell i NIR 1992 s. 502.
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tetsskillnader att bli ovederhiftigare dn en jamforelse mellan
varor av samma kvalitet. Under forutsittning att det finns ett
samband mellan kvalitet och goodwill, kan reklamens oveder-
haftighet relateras till omfattningen av goodwillutnyttjandet.?

Darvid kan ifragasattas om det verkligen kan vara renom-
mésnyltning i teoretisk mening det snyltande kannetecknet har
samma eller likvardigt renommé som det pasnyltade kanne-
tecknet. Robinson-avgorandet skiljer sig darvidlag fran dldre av-
goranden. I Robinson-avgorandet stod det vél inte klart att OLW
hade mindre goodwill eller simre renommé an SVT och Expe-
dition: Robinson.**

For att det skall vara fraga om renommeésnyltning, ligger
det ndrmast till hands att anta att snyltaren utnyttjar det hogre
goodwillviarde som finns i den snyltade produkten. Argumen-
tationen for att det i Robinson-avgorandet skulle anses utgdra
renommeésnyltning, synes vara av annat slag, namligen att SVT
hade kunnat utnyttja sitt renommé genom att vid marknads-
foring av andra produkter anknyta till programmet. Nar tredje
man sdledes, utan tillstand och utan ersittning utnyttjade nam-
net pa TV-programmet, gar rattighetshavaren miste om en mdgj-
lig intdkt. Man kan ocksa hypotetiskt tanka sig att SVT, genom
att antingen inte alls lata annan utnyttja ordet Robinson eller ge-
nom att lata ndgon annan eller andra naringsidkare an OLW fa
utnyttja det i sin marknadsforing, skulle kunna oka sitt eget re-
nommé mer an att lata just OLW gora det. Att OLW, sdsom
skett, jamte SVT utnyttjat ordet Robinson i marknadsforing for
sina produkter, medforde saledes i detta fall snarare ett slags

B Jfr SOU 1958:10 s. 333. Jfr dven uttalandet att anseendet hos ett
marke som ar kdnt som ett kvalitetsméarke kan lida skada, om annan
begagnar det for undermaliga varor (SOU 1958:10 s. 135; prop.
1960:167 s. 75).

3 Jfr MD 1985:11 (Marlboro) dar faktum att bada produkterna ansags
vara mycket vil kdnda synes ha haft avgorande betydelse i renom-
mésnyltningsfragan.
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indirekt forlust i form av en eventuell utebliven vinst.3> Genom
Robinson-avgorandet har MD saledes av allt att doma givit otill-
borlighetsgrunden renommésnyltning ett nytt innehall.?

Att Robinson-avgorandet inte skall uppfattas som ett un-
dantag styrks ocksd av senare praxis. Liknande 6vervaganden
synes t.ex. ligga bakom skalen i MD MD 2001:21 (Guldaggstav-
lingen). Reklamforbundet och tavlingen var ju betjanta av spon-
sorer. Om Reklamforbundet séledes inte skulle kunna ges en-
samratt att bestimma 6ver vem som skall f& anvianda ordet
Guldigget eller Guldiggstivlingen, skulle sponsorernas intresse
naturligtvis svika, eftersom sponsorerna ser ett egenvarde i att
bli forknippade med tavlingens renommsé.

I en diskussion om goodwillskillnadens betydelse bor vl
ocksa aberopas Champagnesmaks-avgorandet”” dar argumentet
att Arla ar ett foretag med synnerligen hogt anseende i Sverige,
inte hade nagon framgang hos MD.3

Domstolen konstaterade istdllet att Champagne var ett utomordentligt
valkant namn och ursprungsbeteckning for drycken Champagne. Vi-
dare betecknade Champagne en produkt med sérskilt hogt renommé.

% Nordell i JT 1999-2000 s. 657; jfr den tyska BGHs resonemang i de
ovan 6.8 berdrda avgodrandena BGH GRUR 1983 s. 247 ff. (Rolls Royce)
och BGH GRUR 1985 s. 550 (Dimple).

% Jfr Nordell i JT 1999-00 s. 658.

% MD 2002:20 (Champagnesmak).

% Marknadsundersokningar som genomforts under senare tid har vi-
sat pa ett kanske férvanansvart stort fortroende for Arlas produkter
och varumairke. Ar 2002 kom Arla Foods pa sjunde plats totalt och
bdst av alla livsmedelsforetag i ISI Wissings varje ar genomforda
undersokning, dar beslutsfattare inom svenskt ndringsliv intervjuas
om hur de ser pa olika foretag i fraga om service, kvalitet, humankapi-
tal, marknadskommunikation, miljchansyn, foretagsledning, forsk-
ning och utveckling, framtidsutsikter och varumarke. Samma ar kom
Arla pa andra plats (efter Volvo) i Veckans Affédrers rankning av va-
rumadrken som star svenskarna narmast.
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Det var en hogkvalitetsprodukt som forknippades med festliga till-
féllen och som hade ett synnerligen hogt uppmaéarksamhetsvérde. Arlas
marknadsforing av yoghurt med Champagnesmak associerade enligt
domstolen till det av de franska Champagneproducenterna och Cham-
pagne-foretagen inarbetade varukannetecknet Champagne. Arla hade
dédrmed utnyttjat den speciella goodwill och den nimbus som anknot
till Champagne.

Aven om de bada kannetecknen har enahanda goodwill, bor en
konkurrerande naringsidkare hur som helst inte fa lata sina va-
ror eller kdannetecken utnyttjas av konkurrenter, eftersom det
okar risken for urvattning. Trots det ar det vanligt forekom-
mande att vidlrenommerade varumarkeshavare accepterar an-
nans anvandning av deras varumarken i marknadsforing av
andra valrenommerade varor, varvid de ddrigenom ges sa att
sdga gratisreklam, vars fordelar alltsa maste uppskattas som
storre an risken for urvattning.®

7.4.2 Subjektiva rekvisit

Aven om domstolen inte synes gdra nagon uttrycklig gradering
av otillborlighetens omfattning, maste det vara uppenbart att
otillborlighet péaverkas av den omfattning och medvetenhet
med vilken den har foretagits, dvs. att ju mer som snyltats p3,
desto otillborligare blir atgarden. Emellertid galler ju som for-
utsdttning for att marknadsstorningsavgift och skadestand
skall komma i fraga, att atgarden vidtagits uppsatligen eller av
oaktsamhet (22 och 29 §§ MFL). Det betyder att ett uppsatligt
eller oaktsamt vilseledande enligt 6, 8 eller 8 a §§ MFL, till skill-
nad fran en motsvarande renommésnyltning dr forenat med

¥ Om denna tendens se Gunnarsson, Renommésnyltning s. 56 ff. och
exemplen dar Tabasco utnyttjats i reklam for datorer och bilar, dar
Porsche utnyttjats i reklam av IKEA och dar Moet & Chandon utnytt-
jats i reklam f6r motorolja.
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skadestandsansvar, men om en uppsatlig eller oaktsam renom-
mésnyltning dr foretagen inom ramen for en vilseledande jam-
forelse (jfr 8 a § forsta stycket 7 MFL), blir renommésnyltningen
foljaktligen forenad med skadestandsansvar. I det samman-
hanget kan det vara av nagot intresse att MD i Champagne-
smaks-avgorandet® konstaterade att atgarden, enligt domsto-
lens mening, utgjorde ett tydligt fall av en medveten renommsé-
snyltning, nagot som ju inte bor inverka pa bedomningen, ef-
tersom jamforelsen inte ansags falla inom ramen for 8 a § MFL.

Har skiljer sig saldes marknadsforingslagstiftningen fran
varumadrkesrdtten, eftersom varumadrkeshavaren enligt 38 §
VML har ratt i vart fall till skélig ersattning vid varumarkesin-
trdng oberoende av culpa.*! Emellertid finns méjligheter till er-
sattning for s.k. ideell skada, dvs. for omstandigheter av annan
an ekonomisk art saval inom MFL som VML (29 § andra stycket
MFL och 38 § forsta stycket VML).4?

7.5 En reflekterande jimfoérelse mellan marknadsritt och va-
rumarkesratt

Aven om lagstiftaren i motiven till marknadsforingslagstift-
ningen forklarat att MDs uppgift inte skulle vara att ta stdllning
till kdnneteckensréttsliga fragor,* kan det ifragasattas om det
inte ar just det som MD har kommit att gora i praktiken. I flera
av de ovan refererade marknadsdomstolsavgorandena kan tan-
kegangar som leder i riktning mot ett immaterialrittsligt synsatt
sparas.# Atgirder som innebar ett otillborligt utnyttjande av

40 MD 2002:20 (Champagnesmak).

4 Jfr Nordell i NIR 1994 s. 311 f.

2 Jfr op. cit. s. 312.

# Prop. 1970:57 5. 89 {.

# Jfr Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 54 och Otillborlig konkur-
rens mellan naringsidkare s. 123.
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renommé eller goodwill som finns i annans kdnnetecken befin-
ner sig i granslandet mellan kdnneteckensratt och marknads-
ratt. Det bor ocksa uppmarksammas hur MD anviander orden
kiinnetecken och varumirke. I det ovan (s. 61 f.) berérda efter-
bildningsavgorandet angdende digestivekex* talades om pro-
duktens forpackning som ett kinnetecken, medan bytet av dess
varumdrke McVities till LU fick anses vara av underordnad be-
tydelse i sammanhanget. Det ar darmed uppenbart att MD till-
lampar ett vidare kdnneteckensbegrepp an vad som eljest ar
vanligt inom den civilrattsliga kanneteckensratten.

Enligt 8 § MFL far, sasom beskrivits i kapitel 3 ovan, en na-
ringsidkare i marknadsforing inte anvanda efterbildningar som
ar vilseledande genom att de latt kan forvixlas med nagon annan
ndringsidkares kinda och sirpriglade produkter. Rekvisiten har
ju pafallande likheter med de kdnneteckensrattsliga begreppen
forvixlingsbarhet, inarbetning och sdrskiljningsformiga, varfor det
kan vara intressant att narmare studera vilka likheter och skill-
nader som finns mellan begrepp och begreppsanviandning
inom de bada rattsomradena.

Eftersom vilseledande efterbildning och annan vilsele-
dande kanneteckensanvandning har gemensam grund i den
dldre lagstiftningens mer generella otillborlighetsgrund vilsele-
dande om kommersiellt ursprung, kan det ocksa vara av intresse
att ndrmare overvaga i vad man de idag i 8 § MFL uttryckligen
angivna kriterierna maste vara uppfyllda dven for vilseledande
kanneteckensanvandning enligt 6 § MFL. P4 samma séatt kan
det vara intressant att ndrmare analysera de rekvisit som till-
lampas i bedomningen av renommésnyltning och jamforande
reklam.

4 MD 2003:7 (Digestivekex).
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7.5.1 Vilseledande och forvixling

Som ovan konstaterats skiljer man inom varumarkesratten mel-
lan forvixlingsbarhet och vilseledande varumirkesanvindning.*
Inom marknadsratten omfattas dessa bada figurer av den over-
gripande otillborlighetsgrunden vilseledande, men ett vilsele-
dande kan sedan avse antingen ett kommersiellt eller faktiskt ur-
sprung eller vilseledande om egenskaper i vid bemarkelse. Att
det inom kadnneteckensratten gors en sa skarp atskillnad mellan
forvixlingsbarhet och vilseledande, medan vilseledande fatt en sa
mycket vidare och generell innebdrd och tillimpning inom
marknadsforingslagstiftningen, torde narmast ha en historisk
forklaring i de under lang tid bristande mdjligheterna att fa
registreringsskydd for utstyrslar enligt VML,* vilket sa att sdga
pressade in ett utstyrselskydd siktande mot vilseledande efter-
bildning — dvs. i praktiken ett forvaxlingsskydd — i marknads-
ratten. Ett sddant skydd kunde saledes effektivare utvecklas
och uppratthéllas dar, inte minst pa grund av de relativt gene-
rosa bedomningsnormer som kommit till uttryck redan i praxis
frain NOp. Om det var ett forbud som efterstravades, fram-
tradde dartill marknadsforingslagstiftningens fordelar med sitt
eninstansforfarande och med just forbud som huvudsakligt re-
medium. Eftersom man inom kdnneteckensratten tidigare hade
svart att se de facto kannetecknande egenskaper i utstyrslar, som
saknade traditionella kdnneteckensfakta i form av ord eller fi-
gurkannetecken,* blev marknadsforingslagstiftningen attraktiv
pa ett helt annat satt pa grund av det vidare kravet pa kom-
mersiell sirprigel. Idag, nar synen pa vad som ar ett kdnnetecken
och vad som dr kdnneteckensegenskaper har vidgats, nagot

% Se hértill dven Lothigius, Vilseledande varumaérken s. 10.

