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Forord

Centrum for Immaterialratt och Medieratt (CIM) i nrattades
1988i syfte att initiera och genomféra forskning sprojekt samt
bedriva kurser och seminarier inom omrad ena for immaterial -
och medieratt samt angransande marknadsrattsliga fragor
inom ramen for Rattsvetenskapliga institu tionen vid Ha ndels-
hogskolan i Stockholm. Verksamheten omfattar aven utgivning
av skrifter inom serien MercurM EDIA .

Denna undersokning, som fokuserar pa det skydd, som
ges atkonkurrerande naringsidkare enligt den svenska mark -
nadsforingslagstiftningen, r edovisar en del av det projekt om
Marknadsrattens granser, for vilket jag erhallit forskning san-
slag av Humanistisk - Samhallsvetenskapliga Forskningsradet.
Framstallningen visar pa hur den svenska marknadsratten un-
der senare tid kommit att spela en alltmer framtradande roll
som komplement till det civilrattsliga immateri alrattsskyddet
dar vaumarket framstar som en vehikel for goodwill .

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

Framstallningen speglar det svenskarattslaget i april 2003.

Stockholm i april 2003

Per Jonas Nordell
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Forr rande riddarn in pa b anan,

|at vara ock med sluten hjalm,

ty namnet malat var pa fanan:

var namnet falskt, var han en skalm!

August Strindberg, Forr och da

Kapitel 1. Inledning

Trots att det i Sverige har legat skilda skyddsintressen till
grund for immaterialratten & ena sidan , och marknadsforings-
lagstift ningen & den andra, finns en Gverlappning mellan de
bada rattsomradena, framst galler det med hansyn till var u-
markesratten. Den gemensamma grunden finns i artikel 10°s i
1883 ars Pariskonvention for industriellt rattsskydd (PK). 1 Art i-
keln infordes i konventionen efter 1934 ars Londonkonf erens:2

1. Unionslanderna &r pliktiga att tillforsakra dem, som tillhér nagot
union sland, verksamt skydd mot illojal konkurrens.

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

3. Sarskilt skall forbjudas:

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

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

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

3) angivelser eller pastaenden, vilkas anvandning i affarsverksamhet
ar agnad att vilseleda allmanheten rérande varors beskaffenhet, fram-
stéllningssatt, egenskaper, anvandbarhet eller myckenhet.

Tydligt ar hur art. 10 bs PK, framstar som en hybrid mellan i m-
materialrattigheter uttryckta som objekts skydd och ett skydd
mot otillb6rlig marknads foring. M edan immaterialrat tigheter i
sig skyddar ett objekt, ett skyddsforemal, syftar mark nadsfo-
ringslagstift ningen till att varna en marknadskonkurrens. Me-
dan manga andra lander, som tilltratt PK, har ett generellt
skydd mot illojal konkurrens, som kan aberopas i sam band
med t.ex. ett immaterialrattsintrang, saknas ett sadant i Sve-
riges

Den svenska marknadsféringslagstiftningen har hur som
helst kommit att fungera som ett allt tydligare kom plement till
immaterialratten.4 Det galler inte bara i fraga om efterbildning
av utstyrslar, utan i betydande, och till synes 6kande, grad
aven foreteelser av andra slag. Utveklingen gar mot en okad
fokusering pa vad som inom féretagsekonomisk teori och ter-
minologi omfattas av begreppet identitet Det ar fraga om ett
skydd for immateriella varden i goodwill egenvardgrenomméel-
ler uppméarksamhetilka skapats av foretag.

Inom foretagsekonomisk teori talas om positioneringoch identitet® Va-
rumarkets identitet utgors av ett antal komp onenter sasom, persotlig-
het kultur, forhallande reflektionoch image Genom att ge varumarket en
paosition inom marknaden, kan det skilja sig ur mangden och darmed
fa en unik identitet Positioneringkan forklaras som den verksamhet

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

4 Jfr loc. cit.

5Se, Levin / Wessman, Varumarkesrattens grunder (cit. Varumarkes-
rattens grunder) s. 26.
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som leder till att kAnnetecvarumarken upptar en distinkt och vard efull
plats i forbrukarnas medvetande. Det har kommit att uppfattas in te
bara som ord- eller figur varuméarke utan aven som foretagsidentitet,
design, personlighet, dvs. allt det som gor varumérke shavaren synlig.
Ett sddant varumarke kan inte uppsta p& annat satt 4n genom inarbe-
ning. Genom medveten och langsiktig bearbetning av omsattnings-
kretsen forvarvar varumarket sdledes successivt vissa avsedda kar-
egenskaper. Inom féretagsekonomin talar man darfér ofta om att
byggavarumarken.®

Forklaringar na till att marknadsforingslagstiftningen har fatt
Okad betydelse som motmedel mot illojala konkur rensbeteen-
den. kan vara flera. En kan ligga i okande konkur rens. Okande
konkurrensforhallanden skapar i sig en medvetenhet om var -
det av de investeringar som gors i produkt - och marknadspro-
filering. Dartill kommer foretagens tkade medvetenhet om de
immateriella vardenas betydelse? och de risker som kan orsa
kas av goodwillskador. En allt mer harmoniserad marknad s-
plattform séatter ocksa ramar for konkurrensen, vilka inte en-
bart syftar till att begransa och snava in, utan snarare till att
skapa fungerande marknadsplatser. Ocksa marknadslaget har
andrats. Infrastrukturens tilltagande ko mplexitet med allt mer
komplicerade floden av varor och tjanster och férbattrad i nfor-
mationsteknik har &ndrat forutsattningarna for avséattning s-
framjande atgarder. Nya marknadsforingskanaler genom r e-
klamfinansierad TV och radio m.m. har tillko mmit.8

| vissa hanseenden forefaller den mest intressanta utve&l-
ingen i svensk kdnneteckenspraxis idag ske inom marknadsfo-
ring sratten. Det galler framst frdgan om granserna for ratten att
aberopa annans varumarke, dar MD i ett flertal principiellt i n-

6 Se Melin, Varumarkesstrategi 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 ticP har konstaterat att ett ut-
nyttiande av d et uppméarksamhetsvardmm kan finnas i ett fore-
tags varumérke kan utgora ett otillbér ligt vilseledande om kem
mersellt ursprungoch renommésnyltningEn forklaring till att ut -
vecklingen pa detta satt synes foras fran kénneteckengatten till
mark nadsforingsratten kan ocksavara inte minst att marknad s-
foringsratten tillhandahaller mer dynamiska och marknadsanps
sadebeddmningskriterier - och grunder an vad som ges enligt
den traditione lla svenska civilrattsliga varumarkesrétten .

1.1 Bakgrund

Den svenske lagstiftarens kamp med immaterialrattens grans-
dragning mot illojal konkurrens har varit lang och segsliten.
Samtidigt som mark nadsratten successivt har utvecklats till ett
eget rattsomrade, har immaterialratten blivit allt mer konku r-
renspraglad. Ur en heterogen sanling av regler i lagen med
vissa bestdmmelser mot illojal konkurrens (IKL), vars huvu d-
sakliga syfte var att styra marknadens aktdrer i vissa hansea-
den, utvecklades under 196@ 70-talet ett mer homogent ratts-
omrade med MarknadsdomstolerfMD) som specialdomstol till
skydd, framst for ko nsumenter, mot otillodrliga mark nadsfo-
ringsatgarder och konkurrensbegransnin gar.1°

Art. 10°s PK inforlivades med svensk ratt 1942 genom 9 §
IKL, i vilken stadgades straff for den som i naringsuttvning
anvande namn, firma, varumarke, utstyrsel eller an nat kénne-
tecken i uppsat att framkalla forvaxling med ett har i riket i n-

9Se framst MD 1999:21 (Robinson), MD 2000:25 (Hastens 1), MD
2001:21 (Guldaggstavlingen) och MD 2001:26 (Falu rodfarg); jfr hartill
aven MD 2002:10 (Hygglo).

10 3fr Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 51; dens i Vennebog til
Mogens Koktved gaard s. 418.
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arbetat kannetecken for annans naringsverksamhet eller déari
utbjudna varor eller prestationer. 1

Fragan om gransdragningen mellan kanneteckensratten
och lagstiftningen mot illojal konkurrens var sedan foremal for
Overvagande av 1958 ars Varumarkes och firmautredning
(VFU). Utredningen konstaterade att 1942 ars inférande av 9 §
IKL i all manhet uppfattats som ett provisorium. | och med en
revision av kdnneteckensratten, fanns det darfér anledning att
Overfora bestammelsen till den mate riella k&nneteckensratten.12
Nar VFU foreslog att det varumar kesrattsliga skyddet exklusivt
skulle regleras inom ramen for varumarkeslagen (VML) , var
det, mot bakgrund av att det i 1960 ars VML inférdes &ven in-
arbetningsskydd, naturligt att inte vidare lata 9 § IKL vara till-
lamplig pa varukannetec ken.

Pa grund av skilda brister i varumarke sratten, bland annat
den i praktiken inte tillampade bestammelsen om férbud mot
vil sdedande varumérke i 35 § andra stycket VML, kom emel-
lertid istallet utvecklingen att leda till ett rel ativt effektivt
skydd mot otill borlig efterbildning, férst genom den sjalvregle-
rande verksamheten i Naringslivets Opinion snamnd (NOp) 3
och sedermera inom ramen for marknadsféringsla gstiftningen.
Med stod av generalklausulen i 1 § i 1970 ars lag om otillborlig
marknadsforing 4 kunde M arknadsradet (sedermera MD) vid
vite forbjuda anvandning av kannetecken, vare sig de atnjot va-
rumarkesrattsligt skydd eller inte.

| samband med tillkomsten av 1970 ars marknadsforings-
lagstiftning uttalade departementschefen att provningen av om
kanneteckensanvandning innebar intrdng i en ensamratt borde
gbras av domstol enligt reglerna i varumarkeslagen. Som

11Se Eberstein i NIR 1951 s. 3 ff.; dens. i SWT 1951 s. 1 ff,; v
Zwei gbergk i Festskrift till Gésta Eberstein s. 271 f.

12Se SOU 1958:10 s. 326 f.

13Se Tengelin i NIR 1957 s. 140 ff.

4l ag (1970:412) om otillbérlig marknadsforing.
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grund for forbud en ligt generalklausulen borde darfor inte
kunna &beropas att atgarden imebar intrdng i en kanneteck-
engratt. Emellertid skulle domstolen kun na forbjuda anvand-
ning av ett visst kannetecken under hanvisning till att det var

forvaxlingsbart med ett annat k&nn etecken och darigenom vil -
seledde allménheten om ett kommersiellt ursprung. 5 | denna
bedomning skulle det i princip sakna betydelse om atgarden
ocksd 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 préva om ett k&nne tecken var inarbetat.’® Detta
medfdrde enligt departementschefen, att ett och samma forfa-
rande kunde bli fér emal for tva fristdende vites forbud pa i stort
satt samma grunder, eftersom vitesférbud mot an vandning av
vilseledande varumarke ocksa fanns i VML (35 § och sede
mera dven 37 a 8§). Det kunde ocksa tanka att myndigheterna
kom till olika resultat vid anvandning av ett enligt ra dets be-
domning vilseledande varumarke, trots att domstol vid prov -
ning enligt reglerna i varumarkeslagen hade funnit att méarket

inte kun de anses vileledande.t”

1975 ars MFL28vil ken bar med sig fundamenta fran den ti-
digare 1970 ars lag om otillborlig marknadsforing, ansags all-
mant sett med tiden ge ett alltfér svagt skydd. Det géallde inte
minst naringsidkarnas maijlig heter att beivra illojal konkurr ens.
1993 presenterade Marknhadsféringsutredningen (MU) ett be-

15Prop. 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 n  &-
ringsidkare s. 161 ff.

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

17Prop. 1970:57 s. 89 f; jfr hartill Berntz i Festskrift till Kurt Gronfors

s. 54 och Otillborlig konkurrens mellan néaringsidkare s. 162.

18 Marknadsféringslag (1975:1418).
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tdnkande med forslag till ny mark nadsforingslag,!® som i sina
huvuddrag antogs av riksdagen till att trada ikraft den 1 jan u-
ari 1996.

Lagens materiella tillampningsomrade anges i den stora
generalklausulen i 4 § MFL, enligt vilken marknadsféringen
skall stamma 6verens med god marknadsféringssed och aven i
ovrigt vara tillborlig mot ko nsumenter och néringsidkare.
Mark nadsféring som strider mot generalklau sulerna kan med-
fora vitesforbud eller -alaggande. Den som inte hérsammar ett
forbud eller alag gande blir dessutom skadestandsansvarig gen-
temot naringsidkare och konsumenter (29 § MFL).20

Lagen har dartill ett antal mer preciserade foérbudsbestam-
melser (313 a 88 MFL), vilka tar sikte pa specifika typer av
otil Inérlig marknadsforing. Den som uppsatligen eller av oak t-
samhet bryter mot nagon av dem kan alaggas en saskild
sanktionsavgift ¢ marknadsstorningsavgift (22 § MFL). Over-
tradelse av en sadan bestammelse ar ocksa direkt skadegnds-
grundande. Marknadsstorningsavgiften skall faststallas till
lagst femtusen kronor och hogst fem miljoner kronor, men far
inte 6verstiga tio procent av naringsidkarens arsomsattning (24
8§ MFL). Vid bestamningen av avgiftens storlek skall s&rskild
hansyn tas till hur allvar lig 6vertradelsen ar och hur lange den
har pagatt (25 § MFL). Talan om forbud far vackas av KO, en
naringsidk are som berdrs av marknadsféringen, samt aven
sammanslutningar av konsumenter, naringsidkare eller Iont a-
gare (388 MFL). For talan om marknadsstorningsavgift har
KO priméar t aleratt. Om KO i ett visst fall beslutar att inte fora
talan om marknadsstorningsavgift far en enskild na-
ringsidkare , som bertrs av marknadsféringen och en samman-
slutning av naring sidkare vacka en sadan talan (39 § MFI.

19 SOU 1993:59; Utredningens arbete ar presenterat av Bernitz i Ve-
nebog til Mogens Koktvedgaard s. 417 ff.
20 Se Bernitz i NIR 1996 s. 130 ff.
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Aven om det i 1996 ars MFL fortfarande ar konsumenterna
som satts i forsta rummet,2t har 1996 ars lag pa flera satt starkt
skyddet for konkurrerande naringsidkare. Generalklausulen i
48 MFL kan pa olika satt komma i beréring med immateria I-
rattsli ga positioner. Sarskilt galler det varumarken. 22 Av intresse
har torde vara inte minst otillborlig hetsgrunderna renomne-
snyltning och misskreditering | MFL omfattas vilseledandenark-
nadsforing (6 8), vilseledande efterbildning(8 8) och otillborliga
och vil seledande jamforelse 8 a 8) av sérskilda direktsanktione-
rade forbudsbestammelser.

1.2 Goodwill som skyddsforemal

Det ar knappast mgjligt att narmare definiera vad som avses
med goalwill . | 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 Dictionargefinieras goodwill som kindly
feding to person, favour; cheerful acquiescence, inead, zeal; established
custom or popularity of businesetc. privilege grantedy seller of estailshed
business of trading as recognized sussay, amount paid for this

Inom rattsvetenskaplig terminologi kan goodwill kanske defi-
nieras som ettegewardei form av ett ekonomiskt relaterat mea-
varde Man kan kanske séga attdetar det mervarde som forvar-
vas som ett resultat av jamn och medveten produktutveckling,
servicegrad, marknadsforing och forvantan. Det ar emellertid
vik tigt att poangtera att goodwill saledes kan uppsta aven for

21 Jfr Bernitz i Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 419.
22 Prop. 1970:57 s. 89.
23 Jfr Bonniers svenska ordbok och Svenska Akademiens ordlsta.
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foreteelser av lagre kvalitet Det centrala blir istallet att kvalitet
och servicegrad ar jamn 6ver tid och forutsag bar, sa att forbru-
karna vet vad de har att véanta sig.>* Ett skydd for goo dwill ar
darmed néra forknippat med varumarkets s.k. garanifunktion.
Nar forbru karen finner varan, bor han pa goda grunder kunna
forlita sig till att den har samma kvalitet som tidigare inforska f-
fade varor av samma marke.?s

Ett skydd for goodwill forknippas val i Sverige framst med
kadnneteckemattensutokade skydd for val ansedd a kdnnetecken.
| 6 § andra stycket a VML talades fore 1993 ars revision av VML
med anledning av inférlivandet av EGs varumarkesdirektiv, 26
uttryck ligen om goodwill Férvaxlingsbarhet kunde undantag s-
vis aberopas till forman for ett kannetecken, som var synnerlig-
en starkt inarbetat och kant inom vida kretsar av all manheten,
saframt med hansyn dartill anvandningen av ett annat li k-
nande kannetecken skulle innebéra ett otillborligt utnyttjande
av det forras goodwill(den s.k. Kodakregelpeller enligt 6 § andra
stycket b for ett kannetecken, som var inarbetat, dar med hén-
syn till den sarskilda arten av de varor, om vilka var fraga, a n-
vandningen av ett annat liknande kannetecken uppenbarligen
skulle forringa det férras goodwill (den s.k. rattgiftsregeln).
Mot svarande regler fanns ocksa i FL.

Eftersom EGs varumarkesdirektiv avsag att harmonisera endast varu-
markesratten, ansdg den svenska lagstiftaren ursprungligen att det
aldre Kodakskydet borde behéllas inom firmaratten. Snart insdg man
dock att det, med héansyn till det korsvisa skyddet mel lan varumarke
och firma, blev ohdllbart att behalla det gamla Kodakskyddeinom fir -

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

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

26 Radets forsta direktiv av den 21 december 1988 om tillnArmningen
av medlemsstaternas varumarkeslagar (89/104/EEG).
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maratten, varfor 6 § andra stycket FL redan 1995 reviderades till att
motsvara varumarke srattens anse@&deskydd.

Enligt den idag géllande 6 § andra stycket VML, vilken &r av -
sedd att implementera varumarkesdirektivets art. 5.2, kan for-
vaxlingsbarhet aberopas aven till forman for ett kannetecken
som &r val ansett har i landet, om anvandningen av ett annat
liknan de kédnnetecken skulle dra otillborlig fordel av eller vara

till forfang for det val ansedda kannetecknets sarskiljningsfo r-
maga eller anseende.

For att ytterligare anpassa svensk réatt till den harmoniserade-EG-rat-
ten har den svenska Varumarkeskommittén foreslagit, att nar ett varu-
kadnnetecken ar kant inom en betydande del av omséattningskretsen,
ingen annan an innehavaren, i naringsverksamhet, utan skélig anled-
ning far anvanda ett tecken som ar identiskt med eller liknar varuka n-
netecknet for varor av annat slag, om han darigenom skulle dra otil I-
borlig fordel av eller orsaka forfang for varukannetecknets sarskilj-
ningsférmaga eller anseende?’

Ursprungligen var syftet med ett kanneteckensrattsligt good -
will skydd kanske framst att tillforsakra kanneteckensh avarens
mojlig heter att uppratthalla skyddet. | goodwillskyddet har
ocksa kommit att vavas in olika komponenter for att tillg odose
forbr ukarnas intressen. Pa seare tid har det blivit allt tyd ligare
hur skyddet for kannetec knets goodwill kom mit att framsta
som en komponent i kanneteckensrattens skyddsforemal i sig.
Utvecklingen ar ett tydligt utflode av de in frastrukturella for-
andringar som den tekniska utvecklingen har bid ragit till. Det
ar en del av varumarket s stdndiga immaterialsaing ¢ dess I6s-
gorande fran vara, producent och faktiskt u rsprung.
Varumarkets goodwill ar av avgérande betydelse for det
intresse som kan finnas for andra att aberopa det. Normalt for-
soker naringsid karen fa sin egen vara att framsta som béattrean

27Se SOU 2001:26 s. 265 ff.
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konkurrenternas. Den negativa paverkan som skilda former av
relationer och associdioner mellan kannetecken och kommer-
siella ursprung kan skapa, paverkar emellertid latt v arumar -
kets anseende och i fétangningen aven dess varumarkesha-
vare i form av minskade intak ter och ytterst aven varumarket
som sadant i form av urvattning.2s

Inom marknadsrattenkommer goodwillskyddet till tydl ig-
ast uttryck i frdga om otilloorlig renommeésnyltning eftersom re-
nommeé ger uttryck just for ett ekonomiskt egenvardesller ma-
varde dvs. goodwill | praxis fran MD har uttalats att det otil |-
borODT EwDWET UUEwi EOOWEI UUe Ltkodw EU Vw2 ET OQwUO:
miska fordel unyttjar det varde som ligger i en positiv forestallning
hos kosumernerna vilken sk@ats genom insatser av den aadi-
ringsidkaren. Ett sadant utnyttjande ar typiskt sett ocksa &nat
att i en eller annan form skadaden utsatte naringsidkaren och
forsamra konsumenternas marknadsoverblick, ndgot som leder
over i marknadsrattens skydd mot misskrediteéng, med motsva-
righet i kdnneteckensrattens s.k.rattgiftsregel Goodwillskyddet
i marknadsratten ar inte lika tydligt i fraga om vilse ledande
mark nadsforing enligt 6, 8 och 8 a88 MFL, men nér det dar ar
fraga om vilseledande om ett kommiait ursprung, kommer
marknadsforingsatgardens otillborlighet ofta till i en ambition
att narma sig annans kénnetecken, design eller utstyrsel

Eftersom marknadsratten inte ar utformad som ett i m-
material rattsligt objekt skydd, kan det beskrivas som ett objeks-
tomt skydd. Det tillhan dahaller ett skydd mot otillborliga atga-
der. Aven om &tgarden kan utgora ett angrepp pa annans kan-
netecken, egenvarde, renonmé eller goodwill, blir det, tekniskt
sett, ett skydd mot ett visst agerande. | de allra flesta fall av
otillborliga atgarder med annans kannetecken ¢ vilseledande om
kommersiellt ursprung, jamférande reklam, renommésnyltnigh
miskrediteringt ar det dock varumar kets egenvérde eller good-

28 Jfr Wessman i NIR 1993 s. 205.
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will som angrips pa ett eller annat satt. Skilln aden mellan den
varumarke srattsliga ensamratten och det marknadsrattsliga
skyddet blir darmed obetydlig i praktiken, eftersom goodwill
kan utgora skyddsforemal saval enligt kanneteckensratten som
enligt marknadsforingslagstiftningen. MDs sétt att angripa m a-
teria och domstolens kriterieval visar emellertid pa hur good-
will kan komma till uttryck i foreteelser som in te tydligt later
sig inordnas i immaterialrattens traditionella objektskategorier.
Det kan enligt den praxis som MD har utvecklat finnas goo d-
will o cksa i amnat &n i varumarke, t.ex. i en varas eller férpack
nings kénda och samraglade utstyrsel, i en tidningslayout, en
marknadsféring skampanj eller eljest.

1.2.1 Uppmarksamhetsvarde

| MDs domskal, sarskilt i friga om renommésnyltningtalas nu-
mera ofta om ett uppmarksamhetsvard®en omedelbara inspira-
tionen till begreppet kan domstolen ha fatt frAn motiven till

MFL dar MU utt alade att renommésnyltning féreldg redan vid

ett uppmarksamhetsagande utnyttjande av annans anseende?®
Vad som mer exakt avses med uppmarksamhetsvardieamstar
inte som helt klart. D&rmed synes avses ett slags s.k. OB¥ar-
de, men framstar, narmast forknippat med ett kom mersiellt an-
seerde eller renommeédyvs. ett goodwillvarde Valet av begreppet
uppmarksamhetsvareg istallet for goodwillvarde indikerar dock
att det kan vara frdga om nagot vid are. Man kan t.ex. tanka sig
att ett foretag i en viss marknadsfdéringssituation associerar till

eller anspelar pa en konkurrent pa ett satt som i sig inte direkt
utgdr renommésnyltning, men som medelbart, pa grund av

2S0U 1993:59 s. 328; jfr aven MD 1988:19 (Globen) dar domstolen
konstaterade att det var naturligt att ett byggnadsprojekt av den ifr a-
gavarande typen och storleken tilldrog sig uppméarksamhet.
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konkur rentens inarbetade marknadsposition, far mottagarna
att rikta sarskild uppmarksamhet at marknadsforingsatga rden,
nagot som i sig kan medféra en urvattning av konkurre ntens re-
nommé, forsvagahans foretagsidentitet eller urvattna hans varu-
marke, och, hur som helst, otillborligen utnytt ja konkur rentens
mark nadsféringsinvesteringar. U ttrycket upp méark samhetsvar-
de i denna mening lanserades av MD i det s.k. Robinsorravgo-
randet,3 dar frdga var om anvandningen av kannetecknet Ro-
binsonfor chips kunde anses utgora otillborlig snyl tning pa det
renommeé som fanns i TV-programmet Expedition: Rolsison

Domstolen uttalade att i den man uppmaéarksamhetsvaed kunde sagas
medi g UEwl U0 w»> UV @ddedfrdga bng renommé nagot \-

dare meningén som brukar avses med detta kegrepp. Detta betydde

emellertid inte att det borde vara tillatet for utomstaende att fritt u t-

nyttja det uppmarksahetsvardesom SVT skapat genom TV-program.

Ett obehorigt sadant utnyttjande kunde vara renomngsnyltning pa sam-

ma satt som forfaranden vilka traditionellt hade b etecknats s&. Aven
om antalet program i SVT som blev kanda pa det satt som har avsags
sanmnolikt var begransat, syntes det klart att vissa produktione r, sé&r-

skilt av seriekaraktar, maste anses vara av detta slagOLWs marknads-
foring, i néra tidsméssig anslutning till TV -program serien, av produ k-

ter med benamningen Robinsonchip®ch i forpackningar med en bild

av sdderhavsmiljé hade mycket stark anknytn ing till TV -programmet

och associerade till detta. Darigenom utnyttjiade OLW kommersiellt ett

uppmarksamhetsvardsom SVT och TV-programmet fick anses ha skap-

at hos konsumenterna. Nagot medgivande fran SVT att anvanda nam-

net Robinsoni mark nadsfaringen foreldg inte, varfor marknadsf 6rin g-

en utgjorde en form av renommeésnyltning.

Uppmarksamhetsvardesom uttryck eller forutsattning for r e-

nommé eller goodwill har sedan befasts i en lang rad avgoran-
den av MD. Strax efter Robinsoravgorandet ansags vid mark-

30MD 1999:21 (Robinson); se om avgdrandet nedars. 37 ff
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nadsforing av sdngar3! att marknadsféringen, som ansetts inte
vara vilseledande enligt 6 eller 8 8 MFL, ha en stark anknytning
till ett konkurrera nde foretags kadnda rutmonster och associera
till detta, varigenom ett uppmarksanhetsvardesom det foretaget
skapat utnyttjats kommersiellt. Mar knadsforingen beddmdes
saledes utgéra renommésnyltning och da rmed vara otillborlig
enligt 4 § MFL.32 | MD 2001:26 (Falu Rodfarg), angaendeAlcro-
Beckersanvandning ordet rodfarg for en linoljebas erad, farg
konstaterade domstolen att det i den aktuella marknadsf 6rings-
atgarden anvants pastaenden vilka befunnits ha en stark an-
knyt ning till det and ra foretagets kdnda féarg och associera till
denna, varigenom ett uppmarksamhetsvardsom det foretaget
skapat utnyttja ts kommersiellt. Pastaendena bedomdes utgora
renommeésnyltning. | det s.k. Guldaggsavgorandet3? hade tele-
visionsféretaget TV3, i samband med den s.k. Guldaggstavlingen
pa skilda satt agerat i media med anvandande av orden Guldag
get och Guldaggsvinnare Domstolen konstaterade att Guldaggs-
tavlingen/ Guldaggetvar den ledande reklamtavlingen i Sverige.
Den hade erhallit ett sarskilt uppmarksanhetsvardeoch fick an-
ses vara sa valkand att den darigenom ocksa hade ettbetydande
kommersiellt vardel MD 2001:15 (Svenska Spel) hade ett féretag
(Estling) i reklamfilmer for kryssningsresor anvant samma rol |-
karaktarer som tidigare anvénts av Svenska Spelreklamfilmer
for speltjanster. Domstolen konstaterade att Estlines reklam-
films kampanj utformats med syfte att anknyta och associera till
karaktarerna. Darigenom hade Estline utnyttjat det uppmak-
sanhetsvardesom Svenska Spefjenom sin marknadsfdéring av
dessa hade skapat hos konsumentena. | MD 2002:20 (Chan-
pagnesmak), dar Arla anvant ordet Champagnemakfoér en yog-
hurt, utt alade domstolen att Champagnevar ett utom ordentligt

31 MD 2000:25 (Hastens I).
%2 Jfr MD 2001:16 (Hastens II).
33MD 2001:21 (Guldaggstavlingen).
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valkdnt namn och ursprungsb eteckning for drycken Cham
pagne Vidare betecknade Champagneen produkt med sarskilt

hogt renommeé. Det var en hogkvalitetsprodukt som var for-
knippad med festliga tillfallen och som hade ett synnerligen

hogt uppmarlsanhetsarde | MD 2002:28 (Santa Maria), ang-
ende marknadsforing av s.k. texmeyrodukte r konstaterade
domstolen att Santa Mariasmexikanska produkter var valkanda

pa marknaden och fick anses ha ett sélant positivt uppmarksam
hetsardesom gjorde att de innehade ett renommé i MFLs me-
ning. Genom att utforma sin forpackning av kott farsflarn pa
satt som sa tydligt och direkt anknét till S anta Mariasmexikan-
ska produkter dro g Matkomparet fordel av det varde som lag i

den positiva forestéllning som ko nsumenterna hade av Santa
Marias mexikanska produkter.

Av senare praxis synes ocksa kunna utlasas att ett ump-
mark samhetsvarde av detta slag kan vara en nodvéandig forut-
sattning for att renommésnyltning skall kunna vara fér handen.
| MD 2001:28 (Telia InfoMedia Il) slog domstolen fast att det
inte visats att den foretagskatalog som tillhandahdélls av Telia
InfoMedia var barare av ett sadantuppmarksamhetsvardmm for-
utsattesfor att det av Foretagskatalogeimternet vid mar knadsfo-
ringen tillampade forfarandet skulle vara att bedéma som r e-
nommesnyltning. Men vad som narmare avses med uppmark-
samhetsvarde och pa vilket séatt det skiljer sig fran goodwill,
egenvarde eller renommé framstar hur som helst som nagot
oklart.

Uttrycket uppmarksamhetsvarde synes ha anvants av MD forsta
gangen i ett avgdrande om marknadsféring av en viss bilmodell dar

EUDPOI Qw2 YOt kwhbwUOPUU> wbOUI wEOUEIT

fraga reella bensinférbrukning. Till de under rubriken i vésentligt

mindre stilgrad angivna up pgifterna om bran sleférbrukningen vid
blandad kérning och landsvagskao rning (som var 0,68 I/mil) fanns and-
ra uppgifter som ansags ovidkommande i sammanhanget och for sam-
rade den relevanta informationens uppmarksanhetsvérde Enligt MD
uppfyllde pa grund darav den i annonsen férekommande uppgi ften
om bransleférbrukning vid blandad kérning inte det krav pa 'ty dlighet
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som borde galla fér s&dan information. 34 | ett avgoérande®® om extra-
prisuppgifter forbjods ett foretag att under angivna forutsét tningar
vid marknadsfdring av dagligvaror ange extrapriser eller ma rka varor
med extrapris eller anvanda rdda prisetiketter med séarskilt uppmaéak-
sanhetsvardel ett senare avgérandeom mark nadsféring av telefonbe-
talningstjanster,3 ansags lamnad information inte ha till rackligt upp-
marksamhetsvardeAngaende marknadsféring av paketresor uttalade
MD att eftersom erbjudandet om den s.k. Bokatidigt-rabattenfanns pa
bade fram- och baksidan av kupongen, var erbjudandet synligt under
hela den tid som spelplanerna lag framfor tittaren. Utrymmet for r e-
klam pa bingo lottokupongen var begransat. Bolagets reklam konkur-
rerade saledes inte med saskilt manga andra annonser om lasarens
uppmarksamhet. Manga av vinsterna i program met BingoLottobestod
av resor vilket ytter ligare bidrog till att for starka uppmarksamhetsvéardet
av en marknadsforing som avsag just resor3” | nagra avgoranden fore
1999 har uttrycket uppmark samhetsvarde ocksd anvants i partsargu-
mentation och i bevisning, utan att sedan néarmare ha berérts i MDs
domskal.28

Har kan konstateras att uppméarksamhetsvardat samtliga dessa
aldre avgoranden avsag och relaterades till foretagensegnamark nads-
foringsatgarder, dvs. att de avsag brister i den uppmarksamhet som
mottagarna kunde antas dgna marknadsforingsatgarderna for att fa
korrekt och tillborlig information. Det ar ocksd uppenbart att up p-
mark samhetsvarde i dessa fall inte avser egenvérde eller goodwill, f6-

34 MD 1981:20 (SAAB Lancia).

%MD 1990:13 (Ostenssons Livs).

36 MD 1994:31 (Telia Betalsamtal).

87 MD 1998:7 (Fritidsresor).

8Se MD 1983:22 (St. Louis Light)angéende vilseledande om saval
kommersiellt som geografiskt ursprung, MD 1985:29 (Det stora smak-
lyftet) och MD 1992:27 (The International Taste) angaende tobakse-
klam, MD 1994:9 (Walt Disney) angaende jamférande reklam, MD
1998:17 (de Agostini) om reklam riktad till barn, MD 1998:20 (Reklam-
identifiering). Se dartill a&ven MD 2002:13 (Reklamidentifiering) dar
MD inte ansdg att bolaget, som KO havdat, pa ett forsatligt satt hade
utnyttjat det uppmarksamhetsvard®m en journalistisk granskning el-
ler ett myndighetsmedd elande hade.
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retagsidentitet eller eljest, utan endast graden av uppmarksamhet som
ges viss information i en marknadsforings atgard. Uttrycket uppmar k-
samhetsvarde har ocksd awvants i denna forstelse i senare praxis. |
MD 2002:18 (Anglamark) slog domstolen t.ex. fast att utU Ua EOI- Uw? & E

genom att det innefattade en férsakran om giftfri mat. Uttrycket ¢ i
férening med texten Anglamarkt fick harig enom otvivelaktigt en stark
pragel av kommersiellt bud skap som omeddbart anknét till vad som
tidigare i filmen férmedlats om mat som bespr utas med gift.

1.3 Nagra metodfragor

Den rattsvetenskapliga forskningen i svensk marknadsféring s-
ratt har varit av mycket blygsam omfattning, nagot som kan
framsta som svarforklarligt, med tanke pa den svenska mark-
nadsforingsrattens pd manga satt dramatiska forandring ge-
nom 1970 ars marknadsforingsrattsreform och rattsomradets
utveckling sedan dess. Doktrinen pa omradet ar synnerligen
begransad och koncentrerad till ett fatal fo rfattare. Det medfor
att det ofta kan vara svart att aberopa en allman uppfattning
(herschende Meinungnom det har behandlade omradet, annat
an vad som kan hénforas till vad som f6ljer av laro- och hand-
bocker. En stor del av doktrinenen framstar dartill som foral d-
rad. Framstéllningen tar darfor, pa ett helt annat satt an vad
som ar brukligt i en monografisk framstallning av ga llande ratt,
utgangspunkt i rattspraxis. Det bor dock papekas att MDs
egenskap av specialdomstol i hogsta instans medfor att dess
domande verksamhet ar att anse som prgudicerande. Det bety-
dande antal avgoranden inom det undersokta omradet moj lig-
gor ocksa att det pa basis av den praxis som utvecklats, i manga
fall med ganska stor sékerhet, kan faststéllas vad som &r gdlan-
de ratt.

Undersdkningen omfattar endast gallande svensk ratt. Na -
turligtvis hade det varit av stort intresse att vidga fokus till att
omfatta &ven marknadsforingslagstiftningen i vara nordiska
grannlander, eller att foéreta en mer omfattande komparativ
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studie, som kunde laggas till grund for jam forelser mellan be-
démnings normer och dvervaganden om det svenskagoodwil I-
skyddets effektivitet. Nagot sadant hade emelertid, inte minst

med tanke pa de i manga fall avsevarda olikheterna pa detta
omrade mellan skilda rattssystem,3® 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 skélet valt
att begransaundersodkningen till nationell ratt.

