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Forord

Min lektor i filosofi vid Nya Elementars gymnasium, Hakan Kjellin,
véckte mitt intresse for 1900-talets sprakfilosofi. Nér jag sedermera som
forskare 1 immaterialritt kom i kontakt med kénneteckensritten, foddes
tanken att filosofi sannolikt har mer gemensamt med kénneteckensrt-
tens foremal och utveckling én vad som framkommit inom réttsveten-
skaplig forskning.

Undersdkningen har genomfors huvudsakligen inom ramen for Cen-
trum for Immaterialrédtt och Medieritt vid Handelshogskolan i Stock-
holm (CIM). Manus presenterades vid ett av CIM anordnat seminarium
1 november ar 2002, med foretridare for skilda omraden — akademiker,
lagstiftare, ombud, advokater, domare och niringslivsforetridare. Ett
varmt tack riktas till samtliga seminariedeltagare for virdefulla syn-
punkter och uppmuntran till projektets slutférande.

Jag har ndgra vinner som fortjanar sirskilt stora tack. Gunnar Karnell
har foljt arbetets utveckling under lang tid. De konstruktiva och analy-
tiska diskussioner som forts 6ver denna tid har varit en viktig katalysa-
tor for projektets genomforande. Av stor betydelse for mig, sérskilt i ar-
betets slutskede, &r Sten Tengelin med allt det intresse och engagemang
som han har visat undersékningen. De har bada ldst manuskript och
lamnat viardefulla synpunkter, savél generellt som i enskildheter.

Ett generost stipendium for undersokningens genomforande har gi-
vits av Institutet For Rattsvetenskaplig Forskning, vilket mojliggjort
studieresor till bland annat det europeiska Harmoniseringskontoret
(OHIM) i Alicante och Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum,



Wettbewerbs- und Steuerrecht i Miinchen. Tryckningsbidrag har erhél-
lits av AWAPATENT ABs Stiftelse for Frimjande av Immaterialrétts-
lig Vetenskaplig Forskning samt av Emil Heijnes Stiftelse for Réttsve-
tenskaplig Forskning.

Slutligen vill jag rikta varma tack till eddy.se ab for professionell
hjélp med séttning och produktion samt till Mirja Colt for ett tdlamods-
provande arbete med korrekturldsning av manuskriptet. Aterstiende
korrekturfel ma tillskrivas forfattarens tilligg och dndringar i bokens
produktionsskede.

Framstillningen speglar den svenska varumérkesritten under varen
ar 2004.

Stockholm i april 2004

Per Jonas Nordell



Innehall

FOUrOrd ..o 5
Nagra forekommande forkortningar ..................coocoooiiiiininiiiiee 13
1. Kinnetecken och kiinneteckensritt ................ccoccoviiniinninnnnnn. 17
1.1 Kinneteckensrittens foremal ...........cccoocooivoiiiinininineneenee 20

1.2 Kénnetecken och marknad ..........coccooeniiiininiiniiniiniieee, 26

1.2.1 Internationalisering och globalisering .............ccceeuveneee. 33

1.3 Kénneteckensrittens utveckling ........cccccceevvvevieecieeneescieeieenne, 36

1.3.1 1960 ars varumarkeslag ...........cccevveevenrieeenieeeereeneenne. 44

1.3.2 1993 AIS FEVISION ...eovevieiieieieienieeieie ettt see e 47

1.3.3 Varumidrkeskommittén ..........cccoceevevieiininnenicenineenne, 47

1.3.4 Marknadsforingsratten ..........ccccccceveveevieereenveeneennenenen. 50

1.3.5 Sammanfattning ........ccccceeeeevieriieeieenienieee e eie e 56

1.4 Syfte och metodfragor ........cccoveveeviiiieiecieieceeee e 57

1.4.1 Kallor och kdllanvandning ..........cccceeveveevieeneeiieesieennnn. 59

1.4.2 Nagra avgransSningar ...........ccccceeeveeverveeeerveereesseseesseens 61

1.5 Den fortsatta framstallningen ..........cccceeceevvercreecieeneeecieecneenn 66

2. Kinnetecknets syften och funktioner .................c.ccccoeiiiiinnnnnn. 69
2.1 Symbol-, sérskiljnings- och individualiseringsfunktionen ...... 72

2.2 Ursprungsangivelsefunktion ...........ccceevveeiienienceeniieeneeenenee. 77

2.3 Garanti-, kvalitets- och informationsfunktion ...............cc....... 84

2.4 Reklamfunktion ........cocoeeriinieninienineeeeseeeeee e 92

2.5 Marknadsstyrande funktion och konkurrensfunktion .............. 96

2.6 Sammanfattning och utgangspunkter .............cccccoevevierrennne. 100



Innehall

Kinnetecknets semantiska foremal och egenskaper ................. 107
3.1 Mening och referens .........ccooceevveriieiieenieiie e 108
3.1.1 Flera referenser och meningar ..........cccceeeeveeneneennenen. 109
3.1.2 Polysemi och homonymi ........cccoeceevevieneeneeereeneennnenn 112
3.1.3 SYNONYMI .eeeievieiieiieiiieciieeieeree et eveere e eeaeeseee s 114
3.1.4 Endast MeNning .......ccceeveeveeiiienieeieeiieeieeiee e eeeeneens 116
3.1.5 Endast referens .......ccoeeveveeieniniienineene e 119
3.2 SUDSLANLIV oot 122
3.2.1 TECKEN it 123
3.2.2 Symbol ..o 126
3.2.2.1 Metafor, attribut, metonymi och emblem ....... 128
3.2.3 KANNEtECKeN ...cceovvieiieiiiieniieiieiceceicecee e 130
3.2.4 EZENNAMN ..oocvvieiieiieiieeriieeieenieenereeereesnesaeesseesaeenseens 132
3.3 Kaénnetecknets mening och referens ...........cccoeceevevevvierieennnnn. 139
3.3.1 Starka och svaga kédnnetecken och kénneteckenskraft 141
3.3.1.1 Primarmening .........cccceeveerveenveecueenirenveenneennns 144
3.3.1.2 Secondary meaning .........cccceeeeereeeveerveennennnn 146
3.3.1.3 Starka och svaga kédnnetecken ........................ 149
3.3.1.4 Kénneteckenskraft .........c..ccccovveiininnininnene. 150
3.3.1.5 Sammanfattning .........ccecceerveevieereerrenrieenieenne 151
3.3.2 Nérmare om kénnetecknets referens ..........cc..ccceeueunee. 152
3.3.3 Nérmare om kannetecknets mening ..............ccceeueennee. 153
3.3.3.1 Meningens intersubjektivitet ..............ceeenenee. 160