# Se hdarom utforligt Nordell i NIR 1998 s. 207 ff.

8 Jfr t.ex. Blomin-avgorandet (MD 1974:5), dar det ju varken fanns di-
stinkta ord eller figurkdannetecken att ga pa, medan helhetsintrycket
var kommersiellt sarpraglat och efterbildningen snarlik.
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som ocksa visats i registreringspraxis,* framstar det marknads-
rattsliga efterbildningsskyddet darfor delvis som en dubble-
ring.%

Att samma krav pa forvaxlingsrisk som uttryckligen galler
for vilseledande efterbildning enligt 8 § MFL ocksa bor tillam-
pas i fraga om vilseledande kanneteckensanvandning enligt 6 §
MFL framstar som naturligt. Det géller i vart fall ndr det ar
fraga om vilseledande om ett kommersiellt ursprung. Daremot
verkar domstolen inte stdlla forvaxlingsrisk som nodvandigt
krav i friga om renommésnyltning, eftersom ett utnyttjande av
annans renommeé kan vara forhanden aven i situationer dar na-
gon faktisk forvaxlingsrisk inte foreligger. Vad som skall galla
vid renommésnyltning i samband med jamforande reklam en-
ligt 8 a § MFL ar annu for tidigt att dra nagra sakra slutsatser
om. Emellertid borde forvaxlingsrisk vara en forutsattning vid
direkt jamforelse med annans kdnnetecken enligt 8 a § fOrsta
stycket 4 MFL, eftersom det vél da ar fraga om ett vilseledande
just om ett kommersiellt ursprung.

Maénga exempel skulle kunna anges pa paralleller mellan
kanneteckensrattens forvaxlingslira och marknadsrattens
skydd mot vilseledande efterbildning och kanneteckensan-
vandning. Jag vill hdar emellertid visa endast pa nagra sadana.
Det forsta galler det varumarkesrattsliga Vi Bitigare-avgoran-
det™ dar ViBdtigare inte ansags medfora forvaxling med
Vi Biligare (bada for tidskrifter), vilket kan jamforas med de av
MD ovan (s. 70 ff.) refererade avgorandena angdende Weekend-
pressen®* och Race & Cruising Segling med Surfing.® 1 Vi Bitigare-

# Se hdrom utforligt Nordell i NIR 1998 s. 213 och dartill Holmqvist,
Varumadrkens sarskiljningsformaga 1999 s. 546 ff. med angivna exem-
pel.

% Nordell i NIR 1998 s. 232 f.

51 RA 1977 Ab 215 (Vi Batigare).

52 MD 1983:18 (Weekendpressen).

5 MD 1984:17 (Race & Cruising).
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avgorandet ansags ett varumarke bestaende av orden Vi biti-
gare for tidningar och tidskrifter kunna registreras trots in-
vandning med dberopande av inarbetning av orden Vi Biligare.

RegR konstaterade att varumaérkena visserligen var ordmassigt likarta-
de men att de hade en uppbyggnad som var forhallandevis vanlig
inom tidningsbranschen. Mérkena hade vidare, med hansyn till sin ut-
praglat deskriptiva natur, var for sig en relativt begransad skyddszon.
Bestandsdelen Bdt / Bil syntes hdrvid bora tillmétas stor sarskiljande
férmaga. Pa grund ddrav och eftersom konsumenter av facktidskrifter
fick antas vara forhallandevis markesmedvetna, ansags det sokta mar-
ket Vi Badtigare inte forete sadan likhet med Vi Biligare att mérkena var
forvaxlingsbara. Besvarsavdelningen ansag dock, till skillnad frén sa-
vdl RegR som PRV, att kdnnetecknen var forvéxlingsbara. Vi Biligare
var inarbetat sisom varumarke for en tidskrift. Det gédllde enligt Be-
svarsavdelningen alltsa for samma varuslag som dem vilka avsags i
ansokningen. Varumaérkena Vi Bitigare och Vi Biligare var uppbyggda
pa samma sétt och var dven i Ovrigt pafallande lika. Eftersom dessu-
tom de tidskrifter som dér avsags vande sig till i stort sett samma ka-
tegori manniskor, kunde likheten mellan de tva berdrda markena latt
ge upphov till missférstand om ett kommersiellt samband eller eljest
nagon samhorighet mellan de tva markeshavarna.

Skillnaden mellan avgorandena ligger narmast i att man inom
marknadsforingsratten kan aberopa dven kringfakta, sdsom
typsnitt, fargsattning layout m.m., vilka - tillika med ordvaru-
market ifrdga — genom marknadsforing av produkten kan ha
fatt kommersiellt sarpraglande funktioner. Sddana har hittills
normalt inte kunnat fa adekvat skydd enligt varumarkesratten.
I den del som bedomningen avsag likheten mellan orddelarna i
bedoémningsunderlagen, var det vdl anda en mer eller mindre
traditionell kdnneteckensrattslig likhetsbedomning som gjor-
des. Nar det, sdsom nu enligt art. 5.1 b varumarkesdirektivet &r
pabjudet att i sjdlva forvaxlingsbeddmningen véga in dven en
associationsrisk, borde den varukdnneteckensréttsliga och den
marknadsforingsrattsliga forvaxlingsbedomningennarma sig
varandra.
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I detta perspektiv kan det vara av intresse att erinra om ett gammalt
hovrittsavgorande® som géllde intrang i rétten till varumarket Ram-
losa genom marknadsforing av sodavatten (Naturligt alkaliskt Ramldsa-
vatten) i flaskor med etiketter som paminde om Ramldsas. Malet har ut-
forligt kommenterats och kritiserats av Eberstein. Enligt Eberstein
skulle RRn, i motsats till HovRn ha gjort en riktig bedémning genom
att jamfora den pastddda intrdngsgoérande foretagets etikett med Ram-
losas varumidrke.® HovRn gjorde istéllet en jamforelse av helhetsin-
trycket hos de bada etiketterna varvid dven fiargen ansags ha bety-
delse. HovRn uttalade att orsaken till forvéxlingen inte var att sdka
enbart i det forhallande, att p& svarandens etikett nyttjats ord och siff-
ror som ingick i Ramldsabolagets varumaérke, utan daven i att etiketten
till savél farg som utforande foretett likhet med Ramldsabolagets etiket-
ter. HovRn foretog saledes en helhetsbedomning ndrmast av det slag
som MD gor idag i fraga om vilseledande om kommersiellt ursprung.

Ett andra exempel dr hur sakomstandigheterna i de ovan be-
rorda Pre-Glandin- och Armani-avgorandena® liknar dem i det
s.k. Mazda-avgorandet,” dar anvandningen av texten "Mazda
929 Legato Familjens nya Rolls” i en reklamannons f6r Mazda
ansags utgdra varumadrkesintrang i varumarket Rolls-Royce.
Sannolikt hade bada marknadsrittsliga mdlen, med samma
framgang som Mazda-avgorandet, kunnat féras som varumar-
kesintrangsmal. I samtliga fall kan den ifragasatta atgarden
uppfattas som anvandning i naringsverksamhet av annans va-
rumadrke for egna varor (jfr 4 § forsta stycket VML). Det galler
pa grund av att det var varukdnnetecknet och de egenskaper
som lag dari, vilka stélldes i centrum for jamforelsen. Har fram-

% Hovratten 6ver Skane och Blekinge utslag den 19 november 1937,
Sv]JT 1940 ref. s. 5 (Ramldsa).

% Eberstein i Festskrift tilldagnad Professor Nils Stjernberg s. 72 ff.

% Etiketterna &r atergivna i farg i op. cit. s. 75.

57 MD 1987:10 (Pre-Glandin).

%MD 1987:11 (Armani).

% Uppsala TR dom den 11 dec. 1980 (DT 828/80) (Mazda). Se om avgo-
randet Bernitz i NIR 1981 s. 56 ff.
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trader naturligtvis ocksa goodwillaspekten tydligt. Pa det sittet
skiljer sig Pre-Glandin- och Armani-avgorandena fran flertalet
ovriga dldre marknadsrattsliga avgoranden som gallt direkta
jamforelser, vilka istdllet huvudsakligen avsett en jamforelse
mellan mer specifika egenskaper hos eller priset for de jam-
forda varorna. I vart fall nar det gallde jamforelse av priser ar
det tydligt att man inte primart velat aberopa sig pa konkur-
rentens kdnnetecken utan pa att man haft ett visst marginellt
lagre pris pa t.ex. resor® eller bensin.*!

Ett tredje exempel kan vara att jimfora det varukdanneteck-
ensrattsliga Friskis & Svettis-avgorandet®? med det marknads-
rattsliga Hygglo-avgorandet.®

I Friskis & Svettis-avgorandet uttalade HD att beteckningen Bakis o.
Skakis i och for sig foretedde viss likhet med ordmaérket och firman
Friskis & Svettis. Bdda kannetecknen var sammansatta av tva ord med
suffixet -is. Orden saknade emellertid i 6vrigt likhet och hade helt
olika innebord. Den parodiska alludering pa Friskis & Svettis som an-
vants i marknadsforingen av Bakis 0. Skakis kunde ocksa sagas bygga
pa att man fOrstar att det dr fraga om olika kdnnetecken. Enligt HD £6-
retedde kénnetecknet Bakis o. Skakis inte en sadan likhet med Friskis &
Svettis att forvaxlingsbarhet forelag.

Trots vasentliga skillnader, kanske framst forhallandet att det
var fraga om skilda varuslag i Friskis & Svettis-avgorandet,
finns det pafallande likheter. I bada fallen var det uppenbart
frdga om associationsrisk. Men da &r det lika anméarkningsvart
att Friskis & Svettis inte ansags forvaxlingsbart med Bakis 0. Ska-
kis som att majoriteten i Hygglo-avgorandet uppfattade att det
fanns en risk for association mellan Hygglo och Igloo. Dock av-

0 Se MD 1975:18 (Scandinavian Touring) och MD 1975:27 (Vingresor).
6 MD 1977:13 (BP).

62 NJA 1992 s. 633 (Friskis & Svettis).

¢ MD 2002:10 (Hygglo).
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gjordes Friskis & Svettis-avgOrandet enligt det gamla s.k. Ko-
dakskyddet, dvs. innan 1993 ars revision med implementering
av EGs varumaérkesdirektiv. Av det skalet kan inte uteslutas att
motsvarande mal idag skulle ha fatt en annan utgang. Om Fris-
kis & Svettis-avgorandet, hade forts som talan om otillborlig re-
nommeésnyltning i MD idag, kan vél antas att Friskis & Svettis
hade vunnit framgang.

Forvixlingsbarhet och forvixlingsrisk framstar darmed pa det
hela taget som samma grundldggande foreteelse. Ordet forvax-
lingsrisk inom marknadsrétten har valts for att indikera att det
inte stélls nagot krav pa faktisk forvaxling och utgér darmed en
juridisk-teknisk fiktion av ett slag som narmast motsvarar kan-
neteckensrattens forvaxlingsbarhet. Intressant i detta samman-
hang kan da vara att man i senare svensk varumarkesdoktrin
tenderar att overge den traditionellt kdnneteckensréttsliga ter-
men forvixlingsbarhet till forman for forvixlingsrisk, framst for
att den har ansetts battre svara mot de krav som stalls enligt
den harmoniserade varumarkesrattens terminologi och hur
den kommit att tolkas i EG-domstolens praxis.®*

En viktig skillnad mellan marknadsratt och kdnneteckens-
ratt ar emellertid att den svenska marknadsforingslagstiftning-
en inte forefaller ha nagon motsvarighet till kinneteckensrat-
tens s.k. produktregel® (6 § forsta stycket VML) och det utdkade
goodwillskyddet for val ansedda kdnnetecken i 6 § andra
stycket VML. Tvartom framgar det ganska tydligt av MDs
praxis att en efterbildning inte kan vara vilseledande nar fraga
ar om olika varuslag. Fragan aktualiserades i ett avgorande an-
gaende en kondomforpackning som var avsedd att anspela pa
Marlboros cigarettpaket,® dar domstolen bland annat konstate-

64 Se framfor allt Wessman, Varumarkeskonflikter.

6 SOU 1958:10 s. 250; Varumaérken fran konsumentsynpunkt s. 207 ff.
och 282 ff.; Koktvedgaard, Immaterialretspositioner s. 209 ff.; Im-
materialratt s. 195; Koktvedgaard / Levin s. 298.