1.4 Den fortsatta framstéllningen

Den fortsatta framstéallningen féljer i stora drag den svenska
mark nadsforingslagstiftningens systematiska uppbyggnad. |
Kapitel 2 berors de otillborliga marknadsforingsatgarder med
sikte pa goodwill, som av tradition kan atkommas endast enligt
lagens generalklausuler + renommeésnyltningoch misskrediéring.
Kapitel 3 agnas vilseledande marknadsforingenerellt. Har
hade man kanske kunnat skilja ut vilseledande marknadsforing
enligt 6 8 MFL fran vilseledande efterbildningnligt 8 § MFL och
behandla dem i var sitt kapitel . Av ndrmast rattshistoriska skal,
namligen att det enligt tidigare marknadsfdringslagstiftningt a-
lades om vilseledande om ett kommersiellt urspryrgavsett om
fraga var om vilseledande efterbildning eller annan vilsele-
dande anvandning av goodwill uttryckt i va rumaérken eller el-
jest, samt att gransen mellan vilseledande kanreteckensan-
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

39 For en oversiktlig redogorelse, se Bernitz i Festskrift till Lars Hjerner
s. 5 ff.; Otillborlig konkurrens mellan naringsidkare s. 19 ff.; Se aven
Bakardjieva Engelbrekt i NIR 1998 s. 371 ff.
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innan jag gar in pa vilseledande kanneteckensanvandning, som
inte utgdr direkta produkt - eller férpackningsefterbil dningar.

Aven om den nya bestammelsen i 8 a § MFL omjamforande
reklam avser vilseledandanarknadsfdring i jamforelser, 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
till kommit efter den gél lande marknadsfdéringslagens tillkomst.
Ett annat skal ar att bestanmmelsen tar sikte pa delvis nya as-
pekter av otillborlig och vilsel edande marknadsforing.

| kapitlen 3 6 berors kortfattat nagra foreteelser med baring
pa ett goodwillskydd inom den s.k. marknadsforingslagstif t-
ningen, men utanfér marknadsforingslagens omrade: namn och
bild i reklam(kapitel 5) och indirekt alkohol ochabakslagstiftning
(kapitel 6).

Framstallningen avslutas i kapitel 7 med nagra overgri-
pande och sammanfattande reflektioner dver marknadsforings -
lagstif tningens goodwill skydd och dess forhallande till det
skydd som ges for goodwill enligt den civilrattsliga immater i-
alratten.






Kapitel 2. Renommeésnyltning och
misskredit ering

MFLs yttre omrade bestams av dess generalklausuler. Tanken

bakom en lagstiftning baserad pa generalklausuler ar att deras

narmare innehall och granser skall bestammas genom dam-

stolspraxis. Enligt den forsta generalklausulen (4 § forsta styck-

et och 14 § forsta stycket MFL) kan en naringsidkare, vars

mark nadsforing strider mot god markaddgdringssedeller pa na-

got annat satt ar otillborlig mot konsumenter eller naringsi d-

kare, forbjudas att fortsatta med den marknadsforingen eller

att vid ta nagon annan liknande atgard. | 3 8 MFL definieras god
marknaddgdringssedsom god affassed eller andra vedertagna normer

som syfar till att skydda konsumenter och néringsidkare vid mark

naddoring. Det som framst asyftas med god affarssed eller and

ra vedertagna normer ar ICCs Grundregler for reklam och sélj -

framjande atgarder (nedan ICCs Grundregler). UUU A EOI Uw~2 4Y1 Ow
iovUPT OWYEUEWUDPOOEgUODPT 2wl 1 U, #wYDUUwI UDT |
samhet. Domstolen &r sdledesinte Iast till radande lage eller

bunden av géllande véarderingar i naringslivet.

Till de atgarder som traditionellt ansetts atkomliga endast
enligt lagens forsta generalklausul om férbud mot otillbdrlig
mark nadsforing, och saledes inte enligt lagens direktsanktion-
erade fobudsbestdmmelser i 513 b 88 MFL, horrenomnésnyt-
ning och misskrediering. Nedan under 4.1och 4.2berdrs de moj-
ligheter som idag ges for forbud mot renommésnyltning och
misskreditering i samband med jamférande reklam e nligt 8 a §
MFL.
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2.1 Renommésnyltning

Renommeésnyltning har ansetts atkomlig med hjalp av gene-
ralklausulen om vitesforbud i 4 § forsta stycket MFL. | MDs
praxis betecknasidag som renommésnyltning fall nar en néa-
ringsidkare i sin markadsforing obehodrigen anknyter till en annan
néaringsidkares verkanhet, podukter, kdnneteken eller liknande.
Det otill borliga i dessa fall bestar enligt domstolen i att den
snyltande till sin ekoomiska fordel utnyttjar det varde som ligger i
en positiv foestalining hos konsumenterna vilken skapats genom i
satser av den andre midgsidkaren. Ett sadant utnyttjande ar typiskt
sett o&sa agnat att, i en eller annan form, skada den utsadte n
ringsidkaren och att f&&mra konsumenternas marknadsoéverblick
Enligt art. 10 i ICCs Grundregler far reklam inte obehérigt u t-
nyttia namn, namnférkort ning, logotyp och / eller varukénn e-
tecken som tillhér annat foretag, annan organisation eller in-
stitution. Reklam far inte utfo rmas sa att det goda renommé
(gooawill ), som &r forknippat med andra foretags, organisatio n-
ers, eller institutioners namn, kannetecken eller ensamratt i ov-
rigt pa ett otilloorligt satt u tnyttjas. Detsamma galler ifraga om
renommé som andra uppnatt genom reklamkampanijer.

Ett fall av otillborlig renomm ésnyltning, som exemplifie -
rats i motiven till lagen om otill bérlig marknadsfoéring, var an -
vandning av en hdgklassig frammande produkt i den egna re -
klamen for att skapa en gynnsam atmosfar. Exemplet som gavs
var anvandning av ett exklusivt och dyrbart bilmarkes val kéan-
da kylarmaskering som bakgrund i marknadsf 6ring av cigaret-

1 Jfr Bernitz m.fl. Immaterialrétt ( cit. Immaterialratt) s. 256 och Bernitz,
Marknadsfdringslagen 1997 s. 71 ff.
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tandare eller armbandsur.2 Inom mark nadsforingsteori har tra -
ditionellt istallet talats om imagetransfet, ndgot som vanligen
astadkoms genom att en n&ingsidkare i sin marknadsf 6ring
utnyttjar en konkurrents va ror eller kdnnetecken for att post-
ionera sina egna produkter. Det ar saledes ocksa dir konkurre n-
tens goodwillsom man vill at.

MU foreslog att renommésnyltning borde vara direk t-
sanktionerad enligt MFL. Motiveringen var att renomm ésnylt-
ning givits en olycklig och foga andamalsenlig insnavning i
1970 ars foarbeten i forhallande till vad det i sjalva verket
handlade om. Det primara i r enommésnyltning var enligt u t-
redningen just skadeeffekter for en annan néringsidkare. Den
eventuella suggereringen av konsumenter eller andra forbr u-
kare var en se&kundar effekt, som visserligen kunde vara otil |-
borlig sdsom ett vilseledande betraffande kvalitet. Renomm é-
snyltning for eldg redan vid ett uppmarksamhetsskapande ut-
nyttjande av annans anseende! | propositionen till MFL a v-
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 otillbérlig mot kons u-
menter eller andra naringsidkare. Utredningens férslag hade
mera karaktar av en generalklausul och nadde saledes inte upp
till den grad av kon kretion som var nddvandig. Att med le d-
ning av MDs knap phandiga praxis mer konkret utforma ett s a-
dant forbud lat sig heller inte gora. Utredningens forslag i
denna del borde darfor in te genomforas. Otillbérliga fall av r e-
nommeésnyltning fick s aledes aven framdeles angripas med
stdd av generalklausulen.® Nagon kommentar i évrigt till u t-

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

3 Mayer / Mayer, Imagetr ansfer 1987 s. 26 ff.

4S0U 1993:59 s. 328.

5Prop. 1994/95:123 s. 76.
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redningens vidare definition av renommésnyltning aterfinns
inte i propositionen.¢

Som konstateradesav regeringen i propositionen till MFL,
har det under lang tid ratt brist pa vagledande praxis i fraga
om renommeésnyltning. 7 Fram till slutet av 1990-talet fanns
endast ett fatal avgoranden dar MD fallt en reklamkampanj pa
denna otillborlighet sgrund. | nagra avgoéranden enligt 1970 och
1975 ars marknadsforingslagar ansags marknadsféringen otill-
borlig pad andra grunder an dartill aberopad renom mésnylt-
ning.® | inget avgorande aberopades renommémyltning som
uteslutande otillborlighetsgrund. Det finns ocksa ett antal av-
goranden dar domstolen ansett marknadsforingsatgarden inte
vara otillborlig men dar saval vilseledande som r enommésnylt-
ning aberopats av part.®

| ett avgorande enligt 1975 ars MFL, dar fraga huvudsakli-
gen var om vilseledande om kommersiellt ursprung respektive
vil seledande jamforelser, konstaterade domsbleni® att sadan
marknadsféring aven innefattade renommésnyltning. En néa -
ringsidkare hade i marknadsforing av tennisracketar anvant re -
kKamUl RUT Qw22 000P1 E wU U drdokeE Mehthd 1 UWEEUEwi DOOL
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 kvalitetsskil |-
nad blir vi valdigt fo rvanade. Det som skiljer, och som ar en
mycket viktig detalj ar pr iUT U6 2

6 Se Nordell i JT 199900 s. 655.

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

8 Se MD 1995:29 (SupeiEgo) dar marknadsféringen ansags vilseledan-
de men inte utgdra renommeésnyltning, MD 1993:27 (Lap Power) dar
mark nadsforingen ansags vara en vilseledande jamférelse men inte ut
godra renommésnyltning.

9Se MD 1985:11 (Marlboro), 1988:19 (Globen), 1993:26 (Hemglass) och
1995:23 (Kupolhus).

10MD 1983:23 (Bigxon Pro).
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Vad géallde reklamtexten konstaterade domstolen att formul eringen
maste uppfattas som ett pastdende om att det inte forelag nagon kvali-
tetsskillnad mellan de bada racketarna. Eftersom naringsidkaren inte
styrkt pastdendets riktighet ansags marknadsféringen otilloorlig. Den

pastadda renommésnyltningen hade ingen anknytning till framstéllda

yrkanden, och eftersom nagra grunder for pastaendet inte utvecklats
fanns inga skal for att lagga detta till grund for a vgérandet. En forut-
sattning for forbud p& grund av vilseledande om kommersiellt u r-
sprung var att originalet var sarpraglat och ként inom marknaden.
Aven om produkten som helhet kunde anses séarpraglad hade det inte
klarlagts i vilken man konsumenter forkn ippade den med det aktuella
varumarket. Det ansags darfor inte utrett att produkten var kand pa

s&dant satt att beaktansvard forvaxlingsrisk forelag.

Det forsta avgorande enligt 1975 ars MFL, i vilket en mark-
nadsforingsatgard ansags otillborlig endas pa grund av renom -
mésnyltning,! rérde en annons fér en affarsgruppforsakring
benamnd Boss Den ansags imebara otillborligt utnyttja nde av
Hugo Bosg wU1 OOO06 Ow Ol O wrédietadde gidnlel w
dans. 47.

(@}
V)
([
([

Domstolen uttalade att forsédkringsbol aget genom valet av bland annat

tidningen Veckans affaresom annonsmedium hade vant sig till ungefar

samma mottagarkrets som Hugo Boss Den patalade annonsen hade,

genom sin bildkomposition och genom den framtradande pl aceringen

av ordet bossi liknande typsnitt som anvandes av Hugo Bosspataglig

lik het med Hugo Bosg wOEUOOQEEUI gUDOIT & wmrbmséhw i PEOQWEOUEUwWEC
bl.a. darfér, och p& grund av Hugo Boss w i OEEw Ul O&é& 06 Ow OOEO

manga lasare att ngmare ta del av innehallet. Det stod ocksa klart, att

annonsen genom den angivna likheten skapade en association melan

Hugo Bosg wx UOEUOUI UwOET wETl OwOEUOOEEUI gUEEwWI guUuaoL
nebar att Hugo Bosg wi OEEwUI 00006 wUUOAaUUNKEET UwUPOOWEUO wl

11 MD 1993:9 (Boss); jfrangdende avgorandets principiella betydelse,
Bemitz i Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 421.
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ig bild av férsékringen. Annonsen var darfor otillborlig i d  etta avseen-
de.

Renommeésnyltningsaspekten togs upp ocksa i ett par avgoran-
den som eljest huvudsakligen gallde jamfoérande reklam. 2| det
ena avgdrandet!? hade en bild av en férpackning av ett natur-
medelspreparat ¢ Maxglandin ¢ placerats i férgrunden fram for
ett av en konkurrerande naringsidkare sedan en langre tid
marknadsfort medel ¢ PreGlandin. Annonsen innehdll aven
texOl Ow? * AUEw/ Ul inaraGEe Yy B 066 U w

Pre-Glandin konstaterades ha ett mycket gott renommé. Att annonsen
vande sig till Pre-Glandinvanner dar de bada produkterna jamstallts,
innebar att Pre-Glandinsrenommé utnyttjats for att hos konsumente r-
na skapa en formanlig bild av Maxglandin.

I Armani-avgorandet* hade KappAhl i en annons for klader, i
anslutning till en bild av en man i kostym, atergivit texten
2 1, w-(wUOOwi 6UUUaUUI UWEUUWET UEOCEwWI gUwO:
vara kostymer med de dyra kusinerna fran Italien. Det ar inte
mycket som skiljer. Kanske ar det bara den lilla skrytetiketten i
nacken och tusenlappar p& prist U2  w#1 wb OOl BMEOE] wOUET Qwbuw
nonstexten hade atergivits med ett typsnitt lik nande Armanis
eget. Ordet renomméanvandes inte uttryckl igen i avgoérandet,
men domstolen uttalade att annonsen anspelade pa och kunde
s&gas innebdra ett utnyttjande av Armani-namnet.
Ett steg mot ett dkat skydd mot renommésnyltning togs
genom det s.k. Galliano IFavgorandet,s dar fraga var bland an-

121987:10 (PreGlandin) och MD 1987:11 (Armani).
13MD 1987:10 (PreGlandin).

4 MD 1987:11 (Armani).

15MD 1996:3 (Galliano I1).
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nat om anvandningen av likor essensenGalarto kunde anses in-
nebara renommeésnyltning pa likoren Galliana6

Enligt MD kunde en m arknadsféringsatgard anses otillborlig om den

innebar att en naringsidkare utan samtycke anknét till en annan na-
ringsid kares vélkanda varumaérke eller symbol. For att en marknad s-
forings atgard pa detta satt skulle anses otillborlig kravdes emellertid

inte att det foreldg nagon forvaxlingsrisk. Enligt MD fick saval namnet

Gallianosom etiketten anses vara karla pa den svenska marknaden. |
malet var ostridigt att konsume nterna forknippade dessa kannetecken
med en produkt med kvalitet och e xklusiv karakta r. Enligt MD hade
mark nadsféringen faktiskt associerat mycket néra till Gallianalikéren
nar det géallde namn och utformning av etiketten samt i sin marknad s-
foring i flera fall anvant ordet Gallianooch en bild av en Galliancoflas-
ka. Det senare hade viserligen skett i samband med marknadsforing
av Gallianoglas men aven av essensen. Pa detta sétt utnyttjade&alli-
anc-likb rens goda renommé till att ge en férdelaktig bild av den

marknadsforda likéressensen. Under dessa forhallanden maste mak-
nadsforingen anses pa ett otilloorligt satt utnyttja Gallianolikérens go-
da renommeé.

| och med 1996 ars MFL och det s.k Robinsoravgorandet?” fére-
faller MDs forhall ningssatt till renomm ésnyltning ha andrats.
Aven om otillborlig hetsgrunden vilseledande om kanersiellt u-
sprung (se harom nedan s. 50ff.) aberopades, var det renan-
mésnyltningsfragansom ytterst stalldes pa sin spets, och det var
endast pa den grunden som marknadsforingen ansags otillbor-

lig.

Enligt MD kunde ett TV -program, om det uppmarksamm ades, pa kort
tid bli mycket valkant for en stor mangd konsumenter. Pa grund
darav kunde det ha ett betydande kommersiellt varde att vid mar k-
nadsforing av andra produkter anknyta till programmet. | den méan

16 Jfr hartill ocksa det uppmark sammade kanneteckensrattsliga avgo-
randet NJA 1995 s. 635 (Gallano 1) och darom nedan s. 133 f
17MD 1999:21 (Robinson).
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detta uppmarksamhetsvarde (jfr harom ovan s. 2 ff) kunde ségas
medfora ett renommé for SVT, var det frdga om renommé i nagot vi-
dare avseende an som brukade avses med detta begrepp. Ddia be-
tydde emellertid in te att det borde vara tillatet for utomstaende att
fritt u tnyttja det upp marksamhetsvarde som SVT skapat genom TV-
programmet. Ett obehorigt sddant utnyttjande kunde vara renomm é-
snyltning pd samma satt som forfaranden, vilka traditionellt hade b e-
tecknats sa. Att arvandningen av programmet hade sin bakgrund i
Daniel Defoesroman Rainson Cusoestod klart. Vidare hade fram-
kommit att TV -programmet, vackt stor uppméarksamhet och var val-
kant bland allmanh eten. Nar SVT anvande namnet Robinsoni pro-
grammet Expedition: Rbinsoninnebar det att SVT anknét till och u t-
nyttiade en tidigare valkand foreteelse, romanen Robinson Crusoe
Normalt maste sadana kanda namn och foreteelser, om de var allmant
tillgangliga, kunna anvan das ocksé av andra naringsidkare. | det fore-
liggande fallet fick emellertid begreppet Robinsonen ny aktualitet och
ett nytt innehall. | den aktuella situationen syntes allmanheten i langt
hogre grad knyta begreppet till TV -programmet &n till romanen.
Namnet Robinsommaste darfér av kon sumenterna oftast uppfattas som
en héansyftning till SVTs TV-program Expedition: Robinsan OLWs
marknadsféring, i nara tids massig anslutning till TV -programserien,
av produkter med b endamningen Robinsonchipsoch i férpackningar
med en bild av séderhavsmiljé hade mycket stark anknytning till TV -
programmet och associerade till detta. Darigenom utnyttjiade OLW
kommersiellt ett upp méarksamhetsvarde som SVT och TV-programmet
fick anses ha skapat hos konsumenterna. Marknadsforingen utgjorde
darfér en form av re nommeésnyltning.

Av gorandet skiljer sig fran tidigare avgoéranden dar fraga varit
om renommésnyltning ge nom att det har inte var fraga om an-
spelningar pa eller ankny tning till ett sedan lange inarbetat och
vanligen synnerligen valrenommerat produktkannetecken,
sasom t.ex. Bosseller Armani, utan pa en flyktig foreteelse i vil-
ken, sasom domstolen forklarade, ett uppmarksamhetsvarde
uppkommit. Sdledes kan renommé och darmed antagligen ett
kommersiellt forsvarbart och med marknadsféringslagens
verktyg angripbart ut nyttjande av annans goodwill atkommas
aven i fraiga om uppmarksamhetsskapande foreteelser av mer
efemart slag.



39

Intressant i sammanhanget kan vara, att det objekt som sa-
ken ytterst géllde var en fiktiv figur ¢ Robinson Cruso¢ som
ocksa utgor titeln pa det mycket kanda litterara verket av Defoe
Valet av TV-programmets titel var sakert strategiskt. Det avsag
ett verk vars titel hade hdg ursprunglig inarbetningsgrad som
sadan. Eftersom skyddet for Defoes Robinson Crussedan lange
l6pt ut, fanns ingen risk for angrepp fran nagon rattighetsha-
vare till det litterara verket. Genom anvandning som titel pa
TV-programmet forvarvade titel delen Robinsonen secondary
meaning som kannetecken for detsamma. Daigenom skapades
en ny associatiormellan namnet Robinsonoch TV-programmet
OET wEIl UUwWwHO OBEinduhts TV-foretaget.

Ett TV-program eller en TV-programserie far ju, pa ett helt
annat sétt an ett varukannetecken av traditionellt slag, en mer
momentan inarbetning och ett renommé framst i anknytning
till den tid under vi Iken programmet sands. MD konstaterade
ocksd att TV-program i forhallan de till flertalet andra produ k-
ter hade speciell karaktéar, bland annat genom att de inte salu-
holls pa samma satt som produkter i allmanhet. Detta med for-
de enligt MD att det var fraiga om renommé i nagot vidare me-
ning an som brukar avses med detta begrepp. Det betydde -
ligt MD emel lertid inte att det borde vara tillatet for utomst aen-
de att fritt ut nyttja det uppmarksamhetsvarde som SVT skapat
genom TV-program. MD ko nstaterade att ett T\-program pa
kort tid kun de bli mycket valkant for en stor méangd kons u-
menter. Pa grund darav kunde det ha ett betydande kommersi-
ellt varde, men detta varde var dock i regel begransat i tiden.
Darfor begransades forbudet till den eller de perioder under
vilka programmet sandesi SVT och ett ar efter sandningspe-
riodens slut.18

Renommeésnyltningsfragan uppkom relativt snart dare fter
i ett avgorande som gallde saval fraga om efterbildningav som

18 Jfr Nordell i JT 199900 s. 656.
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Qu

renomményltning pa Hasteng wU U U Og OU U W EtEdnoat) & OT E U
foretag hade vid marknadsféring anvant ett rutmén ster som
utstyrsel p& sangar och madrasser som var likartatHasteng wY & O
kanda blavitrutiga sangar. MD ansag marknadsforingen inte
vara vilseledande enligt 6 eller 8 § MFL. Emellertid ansags det
aktuella rutmonstret ha en stark ankny tning till Hasterszkénda
rutmonster och associera till detta. Marknadsféringen ansags
darfor innebara renommésnyltning och vara otil 1bérlig enligt
48 MFL. Den utnyttjade ett kommersiellt uppméarksamhet s-
varde som Hastensfick anses ha skapat hoskonsumenterna.2°

Pa visst sétt liknar de bakomliggande forhallandena i Has-
tensavgdrandet dem i Robinsoravgdrandet genom att Hastens
for sina sangar, valt ett tygmonster ¢ det s.k. Gripsholmsmonstret
med ursprung i 1700-talet + som kladsel. Ocksa har ardet ju
frdga om en gammal foreteelse, som genom inarbetning visat
sig fa kannetedkensegenskaper. Men till skillnad fran Robinson
var Gripsholmsmadnstretursprungligen helt utan k&nnetec k-
nande egenskaper. Sannolikt har det ocksa medfort att de ina-
betnin gsanstrangningar som krankts varit hégre for Hastensan
for SVT. Samtidigt kan ifragasattas vilket skydds omfang som
kan ges till det mindre distinkta rutméns tret.

Fragan om vilseledande kanneteckensanvandning kan an-
ses nnebara renommésnyltning har ocksa varit foremal for
domstolens dvervaganden i nagra senare avgoranden.

| MD 2001:26 (Falu rodfarg) ansagsAlcro-Beckersggenom att referera
och associera till Storas Falu Rédfarba gjort sig skyldigt till renom mé-
snyltning. Alcro-Beckershade i marknadsféring av en linoljebaserad
i &U7T wEOY&OUwxeUUel OEI OwUOOw? EOGUUgUUOwi gUWEOOE
EEwWET EUOI O ciswérErdttaunyanseh och matta ytan som med
AKUEWBEOU W1 gET AUT 28wsO0O0PT Uw, #U0wUxxI ECUODOT wode L

19 MD 2000:25 (Hastens I).
20 3fr hartill MD 2001:16 (Hastens Il), samt de liknande avgorandena jfr
MD 2002:24 (Hastens Ill) och MD 2002:33 (Hastens 1V).
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bart att anvanda benamningen falurod for att ange en kulér, som svar-
ligen kunde beskrivas pa annat satt. Det maste oclsd vara godtagbart
att neutralt anvanda rodfargsbegreppet och att anknyta till Falu Réd
farg som utgangspunkt for en objektiv jamforelse mellan pro dukterna.
De aktuella formuleringarna gick dock enligt MDs beddmning klart
utover dessa ramar och associerade sa nara tilFalu Rodfargatt de fick
anses utnyttja Falu Rodfarggioda anseende pa ett satt som utgjorde re
nommeésnyltning. 2

| MD 2001:21 (Guldaggstavlingen) hade TV3 i samband med
den s.k. Guldaggstavlingenpa skilda satt agerat i media med
bland annatEUEUOE x1 Qw? +aEOEwWUDP OO wx
OET wALGE&T T UYDOOEUI wgOUOEU W35

MD konstaterade att den s.k. Guldaggstavlinger/ Guldagget som a-
rangerats under en lang foljd av ar, var den ledande reklamtavlingen i
Sverige. Den hade erhallit ett sarskilt uppmarksamhetsvarde och fick
anses vara sa vékand att den darigenom ocksa hade ett betydande
kommersiellt varde och darfor fick an ses kunna vara béarare av ett e-
nommé pa samma satt som en produkt eller aman nyttighet. Up p-

O4UOUEOI T OUYAUETI OwOUOET wUaTl ERelad! Ei gUEwI O0w~» UI

forbundet TV3s anvéndning av namnet Guld&ggetinnebar att TV3 kom-
mersiellt utnyttjat det uppmar ksamhetsvarde som Reklamférbundet
skapat bland naringsidkare. Eftersom TV3 saknat medgivande fran Re
klamforbundet att delta som sponsor eller anvanda namnet Guldaggeti
sin marknadsforing , utgjorde de patalade formuleringarna en form av
renomm ésnyltning.

Ett avgbrande, som kanske mer synes galla rgelratt varumar-
kesntrang an otillborlig marknadsforing, gallde fragan om
Henglasg marknadsféring 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
mark nadsféringen av glassen Igloo hade upphoért innan lanse-
ringen av Hygglo. Selermera aterupptogs till verkning och

21 Se angaende Falu Rodfarg, Kjellin / Ericson, Den roda fargen 1999.
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marknadsforing av Igloa Enligt MDs beddm ning innebar emel-
lertid i nte ett s& kort uppehall i mark nadsféringen av isglassen
att namnet Igloo darmed upphort att be tecknas som val kant.
Det goda renommé som namnet Igloo erhallit maste darfér an-
ses ha bestatt under denna tid trots att varumar ket tillfa lligt in -
te anvandes.

MD 2 konstaterade att Hemglassknappast hade haft ndgon anledning
att utgd ifrdn ndgot annat an att det maste vara fritt att marknadsfora
en isglass av det i malet aktuella slaget, eftersomlgloo tagits ur GBs
sortiment. Hemglassorde emellertid ha insett att dess lansering av s-
glassen under namnet Hygglo skulle leda till misstanke om renomm é-
snyltning avseende namnet pa den avGB tidigare marknadsférda pro -
dukten Igloo. Oavsett att Hemglassborjade forsélja Hygglo vid en tid-
punkt nar GB inte markn adsférde Igloo och att Hygglo och Iglooséldes
genom helt olika forsaljningssystem, fann domstolen att namnli kheten
mellan Igloo och Hygglo pa de tva likartade produkterna var sa pafal-
lande att Hemglassvid anvandningen av namnet Hygglo pa sin isglass-
produkt maste anses ha snyltat p& glassenIgloo.

Avgorandets prejudikatvarde torde emellertid vara b egransat
med anledning frAmst av att en stark minoritet av do mstolens
ledamoter var skiljaktig i sak.

Enligt minoritetens uppfattning kunde forsaljninge n av Hygglo under
en tid nar GB upphort med marknadsféringen av sin isglassprodukt

Igloointe laggas Hemglasdill last som dvertradelse av MFL. Vidare an-
sags marknadsforingen av Hygglo i MFLs mening inte innebéara re-
nommeésnyltning avseende Igloa Enligt minoriteten foretedde beteck-
ningen Hygglo inte sadana likheter med beteckningen Igloo att det
fanns risk for att konsumenter forknippade Hygglo med Igloo. Enbart
det forhallande att beteckningen Hygglo féretedde den likhet med Ig-
log, att b&da orden slutade O1 E w» T G#dlqe@@igt min oriteten inte
for att beddma Hemglasghandlande som snyltning med utnyt tjande

22MD 2002:10 (Hygglo).
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av det varde som skulle ligga i en positiv férestallning hos konsume n-
terna skapad genom insaser av GB.

Renommeésnyltningsfragan var ocksa féremal for provning i ett
avgorande dar fraga var om uttrycket Champagnesmakér yog-
hurt kunde an ses inneb&ara renommésnyltning pa den geogra-
fiska ursprungsb eteckningen Champagné?

Domstolen konstaterade att en férutsattning fér renommeésnyl tning
var att en néaringsidkare i sin marknadsforing obehdrigen anknét till
en annan naringsidkares verksamhet, produkter, kéd nnetecken eller lik-
nande. Yiterligare ett villkor var att det som utnyttjats var val kant pa
marknaden s att det foarknippades med den andre naringsidkaren.
Forfaranden av detta slag kunde strida mot generalklausulen i 4 §
, %+ WOET WEIl OwOUPOOEGgUODPT EwPWE]T UUEwWi EOOWET UUOE W
sin ekonomiska fordel utnyttjade det varde som lag i en positiv for e-
stallning hos konsumenterna vilken skapats genom insatser av den
andre naringsidkaren. Ett sddant utnyttjande var typiskt sett ocksa & g-
nat att i en eller annan form skada den utsatte naringsidkaren och for-
samra konsumenternas marknadséverblick. Enligt domstolens upp -
fattning maste ett renommé i MFLs mening ocksa kunna skapas och
innehas gemensamt av flera naringsidkare eller av ett storre, ndgot sa
nar avgransat kollektiv av naringsidkare. Champagnevar ett utomor-
dentligt valkant namn och u rsprungsbeteckning for drycken Cham
pagne Vidare betecknade Champagnen produkt med sarskilt hogt r e-
nommeé. Det var en hdgkvalitetsprodukt som var férknippad med fes t-
liga tillfal len och som hade ett synnerligen hogt uppmarksamhets-
varde. Marknadsforing av yoghurt med Champagnesmagssocierade
till det av de franska Chanpagneproducenternach Champagneféretagen
inarbetade varukannetecknet ChampagneArla hade darmed utnyttjat
den speciella goodwill och den nimbus som anknét till Champagne
Vid bedémningen borde man darvid, som ocksa gjorts i Robhnsonav-
gbrandet,?* se till helhetsbilden av marknads féringen. Harvid kunde
sarskilt pekas pa utformningen och fargsattningen av yoghurtfé rpack-

22MD 2002:20 (Champagnesmak).
24MD 1999:21 (Robinson).
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ningen samt affischerna dar glas med Champagnech Champagseflaskor
ersatts med Arlas yoghurtférpackning. Mot bakgrund av det anférda
forelag enligt MD ett tydligt fall av en medveten renomm ésnyltning.

2.2 Misskreditering

Med misskreditering forstas enligt doktrinen att en naringsi d-
kare i sin marknadsforing anvander framstallningar som ar a g-
nade att nedvardea en annan naringsidkares verksamhet eller
produkter, genom att fram stallningen &r vilseledande eller ge-
nom att den ringaktar eller for 16jligar konkurrentens verksa m-
het eller produkter. 2 Man skulle kanske darfér kunna kalla
misskreditering for inverterad kdnneteckensaanding, eftersom
det snyltade kdnnetecknet inte férnekas, men val stélls mot det
egna.

Misskreditering har ansetts vara en sjalvstandig otillbd rlig -
hetsgrund inom marknadsféringslagstiftningen och som s adan
atkomlig enligt generalk lausulen i 4 8 MFL. Detta slogs fast re-
dan i motiven till 1970 ars lag om otil Ibérlig marknadsféring 26
och foljer av Sveriges atayanden enligt PK. Enligt art. 10vs p. 3.2
PK ar det forbjudet med orik tiga pastaenden i utévning av af-
farsverksamhet, dgnade att misskreditera en konkurrents for e-
tag, varor eller verksamhet inom industri och handel (jfr ovan
s. 11 ff). Enligt art. 7 i ICCs Grundregler far reklam inte he ller
misskreditera foretag, organisationer, industriell, komme rsiell
eller yrkesmassig verksamhet eller nagons produkt genom
framstéllning som ar &gnad att vacka forakt, 10je eller liknande.

MU foreslog i sitt slutbetdnkande med forslag till MFL att
misskreditering skulle omfattas av det direktsanktionerade om -
radet genom inférande av en sarskild bestammelse inom for-

25 Se Bernitz, Marknadsféringslagen s. 70; jfr prop. 190:57 s. 70 £
prop. 1994/95:123 s. 74 ff. och SOU 1993:59 s. 301.
26 Se prop. 1970:57 s. 70 1.
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budskatalogen. Som stod for forslaget aberopades dels Seriges
ataganden enligt art. 10°s PK, dels den praxis som utvedklats
inom MD. Skélen for de internationella reglerna och den up p-
slutning som fanns kring dem i nationell réatt var enligt utre d-
OPOT I OwUxx1 OEEUG w?, DBUUOUI Bgftern
om en naringsidkare eller hans verksamhet, varor eller tjanster
kan allvarligt skada. Det ar manga ganger svart eller omojligt ¢
och ofta mycket kostsamt ¢ att rentva sig fran sddana pastaen-
E 1 &7 enlighet med departementschefens uttalande i prop o-
sitionen till 1970 ars lag,28 fann MU att det rackte med att mis s-
krediterande framstallningar var onédiga, for att de skulle a n-
ses strida mot god marknadsféringssed. Direkt mis skrediteran-
de uppgifter om annan néringsidkare stred mot god marknad s-
foringssed, darfor att sjalva formen framstod som kla ndervard,
t.ex. genom ordval, bildsprak eller forklenande a nspelningar.?
Nagon sarskild bestammelse harom intogs dock inte i MFL. En-
ligt regeringen ansags misskreditering aven i den nya lagen
kunna foérbjudas med stdéd av generalklausulen om otillbérlig
marknadsforing. For det fall misskrediteringen i nkluderade
vil seledande, behovdes ingen sarskild férbudsbestdmmelse och
for ovriga f all tedde sig en reglering svarare, eftersom forhal-
landena kunde variera betydligt fran fall till fall. Var gra nsen
gick till vad som skulle anses otillborligt i dessa sammanhang
lat sig knappast beskriva generellt, utan borde i stallet sattas
med hansyn till omstandigheterna i varje enskilt fall. 30 Fran MD
finns en relativt rikhaltig praxis som ber6r misskred itering.3!

27S0U 1993:59 s. 301.

28 Prop. 1970:57 s. 71.

29S0U 1993:59 s. 306.