3.3.4 Nagot om den sprakfilosofiska utvecklingen
efter FTee .oovvviiieiecieeee e 165
3.4 Sammanfattning och utgangspunkter .............ccoecevvevierneennnns 169
Skyddsforutsattningar ...............ccoooeeviiiiiienieeieeee e 173
4.1  Skyddets UppKOMSE .....ccceeevvierieeiieiieeieeieeree e 175
4.1.1 REZISIEIING .oovvveeiieiieeiieiie e eie et ee e 177
4.1.2 Inarbetning ....c.cccceeeeveevieerieeieeree et eee e 181
4.1.2.1 Inarbetningskrav ........ccccocceeeierieeveenieeieeieene 186
4.1.2.2 Inarbetning som krav for registrering ............. 192
4.1.2.3 ”Omedveten” inarbetning ............cceeeveerverennns 196
4.2 OmSAtNINGSKIELSEN ...ecovverivieriiieieeriieeieeiee e eseee e 197
4.3 Sarskiljningsformaga ...........ccccceevieeieviieieiieeeeeee e 201
4.3.1 FIrMa oo e 207



44

4.5

4.6
4.7

4.8
4.9

4.3.2 NAMN oottt 210
4.3.3 Generiska, deskriptiva och suggestiva kiannetecken ... 211
4.3.3.1 Generiska beteckningar .........c..cccceeevverenncenn 212
4.3.3.2 Deskriptiva och suggestiva kinnetecken ........ 215
4.3.4 Bokstavs- och sifferkdnnetecken ..........c.cccceveevenennee, 225
4.3.5 Geografiska ord ........ccccocceviiiinininineneee, 231
4.3.5.1 Geografiska ursprungsbeteckningar ............... 238
4.3.6 Slagord ......oocvieiiieiiee e 242
Forvaxlingsbarhet .........ccccovvvviiiniiinieeceeee e 247
4.4.1 Forvaxlingsbeddmningen .........cccccoecveeveervenveeneennenns 251
4.4.1.1 Helhetsintryck och helhetsbedomning ............ 255
4.4.1.2 Séarskilda preferenser ..........cccceeveerveevieenneenne, 257
4.4.1.3 Den bleknande minnesbilden ................c....... 261
4.4.1.4 Ovriga aspekter ...........cooocvveveeoeeeeerereenan, 263
4.4.1.5 Specialitetsgrundsatsen och produktregeln ..... 264
4.4.1.6 Kéanneteckenslikhet .........c.ccoccovivenininennnn 267
4.4.1.7 Varuslagslikhet .........ccccccvevieiviieiienieeieeene, 282
4.4.2 FIrMA oottt 284
4.4.3 NAMN oottt 290
4.4.4 Titelskydd .....oooooiriiiiiii e 294
4.4.5 Vil ansedda kinnetecken ..........c.cceccevivvininiininennen. 296
4.4.5.1 Det gillande skyddet for vil ansedda
kannetecken ........cccoveveevienieiiniieiieeen 308
4.4.5.2 Regelns tillimpning inom varuslagsomréadet .. 319
4.4.5.3 VKS fOr51ag .ooovvveeiieiiieiieie e 329
4.4.6 Motivskydd och association som forvaxling ............... 332
Vilseledande kénnetecken ...........ccocooeniniiiiniininiincnnnn, 339
4.5.1 Vilseledande om egenskap ........cccceevevveecreenreenieennene 343
4.5.2 Vilseledande om geografiskt ursprung .............cceeuee. 345
4.5.3 Vilseledande om kommersiellt ursprung .................... 352
Forargelseviackande kidnnetecken m.m. ........ccccoeevvevveeieennnne 356
Urvattning och degeneration ..........cccceeeveevveneeecieenveeneeneneens 359
4.7.1 REZENETALION ..ccveevieeieeiieeiieniieeieeieeieeneee e eaee e e 367
4.7.2 Federal Trademark Dilution Act .......cccoceeevinievenenee. 369
Négot om dOMEANNAMN .......eoovievieriierieiieeeie e 371
Sammanfattning och utgangspunkter .............cccccoeveevereeneene. 374



Innehall

Ensamratten ...........cocooooiiiiiniiiieee e 391
5.1 SkyddSOmMIANG ....ccceevuiiiieiiiiiiiiieiet e 397
5.2 NAringsverksamhet ........c.cccccevierinieninieeneeeeneeseeeeee 398
5.3 ADErOPande .........cocoovveoiieeeeeieeeeeeeeeee e 402
5.4 Reservdelar, tillbehOr och SEIviCe ......cccovvivvvivviiiviiiieiieeinns 407
5.5 KONSUMEION .oouviiiiiiiiiiiiieniieiieieeiiee ettt e 413
5.6 Parallellimport .........c.occveeviierieeiieiie e eeeee e 415
5.6.1 OMPAKELEriNg ....oocveevieiieeiieiieeie e sie e eve e 420
5.7 Sammanfattning och utgangspunkter ..............cccecevvvevierneennnns 424
Otillborlig marknadsforing .............cccccoovvevviieiieniineeieeeee 429
6.1  NAringsverkSamhet .........cccceeeveeviierieiieeieenie e eie e 433
6.2 OMSEANINGSKIEISEN ..oevvveeevieiieeieeieeciie e ee e ve e 437
6.3 ForvaxlingsbedOmningen ...........ccocceevveerieevieeneenreenvesneennenn 441
6.4 Vilseledande kénnetecken ...........cccccoceverieninienininienenene 443
6.4.1 Vilseledande om egenskap .........cccoccverieecienriieniennnnens 445
6.4.2 Vilseledande om geografiskt ursprung .............ccceu.... 448
6.4.3 Vilseledande om kommersiellt ursprung ..................... 456
6.4.4 Vilseledande efterbildning ..........cccceveveevvienvencreennnnns 459
6.5 Jamforande reklam ........c..cooooiiiiiiiiiiin, 466
6.6 Renommeésnyltning ........cccceecveevieerieeiieenienieeneeneeeveesee e 478
6.6.1 Renommésnyltning enligt direktivet om jimforande
TEKIAIMN .ot 490
6.7  MISSKIEditering ...c.covvvevveeiieiieeieeiee et ae e 492
6.7.1 Misskreditering enligt direktivet om jimforande
TEKIAIMN .ot 496
6.8 Kéanneteckensdifferentiering ..........cccoecveeeveeveenceencieeneeneeennen. 497
6.9 Kénneteckensutvidgning ........ccccoeeeeeeeenieniieenieeneesieeseenenns 502
6.10 Sammanfattning och utgangspunkter ..............ccecevvvevierueennnns 504
Sammanfattande analys ................cccoeeiiiiiiniiiiiee e 513
7.1  Den forsta NypoteSen ........ccccceevuvervieiieenienieeieeee e e 513
T L1 RELEIENS .ocuviiieniiiieiiiieecte e 517
712 MENING ooiviiiieeieeiiecite ettt see et seaesbeeseveenaeenes 519
7.1.2.1 Goodwill som skyddsobjekt .............ccccveeunenee. 520