% MD 1985:11 (Marlboro).
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rade att forfarandet inte medférde nagon risk for att konsu-
menterna vilseleddes om produkternas kommersiella ur-
sprung. Fragan har ocksa stéllts pa sin spets i senare avgoran-
den angdende forvaxling mellan skilda varuslag.®” I det ovan (s.
37 och 62 £.) berorda Galliano II-avgdrandet® angdende bl.a. fra-
gan om forpackningen av en likdressens kunde utgora vilsele-
dande efterbildning av en likorforpackning konstaterades att
nagon utredning i fraga om produkternas malgrupper inte ha-
de forebringats i malet. Inte heller hade kdranden presenterat
nagon utredning som visade att forvaxling faktiskt agt rum el-
ler som i Ovrigt belyste fragan om forvaxlingsrisk. Mot bak-
grund ddrav fann MD att det inte kunde anses utrett att det fo-
relag risk for att kopare av essensen skulle tro att den hade na-
got samband med Galliano-likdren. Av intresse kan da vara att
HD i det varumarkesréttsliga s.k. Galliano I-avgdrandet ansag
att det foreldg varuslagslikhet mellan likoren och likoressen-
sen.

HD konstaterade att extraktet kunde sagas utgora ett slags halvfabri-
kat som blandat med sprit blev likor. Likorextraktet och likoren Galli-
ano fick darmed anses vara varor av liknande slag. Orden Galliano och
Gaetano hade otvivelaktigt viss likhet. Aven utstyrseln och fargsétt-
ningen av de etiketter som anvandes var ganska lika. Hartill kom att
de skilda distributionsformer som tillimpades hade en sérskiljande
verkan. Det lag knappast néra till hands att anta att en tillverkare av li-
kor ocksa salde ett billigare surrogat. Svaranden (Saturnus) kom dar-
med att utnyttja Galliano-likérens renommé. Vid bedomningen av for-
véxlingsrisk var det emellertid inte betydelsefullt om ett varumarke
kunde sdgas snylta pa ett annat varumérkes renommé, nagot som
kunde forekomma utan att det fanns risk for forvaxling. Vid en sam-

 Jfr det motsvarande avgorandet Svea hovratt dom den 24 juni 1987
(DT 32) (Blend), ddr innehavaren av cigarettmdrket vann framgang i
en varumarkesréttslig talan enligt det dldre Kodakskyddet i 6 § andra
stycket VML.

% MD 1996:3 (Galliano II).
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lad bedémning syntes kannetecknen inte vara forvaxlingsbara enligt
4 § och 6 § forsta stycket VML. Reglerna i 6 § andra stycket VML gav
dock ett skydd utover varuslagsgrianserna. Regeln i 6 § andra stycket
VML forutsatte att de bada kédnnetecknen var identiska eller i vart fall i
hog grad Overensstimmande. De aktuella kénnetecknen kunde inte
anses forete en sa hog grad av likhet. Ddrav f6ljde att det inte torde
finnas forutsattningar for tillimpning av regeln i 6 § andra stycket
VML.#

I avgorandet om forpackningar till s.k. texmex-produkter” for-
klarade domstolen mer tydligt att forvaxlingsrisk ar utesluten
nar produkterna inte ar utbytbara.

MD pépekade att den hade tagit stillning till ett flertal fall rérande
forvaxlingsrisk. I samtliga fall hade det varit fraga utbytbara produk-
ter t.ex. vaxtndring, tidningar, fotbollar, rengéringsmedel och stearin-
ljus.” Risken hade legat i att konsumenten i stéllet for att kopa en vara
av visst marke misstog sig och tog en vara av samma slag fran ett kon-
kurrerande foretag pa grund av att forpackningarna liknade eller
paminde om varandra. I férevarande fall rorde det sig om helt olika
produkter som inte kunde ersitta varandra. Kottfarsflarn ersatte t.ex.
inte tacoskal och kottfars i ndgon form ingick inte i Santa Marias sor-
timent. Likheten mellan forpackningarna medférde darfor i detta fall
inte att ndgon risk for forvaxling enligt 8 § MFL forelag.

Ovan redovisad praxis visar ganska tydligt pa att det foreligger
en faktisk skillnad mellan den kdnneteckensrattsliga principen
om forvaxlingsbarhet och marknadsrittens krav pa forvax-
lingsrisk. Domstolen tar sdledes i fraga om vilseledande efter-

% Har bor papekas att ocksad den varumadrkesrittsliga intrangstalan
fordes som beslut om interimistiskt forbud, vilket kan ha paverkat
HDs domsmotivering (jfr ovan s. 37).

70 Se hdarom ovan s. 25).

7" Domstolen hinvisade hir till MD 1974:5 (Blomin), MD 1983:18
(Weekendpressen), MD 1987:30 (Select), MD 1988:6 (Klorin I) och MD
1990:3 (Liljeholmen).
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bildning fortfarande tydligt stallning till om ndgon faktisk risk
for forvaxling mellan produkter kan ske i den konkreta mark-
nadsforingssituationen. En sadan strikt tillampning av den fak-
tiska produktforvaxlingen ar enligt min mening kanske nagot
diskutabel eftersom det i manga fall kan antas att ett foretag
med en viss forpackningsprofil kan agera inom skilda produkt-
slag. Nagon sadan risk torde forvisso knappast finnas i fraga
om preventivmedel och cigaretter” eller likor och likdressens,”
men daremot kan vél antas att ett foretag inom livsmedels-
branschen med stor omséattning och brett sortiment, sdsom
Santa Maria, kan utvidga det till t.ex. kottfarsflarn.

Den tydliga fokuseringen pa forvaxlingsrisken i den aktu-
ella marknadsforingssituationen har ocksad kommit till uttryck i
de fall som Histens fort om konkurrerande naringsidkares
marknadsforing av rutiga sangar, nagot som forklarar varfor
Hiistens i senare, liknande avgoranden valt att fora talan endast
om renommeésnyltning (jfr ovan s. 109 f.).

I Hiistens I-avgorandet™ uttalade domstolen att det av den fOrebring-
ade utredningen framgick att de sdngar som funnits pa svarandens
forsaljningsstallen varit forsedda med skyltar utvisande sdngarnas
namn. Ocksa nar det géllde reklamtryck hade information lamnats om
vilken sdng som marknadsforingen avsag. Endast den omstandighet
att rutmonster anvéants som sangutstyrsel kunde inte anses medfora
risk for forvaxling mellan de aktuella singarna sa att en konsument
dérigenom vilseleddes att kopa en Solebo-sang i tro att det var en His-
tens-sang han kopte. Enligt MDs beddmning kunde ett sddant utta-
lande, i avsaknad av ytterligare utredning, inte anses vilseledande i
den mening som avses i 6 § MFL.

72 Jfr MD 1985:11 (Marlboro).
73 MD 1996:3 (Galliano II).
74 MDD 2000:25 (Hastens I).
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7.5.2 Kinnedom

Aven om det inom marknadsfringslagstiftningen vanligen in-
te talas om inarbetning, utan om att kannetecknet skall vara kint
(8 § MFL), torde det i praktiken vara fraga om i det ndrmaste
samma sak. I vart fall finns det inget som direkt talar emot att
inarbetade kdnnetecken bor anses vara kdnda enligt marknads-
foringslagstiftningen och att ett kdnnetecken som anses kant
inom marknadsforingslagstiftningen pa motsvarande satt kan
antas vara varumarkesrattsligt inarbetat, dvs. vad som brukar
anges som fullbordad inarbetning.” I doktrinen har emellertid
antagits att med uttrycken kint eller vil kint skulle forstds en
lagre grad av inarbetning dn den som kravs for varumarkes-
rattslig ensamratt pa grund av inarbetning, ndgot som ansetts
vara logiskt mot bakgrund av att det enligt MD rackte med att
en beaktansvédrd del av avndmarkretsen riskerade att vilsele-
das.” Enligt Pehrson borde, vid en bedomning enligt MFL,
storre vikt fastas vid antalet vilseledda konsumenter &n vid an-
delen vilseledda konsumenter, vilken ju framst blev avgorande
om inarbetningskriteriet anvandes. Detta géllde d&ven om inar-
betningskriteriet inte fixerades till ett bestimt procenttal for al-
la kdnnetecken. Dartill kom att den tolkning som inarbetnings-
kriteriet hade fatt var for strang dven for varumarkesrattens
del. En anknytning till inarbetningskriteriet forsvarade ocksa
mojligheten att kunna utnyttja MFL nar de mindre flexibla reg-
lerna i VML skulle leda till ett resultat som beddmdes som otill-
fredsstdllande. Denna mdjlighet stod inte helt i samklang med
tanken att MFL inte skulle utvidga det kanneteckensréttsliga
skyddet. Framfor allt nar det gdllde kdnnetecken for varor som
vande sig till hela allméanheten forefoll det dock vid en helhets-

75 Jfr Holmqvist i NIR 1975 s. 263 och Varumaérken fran konsumentsyn-
punkt s. 201.

76 Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 60, Otillborlig konkurrens
mellan naringsidkare s. 170.
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beddmning, trots sistndimnda forhallande, vdl motiverat att in-
grepp skulle kunna ske dven i vissa fall nar det dldre kdnne-
tecknet inte var inarbetat, eftersom dnda ett mycket beaktans-
vart antal forvaxlingar kunde uppkomma.”” Vilken kannedoms-
grad som skall gélla framgar explicit av domstolens praxis och
det kan val ocksa antas att kinnedomsgraden kan variera fran
fall till annat.”® Har bor ocksd uppmarksammas att domstolen
anvander en skiftande terminologi. Det talas om kind, vdl kind,
mycket kind, mycket vilkind och inarbetad:”

Vad forst galler efterbildning av utstyrslar konstaterades i MD 1983:3
(Ajax I) att Ajax-forpackningen var vil kind pa den svenska mark-
naden. I MD 1985:5 (Perstorps éttika) slog domstolen fast att en forut-
sattning for att ett forbud mot vilseledande efterbildning skulle
komma i fraga var att det efterbildade objektet var sarpraglat och wvil
kiint pa marknaden. I MD 1985:11 (Marlboro) konstaterade domstolen
att bada de i drendet aktuella produkterna, sasom parterna anfort,
maste anses vara mycket vilkinda. I MD 1988:6 (Klorin I) uttalades att
for att ett forbud skulle komma i fraga, det forutsattes bl.a. att kanne-
tecken var kint pa marknaden pa sadant sitt att det forknippades med
produkter av visst ursprung. Klorin-forpackningen anséags vara vil
kiind och som helhet inarbetad pa marknaden.®® Domstolen uttaldes sig
ocksa pa liknande satt i MD 1994:27 (Klorin II), MD 1995:9 (Knorr),
MD 1993:26 (Hemglass), MD 1996:1 (Ajax II), MD 1996:3 (Galliano II),
men i de fallen sade domstolen inget om inarbetning. I MD 1990:5
(Aloe) angavs att for bifall till yrkandet forutsattes att forpackningen
hade sarpragel, att den var vil kind pa marknaden och att det fanns
risk for forvaxling. I drendet fick anses utrett att forpackningen var vl

77 Varumadrken fran konsumentsynpunkt s. 203 f. Pehrson hanvisar har
till Otillborlig marknadsforing s. 79.

78 Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 60, Otillborlig konkurrens
mellan néringsidkare s. 170; jfr Varuméarken fran konsumentsynpunkt
s. 199 ff.

7 Angaende dldre praxis se Varumairken fran konsumentsynpunkt s.
199 ff.

8 Jfr hartill den liknande motiveringen i MD 1990:3 (Liljeholmen).



138

kind pa den aktuella marknaden. I MD 2001:6 (Estrella) anségs den
omstiandighet, att OLWs forpackningsutstyrsel hade anvints under
lang tid och hade haft en utformning som inte genomgatt ndgra mera
genomgripande fordndringar sammantaget med den forhallandevis
omfattande marknadsforing med exponering av forpackningen, ge fog
for att anse att forpackningen fOr ostbagar var kind pa marknaden och
forknippades med bolagets produkt. I MD 2001:12 (Elflugan) hade
Elflugan snabbt blivit kind pa marknaden och férknippad med sina
upphovsmén. I MD 2001:22 (UR ABSO Bull) ansags Red Bull-
forpackningen vara vil kind pa marknaden. Ett avgorande dar kravet
pa kdnnedom inte ansetts uppfyllt gallde efterbildning av en forpack-
nig for biltvattmedel.8! Enligt domstolen fick uppgifterna i drendet an-
ses ge vid handen att produkten hade en stark stillning pa marknaden
for biltvattmedel. Forhéllandet att en produkt saldes i stor omfattning
behovde emellertid inte betyda att forpackningen var kind pa mark-
naden pa sadant satt att den forknippades med visst ursprung. Inte
heller uppgifterna om annonsering och marknadsforingskostnader vi-
sade att forpackningen var pa detta sitt kand. Kéranden hade inte hel-
ler i 6vrigt lagt fram nagon utredning om hur férpackningen uppfat-
tades av konsumenter. Enligt domstolen hade kdranden dérfor inte vi-
sat att forpackningen var kdnd pa den aktuella marknaden.