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

31 Angdende aldre praxis enligt NOp, se Norberg i NIR 1966 s. 93 ff.
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Aven om MD i det ovan anférda Armani-avgérandet®? i sina domskal
inte uttryckligen anvande uttrycket misskreditering, ansags annonsen
innebara en nedvarderingav Armani-namnet. | MD 1990:5 (Aloe), dar
fradga var om saval vilseledande om kommersiellt ursprung som om
misskreditering i samband med marknadsféring av s.k. aloe -juice, ha-
de anvants forlgjligande uttalanden om en konkurrents pro dukter
SAUOOWEOB EB w? x Oeé U U Gskal oéhleventueld BalsadadighO OU wi E O
sopx E? w4 UUEOEOEI OEwEOUeT UwoOPUUGUI EPUI UEWET OwU
ten. Det ansags i MD 1996:19 (IAMS Pet Food) otillbgligt att vid
mark nadsféring av hund - och kattmat géra orikti ga jamfoérelser med
bl.a. en namngiven konkurrents produkter. Vissa jamforelser ansags
misskrediterande for konkurrenten. | MD 1996:18 (Seiko) ansags ett
foretags pastdenden att konkurrerande foretag salde falska Seike
klockor, misskrediterande. | MD 1994:22 (Mathallen) hade tre livsme-
delsforetag i en gemensam annons pastatt om en konkurrent bl.a. att
som avsag konkurrenten, vara misskrediterande. | MD 1995:7 (Sard-
bergs Trygghetsprodukter) hade en konkurrent i brev till ett foéretags
kunder obestyrkt pastatt att foretagets agare sjalv begart foretaget i
konkurs. Uppgifterna ansags i sitt sammanhang misskrediterande for
foretaget. Daremot ansags en anan konkurrents sakriktiga uppgift att
foretaget begarts i konkurs i sitt sammanhang inte vara onddigtvis
misskrediterande. Vissa formuleringar, som anvants vid marknadsf 6-
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. | en annons
i gUwWl U0wil a0U000UUxUI xEUEUwWEOUeSUU wi OwUUUEwWOI E wl
MENT( - %. 1, 3 ( . - » Konkfréerdndd pteparat benam ndes
som kopia, utgdra en otillbérlig misskreditering. 321 MD 1985:26 (Se-
cia Commerce) befanns pastdenden om att en konkurrerande produkt
maste dumpas bort pa grund av dalig kvalitet och att den egna pr o-
dukten var dverlagsen vara obestyrkta och darmed otillborliga. Past &-
endet om dumpning ansags dessutom vara en misskreditering. | avg 6-
randet MD 1985:21 (Rockwool) hade Rockwool en broschyr atergivit

$21987:11 (Armani).
33 MD 1993:1 (Dansk Droge).
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tidningsartiklar om skolbrander och darvid framhallit bl.a. att byg gna-
derna varit isolerade med cellulosamaterial av det slag som konkur-
renten (Warmfibej tillhandahdll. Broschyren ansags innebara misskre-
ditering av Warmfibet

| ett flertal avgoranden har misskreditering utan framgang a n-
forts som otillborlighetsgrund. De t har da vanligen skett i av-
gbranden som huvudsakligen gallt renommésnyltning i sa m-
band med jamférande reklam.

| det ovan (s. 35 f) namnda Bossavgorandet34 uttalade domstolen att
den patalade annonsen visserligen ocksa kunde tankas bli uppfattad
som endrift med den form av annonsering som Hugo Bosanvant i sin
marknadsféring. Detta innebar dock inte att Hugo Bosg wOE U GOEE U
ring patagligt forlgjligades. Vidare stod det klart att den patalade a n-
nonsen inte kunde inge lasaren uppfattningen att Hugo Beg w x WO E U
ter var undermaliga i nagot avseende. Annonsen kunde under dessa
forhallanden inte bedémas som otillbérlig p& den grund att den var
misskrediterande for Hugo Boss| det ovan (s. 36 f) berorda PreGlan
din-avgorandet®® gjorde Cederrothsgéallande att annonsen i sin bris-
tande representativitet framstod som en misskreditering av Pre
Glandin, men misskrediteringsgrunden berérdes éver huvud taget inte
av domstolen. | 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 ovederhéftiga och otillbérliga enligt
MFL. Anvandning pa visst sétt av ett reklamblad fran annat foretag
ansag MD 199327 (Lap Power) emellertid visserligen vara vilsel e-
dande, men likval inte utgéra renommésnyltning. Vid marknadsf 6-
ring av en dagstid ning i en annons gjordes en jamforelse med en k-
kurrerande ti dning. An talet lasare av de tva tidningarna illustrerades
med procenttal och ett diagram, vilka ansags ge en oriktig bild av fo r-

34 MD 1993:9 (BosS).
35MD 1987:10 (PreGlandin).
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hallandet mellan de tva tidningarnas storlek. Annonsen anséags inte
misskredit erande men befanns vilseledande enligt MFL. 36

| frdga om misskreditering &ar det kanske svarare att se den
kanneteckensrattsliga kopplingen an i fraga om renommésnylt -
ning, eftersom det ar frdga om att obehorigen anknyta till a n-
nan naringsidkares kadnda verksamhet, produkter, symboler e |-
ler liknande, utan att det nodvandigtvis foreligger forvaxlingsbarhet
eler vilseledande i dvrigtt.ex. genom att skapa oberattigade -
sociationer.3” Men eftersom snyltaren till sin ekonomiska fordel
utnyttjar det varde som ligger i en positiv forestéallning hos fo r-
brukarna, vilken skapats genom insatser av annan kéanneted-
enshavare, ar ett sadant forfarande, typiskt sett, &gnat att pa ett
eller annat satt skada kannetecknet och férsamra forbrukarnas
marknadsoverblick.® Naturligtvis ar dartill ocksa all kan ne-
teckensanvandning foretagen av tredje man utom réttighetsh a-
varens kontroll forenad med risk for att kdnnetecknets sarskilj -
ningsformaga skall forsvagas ¢ urvattnas (jfr 6 § andra stycket
VML och ovan s. 19 ff).

36 MD 1993:8 (Barometern).
37 Immaterialratt s. 256.
38 Loc. cit.



Kapitel 3. Vilseledande marknadsf 6-
rng

Enligt 6 § forsta stycket MFL far en naringsidkare i marknad s-
foring inte anvanda pastdenden eller andra framstallningar
som &r vilseledande i frdga om néaringsidkarens egen eller na-
gon annan néringsidkares naringsverksamhet, och i 6 § andra
stycket MFL raknas upp ett antal framstallningar som sarskilt

kan vara vilseledande: produktens art, mangd, kvalitet och
andra egenskaper, produktens ursprung, anvandning och in-
verkan pa hélsa eller miljo, produktens pris, grun derna for
prissattningen och betalningsvillkoren, néring sidkarens egna
eller andra naringsidkares kva lifikati oner, stallning inom mark -
naden, kadnnetecken och andra rattigheter, beléningar och ut-
markelser som har tilldelats naringsidkaren. Bestdmmelsen
motsvaras av art. 3 i EGdirektivet om vilseledande reklam. !
Enligt dire ktivet skall hdnsyn tas till alla element i reklamen.

Som exempel anges:

- tillgénglighet, beskaffenhet, utférande, sammanséttning, tillver k-
ningssatt, tillverknings - eller leveransdatum, andamalsenlighet, an-
vandningsomrade, mangd, specifikation, geografiskt eller kommers i-
ellt ursprung eller det resultat som kan forvantas av anvandningen e I-
ler resultat frAn provningar och undersokningar som u tforts i fraga
om varorna eller tjansterna (art. 3.1 a),

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

1 Direktiv 84/450/EG om vilseledande reklam.
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- naringsidkarens kvalifikationer, naringskénnetecken och rattigh eter,
sasom hans juridiska och ekonomiska status, innehav av finansiella
till gangar, industriella, kommersiella eller immateriella ra ttigheter
samt uppgifter om beldningar och utmarke Iser (art. 3.1 c).

Direktivet bygg er i stor utstrackning pa IICs Grundregler.2 En
motsvarighet till direktiv bestammelsen finns ocksa igrundre g-
lernas art. 5 om s.k. vederhaftighet. Enligt art. 10°s 3.3 PK ar an
givelser eller pastaenden, vilkas anvandning i affarsverksam-
het ar agnad att vilseledaallmanheten rérande varors beskaf-
fenhet, framstéallningssatt, egenskaper, anvandbarhet eller
myckenhet férbjudna.

Traditionellt har man i Sverige talat om otillborlighet s-
grunden vilsdedande om kommersiellt ursimg.? Scenariot ar nar
mast att en naringsidkare pa ett eller annat satt drar nytta av
nagon annan naringsidkares investeringar, t.ex. genom att en
konkurrents goda renommeéeller goodwill utnyttjias genom ut-
formning av egna forpackningar, produkter el ler kannetecken
pa ett satt som nara anknyter till den andres kanda och s&-
praglade produkter. Uttrycket vilseledande om kommersiellt-u
sprunghar sin grund i praxis enligt den aldre marknadsforing s-
lagstiftningen, som byggde pa en allmant hallen generalkl ausul
(1 81971 ars lag om otillborlig marknadsforing och 2 § i 1975
ars marknadsforingslag).

N&r man inom marknadsforingsratten talar om vilseledande
kanneteckenbdr det uppmarksammas att darmed avses nagot
vidare och mer mangfacetterat an vad som brukar avses inom
kadnneteckensratten. Inom marknadsféringsratten ryms naml i-
gen inte endast kannetecken som vilseleder om egenskaper hos
varan eller kdnneteckenshavarens kanpetens (jffr 6 § andra

2 Jfr Bernitz i Festskrift till Lars Hjerner s. 20 och Otillbérlig konku r-
rens mellan naringsidkare s. 30.

3 Se Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 51 ff. samt Otillbérlig ko n-
kur rens mellan naringsidkare s. 161 ff.
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stycket 1 MFL) art, mangd, kvalitet och andra egenskaper (6 8
andra stycket 2 MFL) anvandning och inverkan pa hélsa eller

mil j6 och 6 § andra stycket 4 MFL i fraga om naringsidkarens
egna eller andra naringsid kares kvalifikationer, stal Ining pa

marknaden och vilseledande om faktiskt eller geografiskt u r-

sprung, utan aven kanneteckesom pa ett mer eller mindre utt a-
lat séatt vilseleder om ett kommersiellt ursprung, dvs. vad som

narmast ryms inom ramen for kanneteckensrattens forvax-

ling slara.

3.1 Vilseledande efterbildning

Utvecklingen av det marknadsréattsliga skydd et mot otillborlig

efterbildning enligt svensk ratt bor ses i ett historiskt ljus dar

de under lang tid synnerligen stranga kraven for varumar kes-
rattsligt skydd for utstyrslar torde ha avgorande betydelse.

Aven om 1960 ars VML redan i sin ursprungliga lydelse ekan-
de skydd for varu - och férpackningsutstyrslar, var skyd det be-
gransat pa tva vasentliga satt. For det forsta fanns en saskild
begransning med avseende pa registrering enligt 1 § andra
stycket VML. Dar angavs att varumarke kunde besta av figur,
ord, bokstaver, eller siffror, sa ock av saregerutstyrsel av vara
eller dess forpackning. Kravet pa saregenheskulle markera ett
strangare krav pa sarskiljnings formaga eller disitinktivitet. 4 Kra-
vet pa att utstyrseln skulle vara just saregen, medforde att en
mycket strang registrerings praxis utveckladess Aven om nagot
motsvarande krav pa saregenhet inte stadgades for inarbet-
ning, finns i 5 § VML alltjiamt en bestammelse som begransar

4S0OU 1958:10 s. 106 och 218; prop. 1960:167 s. 49.

5 Se sarskilt RA 1966 s. 35 (Phihave) dar Philips rakapparat vagr ades
registrering; se om avgorandet Pehrson, Varuméarken frdn konsument-
synpunkt (cit. Varumarken fran konsumentsynpunkt) s. 184 ff. samt

Levin, Formskydd (cit. For mskydd) s. 360.
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skyddets omfang. Dar anges att ensamraten inte omfattar
sadan del av kamtecknet som huvudsakligen tjanar att goraara
eller dess f@rackning mer adamalsenlig Enligt motiven asyftade
bestammelsen att fran ersamratten utesluta saddant som borde
hallas fritt for allmant be gagnande eller som inte hade tillracklig
distinktivitet. ¢ Detta medférde ocksa en synnerligen strang
installning i praxis till moj ligheten att inarbeta utstyrselskydd. 7
Dartill kom de ti digare begransade mdjligheterna att fa till stand
foérbud inom imma terial ratten.t | det ljuset framstod mark nads-
foringslagstiftningen tidigt som en smidigare och mer
framkomlig vag och re dan enligt 1970 ars MFL utvecklades inom
ramen for dess stora generalklausul en ganska omfattande
praxis, vilken i princi p byggde vidare pa den praxis som ut-
vecklats inom NOp, pa omradet for otill borliga efterbild ningar.°

De fall av vilseledande om kommersiellt ursprung som va -
rit fore mal for bedomning i MD enligt den aldre marknadsfo -
ringslagstift ningen har i huvudsak avsett forpackningsutstyrslar
Nagra avgoranden av intresse har gallt vilseledande varuut-
styrslar, andra har gdllt vilseledande k&nnetecken i kombina-
tion med ut styrsel. Ett avgdrande avser narmast eftetbild ning
av ett foretagskoncept.l? Vad géller for packningsutstyrslar ar
det s.k. Blomin-avgorandet,'t som gallde fraga om vilseledande
mark nadsforing av vaxtnaring for konsument andamal, alltjamt
vagledande.

6SOU 1958:10 s. 248; prop. 1960:167 s. #9

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

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

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

10MD 1993:26 (Hemglass).

1 MD 1974:5 (Blomin). Se om avgorandet Varumarken fran Konsu-
mentsynpunkt s. 188 ff.; Bernitz i NIR 1971 s 252; jfr dens. i Fesskrift
till Kurt Gronfors s. 51 f. samt Otillborlig konkurrens mellan n  &-
ringsidkare s. 161. Aygorandet hade emellertid foregatts av ett efter-
bildningsavgérande (MD 1972:10 (Catalina)).



53

MD konstaterade inledningsvis med hanvisning till motiven att fragor
om varumarkesintrang principiellt inte skulle prévas av MD. Emelle r-
tid fanns inga hinder mot att férbjuda marknadsféring av en produkt
pa grund av att den kunde férvaxlas med ett av annan foretagare an-
vant kdnnetecken.*? Enligt MD stod den aktuella férpackn ingen i kon-
trast till den férpackning sform som tidigare brukats for véxtnaring.
Forpackningarna ansags nast intill identi ska. De smarre olikheterna
ansags inte Agnade att mera varaktigt fasta sig i konsumenternas
minne. Formen, fargen od utstyrseln i 6vrigt var tvart om faktorer
som sanverkade till att skapa en bestdende helhetsbild. Forvaxling s-
risken ansags darmed vara uppenbar.

| ett senare avgodrande, dar gransen mellan sarpréagel och funk
tionell betingning stélldes pa sin spets, var fraga om vilseledan-
de forpackningsutstyrslar for allrengéringsm edel.13

Visserligen ansags forpackningen efter intensiv marknadsféring ina r-
betad pa marknaden, men enligt domstolen hade det utbildats ett visst
monster pa marknaden att utforma allrengéringsmedelsflaskor med
en midja. Flaskan foljde detta monster och var darmed huvudsakligen

funk tionellt betingad. Inte heller gav flaskans eller kapsylens farg o r-
packningen sarpragel. Emellertid maste fragan om vilseledande avgo-
ras pa grundval av en helhetsbedémning och i denna bedémning var
etiketten av vasentlig betydelse. Vid en jamférelse mellan forpack-
ningarna framstod det som uppenbart att etike tterna var utformade pa
lik artat satt. Den andra forpackningens material, farg och form o r-
starkte det intryck av gemensamt ursprung som etiketterna gav. Al I-
rengodringsmedel saldes dessutom i sjalvbetjaningsbutiker dar ink 6-
pen skedde snabbt och rutinmassigt, varfor det var sannolikt att ko n-
sumenter kunde forbise namnolikheten och a@ven om namnolikheten

uppfattades, fanns det risk att férpackningarna kunde up pfattas ha

12 Jfr prop. 1970:57 s. 90.
13 MD 1983:3 (Ajax ). Se om avgorandet Bernitz i Festskrift till Gro n-
fors s. 55 samt Otillbérlig konkurrens mellan naringsidkare s. 165.
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samma kommersiella ursprung. Anvandningen av den andra férpack -
ningen ansags darfor otillborlig.

Att bedomningen i forekommande fall maste ta hansyn till de
sarskilda forutsattningarna i sjalvbetjaningsbutike r papekades
ocksa sarskilt i ett senare avgorande angaende efterbildning av
en attiksspritsflaska.’* Med hanvisning till Ajax I-avgorandet ut-
talade domstolen att det kunde antas att i sddana kopsituationer
det helhetsintryck som férpackningens form, farg och etikett gav
vid ett flyktigt pa seende blev avgtrande for valet av vara. Detta
ger uttryck fér sam ma princip som inom kénne teckengétten har
kallats for principen om den bleknande minndédden®s | MD 1990:3
(Lilieholmen), som gallde efterbildning av stearin ljusforpack -
ningar, uttalade domstolen att det, vid inképs situationer i sjalv -
betjaningsbutiker déar konsumenterna snabbt och rutin massigt
plockar till sig va ror fran hyllorna i butiken, kun de antas att sjat
va produktbe ndmningen spelade en mindre roll vid iden tifi ka-
tionen och att det helhetdntryck som for packningens form, farg
och varumarke gav vid ett flyktigt paseende blev av gorande for
valet av vara.1¢

Pa samma satt som inom kanneteckensratten har man i de
mark nadsrattsliga efterbildningsbedémningen ocksa tagit han -
syn till att mar kesmedvetenheten ar storre inom vissa produkt -

141985:5 (Perstorps Attika).

15Koktvedgaard / Levin, Larobok i immaterialratt (cit. Koktve dgaard /
Levin) s. 375 f; Varumarken fran konsumentsynpunkt s. 217; Wess-
man, Varumarkeskonflikter (cit. Varumarkeskonflikter), s. 25; Kokt-
vedgaard / Wallberg, Varemaerkeloven og Feellesmeerkebven, 2. udg.
s. 17 och 57.

16 Jfr hartill ocksa de snarlika avgorandena som gallt forpack ningsutst-
syrslar MD 1988:6 (Klorin 1), MD 1990:5(Aloe), MD 1994:27 (Klorin 11)
samt MD 1996:1 (Ajax Il) dar liknade beddémningsnormer anlagts. Se
aven Bemitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 56 f. samt Otillborlig kon -
kurrens mellan naringsidkare s. 166 f.
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kategorier &n inom andra. | MD 1983:23 (Bigxon Pro) framholl
domstolen i frdga om tennisracketar att produkter av den ak tuel-
la typen i atskilliga fall torde inhandlas av konsumente r 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, sason
t.ex. nar det galler tobak, drycker, parfy mer och andra skdonhets-
medel.1” | MD 1976:19 (Philip Morris), som gallde efterbildning
av cigarettforpackningar konstaterade domstolen att konsu-
menterna i stor omfattning hade en hég markeslojalitet och att
markesnamnet var vad som konsumenterna i forsta hand iden -
tifierade vid sarskiljande av olika cigarettmarken. Att kvalitet
och egerskaper hos de bada produkterna i prin cip inte har n&-
gon betydelse i dvrigt for efterbildnings bedémningen visar ock-
sd Perstorps Attka-avgorandet,:8 dar bada produk terna avsag 24
procentig attik syra.

Av visst intresse kan ocksa vara ett av de sista avgérandena
om forpackningsefterbildning enligt 1975 ars marknadsforing s-
lag, angdende buljongtarningsférpackningar. 1

Med héanvisning till MD 1988:6 (Klorin 1) och 1990:3 (Liljeholmen)
konstaterades att ett forbud forutsatte bl.a. att originalet var kant pa
mark naden pa ett sddant satt att det forknippades med produkter av
visst ursprung. S& kunde vara fallet endast om kénnetecknet hade vad
som brukade kallas séarskiljningsformaga. En ytterligare forutsattning
var att kdnnetecknet hade sarpréagel, vilket kravde att det hade en hu-
vudsakligen sarskiljande funktion, dvs. att det d arigenom fick ett ut-
seerde som i estetiskt hanseende skilde det fran andra kannetecken.
En utformning som huvudsakligen tjanade till att gora en vara, fo r-
packning eller annat andamalsenlig och saledes var tekniskt eller

17 Se Koktvedgaard / Levin s. 302.

181985:5 (Perstorps Attika). Se om avgoérandet dven Bernitz i Fesskrift
till Kurt Gronfors s. 56 samt Otillb6rlig konkurrens mellan néringsi  d-
kare s. 166.

19 MD 1995:9 (Knorr).
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funk tionellt betingad borde inte betecknas som sarpraglad utan skulle,
med hansyn till det allménna intresset av effektiv konkurrens, vara
till génglig for envar, om inte annat féljde av sarskild lagstiftning. Av
utredningen i malet framgick att kéttbuljongen marknadsforts med en
konsekvent farganvandning under manga ar, att en sarskild logotyp
och en stiliserad djurbild aterfunnits pa forpackningarna sedan 1950 -
talet, att Knorr hade en osedvanligt hég marknadsandel och inarbet-
ning. Med hansyn hartill fann MD att forpackningen var val kand pa
marknaden. Nagot allmant vedertaget monster i frdga om utstyrsel el-
ler utformning av forpackningar for kottbu ljong kunde inte sdgas ha
utvecklats. Utformningen av forpackningen fick emellertid anses som
funktionellt betingad. Med hanvisning till bl.a. MD 1990:3 (Liljeho I-
men) konstaterades att anvandningen av en viss farg i och for sig inte
kunde ge sarpragel. Férpackningen fick dock en egen karaktar genom
sammanstallningen av den genomgéende gula forpackningsbakgrun-
den, produktbeteckningen och langsidorna i gront, gavlarna i gult,
den stiliserade djurbilden i rott pa vit botten och log otypen i sarskilt
typ snitt. Aven forpackningens storlek och avlidnga form bidrog i viss
man till att ge forpacknin gen sarpragel. Darmed masteden, sedd som
helhet, anses sarpraglad. Beddnningen av risken for att tva for pack-
ningar forvaxlades maste grundas pa en jamforelse av det héhetsint -
ryck som forpackningarna gav. Forvéxlingsrisk foreldg om de skapade
vasentligen samma bestdende minnesbild hos korsumenten. Om de
bada forpackningarna sedda samtidigt kun de skiljas at var slledes av
mind re betydelse. En jamférelse mellan fompackningarna visade att
det fanns skiljaktigheter i bl.a. fargkonstellation och layout. Dessa
skilj aktigheter var dock inte sa patagliga att de kunde anses @nade att
varaktigt fasta sig i minnet hos konsumenten. Tvart om skapade den
nara overensstammelsen sdvitt avsag den grafiska utformningen av
produktbeteckningen, ett likartat helhetsintryck. Na gon skillnad i 6 r-
packningarnas storlek, vilken skulle kun na motverka det lik artade
helhetsintryck som férpackningarna lamnade, fore lag inte. Med han-
syn till det anférda, maste forpackningarna antas skapa vasentligen
samma bestdende minnesbild hos konsumenten. MD fann att det
maste anses foreligga risk for forvaxling.

| MD 1993:26 (Hemglass) var fraga om efterbildning narmast
av ett foretagskoncept dar Hemglasg wWE OE UO1 UE OG-
ning hade eftergjorts av ett annat féretag (Glasslilen). | enlighet
med yrkandet hade MD att prova saval efterbildningen i en-
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skildheter(sasombla bil, bil med reklamskylt, ljudsignal m.ysom i
desshdhet

MD ansag att efterbildning inte forelag vare sig nar det géllde e nskild -
heterna eller helheten. Vad géllde enskildheterna var for sig, kunde de
inte anses sasom &rpraglade. Nar det gallde frdgan om vilseledan de
om kommersiellt ursprung, nar samtliga eller nagra av de behand lade
momenten beddmdes tillsammans, fann MD att Glassbilengnarknad s-
foring som helhet hade fatt en form som lag anmarkningsvart nara
Henglassg, Visserligen maste de motsvarande inslagen i Hemi OE U Uz
mark nadsforing tillsammans anses ha storre sarskiljningsformaga an
varje inslag for sig. Inslagen hade dock inte heller tillsam mans i férsta
hand en sarskiljande funktion. | stéllet framstod de i stort sett som na-
turliga bestandsdelar i en affarsverksamhet, som byggde péa idén att
sélja glass frdn ambulerande bilar. Marknadsforingsmetoder av detta
slag mage normalt, om inte annat féljde av sarskild lagstiftning, med
hansyn till det allmanna int resset av effektiv konkurrens, fa anvandas
av envar.

3.1.1 1996 ars Marknadsforingslag

Aven om ¢ emot 1980talets mitt ¢ den rattsutveckling, som
succesivt skett genom MDs praxis lett till ett starkt skydd med

relativt skarpa kon turer ¢+ framst for fo rpackningsutstyrslar, dar
domstolen samtidigt dis tanserat sig fran de aldre restriktiva for -
arbetsuttalandena av skilda slag angaende mdgjligheterna till
skydd mot illojal konkurrens, 2° kvarstod vid den tiden flera bris -
ter i efterbildningsskyddet. 2t Fragan utreddes utforligt av Foére
tagdhenlighetatredningen (FHU) som i sitt betankande om otill -
borlig efterbildning konstaterade att svensk ratt inte rackte till

20 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 upp na ett ndgorlunda gott efter bildningsskydd. 22
Utredningen konstaterade bland annat att varumarkesrétten
visat sig inte ge ett tillforlitligt skydd mot efter bild ning. | och for
sig borde varumarkesréattens regler racka for ett fullgott skydd,

men kravet pa sarskiljningsformaga hade kommit att stallas
mycket hdgt i praxis nar det gallde utstyrslar. En svag het i varu-
markesratten konstaterades ocksd vara att det sakades
mojligheter till for bud mot konkreta atgarder. Det gallde sarskilt

egentliga varu utstyrslar. Det fanns darfor anled ning att ut veckla
skyddet ytterligare. En mojlighet att forbattra atgar derna mot
efterbild ning var att ut vidga och &ndra den immaterialrattsliga
lagstiftningen. Man kun de t.ex. genom andring i varumarkesla-
gen forstka vanda den snéva praxis som utvecKats for regist-
rering av utstyrslar. Vi dare kunde man komplettera det im ma-
terialrattsliga sanktionssystemet med forbud. Olika skal talade
enligt utredningen emel lertid emot en starkning av den imma te-
rial rattsliga lagstiftningen till att ska pa ett battre efterbild nings-
skydd. Ett annat alternativ kunde vara att for battra tullag stift -
ningen, men det skulle i sa fall for battra endast skyddet mot im -
porterade produkter. Den vag som aterstod var att komp lettera
det efterbild ningsskydd som fanns i MFL. Utred ningen konstate-
rade att handlaggningen av arenden enligt MFL hade flera for -
delar. For det forsta fanns mdjlighet till forbud och for det andra

medférde mark nadsréttens eninstanssystem ett snabbare forfa-
rande. Eftersom parterna sjalva stod sina rategangskostnader
blev det dessutom lattare att kalkylera kostnaderna. Emellertid
fann utredningen att det skulle vara svart att inom ramen for

MFL infora till rackligt effektiva ska destandsregler. Darfor fore -
slogs slutligen inférande av en sjalvstardig lag om otillborlig ef -
terbildning dar for bud och skadegand skulle utgora sanktioner
mot forfaranden som kun de stamplas som otillborliga. 2

250U 1987:1 s. 193.
2 0p. cit. . 194 f.
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FHUs forslag har, som bekant, inte resulterat i nagon kon-
kret reform p& omradet, 2¢ men mycket av det som emotsags av
utredningen uppnaddes genom 1996 ars MFL, i vilken vilsele-
dande om kommersiellt ursprung genom férpacknings - och
produkt efterbildning har givits en egen forbudsbestam melse i
8 8 MFL. Foreteelsen har i lagen kallats vil sdedande eftdildning.
Vil seledande efterbildningar enligt 8 8 MFL ar idag di rektsank-
tionerade och darmed direkt skadestandsgrun dande enligt 29 §
MFL.

Enligt regeringen avsag bestammelsen i 8 8§ MFL bhand an-
nat att tillgodose att svensk ratt uppfyllde PKs krav om att for -
EUEWUOEOOWOUOOEWOI EEI OEU wkai@w? EOOEwWI EOEOE
het att, genom vilket medel det vara m4, framkalla forva xling
med en konkurrents foretag, varor eller ver ksamhet inom in-
dustri eller hanE 1 O2 wepfg VIPKEEO Y

| 8 8 MFL anges uttryckligen tre huvudkriterier som maste
vara uppfyllda for att en efterbildning skall kunna for bjudas.

Enligt bestammelsenfar en naringsidkare i mark nadsféring in -
te anvanda efterbildningar som ar vilse ledande genom att de
latt kan forvaxlasmed nagon annan néringsidkares kandaoch
sampradade produkter. Detta géller dock inte efterbildningar

vilkas ut form ning huvudsak ligen tjanar till att géra produkten

funktionell. Av det foregdende framgar tydligt hur de angivna

kri terier na utmejslats genom aldre praxis.26

Vilseledande efterbildningar har ocksa prévats i ett antal
avgoranden enligt 1996 ars MFL. Till avgéranden om vilsel e-
dande forpackningsefterbildningar av mer trad itionellt slag
hér MD 2001:22 (UR ABSO Bull), MD 2001:6 (Estrella) och MD

24 Jfr Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors; dens. i Vennebog til M o-
gens Koktvedgaard s. 432.

25 Se prop. 1994/95:123 s. 59; jfr BernitzNIR 1996 s. 137.

26 Se Bernitz i NIR 1996 s. 137 ff; Festskrift till Gronfors s. 54; densi
Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 434; jfr hartill Nordell i NIR
2001 s. 497.



6C

2003:7 (Digestvekex). Det forsta gallde efterbildning av ener gi-
drycksforpackningar dar risk ansags foreligga att konsumenter
forvaxlade burkfor packningen for energidrycken UR ABSO
Bull med burkférpack ningen for energidrycken Red Bull och
darigenom vilseleddes om foérpackningens kommersiella ur-
sprung.

Vid en jamférelse mellan férpackningarnas framsidor uppvisade UR
ABSO Bullférpackningen i flera avseenden likheter med Red Bultfor-
packningen. UR ABSO Bullférpackningens framsida bestod, foru tom
sjalva namnet UR ABSO Bulli rétt, av en rod tjur framfor en stor gul
cirkel. Nedanfor tjuren fanns orden ENERGY DRINK i rott. Bokstéver-
na i orden Bull och ENERGY DRINK var utformade i ett typsni tt och i
en farg som maste anses mycket lika typsnittet och fargen som a-
vants p& Red Buliférpackningen. Vidare fo rstarkte den réda tjuren pa
UR ABSO Bulkorpackningen och ordet Bull i varumaérket, liksom bak -
sidans utformning i frdga om text och fargsét tning pa denna, intrycket
av gemensamt kommersiellt ursprung. Visserligen fanns det, som sva-
randen framhallit, vissa skillnader mellan férpackningarna bestadende
bl.a. av olika varumarke, Red Bulforpackningens félt i blatt och si lver
och de gula blixtarna p& UR ABSO Bultférpackningen. Trots dessa
skill nader fanns sa framtradande likheter mellan forpac kningarna att
de maste antas skapa vasentligen samma bestdende minesbild hos
konsumenten. Harigenom forelag enligt MDs mening en risk for att
UR ABSO Rull-férpackningen kunde forvéxlas med Red Buliforpack-
ningen.

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

Visserligen hade férpackningarna vissa grundlaggande likheter i farg -
sattningarna. Fargerna gult, vitt och rétt hade dock av saval OLW som
Estrellaanvants under lang tid pa forpackningar av det ifrigavarande

slaget. Emdlertid gav Estrellasaktuella forpackningsutstyrsel in te ett
s&dant helhetsintryck att risk for forvaxling med OLWSs forpackning
uppkom. Att ostbagar var varor som ofta saldes i sjalv betjaningsbuti-
ker, dar konsumenterna snabbt och rutinméassigt plockade till sig v a-
ror frAn hyllorna, andrade inte den bedémningen. Samma nfattnings-
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vis fann MD darfor att Estrellasférpackningsut styrsel inte utgjorde en
efterbildning av OLWSs forpackning, vilken var agnad att vils eleda
konsumenterna om produktens kommersiella u rsprung.

Ett senare avgodrande, som har vasentliga likheter med det
ovan berérda Knorr-avgdrandet?’ gallde efterbildning av o r-
packningar for di gegivekex.28

Med hanvisning till aldre praxis 2° forklarade domstolen att ett fo rbud
forutsatte bl.a. att det aldre kannetecknet var kant pa marknaden pa
s&dant sétt att det forknippa des med produkter av visst ursprung. En
forut sattning var darfor att kannetecknet hade sérpragel. 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 utrednin gen i malet framgick att karandens
digestivekex marknadsférts med en konsekvent farganvandning u n-
der manga ar, att forpackningen, forutom varumaérket, varit de n-
samma i mer an tio ar. Bytet av varumaérket McVitiestill LU fick anses
vara av underordnad betydelse i sammanhanget. Férpackningen var
cylinderformad och utmarktes av en rdd glansig yta. Forpackningsma-
terialet var av foliekvalitet. Delvis 6ver de bada kexen fanns i férpac k-
ningens langdriktning ordet Digestivetecknat med vita bokstaver. Pa
forpackningens hogra sida fanns tva kex avbildade samt en bild av ett
stiliserat ax.LUs forpackning fick genom sammanstéllnin gen av dessa
olika komponenter anses ha en egen karaktar och forpackningen som
helhet anségs sarpraglad. Goteborgs Kegw i UxEEOOPOT wUODPOET wUBT wi U
LUs forpackning nar det gallde detaljer, sdsom varumarke, det ljusa
banE1 OwUPOOwYA&aOUUI Uwx e wi gaEEEuEG Oudd @ DYWL REEwOW R UT O
samt bilden av en stiliserad olivkvist med en dro ppe olivolja. Likheter
forelag daremot vad gallde formatet, fargen och med ordet Digestivei
vit farg i forpac kningens langsgéende riktning. Dessutom fanns tva
avbildade kex och ett stiliserat ax pa bada férpackningarna.

27 MD 1995:9 (Knorr).

22 MD 2003:7 (Digestivekex).

2MD 2002:17 (TCM), MD 2001:22 (IR ABSO Bull), MD 1996:1 (Ajax
II) och MD 1990:3 (Liljeholmen).
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Ocksa i detta fall uppméarksammades den bleknande minnes-
bilden och forutsattningarna vid snabbkopsforsaljning (jfr ovan
s. 59:

Vid en hastig jamférelse mellan forpackningarna gav de ett mycket
likar tat helhetsintryck. Goéteborgs Kexwi g UxEEOODPOT w¥EUwYDPUUI UOPT T O
sedd med varumarket Goteborgs Kernitt pa forpac kningen. Det avgo-
rande vid bedd mningen av forvaxlingsrisken var om forpackningarna
skapade vasentligen samma minnesbild hos konsumenten. Om de b&
da forpackningarna vid narmare studium kunde skiljas at , var av
mindre betydelse. Kexprodukter sdldes ofta i sjalvbetjaningsbutiker
dar konsumenterna snabbt och rutinmassigt tog varor fran hyllorna.
Den néara dverensstammelsen i det helhetsintryck som forpackningar-
na gav, skapade en klar forvaxlingsrisk. Skillnaderna i produkternas
markesnamn var inte tillrécklig a for att motverka den. Enligt MDs be -
démning forelag det en risk att konsumenterna forbisdg namnolikh et-
en och forvaxlade Goteborgs Kepdigestiveforpackning med LUs fér-
packning for d igestivekex.

Av principiellt intresse har ar ocksa det ovan berorda Galli-
anoll-avgorandet angaende likoressensen Galarto och om
marknadsféringen av den kunde utgdra vilseledan de efter-
bildning av likéren Galliana3°

Med hanvisning till &ldre praxis 3! anférde MD att anvandningen av
varukannetecken som var agnade attframkalla forvaxling med annans
kadnnetecken och darigenom vilseleda om en varas kommersiella ur-
sprung kunde forbjudas. For det forutsattes bl.a. att det senare kanne-
tecknet var kant inom marknaden sa att det forknippades med pr o-
dukter av visst ursprung . S& kunde vara fallet endast om kannetecknet
hade vad som brukade kallas s& skiljningsférmaga och sarpragel. MD
fann att saval ordet Gallianosom etiketten maste anses vara kanda in
om omsattningskretsen. Bedomningen av forvaxlingsrisk mellan eti -

30 MD 1996:3 (Galliano II).
31 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 &gnade att ge skilda minnesbider. Tvartom hade
etiketterna sa stora likheter att de maste anses skpa samma bestaende
min nesintryck. Hartill medverkade namnlikheten, det typsnitt som
anvants och den likartade fargsattningen av etiketterna. Nagon utre d-
ning i fr &ga om produkternas malgrupper hade inte forebragts i malet.
Inte heller hade presenteratsnagon utredning som visade att forva x-
ling faktiskt agt rum eller som i 6vrigt belyste fragan om forvaxling s-
risk. Mot den bakgrunden kunde det inte anses utrett att det forelag
risk for att kopare av essensen skulle tro att den hade nagot sanband
med Gallianalikdren eller dess kanneteckenshavare. Forbud kunde
darfor inte bifallas p& den gru nden.32

3.1.2 Rena varuutstyrslar

| praxis kan tydligt ses ett monster att det varit lattare att kom -
ma at otill bérliga forpackningsefterbildningar &n rena pro dukt -
efterbild ningar. Det framstar forvisso som relativt sjalvklart att

det ar lattare att individualisera férpackningar an rena produk -
ter. | 8 8 MFL anges ju ocksa uttryckligen att bestammelsen inte
ar tillamplig pa efter bild ningar vilkas utformning huvu dsakli-
gen tjanar till att gora produkten funk tionell. 33 Begransningen
har saledes pa det hela taget samma orfattning och syfte som
dess motsvarighet i 5 8 VML (jfr ovan s. 51 f). Praxis visar
tydligt pa vilka sva righeter som bestammelsen vallat renava-
ruefterbildningar. Det tyd ligaste exemplet torde vara MD
1981:2 (Conex) som gallde eerbildning av en klamrings kopp-
ling. Trots att efterbild ningen var sa gott som identisk med ori-
ginalet, kunde marknadsfdringen av den inte for bjudas, efter-

32 Se vidare om avgorandet Nordell i NIR 1998 s. 225.

33 Har kan papekas den nagot olyckliga formuleringen. Rétteligen bor-
de det val vara fraga om originalutstyrslarnasfunktionella utfor mning
t inte efterbildningens.
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som originalet var huvudsa kligen ¢ de factateslutande ¢ funk -
tionellt betingat. Ett annat avgtrande ar det mycket upp mark-
sammade och i doktrinen ocksa allvarligt kritiserade avgo ran-
det om efterbildning av Fiskarg w & Bv&id om saxen i och for
sig var funktionellt be tingad, sa skilde den sig, i vart fall vid
den tiden vasentligt frdn and ra saxar pa marknaden. Man skul-
le saledes tveKost kunna siga att %D U OsBExUgeom inarbet
ning pa mark naden forvarvat ett kommersiellt reno mmé. Den
kritik som riktats mot av gorandet i doktrinen avser framst att
domstolen, istallet for att gora en beddmning av saxens hel-
hetsintryck, valde att se snarast till saxens skilda form element,
vil ka var for sig inte ansags sapraglade.3s

Ett annat avgdrande, som kan vara vart att berora, gallde
efterbildning av lankrullar till mébler. 3¢ Det avgdrandet ar int-
ressant framst eftersom domstolen visserligen ansag att utstyr-
seln var samraglad, men att efterbildningen inte kun de forbju-
das pa grund av att det inte kunde visas att original produkten
hade blivit kand pa markna den.?” | ytterligare nagra avgoran-
den har efterbildningarna visserligen kun nat foérbjudas, med
det har da inte berott pa utform ningen av sjalva varuutstyrseln
i sig, utan framst pa andra kannetecknande element. | ett fall
var det fodret i en jacka ¢+ en s.k. dekoutstyrselt som ansags
sarpraglat.z | ett annat fall var det framst ord kannetecknen pa
fotbollar, vilka ansags medféra risk for for vaxling.3® Grund for-
men av en fotboll kan ju knappast vara vald for att in dividuali -
sera produkten kommersiellt. Fotbollarna var emellertid i 6v -

34 MD 1977:25 (Fiskars).

35Se Nordell i NIR 1998 s. 222; Varumarken fran konsumentsynpunkt,
1981 s. 195Formskydd s. 390 ff.; Bernitz i Vennebog til Mogens Kokt-
vedgaard s. 433.