7.1.2.2 Mening inom marknadsforingsritten och
uppmirksamhetsvirde som meningsbérare .... 524

10



Innehall

7.2 Den andra hypoteSen ........ccccceecveerieeeieeirieneeenieenieesveeseeneneens 527
7.2.1 DeIRYPOLESEN ...eecvieeieiiiieiieiieeieeeeeere et 528
7.2.2 Sarskiljningsformaga ........ccccooveeiiiiiniieeeeeee 532
7.2.2.1 Sarprigel och sérskiljningsformaga
1 marknadSratten .........oceeevierenieniincieeees 536
7.2.3 Forvaxlingsbarhet .........cccocceeviieiienieiiieiecieeeeieee 537
7.2.3.1 Forviaxlingsbedomningen inom
marknadsratten ........coocoveerenieninieeee 543
7.2.4 Forhallandet mellan sdrskiljningsférmaga,
forvaxlingsbarhet och inarbetning ..........c.ccccveeveennnne. 544
7.2.5 Administrativ och judiciell bedomning
— forvaxling av mening eller referens ............cccceeeueenn. 549
7.3 Den tredje RYPOtesSen ......cccccueeveeeieeriienieeieenieeseeeieesnenne e 558
7.4 Rittens marknadseffektivitet .........c.ccoooevveniniiiinieninee 566
7.4.1 Konkurrentintresset .........ccooeevvereeneneeneeneneeneeieniene 568
7.4.2 KonsumentintresSSet ........c.ccecverueeienieeeenereeneneeniennens 574
7.4.3 SamhallSINtresset .....ccevvveririeniieienieeieneeieeeeeieeeene 579
7.5 SIUEOTA oo 582
KEAIIOT ..o e 587
Aberopad rattSPraxis ..........c.occoovoimiveieeeeeeeeeeee e 605
Aberopade lagrum i den svenska varumirkeslagen (1960:644)
enligt dess lydelse Ar 2004 ................cccoooiiiiiiiiiiieieeeeeceeee e 619
Kanneteckensregister ............coccvvviiiiiiiiieniiieiieceecee e 625
Sak- och personregister ...............ccccoeveiiiieiieniiieiieeieceesre e 633

11






Nagra forekommande forkortningar

ABL
AK
Dir
EES
EG
EU
FL
GATT
GRUR(/Int.)
HBL
HD
HovR
ICC
IIC
IKL

JT
KL

Aktiebolagslag (1975:1385)
Auktorriattskommittén

Direktiv (for statliga utredningar)
Departementsserien

(EEA) Europeiska Ekonomiska Samarbetsomra-
det

Europeiska Gemenskapen

Europeiska Unionen

Firmalag (1974:156)

General Agreement on Tariffs and Trade
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
(/Internationaler Teil)

Lag (1980:1102) om handelsbolag och enkla
bolag

Ho6gsta domstolen

Hovritt

International Chamber of Commerce (Internatio-
nella Handelskammaren)

International Review of Industrial Property and
Copyright Law

Lagen (1931:152) med vissa bestdmmelser mot
illojal konkurrens

Juridisk tidskrift vid Stockholms universitet
Konkurrenslag (1993:20)

13



Nagra forekommande forkortningar

KO Konsumentombudsmannen

KopL Koplag (1990:931)

LEF Lag (1987:667) om ekonomiska foreningar

LG Landesgericht

MA Markenartikel

MD Marknadsdomstolen

MFL Marknadsforingslag (1995:450)

MU Marknadsféringsutredningen

NamnL Namnlag (1982:670)

NIR Nordiskt Immateriellt Réttsskydd

NJA Nytt juridiskt arkiv avd. I

NO Néringsfrihetsombudsmannen

NOp Niéringslivets Opinionsndmnd

OHIM Kontoret for Harmonisering av den Inre Markna-
den (KHIM/OAMI)

PBR Patentbesvirsritten

PK Pariskonventionen av den 20 mars 1883 for
industriellt réttsskydd

Prop. Regeringens proposition (/Kgl. Majt:s Proposi-
tion)

PRV Patent- och registreringsverket

RDPI Revue du droit de la propriété intellectuelle

RegR Regeringsrétten

RA Regeringsréttens arsbok

SFS Svensk forfattningssamling

SOU Statens offentliga utredningar

SvJT Svensk Juristtidning

TF Tryckfrihetsforordningen

TfR Tidsskrift for Rettsvitenskap

TMR The Trademark Reporter

TR Tingsritt

TRIPS Agreement on Trade-Related Aspects of Intel-

lectual Property Rights, Including Trade in
Counterfeit Goods

14



Nagra forekommande forkortningar

URL Lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och
konstnirliga verk

VFU Varumérkes- och firmautredningen

VK Varuméirkeskommittén

VmL Varumérkeslag (1960:644)

YGL Yttrandefrihetsgrundlagen

15






1. Kédnnetecken och kidnneteckensritt

Signs are taken for wonders. ‘We would see a sign!’
The word within a word, unable to speak a word,
Swaddled with darkness. In the juvescence of the year
Came Christ the tiger

T.S. Eliot, Gerontion

Kénnetecken har kommit att 6ka markant i betydelse under det senaste
seklet och den utvecklingen fortskrider stadigt. Det géller inte bara rent
ekonomiskt for foretagen och omséttningskretsen, utan ocksa juridiskt
sett inom kénneteckens- och marknadsritten. Utvecklingen har sin
grund i samhéllsutvecklingen och har medfort att naringsidkarnas in-
tresse kommit att riktas mot de mojligheter som kannetecknet ger for att
oka omsittningen.! Inom sévil marknadsforingsteori som rittsveten-
skap har kdnnetecknets funktioner, omséttningsmojligheter, egenskaper
och virde kommit att framsta som allt viktigare. Aven hos forbrukarna
har virderingarna 6ver tid pa manga sétt dndrats. Konsumentkollektivet
ser ut pa ett helt annat sétt i dag &n vid sekelskiftet 1900. Konsumtions-
sambhéllet har avégabragt en 6kad medvetenhet om kénnetecknets bety-
delse, vilken medfort att kédnnetecknet givits nya egenskaper och funk-
tioner inom marknaden.? Mycket har ocksa skett under det halva sekel
som den giéllande svenska varumérkeslagstiftningen varit ikraft. Inte
minst dr det nya media som mgjliggjort marknadsféring genom expone-
ring av kénnetecken pa ett sétt som tidigare inte varit mojligt. Detta ger
uttryck at en for hela immaterialrétten tydlig immaterialiseringstrend.
For kdnneteckensrittens del mirks den genom att kannetecknen frigors,
inte bara fran sina bdrare, utan dven fran sina ursprung.® I beaktande hi-
rav finns det darfor anledning att pé flera plan och fran skilda utgangs-

! Jfr Pickering, Trademarks in Theory and Practice (cit. Pickering) s. 1.