Nér det sedan géller annan kinneteckensanvindning, ansags det i
MD 1983:23 (Bigxon Pro) inte vara utrett att Prince Pro var kind pa
marknaden pa sadant sadtt att marknadsforingen av Bigxon Pro ska-
pade en beaktansvard risk for att konsumenterna forvaxlade de bada
racketarna och darigenom vilseleddes om Bigxon Pros kommersiella
ursprung. I MD 1987:30 (Select) konstaterade domstolen att kdranden
framhallit att namnet Select var vilkint som kannetecken for fotbollar
av hogsta kvalitet och att fotbollar av detta marke var marknadsle-
dande, nagot som svaranden inte hade ifragasatt och som &ven fick
stod av &beropad bevisning. I MD 1984:17 (Race & Cruising) ansags
det uppenbart att kdnnetecknet var vil kint bland seglingsintresserade
lasare och av dem forknippades med just den tidningen. I MD 1988:19
(Globen) fann domstolen att byggnaden Globen blivit mycket kind un-
der det namnet, atminstone i Stockholmstrakten.

8 MD 1990:18 (Supertvitt).
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Nar det slutligen géller renommésnyltning konstaterade domstolen
i MD 1987:10 (Pre-Glandin) att Pre-Glandin var wvdl kint bland hal-
sokostkonsumenter och hade mycket gott renomme. I MD 1987:11 (Ar-
mani) hade Armani framhallit att namnet Armani var internationellt kint
och inarbetat som kannetecken for kldder av hogsta kvalitet och exklu-
siv design, nagot som inte hade ifragasatts av Kapp-Ahl. Med beaktan-
de hidrav utgick marknadsdomstolen fran att namnet Armani aven i
Sverige var kint bland manga konsumenter och av dem forknippades
med produkter av hog kvalitet och exklusiv karaktar. I MD 1993:9
(Boss) hade Hugo Boss framhallit att kdnnetecknet Boss, Hugo Boss var
kint och inarbetat som kannetecken for exklusiv herrkonfektion i saval
Sverige som internationellt. Svaranden hade inte ifragasatt dessa upp-
gifter och inte heller uppgiften att Hugo Boss innehade den aldre kan-
neteckensratten till namnet Boss. MD gick vid sin provning darfor ut
ifran att kdnnetecknet Boss var kint bland mdnga konsumenter och av
dem forknippades med produkter av hog kvalitet och exklusiv karak-
tar. I MD 1996:3 (Galliano II) fick, i fraga om renommésnyltning, saval
namnet Galliano som den av Rémy anvénda etiketten anses vara kinda
pa den svenska marknaden. I MD 1999:21 (Robinson) konstaterade
domstolen att en forutséttning for att ett forfarande skulle kunna in-
nebdra renommésnyltning och darmed vara otillborligt, var att det
som hade utnyttjats var kint pa marknaden sa att det forknippades
med en annan néringsidkares verksamhet. Det hade framkommit att
TV-programmet, som sants i omgangar som en serie, vackt stor upp-
marksamhet och var vilkint bland allmanheten. I MD 2000:25 (Héastens
I) konstaterades att rutmonstret, genom Histens omfattande mark-
nadsforingsatgarder, sdrskilt under 1990-talet, hade véckt uppmark-
samhet och blivit vilkint bland allmanheten.?> I MD 2001:15 (Svenska
Spel) var det ett villkor for att ett forfarande skulle kunna innebéra re-
nommeésnyltning, att det som utnyttjades var vil kint pa marknaden sa
att det forknippades med den andre naringsidkaren. En reklamfilms-
karaktdr kunde, i den man den ronte uppmarksamhet, pé kort tid bli
mycket vilkind for en stor mangd konsumenter. Svenska Spels reklamfil-
mer for Lotto och Oddset hade blivit mycket uppmirksammade i en vid
krets. I MD 2001:21 (Guldéggstavlingen) fick ordet Guldigget anses

8 Jfr MD 2001:16 (Hastens II), MD 2002:25 (Héstens III) och MD MD
2002:33 (Hastens IV).
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vara vil kint inom reklambranschen sdsom bendmning pa den av Re-
klamforbundet arligen anordnade tivlingen och prisutdelningen. I MD
2001:26 (Falu rodfarg) ansags varumarket Falu Rodfirg atnjuta mycket
gott anseende och vara wvilkint bland allmanheten. I MD 2002:10
(Hygglo) fick det enligt domstolen av utredningen anses klarlagt att
namnet [gloo sedan lang tid var wvil inarbetat och kint pa den svenska
marknaden och férknippades med GBs verksamhet. Namnet Igloo fick
darmed anses vara ett s& vil kint varukdnnetecken att det medférde ett
renommé for GB. I MD 2002:20 (Champagnesmak) konstaterades
Champagnen vara ett utomordentligt vilkidnt namn och ursprungsbeteck-
ning for drycken Champagne. I MD 2002:27 (Glasstéarta) konstaterades
att Viennetta var ett vil inarbetat kannetecken i Sverige och maste anses
vil kint av konsumenterna.

Kénnedomskravet har nyligen ocksa pa ett egenartat sétt stallts
pa sin spets i det s.k. Pooliz-avgdrandet.®

Enligt domstolen alag det Poolia att styrka att namnet Poolia var kint.
Av utredningen i malet hade framkommit att Poolia sedan ar 1999 varit
innehavare av séval firmanamnet Poolia som varumarket Poolia. Fore-
tagets marknadsforing hade enligt egen utsago varit omfattande. Na-
gon utredning till styrkande hédrav hade emellertid inte lagts fram.
Darfor kunde inte utan vidare slutsatsen dras att namnet Poolia var ett
s& vil kint och inarbetat kdnnetecken for Poolia pa den svenska mark-
naden att det forknippades med dess verksamhet. Pa foreliggande ut-
redning kunde namnet Poolia siledes inte anses vara ett sa vil kint va-
rukannetecken att det medfort ett renommé for foretaget. Till foljd
dédrav kunde det inte heller vara fraga om nagon renommésnyltning
som var otillborlig enligt 4 § MFL.8

8 MD 2002:30 (Poolia).

8 Jfr ocksa MD 2003:1 (Salong Marika) dar domstolen konstaterade att
det inte hade visats att en frisersalong var sa vél kand eller hade ett sa
gott anseende att det hade ett renommé i MFLs mening. Jfr dock de
dldre avgorandena MD 1976:18 (Sparkronan) angéende vilseledande
ordkédnnetecken och MD 1976:19 (Philip Morris) dér inarbetningsfra-
gan over huvud taget inte berérdes av domstolen (se Varumarken fran
konsumentsynpunkt s. 202).



141

MD har i sin praxis uppenbarligen inte uttryckligen angivit na-
gon mer exakt standard for kinnedomsgraden. Av redogorel-
sen for praxis framgar ocksa tydligt hur formuleringarna i
domskalen paverkas av vad som anforts av parterna. Av praxis
framgar att det normalt stélls ett krav pa vil kint. Det forefaller
gdlla for savil vilseledande efterbildning enligt 8 § MFL som
vilseledande kdnneteckensanvandning och renommésnyltning.
Endast undantagsvis talas i domskalen uttryckligen om inarbet-
ning, nagot som emellertid ar langt vanligare i partsargumenta-
tion. Att det stélls krav pa kdnnedom for att ett kannetecken
skall anses kunna vilseleda om ett kommersiellt ursprung
framgar ocksa av ett antal dldre avgoranden dar domstolen
konstaterat att detta krav inte ansetts vara uppfyllt.*

Av rattspraxis synes sdledes folja att samma kdnnedoms-
krav skall gélla i fraga om vilseledande kdnneteckensanvand-
ning enligt 6 § MFL, som vilseledande efterbildning enligt 8 §
MFL. Detta kan uppfattas som anmarkningsvart eftersom na-
got sddant kdannedomskrav inte anges i 6 § MFL. Av 6 § forsta
stycket MFL foljer ju endast att en ndringsidkare i sin mark-
nadsforing inte far anvanda pastdenden eller andra framstall-
ningar som dr vilseledande i fraga om naringsidkarens egen el-
ler ndgon annan naringsidkares naringsverksamhet och 6 §
andra stycket 4 MFL anger att detta sarskilt galler framstall-
ningar som avser ndringsidkarens egna eller andra naringsid-
kares kvalifikationer, stiallning pa marknaden, kdnnetecken och
andra rattigheter. Domstolen uttalade i Pooliz-avgorandet att
eftersom det inte visats att namnet Poolia var vil kint pa mark-
naden, kunde de pétalade kannetecknen inte heller anses vilse-
ledande enligt 6 § MFL i frdga om det kommersiella ursp-
runget. Emellertid forefaller det rimligt att krav pa viss inarbet-

8 Se MD 1988:13 (Alkalion), MD 1989:14 (Nollbas) och MD 1989:20
(Vegetaria). Se hartill Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 60 samt
Otillborlig konkurrens mellan nédringsidkare s. 171.
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ning maste kunna stéllas i frdga om vilseledande av det slag
som aktualiserades i Poolia-avgorandet. Om omsattningskret-
sen inte har nagon uppfattning om att ett visst kommersiellt ur-
sprung existerar, kan nagot vilseledande knappast uppsta. A
andra sidan stélls ju inom marknadsratten inte nagot krav pa
faktisk forvaxling, utan forvixlingsrisk, vilket talar for att be-
domningen om vilseledande kdanneteckensanvandning bor go-
ras helt oberoende av kannetecknens kidnnedomsgrad. I prakti-
ken borde den faktiska risken for forvaxling vara storre om det
aldre kdnnetecknet dr mindre kédnt, ndgot som ju ar en allméant
antagen princip inom kanneteckensratten.’® Detsamma borde
gdlla i friga om beddmningen enligt 8 a § forsta stycket 4 MFL,
enligt vilken en naringsidkare far peka ut en annan naringsid-
kare eller dennes produkter, endast under forutsadttning att
jamforelsen inte medfor forvaxling mellan néaringsidkaren och
en annan ndringsidkare eller mellan deras produkter, varu-
marken, firmor eller andra kdnnetecken. Foljaktligen stalls inte
heller har nagot uttryckligt krav pa kannedom. Eftersom saval
6 som 8 a §§ MFL bygger pa harmoniserad Europaritt, bor na-
got utrymme inte ges for domstolen att stélla ytterligare krav i
fraga om kannedom.

Av réttspraxis framgar att kriteriet "kint pd marknaden sd att
det forknippas med en viss ndringsidkare” maste vara uppfyllt
ocksa for att renommésnyltning skall foreligga. Det framgar
redan av Globen-avgorandet.’” Uppmirksamhetsvirdet (jfr ovan
s. 22 ff.) ar av allt att doma en effekt av inarbetning. Ett vélre-
nommerat kdnnetecken maste naturligtvis ocksa vara inarbetat
i hogre eller lagre grad. Normalt brukar ocksa antas att re-
nommé ar en produkt av inarbetning. Darmed knyter det krav
som MD i senare praxis stallt for renommeésnyltning ratt val an

86 Se Lassen, Oversikt over norsk varemerekerett s. 273; Varumarkes-
konflikter s. 240 ff.
8 MD 1988:19 (Globen), jfr ovan s. 117.
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med det krav pa kdnnedom som stélls i 8 § MFL om vilsele-
dande efterbildningar, dar det talas om “annan naringsidkares
kanda och sarpréaglade produkter”.