3 MD 1976:11 (Kevi).

37 Se om avgorandet Formskydd s. 389 f.

%MD 1972:10 (Catalina).

39 MD 1987:30 (Select).
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rigt snarlikt monstrade, nadgot som ansags bidra till for vax-
lingsrisken.

MD anférde att det i princip var tillatet att efterbilda prestationer som
inte var immaterialrattsligt skyddade. Marknadsféring av e fterbildade
produkter kunde dock vara otillborlig om efterbil dningen utnyttjades
for att vilse leda genom att framkalla férvaxling med andras varor eller
verksamhet. S&al ordmérken ( Select' Jeledtsom den grafiska utfor m-
ningen ansags mycket snalika, vilket medforde forvaxlingsrisk. Med
hansyn till férbuds yrkandets utformning hade MD inte anledning att
narmare Overvdga om dekoren borde anses ha sapragel. Dekoren
konstaterades i vart fall inte vara &gnad att minska den férvaxlingsrisk
som namnlikhetergav upphov till. Aven om det inte pastatts finnas n& -
gon kvalitetsmassig skillnad mellan de bada bollarna, Iag det i forf a-
randet ett moment av utnytt jande av det goda anseende somSelect
fotbollarna hade.

Ovan redovisad praxis medfor att man kan stalla sig fragan vad
det egentligen ar som kravs av en ren produktutstyrsel for att
en efterbildning skall kunna atkommas pa marknad srattslig
vag.« Lagen stiller uttryckligen krav pa sarpragel och tradit-
ionellt har det val antagits att det skall vara fraga om s.k. kam-
masiell sarpraget* Harmed skulle kunna forstas att formen pa
utstyrseln ursprungligen maste ha valts for att skilja produkten

fran konkurre nter. Det skulle i sa fall utesluta formgivning vars

ursprungliga syfte varit konstna rligt eller estetiskt oavsett om
den sedermera genom inarbetning visat sig ha sarskiljande for -
maga inom omsattningskretsen.42 Att sarpragelskr avet skulle
tolkas pa detsattet, skulle det ovan namnda Fiskarsavgorandet
kunna tala for. | det fallet hade namligen Svensk Forms Opi-
nionsndmnd uttalat att saxen var til Irackligt originell for att

uppfylla kravet for upphovsrattsligt skydd, dvs. estetisk sa r-

40 Jfr Nordell i NIR 2001 s. 498.
41 Se harom utforligt Nordell i NIR 1998 s. 205 ff.
42 0p. cit. s. 218 ff.
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pragel.*3 Att nag ot ursprungligt krav pa just kommersielkarpra-
gel inte skall behdva uppfyllas, talar mdjligen det ovan namn da
avgorandet om efterbildning av lankrullar, vilka av Goéta hov -
ratt, ocksa de, ansetts uphovsrattsligt skyddade. 441 propo sitio-
nen till MFL konstaterade regeringen att det genom MDs
praxis hade slagits fast att en vara skulle bedémas som sarpré-
lad om dess utformning hade till andamal framst att i estetiskt
hansende skilja den fran andra varér| det perspektivet framstar
det avgérande av MD dar ett flertal mer eller mindre lika e I-
ljusstakar befanns utgéra otillbdrliga produ ktefterbildningar
som ett viktigt genombrott i efterbildningsskyddet e nligt 8 §
MFL.46

Av utredningen i malet framgick att originalet ( Elflugan) snabbt blivit
kant p& marknaden och férknippat med sina upphovsman. MD ko n-
staterade att saval Elflugan som efterbildningarna ( Cascade nr 19, 21 och
23 och Cascade Fjskestod av olika héga, tunna och raka stavar med
ljuspunkter i toppen, placerade pa en basplatta. Visserligen fanns det,
som svaranden (CB) framhallit, vis sa skillnader mellan ljusstakarna
bl.a. avseende antalet ljuspunkter, placeringen av stavarna och d&-
med i viss man ljusbilden nar ljusst akarna var tanda samt vinklingen
av basplattans langsgaende sidor. Trots dessa skillnader aterfanns alla
de for Elflugan karaktaristiska formdetaljerna hos samtliga patalade
Cascaddiusstakar, vilket medforde att helhetsintrycket av Elflugan och
ljusstakarna av market Cascade allt vasentligt 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 fo rpackningar och omstandigheten att
ICBs ljusstakar marknadsfordes under namnet Cascadeatt forvaxling
skulle vara utesluten. Viss forvéaxling hade ocksa forekommit. MD

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

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

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

46 MD 2001:12 (Elflugan); se hdrom Nordell i NIR 2003 s. 497 ff.
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fann darfor att Cascaddjusstakarna fick anses utgora efterbildning ar
av Elflugan, vilk a var dgnade att vil seleda om ljusstakarnas kommersi-
ella ursprung.

Ocksa Elflugan har varit féremal for upphovsrattslig prévning.
Svensk Forms Opinionsnamnd fann i ett avgérande fran 1999
att ljusstaken uppfyll de kraven fér skydd samt att de ljusstakar
som marknadsférdes av svaranden i det harovan refererade
mark nadsforingsmalet medfor de intrdng i upphovsratten till
elljusstaken Elflugan.4”

Att Elflugan-avgorandet inte bor tas till intékt for att praxis
i fraiga om rena varuutstyrslar andrats pa nagot mer overgri-
pande satt, indikerar kanske det senare avgorande dar fraga
var om efterbildning av en glasstarta.*® GB gjorde gallande att
deras glasstartaViennettahade blivit kind pa marknaden pa sa-
dant satt att den forknippades med GB. Enligt GB hade produk -
ten darfor forvarvat sarskiljnings formaga; den hade blivit sar-
praglad. Produkten hade tagits fram for att ge den ett karak -
teristiskt och estetiskt utseende och konkurrentens (Ahus Glas}
marknadsforing av en snarlik glasstarta pastods utgéra vilsele -
dande om ett kommersiellt ursprung.

Domstolen koncentrerade sin beddmning pa en jamforelse mellan for-
packningarna och produkterna sddana de avbildats pa férpackninga r-
na. Enligt domstolen uppvisade @I U prqdukt d.sign vissa likheter
med Viennettaoch dess fompackning. Fargvalet och utformningen av
namnet Ahus och bendmningen d.sign p& férpackningen skilde sig
dock markant fran GBs forpackning, vilket starkt neutraliserade li k-
heten i produktbilden. Med hansyn héartill an ség MD inte att @1 UUz w
produkt gav ett sadant helhetsintryck att risk for forvaxling med pr o-
dukten Viennettakunde uppkomma. Att glasstartor var varor som ofta
sddes i sjalvbetjaningsbutiker féranledde inte ndgon annan bedém-

47 Svensk Forms Opinionsnamnd, yttrande den 21 april 1999 (yttrande
nr. 202, arende 1/1999) (Elflugan I1).
48 MD 2002:27 (Glasstarta).
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ning. Sammanfattningsvis fann MD att @1 Updagukt inte utgjorde en
efterbildning av produkten Viemnetta vilken var agnad att vilseleda
konsumenterna om produktens kommersiella ursprung.

Av intresse kan har slutligen ocksa vara ett par avgoranden
fran MD som gallde om foretagskataloger 4 kunde anses vilse-
ledande i fraiga om kommersiellt ursprung. | det férsta av go-
randet hade yrkats forbud enligt 4, 6 och 8 8§ MFL.

MD, som dock inte narmare tog stallning till enligt vilket lagrum
mark nadsforingen skulle vara att anse som otillborlig, uttalade att det
satt pa vilket den aktuella presentationen gjordes, utan tydligt ang i-
vande av den produkt som marknadsférdes och vem som stod bakom
den, var agnat att skapa forvirring om den marknadsférda foretagsk a-
talogens kommersiella ursprung och dess kommersiella samhdérighet
med Telia InfoMediasféretagskatalog. Marknadsfoéringen fick i detta
avseende anses vara vilseledande och darmed otilborlig.

3.1.3 Efterbildning och direktivet om jamférande r eklam

Har bor observeras att jamférande reklam enligt direktivet om
jamforande reklam, % vilket inforlivats i svensk ratt g enom 8 a §
MFL (varom mera nedan s. 78 ff.) inte far medfora forva xling
(art. 3ap.1doch 8 a § forsta stycket 4 MFL). | smband med
inforlivandet av di rektivet anmarkte regeringen att vad som
kunde gora det tveksamt om svensk ratt helt 6verensstamde
med direktivets art. 3 a 1 d var att dvertradelser enligt svensk
ratt kunde konstateras redan nar det forelag risk for forvaxling
medan direktivet anger att det kan foreligga en Overtradelse

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

5 Europaparlamentets och radet direktiv (97/55/EG) om andring av
direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam, vilket numera omfattar
aven jamforande reklam.
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enbart nar det konstaterats foreligga en forvaxling utan att n a-
gon risk for sadan forelegat. | fraga om varumarke sintrdng och
lik nande intrang gallde enligt den immaterialrattsliga lagstif t-
ningen att det var til Irackligt att det forelag risk for forvaxling.
Vad betraffade tillampningen av MFL kunde dire ktivtexten
daremot mdjligen leda till tan ken att direktivet i detta avseende
stallde strangare krav an vad som gallde i Sverige. Hur det dar -
med forholl sig fick avgoras i rattstillampningen och slutligt av
EG-domstolen.5t Eftersom direktivet krdv de full harmonis e-
ring, maste den svenska bestammelsen om forvaxing enligt r e-
geringen emellertid utformas sa, att direktivets syn kom till u t-
tryck i svensk ratt. Den narmare uttolkningen skulle dock fa
ske i rattspraxis.>5?

| art. 3 a p. 1 hidirektivet om jamférande reklam talas om
imitationer i jAmférande reklam. | propositionen uttalades att
upp gifter i mark nadsféring om att en imitation eller exakt k o-
pia av en annan produkt, som séljs under sarskilt kAnnetecken,
i svensk ratt bedémdes som varumarkesintrang eller varumar-
kesforfalskn ing. Det var enligt mo tiven svart att avgéra om d i-
rektivets bestammelse innebar en skarming av den svenska
lagstiftningen, eftersom bestdmmelsen innebéar ett absolut for-
bud. Fragan fick avgoras i rattstillampningen. Aven den na om-
standighet vid jamf drelsen borde komma till uttryck i svensk
lag.5 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 naringsidkare 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.s

51Ds 1999:35 s. 63 f.

52 oc. cit.; prop. 1999/2000:40 s. 28.
53 Prop. 1999/2000:40 s. 28.

54 Se harom Bernitz i NIR 1998 s. 199.
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3.2 Vilseledande ordkannetecken

Forutom de ovan bertérda avgorandena om dekorutstyrslar pa
varors (se ovan s. 64 f) kan aberopas ett flertal avgéranden
som pa skilda satt gallt mer specifik kanneteckensforvaxling.
Firmorna Bankernas fastighetéroch Fastighetsformedlarna Spar
Kronan, Ho6k&Bokelund AB har forbjudits pa grund av att de
ansetts agnade att vilseleda allménheten genom att oriktigt ge
sken av att foretaget i sin fastighetsférmedlingsrorelse hade an-
knytning till en sparbank. 58 Domstolen férbjod i MD 1983:18
(Weekendpressen) en tidning som hade givits en framsideslay-
out som utférts pa ett satt som medforde risk for forvaxling
med tidningen Expressen

Enligt MD hade titeln, den bl& ramen och de gula plattorna pa ti d-
ningens framsida en pataglig karaktéar av varukannetecken. Dessa in-
slag syftade till att identifiera tidningen. En forutsattning for att ett

forbud mot utnyttjande av en efterbildning skulle komma i fr aga var
att det efterbildade objektet var sarpraglat och val kant inom mar k-
naden. For att en varuutformning skulle anses sarpraglad, kravdes att
den huvudsakligen hade en sarskiljande funktion. De stdende typo-
grafiska inslagen paExpressensirstasida hade uppenbarligen som va-
sentligt syfte att hos képarna skapa en minnesbild av ti dningens ut-
seerde och att skilja tidningen sdsom kopobjekt fran ovriga kvalls tid -
ningar. Forstasidan hade enligt MD tydlig sarpragel genom n amnets
farg och stilsort, den bld ramen och de gula plattorna. Det maste tas
for givet att de nyssnamnda sarpraglade inslagen pa Expressenrsta-

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

56 MD 1974:7 MD (Barkernas Fastigheter).

57MD 1976:18 (Sparkronan).

82 x EUEEOOI OWEOYAOEIl wYPEWEI OWwUDE] OWEGETI wi BUOE (
22xEUI Ol 0626
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sida av tidningskoparna forknip pades med just Expresseroch alltsa
var val kdnda bland allmanh eten. Provningen 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 hdg grad av likhet. Forvaxlingsrisken fick enligt MD a n-
ses uppenbar. Marknadsforingen av Weekendpressamed utnyt tjande
av kénnetecken som var utmarkande for Expresservar darfor agnad att
vil sdleda koparna i frAga om tidningens kommersiella u rsprung och
darmed otill bérlig enligt MFL.

| ett liknande avgodrande %° hade en tidning anvant en forst asida
med ordet Seglingi viss typografisk utformning som kunde for -
anleda forvaxling med en annan tidning.

MD konstaterade att ordet Seglingpa forstasidan av den tidning som
givits ut av AB Svensk Specialpresader namnet Seglirg eller Segling &
Windsurfing hade en karakteristisk utformning, ka&nn etecknad av att
ordet tryckts med kraf tiga raka bokstaver tvars dver hela sidan. Enligt
MD hade ordet ¢ aven med de variationer i stilsorter som férekommit
t en enhetlig och sarpraglad utformning som var ett kdnnetecken for
tid ningen. Det maste anses uppebart att detta kannetecken var val
kant bland seglingsintresserade lasare och av dem forknippades med
just den tidningen. Denna bedémning andrades inte av att viss forvi r-
ring syntes ha uppstatt genom att tidningens utgivning avbrutits och
tidningen Race & Cruising Segling med Surfingpmmit ut p& mar k-
naden. Prévning av om det fanns risk for att Race & Cruising Segling
med Surfingforvaxlades med den aldre tidningen maste grundas pa en
jAmforelse av det helhetsintryck, som tidningarnas forstasidor gav.
Detta intryck bestamdes i vasentlig utstrackning av hur ordet Segling
utformats. Jamforelsen visade att de bada tdningarna hade en hog
grad av likhet pa grund av ordets utformning. Att forvaxlingsrisk f 6-
reldg ansags uppenbart. Marknadsféringen av Race & Cruising Segling
med Surfingmed utnyttjande av ett kdannetecken som var utmarkande
for tidningen Segling/ Segling & Windsurfingvar alltsa dgnad att vilse-
leda koparna i fraga om tidn ingens kommersiella ursprung och dar-
med otillborlig enligt MFL.

9MD 1984:17 (Race & Cruising).
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Av sarskilt slag &r MDs avgérande om Axelsons Gymnastiskant
stitut . Institutet drev sjukgymnastutbildning, vilken dock in te
uppfyllde kraven enligt statliga normer. | sin marknadsf 6ring,
anvande institutet akronymen AGI. Emellertid hade tidigare
funnits ett annat institut, J. Arwedsons Gymnastikinstitut Tradi-
tionellt hade den som examinerats darifrdn betecknat sig som
sjukgymnastAGI. Med anledning av detta ansdg MD att an-
vandningen av forkortningen AGI var dgnad att leda till o r-
vaxling och vilseledande. 6!

Av sarskilt slag ar ocksa ett avgérande som gallde mark-
nadsforing av takfonster. 62 En aterforsaljare (copa) av takfons-
ter av viss konstruktion hade i samarbete med en tillverkare
(Velux) i manga ar salt fonstren under varumérket Svita. Ater-
forséljaren hade darefter anvant samma varumarke for ett tak-
fonster fran en annan tillverkare och av annan konstruktion.
Detta medférde enligt dom stolen att Svita anvént som varu-
marke for de senare fonstren forknippades, inte bara med ater-
forsaljaren, utan dven med fonster, som konstruerats av den
forste tillverkaren, varfor aterfo rsaljarens anvandning av varu-
market pa de senare fonstren ansags skapa risk for missipp -
fattning om pro dukternas kommersiella ursprung.

Domstolen konstaterade, med hanvisning till Bernitz5® att uttrycket
ZO®O UUPTI OOUwWUUUxUUOT zwHOUI wYEMauT 1 OUwi OUaEDPIT U
sammanhang syfta p& olika forhallanden, t .ex. vem som tillverkade e |-
ler importerade eller saluférde en produkt. Ett varumarke pa en pr o-
dukt kndét i allménhet produktens kommersiella u rsprung till markets
innehavare. Deme kunde ha befattat sig med varan sasom tillverkare

60 MD 1973:15 (Axelsons Gymnastiska Institut).

61 Se vidare Bernitz i NIR 1975 s. 188 och Oitillborlig konkurrens mel-
lan néarin gsidkare s. 138.

62 MD 1989:9 (Svita).

63 Bernitz, Svensk marknadsratt, 2 uppl. 1986, s 188.
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eller aterforsaljare eller p& annat satt. Det goda renommé som under
aren byggts upp for Svita-fonster berodde i hog grad pa att namnet
var kopplat till foretaget Icopal Samtidigt var frdga om en produkt b e-
traffande vilken konstruktion och egenskaper fick anses ha stor bety-
delse for kdparna. Marknadsféringsinsatserna fér Svita-fonstret hade
ocksa i avsevard man gjorts av parterna gemensamt, varvid Vdux bl.a.
tillhandahallit bro schyrmaterial och monteringsanvisningar. Darfor
kunde namnet Svita pa takfonster inte uppfattas enbart som ett uttryck
for att produkten sal des av Icopal. Namnet maste ocksa anses delvis
vara forknippat med sadana fonster som konstruerats av Velux. Mark-
nadsféringen innebar att samma namn anvandes for ett fénster med
annan konstruktion och annan tillverkare, ndgot som var agnat att ska -
pa forvirring betraffande produkternas ursprung.

Av praxis framgar ocksa att vilseledande om ett kommersiellt -
sprung kanvara for handen aven vid mer abstrakt anknytning
till annan narings idkares produ kter.

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

| MD 2001:21 (Guldaggstavlingen) konstaterade domstolen att
det fick anses vara val kant bland naringsid kare att endast av Reklan-
forbundetutsedda sponsorer hade haft ratt att delta med marknadsf 6-
ring av sina varumarken vid reklambranschens arliga s.k. Guldaggsté-
ling. Sponsorskget var forenat med ett betydande kommersiellt
varde. TV3 hade inte ingatt ndgon 6verenskommelse med Reklamfo-
bundetom att vara sponsor. Bl.a. fcOU Ol UPOT EUOE uGukda EOEwUDOOwx & w
enligt domstolen ett in tryck av att TV3 varit sponsor eller haft Reklan-
forbundets samtycke till ett samarbete i samband med Guldaggsfesten

64 Se om avgoOrandet Bernitz i Festskrift till Kurt Grénfors s. 58 f. samt
Otil Iborlig konkurrens mellan néaringsidkare s. 158 f.
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Hanvisningen till Guldaggetinnebar darmed ett vilseledande om vem
som, sadsom sponsor eller pd annat satf medverkat i arrangemanget
Guld&gget, vilket var att jamstalla med vilsel edande enligt 6 § andra
stycket 2 MFL om det kommersiella ursprun get.

Av visst intresse har ar aven avgorandet MD 2002:20 (Chan-
pagnesmak), angaende yoghurt med Chanpagnesmakvarom
mera i kapitel 4 nedan), dar MD konstaterade att faktum att
yoghurt och Champagnerar vasensskilda produk ter, medférde
att Arlas forfarande att anvanda beteckningen Chanpagnesmak
inte kunde anses utgora ett vilseledande om det kommersiella u-
sprunget vare sig enligt 6 § andra stycket 2 eller 8 a § MFL.



Kapitel 4. Jamforande reklam

Enligt nordisk ratt har det inte ansetts utgéra varumarke sin-
tradng 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 emet
lertid ske pa sadant sétt att det inte kan uppfattas som att varu-
market asyftar annonsorens varor,2 men skalan ar flytande och
vissa former av jamforande reklam kan vara sa allvarliga att
forbrukarna kan forle das att tro att det finns ett kommer siellt
samband mellan varorna.? Mindre seritst utformad jamférande
reklam kan saledes medféra risk for forvaxling med kon kur -
renten eller dennes produkter, vilket kan innebéra varu markes-
intrang eller vilseledande om kom mersiellt ursprung e nligt
mark nadsforingslagstiftningen. 4 | sddana extrema fall tenderar
skyddet mot otillbérliga jamforelser att bli ett skydd for det

aberopade varumérket av mer kanne teckensrattsligt slag. Abe-

mmaterialra tt s. 257; Otillborlig konkurrens mellan néringsidkare, s.
190 ff.; Nordell i NIR 1992 s. 499 ff.; Bernitz i NIR 1998 s. 196jfr &ven
motiven till 1930 ars andringar i varumarkeslagen dar ett fo rbud aven
mot fullt sanningsenliga jamférelser mellan olika varor inte ansags
iMUe EODPT Owl i Ul UUOOWET UwOUOBET w>»®1T T EWEOOUI gUwU:
sadant forbud ansags ocksa narmast hora till omradet for illojal ko n-
kurrens (Prop. 1930:215 s. 10; &n Norberg i NIR 1966 s. 88 och He-
ding, Om registrerade varumarken och inarbetade kénn etecken s. 41).
2 Jfr Bernitz i NIR 1998 s. 196.

3 Jfr t.ex. MD 1987:10 (PreGlandin) 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 utny ttjande 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 otillbérliga per
se® Det ansdgs som nagot i sig negativt inom naringslivet.s Fore
1966 innehdll ICCs Grundregler en prin cipforklaring om att di -
rekt jAmforelse med en konkurrerande markesvara, ett visst
foretag eller en viss tjanst borde undvikas. Instéllningen till
marknadsféringsmetoden har sedemmera emellertid &andrats.®
Samtidigt har jamforande reklam blivit allt vanligare. ® Sadan
reklam fol jer sedan lange allmanna tillborlighetsprin ciper, men
bor tillampas med akt samhet.© Enligt art. 6 i gallande Grund -
regler skall jamforelser i rekOE O w? Y Etfdrihadé attuddlinte
ar agnade att vilseleda och skall vara férenliga med god sed i
konkurrensen naringsidkare emellan. De punkter som ingar i
jamforelsen skall vara utvalda pa ett rattvisande satt och bygga
pa fakU E wU O O w O E O w U Usitichén&ill 70 urs lagathO x O
otill borlig mark nadsféring uttalade de partementschefen att
korrekt utforda jamfo relser var av stort varde for konsumenter-
na som vagledning vid valet mel lan olika varor och tjanster.1t
Nyttan av jaAmforelsen géllde naturligtvis endast under forut-
sattning att jamforelsen var korrekt utférd och avsag rele vanta

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

6Se SOU 1993:59 s. 271.

7Se Norberg i NIR 1966 s. 89 ff.; jfr Bernitz i NIR 1998 s. 186 och 06
ling, Jamférande reklam i Sverige och EU s 22.

8 Jfr Bernitz i NIR 1998 s. 186.

9 Otillbérlig 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 Otillbérlig marknadsféring s. 150 och Bernitz i NIR 1981 s. 52
f.

11 Prop. 1970:57 s. 70; jfr SOU 1993:59 s. 272; jfr aven MD 1982:14 (Lasses
farg) och MD 1990:26 (Hedbergs).
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punk ter.22 MU konstaterade ocksa att icke korrekta jamférelser
kunde skada en utsatt naringsgdkare. | sina domskal har MD
regelmassigt uttalat att den sett positivt pa jamforelser efter-
som de antagits kunna stimulera konkurrensen pa ett for kon -
sumenterna gynnsamt satt,’* men att jamforelsen bor fylla hoga
krav p& vederhaftighet eftersom den ofta ar agnad att ge ett
sarskilt starkt intryck av ob jektivitet och déarigenom véacka spe-
ciellt for troende hos mottagaren.4

Direkta jamforelser omfattas i och for sig av bestammelsen
om vil seledande reklam i 6 § MFL. MU féreslog i sitt betédnkan-
de att den bestammelsen skulle omfatta sadan reklam som var
vil seledande fér konsumenter och andra forbrukare genom att
pa ett missvisande satt beskriva en annan naringsidkares verk -
samhet, varor eller tjanster.’> Genom att bestammelsen skulle
klar gora att pastdenden eller andra fram stallningar som &r vil -
sdedande inte bara om néringsidkarens egen, utan dvennagon
anmnan naringsidkareserk samhet, gallde lagen ocksa jamférande
reklam.6 Den rikhaltiga prax is fran MD som ger uttryck for att
jamférande reklam i princip god tas under forutséttning att
jamforelsen uppfyller hogt stallda krav pa vederhéftighet och
representativitet, skulle enligt MU pa det ta satt komma till ut -
tryck i lagtexten. ¥7

Installningen till direkt jamférande reklam har under lang
tid varierat mellan ski Ida europeiska lander. | vissa lander,
sasom i Storbritannien, har det varit accepterat att géra 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 fargSe hartill SOU 1993:59 s. 275 och
Ds 1999:35s. 49.

15S0U 1993:59 s. 270.

16 Jfr Ds 1999:35 s. 45.

17S0U 1993:59 s. 270.
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har varit forbj udet.’® Det har dartill ratt stora skillnader mellan
medlemsstaterna vad géallt den praxis som utvecklats i bedém-
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 aven jamforande reklam (Direktivet om ja m-
férande reklam), som antogs 1997. Enligt direktivets art. 1 &r
dess avsikt att skydda konsumenter och naringsidkare mot vi |-
seledande reklam samt att ange under vilka forutsattningar sa-
dan reklam &r tilldten. Forutsattningarna a nges i art. 3 a 1:

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

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

b) den jamfor var or eller tjanster som svarar mot samma behov eller ar
avsedda for samma andamal,

c) den pa ett objektivt satt jamfor en eller flera vasentliga, relevanta,
kontrollerbara och utméarkande egenskaper hos dessa varor och tjars-
ter, vilket &ven kan inbegripa priset,

d) den inte medfor forvaxling inom marknaden mellan annonséren
och en konkurrent eller mellan annonsérens och en konkurrents varu-
marken, firmanamn eller andra kénnetecken, varor eller tjan ster,
e)den varken misskrediterar eller uttrycker sig ned sattande om en
konkurrents varumérken, firmanamn eller andra kéannetecken, v aror,
tjanster, verksamhet dler forhallanden,

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

g) den inte drar otillborlig f 6rdel av en konkurrents varumarkes, fi r-
manamns eller andra kénneteckens renommé eller av en konkurreran-
de produkts u rsprungsbeteckning,

18 Se harom utforligt Ohly / Spence, The Law of Comparative Adve r-
tising: Directive 97/55/EC in the United Kingdom and Germany s. 29
ff.; &ven Norberg i NIR 1966 s. 79 ff.; jfr SOU B93:59 s. 272 och Bernitz
i NIR 1998 s. 186.

19 Se hadrom Ohly / Spence op. cit.
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h) den inte framstéller 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 bestammelser har tydlig baring pa kanne -
tecken. Det galler vissa aspekter av direkta jamforelser, sisom
natur ligt vis den direkta jamforelsen med en viss vara, och dar-
till an knytande fragor om forvaxling (art. 3 a p. 1 d och 8 a §
forsta stycket 4 MFL), misskreditering (art. 3ap. 1 eoch 8a §
forsta stycket 5 MFL), renommésnyltning (art. 3 a p. 1 g och
8 a§ forsta stycket 7 MFL) samt bestammelserna om geoga-
fiska ursprungsbeteckningar (art. 3 a p. 1 f och 8 a § férsta
stycket 6 MFL) och slutligen &ven imitationer (art. 3 a p. 1 h och
8 a § forsta styket 8 MFL (jfr ovan s. 69).

| en rapport av Bernitz om direktivets implementering som
presenterades i juli 1998° féreslogs att direktivets m ateriella
begammelser skulle genomféras i de nordiska marknadsfo-
ringslagarna genom en eller flera uttryckliga b estammelser.
Han framholl ocksa att det tydligt borde framgéa av lagtexten
att den nya bestammelsen eller de nya bestammelserna u-
gjorde en sarskild reglering av jamférande reklam och att
marknadsforings lagstiftningens ovriga regler skulle vara till-
lampliga ocksa pa jamforande reklam sdvitt avsag annat an
sjalva jamforelsen?! Forslaget accepterades av rgeringen och
bestammelsen i art. 3 a implementerades i svensk ratt ar 2000
genom inférande av 8 a § MFL.

| propositionen konstaterade regeringen visserligen att d i-
rektivets forbud mot vilseledande jamforelser fullt ut motsva-
rades av 6 8 MFL. Darfor kunde det ifrdgasattas om nagon ny

20 Juridiska styrgruppens inom Nordiska A mbetsmannakommittén for
Konsumentfragor rapport om forhallandet mellan direktivet om ja m-
férande reklam och de nordiska landernas markn adsféringslagstif t-
ning.

21 Prop. 1999/2000:40 s. 27.
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lagtext egentligen behdvdes, men aven i de fall rddande praxis
stod i Overensstammelse med direktivets bestammelser, fanns
det anledning att genomfora direktivet genom uttryckliga b e-
stammelser. Detta kunde da leda till att lagtexten i vissa fall
kom att bli mer detaljerad an vad som i Gvrigt var vanligt i
MFL. Regeringen ansag dock att férdelarna med en utform-
ning av lagen som néara anslot till direktivet Overva gde.??

Av p. 11 i preambeln till direktivet om jamférande r eklam
framgar att kraven ar kumulativa. 22 Av art 7.142 samt pream-
belns p. 7 framgar ocksa att direktivet ar utformat som ett ma x-
imi direktiv, dvs. att bestdmmelserna om jamférande reklam i
direktivet skall tolkas sa att jamférande r eklam far vara tillaten
pa den europeiska marknaden endast nar sadan reklam upp-
fyller de krav som direktivbestammelse rna stéller upp.2

Det har ansetts sjalvklart att jamférande reklam normalt
endast bor behandla produkter som later sig jamfora, t.ex. va-
ror som avser samma anvandningsomrade ¢ vilket direk t ute-
sluter jamforelser mellan lagpris- och markesvaror.2s Enligt
8 a § forsta stycket 2 MFL (direktivets art. 3 a 1 b) maste jamb-
relsen avse produkter som svarar mot samma behov eller ar av
sedda for samma andamal. Regeringen ansdg att géllande
svensk praxis motsvarade de krav som direktivet stél Ide, ef-
tersom svensk ratt istéllet hade stallt hoga krav pa att jam-
forelsen skulle vara vederhaftigoch representativ® Jamférelser
som inte svarade mot samma behov eller var avsedda for sam-
ma andamal torde darfor vara att anse som agnade att vilse-
leda.2” | forhallande till davarande nordisk praxis framstod bes -

22] oc. cit.

23 Jfr Ds 1999:35 s. 59.

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

25 Jfr Nordell i NIR 1992 s. 500.

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

27 Prop. 1999/2000:40 s. 28; jfr Bernitz i NIR 1998 s. 195.
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tammelsen erigt 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 pre
dukter gick knappast att uttala sig narmare om innan nagon
vagledande praxis utkristallis erats.

Som exempel kunde enligt Bernitz namnas jamforelser mellan person-
EDOEUWEYwWOOPOEwWOAUOI OOwIl O uwthoude LbEROUD O1 OwYEOODT wl
for sig sta klart att en serios och vederhaftig jamforelse knappast later
sig gora mellan en enklare folkbil i lagre prislage och en produktma ss-
igt hogkvalificerad prestigebil. Men var gar gransen? | vad man kan
till verkaren av ett visst bilmarke komma att kunna motsatta sig en
jamforelse i reklam fran ett visst annat bilmarkes sida under abero-
pande av att bilmérkena ar avsedda for olika képarkategorier och dar-

i gUWPOUT wi gUBUEOOEWEIT T OYy =2

Direktivet tillampar en mycket vid definition av vad som skall
avses med jamforande reklam. | preambelns p. 6 anges att det
ar onskvart att begreppet ges en vid inneb6rd som kan omfatta
alla typer av jamfoérande reklam och enligt direktivets art. 2 a
definieras jamférande reklam som all reklam vilken uttry cdigen
eller indirektpekar ut en konkurrenteller varor eller tjanster som
till handahalls av en saddan. Aven om den narmare tolkningen
av vad som i detta sammanhang skall avses med kankurrent
maste lamnas at rattspraxis, har det i den juridiska doktrin en
spekulerats ndgot om dess narmare innebord. Bernitz konstate-
rade att det enligt direktivet maste foreligga en konkurrensr e-
lation mellan den naringsidkare som goér jamfére Isen och den
som blir jamférd. Normalt torde enligt Bernitz denna avgréns-
ning sakna sjalvstandig betydelse, eftersom det var naturligt att

jamférelser i reklam skedde just med konkurrerande produ k-
ter. Man kunde dock téanka sig fall dar jamférelser skedde med

28 Bernitz i NIR 1998 s. 195.
291 oc. cit.
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produkter som inte tillhandahdlls av féretag som konkurrerade
pa den aktuella marknaden, t.ex. darfor att den ifrd gavarande
produkten bara saldes i annat land. | sa fall skulle situationen
falla utanfor direktivets tillampningsomr &de.®

Har uppstar en paradoxal situation i forhallandet att ja m-
forelsen, for att vara tillaten, enli gt direktivets art. 3al1b (8 a §
forsta stycket 2 MFL) maste avse varor eller tjanster som svarar
mot samma behov eller ar avsedda for sanma andamal. Direk-
tivet skulle darmed kunna tolkas sd, att det inte omfat tar jamfo-
relser mellan varor som svarar mot olika behov eller &ndamal,
eftersom naringsidkarna saledes inte konkurrerar pd samma
produktmarknad. Argument for att konkur rentbegreppet bor
tolkas vitt, kan sta att finna i tysk ratt. 3

Enligt den tyska Gesetz gegen den unlauteren Wettbew@®BNVG), som
forutsatter en konkurrenssituation (Wettbewerbshandlurig, har pro-
vats ett par i sammanhanget intressanta fall, dar just konkurrentb e-
greppet eller konkurrenssituationen stalldes pa sin spets. | det ena fd-
let, dar Rolls Roycgoch dess kanda klarméarke (The Spirit of Extacy
hade utnyttjats i reklam for amerikansk whiskey ansags en konku r-
renssituation foreligga eftersom bada foretagen vande sig till na-
ring sidkare med samma anbud, namligen att anvanda bilden av en
Rolls-Roycefor reklamandamal.®® | det andra fallet®* ansags anvand-
ningen av whisky market Dimple for herrparfym utgdra en konkur-
renssituation, eftersom det gav en saddan kommersiell nyttjandemoj-
lighet &ven for andra varuslag.s®

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

31 Jfr Nordell i NIR 2003 s. 96.

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

33BGH GRUR 1983 s. 247 ff. (Rolls Royce); jfr Kur i NIR 1988 s. 136.
3 BGH GRUR 1985 s. 550 (Dimple).