2 Jfr Michael i MA 1994 s. 22.
3 Troller i Festschrift fiir Philipp Mohring s. 292 f.
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1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

punkter géra mer fordjupade studier av kdnneteckensrittens féremal,
utveckling och framtid. Med den moderna informationsteknologin har
kannetecknet sd att siga kommit in i hemmet. Kénnetecknet har ddrmed
ocksa dndrat karaktir. Manga kannetecken har kommit att bli vérlds-
mdirken® eller premiummdirken’® som #r kinda av alla virlden 6ver. Med
marknadsforing via Internet blir dartill — i vart fall teoretiskt sett — all
marknadsforing global. Kénnetecknet har blivit ett viktigt kommunika-
tionsmedel. Det star i manga fall inte bara foér egenskaper hos varan och
dess kommersiella ursprung, utan dven for egenskaper och attityder hos
forbrukarna. Branding (varumérkeskommunikation), d.v.s. att kommu-
nicera ett varumérke, har blivit en allt viktigare del i en medveten varu-
mirkesstrategi.®

Semantiskt sett kan ordet kdnnetecken forklaras som en utmérkande
egenskap eller ett sdrdrag (jfr vidare nedan s. 130 ff.). I juridisk bemér-
kelse stills emellertid helt andra, speciella och formella krav. Det skall
t.ex. ha s.k. sdrskiljningsformdga. Det far inte vara forvdxlingsbart med
annans kiannetecken. Det far heller inte vara vilseledande. Det blir dér-
med pé visst sitt sndvare dn vad som avses med kénnetecken 1 gramma-
tisk eller semantisk forstaelse. Det blir vidare om kénnetecken skall om-
fatta dven egennamn vilka ju, till skillnad fran vad som giller inom
sprakteori, inom kdnneteckensrétten — i vart fall i vid bemérkelse — an-
ses utgora kdnnetecken. (For den ndrmare avgransningen mellan kénne-
tecken och egennamn hinvisas till avd. 3.2.4, nedan s. 132 ff.)

Vad som &r kdnnetecknets féremal i semantisk forstaelse har i och for
sig uppmérksammats, i vart fall sedan slutet av 1800-talet. Med ut-
gangspunkt i en rad undersdkningar inom ramen f6r modern sprakfilo-
sofi har man dér natt mycket langt i beskrivningen av fecknets, ordets,
egennamnets och kdnnetecknets semantiska foremal, egenskaper och
formaga. Nagon mer utforlig analys av eller diskussion kring vad som
ar kénneteckensrittens egentliga kérna eller foremal forefaller inte pa

Se Momberg/Ashton, Strategy in the use of intellectual property (cit. Momberg/Ashton)
s. 199 ff.

5 Se Borgenhill i NIR 2000 s. 157.

Se Levin/Wessman, Varumairkesrittens grunder (cit. Varumarkesrittens grunder) s. 21 ff.
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1. Kdinnetecken och kdnneteckensrditt

samma sétt ha utvecklats, &ven om det pa senare tid kan skonjas ett ny-
mornat intresse i1 den riktningen. Inneborden av ordet kdnnetecken &r
olika ocksa i juridisk terminologi, & ena sidan, och det allménna spraket,
a den andra. Som pa sd manga andra omraden, har lagstiftaren valt som
term ett ord som férekommer i det allménna sprakbruket, men som ge-
nom sin egenskap av just juridisk term far en mycket speciell innebord.
Detta forhallande far kanske sérskilt stor betydelse inom detta omrade,
eftersom nadgon mer utf6rlig analys av vad som skiljer det juridiska kin-
neteckensbegreppet fran det semantiska inte har foretagits.

Immaterialrittigheter forutsétter ett skyddsobjekt. En vésentlig fraga
inom samtliga immaterialrittigheter &r séledes bestimningen och av-
gransningen av det immaterialrittsligt skyddade objektet. Kdnneteck-
ensrdtten utgor en del av immaterialrditten och som sadan en del av den
civilrttsliga formogenhetsriitten.” Emellertid finns inom den kinne-
teckensrittsliga sfiaren &ven moment som ndrmast dr hanforliga till sa-
vil offentlig rdtt som marknadsrtt och specialstraffitt.® Till den of-
fentliga rétten hor de delar av kénneteckensrétten som ror registrering
av kannetecken. Till specialstraffritten hor de till kénneteckensrétten
knutna straffréttsliga sanktionerna och till marknadsritten hor framst
mojligheterna att férbjuda otillborliga marknadsfoéringsbeteenden, men
delvis dven de konkurrensbegriansningsrattsliga mojligheterna att at-
komma konkurrensbegriansande kanneteckensanvindning. Pa visst sitt
finns ocksa kénneteckensrittsliga aspekter av skilda slag inom nérings-
lagstiftningen och associationsritten.

Nedan i detta kapitel ges en introduktion till framstillningen. Forst
g0rs en kort presentation av kdnneteckensrattens foremal (avd. 1.1) och
kannetecknet i den moderna marknaden (avd. 1.2). Dérefter sétts kidn-
netecknet in 1 sitt historiska sammanhang (avd. 1.3) och i avd. 1.4 be-
handlas nagra metodfragor. Avslutningsvis (avd. 1.5) presenteras den
fortsatta framstéllningen i huvuddrag.

Jfr Koktvedgaard, Konkurrencepregede immaterialretspositioner. Bidrag til leeren om de lov-
bestemte enerettigheder og deres forhold til den almene konkurrenceret (cit. Immaterialretspo-
sitioner) s. 189.

8 Jfr op. cit. s 191.
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1. Kéinnetecken och kdnneteckensritt
1.1 Kéinneteckensrittens foremal

Kénneteckensritten ger ett immateriellt réttsskydd &t en rad foreteelser
med sérskiljningsfunktion. Skilda typer av kédnnetecken regleras enligt
svensk ritt genom en rad lagar. | dag utgor varukdnneteckensrditten den
svenska kénneteckensrittens viktigaste del. Den regleras framst i 1960
ars varumdrkeslag (VmL) som ger skydd foér varumérken och andra va-
rukdnnetecken. Varumirkeslagen kompletteras av 1960 ars kollektiv-
mdrkeslag. Enligt 1 § kollektivméarkeslagen kan en férening av nérings-
idkare forvirva ensamrétt till varumirke eller annat varukénnetecken att
av medlem anvindas for varor eller tjanster som han tillhandahéller i sin
rorelse. Firma, d.v.s. namnet pa en niringsverksamhet regleras i 1974
ars firmalag (FL). Ritten till namn regleras framst i 1982 ars namnlag
(NamnL), men dven genom 1978 ars lag om namn och bild i reklam.
Genom 1970 ars lag om skydd for vapen och vissa andra officiella be-
teckningar ges ett sirskilt skydd for statsvapen, statsflagga eller annat
statsemblem eller statlig kontroll- eller garantibeteckning. Sérskilda be-
stimmelser om skydd for titlar pa litterdra och konstnérliga verk ges i
upphovsrittslagstiftningen. Till kéinneteckensrétten i vidare mening kan
i dag hanforas dven skyddet f6r domdnnamn, geografiska ursprungsbe-
teckningar, liksom dven det skydd som genom marknadsrditten ges mot
vilseledande eller eljest otillborligt utnyttjande av annans kinnetecken.