7.5.3 Siirprigel

MD ser pa ett annat sdtt an allmdn domstol till helhetsbilder,
dédr dven annat an sdrskiljande kdnneteckensrattsliga kompo-
nenter bidrar till helhetsbedomningen i en marknadsforingssi-
tuation. Kanske ar det just for att markera skillnaden mellan en
kanneteckensrattslig och en marknadsrattslig bedomning, som
MD traditionellt har valt uttrycket sdrprigel framfor sdrskilj-
ningsformdga. Enligt Pehrson var det emellertid inte sdkert att MD
anvande sarprigel for att beteckna detsamma som i VML avsags
med sarskiljningsférmaga.®® Enligt Bernitz skulle sérpréagel inne-
fatta endast en funktionalitetsbedomning, medan bedémning-
en av sdrskiljningsformaga skedde inom ramen for valkand-
hetskriteriet.®® Enligt Holmguist var det i motiven satta likhets-
tecknet mellan begreppen sdrpragel och sarskiljningsformaga,
oriktigt. Sarprédgel var nagot annat och mer &n sarskiljningsfor-
maga. Sarskiljningsférmaga var nagot som berodde pa inarbet-
ning, vilket medforde att t.ex. dven sddant som horde till det all-
manna formforradet kunde inarbetas och forvarva sarskiljnings-
férmaga.”

Den diskussion som har forts i doktrinen om skillnaden mel-
lan sirprigel och sdrskiljningsformdiga fokuserade framst pa gra-
den av funktionell betingning och har huvudsakligen varit rela-
terad till den principiella skillnaden mellan bestimmelsen i 5 §

8 Varumarken fran konsumentsynpunkt s. 194.

% Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 62; Otillborlig konkurrens
mellan niringsidkare s. 173; Varumaérken fran konsumentsynpunkt s.
194 £f.

% Holmgqvist i NIR 1987 s. 45.
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VML, som ror varumarkesrattens omfang och registreringsforut-
sattningarna enligt 13 § VML.*! Eftersom denna uppdelning i
modern varumarkesratt tenderar att allt mer suddas ut, kan man
nog ifrdgasatta om det verkligen foreligger, eller bor foreligga,
nagon skillnad mellan kdnneteckensrattens sirskiljningsformdiga
och det marknadsrittsliga kravet pa sirprigel. Aven ett funktion-
ellt betingat kdannetecken anses ju som regel sakna sarskiljnings-
férmaga i juridiskt hanseende, d@ven om det i praktiken kan fun-
gera sdrskiljande inom omsattningskretsen. I praxis fran MD un-
der de senaste decennierna forefaller domstolen inte heller ha
tillampat nadgon klar och konsekvent terminologi harvidlag. In-
tressant ar istdllet ndrmast hur MD i ett antal avgdranden talat
tillsammans eller dmsom om séirprigel och sirskiljningsformdiga.”

I MD 1990:3 (Liljeholmen) uttalade domstolen att for att ett forbud
skulle komma i fraga, forutsattes bl.a. att kdnnetecknet var kant pa
marknaden pa sadant stt att det forknippades med produkter av visst
ursprung. Sa kunde vara fallet endast om kdnnetecknet hade vad som
brukade kallas sirskiljningsformdga. En ytterligare forutsattning for att
t.ex. en viss forpackningsutformning skulle forbjudas pa grund av risk
for forvaxling med en annan forpackning var, enligt domstolens
praxis, att sistnamnda forpackningsutformning var sdrpriglad. For att
en viss utformning skulle anses sirpriglad kravdes att den huvudsak-
ligen hade en sirskiljande funktion, dvs. hade till andamal framst att ge
forpackningen ett utseende som i estetiskt hianseende skilde den frin
andra forpackningar.”

I Galliano II-avgorandet®™ uttalades att det bl.a. forutsattes att kan-
netecknet var kant pa marknaden pa ett sddant sétt att det forknippa-

oL fr op. cit. s. 48.

2 Jfr Nordell i NIR 1998 s. 226 f.

% Jfr de liknande formuleringarna i MD 1988:6 (Klorin I) MD 1995:21
(Produktinformationsblad) och 1996:1 (Ajax II).

% Jfr de liknande motiveringarna i MD 1988:6 (Klorin I) och MD
1995:9 (Knorr). I det senare hénvisades till 1988:6 och 1990:3 (Liljehol-
men).
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des med produkter av visst ursprung. Sa kunde vara fallet endast om
kannetecknet hade vad som brukade kallas sirskiljningsformdga. En yt-
terligare forutsittning var att sistndimnda kénnetecken hade sirprigel.
For att ett kdnnetecken skulle anses ha sdrprigel kravdes att det var sa
utformat att det hade en huvudsakligen sirskiljande funktion, dvs. att
kannetecknet hirigenom fick ett utseende som i estetiskt hdnseende
skilde det fran andra kénnetecken. En utformning som huvudsakligen
tjanade till att gora en vara, forpackning eller annat d&ndamalsenligt
och ddrmed var tekniskt eller funktionellt betingad, hade domstolen
funnit inte bora betecknas som sérpriglad.”

I MD 1993:26 (Hemglass) och MD 1995:9 (Knorr) uttalade dom-
stolen, att en forutsdttning for att ett visst kdnnetecken skulle forbju-
das pa grund av risk for forvaxling med ett annat kédnnetecken enligt
domstolens praxis var, att sistndmnda kannetecken hade sdrprigel. For
att ett kannetecken skulle anses ha sirprigel kravdes att det var sa ut-
format att det hade en huvudsakligen sirskiljande funktion, dvs. att
kannetecknet hérigenom fick ett utseende som i estetiskt hianseende
skilde det fran andra kdnnetecken. I MD 2000:25 och 2001:16 (Hastens
I-II) MD uttalade domstolen att det av Histens anvanda rutmonstret
genom bolagets omfattande marknadsforingsatgarder blivit kdant inom
marknaden pa ett sadant satt att det forknippades med Histens sangar
och madrasser, varfor det hade forvarvat sirskiljningsformdga och dari-
genom hade sirprigel.

MD har tydligt uttalat att sarpragel foreligger om produkten
far ett utseende som i estetiskt hinseende skiljer det frdn andra
kannetecken. Att sarprégel inte avser ett estetiskt eller konst-
narligt syfte av det slag som skulle kunna &beropas som
skyddsforutsattning inom upphovsratten torde sta klart. Sna-
rast forefaller det avse vad som antagits menas med kommersiell
sdrprigel, dvs. ett kommersiellt sdrskiljande syfte.” I praxis har
det emellertid visat sig att ursprungligen estetiskt syftande
formgivningar val kan forvarva en kommersiell sarpragel som

% Motsvarande motivering aterfinns ocksa i senare praxis, se t.ex. MD
3003:7 (Digestivekex).
% Nordell i NIR 1998 s. 227.
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en effekt av inarbetning pa marknaden. Det basta exemplet pa
det ar vl det ovan s. 66 f.) berérda Elflugan-avgorandet, dar
domstolen i sin motivering sarskilt papekade att ljusstaken var
skyddad av upphovsrétt och hade fatt utmarkelser for sin
formgivning, ndgot som ju eljest inte bor ha med en beddmning
av kommersiell sarpragel att gora.” Fran varumarkesrattslig re-
gistreringspraxis finns ocksa exempel pa att ursprungligen,
huvudsakligen estetiskt syftande formgivningar har kunnat re-
gistreras som utstyrselvarumarke. Ett illustrativt exempel kan
vara ett registreringsavgorande angdende en oljelampa av
glas.”

PBR uttalade att sokandens marke, som utgjordes av en varuutstyrsel
avseende en oljelampa, genom lampans kulformiga behallare for olja,
vilken hade placerats med en sirpriglat utformad arm inuti en dub-
belvaggig glascylinder, fick anses besitta sadan sirskiljningsformiga for
de varor ansokningen omfattade, att de i 13 § forsta stycket VML upp-
stdllda kraven var uppfyllda.”

Enligt 8 § MFL galler efterbildningsforbudet inte huvudsakligen
funktionellt betingade produkter eller forpackningar (jfr ovan s.
63 ff.).10 Har har i princip samma konkurrensévervaganden som
i varumarkesratten lagts till grund for MDs bedomning. Det spe-
lar alltsa hér, liksom enligt vad som foljer av 5 § VML, inte nagon
roll om en funktionell form kan varieras med bibehallen funk-
tion. Ar den vl funktionellt betingad sa skall den inte kunna ges

% MD 2001:12 (Elflugan).

% PBR 9 februari 1995 (Oljelampa).

9 Har kan uppmarksammas att PBR uttryckligen uttalade att glaslyktan
hade en ”sdrpréglat” utformad arm (jfr hértill Nordell i NIR 1998 s.
227). Dessutom kan tilldggas att det inom det upphovsréttsliga bruks-
konstomradet varit brukligt att anvénda uttrycket sarprégel istallet for
originalitet (jfr Nordell i NIR 1990 s. 570 £.).

100 Jfr hartill Bernitz i Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 434.
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skydd mot otillborlig efterbildning. En sddan utformning maste
vara tillganglig for envar dven om alternativa 16sningar star till
buds.'®® MDs praxis forefaller darmed sta val i linje med EG-
domstolens uttalande i det s.k. Philips-avgorandet angaende sar-
skiljningsférmagan hos skarhuvudena i Philips rakapparater.!%?

Domstolen uttalade (p. 84) att varumékesdirektivets art. 3.1 e andra
strecksatsen skulle tolkas sa, att ett tecken som endast bestod av for-
men pa en vara inte fick registreras om det visades att de vasentliga
sardragen i denna form endast var hanforliga till uppnaendet av ett
tekniskt resultat. Detta géllde dven om det kunde visas att det fanns
andra former med hjdlp av vilka samma tekniska resultat kunde upp-
nas.

7.6 Avslutande reflexioner

Aven om savil departementschefen i propositionen till 1970 &rs
marknadsforingslagstiftning!® och infor senare lagstiftningsre-
former som MD i sin praxis'™ tydligt slagit fast att MD inte
skall uttala sig i friga om immaterialrattigheter, ar det uppen-
bart att den bedomning som MD har foretagit i frdga om vilse-
ledande om kommersiellt ursprung och renommeésnyltning an-
da ar av kdnneteckensrattslig karaktar eller har foretagits med
kanneteckensrattsliga fortecken. En annan sak &dr naturligtvis
att MD inte bor forbjuda ett forfarande enbart pa den grund att
det utgdr varumarkesintrang.'®> Aven om MD gor en visentligt

101 Se prop. 1994/95:123 s. 58.

102 Mal C-299/99 (Philips).

103 SOU 1966:71 s. 246; jfr prop. 1970:57 s. 71 {.

104 Se bl.a. MD 1990:2 (Bobcat) och MD 1990:5 (Aloe).

105Se domstolens uttalande i MD 1988:6 (Klorin 1), MD 1990:2
(Bobcat), MD 1990:5 (Aloe) och MD 1987:12 (Inteckningsborsen); jfr
Otillborlig konkurrens mellan néringsidkare s. 172.
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friare bedomning dn vad en allmédn domstol i ett varumarkes-
intrangsfall skulle gora, tar ju domstolen stallning till saval sir-
prigel / sirskiljningsformdga och inarbetning / kiinnedom som forvix-
lingsrisk / forvixlingsbarhet.' Genom inarbetningen far original-
foremalet, pd samma satt som ett varumarke, en secondary mea-
ning, som skapar en koppling — association — mellan kadnne-
tecken och dess kommersiella ursprung. Det forvarvar sdrskilj-
ningsformdga. Inarbetningen ger, pa samma satt som enligt va-
rumarkesrattens inarbetningsskydd for ett egenvarde — goodwill
—och det ar det som &r atravart for tredje man att utnyttja.

Intressant i ssmmanhanget dr hur EG-domstolen pa ett helt annat satt
an svenska domstolar kénner sig fri att i avgoranden om tolkning av
marknadsréttsliga harmoniseringsdirektiv referera till grundsatser
som slagits fast i avgoranden om tolkning av varumarkesdirektivet.
Har kan som exempel tas det s.k. dgg-avgorandet,'”” dar domstolen i
frdga om bestimningen av den tdnkte reklammottagaren hénvisade
till en rad varumarkesréttsliga avgoranden.'® I Toshiba-avgorandet!®
uttalade domstolen sig ocksa pa ett sétt, som ndrmast leder in i kdnne-
teckensratten, niar den konstaterade att den konkurrerande leveranto-
rens varumarke och dennes produkters sirart kunde presenteras pa
ett sddant sitt att ndgon forvaxling eller sammanblandning inte var
mojlig, vare sig mellan namnda tillverkare och den konkurrerande le-
verantoren eller mellan deras respektive produkter (p. 58).