35Se Kur i NIR 1988 s. 136 f. och Bambach / Hefermehl, op. cit. s. 208.
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Enligt min uppfattning maste svaret da rfor bli att direkt ivet
kan vara tillampligt aven i frdga om jamforelser mellan varor
av olika slag och ursprung, eftersom konkurrentbegreppet bor
tolkas i den vida mening som kommit till uttryck i tysk ratt. |
det perspektivet ar det intressant att konstatera att MDs up p-
fattning i MD 2002:20 (Champagnesmak),ett av de férsta avgo-
randena dar bestammelsen i 8 a 8§ MFL om jamférande reklam
kommit att provas, var att 8 a § dver huvud taget inte skall &ga
tillampning nar produkterna inte a vser varor eller tjanster som
svarar mot samma behov eller &r avsedda for samma dadamal.
Domstolen uttalade, att eftersom yoghurt och Champagnente
var konkurrerande produkter omfattades forfarandet inte av
8 a8 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 eler tjanster som svarar mot
samma behov eller ar avsedda for samma andamal (8 a § forsta
stycket 2) och i fraga om varor med ur sprungsbeteckning, alltid
maste avse \aror med samma beteckning (8 § forsta stycket 6).
MDs har tillam pade konkurrentbegrepp, leder ju till att jamf 6-
relser mellan varor eller tjanster som svarar mot olika behov el-
ler ar avsedda for skilda andamal inte kan var for bjudna enligt
begammelsen, eftersom den inte ar tillamplig pa icke konku r-
rerande produ kter.3¢

Enligt 8 a § forsta stycket 3 MFL (direktivets art. 3 a 1 c)
maste reklamen pa ett objektivt satt jamfora en eller flera va-
sentliga, relevanta, kontrollerbara och utmarkande egenskaper,
vil ket aven kan inbegripa priset. Fran konsumentsgpunkt ar det
sarskilt vik tigt att jAmférande reklam ar korrekt, saklig och v e-
derhaftig. Jamforelsen maste ge en totalbild som &r represent-
tiv for mark naden, dar alla relevanta aspekter beaktas och dar

36 Se Nordell i NIR 2003 s. 97.
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alltfor langt gdende slutsatser inte dras av jam®relsen3” Ocksa
frdn naringsickarsynpunktar kravet pa saklighet om den jamfor -
da varan av stor betydelse, och &ven om uppgifter om en kon-
kur rerande naringsidkares varor tillats, maste vederhéftig hets-
kravet vid negativa upp gifter om konkurrerande néaringsidk a-
res varor stallas mycket hogt.2 | jamférande reklam aberopas
sa gott som uteslutande att den egna varan ar battre eller &-
min stone lika bra som den vara med vilken den jamférs. N &-
ringsid karen tillgodogor sig darigenom goodwillsom finns ned-
lagd i konkurrentens varor. En rad avgéranden fran MD dar
varumar kesréattsligt skyddade varor jamforts belyser detta fo6 r-
hallande. | ett mal om pri siamforelser3 i marknadsforing av tu -
ristresor hade Scandinavian Toring anvant sig dels av mera all-
mant hallna formuleringar avs eende bolagets priser, dels stallt
prisema i relation till namngivna konku rrentféretags priser.

Bland annathaEl WEOYAaAOUUwWUI RUI Ow? Y& E w x

lagsta, inte bara lagre &n Atlas och Vingresorutan ligger aven
l&ngt under de danska konkurrenterna Spiesoch Tjareborge 6

Domstolen framhdll inledningsvis att den sag positivt pa prisjamf orel-
ser dtersom de antogs kunna stimulera priskonkurrensen p a ett for
konsumenterna gynnsamt satt. Kraven pa vederhaftighet och tillfreds -
stallande 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 pastaaden borde darfor
kunna accepteras och alltfér hdga krav borde inte stillas pa jam-
forelsematerialet. Vederhaftighetskra ven fick dock inte sattas sa laga
att konkurrensintresset fick rattfardiga en klart ovederhaftig mar k-
nadsféringsmetod. Domstolen fann slutligen att bolaget medvetet an-

37 Jfr dock uttalandet i prop. 1970:57 s. 70 att det skulle vara tillatet att
begransa jamforelsen till vissa aspekter, t.ex. priset, om det av presa-
tationen klart framgick att en sadan avgransning skett och att olikh et-
er, t.ex. i kvalitetshanseende inte beaktats.

38 Jfr Nordell i NIR 1992 s. 500.

39 MD 1975:18 (Scandinavian Touring).
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vant alltfér generella och reservationslosa formuleringar. Nar det
gallde forhallandet till namngivna konkurre nter, hade mark-
nadsforingen ocksa givit intryck av att man hade de lagsta priserna,
vilket inte i til Ir&cklig grad kunnat verifi eras°

| MD 1977:13 (BP) som rorde prisjamférelser, forbjods bensin-

bolaget Svenska BRitt i marknadsforing anvéanda formulerin g-

I OQw2kwgUl waKIOBIHT WA WWEOWEVUwPWEOUOUUODOT
tydligt upplysa om att ja mférelsen avsag normalt kontant

snabbtankspris. Jamférelsen hade inte rort priser vid tankning i

sedelautomat.

Flera av MDs avgdranden om jamférande reklam har rort
jamforelser mellan olika mobiltelefonsystem. | ett avgdrande 4
hade Televerketamfért mobiltelefonsyst emet NMT med Cam-
vik-systemet. Pa en rad punkter pastod Televerkeatt NMT -sys-
temet hade funktioner som Camvik inte kunde prestera.

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

| ett annat avgdrande?*? hade Ericssongjort uttalanden i r eklam
om Comviksystemet. Dessutom hade Comviki fyra annonser
gjort allmanna jamférelser utan namngivande av konkurr e-
rande system eler apparatmarken. | detta avgérande slog MD
fast, att kraven pa vederhaftighet och pa en representativ total-
bild fick en speciell tyngd nar jamforelsen skedde med en kon-

40 Jfr det liknande avgorandet MD 1975:27 (Vingresor) dar utgangen
blev densamma som i MD 1975:18. Foretaget hade i det senare fallet i
mark nadsforing av turistresor foretagit prisjamforelser utan att &beropa
namngivna kakurrenter.

41 MD 1983:5 (Comvik I).

42MD 1984:16 (Comvik I1).
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kurrent som direkt utpe kades eller pa annat satt var latt att
identifiera. Lasarna av Ericssonsannons hade darfor ytterligare
anledning att férvanta sig en objektiv och representativ jamf 6-
relse. Ingen av parterna ansags till fullo uppfylla de stranga
til Iborlighet skraven.

Det foreligger ett intressant samband mellan ovederhafti g-
het i jAmférande reklam och k&nneteckensutnyttjande. Férbu-
det mot otillbér liga direkta jamforelser liknar ju i mycket bev e-
kelsegrunderna bakom 4 och 4 a 88 VML#* Genom att ensam-
ratten enligt 4 8 VML géller endast anvandningen som kanre-
teckenfor innehavarens varor, dvs. som individualiseringsm e-
del,* framstar regleringen av friheten for jamférande reklam
kanske som den mest betycelsefulla inskrénkningen i regeln
att annan inte far anvandaett forvaxlingsbart kann etecken for
sina varor (4 § forsta stycket VML). | anslutning till detta stad -
gande anforde VFU ocksa att det i jamférande reklam forekom
att naringsidkaren anstéllde jamférelse mellan den egna varan
och vissa andra konkurrerande varor. Om darvid annans var u-
kannetecken aberopades, behdvde det inte i och for sig inre-
bara att ensamratten till kannetecknet kranktes. For att det fran
varumarkessynpunkt skulle vara tillat et att i en jamforelse han-
fora sig till annans varukannetecken, maste det ske pa sdant
satt att den som tog del av reklamen inte uppfattade k&nne-
tecknet séasom asyftande annonsérens varor. Med hansyn till att
faran for misstag maste anses vara forhallandevis stor, borde
stranga krav uppratthdllas i det avseendet.*5 Av uttalandet f6 |-
jer att beropande av annans kannetecken i jamforande reklam
inte utgdr anvandningav varumarket i kénneteckensrattens van-
liga mening, for savitt inte den som tar del av reklamen uppfat-
tar varumarket sasom asyftande annonsorens varor. Enligt u-

43 Jfr Norberg i NIR 1966 s. 88.
4S0U 1958:10 s. 237.
45 Op. cit. s. 236 f.
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redningen foll fragan i vad man s.k. jamférande r eklam i 6vrigt
upp bars av legitima och lojala intressen eller var férenade med
god affarssed utanfor varumarkesrétten. 46 | de ovan refererade
avgodrandena om jamférande reklam var det ju i forsta hand in -
te heller utnyttjandet av annans ké&nnetecken, utan otillbérli g-
heten i sjalva jamforelsen, som var foremal for bedéomning.
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
forvaxling mellan naringsidkaren och en annan naringsidkare
eller mellan deras produkter, varumarken, firmor eller andra
kdnnetecken. | preambelns p. 14 anges att det, for att jam6-
rande reklam skall vara verkningsfull, kan vara absolut no d-
vandigt att peka ut en konkurrents varor e ller tjanster genom
att hanvisa till ett varumarke eller en firma som tillhér en ko n-
kurrent och enligt p. 15 skall en sddan anvandning av en an-
nans varumarke, firma eller andra sarskiljande marken inte u t-
gora nagot intrang i ensamratten, nar villkoren i direktivet ar
uppfyll da, eftersom det avsedda syftet endast ar att sarskilja
dem och darigenom framhava skil Inader pa ett objektivt satt.+ |
promemorian med forslag till inforlivande av direktivet om
jamférande reklam konstaterade regeringen att det mot bak-
grund av det synsétt som praglade 8 8§ MFL och géllande ratts-
praxis vad betraffade jamférande reklam, inte utgjorde var u-
markes- eller firmaintrang att namna en konkurrents var u-
marke eller firma inom ramen for jamforelser i reklamen.
Mindre seriost utfo rmad jamforande reklam kunde emelle rtid
tankas medfora risk for forvaxling med konkurrenten el ler
dennes produkter, vilket be roende pa omstandigheterna i det
enskilda fallet , kunde kom ma att bedémas som varumarkes- el-

46 Op. cit. 237.
47 Jfr Ds 1999:35 s. 62 och Bernitz i NIR 1998 s. 196.
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ler firm aintrang eller som vil seledande om kommersiellt ur-
sprung i strid mot MFL. 48

De ovan berdrda Pre-Glandin-+ och Armani-avgérandena°
gallde aven skilda aspekter av jamférande reklam.

I Pre-Glandin-avgorandet prévade MD bl.a. om marknadsféringen i n-
nebar vilseledande jamforelse. MD konstaterade att marknadsféringen
innebar en jamforelse mellan halten av GLAS! i de bada produktern a,
vil ket maste innefatta ett pastdende om att preparaten var likvardiga
genom att de paverkade den manskliga organismen pd samma sétt.
Janforelsen gav ocksa intrycket att Maxglandin hade battre egenslaper
an Pre-Glandin eftersom det inneholl dubbla stykan. Pastaendet att pre
paratens innehdll av GLA ensamt skulle vara avgoérande for prepar a-
tets halsoeffekt kunde inte styrkas. Klart anségs vara att preparaten
inte var identiska i fraga om sam manséattningen 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 gbras
gallande att Maxglandin hade béattre egenskaper. Domstolen fann d&-
for att annonsen innehdll en otil Ibérlig jamforelse.

I Armani-avgorandet®? fann domstolen det uppenbart att anno n-
sen anspelade pa namnet Armani och att den innebar ett utnyttjande
av Armaninamnet. Enligt MD innehdll annonsen aven en form av
jdmforelse mellan de annonserade kostymerna ochArmanis kostymer.
Anspelningarna kunde inte anses vilseleda om kommersiellt ursprung
och de kunde i sig inte ses som otillbérlighetsgrund. Daremot ansags
att hansyftningarna pa Armani tillsammans med den i annonsen in-
vavda jamférelsen genom antydanden och de delvis vaga formule-
ringarna rérande pris och kvalitet som helhet var otillbérliga.

Fran EG-domstolens praxis finns hittills endast ett avg 6rande
som galler tolkningen av direktivet om jamférande r eklam ¢

48 Ds 1999:35 s. 63 ocBernitz i NIR 1998 s. 196.
4MD 1987:10 (PreGlandin).

SOMD 1987:11 (Armani).

51 Dvs. gammalinolensyra.

52MD 1987:11 (Armani).
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det s.k. Toshibaavgorandet.>® Detta ar intressant eftersom det
tar upp for hallandet mellan ratten att aberopa annans varumar-
ke enligt varu markesdirektivet och enligt direktivet om jamf 6-
rande reklam. Fraga var om angivande i en varukatalog av pro-
duktnummer (OEM-nummer), som en tillverkare av ko pie-
ringsapparater m.m. anvande for egna reservdelar och forbruk -
ningstillbehor, utgjorde ofillaten jamforelse enligt direk tivet.

Domstolen hade att ta stallning bland annat till om atgarden

var forenlig med direktivets art. 3 a 1 ¢, dvs. om det kunde an-
ses jamfora en eller flem av varornas vasentliga, relevanta och
utmarkande egenskaper.

Enligt domstolen kunde angivelsen av OEM -nummer utgdra r eklam
som pa ett objektivt satt jamforde en eller flera av varornas vasentliga,
relevanta och utmarkande egenskaper (p. 40). Av en gmférelse mellan
art. 2.2 a och 3 a framgick att de, bokstavligt to Ikade, skulle innebéra
att varje angivelse som gjorde det mdijligt att identifiera en konkur -
rent, eller de varor och tjanster som denne erbjod, skulle vara otillaten
i meddelanden som inte innehdll ndgon jamforelse pa det satt som av-
sags i art. 3 a. Sa skulle vara fallet med en ren angivelse av varumarket
for en tillverkare av originalmodeller eller ha nvisningar till modeller
for vilka reparationsdelar och forbrukningstillbehor tillverkade s (p.
33). Det foljde emellertid av art. 6.1 ¢ i varumarkesdirektivet och do m-
stolens réattspraxis,® att anvandningen av nagon annans varumarke
kunde anses vara beréttigad om det var nédvandigt for att upplysa
allméanheten om en produkts art eller om and amalet med en erbjuden
tjianst (p. 34). Det kunde darfor konstateras att en bdkstavlig tolkning
av direktivet om jamférande reklam ledde till motsagelser i forha |-
lande till varumarkesdirektivet och att en sadan tolkning s aledes inte
kunde godtas (p. 35). Vid sadana forhallanden skulle hansyn tas till
andamalet med direktivet om jamférande reklam. Med &beropande av
preambelns p. 2, att jamférande reklam medférde att det skulle
komma att bli lattare att pa ett objektivt satt visa fordelarna med olika

53 Mal C-112/99 (Toshiba).
5 Domstolen hanvisade har till p. 58460 i BMW-avgorandet (méal C-
63/97).
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jdmfdérbara produkter och darigenom att konkurrensen mellan lev e-
rantdren av varor och tjanster skulle stimuleras till kons umentens for-
del (p. 36), méaste de villkor som skulle vara uppfyllda vad gallde ja m-
forande reklam tolkas pa det satt som var mest fordelaktigt for denna
reklam (p. 37). Angivelsen av varunummer i samband med en konku r-
rerande leverantors varunummer gjor de det mojligt for malgruppen
att pa ett precist satt identifiera de produkter fran apparattillverkaren
som motsvarade leverantérens produkter (p. 38), vilket maste anses
utgora ett pastdende om att de tva produkternas tekniska egenskaper
var likva rdiga, dvs. en jamforelse av vasentliga, relevanta, kontroller-
bara och utmarkande egenskaper hos produkterna enligt direktivets
art. 3a.1 c (p. 39).

4.1 Renommésnyltning enligt direktivet om jamférander e-
klam

Jamforande reklam kan ocksa innebararenommésnyltnings Me-
dan renommésnyltning tidigare uppfattats som marknadsratt s-
ligt atkomlig endast enligt MFLs generalklausul (4 § forsta
stycket MFL), har denna otillbérlighetsgrund nu, genom i mple-
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 in direkt, inte far peka ut en annan na-
ringsidkare eller dennes produkter om det drar otillb6rlig fordel
av en annan ndringsidkares varumarkes, firmas eller andra
kanneteckens renommé(jfr direktivets art. 3 a 1 g).5% Aven om
forbudet galler renommésnyltn ing endast i samband med jam-
forande reklam, dvs. att endast generalklausulen kan tillampas
pa renommeésnyltning i fall som inte avser jamférande rek lam,
kan skaligen 6vervagas om renommésnyltning inte generellt

55 Jfr Norberg i NIR 1966 s. 77.
56 Jfr Ds 1999:35 s. 66 f.



91

bor anses onfattad av det direktsanktione rade omradet. Pa
grund av den vi da definitionen av jamférande reklam till att
avse inte bara direkt, utan &ven indirekt, utpekande av annan
naringsidkare eller dennes produkter (jfr ovan), kan namligen
ifrigasattas om det alls ar mojligt att snylta pd annans re-
nommé, annat &n genom ndgon form av i vart fall indirekt ja m-
forelse.

| det ovan berdrda Toshibaavgérandets” hade EG-domsto-
len att ta stallning aven till om angiv ande av produktnu mmer
stod i Overensstammelse med direktivets om jamférande re-
klam art. 3 a 1 g, dvs. att jamforelsen inte far dra otillborlig for -
del av en konkurrents varumarkes, firmanamns eller andra
kanneteckens renommé eller av en konkurrerande produkts
ursprungsbetedkning.

Domstolen konstaterade att ett tecken som ett féretag anvéande kunde
omfattas av begreppet andra kanneteckgra det satt som avses i art. 3 a.
1 g, om malgruppen identifierade det som harrérande fran ett visst f 6-
retag (p. 49). Vad géllde de varunummer som en apparattillverkare
anvande for att identifier a reservdelar och férbrukningstillbehor , var
det inte klarlagt att de i sig, dvs. nar de anvandes separat, utan ang-
vande av tillverkarens varumérke eller den apparat for vilken reser v-
delarna och férbrukningstillbehéren var a vsedda, kunde identifieras
som héanvisningar till produkter som var tillverkade av ett visst for e-
tag (p. 50). Det kunde namligen, i fraga om siffersekvenser eller bok-
stavs- och siffersekvenser, ifragaséattas om de kunde identifieras som
en apparattillverkares var unummer och om de kunde géra det mgjligt
att identifiera tillverkaren om de inte anvands i samband med den
sistnamndes varumarke (p. 51). Aven om s& var fallet, skulle vid be-
démningen preambelns p. 15 beaktas, enligt vilken anvéndningen av
ett varumarke eller ett sarskiljande m arke inte gjorde nagot intrang i
varumarkesratten, om vil lkoren i direktivet var uppfyllda, eftersom
det avsedda syftet d& endast var att sarskilja annonsorens produkter
och tjanster fran konkurrentens och darigenom framhéava skillnader

57 M&l C-112/99 (Toshiba).
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pa ett objektivt satt (p. 53). En annonsor kunde inte anses dra otillbor-
lig fordel av renommé hos en konkurrents andra k& nnetecken, om en
hanvisning till dessa tecken var en forutséttning for att en effektiv
konkurrens inom marknaden i fraga skulle kunna &sta dkommas
(p. 54). Domstolen erinrade sedan om att den redan funnit att en
tredje man som anvande ett varuméarke kunde dra otillbérlig fordel av
varumarket eller orsaka forfang for dess sarskiljningsformaga eller re-
nommeé, t.ex. genom att malgruppen gavs en felaktig uppfattning om
forhal landet mellan annonsoéren och varumarkeshavaren (p. 55). Med
hanvisning till p. 39 konstaterades att angivelsen av apparattillverk a-
rens varunummer i jamforelse med en konkurrerande leverantérs v a-
runummer utgjorde ett p astdende om att detva produkternas tekniska
egenskaper var likvardiga (p. 56). Det skulle emellertid kontrolleras
om angivelsen kunde medfora att ett samband mellan apparattillve r-
karens produkter och den konkurrerande levera ntdren uppstod i
medvetandet hos den malgrupp som reklamen var riktad till, pa sa
satt att den lat dennes produkters anseende gélla aven den konkurre-
rande leverantrens produkter (p. 57). Det var darmed av vikt att ha n-
syn togs till den allmé@nna framstéallningen i den omtvistade reklamen.
Ap parattilliver karens varunummer kunde namligen vara enbart en an-
givelse bland andra av hans produkter. Den kon kurrerande leverant 6-
rens varumarke och dennes produkters sarart kunde ocksa presene-
ras pa ett sddant satt att ndgon forvixling eller sammanblandning inte
var mojlig, vare sig mellan ndmnda tillver kare och den konkurrerande
leveranttren eller mellan deras respektive pro dukter (p. 58). | foreva-
rande fall framgick det att det ab eropande foretaget (Katun) svarligen
hade kunnat jamféra sina produ kter med Toshibasprodukter utan att
hanvisa till v arunumren (p. 59).

4.2 Misskreditering enligt direktivet om jamférande r  eklam

| direktivet om jamforande reklam finns en sarskild bestd m-
melse om misskreditering i art. 3 a 1. e, enligt vilken jamfo-
rande reklam varken far misskreditera eller uttrycka sig ne d-
siéttande om en konkurrents varumarken, firmanamn eller

andra kannetecken, varor, tjanster, verksamhet eller férhallan-
den. Bestammelsen har implementerats genom 8 a § férsta
stycket 5. MFL. Dar anges att en ndgingsidkare i sin reklam inte
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far peka ut en annan naringsidkare eller dennes produkter om
reklamen misskrediterar eller utformas nedsattande om den
andre naringsidkarens verksamhet, forhallanden, produkter,
varumarken, firma eller andra ké&nn etecken 58

| MD 2001:28 (Telia InfoMedia 11)% hade ett féretags mark-
nadsféring av nummerupplysningstjanster i radior eklaminslag
och i TV-reklam jamforts med en konkurrents tjanster. Reklam-
inslagen ansdgs innebara misskreditering av konkurrenten
samt aven vara starkt dverdriv na och vilseledande och ddrmed
otil Iborlig a.

Enligt MD var det bade fran konsumenternas och fran néaringslivets
synpunkt angelaget att motverka overdrifter i reklamen. Marknadsf 6-
ringen formedlade intrycket att konkurrenternas nummerupply s-
ningstjanster var undermaliga i jamforelse med Telias For de konsu-
menter som uppfattade att marknadsforingen var riktad mot svaran-
den (Ahhaad framstod Ahhaaasom ett oseriost foretag. Marknadsfo-
ringen fick &ven anses nedvérderande for samtliga konkurrerande
nummerupplysningsféretag. Intrycket forstarktes av den avslutande
uppOEODOT 1 Qw2 1HDOT wi OwuUPOUDLT wOUOOI UUxx0aUuUOPOT wb
huhuW» 6 wetsickandeGsitpa vilken reklamen var utformad méaste
upp fattas som nedvarderande och misskrediterande fér k onkurre nter-
na, daribland Ahhaaa Teliahade inte p& nagot satt styrkt att man haft
fog for en saddan framstalining, utan den framstod i stallet som starkt
overdriven. Mark nadsfoéringen var darfor att anse som vilseledande i
strid mot 4 § MFL. Den fick &ven anses brista i objektivitet enligt 8 a §
forsta stycket 3 MFL samt ocksa innebara misskreditering enligt 8 a 8§
forsta stycket 5. MFL.

58| propositionen med forslag till implementering av direktivet anfo  r-
des kort att den svenska lagstiftningen visserligen stod i 6verensstam-
melse med direktivet pd denna punkt, men att en uttrycklig bes tam-
melse borde inféras (prop. 1999/200:40 s. 28).

59 Jfr MD 2001:27 (Telia InfoMedia ).
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Liksom vad galler renommésnyltning, kan har ifrdgasattas om
det ocksa 6ver huvud taget ar majligt att foreta misskred itering
utan att det ar frdga om jamférande reklam, i vart fall indirekt

sadan. Till skillnad frAn renommésnyltning forefaller emelle r-
tid misskredit ering kunna rikta sig till en vidare krets &n vad

som kan vara mojligt i fraga om renommésnyltning. Det &r t.ex.
mojligt att genom s.k. systemjamirelser misskreditera en hel
bransch eller ett obestamt antal konkurrenter.s°

Fran praxis kan som exempel anféras ett argérande som gallde skamt-
samma annonser med jamforelser mellan papperskassar och plastka-
sar, d&r papperskassarna framstélldes som ensidigt 6verlagsna plag-
kassama. Marknadsforingen ansédgs misskrediterande bl.a. pa grund
av att pastaendet att plaskassar lampade sig endast som soppasar och
inte var praktiska som barkassars$:

| det ovan (s. 27 berérda Anglamarksavgérandet ansags rekam-
filmer, dar en man besprutade restauranggasters mat misskrediter-
ande mot naringsidkare som marknadsforde besprutade livsmedel. 62
MD uttalade att det inte fordrades att nagon eller nagra sarskilda n a-
ringsidkare pekades ut for att otill &ten misskreditering skulle for e-
ligga, utan kunde vara riktad mot en mer obestamd krets av n a-
ringsidkare. Den presentation av hanteringen av bekampningsmedel
som filmen gav uttryck for var nedséattande och maste enligt domst o-
len anses vara miskrediterande for de livs medelsproducenter som
anvande bekampningsmedel i sin produ ktion. Filmen stod darmed i
strid &ven med 4 § MFL. MD fann dock inte anled ning att prd va om
marknad sforingen utgjorde en vilseledande jamférelse enligt 8 a §
MFL.

60 Jfr MD 2002:20 (Champagnesmak) ovans. 43 f.dar domstolen kon -

staterade att ett renommékunde skapas och innehas gemensamt ocka

EYw?1 Ol UEwOA& UD 6t stbBef: ihgousa nil adgddndatyuke-Y w

lektiv av naringsidk aUl » wUl wi aUOOwWOEOUe w- OUET OOwhbw- ( 1wl Yy
61 MD 1989:2 (Plastkassar).

62 MD 2002:18 (Anglamark).
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Kapitel 5. Namn och bild i Reklam

Enligt lagen (1978:800pm namn och bild i reklakravs samtycke
for att en naringsidkare i sin marknadsforing skall fa anvanda
en framstéllning i vilkken annans namneller bild utnyttjas. Aven
om lagen ar tillamplig pa vars och ens namn eller bild s& var
det val redan ursprungligen antaget att den skulle komma att
fa baring framst pa kanda personer.t Med namn jamstalls an-
nan beteckning som klart utpekar viss person. Det bayder att
lagen blir tillampl ig om reklamen abeU O x E U umpniSWIEWQ@? w
och det darav framgar vilken statsmini ster som &syftas. Aven
bild skall tolkas i vid betydelse. Man kan t.ex. tanka sig att bil-
den av en fot forsedd med glaségon skulle kunna asyfta Ingvar
Carlsson Daremot omfattar lagen inte andra identifierande u t-
tryck sdsom t.ex. nagons karaktaristiska rost. Teoretiskt sett
skulle lagen kunna vara tillamplig &ven pa avlidna personer.
Av lagens forarbeten framgar emellertid att sa inte var tankt.
Dessutom far brott enligt lagens 2 § atalas av akagare endast
om malsagande anger det till atal eller atal ar pakallat fran all-
man synpunkt Lagen géller aven for utlandska per soner. En helt
annan sak ar att utlanningar vanligen inte kan bevaka vilken
reklamen p& den svenskamarknaden.2

Den som utnyttjar nagons namn eller bild i reklam kan
drabbas avboter(2 8) ochskadestan@6é §) om det gors uppsatli-
gen eller av oaktsamhet. Oaktat uppsat eller oaktsamhet, kan

1Bernitzi 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 skyl dig
att erlagga skaligt vederlador utnyttjandet (3 8). Den ut nytt jade
personen kan ocksa begara att reklamen andras och att re-
klammaterialet forstors(4 8).

Lagen har sallan kommit att tillampas i domstol. Det kan
finnas flera forklaringar till det. For d et forsta blir en féljd av
att lagen ar straffrattslig att man maste finna en fysisk person
som star bakom marknadsféringen, nagot som ofta kan vara
svart. For det andra kan det antas att, den ytterligare public itet
som ett atal enligt lagen skulle med féra kan verka avskrack-
ande pa den utnyttjade personen Detta har istéllet lett till att
lagen och dess straffanktion vanligen anvands som patryck-
ningsmedel up pgorelser utanfér domstolen.

Ett avgbrande har dock kommit upp i Hogsta domst olen.?
Det gallde baksidan av den pornografiska tidskriften Aktuell
Rapport, dar en bild av skadespelaren Robert Gustafssoatergi-
vits utan hans samtycke tillsammans med text, tidskriftens | o-
gotyp och prisuppgift. Fraga var kanske framst om framstall-
ningen var att avse som redaktionellt material eller som kom-
mersiell reklam for tid skriften. Bilden visade hur Robert G-
tafssonhdll ett exemplar av tidningen och med fortjusning st u-
derade dess mittuppslag, som vanligtvis innehaller en utvi k-
ningsbild. Bilden pa baksidan var forUT EEw Ol EwUl RUT OQw>! &0U0UI u
an BjorO1 UwOET EUPOn»? w

Hogsta domstolen konstaterade att Robert Gustafssowar en kand ska-
despelare och Bjornes Magasinett kant barnprogram i TV som han
medverkat i bade som idégivare och skadespelare. Med sin textoch
bild, som klart utv isade att det var just tidningen Aktuell Rapportsom
Robert Gustafssostuderade, kunde det inte uppfattas som annat &n en
marknadsforing av tidnin gen, lat vara att man harvid anvant sig av
samma idémassiga uppbyggnad av sidan som amars brukades for
tid ningens baksidor. Att texten och bilden o rsetts med uppgift om

3NJA 1999 s.749 (Robert Gustafsson).
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tid ningens pris m.m. framhavde ytterligare att det var fraga om en

framstallning av utpraglat kommersiell natur. Framstal Iningen ansags
darfor vara reklam for tidskrifte n och medférde ansvar och ersét-
ningsskyldighet enligt lagen om namn och bild i r eklam.
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Kapitel 6. Indirekt alkohol - och to-
bak sreklam

Enligt 14 § tobakslagen och 1811 § alkohollagen far en n&
ringsidkare som marknadsfor tobaks- eller alkoholvaror til |
konsumenter inte anvéanda kommersiella annonser i periodisk
skrift eller i and ra jamforbara skrifter pa vilka tryckfrinets for-
ordningen ar tillamplig. Inte heller far vid sddan marknadsfo -
ring anvandas kommersiella annonser i ljudr adio- eller TV-pro-
gram. Det galler dven s&ana TV-sandningar dver satellit som
omfattas av radio- och TV-lagen. | 6vrigt skall enligt 14 § andra
stycket tobakslagen och 8 § alkohollagen vid marknadsforing
av alkoholdrycker till konsumen ter sarskild mattfullhet iakttas.
Reklam- eller annan marknadsforingsatgard som ar patrang-
ande eller uppsdkande eller som uppmanar till bruk av alk ohol
eller tobak far inte foretas. En marknadsforingsatgéard som stri-
der mot 14 § #2 st. 23 men. samt 14 a § forsta stycketto-
bakslagen kan dessutom medféra marknadsstorningsav gift en-
ligt 22¢ 28 88 MFL.

Av stor principiell betydelse i detta sammanhang ar emellertid att MD
nyligen forklarat att det absoluta forbudet mot marknadsféring av a |-
koholhaltiga drycker i periodisk skrift utgér h andelshinder som stri-
der mot de Europarattsliga principerna om fri rérlighet av varor. * MD
baserade sina domskal pa den tolkningsbesked som givits av EGdom-
stolen.2 Enligt MD skulle en proportionalitetsbeddémning géras mellan

1 MD 2003:5 (Gourmet).
2 Mal C-405/98 (Gourmet).
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de allmanna nationella mélen att skydda folkhalsan och privata intre s-
sen. Prowingen skulle vara inriktad pa en beddmning i fo rhallande
till kra ven pa att forbudet skall vara andamalsenligt, n6é dvandigt och
proportionellt. Vid en samlad bedémning ansdg domstolen, att an-
nonsforbudet i dessdavarande utformning var f6 ga effektivt i forha |-
lande till sitt syfte och nar skyddssyftet stélldes mot forbudets bety-
delse som handelshinder enligt artiklarna 28 och 49 i Europaférdraget,
maste det betecknas som alltfér langtgdende och darmed opro portio-
nellt i EG-rattslig m ening.

Den stranga lagstiftningen mot alkohol - och tobaksreklam har
gjort det attraktivt for féretag med kannetecken fér sddana pro -
dukter att exponera dem for andra varor. Vanligen har detta
skett genom s.k. merchandsingavtal dvs. att innehavaren av ett
varumarken for tobaksvaror eller alkoholhaltiga drycker i -
censigar ratten att anvanda det for artfra mmande &ndamal,
nagot som inte bara i Sverige utan aven internationellt har an-
setts skga ett problem. Det har varit f dremal for évervaganden
av den svenske lagstiftaren vid flera tillfallen. Det uppmaéar k-
sammades i samband med behandlingen av de sarskilda be-
gransningar na rérande alkohol och tobaksreklam i TF 1.9 1, en-
ligt vil ken undantag mot tryck - och yttrand efrihet galler fér an -
nons i marknadsforing av alkoholhaltiga drycker och tobaks va-
ror.3 | propositionen med andringarna i TF rora nde alkohol-
och tobaksreklam anfordes, att undantagsbestammelsen inte
hade en sa vidstrackt innebord att den medgav ingripande mot
en annons sa snart den abildade alkohol haltiga drycker eller
atergav en roksituation. Ett ingripande forutsatte att en alk o-
holhaltig dryck eller tobaksvara marknads fordes i annonsen. Sa
kunde emellertid vara fallet, aven om annonsen i forsta hand
avsag reklam for annan vara. Avgorande blev bland annat det

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

MD hade anledning att ta stéllning till problemet forsta
gangen i en annons for barartiklar.5 | annonsen fanns bilder pa
I OEUWOET wbUT POOwIi guUI EEEwOI E
MD fann att barartiklarna utgjorde marknadsféring av spri t-
dryck eftersom annonséren hade ett kommersiellt intresse att
framja dess avsattning och att annonsen dafér var avsedd att
framja denna avséattning.

| ett senare, mycket uppmarksammat avgdrande® kom
domstolen till ett annat slut. Varuméarket Camelhade i det fallet
licensierats till ett féretag som tillhandahdll aventyrsresor u n-
der kannetecknet Camel Adventures

MD konstaterade att det i reklamen ¢ fransett varumarket Cameklt inte
fanns antydan om ndgon annan produkt &n resor. Aven bil dmaterialet
anknot snarast till resor och inte alls till tobak. Att liknande bilder a n-
vandes i internationell reklam for Camelcigaretter kunde inte tillm &-
tas betydelse i detta sammanhang. Den likhet i fargskala som forelag
med i Sverige publicerad reklam for Camelcigaretter medférde inte i

rese- och cigarettannonser som KO papekat forstarkte visserligen in-
trycket att Camelméarket ocksa i reseannonsena stod for cigaretter.
Reseannonserna skulle dock knappast associera till cigaretter om va-
rumarket Camelinte fanns med. MD fann salunda att nagon to-
baksvara inte framhavdes i den patalade reklamen. Att denna gav as-
sociationer till cigaretter berodde enbart pa att den inneholl varumar-
ket Camel Méarket anvandes emellertid i detta fall som kannetecken
for resor. | arendet hade inte framkommit att denna anvandning sak-
nade reell bakgrund.

4Prop. 1973:123 s. 45 ff.; jfr prop. 1977/78:178 s. 51.
5, # whuUNWY 6 hWwp& UEDOUUZ K&
6 MD 1989:10 (Camel).
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Indirekt alkohol - eller tobaksreklam goér det méjligt for en al ko-
hol- eller tobakské&nneteckenshavare att ytterligare forstarka
den image(jfr ovan s. 12 som k&nnetecknet ar avsett att farme-
dla genom att licensiera det till artframmande foreteelser som
ligger i linje med kannetecknets image Camelavgorandet visar
hur kannetecknets imagekan forstarkas genom att licensieras
for aventyrsresarDenna merchandising medfor sdledes att tva
kdnneteckenshavare kan forstarkaimageni sina egna respektive
kadnnetecken. Efteesom en gemensam k&meteckensanvandning
medfor att kannetecknet kommer att symbolisera olika varor
med skilda kommersiella ursprung, uppstar dock samtidigt en
risk for urvatt ning.