Inom varukénneteckensrétten skiljer man mellan varumdrken och an-
dra kcinnetecken. Aven om ordet varumdrke i dagligt tal — dven i juridisk
terminologi — vanligen avser savil varumdrken som varukdnnetecken,
ar varumirke 1 strikt kdnneteckensrittslig bemirkelse snédvare. Det
framgar av en noggrann lidsning av bestimmelserna i forsta kapitlet
VmL. I 1 § forsta stycket VmL anges att ensamrétt till ett varumdirke,
sasom sérskilt kinnetecken fér varor som tillhandahélls i en nérings-
verksamhet, kan forvirvas genom registrering. Vad som kan utgéra ett
varumérke definieras vidare i 1 § andra stycket VmL till att kunna besta
av alla tecken som kan arerges grafiskt, sirskilt ord, inbegripet person-
namn, samt figurer, bokstéver, siffror och formen eller utstyrseln pa en
vara eller dess forpackning, forutsatt att tecknen kan sdrskilja varor som
tillhandahélls i en nédringsverksamhet fran sddana som tillhandahalls i
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1.1 Kdnneteckensrdittens foremal

en annan. Av 2 § forsta stycket VmL framgar att ritten till varumérken
erhalls dven genom inarbetning. 1 2 § andra stycket VmL anges sedan
att ensamrétt genom inarbetning kan forvérvas ocksa till andra sérskil-
da varukdnnetecken som anvénds i en niringsverksamhet. Det betyder
saledes att varukdnnetecken dr den overgripande termen for alla regist-
rerade eller inarbetade varukénnetecken som skyddas av VmL. Efter-
som de flesta kidnnetecken uppfyller registreringskraven och eftersom
dessutom registrerade och inarbetade kdnnetecken erhaller s& gott som
enahanda skydd, har skillnaden mellan dessa begrepp vanligen inte na-
gon storre praktisk betydelse.” Nir det i undersdkningens materiella del
ar fraga om just varumdirke, t.ex. i friga om registreringspraxis, anviands
foljdriktigt ordet varumdrke. Emellertid blir det, fran kénneteckens-
rattslig synpunkt, &nda mest adekvat att tala om kinnetecken sdsom né-
got som dr kdnneteckensrittsligt skyddat eller eljest tydligt uppfyller
kraven for kdnneteckensskydd. I 6vrigt, t.ex. dar fraga om rittsskyddet
ar oklart, blir det mest adekvat att tala om tecken eller, vid registrering,
mdirke."

Kénneteckensrittens foremal skiljer sig fran andra immaterialrétts-
ligt skyddade foreteelser, fraimst genom att det representerar nagot an-
nat dn sig sjdlvt. Det har ddrmed pé sétt och vis ansetts inte vara ett ob-
jektsskydd i egentlig bemérkelse. Det gor att kéanneteckensréttens fore-
mal framstar som nagot sirdeles abstrakt eller immateriellt."!

Knoph konstaterade att ocksé firma- och varumérkesritten hade ett "ule-
gemlig objekt. Genstand for retten er icke det papierstykke som firmanav-
net er skrevet pa eller som gjengir varemerket, men merket som idé eller ab-
straksjon, der bevarer sin identitet selv om dets enkelte uttrycksformer ikke
er ganske ens. Om en uvedkommende derfor reproduserer merket pa egen

°  Ifr Kobbernagel som i en liknande argumentation i stillet for “kendetegn” stannade for ”meer-

ker” (Konkurencens retlige regulering II (cit. Kobbernagel II) s. 13).

10" Rent semantiskt klargors pa sitt och vis ocksa denna skillnad. Nér man talar om att mérka en
vara sa avser ju det ndgot mer hangripligt 4n att kéinneteckna den. I registreringspraxis talas
vanligen ocksa om det sokta mdrket for att framhéva att fraga inte sakert ar om ett varumdirke.

" Jfr Immaterialretspositioner s. 161.

21



1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

héand, far han icke i den anledning rett til & bruke det, og heller ikke om han
forandrer litt p4 det i kantene.'?

Denna undersokning syftar for det forsta till att beskriva kénneteckens-
rittens foremal eller objekt, sadant det kommit till uttryck 1 framst
svensk rétt. For det andra, syftar undersokningen till att beskriva hur
kinneteckensritten ger skydd for olika aspekter av det sdlunda definie-
rade objektet. Ett tredje syfte, r att undersdka i vad méan det s bestdm-
da objektet och de rittsliga verktyg med vilka det avser att skyddas till-
godoser rattighetshavare och forbrukares intressen i enlighet med kén-
neteckensrittens syften och funktioner.

En forsta och grundldggande hypotes som undersokningen bygger pa
ar att kénneteckensrétten har tva foremal. Det ena utgors av kdnneteck-
nets referens, d.v.s. kopplingen mellan kidnnetecknet och framst vara,
men dértill d&ven — och 1 6kande omfattning — dess kommersiella ur-
sprung, d.v.s. ytterst kinneteckenshavaren. Kiannetecknets andra fore-
mal utgoérs av dess mening, d.v.s. dess konnotativa eller associativa
egenskaper och viarden. Hypotesen om mening och referens bygger pa
semantisk teori, frimst Freges atskillnad mellan ordens Sinn och Be-
deutung. Vad som nedan kallas mening respektive referens svarar séle-
des mot det som Frege avsdg med Sinn respektive Bedeutung.

Den tyske logikern och sprékfilosofen Friedrich Ludwig Gottlob Frege
(1848-1925) var en foregangsman inom sprakfilosofin. Han studerade vid
universiteten i Jena och Gottingen, dér han disputerade ar 1873 pa en av-
handling i geometri. Ar 1896 utnamndes han till ordinarie professor i ma-
tematik i Jena. Freges storsta vetenskapliga insatser torde vara inom mate-
matiken dir han byggde vidare pa Boole. Hans centrala monografier ar hans
Begriffsschrift (1879), Grundlagen der Arithmetik (1884) och Grundgeset-
ze der Arithmetik I och IT (1893 och 1903)."* Hans ar 1892 publicerade ar-
tikel om mening och referens. (Uber Sinn und Bedeutung)'* ir emellertid
pa manga sitt inkorsporten till 1900-talets sprakfilosofi och dess mycket

12 Knoph, Andsretten (cit. Andsretten) s. 362, jfr s. 430.
13 Se Lundahl, Freges Filosofi s. 11.
4 Frege, Uber Sinn und Bedeutung, Ztschr. f. Philos. u. philosos. Kritik, NF 100, 1892, S. 25 ff.
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1.1 Kdnneteckensrdittens foremal

omfattande sprakfilosofiska debatt, vilken forts vidare framst av Wittgen-
stein, men ockséd av Russel, Quine, Carnap, Husserl m.fl. och dartill &ven
inom semiotiken (jfr nedan s. 165 ft.).

Den i dag till synes vanligaste 6versittningen till svenska av Bedeutung
ir betydelse."® Emellertid har forekommit att Sinn har 6versatts med be-
tydelse medan Bedeutung &versatts med beteckning,'® vilket kan skapa
forvirring. Jag har av det skilet valt den angivna terminologin: mening
respektive referens. Med inspiration frén anglosachsisk spréakfilosofi ta-
las oftast om samma fenomen som konnotation och denotation."” Nir
det snarare framstar som lampligare att tala om denotation eller att ett
ord denoterar respektive konnotation eller att ett ord konnoterar (vilket
modalt sett anger mer av en riktning 4n en egenskap) anvinds 1 stillet
den terminologin. For att undvika missforstand, anvédnds séledes orden
mening och referens 1 denna framstéllning vanligen inte sdsom eljest i
gingse sprakbruk, utan huvudsakligen som sprakfilosofiska termer. For
att undvika missforstdnd, kursiveras mening och referens alternativt de-
notation och konnotation nér det &r det som avses.