Rattsutvecklingen, sarskilt i fraga om otillborlighetsgrunden re-
nommeésnyltning, vacker ett antal principiellt viktiga sporsmal.
For det forsta ar det intressant hur det marknadsforingsrattsliga
skyddet mot otillborlig renommésnyltning under senare ar

106 Tfr Nordell i NIR 1998 s. 227.

107 Mal C-210/96 16 juli 1998 (Gut Springenheide och Tusky).

108 Mal C-362/88 (GB-INNO-BM), mal C-238/89 (Pall), mal C-126/91
(Yves Rocher), mal C-315/92 (Verband Sozialer Wettbewerb), mal C-
456/93 (Langguth), mal C-470/93 (Mars) (se dgg-avgorandets p. 30).

109 Mal C-112/99 (Toshiba).
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kommit att utvecklas till ndgot av ett materiellt och effektivt
kanneteckensskydd. Det verkar ju i praktiken, pa samma satt
som varumadrkesrdtten, som ett skydd for foretagens investe-
ringar i identitet — goodwill.

For det andra ar det val uppenbart idag att regeringens hu-
vudargument mot att fora in otillborlighetsgrunden renommsé-
snyltning i lagens direktsanktionerade omrade, att det inte
skulle vara mgjligt att med ledning av MDs knapphandiga
praxis mer konkret utforma ett sadant forbud!’ (jfr ovan s. 33
tf.), knappast langre ar hallbart i ljuset av den praxis som kom-
mit att utvecklas. Tvartom borde det idag vara ganska latt att
genom en uttrycklig forbudsbestimmelse tydligt ange det om-
rade som domstolens praxis kommit att precisera som renom-
mésnyltning.

Da kunde man kanske, for det tredje, ha vantat sig att nagot
sadant ocksa skulle ha skett i och med implementeringen av di-
rektivet om jamforande reklam. Det ger ju en valdigt vid defi-
nition av vad som skall anses vara jamforande reklam, sa att, i
vart fall enligt min mening, alla renommeésnyltande angrepp pa
en konkurrent bor anses kunna falla inom det vidare begrep-
pet: All renommésnyltning bor vil kunna uppfattas som en i
vart fall indirekt jamforelse med en eller flera konkurrenter. I
det perspektivet blir den snava tolkning av konkurrentforhal-
landet som MD anlagt framst i MD 2002:20 (Champagnesmak)
narmast att anse som ett steg tillbaka. Den forpassar en rad
marknadsforingsatgarder som inbegriper renommésnyltning
och kanske aven misskreditering till det omrade som sanktion-
eras endast genom generalklausulen i 4 § forsta stycket och 14 §
forsta stycket MFL.

Darmed kan man, for det fjiarde och slutligen, stalla sig fra-
gan vad det ger for naringsidkarna att renommésnyltning fort-
satt blir atkomlig endast enligt generalklausulen. Sett till

110 Prop. 1994/95:123 s. 76.
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skydds- och intrdngsstrategier ger detta en, vid ndarmare efter-
tanke, ganska orattvis skevfordelning beroende pa hur mark-
nadsforingsatgarder och de marknadsférda produkterna ar be-
skaffade rent tekniskt.

Skillnaden mellan sanktionerna enligt generalklausulerna
och de direktsanktionerade atgarderna ligger framst i att de se-
nare ger mojlighet till skadestdind och marknadsstorningsav-
gift. Marknadsstorningsavgiften bor vara av marginell bety-
delse i konkurrentférhallanden. Naturligtvis dr ett effektivt
forbud alltid efterstravansvart, men skadestandsmdajligheterna
vid goodwillskador &dr betydelsefulla och nagon mdjlighet till
skadestand finns som bekant i princip inte for otillborliga
marknadsforingsatgarder, som endast faller under nagon av
generalklausulerna (se ovan s. 17).

Eftersom vilseledande marknadsforing kan atkommas sa-
val enligt generalklausulen i 4 § forsta stycket MFL som enligt
nagon av de direktsanktionerade forbudsbestimmelserna, ges
saledes mojlighet bade till forbud och skadestdnd. Detta med-
for att den otillborliga marknadsforing, som sker genom an-
nans vilseledande anvandning av produkt, forpackning eller
kdnnetecken, ger at ndringsidkaren / kdanneteckenshavaren en
vasentligt battre stdllning dn den som blir utsatt endast for
otillborlig renommésnyltning i en marknadsféringskampanj,
trots att goodwillskadan kan vara lika betydande.

Forbud har ju ocksa en helt annan betydelse nar det galler
produkt- och forpackningsefterbildningar, dn i frdga om mer
efemdra utnyttjanden av annans renommé, t.ex. i fraga om re-
klamkampanjer, eftersom ett forbud mot marknadsforing av en
forpackning eller en produkt sa att sdaga satter effektivt stopp
for sjdlva problemet och dartill i sig tillfogar efterbildaren bety-
dande skada, sarskilt om hans huvudverksamhet dr marknads-
foring av produkten i fraga."" Da ar forbud den sanktion som

111 Jfr Bernitz i Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 423.
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originaltillverkaren vill ta till. De mer paradoxala effekterna pa
detta omrade av det géllande svenska marknadsrattsliga syste-
met visar sig darmed kanske tydligast i Galliano II-"'? och His-
tens-avgorandena,' dar ett forbud mot marknadsforingen av
de konkurrerande produkterna i princip kunde meddelas trots
att marknadsforingen inte ansags utgora vilseledande produk-
tefterbildning enligt 8 § MFL. Kanske hade Hemglass-avgoran-
det!* (jfr ovan s. 56 f.) mot denna bakgrund kommit att bedo-
mas annorlunda idag. Eftersom det var fraga om marknadsfo-
ring av exakt samma produkt, pa exakt samma marknad och
med exakt samma typ av marknadsféringskanaler, sa borde det
vél falla under 8 a § MFL. Men varfor skall vilseledande jamfo-
relse genom renommésnyltning av produkter av samma slag
kunna premieras framfor en lika eller mer vilseledande mark-
nadsforing av produkter av olika slag, dar urvattningsrisken
dessutom typiskt sett ar storre?

Lange har fran ndringslivet och inom doktrinen efterfra-
gats ett effektivt skydd mot illojal konkurrens i fraga om efter-
bildning och renommésnyltning."'> Med ovan angivna brister,
kan konstateras att den svenska marknadsforingslagstiftningen
klart tillhandahaller ett sddant skydd idag.!"® I nagra fall kan
kanske till och med ifrdgasattas om skyddet inte stracker sig for
lingt. Det ar ocksa en fraga om rattssakerhet for det fall en na-
ringsidkare som lagt ned vasentliga investeringar i en produkt
eller marknadsforingsatgard tvingas dndra den eller helt upp-
hora med den. Till skillnad fran immaterialratten dar definitio-
nen och begransningen av ensamrattens objekt avser att balan-
sera ensamratt och frihallning, ndgot som har kommit att for-

112 MD 1996:3 (Galliano II).

113 MD 2000:25 (Héastens I) och MD 2001:16 (Héstens II).

114 MD 1993:26 (Hemglass).

115 Se Bernitz, i Festskrift till Jan Hellner s. 115 samt Otillborlig kon-

kurrens mellan néringsidkare s. 100 ff.
116 Jfr Bernitz i NIR 1996 s. 144.
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tydligas i den harmoniserade varumarkesratten, laborerar MD
fortfarande i vasentlig grad med konsumentens forvaxlings-
risk.

Nagra av MDs avgoranden fran senare tid kan laggas till
grund for en mer Oppen diskussion om var granserna for illojal
konkurrens skall ga enligt dagens marknadsforingsratt. Det
gdller inte minst i ljuset av att processens indispositivitet och
det 6vergripande konsumentintresset i praktiken framstar blott
som en chimar.

Som utgangspunkt for diskussionen om granserna for
skyddet mot illojal konkurrens kan tas nagra exempel fran
praxis. Det forsta exemplet ar MD 2001:26 (Falu rodfarg), dar
den aktuella marknadsforingen ansags otillborlig pa grund av
saval vilseledande om faktiskt och kommersiellt ursprung som
renommésnyltning. Sarskilt idgonenfallande ar domstolens be-
gransning av ratten att i naringsverksamhet anvanda ordet rod-
firg. Sett i ett varumarkesrattsligt perspektiv dr det val svart att
finna ndgot mer generiskt ord &n rddfarg. Aven Falurid och Fa-
lurdtt ar generiska beteckningar for en kuldr. Ingen bor vara
forhindrad att anvanda dem och att de skulle ha ett samband
med Stora AB, torde heller inte ha nagon forankring i det all-
médnna konsumentmedvetandet, eftersom fargen forknippas
med det faktiska ursprunget i en gruva. Med samma gruva for-
knippas aven falukorv.

Ett andra exempel kan vara MD 2002:28 (Santa Maria) och
MD 2003:7 (Digestivekex). I bada dessa fall stracker sig domsto-
lens kanneteckensbegrepp valdigt langt. Avgorandena visar pa
en trend som slogs fast redan i det dldre Knorr-avgorandet.'”
Aven om det finns starka skil for att motverka efterbildningar
av fargsattning och komposition av forpackningslayout, nagot
som forvisso indikeras ocksd av det nyinréttade sjélvreglerande
s.k. Varumirkesridet, bor kanske en viss forsiktighet anlaggas

17 MD 1995:9 (Knorr).
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ndr man narmar sig produktomraden pa vilka forpackningsut-
formningar ofta omfattar sarskilda signalsprik. Sarpragel bor da
kanske pa ett mer restriktivt satt forbehdllas produkter som
tydligt avviker fran monster inom sddana produktomraden.

Ett forhallande, som over huvud taget inte berérdes av MD i domska-
len till MD 2003:7 (Digestivekex), var svarandepartens argumentation
om hur sddana kex skildes ut fran andra kex: Genom aren hade det,
enligt svaranden, utbildats en standard pa marknaden vad avsag ut-
formning av forpackningar for digestivekex. Forpackningarnas format
fick anses vara funktionellt betingad. Merparten av alla digestivekex
som saldes hade samma storlek och var forpackade i runda 400-
gramsforpackningar. Detta gjorde att majoriteten av de digestivefor-
packningar som saldes var ca 18 cm. hoga och med en diameter om ca
7 cm. Genomgéende anvandes rott som signalfdrg for sadana férpack-
ningar. Detsamma géllde aven for manga utlindska forpackningar
varav vissa marknadsfordes i Sverige. Digestive var en generisk be-
teckning. Det var endast varumaérket for digestivekex som var bérare
av signaler om kommersiellt ursprung.

En grundldggande brist i den svenska lagstiftningen ar avsak-
naden av ett generellt skydd mot illojal konkurrens.!'® Férutom
de Oar som ges i annan speciallagstiftning sdsom t.ex. fore-
tagshemlighetslagstiftningen, dr den svenska lagstiftningen
mot illojal konkurrens vasentligen begransad till marknadsfo-
ringsatgarder. Ett sista exempel fran praxis, som visar pa denna
brist &r det ovan (s. 56) berdrda Hemglass-avgorandet.!> Aven
om processen ddr kom att fokusera pa efterbildningsfragan pe-
kade kdarandeparten (Hemglass) mycket tydligt pa ett illojalt be-
teende fran svarandens (Glassbilen) sida. En viktig bakomliggan-
de omstandighet, var namligen att svaranden tidigare verkat
som franchisetagare i Hemglass med egna glassbilar.

18 Jfr Bernitz i NIR 1996 s. 144.
119 MD 1993:26 (Hemglass).
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Ett dtagande som franchisetagare var att upprétta egna tur-
listor inom trafikerade omraden. Franchiseavtalet hade visserli-
gen inte reglerat vem som skulle ha ratten till turlistorna vid
avtalets upphdrande, men det ligger val hur som helst nara till
hands att uppfatta franchisetagarnas agerande, att inte lamna
ut information om turerna till franchisegivaren vid uppsagning
av avtalet, som illojalt. Franchisetagarna hade forvisso bidragit
till den goodwill som Hemgalss forvarvat, men det far vdl sam-
tidigt antas att det i betydande grad ocksa var den goodwill
som fanns i hos franchisegivaren vid avtalets ingdende som
skapat forutsdttningar for att franchisetagarna skulle kunna
agera pa marknaden.

Avslutningsvis kan man nog pa relativt goda grunder sa-
ledes stalla sig fragan om domstolens skyddsintresse i vissa fall
inte gatt for langt. Aven om malet att uppritthalla en fungeran-
de konkurrens pa marknaden inte kommer till explicit uttryck i
MFL, far val det 6vergripande syfte som foljer av Sveriges ata-
gande enligt PK att motverka en illojal konkurrens dnda avse
just att upprétthalla den avsedda balansen mellan ensamratt
och frihallning. A andra sidan finns fortfarande brister i ett nat-
ionellt skydd mot illojal konkurrens. En samordning i Sverige
av marknadsforingslagstiftningen med mdjlighet till kumula-
tion av civil- och marknadsrattsliga mal,'* skulle enligt min
uppfattning inte bara 6ka mojligheterna att balansera ensam-
ratt och frihallning och skapa fordelar for det svenska narings-
livet, utan ocksd pa sikt underlétta dven de pagaende stravan-
dena mot harmonisering av konsumentskyddet och ytterst en
gemensam europeisk civilrattslagstiftning.