Utvecklingen inom marknaden vid 1990 -talets borjan
ledde till att man pa europeiskt plan initierade ett forslag till
direktiv mot tobaksreklam. Forslaget inbegrep aven vissa be-
stammelser om forbud mot indirekt tobaksreklam, 7 vilket flera
lander, daribland Tyskland, motsatte sig. Det hindrade emeller-
tid in te att i Sverige vid mitten av 1990Gtalet lades fram forslag
till &ndring av inte bara TF och YGL, utan aven tobakslagen.
Sarskilda atgarder for att forhindra kringgaende av tobaksr e-
klamforbudet ansags onskvarda.g Redan under arbetet med di-
rektivet up pstod emellertid en animerad debatt saval pa euro-
peiskt som nationellt plan om ett gen erellt férbud mot indirekt
tobaksreklam. Ett sadant forbud antogs for svensk ratts del
medfora ett antal mycket komplicerade lagtekniska stallning s-
taganden och gransdragningsproblem, inte minst mot ba k-
grund av den grund lagsskyddade tryck - och yttrandefriheten,
men ocksa i beaktande av egendonsskyddet liksom eventuali -
teten av ett alltfor langtgdende ingrepp i kdnneteckensrattsliga

7Se harom SOU 1995:114 s. 108.f
8SOU 1995:114.
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huvudprinciper. ° Trots det antogs ett direktiv med forbud mot
indirekt tobaksreklam och sponsring i juli 1998.10

Enligt direktivets art. 3 skulle varje form av reklam eller sponsring av
tobak vara forbjuden i gemenskapen. Emellertid kunde en medlem s-
stat tillata, att ett namn som redan hade anvants i god tro samtidigt for
tobaksvaror och andra varor, och som hade saluférts eller erbjudits av
ett och samma foretag eller av olika foretag fore den 30 juli 1998, a-
vandes i reklam for de andra varorna. Namnet maste emellertid an-
vandas under ett helt annat utseende, vilket tydligt skilde sig fran det
som anvandes for tobaksvaran. Medlemsstaterna skulle vidare se till
att inga tobaksvaror bar nagon annan varas kannetecken om inte dessa
tobaksvaror redan hade saluférts under kéannetecknet fére den 30 juli
2001. Forbudet fick inte kringgas for nagon vara som slapptes ut eller
till handahélls inom marknaden fran och med den tidpunkten g enom
anvandning av kannetecken som redan anvéndes for en tobaksvara. |
detta syfte skulle kannetecken for varan exponeras sa att deras utgen-
de tydligt skilde sig fran dem som anvéandes for tobaksvaran.

Arbetet med inforlivandet av direktivet resulterade fér svensk

del i en proposition 11 vilken foreslogs vasentliga forandringar
i tobakslagen. Andringarna skulle i nnebara att i princip all
marknadsforing av tobaksvaror forbjods (férutom saluha llan-
de, marknadsforing pa eller vid saljstallen, forpackningsr e-
klam, meddelanden inom tobaksbranschen samt tredjelands-
publikationer). Det skul le ocksa bli forbjudet att marknadsfora
andra varor &n tobaksvaror och tjanster under samma namn el-
ler kdnnetecken som anvandes for tobakswaror. (Saluhallande

9 Se hartill for svensk ratts del framst Bernitz i JT 199798 s. 597 ff.;
dens. i JT 199495 s. 893 ff.; Karnell i JT 199405 s. 3 ff.; samt dens. i JT
199596 s. 570 ff.

10 Direktivet 98/43/EG av den 6 juli 1998 om tillndrmning av medlem s-
staternas lagar och andra forfattningar om reklam fér och sponsring
till forman for t obaksvaror.

1 Prop. 1999/2000:111.
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och marknadsfoéring pa eller vid saljstallen skulle dock vara ti II-
l&tna under forutsattning att namn och kannetecken for v aran
framtradde i en form som tydligt skilde sig fran kann etecknet
for tobaksvaran.) Fran och med den 30 juli 2001 skulle, i enlg-
het med direktivet, inga nya tobaksvaror fa slappas ut eller til I-
handahallas inom marknaden om de anvande namn eller kan-
netecken for andra varor. Det skulle aven bli forbj udet att
sponsra verksamheter eller evenemang om syftet eller verkan
med sponsringen var att framja avsattningen av en tobaksvara.
Bestdmmelserna skulle emellertid inte tilldmpas om det kunde
strida mot tryck - och yttrandefrinet en i TF eller YGL. Lagénd-
ringar na féreslogs trada i kraft den 30 juli 2001.

Omstandigheterna kring lagstiftningen om indirekt to -
baksreklam har sedan kommit att utvecklas pa ett ganska
markligt satt. Frdgan om direktivets laglighet kom namligen pa
begaran av en tysk domstol att prévas av EG-domstolen.2 EG-
domstolen forklarade direktivet ogiltigt eftersom det inte up p-
fyll de kravet pa fri rorlighet av varor enligt Europ afordraget.
Mot den bakgrunden férklarade den svenska r egeringen i en
skrivelset? att det inte var meningsfullt att riksdagen fortsatte
att behandla propositionen, varpa den aterkall ades.

Detta har anda inte hindrat Sverige fran att pa egen hand
infora bestammelser om indirekt tobaksreklam. Saledes galler
nu enligt 14 a §forsta stycket tobakslagen att en naringsidkare,
som marknadsfor antingen en annanvara an en tobaksvara d-
ler en tjanst till konsumenter, inte far anvanda ett varukann e-
tecken som helt eller delvisanvénds for en tobaksvara eller en-
ligt gallande bestammelser om varuméarken ar registrerat eller
inarbetat for en saddan vara, om marknadsforingen sker i kom-
mersiella annonser i tidskrifter eller i radio eller TV och enligt

12 Malen C4376/98 och G 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 gder att vid anvandning av
ett sddant varukannetecken i marknadsforing till ko nsumenter
pa nagot annat satt den mattfullhet skall iakttas, vilken ar b e-
tingad av att kannetecknet ocksa kan forknippas med tobak sva-
ran. Enligt 14 § a tredje stycket tobakslagen skall bestamméser-
na i forsta och andra styckena inte tillampas i frd ga om ett va-
rukdnnetecken som i endast begransad omfattning férekom-
mer vid marknadsféring av tobaksvaror, som framtrader i en
form som tydligt skiljer sig fran utseendet pa tobaksvarans
kadnnetecken, eller i andra fall om det ar oskaligt. | TF 1:9 2 har
dartill inforts en sarskild bestammelse med sikte pa indirekt
tobaksreklam:

2 4UEOwi POET UWEYWE] OOEwi gUOUEODPOT wi 4001 UWYEEWE
forbud mot kommersiell annons som anvands vid marknadsféring av

andra varor &n tobaksvaror samt tjanster om det i annonsen férekom-

mer ett varukannetecken som &r i bruk fér en tobaksvara eler enligt

gallande begdmmelser om varumarken ar registrerat eller inarbetat

forensSEEOWYEUE? 6

Enligt regeringen var det forenat med svarigheter att genom
t.ex. undersokningar hos allménheten forsoka isolera och sla
fast just den indirekta reklamens roll eller paverkan pa tobak s-
konsumtionen. Det kunde ifrdgaséattas om det ens vore mojligt
att na fram till ett i vete nskapligt hanseende godtagbart resultat
harvidlag. 4 Fragan om sambandet mellan reklam fér andra va-
ror under tobaksrelaterade varukdnnetecken och tobakskon-
sumtionen hade en viss beydelse for en sadan 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 for i ndividens val att borja bruka

tobak eller att fortséatta att bruka tobak. Enligt regeringens m e-

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
folk hélsan.ts

Ett forbud mot indirekt tobaksreklam begransar vasentl ig-
en kanneteckenshavarens mdjligheter att ge kannetecknet en
imageoch renommé, nagot somannars ansetts som relativt vik-
tigt inom cig arettmarknaden eftersom cigaretters kvalitativa
egenskaper ar relativt enahanda. Karnell har ocksa konstaterat
att det infor 6verva ganden om de kanneteckensréattsliga konse-
kvenserna av forbud borde beaktas att kdnnetecken som an-
vands av naringsidkare i andra branscher &n tobaksvarurelate-
rade, kunde komma att paverkas i utdvning av sin kannetec k-
ensratt, om licensiering av deras k&nnetecken hindrades ge-
nom ett anvandningsférbud i samband med tobaksvaror. For e-
tag kunde tankas komma att sta infor ett val att behalla ett kant
marke for tobaksprodukter (egna eller andras under licens) el-
ler i stallet for andra produkter .16

150p. cit. s. 29.
16 Karnell i JT 199495 s. 33.



Kapitel 7. Diskussion, reflektioner
och analys

Medan det inom varumarkes ratten ar fraga om en bedémning
av vissa sarskilt angivnha mer preciserade rekvisit, vilka har att
gora med aberopade omstandigheter for ett sokt varumarke e |-
ler aberopade fakta vid en intrangsbedomning, ar det tydligt
hur granserna mellan forvéxlingsbarhet och vilseledande sud-
das ut inom marknadsféringslagstiftningen. MD behbver ju inte
pa samma satt som registreringsmijgheterna och de allméanna
domstolarna préva objektsrelateradévisit. Eftersom goodwill in -
te nodvandigtvis , pa ett konkret satt, behover befagas i ett va-
rumarkes objekt, utan pa ett friare satt kan vara nedlagda i fore-
tagskultur, foretagsidentiteteller image synes marknadsforings-
rattens mer dynamiska bedomning tillskapa ett sa att saga fri-
aUl w? UOBEIEOU? w Ol Ewl UU Odituegeaviarde Uw OOO0O01 UUD
och med utnytt jandets otillbérlighet 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 fragor som
kan stéllas pa basis av den foregaende framstallningen. En jan-
forelse gors ocksa mellan marknadsrattsliga och den civiratts-
liga varumarkesrattens kriterieval och beddmningsprinc iper.
Av slutningsvis stalls nagra fragor om hur gallande ratt e nligt
MDs praxis svarar mot malet att balansera ensamratt och fii-
hallning.
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7.1 Flera otillbérlighetsgrunder

Néara till hands ligger, att i samband med talan om andra otill -
borlighetsgrunder med huvudsaklig baring pa kon kurrenssi-
tuationen, sdsom vilseledande kanneteckensanvandning, vils e-
ledande om kommersiellt ursprung eller vilsele dande efter-
bild ning, samtidigt aberopa att marknads férings atgarden med-
for renommeésnyltning. Av aldre praxis fra mgar emellertid att
sa tidigare normalt inte gjordes. Tradition ellt sett har domsto-
len ocksa fallt en marknadsféringsatgard snarare pa grun den
vil seledande eller otillborlig jamforelse ¢ eventuellt i for ening
med renommésnyltning ¢ &n uteslutande pa otillborli ghets-
grunden renommésnyltning. En sannolik forklaring hartill kan
vara aldre motivuttalanden. | motiven kan avvagningen mel lan
konsumentskyddsintressen och intresset att skydda konkur -
rerande naringsidkare klart iakttas. Trots att domstolen gjort
gallande att andra intressen &n konsumentskyddsintre ssen kan
till matas betydelse, har regelmassigt hanvisningar gjorts till ut-
talanden i propositionen till 1970 ars MFL, enligt vil ka huvud-
regeln, ocksa vad gallde renommésnyltning, skulle vara att be-
domningen framst gjordes i konsumentskyddsi ntresse och at
forfarandet borde betraktas som otillbérligt e ndast om det var
agnat att pa ett forkastligt satt suggerera allmanhetéven om re-
nomm ésnyltning primart skadar konkurrenter, drab bar det &an-
da direkt eller medelbart alltid aven konsumenter na, eftersom
det urholkar varumarkets garantifunktion och leder till férsa m-
rad marknadsoverblick.

| ett par avgoranden har domstolen enligt den &@ldre marknads forings-
rattsliga lagstiftningen i samband med avgdranden om vil seledande
om kommersiellt ursprung 2 respektive vilseledande jamfo relser,® kon-

1Prop. 1970:57 s. 71 1.
2MD 1987:30 (Select), MD 1989:14 (Nollbas) ocMD 1987:10 (PreGlan-
din).
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staterat att sddan marknadsforing dven inneburit renommé snyltning. |
ett flertal avgoranden har marknadsféringen ansetts otil Iborlig pa
andra grunder an renommésnyltning, trots att den otillbér lig hetsgrun-
den dberopats.*

Laget har dock kommit att andras, sd att renommésnyltning
idag regelmassigt aberopats jamte otilloorlig efter bildning. |
det ovan berérda Estrellaavgorandet konstaterade domstolen
t.ex. att Estrellasférpackningsut styrsel inte kunde anses ha a-
knytning till OLWs forpackningsutstyrsel eller denna i forhal-
lande till Estrdlas forpackning kunde anses vara barare av ett
sadant uppmarksamhetsvardsom forutsattes for att den av Est
rella anvanda forpackningsutstyrseln skulle va ra att bedéma
som renommésnyltning Aven i MD 2003:7 (Digestivekex) abero-
pades renommeésnyltning jamte vilseledande efterbildning.
Med hansyn till beddmningen be traffande foérva xlingsrisken
fann domstolen emellertid inte anledning att ta stallning till
fragan om renommésnyltning for elag.

Intressant har kan ocksa vara hur renommésnyltning sas-
pekten i flera fall verkar ha tagit éver sjalva efterbildningsfr a-
gan. | senareavgoranden om otillborlig marknadsforing av r u-
tiga sangar, har karanden endast aberopat renommésyltning
och saledes inte gjort gallande att svarandens marknadsforing
av rutiga sangar skulle utgéra vilseledande efterbil dning. | MD
2002:33 (Hastens 1V) hadeHastensyrkat att MD sku lle forbjuda

3Se MD 1987:11 (Armani). | MD 1987:10 (PreGlandin) ansags mark-

nadsféringen utgora saval renommésnyltning som vilseledande om

kommersiellt ursprung och vilseledande efterbildning.

4Se MD 1995:29 (SupeiEgo) dar marknadsféringen anségs vilseledan-
de, men inte utgéra renommeésnyltning, MD 1993:27 (Lap Power) dar

marknadsforingen ansags vara en vilseledande jamforelse men inte
utgéra renommeésnyltning.

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

Domstolen papekade inledningsvis i sina domskal att svarandena in-
géende hade argumenterat for sin standpunkt att ru tmonstret inte var
en vilseledande efterbildning av Hastensrutmoénster och att det inte
fanns nagon forvaxlingsrisk. MD ville emellertid understryka att  Has-
tensgjorde géallande att anvandningen av rutmonstret endast utgjorde
renommeésnyltning i strid mot 4 § MFL. Det gjordes alltsa inte géa-
lande att Unistars rutmonster skulle utgdra en vilseledande efterbil d-
ning av Hastens rutmonster eller att det skulle foreligga nagon risk att
konsumenter forvaxlade Unistars rutmonstrade sangar med Hastens
sangar.

7.2 Nagra processuella fragor

Det har skett en forskjutning inom mark nadsféringsratten, fran
ett konsumentskydd med offentligrattsliga fortecken, mot ett
privatrattsligt fargat rattsinstitut , som reglerar konkurrera nde
naringsidkares forhallanden. For att nagot skall kunna fallas
som vilseledande efterbildning enligt den praxis som ut veck-
lats enligt den aldre generdklausulen saval som enligt 8 8§ MFL,
maste atgarden normalt sett innebara att konsumenterna viks-
leds | fraga om renommésnyltning har ocksad poangterats att
det ofill borliga i dessa fall enligt domstolen bestar i att ett ut-
nyttiande ocksa typiskt sett &r agnat att @mra konsumenternas
marknadsiverblick Sa lange det ar forvaxlingsrisken om ett kom-
mersiellt ursprung som vilsele der och inte en faktisk egenskap
eller renommésnyltande jamférelse, har KO inte ansett det ha
ett konsumentintresse, och féljaktligen regelmassigt inte heller
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fort talan i MD. ¢ Vilseledande om ett kommersiellt u rsprung ar
dock ofta samtidigt vilseledande om en egenskap.”

Den marknadsrattsliga processen i de frdgor som behard-
las har, vilka pa ett utpraglat satt ror e nskildas intressen, liknar
pa manga satt en civilrattslig immaterialratts intrangsprocess.
Karanden stammer for brott mot marknadsféringslagen och
aberopar bevisning till stod for sin talan. Av principiellt i n-
tresse kan da vara att mal om foérbud och alaggande enligt MFL
ar indispositva. Enligt 50 § forsta stycket MFL géaller namligen
att foreskrifterna i rattegangsbalken om tvistemal dar forli k-
ning om saken inte ar tillaten tillampas pa mal om forbud eller
alaggande enligt 14, 15, 16 a eller 17 § och mal om marknas-
stérningsavgift enligt 22 8 MFL. Daremot a 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 karaktér,
dar den tankta huvu dprincipen varit att talan om férbud och
alaggande skall féras av KO och domens syfte varit att skapa
standarder pa marknaden till s kydd for ko nsumentkollektivet.
| det perspektivet skulle val egentligen inget hindra att parte r-
na, i de fall som ror rena konkurrentintressen, fritt skulle
kunna forfoga ver tvisteféremalet. Detta var ocksa foremal for
Overvaganden i samband med tillk omsten av 1996 ars MFL. B-
ligt MU borde tva naringsidkare kunna disponera Gver proce s-
sen sa att ett medgivande av en part skulle vara bindande for
honom och att parterna sjélva fick sorja for bevisningen. Forlik -
ning borde vara tillaten och om de traffade en uppgorelse
borde de kunna begéra att domstolen meddelade dom pa basis

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

7 Exempel finns ocksa pa avgoranden dar KO ansett det finnas ett ke-
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 da ocksa i viss ut-
strackning verka for fo rlikning. Utredningen foreslog dock att
reglerna for indispositiva tvi stemal skulle galla i fall dar KO
forde talan.®

Det var enligt utredningens mening inte god processek o-
nomi att ett medgivande, eller en annan éverenskommelse mel-
lan parterna, som skett sedan talan forts till domstol inte skulle
kunna ha den verkan att ratten kunde grunda sin do m pa 6ver-
enskommelsen, eftersom det i ett dispositivt mal enligt 35 kap.
3 §rattegangsbalken galler att en part kan erkannaen viss fak-
tisk omsténdighet med den verkan att detta blir géllande mot
honom i processen. Erkannandet skulle darmed fa betydelse
som bevis oavsett hur det skulle te sig om ratten skulle prova
hur det forholl sig med den akt uella omstandigheten. Med den
foreslagna lagens materiella utformning skulle det prejud ikat-
skapande syftet inte te sig sd angelaget att det motiverade en
ordning dar domstolen ex officiofortsatte med handlaggning i
fall dar parterna var ense om tvistens lésning. Ett medgivande
borde sdledes vara bindande for ratten och nagon mojlighet for
domstolen att ex officianforskaffa bevis borde inte foreligga. ©

| propositionen med forslag till 1996 ars MFL bemoéttes
MUs forslag harvidlag med betydande kritik. Regeringen p o-
angterade processens i MD likheter med indispositiva tvist e-
mal. Domstolen ansags bunden av den ram som karanden ge-
nom sitt yrkande dragit upp me n inte av ett medgivande fran
den mot vilken en talan om forbud riktas. Detta framgick av
departementschefens uttalande i propositionen till 1970 ars
mark nadsforingsl agstiftning. 1° MD kunde darfor inte ga uta n-
for det som omfattades av ansdkningen. Daremot var domsto-
len oférhindrad att ge ett forbud eller ett alaggande ett annat

8SOU 1993:59 s. 461 f.
9Op. cit. s. 462.
10Prop. 1970:57 s. 91.
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innehall an som yrkats, sa lange sanktionen rérde det forfa-
rande som domstolen hade att prova. MUs forslag att ratte-
gangsbalkens regler for dispositiva tvistemal borde gallai vissa
mal mellan enskilda naringsidkare grundade sig pa o6verva-
ganden av i huvudsak processekonomisk natur. 11

Enligt regeringen var mal om forbud eller alaggande
narmast att jamféra med rattegangen i indispositiva tvistemal.
Om en forbuds- eller dlaggandeprocess behandlades som ett
dispositivt tvistemal, skulle det innebéara att domstolen vid sin
prévning av saken var bunden av de omstandigheter (ratts-
fakta) som parterna aberopade som grund for sin talan och av
eventuella eftergifter och medgivanden som gjordes. Rattens
ansvar for bevisning och utredning i malet skulle begransas
och majligheten for parterna att dberopa nya bevis eller om-
standigheter i hogre ratt skulle inskrénks. Vidare kunde en
part, som uteblev fran ett sammantrade, drabbas av tredsko-
dom .12

Innebdrden av detta kunde, enligt regeringen, samman-
fattningsvis ségas vara att parterna helt och hallet disponerade
Over processen och att ansvaret for att tvistefragorna blev sa
allsidigt och ful Istandigt belysta som mdjligt lades pa parterna
och endast till mycket ringa del pa domstolen. Detta var en n a-
turlig utgangspunkt nar pr ocessen rorde parternas privata
rattsforhallanden. | en rattegang om forbud eller alaggande sag
bilden emellertid annorlunda ut. En sddan process var inte in-
riktad mot att slita en privat tvist mellan tva stridande parter.
Rattegdngen gallde istéllet att prova om ett visst forfarande
stod i strid mot bestammelser som hade till andamal att skydda
allmanna konsument- och néaringsidkarintressen. Enligt rege-
ringens mening kunde det inte Gverlatas pa parterna att fullt ut
disponera éver en sadan process. Detta gallde i sarskilt hog

11 Prop. 1994/95:123 s. 149; se harom SOU 1993:59 s. 465 ff.
12Prop. 1994/95:123 s. 149.
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grad nar domen, som regeringen for eslog, skulle fa rattskraft
mot samtliga som kunnat fora talan i malet som karandepar-
ter.13

En annan sak var enligt regeringen, att den som gjort sig
skyldig till Gvertradelsen kunde ata sig gentemot karanden att
upphéra med sin marknadsforing eller att karanden kunde
aterkalla talan pa grund av en ekonomisk uppgorelse med sva-
randen. Sadana ataganden eller ugpgorelser hade ingen inver-
kan pa fragan om Overtradelsen borde féranleda en dom om
forbud eller dlaggande.14

Slutsatsen av detta resonemang var enligt regeringen att
talan om forbud eller dlaggande borde handlaggas som indis-
positivt tvi stemal, oavsett vem som var karande. Det fick bety-
delse for parternas mojligheter att disponera Over processen
och rattens eget utredningsansvar. | vilkken man domstolen bor -
de verka for att berika pr ocessmaterialet maste avgoras med
hansyn till forhallandena i varje ens kilt mal. Allmant kunde s &-
gas att omfattningen av utredningsansvaret fick bero pa allma-
nintressets styrka i forhallande till sakens beskaffenhet1s

Har kan naturligtvis ifragasattas vad som de factcskiljer det
indispo sitiva tvistemalet fran det disposit iva forutom att fo rlik -
ning inte kan komma ifraga vid indispositiva tvistemal. Nara
till hands skulle t.ex. kunna ligga att huvudbérdan och det vy t-
tersta ansvaret for att malet blir utrett skulle vila pa domstolen
samt att parterna skulle ha en okad réatt till materiell proces s-
ledning nar fraga ar om indispositiva tvistemal. Emellertid f 6-
refaller det i praktiken inte finnas nagon grund for ett saddant
antagande !¢ Tvartom uttalade departementschefen i proposit-
ionen till MFL att parterna inte skulle frantas ansvaret for ma-

13 0p. cit. s. 149 f.

14 Op. cit. s. 150.

5 Loc. cit.

16 Jfr Westberg, Domstols officialprévning 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 f6 r domstolen. Rattens age-
rande borde darfor i de allra flesta fall kunna inskrénka sig till
att gbéra behovliga komplett eringar av pro cessmaterialet. Det
borde endast i séllsynta undantagsfall, nar allmanintresset fick
anses vaga sarskilt tungt eller nar nagon sarskild omstandighet
foranledde det, komma i friga att domstolen efterforskade helt
nya bevis eller omstandigheter som inte tidigare berorts i m &-
let.r” | praktiken féorekommer knappast heller att domstolen ex
officio skulle fortsatta med hand laggning en om parterna ar ense
om tvistens I6sning. Detsamma galler utredning om sakforhal -
landen.

Processens indispositiva karaktéar vadker ocksa vissa fragor
om bevisbordefordelning. Huvudregeln i fraga om vederha f-
tighet brukar anses varaomvand bevisbordalvs. att det som pa
stas i marknadsforingen maste kunna styrkas av naringsidka-
ren, nagot som ocksa foljer uttryckligen av art. 21 i ICCs
Grund regler. Motsatsen bor da galla for andra pastaenden,
sasom forekomsten av ett renommé, att snyltning f drekommit
(4 8 MFL), att det foreligger risk for forvaxling och att produ k-
ten ar kand pa marknaden (8 § MFL). Att detta ansvar avilar
karandeparten tydliggjordes i det s.k. Pooliaavgtrandet,8i vil-
ket frdga var bland annat om ett bemanningsforetags anvand-
ning av kdannetecknen Skooliaoch Schooliautgjorde renommé-
snyltning pa ett konkurrerande bemanningsforetags kanne-
tecken Poolia Sa arsags inte vara fallet, eftersom det inte visats
nagon utredning till styr kande av att kannetecknet Pooliavar sa
kant att det hade ett renommé. Domstolen slog fast att det alag
Paolia att styrka att namnet Pooliavar kant pa detta satt. Nagon
utredning till styrkande harav hade emel lertid inte lagts fram.
Darfor kunde in te utan vidare slutsatsen dras att namnet Poolia

17 Prop. 1994/95:123 s. 150.
18 MD 2002:30 (Poolia) (se harom vidare nedans. 14Q.
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var ett sd val kant och inarbetat kannetecken for Pooliapa den
svenska marknaden att det forknippades med dess verksam-
het.

7.3 Vem kan vara innehavare av goodwill?

MFL ar enligt 2 § tillamplig nar naringsidkare marknadsfoeller
sjalva efterfragar produkter i sin néaringsverksamhebch enligt
3 8§ MFL forstas med marknadsforing reklam och andra atgarder i
néringsverksamhet sodr dgnade att framja avsattningen av och till
gangen till pralukter. For att MFL alls skall vara tillamplig, mas -
te marknadsforingsatgarden saledes vara foretagen i narings-
verksamhetDet betyder att marknadsféringsla gen inte kan vara
tilamplig pa fo reteelser foretagna utanfor naringsverksamhets-
omradet, sdsom t.ex. opinionshildande annonsering foret agen
av en ideell organisation.® Det torde emellertid sta klart att av-
sikten ar att ett extensivtnaringsidkarb egrepp skall tillampas.
Detsamma anses gélla tolkningen av vad som &r avsattnings-
framjande | 1970 ars proposition med forslag till lag om otillb6 r-
lig marknadsforing uttalades att marknadsf 6ringslagstiftning-
en skulle vara tillamplig pa alla marknadsforing shandlingar i
kommersiellt syfte och med rent kommersiella for hallanden till
foremal.20 | praktiken borde darmed alla marknadsférings-
handlingar foretagna av foretag vara att anse som assattnings-
framjande, nagot som foljer indirekt av associationsrattsliga
grundprin ciper. Syftet med ett aktiebolags verksamhet ar att
til Ifora aktiedgarna storsta mojliga vinst.2

19 Jfr Marknadsratten. En introduktion . 85.

20Prop. 1970:57 s. 67.

2! Nial, Om klanderbara och ogiltiga bolagsstammobeslut s. 33; Jb-
hansson, Bolagsstamma s. 114; Kedner / Roos / Skog. Aktiebolagaben
s. 93 och 123 och Rodhe, Aktiebolagratt s. 239.
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Enligt MFL bor darmed all verksamhet inom féretag antas
vara avsedd att omfattas av MFL. Samtidigt bor ett renommé
som skydddas av MFL kunna tillkomma endast en néringsid-
kare. Fragan stalldes pa sin spets i MD 1988:19 (Globen), dar
MD konstaterade att byggnaden Globeninte hade forvarvat ett
kommersiellt renommé.

Domstolen uttalade att det var helt naturligt att ett byggnadsprojekt
av den ifragavarande typen och storleken tilldrog sig uppmarksanhet
Lika naturligt var det att ett val genomfort sadant projekt blev mer p o-
sitivt omtalat i medierna och bland allménheten &n vad ett motsv aran-
de daligt genomfort projekt bl ev. Vad som hade framkommit i are ndet
visade emdlertid inte att projektet som sadant, pa grund av det satt pa
vil ket det genomférts, hade ett kommersiellt renommé. Inte heller ha -
de det visats att Globenuppfattades sdsom kannetecken for karandens
varor, tjianster eller kommersiella verk samhet i 6vrigt. Darfér kunde
det inte vara frdga om nagon renommésnyltning.

Av visst intresse kan ocksa vara hur MD i Champagnesmaka/-
gorandet relativt forbehallslost accepterade Champagnesom ett
kannetecken och konsekvent behandlade det som ett sadan,
alls utan att behéva vara forknippat med ett visst kommersiellt
ursprung. Fokus lades istallet pA renommé vilket karandepar-
terna pavisade kunde tillhéra saval TV-program som byggna-
der. | detta avgorande maste enligt MDs uppfattning ett r e-
nommé i MFLs mening ocksa kunna skapas och innehas ge
mensamt av flera naringsidkare eller av ett stérre, nagot sa nar
avgransat, kollektiv av naringsidkar®armed forefaller det klar-
lagt att innehavare av en registrerad geografisk ursprungsbe-
teckning til Isammans kan inneha ett gemensamt och skyddat
renommé, nagot som i detta fall kanske inte framstar som sa-
skilt komplicerat, men som kan skapa framtida gransdra g-
ningsproblem. 22

22Se Nordell i NIR 2003 s. 94.
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| sammanhanget kan ocksa erinras om MD 2002:18 (Anglamark), gé
lande svartmalning av k onkurrenter, genom en reklamfilm som v isade
hur restaurangmat besprutades med bek&mpningsmedel. Enligt do m-
stolen fordrade misskrediteringinte att ndgon eller nagra sarskilda na-
ringsidkare pekades ut, utan kunde vara riktad mot en mer ob estamd
krets av naringsidkare. Den presentation av hanteringen av bekamp-
ningsmedel som filmen gav uttryck for var nedsat tande och maste a-
ses vara misskrediterande for de livsmedelsprodu center som anvande
bekdmpningsmedel i sin pr oduktion. 23

Har kan kanske ocksa ifragasittas i vad man en tavling, sdsom
Guldaggstavlingen dels kan utgdra en naringsverksamhet, dels
kan forvar va ett kommersiellt renommeé.

Domstolen konstaterade i MD 2001:21 att Guldaggstavlingen Guldég-
getvar den ledande reklamtavlingen i Sverige. Den hade erhallit ett
sarskilt uppmarksamhetsvarde och fick anses vara sa vadkand att den
darigenom ocksé hade ett betydande konmersiellt varde Detta fram-
gick av det stora intresse som fanns bland néringsd kare att mot erlag-
gande av erséttning fa delta som sponsor av Guldaggsavlingen. Denna
fick darfor anses kunna vara barare av ett renommé p& sanmma satt
som en produkt eller annan nyttighet. Det uppmarksa mhetsvarde som
begreppet Guldéaggstavlingeroch kortformen Guldaggeterhallit kunde
sfledl UwU&T EVUwOIT El ¢ UE wRellamidroadét MErdOD » wi g Uw
anvant namnet Guldaggetpa de satt som skett innebar det att TV3
kommersiellt utnyttjat ett uppmarksamhetsvarde som Reklamfébundet
skapat bland naringsidkare. Eftersom TV3 saknat medgivande fran Re
klamforbundefatt delta som sponsor eller anvanda namnet Guldaggeti
sin marknadsforing utgjorde de patalade formuleringarna r enommés-
nylt ning.2*

23 Jfr loc. cit.

24| och for sig innehades varumarkesratten till Guldagget av Reklam-
forbundets serviceaktiebolag, ndgot som dock &r nédvandigt p.g.a. att
ideella féreningar inte kan registrera varumarken. Om de nar mar for-
hallandena mellan Férbundet och bolaget redogérs for i do msrefera-
tet.



Guldaggsavgorandet visar saledes pa en synnerligen vid tol k-
ning av vad som kan utgdra naringsverks amhet. Varken Re-
klanférbundeteller den av Reklamférbundeanordnade tavlingen
kan val sagassagas ha rent kommersiella forhallanden till f Gre-
mal (jfr strax ovan). Avgorandet forefaller darmed av allt att
doma utstracka naringsidkarbegreppet till att kunna omfatta
aven otillbérligt utnyttjande av re nommé som kan finnas hos
storre ideella organisationer. En liknande parallell kan dras till

den Internationella Olympisk&Kommittén (IOK) eller Réda Koset
vilka ju idag aktivt varnar skyddet fér sina respektive kan-
netecken®

Goodwill eller renommé kan saledes innehas inte bara av
foretag utan aven av ideella organisationer. Det kan naturlig t-
vis til lkomma aven andra foreteelser. Sarskilt tydligt ar det val
hur lagen om namn och bild i reklam avser att ge skydd foér det
goodwil Ivarde som kan tillkomma offentliga personer. Nagon
modal skillnad torde inte for eligga mellan det kommersiella
egenvarde som kan inarbetas hos ett foretag och det som kan
inarbetas hosandra organisationer eller hos privatpersoner.

Pa visst satt framstar darmed aven titelskyddet enligt 50 §
upp hovsrattslagen som ett skydd for ett egenvarde som kan
till komma litterdra och konstnarliga verk , narmast forknippat
med en viss upphovsman (jfr ovan s. 39 angaende Robinsoi.
Dar stadgas att ett litterart eller konstnarligt verk inte far goras
til lgangligt for allméanheten under sadan titel, pseudonym eller
signatur, att verket eller dess upphovsman latt kan forvéxlas
med forut offentliggjort verk eller dess upphovsman. Tite I-
skyddet har ocksa ett narmast marknadsrattsligt ursprung. Det
infordes 1942i IKL.26 1956 ars Auktorrattskommitté Gvervagde

25 Jfr angaende Rdoda Korset, Wijkstrom / Hvenmark i Identitet s. 161
ff.

261 9 § andra stycket IKL stadgades straff fér den som i naringsverk-
samhet eller eljest offentliggjorde eller mangfaldigade ett litterart eller
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om titelskyddet skulle kva rsta inom det konkurrens rattsliga
omradet eller om det var mer andamalsenligt att dverfora det
till upphovs rattslagstift ningen.?” Slutligen valdes att fora dver
titelskyddet fran IKL till upphovsrattslagen. Idag galler ju en-
ligt 6 § forsta stycket 4 MFL ocksa att fowvaxling inte far ske
med andra rattigheter, vilket saledes far anses utgora grund
aven for en marknadsrattslig tillampning av vilseledande a n-
vandning av titlar pa annans litterara och kons tnarliga verk.

7.4 COtillborlighetens art

I Robinson, Globenoch Pre-Glandin-avgérandena2® skulle man
kunna tanka sig att mottagaren kan fa uppfattningen att d et
finns ett medgivande fran SVT, respektive CederrothsEljest tor-
de det, i fraga om renommésnyltning, framga relativt tydligt att

det normalt inte finns nagot kommer siellt samband mellan
snyltaren och det snyltade kannetecknet. | det ovan refererade
Armaniavgorandet?® gjordes t.ex.indirekta jam forelser med va-
ga antydningar. Bade marknadsforingens hansyftningar pa det
aberopade kannetecknet och jamférande moment ansags inga
som delar i en helhetsbedomning. Nar det &ar fraga om jamfo-
rande reklam av mer tradi tionellt slag ar syftet som regel ocksa

musikaliskt verk eller verk av bildande konst under egenartaditel el-
ler diktat namn, varigenom latt kunde foranleda forvaxling med a n-
nans forut offentliggjorda verk eller dess up phovsman, om garningen
skedde med uppsat att framkalla saddan forvéaxling (se harom Levin,
Lag med vissa bestammelser mot illojal konkurrens, s. 114 ff.).

27Se SOU 1956:25 s. 399 ff.

22MD 1999:21 (Robinson), MD 1988:19 (Globen) och MD 1987:10 (P+e
Glandin).

2MD 1987:11 (Armani).
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just att det skall framga att ursprungen ar skilda. | marknadsfo-
ringen ar det da den goodwill som finns i den jamférda varan
och dess kannetecken som skall dveforas till den jamf 6rande
varan.

7.4.1 Goodwillskillnaden

Teoretiskt sett bor graden av goodwilha betydelse i otillbérli g-
hetsbheddmningen. Om vad som motstélls vartannat i ett strikt
kdnneteckensrattsligt perspektiv har i stort sett enahanda
goodwillvarde, bor ingen f6 rmodgenhetsoverforing kunna ske.
Enligt Wessmarborde storleken pa den negativa paverkan be-
raknas utifran storleken av varumarkets associationsskapande
egenskaper och den ursprungliga distinktivitetens sto rlek.3!
Formdgenhetsoverforingens storlek i fall av jamféra nde abero-
panden boér vara beroende av skillnaden i goodwill mel lan de
jamforda kannetecknen. | en otillbdrlighetsbeddomning av en
marknadsforingsatgard, som pa ett eller annat satt innebar an-
grepp pa annans goodwill , bor darfor utnyttjandets omfattni ng
¢ goodwill skillnaden medt agen + ha stor betydelse. Enligt den
regel, som har kan uppstéllas, far en kanneteckenshavare storre
incitament att anvanda annans kannetecken i sin egen mak-
nadsféring av varor med valrenommerade kdnnetecken, an va-
ror vars kéannetecken har litet renommé.32

Eftersom néringsidkarens mark nadsforingsatgéard vid jam-
forande reklam syftar till att fa goodwill skillnaden mellan de
bada varorna att framsta som liten eller obefintlig, ten derar, pa
motsvarande satt, en jamforelse mellan varor med stora kvali -

30 Jfr Gunnarsson, Renommésnyltning och otillborligt ¢ utifrdn ett n &-
ringsidkarperspektiv (cit. Renommeésnyltning) s. 57; se aven Nordell i
JT 19992000 s. 656.