Eftersom det inte gjorts ndgon skillnad av detta slag mellan kédnnetecknets
mening och referens i nordiskt kéllmaterial, kan det ibland vara svéart att rik-
tigt forsta vad som &r dmnat att avses med kénnetecknets betydelse, en term
som ofta dterkommer i motiv och doktrin. Aven om dirmed som regel sy-
nes avses mening, kan det, sasom den fortsatta framstéllningen avser att for-
klara, understundom leda fel, att forbehallslost sitta likhetstecken mellan
betydelse i dessa sammanhang och mening.'®

Se Wedberg, Filosofins historia. Frén Bolzano till Wittgenstein, (cit. Wedberg) s. 125; Frege,
Skrifter i urval (cit. Frege) s. 34 och v. Wright, Logik, filosofi och sprak. Stromningar och
gestalter i modern filosofi (cit. v. Wright) s. 172.

Jfr Andersson/Andersson/Thompson, Filosofi for Gymnasieskolan s. 12 f.

Jfr Regnéll, Semantik, 2 uppl., (cit. Regnéll) s. 53, vilket d& undantagsvis svarar mot de dven i
dag inom sévil semantiken som semiotiken anvinda begreppen konnotation och denotation.
18 Till saken hor att savil i lagmotiv (se t.ex. SOU 1958:10 s. 103) som i doktrinen traditionellt
har talats om kénnetecknets betydelse, varmed niarmast synes forstas ett slags mening i vidare
bemirkelse, men som understundom kan uppfattas som att dven omfatta referens (se t.ex.
Holmqvist, Varumérkens sarskiljningsforméga (cit. Varumairkens sérskiljningsférmaga) s. 35,
dédr Holmgqvist talar om sekundirbetydelse och det inte klart framgéar om det &r de uteslutande
meningsbdrande forhillandena som avses).
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1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

Utgangspunkten i Freges sprakfilosofi var att ord kunde ha bade mening
och referens. Med referens avses objekten i miangden som ordet refere-
rar till, d.v.s. varje foreteelse som hor till ordets logiska omfang eller
extension. Om man talar om ett ords referens i storsta allménhet, utan
att tinka pa ett sdrskilt anvandningstillfille, ar det alltsa ordets omfang
som avses, d.v.s. miangden av alla existerande féremal som det kan asyf-
ta, referera till eller denotera."® Ordet stol refererar saledes till alla sto-
lar som existerar i sinnevarlden. Med mening avses ddremot de associ-
ationer eller kvaliteter som kan férknippas med ordet. Stol dr t.ex. nagot
att sitta pa. Ordets mening ar ddrmed detsamma som ordets innehall el-
ler intention for alla dem som kan skapa sig en uppfattning om dess me-
ningsinnehdll *°

Undersokningen syftar séledes till att beskriva hur kénneteckensrit-
ten i vidare bemirkelse kan utgéra skydd for mening och referens.!
Hérvid provas hur vél hypotesen om kinnetecknets mening och referens
som objekt for kdnneteckensritten, passar in i traditionella kdnneteck-
ensrittsliga beskrivningar av kdnneteckensrittens objekt. Undersok-
ningen avser sedan att materiellt prova vilka skyddsmojligheter som
tillhandahalls f6r skydd av mening och referens inom ramen for den gél-
lande svenska kanneteckensritten. Detta ger underlag for 6verviganden
om den gillande svenska kdnneteckensrétten tillgodoser marknadens
ansprak pa ett effektivt kanneteckensrittsligt skydd.

Den andra hypotesen &r att mening och referens, sedda over tid, fatt
nya och andra innehall. Tydligast verkar vara att utvecklingen har gatt,
och alltfort gér, mot att kéinnetecknets mening blir allt mer framtradande

19 Jfr franskans dénoter som kan oversittas till kinneteckna.

20 Se Regnéll s. 58; Holmgqyvist, Degeneration of Trade Marks. A Comparative Study of the Effects
of Use on Trade Mark Distinctiveness (cit. Degeneration of Trade Marks) s. 68 f.

Man skulle hirtill kunna ifragasitta om inte undertiteln pa denna undersokning egentligen
borde ha varit omvénd, d.v.s. Om ordkinnetecknets referens och mening, eftersom referensen
enkelt tar utgangspunkt i kinnetecknets sirskiljningsformaga (se vidare nedan avd. 4.3), medan
dess mening avser mer komplexa sammanhang om uppfattningar, associationer och virden,
vilka dartill kan paverka kénnetecknets referens, men som ocksa har karaktiren av att framsta
som ett objekt i sig for skyddet, vilket kommer i fraga forst sedan referensen ér sékerstilld.
Emellertid har jag, av forklaringsmaissiga och delvis dven sa att sidga estetiska skil, valt att
ansluta titeln till Frege.
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1.1 Kdnneteckensrdittens foremal

medan dess referens 1 allt hogre grad tenderar att trida tillbaka eller
marginaliseras. Medan den dldre kénneteckensrétten utgatt endast ifrén
att, genom en av det allménna tillférsdkrad registrering av kannetecken,
skapa och uppritthalla en referens mellan kidnnetecken och de varor for
vilka kdnnetecknet tjanar som sirskiljningsobjekt, har utvecklingen
inom kdnneteckensréitten gatt mot ett allt starkare skydd for den mening
som kénnetecknet genom inarbetning kunnat tillskapa. Denna mening
har i kdnneteckensritten huvudsakligen kommit att kallas goodwill,
men kan avse #ven annat.’> Sedda over tid har skilda legala verktyg an-
vénts for att tillgodose kénneteckenshavarens intresse av att skydda den
mening som initialt eller genom inarbetning tillforts kannetecknet. I det-
ta hianseende dr senare EG-rittslig praxis intressant, kanske sérskilt ef-
tersom utvecklingen pa skilda sitt forefaller gd mot ett okat skydd for
kénnetecknets mening. Av sdrskilt intresse for svensk ritt &r ocksa den
utveckling som skett inom ramen for den s.k. marknadsforingslagstift-
ningen, dér ett, genom Marknadsdomstolens (MD) praxis under senare
ar, stirkt skydd mot renommésnyltning och vilseledande efterbildning-
ar kan iakttas.

En delhypotes dr ocksa att referensen tenderar att avse nya foreteel-
ser. Medan den tidigare kunde uppfattas som relativt entydig till att ska-
pa en koppling mellan kdnnetecken och vara och dirmed medelbart till
ett visst kommersiellt ursprung, kan referensen i dag i storre eller min-
dre grad ses som en koppling endast till ett kommersiellt ursprung. Det
géller sérskilt i fraga om notoriskt kéinda kidnnetecken. Vilka varor som
sedan kinnetecknas, blir av mindre vikt. A andra sidan ses en trend att
kannetecken anvdnds som handelsvaror. I sa fall star ju kdnnetecknet
inte nodvéndigtvis for ett visst kommersiellt ursprung. I samband hér-
med kan ocksé erinras om det i doktrinen uppmérksammade sakforhél-
landet att ett kénnetecken i 6kad omfattning tenderar att uppfattas som
ett objekt i sig.”® I sa fall kommer kiinnetecknet att referera till sig sjilvt
och dirmed framstd som ett immaterialrittsligt metaobjekt. Det kan

22 Jfr t.ex. Knoph som pekade pa virdet i sjilva rorelsen (forrettningsverdi) (Andsretten s. 363).
3 Jfr Stuevold Lassen, Oversikt over norsk varemerkerett, annen utgave (cit. Oversikt) s. 7.
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1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

ocksa antas att kiannetecken i sddana situationer kan komma att referera
till en viss kvalitet eller vissa egenskaper.