120 Tfr Bernitz i NIR 1996 s. 143.
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von Zweigbergk, Ake: Internationell och nordisk samverkan
rorande industriellt rattsskydd (Festskrift till Gosta Eberstein,
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Raittspraxis

Marknadsdomstolen
MD 1972:10 (Catalina), 52, 64, 70

MD 1973:15 (Axelsons Gymnastiska Institut), 72, 111

MD 1974:5 (Blomin), 52 f., 127, 134
MD 1974:7 (Bankernas Fastigheter), 70

MD 1975:18 (Scandinavian Touring), 77, 84 £., 131
MD 1975:27 (Vingresor), 85, 131

MD 1976:11 (Kevi), 64, 66
MD 1976:18 (Sparkronan), 70, 111, 140
MD 1976:19 (Philip Morris), 55, 140

MD 1977:13 (BP), 85, 131
MD 1977:25 (Fiskars), 64

MD 1980:18 (Grants’), 101

MD 1981:2 (Conex), 63
MD 1981:20 (SAAB Lancia), 25 f.

MD 1982:14 (Lasses farg), 76 f.

MD 1983:3 (Ajax I), 53 f., 137

MD 1983:5 (Comvik I), 85

MD 1983:8 (Luxor), 47

MD 1983:18 (Weekendpressen), 70 £., 128, 134
MD 1983:22 (St. Louis Light), 26

MD 1983:23 (Bigxon Pro), 34, 55, 138
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MD 1984:16 (Comvik II), 85 f.
MD 1984:17 (Race & Cruising), 71, 128, 138

MD 1985:5 (Perstorps attika), 54 f., 137

MD 1985:11 (Marlboro), 34, 122, 133, 135, 137
MD 1985:21 (Rockwool), 46 f.

MD 1985:26 (Svecia Commerce), 46

MD 1985:29 (Det stora smaklyftet), 26

MD 1987:10 (Pre-Glandin), 36, 47, 73, 75, 80, 88, 108 f., 120, 130
f., 139

MD 1987:11 (Armani), 36, 46, 73, 88, 109, 120, 130 f., 139

MD 1987:12 (Inteckningsborsen), 147

MD 1987:30 (Select), 64, 70, 108, 134, 138

MD 1988:6 (Klorin I), 54 ., 62, 134, 137, 144, 147
MD 1988:12 (CEH 10),

MD 1988:13 (Alkalion), 141

MD 1988:19 (Globen), 23, 34, 117, 120, 138, 142

MD 1989:2 (Plastkassar), 94
MD 1989:9 (Svita), 72 f

MD 1989:10 (Camel), 101

MD 1989:14 (Nollbas), 108, 141
MD 1989:20 (Vegetaria), 141

MD 1990:2 (Bobcat), 147
MD 1990:3 (Liljeholmen), 54 f., 61 f., 134, 137, 144
MD 1990:5 (Aloe), 46, 54, 137, 147

MD 1990:13 (Ostenssons Livs), 26

MD 1990:18 (Supertvitt), 138

MD 1990:26 (Hedbergs), 76

MD 1992:27 (The International Taste), 26

MD 1993:1 (Dansk Droge), 46
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MD 1993:8 (Barometern), 48

MD 1993:9 (Boss), 35 £., 47, 139

MD 1993:26 (Hemglass), 34, 52, 56 f., 145, 151, 153 f.
MD 1993:27 (Lap Power), 34, 47 £., 109

MD 1994:9 (Walt Disney), 26

MD 1994:22 (Mathallen), 46

MD 1994:27 (Klorin II), 54, 137
MD 1994:29 (ForetagsFakta), 46
MD 1994:31 (Telia Betalsamtal), 26

MD 1995:7 (Sandbergs Trygghetsprodukter), 46
MD 1995:9 (Knorr), 55, 61, 137, 144 £.

MD 1995:21 (Produktinformationsblad),

MD 1995:23 (Kupolhus), 34

MD 1995:29 (Super-Ego), 34, 109

MD 1996:1 (Ajax II), 54, 61, 137, 144

MD 1996:3 (Galliano 1I), 36 £., 62 f., 133, 135, 137, 139, 151
MD 1996:18 (Seiko), 46

MD 1996:19 (IAMS Pet Food), 46

MD 1998:7 (Fritidsresor), 26
MD 1998:17 (de Agostini), 26
MD 1998:20 (Reklamidentifiering), 26

MD 1999:21 (Robinson), 23, 37 f., 43, 120, 122, 139
MD 2000:25 (Hastens I), 24, 40, 135, 139, 145, 151

MD 2001:6 (Estrella), 59 ff., 109, 138

MD 2001:12 (Elflugan), 66 f., 138, 146

MD 2001:15 (Svenska Spel), 24, 139

MD 2001:16 (Hastens II), 24, 40, 139, 145, 151

MD 2001:21 (Guldaggstavlingen), 24, 41, 73, 118 £, 123
MD 2001:22 (UR ABSO Bull), 59 ff., 138
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MD 2001:26 (Falu rodfarg), 24, 40 f., 139 f., 152
MD 2001:27 (Telia InfoMedia I), 93
MD 2001:28 (Telia InfoMedia I1), 68, 93

MD 2002:10 (Hygglo), 41 £., 131, 140

MD 2002:13 (Reklamidentifiering), 26

MD 2002:14 (Lokaldelen i Norden), 68

MD 2002:17 (TCM), 61

MD 2002:18 (Anglamark), 27,94,118

MD 2002:20 (Champagnesmak), 25, 43 {., 73, 83, 94, 117, 123 {f,,
140, 149

MD 2002:25 (Hastens III), 40, 139

MD 2002:30 (Poolia), 115 f., 140

MD 2002:27 (Glasstarta), 67 f., 140

MD 2002:28 (Santa Maria), 25, 152

MD 2002:33 (Hastens 1V), 40, 109, 139

MD 2003:1 (Salong Marika), 140
MD 2003:5 (Gourmet), 99 f.
MD 2003:7 (Digestivekex), 60 ff., 109, 126, 145, 152 f.

Hogsta domstolen

NJA 1987 s. 923 (NIR 1988 s. 321 (Lego), 52
NJA 1992 s. 633 (Friskis & Svettis), 131
NJA 1995 s. 635 (Galliano I), 37, 133 f.

NJA 1999 s. 749 (Robert Gustafsson), 96
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Hovrétten 6ver Skane och Blekinge utslag den 19 november
1937 (Sv]T 1940 ref. s. 5) (Ramlosa), 130

Gota HovR dom den 27 april 1978 (DT 55/78) (Kevi), 66

Svea hovratt dom den 24 juni 1987 (DT 32) (Blend), 133
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Tingsrdtten
Uppsala TR dom den 11 dec. 1980 (DT 828/80) (Mazda), 130

Regeringsritten
RA 1966 s. 35 (NIR 1966:165) (Philishave), 51
RA 1977 Ab 215 (Vi Batagare), 128 f.

Patentbesvarsritten
PBR avgorande den 9 februari 1995 (Oljelampa), 146

Svensk Forms Opinionsnimnd

Svensk Forms Opinionsndmnd yttrande den 14 januari 1977
(nr. 8/1976) (Fiskars), 66

Svensk Forms Opinionsnamnd yttrande den 21 april 1999 (ytt-
rande nr. 202, drende 1/1999), 12 (Elflugan II), 67

EG-domstolen

Mal C-362/88 (GB-INNO-BM), 148

Mal C-238/89 (Pall), 148

Mal C-126/91 (Yves Rocher), 148

Mal C-315/92 (Verband Sozialer Wettbewerb), 148
Mal C-456/93 (Langguth), 148

Mal C-470/93 (Mars), 148

Mal C-210/96 (Gut Springenheide och Tusky), 148
Mal C-63/97) (BMW), 89

Mal C-376/98 (Indirekt tobaksreklam), 104

Mal C-74/99 (Indirekt tobaksreklam), 104

Mal C-112/99 (Toshiba), 89 f., 91 f., 148

Mal C-299/99 (Philips), 147

Mal C-495/98 (Gourmet), 99
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Tyskland
BGH GRUR 1983 s. 247 ff. (Rolls Royce), 33, 82, 123
BGH GRUR 1985 s. 550 (Dimple), 82, 123
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Sakregister

affarsverksamhet, 12

aktiedgare, 116

aktualitet, 38

alkoholvara, 99 ff.

allmén synpunkt, 95

allméanheten, 136

allméanintresse, 114 ff.

allméanna formforradet, 143

andel, 136

angivelse, 92, 95

anseende, 132

anspelning, 38, 45, 88

antal, 136

anvandbarhet, 12, 50

anvandning, 49, 51

anvandningsomrade, 49, 80

artfraimmande andamal, 100

association, 21, 23 f., 39 ff., 48,
101, 121, 124, 129, 132, 148

associationsratt, 116

atmosfar, 32

Auktorrattskommittén, 119

avskrackande, 96

avsattningsframjande, 13, 101,
116

behov, 78, 81, 83
beskaffenhet, 12, 49 f.
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Besvéarsavdelningen, 129
beteckning, 95

bevis, 112

bevisborda, 115
bevisning, 111, 113

bild, 95 f., 119

bildsprak, 45

bleknande minnesbild, 54
bokstav, 61

byggnad, 117, 138

civilrattslagstiftning, 155
culpa, 125

dagligvara, 26
dagstidning, 47

dator, 47

debatt, 102
dekorutstyrsel, 64, 70
design, 13, 139

deskriptiv natur, 129
direkt jamfdrelse, 76 f., 79
direktsanktionering, 59, 90, 149
dispositivitet, 111 ff.
distinkt, 40

distinktivitet, 13, 51 f., 121
drift, 47

dumpning, 46
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effektiv konkurrens, 56 f.

efterbildning, 12, 18, 51 ff., 128

efterfragan, 116

eftergift, 113

EG-domstolen, 69, 99, 104, 147
f.

egenskap, 12, 50 f., 73, 88, 127

egenvarde, 12, 18, 21

ekonomisk fordel, 32

ekonomisk status, 50

eninstanssystem, 58, 127

ensamratt, 32

erkdnnande, 112

ersattning, 79

estetisk, 61, 65 f

estetiskt hanseende, 55, 145

estetiskt syfte, 145 f£.

estetisk sarpragel, 65 f.

etikett, 53, 63, 130

Europafordraget, 100, 104

evenemang, 104

exklusiv karaktar, 37

exklusivitet, 139

exponering, 103

facktidskrift, 129

fakta, 76, 107

faktisk forvaxling, 63, 132

faktiskt ursprung, 20, 127, 152

figurkannetecken, 127

figurvarumarke, 13

fiktiv figur, 39

finansiell tillgéng, 50

firma, 14, 19 £. 70, 78, 91 £, 131,
140, 142

firmaintrang, 88

folkhalsa, 100, 105

form, 53 £., 56, 105

format, 61

formdetalj, 66

framstallningssatt, 12, 50

franchising, 153 f.

fri rorlighet, 104

frihallning, 151, 154

fullbordad inarbetning, 136 ff.

fungerande konkurrens, 154

funktionalitet, 59, 63.

funktionalitetsbedomning, 143

funktionell betingning, 53, 56,
63 f., 143,145 1., 153

fusk, 46

fysisk person, 96

farg, 53 f., 56, 60 £., 70,130

farganvandning, 56, 61

fargsattning, 60, 63, 129, 133

fargval, 67

forakt, 44

forbud, 52, 58, 111 ff., 127, 150

forbudsbestammelse, 149

fordel, 20

foretag, 117

foretagsekonomi, 12

foretagshemlighetslagen, 153

Foretagshemlighetsutredning-
en (FHU), 57 ff.

foretagsidentitet, 13, 23, 27, 107

foretagskoncept, 52, 56

foretagskultur, 107

forfang, 20, 92

forhallande, 92

forkastlig, 108

forlikning, 111 £., 114



forlojligande, 44, 47
formogenhetsoverforing, 121
forpackning, 22, 50, 63, 152
forpackningsprofil, 135
forpackningsreklam, 103
fortroende, 77
forvirring, 68, 71, 73
forvaxling, 11, 14, 56, 59, 62, 66
f., 711.,78, 88,126, 148
forvaxlingsbarhet, 15, 19, 48,
126 £., 129, 131 f., 134, 148
forvaxlingsbedédmning, 129
forvaxlingsldra, 51, 128
forvaxlingsrisk, 35, 37, 53, 56,
62, 65,69, 71
75,128, 132 ff., 142, 148
forvaxlingsskydd, 127

garantifunktion, 19, 108

generalklausul, 17 £, 31, 33, 43
ff., 110, 149 £.

generisk beteckning, 152 f.

geografisk ursprungsbeteck-
ning, se ursprungsbeteckning

geografiskt ursprung, 49, 51

god affarssed, 11, 31, 87

god marknadsforingssed, 17,
31, 45

god sed, 76

god tro, 103

goodwill, 16 ff., 116 ff.

goodwillskada, 13, 150

goodwillskillnad, 121

goodwillutnyttjande, 122

gradering, 124

grafisk utformning, 56, 65
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gratisreklam, 124

grundlagsskydd, 102

gransdragningsproblem, 102,
117

handel, 11
handelshinder, 99 f.
harmonisering, 69, 78, 155
helhetsbed6mning, 53
helhetsbild, 43, 53
helhetsintryck, 54, 56, 60, 62,
64,67,71,130, 139
hogkvalitetsprodukt, 43
hogsta kvalitet, 138 f.