S1Wessman i NIR 1993 s. 206 f.

32 Nordell i NIR 1992 s. 502.
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tetsskillnader att bli ovederhaftigare &n en jamforelse mellan
varor av samma kvalitet. Under forutsattning att det finns ett
samband mellan kvalitet och goodwill, kan reklamens ove der-
haftig het relateras till omfatt ningen av goodwillutnyttja ndet.33

Darvid kan ifragasattas om det verkligen kan vara renam-
mésnyltning i teoretisk mening det snyltande kédnnetecknet har
samma eller lik vardigt renommé som det pasnyltade kanne-
tecknet. Robinsoravgorandet skiljer sig darvi dlag fran aldre av -
goranden. | Robhsonavgdrandet stod det val inte klart att OLW
hade mindre goodwill eller sém re renommé &n SVT och Expe-
dition: Robnson3*

For att det skall vara fraga om renommésnyltning, lig ger
det narmast till hands att anta att snyltaren utnyttjar det hog re
goodwillvarde som finns i den snyltade produkten. A rgumen-
tationen for att det i Robirsonavgorandet skulle anses utgora
renommésnyltning, synes vara av annat slag, namligen att SVT
hade kunnat utnyttja sitt renommé ge nom att vid mark nads-
foring av andra produkteranknyta till program met. Nar tredje
man saledes, utan tillstdnd och utan ersattning utnyttjade nam-
net pa TV-programmet, gar rattighetshavaren miste om en méj-
lig intakt. Man kan ocksa hypotetiskt tanka sig att SVT, genom
att antingen inte alls lata annan utnyttja ordet Radbinsoneller ge-
nom att lIata nagon annan eller andra naringsidkare an OLW fa
utnyttja det i sin marknadsforing, skulle kunna 6ka sitt eget r e-
nommé mer an att lata just OLW gora det. Att OLW, sdsom
skett, jamte SVT utnyttjat ordet Robinsoni mark nadsféring for
sina produkter, me dférde saledes i detta fall snarare ett slags

33Jfr SOU 1958:10 s. 333. Jfr aven uttalandet att anseendet hos ett
marke som ar kant som ett kvalitetsmérke kan lida skada, om annan
begagnar det for underm dliga varor (SOU 1958:10 s. 135; prop.
1960:167 s. 75).

34 Jfr MD 1985:11 (Marlboro) dar faktum att bada produkterna ansags
vara mycket val kdnda synes ha haft avgérande betydelse i renan-
mésnylt ningsfr agan.
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indirekt forlusti form av en eventuell ut ebliven vinst.35 Genom
Rabinsorravgorandet har MD saledesav allt att déma givit otill -
borlighetsgru nden renommeésnyltning ett nytt inne hall .2

Att Robinsoravgoérandet inte skall uppfattas som ett un-
dantag styrks ocksa av senare praxis.Liknande Gvervaganden
synes t.ex. ligga bakom skalen i MD MD 2001:21 (Guldaggstar-
ling en). Reklanférbundet och tavlingen var ju betjinta av spon-
sorer. Om Reklanférbundet séledes inte skulle kunna ges en
samratt att bestamma 6ver vem som skall fa anvanda ordet
Guldaggeteller Guldaggstavlingen skulle sponsorernas intresse
naturligt vis svika, eftersom sponsorerna ser ett egenvérde i att
bli férknippade med tavlingens renommeé.

I en diskussion om goodwillskillnadens betydelse bor val
ocksa aberopas Champagnesmaka/gorandet3” dar argumentet
att Arla &r ett foretag med synnerligen hogt anseende i Swerige,
inte hade nagon framgang hos MD. 38

Domstolen konstaterade istéllet att Champagnevar ett utomordentligt
valkant namn och ursprungsbeteckning fér drycken Champagne Vi-
dare betecknade Champagnesn produkt med sarskilt hdgt renommé.

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

36 Jfr Nordell i JT 199900 s. 658.

37 MD 2002:20 (Champagnesmak).

38 Marknadsundersokni ngar som genomfdrts under senare tid har vi-
sat pa ett kanske forvanansvart stort fortroende for Arlas produkter
och varumarke. Ar 2002 kom Arla Foods pa sjunde plats totalt och
bag av alla livsmedelsforetag i ISI Wissings varje ar genomférda
undersokning, dar beslutsfattare inom svenskt naringsliv intervjuas
om hur de ser pa olika foretag i frdga om service, kvalitet, humankap i-
tal, marknadskommunikation, miljohansyn, foretagsledning, fors k-
ning och utveckling, framtidsutsikter och varumarke. Samma &r kom
Arla pa andra plats (efter Volvo) i Veckans Affarers rankning av v a-
rumarken som star svenskarna narmast.
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Det var en hégkvalitet sprodukt som férknippades med festliga til |-
fallen och som hade ett synnerligen hogt uppméarksamhetsvarde. Arlas
marknadsféring av yoghurt med Champagnemak associerade enligt
domstolen till det av de franska Champagngroducenterna och Cham-
pagneforetagen inarbetade varukannetecknet ChampagneArla hade
darmed utnyttjat den speciella goodwill och den ni mbus som anknét
till Champagne

Aven om de bada kannetecknen har enahanda goodwill, bér en
konkurrerande naringsidkare hur som helst inte fa lata sina va-
ror eller kAnnetecken utnyttjas av konkurrenter, eftersom det
Okar risken for urvattning. Trots det ar det vanligt férekom-
mande att valrenommerade varuméarkeshavare acceptera an-
nans anvandning av deras varumarken i marknadsféring av
andra valrenommer ade varor, varvid de darigenom ges sa att
saga gratisreklam vars fordelar alltsd maste uppskattas som
storre &n risken for urvattning. 3°

7.4.2 Subjektiva rekvisit

Aven om domstolen inte synes gora nagon uttrycklig gradering
av otillb érlighetens omfattning, maste det vara uppenbart att
otillbérlighet paverkas av den omfattning och me dvetenhet
med vilken den har foretagits, dvs. att ju mer som sny ltats pa,
desto otillborligare blir atgarden. Emellertid galler ju som 6 r-
utsattning for att marknadsstorningsavgift och sk adestand
skall komma i fraga, att atgarden vidtagits uppsatligen el ler av
oaktsamhet (22 och 29 88 MFL). Det betyder att ett upatigt
eller oaktsamt vilseledandenligt 6, 8 eller 8 a 88 MFL, till skill-
nad fran en motsvarande renommésnyltning ar fére nat med

%0m denna tendens se Gunnarsson, Renommeésnyltning s. 56 ff. och
exemplen dér Tabasco utnyttjats i reklam for datorer och bilar, dar
Porsche utnyttjats i reklam av IKEA och dar Moet & Chandon utnyt t-
jats i reklam fér moto rolja.
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skadestandsansvar, men omen uppsatlig eller oaktsam renom-
mésnyltning ar féretagen inom ramen for en vi Isdedande jam-
forelse (jfr 8 a § forsta stycket 7 MFL), blir renommeésnyltningen
foljaktligen forenad med skadestandsansvar. | det sanman-
hanget kan det vara av nagot intresse att MD i Champagne
smaksavgorandet# konstaterade att atgarden, enligt domsto-
lens mening, utgjorde ett tydligt fall av en medveterrenommeé-
snyltning, ndgot som ju inte bor inverka pa bedomningen, ef-
tersom jamforelsen inte ansags falla inom ramen for 8 a § MFL.

Har skiljer sig saldes marknadsforingslagstiftnin gen fran
varumarkesratten, eftersom varumdarkeshavaren enligt 38 §
VML har ratt i vart fall till skalig erséttning vid varumarkesi n-
trang oberoende av culpa* Emellertid finns mojligheter till er -
sattning for s.k. ideell skada, dvs. fér omstandigheter av annan
an ekonomisk art saval inom MFL som VML (29 § andra stycket
MFL och 38 § fdrsta stycket VML).42

7.5 En reflekterande jamforelse mellan marknadsratt och v a-
rumarkesratt

Aven om lagstiftaren i motiven till marknadsforingslag stift -
ningen forklarat att MDs uppgift inte skulle vara att ta stallning

till kanneteckensrattsliga fragor,4 kan det ifragaséattas om det
inte ar just det som MD har kommit att géra i praktiken. | flera
av de ovan refererade marknadsdomstolsavgdrandena kan tan-
kegangar som leder i riktning mot ett immaterialrattsligt synsatt
spéras* Atgarder som innebér ett otillborligt utnyttjande av

40 MD 2002:20 (Champagnesmak).

41 Jfr Nordell i NIR 1994 s. 311 f.

42 Jfr op. cit. s. 312.

43 Prop. 1970:57 s. 89 1.

44 Jfr Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 54 och Otillb 6rlig konku r-
rens mellan néringsidkare s. 123.
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renommeé eller goodwill som finns i annans kannetecken befin-
ner sig i granslandet mellan kédnneteckensratt och marknads-
ratt. Det bor ocksa uppméarksammas hur MD anvander orden
kadmeeckenoch varumarke | det ovan (s. 61 f.) berdrda efter-
bildnings avgérandet angaende digestivekex# talades om pro-
duktens forpackningsom ett kdnneteckenmedan bytet av dess
varumarke McVities till LU fick anses vara av underordnad be-
tydelse i sammanhanget. Det &r darmed uppenbart att MD ti II-
[Ampar ett vidare kénn eteckensbegrepp an vad som eljest ar
vanligt inom den civilrattsliga kdnneteckensra tten.

Enligt 8 8 MFL far, sasom beskrivits i kapitel 3 ovan, en na-
ringsidkare i marknadsforing inte anvanda efterbildningar som
ar vilseledandgenom att de latt kan forvaxlasmed nagon annan
naringsidkares kandaoch sampragladeprodukter. Rekvisiten har
ju pafallande lik heter med de kanneteckensrattdiga begreppen
forvaxlingsbahet, inarbetning och saskiljningsférmaga varfor det
kan vara intressant att narmare studera vilka likheter och skil I-
nader som finns mellan begrepp och begreppsanvandning
inom de bada rattsomradena.

Eftersom vilseledande efterbildning och annan vilsel e-
dande kanneteckensanvandning har gemensam grund i den
aldre lagstiftningens mer generella otil Ibérlighetsgrund vilsele-
dande om kommersiellt ursprungan det ocksa vara av intresse
att narmare 6vervaga i vad man de idag i 8 § MFL uttryckligen
angivna kriterierna maste vara uppfyll da aven for vilseled ande
kanneteckensanvandning enligt 6 8 MFL. Pa samma satt kan
det vara intressant att narmare analysera de rekvisit som till-
lampas i bedémningen av renommésnyltning och jamférande
reklam.

45 MD 2003:7 (Digestivekex).



7.5.1 Vilseledande och foérvéaxling

Som ovan konstaterats skiljer man inom varumarkesratten mel-
lan forvaxingsbarhet och vilseledande varuméarkesanvandningf
Inom mark nadsratten omfattas dessa bada figurer av den dver
gripande otillborlig hetsgrunden vilseledande men ett vilsele-
dande kan sedan avse antingen ettkommersielleller faktisktur-
sprung eller vilseledande om egenskaper vid bemarkelse. Att
det inom kanneteckensratten gors en sa skarp atskilnad mellan
forvaxlingsbarhebch vilsdedande medan vilseledande fatt en sa
mycket vidare och generell innebérd och tillamp ning inom
mark nadsforingslagstiftningen, torde nér mast ha en higorisk
forklaring i de under lang tid bristande mgj ligheterna att fa
registrerings skydd for ut styrslar enligt VML, 47 vilket sa att séga
pressade in ett utstyrselskydd siktande mot vilseledande efter-
bildning ¢ dvs. i praktiken ett forvéx lingsskydd ¢ i mark nads-
ratten. Ett saddant skydd kunde séledes effektivare utvecklas
och uppratthdllas dar, inte minst p& grund av de rela tivt ge ne-
résa beddmningsnormer som kommit till ut tryck redan i praxis
fran NOp. Om det var ett forbud som efterstrava des, fram-
tradde dartill marknads foringslagstiftningens férdelar med sitt
eninstansforfarande och med just forbud som huvud sakligt re -
medium. Eftersom man inom kanneteckensratten tidigare hade
svart att se de factdkannetecknande egenskaper i utstyrslar, som
saknade traditionella kédnneteckensfakta i form av ord eller fi-
gurk&nnetecken,* blev marknadsféringslagstift ningen attraktiv
pa ett helt annat satt pad gund av det vidare kra vet pa kom
mersiell sarprageldag, nar synen pa vad som ar ett kannetecken
och vad som éar kanneteckensegenskger har vid gats, nagot

46 Se hartill aven Lothigius, Vilseledande varumarken s. 10.

47 Se harom utforligt Nordell i NIR 1998 s. 207 ff.

48 Jfr t.ex. Blomin-avgorandet (MD 1974:5), dar det ju varken fanns di-
stinkta ord eller figurkannetecken att ga pd, medan helhetsintrycket
var kommersiellt sarpréaglat och efterbildningen sna rlik.
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som ocksa visats i registreringspraxis,*° framstar det mark nads-
rattsliga efterbild ningsskyddet darfor delvis som en dubb le-
ring. s°

Att samma krav pa forvaxlingsrisk som uttryckligen galler
for vilseledande efterbildning enligt 8 8 MFL ocksa bor tilla m-
pas i fraga om vilseledande kanneteckensanvandning enligt 6 §
MFL framstar som naturligt. Det galler i vart fall nar det ar
frdga om vilseledande om ett kommersiellt ursprung. Daremot
verkar domstolen inte stélla forvaxlingsrisk som nddvéandigt
krav i fraga om renommésnyltning, eftersom ett utnyt tjande av
annans renommeé kan vara forhanden aven i stuationer dar na -
gon faktisk forvaxlingsrisk inte foreligger. Vad som skall ga lla
vid renommésnyltning i samband med jamf érande reklam en-
ligt 8 a 8§ MFL ar annu for tidigt att dra nagra sakra slutsatser
om. Emellertid borde forvaxlingsrisk vara en forutsa ttning vid
direkt jamférelse med annans kdnnetecken enligt 8 a § forsta
stycket 4 MFL, eftersom det val da ar fraga om ett vilseledande
just om ett kommersiellt ursprung.

Manga exempel skulle kunna anges pa paralleller mellan
kdnneteckengattens forvaxlingslara och marknadsrattens
skydd mot vilsele dande efterbildning och k& nneteckensan-
vandning. Jag vill har emellertid visa endast pa nagra sadana.
Det forsta galler det varumarkesrattsliga Vi Batagareavgoran-
dets? dar Vi Batagare inte ansags medbra forvaxling med
Vi Bilagare(bada for tid skrifter) , vilket kan jamféras med de av
MD ovan (s. 70 ff) refererade avgorandena angaendeWeeked-
pressef? och Race & Cruising Segling med Surfisgl Vi Batagare

49 Se harom utforligt Nordell i NIR 1998 s. 213 och dartill Holmqvist,
Varumarkens sarskiljningsformaga 1999 s. 546 ff. med angivra exem-
pel.

50Nordell i NIR 1998 s. 232 f.

51 RA 1977 Ab 215 (Vi Batagare).

52MD 1983:18 (Weekendpressen).

53MD 1984:17 (Race & Cruising).
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avgorandet ansags ett varumarke bestdende & orden Vi bat-
gare for tidningar och tidskrifter kunna registreras trots i n-
vandning med aberopande av inarbetning av orden Vi Bilagare.

RegR konstaterade att varumarkena visserligen var ordmassigt likarta-
de men att de hade en uppbyggnad som var forhallandevis vanlig
inom ti dningsbranschen. Markena hade vidare, med hansyn till sin ut-
préaglat deskriptiva natur, var for sig en relativt begransad skydd szon.
Bestandsdelen Béat / Bil syntes harvid bora tillmatas stor sarskiljande
férmaga. P& grund darav och eftersom konsumenter av facktidskri fter
fick antas vara forhallandevis markesmedvetna, ansags det sokta ma-
ket Vi Batagardnte forete sadan likhet med Vi Bilagareatt markena var
forvaxlingsbara. Besvarsavdelningen ansag dock, till skillnad fran sa-
val RegR som PRV, att kédnnetecknen var forvaxlingshara. Vi Bilagare
var inarbetat sdsom varumarke for en tidskrift. Det gallde enligt B e-
svarsavdelningen alltsd for samma varuslag som dem vilka avsags i
ansokningen. Varumarkena Vi Batagareoch Vi Bilagarevar uppbyggda
pa samma satt och var aven i 6vrigt pafallande lika. Eftersom dessu-
tom de tidskrifter som dar avsags vande sig till i stort sett samma k a-
tegori manniskor, kunde likheten mellan de tva berérda markena latt
ge upphov till missforstand om ett komm ersiellt samband eller eljest
nagon samhorighet mellan de tva méarke shavarna.

Skillnaden mellan avgérandena ligger ndrmast i att man inom

marknadsforingsratten kan aberopa &aven kringfakta, sdsom
typ snitt, farg sattning layout m.m., vilka 1t tillika med ordvaru-
market ifraga + genom marknadsforing av produkten kan ha

fatt kommer siellt sarpraglande funktioner. Sddana har hittills

normalt inte kun nat f& adekvat skydd enligt varumarkes réatten.
| den del som beddmningen avsag likheten mellan orddelarna i
bedomningsunderlagen, var det val anda en mer eller mindre
traditionell kanneteckensrattslig likhetsbedémning som gjor-
des. Nar det, sdsom nu enligt art. 5.1 b varuméarkesdirektivet ar
pabjudet att i sjalva forvaxlingsbedémningen vaga in aven en
assaiationsrisk, borde den varukéanneteckensrattsliga och den
mark nadsforingsrattsliga forvaxlingsbeddmningennarma sig
varandra.
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| detta perspektiv kan det vara av intresse att erinra om ett gammalt

hovréattsavgorande 5 som gallde intrang i ratten till varumarket Ram-
|6sagenom marknadsféring av sodavatten (Naturligt alkaliskt Ramlésa
vatten) i flaskor med etiketter som paminde om RamldsasMalet har ut-
forligt kommenterats och kritiserats av Ebersteir?> Enligt Ebestein
skulle RRn, i motsats till HovRn ha gjort en riktig beddémning genom

att jamfora den pastadda intrdngsgorande foretagets etikett med Ram-
I6sasvarumarke®® HovRn gjorde istéllet en jamférelse av helhetsin-
trycket hos de bada etiketterna varvid dven fargen ansags ha bey-
delse. HovRn uttalade att orsaken till forvaxlingen inte var att soka

enbart i det forhallande, att pa svarandens etikett nyttjats ord och siff-
ror som ingick i Raml6ésabolagetgarumarke, utan aven i att etike tten
till sdval farg som utforande foretett likhet med Ramldsabolagettiket-
ter. HovRn foretog saledes en helhetsbedémning narmast av det slag
som MD gor idag i friga om vilseledande om kommersiellt u rsprung.

Ett andra exempel ar hur sakomsténdigheterna i de ovan be-

rérda Pre-Glandin-5” och Armani-avgdrandenas® liknar dem i det

s.k. Mazda-avgorandet* EA UWEOYA OEODOT | CdaEYwUI RUT Qw2 ,
NI Nu+T TEUOWWEOPONT OUwbOaEwM&@OU» wbwl OQwUIl O¢
ansags utgora varumarkesintrang i varumarket RollsRoyce

Samolikt hade bada marknadsrattsliga malen, med samma

framgang som Mazdaavgorandet, kunnat foras som varumar-

kesintrangsmal. | samtliga fall kan den ifragasatta atgarden

uppfattas som arvandning i naringsverksamhet av annans va-

rumar ke for egna varor (jfr 4 § forsta stycket VML). Det galler

pa grund av att det var varukanne tecknet och de egenslaper

som lag dari, vilka stélldes i centrum for jamforelsen. Har fram -

%4 Hovratten over Skane och Blekinge utslag den 19 november 1937,
SvJT 1940 ref. s. 5 (Ramldsa).

55 Eberstein i Festskrift tillagnad Professor Nils Stjernberg s. 72 ff.

% Etiketterna ar atergivna i farg i op. cit. s. 75.

57 MD 1987:10 (PreGlandin).

58 MD 1987:11 (Armani).

% Uppsala TR dom den 11 dec. 1980 (DT 828/80) (Mazda). Se om adg
randet Bernitz i NIR 1981 s. 56 ff.
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trader naturlig tvis ocksa goodwillaspekten tydligt. P4 det sattet
skiljer sig Pre-Glandin- och Armani-avgorandena fran flertalet
ovriga aldre marknadsrattsliga avgoranden som géllt direkta
jamférelser, vilka istallet huvud sakligen avsett en jamforelse
mellan mer specifika egenskaper hos eller priset for de jam-
forda varorna. | vart fall nar det gallde jam férelse av priser ar
det tydligt att man in te primart velat aberopa sig pa konkur-
rentens kannetecken utan pa att man haft ett visst marginellt
lagre pris pa t.ex. resorC eller bensin.:

Ett tredje exempel kan vara att jamféra det varukénneteck-
ensrattsliga Friskis & Svettisavgorandet®? med det marknad s-
rattsliga Hygglo-avgérandet.s3

| Friskis & SvettisavgOrandet uttalade HD att beteckningen Bakis o.
Sk&is i och for sig foretedde viss likhet med ordmarket och firman
Friskis & Svettis Bada kannetecknen var sammansatta av tvaord med
suffixet -is. Orden saknade emellertid i dvrigt likhet och hade helt
olika innebdrd. Den parodiska alludering p& Friskis & Svettissom an-
vants i marknadsforingen av Bakis 0. Skakikunde ocksa sdgas bygga
pa att man forstar att det ar fraga om olika kannetecken. Enligt HD f6-
retedde kannetecknet Bakis 0. Skakiinte en sadan likhet med Friskis &
Svettisatt forvaxlingsbarhet forelag.

Trots vasentliga skillnader, kanske framst forhallandet att det
var fraiga om skilda varuslag i Friskis & Svettisavgtrandet,
finns det pafallande likheter. | bada fallen var det u ppenbart
fraga om associationsrisk. Men da ar det lika anmarkningsvart
att Friskis & Svettisinte ansags forvaxlingsbart med Bakis o Ska-
kis som att majoriteten i Hygglo-avgorandet uppfattad e att det
fanns en risk for association mellan Hygglo och Igloa. Dock av-

60 Se MD 1975:18 (Scandinavian Touring) och MD 1975:27 (Vingesor).
61 MD 1977:13 (BP).

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

63MD 2002:10 (Hygglo).
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gjordes Friskis & Svettisavgdrandet enligt det gamla s.k. Ko-
dakskyddet, dvs. innan 1993 ars revision med implementering

av EGs varumarkesdirektiv. Av det skéalet kan inte uteslutas att
motsvarande mal idag skulle ha fatt en annan utgang. Om Fris-
kis & Svettisavgorandet, hade forts som talan om otillborlig r e-
nommésnyltning i MD idag, kan val antas att Friskis & Svettis
hade vunnit framgang.

Forvaxlingsbarhebch forvaxlingsriskfram star darmed pa det
hela taget som samma grundldaggande foreteelse. Ordet forvax-
lingsrisk inom marknadsréatten har valts for att indikera att det
inte stalls nagot krav pa faktisk forvaxling och utgor 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 kAnneteckensréttsliga te r-
men forvaxlingsbarhetill forman for forvaxlingsisk, framst for
att den har ansetts batre svara mot de krav som stélls enligt
den harmoniserade varumarkesrattens terminologi och hur
den kommit att tolkas i EG -domstolens praxis.5

En viktig skillnad mellan marknadsratt och kdnnetecken s-
ratt ar emellertid att den svenska marknadsforingslagstiftnin g-
en inte forefaller ha nagon motsvarighet till kdnneteckensrat-
tens s.k. produktregef® (6 8 forsta stycket VML) och det utOkade
goodwillskyddet for val ansedda kann etecken i 6 § andra
stycket VML. Tvartom framgar det g anska tydligt av MDs
praxis att en efterbildning inte kan vara vilseledande nar fraga
ar om olika varuslag. Fragan aktualiserades i ett avgoérande an-
géende en kondomfdrpackning som var avsedd att anspela pa
Marlboroscigarettpaket,® dar domstolen bland annat konstate-

64 Se framfor allt Wessman, Varumarkeskonflikter.

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

66 MD 1985:11 (Marlboro).
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rade att forfarandet inte medférde nagon risk for att kons u-
menterna vilsdeddes om produkternas kommersiella ur-
sprung. Fragan har ocksa stallts pa sh spets i senare avgoran-
den angaende forvaxling mellan skilda varuslag.¢” | det ovan (s.
37 och 62 f.)berorda Gallianoll-avgorandets® angaende bl.a. fr&
gan om forpackningen av en likéressens kunde utgdra vilsele-
dande efterbildning av en likdrforpack ning konstaterades att
nagon utredning i frdiga om produk ternas malgrupper inte ha-
de forebringats i malet. Inte heller hade karanden presenterat
nagon utredning som visade att for vaxling faktiskt agt rum e |-
ler som i ovrigt belyste fragan om forvaxlingsrisk. Mot ba k-
grund darav fann MD att det inte kun de anses utrett att det f6-
reldg risk for att kopare av essensen skule tro att den hade na-
got samband med Gallianclikéren. Av in tresse kan da vara att
HD i det varumarkesrattsliga s.k. Gallianol-avgorandet ansag
att det forelag varuslagslikhet mellan likéren och likéresse n-
sen.

HD konstater ade att extraktet kunde séagas utgora ett slags halvfabii-
kat som blandat med sprit blev likor. Likdrextraktet och likbren Galli-
anofick darmed anses vara varor av liknandeslag. Orden Gallianooch
Gaetanohade otvivelaktigt viss likhet. Aven utstyrseln och fargsatt-
ningen av de etiketter som anvandes var ganska lika. Hartill kom att
de skilda distributionsformer som tillampades hade en séarskiljande
verkan. Det |&g knappast nara till hands att anta att en til lverkare av li-
kor ocksa salde ett billigare surrogat. Svaranden (Saturnusg kom dar-
med att utnyttja Gallianclikérens renommé. Vid bedémningen av o r-
vaxlingsrisk var det emellertid inte betydelsefullt om ett varumarke
kunde sagas snylta pa ett annat varuméarkes renommé, nagot som
kunde férekomma utan att de t fanns risk for férvaxling. Vid en sa m-

67 Jfr det motsvarande avgorandet Svea hovrétt dom den 24 juni 1987
(DT 32) (Blend), dar innehavaren av cigarettmarket vann framgang i
en varumarkesrattslig talan enligt det aldre Kodakskyddet i 6 § andra
stycket VML.

68 MD 1996:3 (Galliano I1).
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lad bedémning syntes kannetecknen inte vara forvaxlingsbara enligt
48 och 6 &forsta stycket VML. Reglerna i 6 § andra stycket VML gav
dock ett skydd utover varuslagsgranserna. Regeln i 6 § andra stycket
VML f6 rutsatte att de bada kannetecknen var identiska eller i vart fall i
hdg grad 6verensstimmande. De aktuella kannetecknen kunde inte
anses forete en sd hog grad av likhet. Darav foljde att det inte tade
finnas forutsattningar for tillampning av r egeln i 6 8§ andra stycket
VML, &

| avgorandet om forpackningar till s.k. texmexprodukter 7 for-
klarade domstolen mer tydligt att forvéaxlingsrisk &r utesl uten
nar produ kterna inte ar utbytbara.

MD papekade att den hade tagit stéllning till ett flertal fall rérande
forvaxlingsrisk. | samtliga fall hade det varit fraga utbytbara produ k-
ter t.ex. vaxtnaring, tidningar, fotbollar, rengéringsmedel och steari n-
ljus.”* Risken hade legat i att konsumenten i stéllet for att kdpa en vara
av visst méarke misstog sig och tog en vara avsamma slag fran ett kon-
kurrerande foretag pa grund av att forpackningarna liknade eller
paminde om varandra. | férevarande fall ro rde det sig om helt olika
produk ter som inte kunde ersétta varandra. Kottfarsflarn ersatte t.ex.
inte tacoskal och kottfars i nagon form ingick inte i Santa Mariassor-
timent. Lik heten mellan férpacknin garna medforde darfor i detta fall
inte att nagon risk for forvaxling e nligt 8 8 MFL forelag.

Ovan redovisad praxis visar ganska tydligt pa att det foreligger
en faktisk skillnad mellan den k&nneteckensréttsliga principen
om forvaxlingsbarhet och marknadsrattens krav pa forvax-
lingsrisk. Domstolen tar saledes i fraga om vilseledande efter-

89 Har bor papekas att ocksd den varumarkesrattsliga intrangstalan

fordes som beslut om interimistiskt forbud, vilket kan ha paverkat

HDs domsmotivering (jfr ovan s. 379.

0 Se harom ovan s. 25.

*Domstolen hénvisade héar till MD 1974:5 (Blomin), MD 1983:18
(Weekendpressen),MD 1987:30 (Select)MD 1988:6 (Klorin ) och MD

1990:3 (Liliehdmen).
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bild ning fortf arande tydligt stéllning till om nagon faktisk risk
for forvaxling mellan produkter kan ske i den konkreta mar k-
nadsforingssituationen. En sadan strikt tillampning av den fa k-
tiska produktférva xlingen ar enligt min mening kanske na got
diskutabel eftersom det i manga fall kan antas att ett foretag
med en viss férpackningsprofi | kan agera inom skilda produk t-
slag. Nagon sadan risk torde forvisso knappast finnas i fraga
om preventivmedel och cigaretter 72 eller likdr och likére sseng?
men daremot kan vél antas att ett féretag inom livsm edels-
branschen med stor omsattning och brett sortiment, sdsom
Santa Maria, kan utvidga det till t.ex. kottfar sflarn.

Den tydliga fokuseringen pa forvaxlingsrisken i den akt u-
ella marknadsforingssituationen har ocksa kommit till uttryck i
de fall som Hastensfért om konkurrerande naringsidkares
marknadsforing av rutiga sangar, nagot som forklarar varfor
Hadensi senare, liknande avgoranden valt att fora talan endast
om renommésnyltning (jfr ovan s. 109 f).

| Hastend-avgorandet™ uttalade domstolen att det av den férebrin g-
ade utredningen framgick att de sangar som funnits p& svarandens
forsaljningsstallen varit fo rsedda med skyltar utvisande sangarnas
namn. Ocksa nar det gallde reklamtryck hade information lamnats om
vilken sang som marknadsféringen avsag. Endast den omstandighet
att rutmonster anvants som sangutstyrsel kunde inte anses medféra
risk for forvaxling mellan de aktuella sangar na sa att en konsument
darigenom vilseleddes att kdpa en Solebeséng i tro att det var en Has-
tenssang han kopte. Enligt MDs beddmning kunde ett saddant utt a-
lande, i avsaknad av ytterligare utredning, inte anses vilseledande i
den mening som avses i 6 8 MFL.

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

Aven om det inom marknadsféringslagstiftningen vanligen in-
te talas ominarbening, utan om att k&dnnetecknet skall vara ként
(8 8 MFL), torde det i praktiken vara fraga om i det na rmaste
samma sak. | vart fall finns det inget som direkt talar emot att
inarbetade kadnnetecken bdr anses vara kanda enligt marknads
foringslagstiftningen och att ett kdnnetecken som anses kant
inom mark nadsforings lagstiftningen pa motsvarande satt kan
antas vara varumarkesrattsligt inarbetat, dvs. vad som br ukar
anges som fullbordad inarbetning. 7> | doktrinen har emel lertid
antagits att med uttrycken kant eller val kantskulle for stads en
lagre grad av inarbetning &n den som kravs for varumarke s-
rattslig ensamratt pa grund av inarbetning, na got som ansetts
vara logiskt mot bakgrund av att det enligt MD rack te med att
en beaktansvéard del av avnamarkretsen riskerade att vilsele-
das.’® Enligt Pehrsonborde, vid en beddmning enligt MFL
storre vikt fastas vid antaletvilseledda konsumenter an vid an-
delenvilseledda konsumenter, vilken ju framst blev avgo rande
om inarbetningskriteriet anvandes. Detta géllde aven om inar-
betningskr iteriet inte fixerad es till ett bestamt procenttal for al -
la k&nnetecken. Dartill kom att den tolkning som in arbetnings-
kriteriet hade fatt var for strang aven for varuma rkesrattens
del. En anknytning till inarbetningskriteriet forsv arade ocksa
mdjlig heten att kunna utnyttja MFL nar de mindre flexi bla reg-
lerna i VML skulle leda till ett resultat som beddémdes som otil |-
fredsstéllande. Denna mojlighet stod inte helt i samklang med
tanken att MFL inte skulle utvidga det kadnnetec kensrattsliga
skyddet. Framfor allt n ar det gallde kannetecken for varor som
vande sig till hela allmanheten forefoll det dock vid en helhet s-

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

76 Bernitz i Festskrift till Kurt Grénfors s. 60, Otillbdrlig konkurrens
mellan néringsidkare s. 170.
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bedomning, trots sistnamnda forhallande, val motiverat att i n-
grepp skulle kunna ske aven i vissa fall nar det aldre kénne-
tecknet inte var inarbetat, eftersom &nda ett mycket beaktans-
vart antal forvaxlingar kunde uppkomma. 77 Vil ken kdnnedoms-
grad som skall galla framgar explicit av dom stolens praxis och
det kan val ocksa antas att kannedomsgraden kan variera fran
fall till annat. 78 Har bor ocksa uppmark sammas att domstolen
anvander en skiftande terminologi. Det talas om kand val k&nd
mycket kandmycket valkanach inarbetad™

Vad forst galler efterbildning av utstyrslar konstaterades i MD 1983:3
(Ajax 1) att Ajax-forpackningen var val kand pa den svenska mark-
naden. | MD 1985:5 (Perstorps éttika) slog domstolen fast att en foru-
sattning for att ett forbud mot vilseledande efterbildning skulle
komma i fraga var att det efterbildade objektet var sarpraglat och val
kant pa marknaden. | MD 1985:11 (Marlboro) konstaterade domstolen
att badda de i arendet aktuella produkterna, sdsom parterna anfort,
maste anses varamycket valkandal MD 1988:6 (Klorin I) uttalades att
for att ett forbud skulle komma i frga, det forutsattes bl.a. att kanne-
tecken var kant pa marknaden pa sadant sétt att det forknippades med
produkter av visst ursprung. Klorin-forpackningen ansags vara val
kéandoch som helhet inarbetad pa marknaden.8 Domstolen uttaldes sig
ocksa pa liknande satt i MD 1994:27 (Klorin 1), MD 1995:9 (Knorr),
MD 1993:26 (Hemglass), MD 1996:1 (Ajax II), MD 1996:3 (Galliano 1),
men i de fallen sade domstolen inget om inarbetning. | MD 1990:5
(Aloe) angavs att for bifall till yrkandet forutsattes att forpackningen
hade sarpragel, att den var val kandpa marknaden och att det fanns
risk for fo rvaxling. | rendet fick anses utrett att férpackningen var val

7Varumarken fran kon sumentsynpunkt s. 203 f. Pehrson hanvisar har
till Otillborlig marknadsforing s. 79.

8Bernitz i Festskrift till Kurt Grénfors s. 60, Otillbdrlig konkurrens
mellan naringsidkare s. 170; jfr Varumarken fran konsumentsynpunkt
s. 199 ff.

 Angdende aldre praxis se Varumarken frdn konsumentsynpunkt s.
199 ff.

80 Jfr hartill den liknande motiveringen i MD 1990:3 (Liljeholmen).
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kand p& den aktuella marknaden. | MD 2001:6 (Estrella) ansags den
omstandighet, att OLWs forpackningsutstyrsel hade anvénts under
lang tid och hade haft en utformning som inte genomgatt nagra mera
genomgripande forandringar sammantaget med den forhallandevis
omfattande marknadsféring med exponering av férpackningen , ge fog
for att anse att forpackningen for ostbagar var kandpa marknaden och
forknippades med bolagets produkt. | MD 2001:12 (Elflugan) hade
Elflugan snabbt blivit kand pa marknaden och forknippad med sina
upphovsméan. | MD 2001:22 (UR ABSO Bull) ansdgs Red Bult
forpackningen vara val kandpa marknaden. Ett avgérande dar kravet
pa kannedom inte ansetts uppfyllt gallde efter bildning av en forpac k-
nig for biltvattm edel.8! Enligt domstolen fick uppgifterna i arendet a n-
ses ge vid handen att produkten hade en stark stéllning pa marknaden
for biltvattmedel. Forhallandet att en produkt séldes i stor omf attning
behovde emellertid inte betyda att férpackningen var kand pa mark-
naden pa sadant satt att den forknippades med visst ursprung. Inte
heller uppgifterna om annonsering och marknadsforingskostnader v i-
sade att forpackningen var pa detta satt kand. Karanden hade inte hel-
ler i dvrigt lagt fram nagon utredning om hur férpackningen uppfa t-
tades av konsumenter. Enligt domstolen hade karanden darfor inte v i-
sat att forpackningen var kand pa den aktuella marknaden.