En tredje hypotes av mer konkret slag, ér att olika aspekter av skydd
for kianneteckens referens och mening kommit att — pa till synes ganska
oklara grunder — regleras pa skilda sétt enligt svensk ritt.

1.2 Kinnetecken och marknad

Inom den foretagsekonomiska nomenklaturen, skiljs vanligen mellan
trademarks och brands, dir med trademark avses nirmast sjilva varu-
mdrket, medan med brand forstas nagot vidare. Det avser snarast varu-
market inklusive dess goodwill eller den styrka som kiannetecknet har i
den marknadsposition som produkten har. Det kan bli liktydigt med
kinneteckenshavarens eller varans totala prestation och relationer.>*
Detta ger ocksa uttryck at en utveckling som péverkar kdnneteckensrt-
ten och som kommer att gora sig allt starkare pdmind.*® Det som beho-
ver skydd &r inte sjédlva kdnnetecknet, utan vad det star f6r i en mark-
nadssituation och den som blir ytterst ansvarig for skyddet i en sadan &r
kénneteckenshavaren.

Traditionellt har varukdnnetecken ansetts skilja sig fran andra imma-
terialrittigheter genom att de inte &r resultat av ett konstnérligt eller in-
tellektuellt arbete. I dag kan man emellertid kanske Gvervéga det riktiga
i det. Naturligtvis har ménga kédnnetecken tillkommit mer eller mindre
slumpméssigt och utan ndrmare §verviaganden. Allt vanligare blir dock
att kdnnetecken tillkommer som ett resultat av ett mycket langsiktigt
och medvetet utvecklingsarbete som visserligen i manga fall kan ses
skilt fran dess slutgiltiga uttryck i ett visst kidnnetecken. Redan 1936

24 Enligt the American Marketing Associations definition #r ett brand “a name, term, sign, sym-

bol, or design, or a combination of them intended to identify the goods or services of one seller
or group of sellers and to differentiate them from those of competitors.” Se hértill Kotler/Arm-
strong som utvidgar definitionen till att avse dven attributes, benefits, values, culture, persona-
lity och user (Marketing Management s. 404 f.). Se hértill dven defintionen i Hakansson/Wah-
lund, Varumérken fran teori till praktik s. 9 ff.

2 Jfr Klein, No Logo: Taking aim at the brand bullies (cit. No Logo).
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1.2 Kdinnetecken och marknad

konstaterade Knoph att ’[n]ar det ikke er medfet eller laget av publi-
kum, trenges det riktnok bade kunstnerisk og kundepsykologisk forsta-
else for & lage dem. Men selv om prestasjonen er mindreverdig i s& mé-
te, blir rettsvernet ett og det samme. Noe annet er att hvis varemerket er
ett virkelig kunstverk, nyter det ogsa vern”.?® For att visa att kiinneteck-
ensritten vilade pa en liknande réttsgrund som andra andliga skapelser,
var det enligt Knoph vidare nédviandigt att géra en liten ”digresjon og
stanse et gjeblikk ved noen begreper som spiller stor rolle i moderne er-

hvervsliv, nemlig forrettningsverdi og goodwil

26
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] 2927

Ett kdnnetecken som &r inarbetat brukar sdgas ha forvérvat ett mervdrde el-
ler egenviirde.” Detta mervirde avser det ekonomiska virde som uppkom-
mit for kdnnetecknet genom marknadsforing, d.v.s. vad som investerats i
kéannetecknet utdver kostnader for att ta fram kénnetecknet, registrering-
skostnader m.m. Mervirdet brukar ofta dven uttryckas som goodwill,” vil-
ket snarast tar sikte pad hur kdnnetecknets mervéirde uppfattas av omsétt-
ningskretsen eller allménheten. I stéllet for goodwill, ett ord som tidigare
uttryckligen anvéndes i lagen, talas i dag som ett resultat av implemente-
ringen av EGs varumirkesdirektiv om vdl ansedda kannetecken (6 § andra
stycket VmL). Ofta talas, framst inom marknadsforingslagstiftningen, sy-
nonymt hdrmed om vdlrenommerade kénnetecken. Pa senare tid har MD
ocksa 1 okande omfattning borjat tala om ett uppmdrksamhetsviirde hos
konsumenterna.’” Att ett kiinnetecken forvirvat goodwill, ir vilrenomme-
rat eller dr vdl ansett, beh6ver emellertid inte innebéra att det avser sérskilt
exklusiva varor, utan nidrmast att det star fér varor med en jimn och forut-
sebar kvalitet. Vissa synnerligen starkt inarbetade kénnetecken kan kallas
Kodakmdirken.

Andsretten s. 361 (not 1).

Op. cit. s. 363; jfr hartill ocksad Immaterialretspositioner s. 184 ff.

Jfr Riis i NIR 2000 s. 18; Immaterialretspositioner s. 15 och 161 ff.; Madsen, Markedsret Del 2,
4. udgave (cit. Markedsret) s. 130.

Jfr Immaterialretspositioner s. 164 ff.

Se hdrom Nordell, Marknadsrittens goodwillskydd (cit. Marknadsrittens goodwillskydd)
s. 22 ff.; Rosén i Festskrift til Mogens Koktvedgaard s. 484 samt vidare nedan avd. 7.1.2.2,
s. 524 ff.
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1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

Enligt den moderna varumérkesteorin existerar kdnnetecknet ofta i for-
brukarens medvetande.®' Varumirket har kommit att uppfattas inte bara
som ord- eller figurkdnnetecken, utan d&ven som foretagsidentitet, de-
sign, personlighet, d.v.s. allt det som gor kidnneteckenshavaren synlig.
Ett sddant kidnnetecken kan inte uppsta pa annat sétt &n genom marknad-
spenetration — inarbetning. Genom medveten och langsiktig bearbet-
ning av omséttningskretsen, férvirvar kdnnetecknet saledes successivt
vissa avsedda kdrnegenskaper. Inom féretagsekonomin talar man déarfor
ofta om att hygga varumirken.*

I en marknadsforingsstrategi maste en rad 6verviganden goras med
hénsyn tagen inte bara till varukidnnetecknet, utan dven till arten av va-
ror som skall kdnnetecknas och dem som avses handla med varorna el-
ler tjansterna — omsdittningskretsen. Till att bérja med maste klargoras
om marknadsforingen av en vara eller en tjanst 6ver huvud taget skall
goras under nagot sérskilt kdnnetecken. Vidare maste stédllning tas till
om varje vara skall mérkas, eller om endast vissa varor skall mérkas och
om endast ett kinnetecken skall anvéndas, eller om flera, t.ex. savil sir-
skilda varukidnnetecken, sasom en firmadominant, skall anvindas. Dér-
till maste 6vervigas om endast en eller flera produkttyper skall bara ett
och samma kinnetecken.>® Ett 6vervigande som ocksé kan géras, dr om
det &r ett eget kdnnetecken, som skall anvindas, eller om det &r friga om
nagon annans kinnetecken — pé basis av varuméirkeslicensavtal, mer-
chandisingavtal eller franchiseavtal eller eljest — som skall anvéndas,
och vem som i sa fall skall bira kostnader och risker for det, liksom i
Ovrigt fordelning av rittigheter och befogenheter mellan rittighetshava-
re och nyttiggorare. Detta dr nigra av rittighetshavarens stéllningsta-
ganden utifran vad han vill tillskapa och avsitta.