ICCs Grundregler, 31 £., 44, 50,
76,115

ideell organisation, 116, 119

ideell skada, 125

idégivare, 96

identifikation, 89 f

identitet, 12, 134, 149

IKL, 14 f, 119 1.

image, 12, 102, 106 f.

imagetransfer, 33

imitation, 69, 79

immaterialisering, 20

immaterialrattsprocess, 111

implementering, 79, 149

import, 72

inarbetning, 13, 19, 39, 52 {., 56,
104, 126, 129, 136 ff., 140, 142
f., 148

inarbetningsgrad, 39

inarbetningsskydd, 15

indirekt forlust, 123
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indirekt jamforelse, 149
indirekt utpekande, 81
indispositivitet, 111 f., 114, 152
industri, 11

industriell rattighet, 50
information, 27, 135
informationsteknik, 13
infrastruktur, 13, 20
institution, 32

intrang, 16
intrangsbedomning, 107
intrangsstrategi, 149
intdkt, 122

investering, 50, 149, 151
10K, 119

juridisk status, 50
jamforande reklam, 18, 22, 36,
46, 62, 68, 75 ff.

Kodakregeln, 19

Kodakskydd, 132

kollektiv, 43

kommersiell annons, 104 f.

kommersiell natur, 96

kommersiell rattighet, 50

kommersiell sarpragel, 65, 129,
145

kommersiella forhallanden,
116,119

kommersiellt intresse, 101

kommersiellt samband, 75

kommersiellt syfte, 116

kommersiellt ursprung, 21 f.,
28,49 1., 60, 72, 88, 126 f.

kommersiellt varde, 24, 39, 41,
43,118
komparation, 28
komplettering, 115
konkretion, 33
konkurrentforhallande, 149 f.
konkurrentintresse, 111
konkurs, 46
konstnarlighet, 65
konstnarligt verk, 119 f.
konsumentintresse, 113, 152
konsumentkollektiv, 111
Konsumentombudsmannen
(KO), 17,101, 110 ff.
konsumentskydd, 110,155
konsumentskyddsintresse, 108
kontrollerbar egenskap, 78, 83
kopia, 46, 69
korrekt, jamforelse, 83
kringfakta, 129
kultur, 12
kulor, 41, 152
kumulation, 154
kvalifikation, 49 ff., 141
kvalitativa egenskaper, 106
kvalitet, 19, 37, 46, 49, 51, 65
kvalitetsskillnad, 34 £., 121 £.
kylarmaskering, 32
kdnnedom, 136 ff.
kannedomsgrad, 142
kanneteckensanvandning, 44
kanneteckensfakta, 127
kérande, 114
kopsituation, 54

layout, 22, 56, 70, 129, 152



leveransvillkor, 49
leverantor, 90, 148
licensiering, 106
likhet, 63, 134
likhetsbed6mning, 129
liknande, 134
likvardighet, 88
litterart verk, 119 f.
logotyp, 32, 56
lagprisvara, 80
lasare, 47

16je, 44, 93

marknadsandel, 56
Marknadsdomstolen (MD), 15
marknadsforingskampanj, 22,
150
marknadsforingskanal, 151
Marknadsforingsutredningen
(MU), 16, 22, 33, 44 £, 77, 111
ff.
marknadsposition, 23
marknadsprofilering, 13
Marknadsradet, 15 f.
marknadsstallning, 51
marknadsstorningsavgift, 17,
111, 150,124
marknadsoverblick, 21, 32, 43,
48,108, 110
materiell processledning, 114
maximidirektiv, 80
medgivande, 111, 113, 118, 120,
124 1.
medvetenhet, 125
merchandising, 100, 102
mervérde, 18
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miljo, 49, 51

minnesbild, 54, 56, 62, 63, 70

minnesintryck, 63

misskreditering, 12, 18, 21 £,
78,92 ff., 118

missuppfattning, 72

motségelse, 89

myckenhet, 12, 50

malgrupp, 63, 133

malsdgande, 95

mattfullhet, 99, 104

mangd, 49, 51

markeslojalitet, 55

markesmedvetenhet, 54, 129

markesvara, 80

monstring, 65

namn och bild, 95 £., 119
namn, 14, 32, 60, 67, 95 {., 119,
135, 140
namnfdrkortning, 32
namnlikhet, 63, 65
namnolikhet, 53, 62
nedséttande, 78, 92, 94
nedvérdering, 46, 44, 93
negativ paverkan, 121
nimbus, 43, 124
néringsidkare, 17, 116
ndringsidkarintresse, 113
naringskannetecken, 50
Naringslivets Opinionsnamnd
(NOp), 15, 52, 127
ndringsverksamhet, 116, 119,
130
nodvéndig, 100
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oaktsambhet, 17, 95, 124

objektiv jamforelse, 83

objektivitet, 77 f., 93

offentlig person, 119

offentlig ratt, 110 £.

omfattning, 124

omstandighet, 113

omsattningskrets, 13,

omvand bevisborda, 115

opinionsbildning, 116

ordkannetecken, 13, 64 f., 127,
131

ordval, 45

organisation, 32

originalitet, 65

oserds, 93

oskalig, 105

otillborlig fordel, 79, 90

Pariskonventionen (PK), 11 f.,
14, 44 £, 50, 59, 154

parodisk alludering, 131

Patentbesvarsratten (PBR), 146

periodisk skrift, 99

person, 95 f£.

personlig smak, 55

personlighet, 12 £.

positionering, 12

positiv forestallning, 21, 43, 48

presentation, 68

primar talerédtt, 17

pris, 34, 47, 49, 78, 84 1., 96,
131

prisjamforelse, 84

prissattning, 49

prisuppgift, 26

privat intresse, 100
privatrétt, 110
processekonomi, 112 f.
produkt, 116
produktprofilering, 13
produktregel, 132
produktutveckling, 18
pseudonym, 119
publicitet, 96
paminnande, 134
patrangande, 99

radio- och TV-lag, 99

radioreklam, 93

ram, 70

reflexion, 12

registrering, 104, 147

registreringsmyndighet, 107

reklamforbud, 99 £., 102

reklamkampanj, 32, 150

rekvisit, 107

relevant egenskap, 78, 83, 89

renommeésnyltning, 14, 18, 21
ff., 90 ff., 108

representativitet, 77, 80

ringaktning, 44

rutinmassighet, 53 £., 60, 62

rattgiftsregeln, 19, 21

rattegangsbalken, 112

rattegangskostnad, 58

rattsfakta, 113

rattssakerhet, 151

Roda Korset, 119

roksituation, 100

rost, 95



sakforhallande, 115

saklig jamforelse, 83

saluhallande, 72, 103

sanktionssystem, 58

satellitsandning, 99

secondary meaning, 39, 148

servicegrad, 19

signalfarg, 153

signalsprék, 153

signatur, 19

sjalvbetjaningsbutik, 53 f., 60,
62, 67

skada, 21, 32, 43, 45

skadeeffekt, 33

skadestand, 17, 58, 95, 111, 124,
150

skadestandsansvar, 125

skadestandsgrund, 59

skyddsintresse, 11, 154

skyddsobjekt, 107

skyddsstrategi, 149

skyddszon, 129

skéligt vederlag, 95

smak, 55

specialdomstol, 27

specifikation, 49

sponsring, 73 £., 118, 103 f., 123

spritdryck, 101

standard, 141, 153

stilsort, 70 f.

Storbritannien, 77

storlek, 56

straff, 14

straffratt, 95

stéllning, 141

subjektiva rekvisit, 124
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suffix, 131

suggestion, 33, 108

Svensk Forms Opinions-
namnd, 65

syfte, 65, 100

symbol, 37, 48

systemjamforelse, 94

saljstélle, 103

sarart, 148

sdregenhet, 51

sarpragel, 35, 53 ff., 59 ff., 126,
137, 143 ff.

sarskilja, 91

sarskiljande funktion, 55, 57,
70, 145

sarskiljningsférmaga, 48, 51,
55,57 £., 62, 65, 67,92, 126,
129, 143 ff.

tecken, 91

teknisk betingning, 55 f., 145

tekniskt resultat, 147

text, 96

tidning, 47, 70 £., 96, 134, 138

tidningsbranschen, 129

tidningslayout, 22

tidskrift, 96, 104, 129

tillgang, 116

tillgéngliggorande for allman-
heten, 119

tillganglighet, 49

tillverkare, 72 f., 91

titel, 39, 70, 119 £.

titelskydd, 119

tobak, 99 ff.

tolkningsbesked, 99
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tredjemanspublikation, 103

tredskodom, 113

tryckfrihet, 100

tryckfrihetsforordningen (TF),
99 f., 100, 102, 104

tullagstiftning, 58

turlista, 154

TV, 13, 96, 104

TV-program, 23, 38 f., 99, 117,
122

TV-reklam, 93

tydlighet, 26

typografi, 70

typografisk utformning, 71

typsnitt, 35 £., 56, 60, 63, 129

Tyskland, 77

tavling, 123

undermalighet, 47
undersokning, 49, 105
upphovsman, 66, 119, 138
upphovsritt, 119 f.
uppmanande, 99
uppmaérksamhet, 12, 117, 139
uppmarksamhetsvarde, 14, 20
ff., 33, 38 £., 41, 43, 109, 118,
124, 142
uppsat, 17, 95, 124
uppsagning, 154
uppsokande, 99
ursprung, 49
ursprungsbeteckning, 25, 78 f.,
91, 117,123, 140
urvattning, 23, 48, 102, 124
urvattningsrisk, 151

utebliven vinst, 123
utforande, 49
utmarkande egenskap, 78, 83,
89
utmarkelse, 49 f.
utpekande, 92, 95
utredning, 113 ff., 140
utseende, 103
utstyrsel, 12, 14, 40, 51 ff.
utstyrselvarumarke, 146
UWG, 82

Varumarkes- och firmautred-
ningen (VFU), 15, 86
varumarkesdirektivet, 19 £., 89,
132, 147
varumaérkesforfalskning, 69
varumaérkesintrang, 41, 53, 69,
75, 88,91, 125, 148
Varumarkeskommittén, 20
varumadrkeslagen (VML), 15 f.,
86, 130, 146
Varumarkesradet, 152
varuslag, 129
varuslagsgrans, 134
varuslagslikhet, 133
varuutstyrsel, 58, 63 ff.
vederhiftig jamforelse, 83 f.
vederhaftighet, 77, 80, 84
verksamhet, 92
Wettbewerbshandlung, 82
vilseledande efterbildning, 59
vilseledande kdnneteckensan-
vandning, 127 £.
vilseledande marknadsforing,
18



vilseledande, 14 f., 15, 21, 28,
50, 62, 93, 126 f.

vitesforbud, 17

val ansedd, 20

val ansett kannetecken, 132

val kand, 136 ff.

vasentlig egenskap, 78, 83, 89

vasentligt sardrag, 147

yttrandefrihet, 100

yttrandefrihetsgrundlag
(YGL), 102, 104

aberopande, 13, 21
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aberopande, 75, 95
alaggande, 111 ff.
atal, 95
aterkallelse, 114

andamal, 78, 80, 83, 89
andamalsenlighet, 49, 52, 55,
100

overdrift, 93
overenskommelse, 112, 143

overtradelse, 114