Nar det sedan galler annan kanneteckensanvamdg, ansags det i
MD 1983:23 (Bigxon Pro) inte vara utrett att Prince Provar kand pa
marknaden p& sadant satt att marknadsféringen av Bigxon Proska-
pade en beaktansvard risk for att konsumenterna forvaxlade de bada
racketarna och darigenom vilseleddes om Bigxon Proskommersiella
ursprung. | MD 1987:30 (Select) konstaterade domstolen att karanden
framhallit att namnet Selectvar valkant som kannetecken for fotbollar
av hogsta kvalitet och att fotbollar av detta méarke var marknadsl e-
dande, nagot som svaranden inte hade ifrdgasatt och som &aven fick
stod av &beropad bevisning. | MD 1984:17 (Race & Cruising) ansags
det uppenbart att kdnnetecknet var val kantbland seglingsintresserade
lasare och av dem forknippades med just den tidningen. | MD 1988:19
(Globen) fann domstolen att byggnaden Globenblivit mycket kandun-
der det namnet, atminstone i Stockholmstrakten.

81 MD 1990:18 (Supertvatt).



13¢

Nar det slutligen galler renommésnyltningkonstaterade domstolen
i MD 1987:10 (PreGlandin) att Pre-Glandin var vél kant bland hal-
sokostkonsumenter och hade mycket gott renommd MD 1987:11 (Ar-
mani) hade Armani framhallit att namnet Armani var internationellt kant
och inarbetatsom kénnetecken fér klader av hdgsta kvalitet och exklu-
siv design, ndgot som inte hade ifragasatts avKappAhl. Med beaktan-
de harav utgick marknadsdomstolen fran att namnet Armani aven i
Sverige var kant bland manga konsumenter och av dem férknip pades
med produkter av hog kvalitet och exklusiv karaktar. | MD 1993:9
(Boss) hadeHugo Bossramhallit att kéannetecknet Boss Hugo Bossvar
kant och inarbetatsom kanneteden for exklusiv herr konfektion i saval
Sverige som internationellt. Svaranden hade inte ifragasatt dessa upp-
gifter och inte heller uppgiften att Hugo Bossnnehade den aldre kén-
neteckensratten till namne t Boss MD gick vid sin prév ning darfor ut
ifran att kannetecknet Bossvar kant bland manga ksumenteroch av
dem forknippades med produkter av hoég kvalitet och exklusiv kara k-
tar. | MD 1996:3 (Galliano I1) fick, i fraga om r enommeésnyltning, saval
namnet Gallianosom den av Rémyanvéanda etiketten anses varakéanda
pa den svenska marknaden. | MD 1999:21 (Robison) konstaterade
domstolen att en férutsattning for att ett foérfarande skulle kunna i n-
nebdra renommésnyltning och darmed vara ofill borligt, var att det
som hade utnyttjats var kant pA marknaden sa att det forknippades
med en annan néaringsidkares verksamhet. Det hade framkommit att
TV-programmet, som sants i omgangar som en seie, vackt stor upp -
marksamhet och varvalkantbland allménheten. | MD 2 000:25 (Hastens
I) konstaterades att rutmonstret, genom Hastensomfattande mark-
nadsforingsatgarder, sarskilt under 1990-talet, hade vackt uppmar k-
samhet och blivit valkant bland allméanheten.t2 | MD 2001:15 (Svenska
Spel) var det ett villkor for att ett foér farande skulle kun na innebéara re-
nomm ésnyltning , att det som utnyttja des var val kantpad marknaden sa
att det forknippades med den andre néaringsidkaren. En reklam films -
karaktar kunde, i den man den rénte uppmarksamhet, pa kort tid bli
mycket valkandor en stor mangd konsumenter. Svenska Speteklamfil -
mer for Lotto och Oddsethade blivit mycket uppméaksammadé en vid
krets. | MD 2001:21 (Guldaggstavlingen) fick ordet Guldaggetanses

82 Jfr MD 2001:16 (Hastens Il), MD 2002:25 (Hastens 1ll) och MDMD
2002:33 (Hastens 1V)
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vara val kantinom reklambranschen sdsom benamning p& den av Re-
klamfébundetarligen anordnade tavlingen och pri sutdelningen. | MD

2001:26 (Falu rodfarg) ansags varumarketFalu Rodfargatnjuta mycket

gott anseende och vama valkant bland allmanheten. | MD 2002:10
(Hygglo) fick det e nligt domstolen av utredningen anses klarla gt att
namnet Igloo sedan lang tid var val inarbetatoch ként pa den svenska
markn aden och férknippades med GBs verksamhet. Namnet Igloofick

darmed anses vara ett saval kantvarukannetecken att det medfor de ett
renommé for GB. | MD 2002:20 (Champagnesnak) konstaterades
Chanpagen vara ett utomordentligt valk&dnthamn och ursprungsbeteck-
ning for drycken Champagnel MD 2002:27 (Glasstarta) korstaterades
att Viennettavar ett val inarbetatkannetecken i Sverige och mdte anses
val k&ntav konsumenterna.

Kannedomskravet har nyligen ocksapa ett egenartat satt stallts
pa sin spets idet s.k. Padlia-avgorandet. &3

Enligt domstolen alag det Pooliaatt styrka att namnet Pooliavar kant
Av utredningen i mélet hade framkommit att Pooliasedan &r 1999 vait
innehavare av saval firmanamnet Pooliasom varumarket Poolia Fore-
tagets marknadsforing hade enligt egen utsago varit omfattande. N &-
gon utredning till styrkande harav hade emellertid inte lagts fram.
Darfor kunde inte utan vidare slutsatsen dras att namnet Pooliavar ett
saval kantoch inarbetat kannetecken for Pooliapa den svenska mark-
naden att det forknippades med dess verksamhet. Pa foreliggande ut-
redning kunde namnet Pooliasaledes inte anses vaa ett saval kantva-
rukannetecken att det medfort ett renommé for f 6retaget. Till foljd
darav kunde det inte heller vara frdga om nagon renommésnyltning
som var otillborlig enligt 4 8 MFL. 84

8 MD 2002:30 (Poolia).

84 Jfr ocksd MD 2003:1 (Salong Marika) dar domstolen konstaterade att
det inte hade visats att en frisersalong var sa val kand eller hade ett s&
gott anseende att det hade ett renommé i MFLs mening. Jfr dock de
aldre avgorandena MD 1976:18 (Sparkronan) amaende vilseledande
ordkannetecken och MD 1976:19 (Philip Morris) dar inarbetningsfr &-
gan 6ver huvud taget inte berérdes av domstolen (se Varumarken fran

konsumentsynpunkt s. 202).
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MD har i sin praxis uppenbarligen inte uttryckligen angivit n  &-
gon mer exakt standard for kannedomsgraden. Av redogore |-
sen for praxis framgar ocksa tydligt hur formuleringarna i
domskalen paverkas av vad som anférts av parterna. Av pra xis
framgar att det normalt stélls ett krav pa val kant Det forefaller
galla for saval vilseledande efterbildning enligt 8 § MFL som
vilseledande kanneteckensanvandning och renommésnyltning.
Endast undantagsvis talas i domskélen uttryckligen om inarbet
ning, nagot som emellertid &r langt vanligare i partsargumenta-
tion. Att det stalls krav pa kdnnedom for att ett kann etecken
skall anses kunna vilseleda om ett kommersiellt ursprung
framgar ocksd av ett antal aldre avgoéranden dar domstolen
konstaterat att detta krav inte ansetts vara uppfylit. 8

Av rattspraxis synes saledes folja att samma kanneloms-
krav skall gélla i frd ga om vilseledande kanneteckensanvard-
ning enligt 6 8§ MFL, som vilseledande efterbildning enligt 8 §
MFL. Detta kan upp fattas som anmarkningsvart eftersom na-
got sadant kannedomskrayv inte anges i 6 8 MFL. Av 6 § forsta
stycket MFL féljer ju endast att en naringsidkare i sin mark -
nadsforing inte far anvan da pastaenden eller andra framstall-
ningar som &r vilseledande i fraga om néringsidkarens egen el-
ler nAgon annan naringsidkares naingsverksamhet och 6 8§
andra stycket 4 MFL anger att detta sarskilt galler fram stall-
ningar som avser naringsidkarens egna eller andra naringsid-
kares kvalifikationer, stalining pa mark naden, kannetecken och
andra rattigheter. Domstolen uttalade i Pooliaavgérandet att
eftersom det inte visats att namnet Pooliavar val kantpa mark-
naden, kunde de patalade kannetecknen inte heller anses vilse
ledande enligt 6 § MFL i fraga om det kommersiella ursp-
runget. Emellertid fo refaller 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 Grd nfors s. 60 samt
Otillborlig konkurrens mellan néringsi dkare s. 171.
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ning maste kunna stéllas i frdga om vilseledande av det slag
som aktualiserades i Pmlia-avgtrandet. Om omséattningskret-
sen inte har ndgon uppfattning om att ett visst kommersiellt ur -
sprung existerar, kan négot vilseledande knappast uppsta. A
andra sidan stalls ju inom mark nadsratten inte nagot krav pa
faktisk forvaxling, utan forvaxingsrisk, vilket talar for att be-
démningen om vilseledande kénneteckensanvandning bor go6-
ras helt oberoende av kdmetecknens kdnnedomsgrad. | prakt i-
ken borde den faktiska risken for forvaxling vara stérre om det
aldre kannetecknet ar mindre kant, nagot som ju ar en allmant
antagen princip inom kén neteckensratten® Detsamma borde
gélla i fraga om bedomningen enligt 8 a § forsta stycket 4 MFL,
enligt vilkken en néringsidkare far peka ut en annan naringsid-
kare eller dennes produkter, endast under forutsaattning att
jamférelsen inte medfor forvaxling mellan néaringsi dkaren och
en annan n&ingsidkare eller mellan deras produkter, var u-
marken, firmor eller andra kannetecken. Foljaktligen stalls inte
heller har nagot uttryckligt krav pa kannedom. Efte rsom saval
6 som 8 a 88 MFL bygger pa harmoniserad Europaratt, bor ra-
got utrymme in te ges for domstolen att stélla ytterligare krav i
frdga om kannedom.

Av rattspraxis framgar E U U w O Ukantd paunarknaderr s att
det foknippas med en viss naringsidkareu Oé UUT w YEUEw Ux x| a 00U w
ocksa for att renommésnyltning skall for eligga. Det framgar
redan av Globeravgorandet.8” Uppmarksamhetsvarddjfr ovan
s. 22 ff) &r av allt att doma en effekt av inarbetning. Ett valr e-
nommerat kannetecken maste naturligtvis ocksa vara inarbetat
i hogre eller lagre grad. Normalt br ukar ocksa antas att re-
nomméar en produkt av inarbetning. Darmed knyter det krav
som MD i senare praxis stéllt fér renommésnyltning ratt val an

8 Se Lassen, Oversikt over norsk varemerekerett s. 273; Varumarke-
konflikter s. 240 ff.
8 MD 1988:19 (Globen), jfr ovans. 117.
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med det krav pad kannedom som stélls i 8 8 MFL om vil sele-
dande efterbildningar , EA UWET OWUEOEUwWOOw~»
kanda och s&pragOEET wx UOEUOUI U~ 8

7.5.3 Sarpragel

MD ser pa ett annat satt an allman domstol till helhetsbilder,
dar aven annat an sarskiljande kénneteckensrattsliga kompo-
nenter bidrar till he Ihetsbeddmningen i en marknadsforings si-
tuation. Kanske ar det just for att markera skillnaden me llan en
kadnneteckensréattslig och en marknadsrattslig beddémning, som
MD traditionellt har valt uttrycket sarpragelframfor sarskij-
ningsformagaEnligt Pehrsorvar det emellertid inte sékert att MD
anvande sarpragelor att beteckna detsamma som i VML avsags
med sarskiljningsformaga. 8 Enligt Bernitz skulle sarpragel inn e-
fatta endast en funktionalitets bedémning, medan bedémnin g-
en av sarskiljningsférmaga skedde inom ramen for valkan d-
hetskriteriet. 8 Enligt Holmqvist var det i motiven satta likhet s-
tecknet mellan begreppen sarpragel och sarskiljningsformaga,
oriktigt. Sarpragel var nagot annat och mer an sarskiljningsfor-
maga. Sarskiljningsformaga var nadgot som berodde pa inarbet-
ning, vilket medforde att t.ex. &ven sadant som horde till det all -
manna formforradet kunde inarbetas och fo rvarva sarskiljnings -
formaga.2°

Den diskussion som har forts i doktrinen om skillnaden me |-
lan sapragel och sarskiljningsformagdokuserade framst pa gra-
den av funktionell betingning och har huvudsakligen varit rela-
terad till den pri ncipiella skillnaden mellan bestammelsen i 5 §

88 Varumarken fran konsumentsynpunkt s. 194.

8 Bernitz i Festskrift till Kurt Grénfors s. 62; Otillbdrlig konkurrens
mellan naringsidkare s. 173; Varumarken frdn konsumentsynpunkt s.
194 ff.

%0 Holmgvist i NIR 1987 s. 45.
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VML, som ror varumarkesrattens omfang och registreringsforu t-
sattningarna enligt 13 8 VML.9 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 kanneteckensrattens sarskiljningsférmaga
och det marknadsrattsliga kravet pa sarpragelAven ett funkti on-
ellt betingat kdannetecken anses ju som regel sakna sarskjhings-
formaga i juridiskt hanseende, dven om det i prakti ken kan fun-
gera saskiljande inom omsattning skretsen. | praxis fran MD un-
der de senaste decennierm forefaller domstolen inte heller ha
tillam pat nagon klar och konsekvent terminologi harvid lag. In-
tressant ar istallet narmast hur MD i ett antal avgéranden talat
till sammans eller dmsom om sarpragebch sarskiljninggormaga®

I MD 1990:3 (Liljeholmen) uttalade domstolen att fér att ett forbud
skulle komma i fraga, forutsattes bl.a. att kannetecknet var kant pa
mark naden pa sadant satt att detforknippades med produkter av visst
ursprung. S& kunde vara fallet endast om kannetecknet hade vad som
brukade kallas s&skiliningsformaga En ytterligare forutsattning for att
t.ex. en viss forpackningsutformning skulle forbjudas pa grund av risk
for forvaxling med en annan férpackning var, enligt domstolens
praxis, att sisthamnda foérpackningsutformning var sarpraglad For att
en viss utformning skulle anses sarpragladkravdes att den huvudsak-
ligen hade en sarskiljandegunktion, dv s. hade till andamal f ramst att ge
forpackningen ett utseende som i estetiskt hanseendeskilde den fran
andra fépackningar®

| Gallianoll-avgdrandet® uttalades att det bl.a. forutsattes att kan-
netecknet var kant pd marknaden pa ett sddant satt att det forknipp a-

91 Jfr op. cit. s. 48.

92 Jfr Nordell i NIR 1 998 s. 226 f.

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

% Jfr de liknande motiveringarna i MD 1988:6 (Klorin 1) och MD

1995:9 (Knorr). | det senare hanvisades till 1988:6 och 1990:@.ilj ehol-
men).
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des med produkter av visst ursprung. Sa kunde vara fallet e ndast om
kannetecknet hade vad som brukade kallas sarskiljningsformagaEn yt-
terligare forutsattning var att sistnamnda kann etecken hade sarpréagel
For att ett kannetecken skulle anses hasarpragekravdes att det var sa
utformat att det hade en huvudsakligen sarskiljande funton, dvs. att
kadnnetecknet harigenom fick ett utseende som i esetiskt hédnseende
skildedet fr&n andra kannetecken. En utformning som h uvudsakligen
tjanade till att gora en vara, forpackning eller annat andamalsenligt
och darmed var tekniskt eller funktionellt betin gad, hade domstolen
funnit inte b6 ra betecknas somsarpralad.®

I MD 1993:26 (Hemglass) och MD 1995:9 (Knorr) uttalade dam-
stolen, att en forutsattning for att ett visst kannetecken skulle férbju-
das pa grund av risk for forvaxling med ett annat kannetecken enligt
domstolens praxis var, att sistndmnda kannetecken hade sérpragel Fér
att ett kannetecken skulle anses hasarpragekravdes att det var sa ut-
format att det hade en huvudsakligen sarskiljande funktion dvs. att
kannetecknet harigenom fick ett utseende som i estktiskt hanseende
skilde det fran andra kannetecken. | MD 2000:25 och 2001:16 (Hastens
I-1I) MD uttalade domstolen att det av Hastensanvanda rutm dnstret
genom bolagets omfattande marknadsforingsatgarder blivit kant inom
mark naden pa ett s&dant satt att det forknippades med Hastenssangar
och madrasser, varfor det hade forvarvat sarskiljningsformagach dari-
genom hade sarpragel

MD har tydligt uttalat att sarpragel foreligger om produkten
far ett utseende som i egetiskt hanseende skiljatet fran andra
kadnnetecken. Att sarprégel inte avser ett estdiskt eller konst-
narligt syfte av det slag som skulle kunna &beropas som
skyddsforutsattn ing inom up phovsratten torde sta klart. Sna-
rast forefaller det avse vad som antagits menas med kommersiell
sapragel dvs. ett kommersiellt s&rskiljande syfte.®¢ | praxis har
det emellertid visat sig att ursprungl igen estetiskt syftande
formgivningar val kan forvarva en kommersiell s&rpragel 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 val det ovan s. 66 f.)bertrda Elfluganavgorandet, dar
domstolen i sin motivering sarskilt papekade att ljusstaken var

skyddad av upphovsratt och hade fatt utmarkelser for sin
form givning, nagot som ju eljest inte bér ha med en bedémning
av kommersiell sarpragel att gora.” Fran varumarkesrattslig re-
gistreringspraxis finns ocksa exempel pa att ursprungligen,
huvud sakligen estetiskt syftande formgivningar har kunnat r e-
gistreras som utstyrselvarumarke. Ett illustrativt exempel kan

vara ett registreringsavgorande angaende en ollampa av
glas.s®

PBR uttalade att sbkandens marke, som utgjordes av en varuustyrsel
avseende en oljelampa, gmom lampans kulformiga behallare for olja ,
vilken hade placerats med en sarpraglatutformad arm inuti en du b-
belvaggig glascylinder, fick anses besitta sadansarskiljningsforméga for
de varor ansokningen omfattade, att de i 13 § forsta stycket VML upp-
stéllda kraven var up pfylida.

Enligt 8 8 MFL géller efterbildningsférbudet inte huvudsakligen

funktionellt betingade produkter eller férpackningar (jfr ovan s.
63 ff.).100 Har har i prin cip samma konkurrensévervaganden som
i varumarkesratten lagts till grund fér MDs beddmning. Det spe -
lar alltsa har, liksom enligt vad som féljer av 5 § VML, inte nagon
roll om en funktionell form kan varieras med bibe hallen funk -
tion. Ar den val funktionellt betingad sé& skall den inte kun na ges

%MD 2001:12 (Elflugan).

%8 PBR 9 februari 1995 (Oljelampa).

9% Har kan uppmarksammas att PBR uttryckligen uttalade att glaslyktan
haEl wil Qw2 UaUxUAaT OKihadilUNdid€ W DIR E99gE) O
227). Dessutom kan tillaggas att det inom det upphovsréattsliga bruk s-
konstomradet varit brukligt att anvanda uttrycket sarpréagel istallet for
originalitet (jfr Nordell i NIR 1990 s. 570 f.).

100 3fr hartill Bernitz i Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 434.
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skydd mot otillborlig e fterbildning. En sadan ut formning maste
vara till ganglig for envar aven om alter nativa I6sningar star till
buds.?1 MDs praxis forefaller darmed sta val i linje med EG-
domstolens uttalande i det s.k. Philips-avgérandet angaende sar
skiljningsférmagan hos skarhuvudena i Philips rakapparater.102

Domstolen uttalade (p. 84) att varumakesdirektivets art. 3.1 e andra
strecksatsen skulle tolkas s§ att ett tecken som endast bestod av fo-
men pa en vara inte fick registr eras om det visades att de vaentliga
sardragen i denna form endast var hanforliga till uppnaendet av ett
tekniskt r esultat. Detta gallde &ven om det kunde visas att det fanns
andra former med hjélp av vilka samma tekniska resultat kunde up p-
nas.

7.6 Avslutande reflexioner

Aven om saval departementschefen i propositionen till 1970 ars
mark nadsforingslagstiftning 13 och infér senare lagstiftningsre -
former som MD i sin praxis 1% tydligt slagit fast att MD inte
skall uttala sig i fraiga om immaterialrattigheter, ar det uppe n-
bart att den bedémning som MD har foretagit i fraga om vilse-
ledande om kommersiellt ursprung och renommésnyltning an-
da ar av kanneteckensrattslig karaktar eller har féretagits med
kadnneteckensrattsliga fortecken. En annan sak ar naturligtvis
att MD in te bor forbjuda ett forfarande enbart pa den grund att
det utgor varumarkesintrang. 15 Aven om MD gér en va sentligt

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

102 Mal C-299/99 (Philips).

103S0U 1966:71 s. 246; jfr prop. 1970:57 s. 71 f.

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

105Se domstolens utalande i MD 1988:6 (Klorin 1), MD 1990:2
(Bobcat), MD 1990:5 (Aloe) och MD 1987:12 (Inteckningsboérsen); jfr
Otil Iborlig konkurrens mellan naringsidkare s. 172.
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friare beddmning an vad en allman domstol i ett varumarkes-
intrangsfall skulle gora, tar ju dom stolen stallning till s& val s&-
pragel/ sarskiljringsformagaoch inarbetning/ kannedonsom forvéax-
lingsrisk / forvaxlingsbarhet¢ Genom inarbetningen far origina |-
foremalet, pa samma satt som ett varumarke, en secodary me-
ning, som skapar en koppling t+ assocition ¢+ mellan kénne-
tecken och desskommersiella ursprung. Det forvarvar saskilj-
ningsformaga.lnarbetningen ger, p& samma satt som aligt va -
rumarkesrattens inar betningsskydd for ett egenvérde ¢ gooavill
{1 och det ar det som ar atravart for tredje man att utnyttja.

Intressant i sammanhanget ar hur EG-domstolen pa ett helt annat sétt
an svenska domstolar kanner sig fri att i avgdranden om tolkning av

mark nadsrattsliga harmoniseringsd irektiv referera till grundsatser

som slagits fast i avgdranden om tolkning av varumarkesdirektive t.
Har kan som exempel tas det s.k. dgg-avgérandet,°” dar domstolen i
fraga om bestzmningen av den tankte reklammottagaren hanvisade
till en rad varumarkesréattsliga avgodranden. 1% | Toshibaavgdrandet®®
uttalade domstolen sig ocksé pa ett satt som narmast leder in i kanne-
teckengrétten, nar den konstaterade att den konkurrerande leverant 6-
rens varumarke och dennes produkters sarart kunde presenteras pa
ett sddant satt att ndgon forvaxling eller sammanblandning inte var

mojlig, vare sig mellan ndmnda tillverk are och den konkurrerande le-
verantoren eller mellan deras respektive produkter (p. 58).

Rattsutvecklingen, sarskilt i fraga om otillborlighetsgru nden re-
nommeésnyltning, vacker ett antal principiellt viktiga sporsmal.

For det forstair det intressant hur det marknadsféringsrattsliga
skyddet mot otill borlig renommésnyltning under senare ar

106 Jfr Nordell i NIR 1998 s. 227.

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

108 Mal C-362/88 (GBINNO -BM), mal C-238/89 (Pall), mal G126/91
(Yves Rocher), mal C-315/92 (Verband Sozialer Wettbewerb), mal G
456/93 (Largguth), mal C-470/93 (Mars) (se ageavgorandets 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 varumarkesratten, som ett skydd for féretagens investe-
ringar i ide ntitet ¢ goodwiill.

For det andrar det val uppenbart idag att regeringens hu-
vud argument mot att féra in otillbérlighetsgrunden renomm  é-
snyltning i lagens direk tsanktionerade omrade, att det inte
skulle vara mdjligt att med | edning av MDs knapphéndiga
praxis mer konkret utforma ett sadant forbud 2 (jfr ovan s. 33
ff.), knappast langre ar hallbart i ljuset av den praxis som kom-
mit att ut vecklas. Tvartom borde det idag vara ganska latt att
genom en uttrycklig férbudsbestdm melse tydligt ange det om-
rade som domstolens praxis kommit att precisera som renom-
mésnyltning.

D& 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 def i-
nition av vad som skall anses vara janforande reklam, sa att, i
vart fall enligt min mening, alla renom mésnyltande angrepp pa
en konkurrent bér anses kunna falla inom det vidare begrep-
pet: All renommésnyltning bor val kun na uppfattas som en i
vart fall i ndirekt jamférelse med en eller flera konkurrenter. |
det perspektivet blir den snava tolkning av konkurren tforhal-
landet som MD anlagt framst i MD 2002:20 (Champagnesmak)
narmast att anse som ett steg tillbaka. Den forpassar en rad
marknadsforingsatgarder som inbegri per renommésnyltning
och kanske aven misskreditering till det omrade som sankti on-
eras endast genom generalklausilen i 4 § forsta stycket och 14 §
forsta stycket MFL.

Darmed kan man, for det fjardeoch slutligen, stalla sig fra-
gan vad det ger for naringsidkarna att renommeésnyltning for t-
satt blir atkomlig e ndast enligt generalklausulen. Sett till

110 Prop. 1994/95:123 s. 76.
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skydds- och intrAngsstrategier ger detta en, vid narmare efter-
tanke, ganska orattvis skevfordelning beroende pa hur mark-
nadsforings atgarder och de marknadsfoérda produkterna ar b e-
skaffade rent tekniskt .

Skillnaden mellan sanktionerna enligt generalklausulerna
och de direktsanktionerade atgarderna ligger framst i att de se-
nare ger mojlighet till skadestdnd och markna dsstérningsav-
gift. Marknadsstorningsavgiften bor vara av marginell bety-
delse i konkurrentforhallanden. Naturligtvis ar ett effektivt
forbud all tid efterstravansvart, men skadestandsmojligheterna
vid good willskador ar betydelsefulla och nagon majlighet ti Il
skadestand finns som bekant i princip inte for otil Iborliga
mark nadsforingsatgarder, som endast faller under nagon av
generalklausulerna (se ovans. 17.

Eftersom vilseledande marknadsféring kan atkommas sa-
val enligt generalklausulen i 4 § forsta stycket MFL som enligt
nagon av de direktsanktionerade forbudsbestammelserna, ges
sdedes mojlighet bade till forbud och skadestand. Detta med-
for att den otil Ibérliga marknadsforing, som sker genom an-
nans vilseledande anvandning av produkt, forpackning eller
kannetecken, ger at naringsidkaren / kanneteckenshavaren en
vasentligt battre stallning 4n den som blir utsatt endast for
otillbérlig renomm ésnyltning i en marknadsféringskampan;,
trots att goodwillsk adan kan vara lika betydande.

Forbud har ju ocksa en helt annan betydelse nar det galler
produkt - och forpackningsefterbildningar, @n i fraga om mer
efeméara utnyttjanden av annans renommé, t.ex. i fraga om re-
klamkampanijer, eftersom ett férbud mot marknadsféring av en
forpackning eller en produ kt sa att sdga satter effektivt stopp
for sjalva problemet och dartill i sig tillfogar efter bildaren bety-
dande skada, sarskilt om hans huvudverksamhet &r mark nads-
foring av produkten i fraga. 111 D& ar forbud den sanktion som

111 3fr Bernitz i Vennebog til Mogens Koktvedgaard s. 423.
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origi naltill verkaren vil | ta till. De mer paradoxala effekterna pa
detta omrade av det gallande svenska marknadsrattsliga syste-
met visar sig darmed kanske tydligast i Gallianoll-112 och Has-
tensavgodrandena, i dar ett forbud mot mar knadsféringen av
de konkurrerande produkterna i princip ku nde meddelas trots
att marknadsforingen inte ansags utgora vilseledande produk-
tefterbildning enligt 8 8 MFL. Kanske hade Hemglassavgoran-
det (jfr ovan s. 56 f) mot denna bakgrund kommit att bed 6-
mas annorlunda idag. Eftersom det var frdga om marknadsfo-
ring av exakt samma produkt, pa exakt samma marknad och
med exakt samma typ av marknadsféringskanaler, sa barde det
val falla under 8 a 8 MFL. Men varfor skall vilsele dande jamfo-
relse genom renommésnylning av produkter av samma slag
kunna premieras framfor en lika eller mer vils eledande mark-
nadsforing av produkter av olika slag, dar urvattningsrisken
dessutom typiskt sett ar stérre?

Lange har fran naringslivet 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 marknadsféringslagstiftningen
klart till handahaller ett sadant skydd idag.1'¢ | nagra fall kan
kanske till och med ifragasattas om skyddet inte stracker sig for
langt. Det ar ocksa en fraga om rattssakerhet for det fall en na&
ring sidkare som lagt ned vasentliga investeringar i en pro dukt
eller marknadsforingsatgard tvingas andra den eller helt up p-
hora med den. Till skillnad fran i mmaterialratten dar de finitio -
nen och begransningen av ensamrattens objekt avser att balan-
sera ensamratt och frihallning, nagot som har kommit att for -

12MD 1996:3 (Galliano ).

113MD 2000:25 (Hastens ) och MD 2001:16 (Hastens II).

114 MD 1993:26 (Hemglass).

115Se Bernitz, i Festskrift till Jan Hellner s. 115 samt Otillbérlig kon-
kurrens mellan néring sidkare s. 100 ff.

116 3fr Bernitz i NIR 1996 s. 144.
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tydligas i den harmoniserade varumar kesratten, laborerar MD
fortfarande i vasentlig grad med konsumentens férvaxlings-
risk.

Nagra av MDs avgoranden fran senare tid kan laggas till
grund fér en mer dppen diskussion om var gra nserna for illojal
konkurrens skall g& enligt dagens marknadsforingsratt. Det
géaller inte minst i ljuset av att pro cessens indispositivitet och
det 6vergripande konsument intresset 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 marknadsféringen ansags otillbor lig pa grund av
saval vil seledande om faktiskt och kommersiellt ursprung som
renommésnyltning. Sarskilt ibgonenfallande &r domstolens be-
gransning av ratten att i naringsverksamhet anvanda ordet réd-
farg. Sett i ett varumarkesrattsligt perspektiv ar det val svart att
fin na ndgot mer generiskt ord &n rodfarg. Aven Faluréd och Fa-
lurdtt &r 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 férankring i det al |-
manna konsumentmedvetandet, eftersom fargen forknip pas
med det faktiska ursprunget i en gruva. Med samma gruva for-
knip pas avenfalukorv.

Ett andra exempel kan vara MD 2002:28 (Santa Maria) och
MD 2003:7 (Digestivekex). | bada dessa fallstracker sig domsto-
lens kanneteckensbegreppvaldigt langt. Av gérandena visar pa
en trend som slogs fast redan i det aldre Knorr-avgorandet.1t?
Aven om det finns starka skal for att motverka efterbildningar
av fargsattning och komposition av fo rpackningslayout, nagot
som forvisso indikeras ocksa av det nyinrattade sjalvreglerande
s.k. Varumarkesradetbor kanske en viss forsiktighet anlaggas

117MD 1995:9 (Knorr).
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nar man narmar sig produktomraden pa vilka forpack ningsut-
form ningar ofta omfatta r sarskilda signalsprak Sarpragel bor da
kanske pa ett mer restriktivt satt forbehdllas produkter som
tyd ligt avviker frAn monster inom s &dana produktomraden.

Ett forhallande, som 6ver huvud taget inte berdrdes av MD i domska-
len till MD 2003:7 (Digestivekex), var svarandepartens argumentation
om hur sadana kex skildes ut fran andra kex: Genom aren hade det,
enligt svaranden, utbildats en standard pa marknaden vad avsag ut-
formning av férpackningar for digestivekex. Forp ackningarnas format
fick anses vara funktionellt betingad. Merparten av alla digestiv ekex
som saldes hade samma storlek och var forpackade i runda 400
gramsforpackningar. Detta gjorde att majoriteten av de digestive for-
packningar som sdldes var ca 18 en. hoga och med en diameterom ca
7 cm. Genomgéaende anvandes rott som signalfarg for s@lana forpack-
ningar. Detsamma gallde aven fér manga utlandska forpackningar
varav vissa marknadsfordes i Sverige. Digestive var en generisk ke-
teckning. Det var endast varumérket for digestivekex som var bar are
av signaler om kommersiellt ursprung.

En grundlaggande brist i den svenska lagstiftningen ar avsak-
naden av ett generellt skydd mot illojal konkurrens .18 Fgrutom
de Gar som ges i annan speciallagstiftning sisom t.ex. fore-
tagshemlighetslagstiftningen, ar den svenska lagstiftningen
mot illojal konkurrens vasentligen begrénsad till marknadsfo-
ringsatgarder. Ett sista exempel fran praxis, som visar pa denna
brist ar det ovan (s. 56)berérda Hemglassavgorandet.i® Aven
om processen dar kom att fokusera pa efterbildningsfragan pe-
kade karandeparten (Hemglas¥y mycket tydligt pa ett illojalt b e-
teende fran svarandens(Glassbilei sida. En viktig bakomlig gan-
de omstandighet, var nadmligen att svaranden tidigare verkat
som franchisetagare iHemglassmed egna glassbilar.

118 Jfr Bernitz i NIR 1996 s. 144.
118 MD 1993:26 (Hemglass).
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Ett &tagande som franchisetagare var att (ppratta egna tur-
listor inom tra fikerade omraden. Franchiseavtalet hade visseti-
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 up psagning
av avtalet, som illojalt. Franchisetagana hade forvisso bidragit
till d en goodwill som Hemgalsgsorvarvat, men det far val sam-
tidigt antas att det i betydande grad ocksa var den goodwill
som fanns i hos franchisegivaren vid avtalets ingdende som
skapat forutsattningar for att franchis etagarna skulle kunna
agera pa marknaden.

Avslutningsvis kan man nog pa relativt goda grunder s a-
ledes stalla sig frigan om domstolens skyddsintresse i vissa fall
inte gatt for langt. Aven om malet att uppratthalla en fung eran-
de konkurrens pa marknaden inte kommer till explicit u ttryck i
MFL, far val det dvergri pande syfte som féljer av Sveriges ana-
gande enligt PK att motverka en illojal konkurrens anda avse
just att uppratthdlla den avsedda balansen mellan ensamratt
och frihallning. A andra sidan finns fortfarande brister i ett n at-
ionellt skydd mot illojal konkurrens. En samordning i Sverige
av marknadsforingslagstiftningen med modgjlighet till kumula -
tion av civil - och marknadsrattsliga mal,2° skulle enligt min
uppfattning inte bara 6ka mdjligheterna att balansera ensan-
ratt och frihallning och skapa fordelar for det svenska néarings-
livet, utan ocksa pa sikt underlatta dven de pagaende stravan-
dena mot harmonisering av konsumentskydd et och ytterst en
gemensam eurapeisk civilrattslag stiftning .

120 3fr Bernitz i NIR 1996 s. 143.
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91, 117, 123, 140

urvattning, 23, 48, 102, 124

urvattning srisk, 151

utebliven vinst, 123

utférande, 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 firmautre d-
ningen (VFU), 15, 86
varumarkesdirektivet, 19 f., 89,
132, 147
varumarkesforfalskning, 69
varumarkesintrdng, 41, 53, 69,
75, 88, 91, 125, 148
Varumarkeskommittén, 20
varumarkeslagen (VML), 15 f,,
86, 130, 146
Varumarkesradet, 152
varuslag, 129
varuslagsgrans, 134
varuslagslikhet, 133
varuutstyrsel, 58, 63 ff.
vederhaftig jamférelse, 83 f.
vederhéftighet, 77, 80, 84
verksamhet, 92
Wettbewerbshandlung, 82
vilseledande efterbildning, 59
vilseledande kanneteckensan-
vandning, 127 f.
vilseledande marknadsforing,
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vilseledande, 14 f., 15, 21, 28,
50, 62, 93, 126 f.

vitesforbud, 17

val ansedd, 20

val ansett kdnnetecken, 132

val kand, 136 ff.

vasentlig egenskap, 78, 83, 89

vasentligt séardrag, 147

yttrandefrihet, 100

yttrandefrihetsgrundlag
(YGL), 102, 104

aberopande, 13, 21

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