Valet av kidnnetecken har sedan betydelse for dess skyddsvirdighet
och skyddsomféang. Ett bra kidnnetecken skall vara ldtt att minnas, latt

Jfr Varumirkesréttens grunder s. 26.

Se Melin, Varumirkesstrategi. Om konsten att utveckla starka varumérken (cit. Varumarkes-
strategi), dens. Varumaérket som strategisk tillgang (cit. Varumérket som strategisk tillgang).
Jfr Kotler/Armstrong, Principles of Marketing, Fifth Edition, (cit. Principles of Marketing) s.
260 ff.
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1.2 Kdinnetecken och marknad

att uttala pa flera sprak, fantasibetonat sa att det direkt uppfattas som
sarskiljande och ha en hog penetrationsférméaga.>* Vissa grundliggande
krav stills pa kdnnetecknet for att alls kunna skyddas. Det maste ha sdr-
skiljningsformaga. Om t.ex. kdnnetecknet dr deskriptivt eller generiskt,
kan det inte skyddas. Ett kéinnetecken kanske kan vinna skydd for vissa
varor eller varuslag, men inte for andra. Vissa kénnetecken &r dessutom
bittre dgnade i sig som kénnetecken 4n andra. Kénnetecken med storre
distinktivitetsgrad kan f& ett mer omfattande skydd &n sddana som é&r
mindre distinktiva.

Kéannetecknet far dessutom inte vara forvdxlingsbart med annans
kénnetecken. Kénneteckensskyddet och skyddets omfattning kan sedan
vara beroende av hur det anviands inom marknaden. I vissa fall kan t.ex.
skydd vinnas endast efter inarbetning och graden av inarbetning kan fa
betydelse for kdnnetecknets skyddsomfang. Kénneteckenshavarens val
av kdnnetecken kan medf6ra avsevérda konsekvenser om hans handlan-
de inte svarar mot de faktiska forutsittningarna f6r hans handlingar och
hans tillhandahallande av varan. Konsekvenserna har att géra med vem
kidnneteckenshavaren dr, vad han vill, varifran han kommer och vad han
garanterar. Men det har ocksa att gora med till vem han riktar sig liksom
omsiéttningskretsens kunskaper, forvantningar och mojligheter att ta till
sig information.

Kéanneteckenshavaren maste ocksa varda sitt kinnetecken och de in-
vesteringar som gjorts i det. Nir kinnetecknet dr inarbetat och har en
stark position inom marknaden, kan investeringarna i kdnnetecknet ut-
nyttjas fér egen produktutveckling och varumérkesutvidgning. De kan
dven ldgga grunden for licensiering av kdnnetecknet, men samtidigt kan
det i manga fall bli kénsligt for yttre paverkan. Hér far avtal med kén-
netecken som objekt allt storre betydelse. Det kan slutligen bli begérligt
for andra att utnyttja det merviarde som kan ha skapats i kénnetecknet. I
vérsta fall kan det — genom eget eller annans missbruk — urvattnas eller
helt degenerera.®

3% Se Levin i NIR 1995 s. 466; jfr SOU 2001:26 s. 160; Varumirkesrittens grunder s. 27.
35 Jfr Varumirkesrittens grunder s. 36.
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1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

I och for sig blir ett varukdnnetecken i vésentlig grad vad som genom
produktutveckling, marknadsforing, servicedtaganden m.m. kommer att
knytas till det. Det kan alltsa, fyllas med olika slags mening.

Ett pa manga sitt talande exempel som givits av Armstrong och Kotler ar
den moderna parfymindustrin ddr man i en marknadsforingsprocess vanli-
gen borjar med att definiera malgruppen. Den tdnkta produkten skall t.ex.
spegla en viss livsstil eller ett forhallningsstt till verkligheten. For att mél-
gruppens livsstil eller onskade livsstil skall svara mot den avsedda produk-
ten, dr det viktigt att produkten har form, férg, kénnetecken och marknads-
fors pa det sétt som effektivast svarar mot den avsedda livsstilen. Nér dessa
komponenter vil dr utarbetade kan en doft som svarar mot produkten véljas
och slutligen fylla produkten med innehall.*®

Hir ses en visentlig skillnad mellan varukénnetecknets féremal och an-
viandningsomrade sadant det sag ut for ett sekel sedan och hur det ter sig
idag. Da framstod sjdlva namngivningen nédrmast som sekundér och det
namn som valdes d4, var ofta deskriptivt eller eljest av underordnad be-
tydelse. Om nagon moda nedlades pa namngivningen, var det en nira
till hands funnen bendmning pé& varan — nagot kolonialt eller exotiskt,
nagot deskriptivt, ndgot modernt eller ndgot annat néra till hands liggan-
de. Det som var primért var att varan asattes ett namn — vilket som helst
— d.v.s. att kénneteckensritten 1 manga fall uppfattades nédrmast som
formell och valet ofta tangerade det generiska. I dag framtrider varu-
kannetecknet som allt viktigare. Det géller inte minst i forhéllande till
andra kénnetecken sasom firma och namn (se hdrom nedan avd. 1.3).

I den juridiska doktrinen har, av naturliga skél, kdnnetecknet alltid
beskrivits utifran sig sjdlvt och definierats som det av lagen skyddade
objektet. Inom den foretagsekonomiska marknadsféringsteorien tar
man diremot som utgangspunkt fér undersokning och analys hellre
funktionen, d.v.s. objekt som de facto kan fungera som kinnetecken
inom en marknad. Symptomatiskt verkar vara att medan kidnneteckens-
ritten och semantiken i stor utstrackning dgnar sig at att beskriva hur na-
got — ett kinnetecken — dr beskaffat eller spraket fungerar eller vilka

3¢ Jfr Principles of Marketing s. 251 ff.
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egenskaper det har, dgnar sig den del av féretagsekonomin som studerar
kannetecken framst at att beskriva hur man skall gora for att astadkom-
ma nagot — ett starkt varumdrke. Saledes talas om varumcdrkesbyggan-
de,”” om strategic brand management,”® om varumdrkesstrategier® och
om positionering,* eller brand planning. Hur detta nigot sedan ser ut
och vilka egenskaper det har, utgar séledes framst ifrdn vad som har
gjorts eller inte gjorts och hur det har gjorts for att &stadkomma ett visst
resultat. Intressant dr hur som helst att det i bada fallen talas om varu-
mdrken, d&ven om de har olika innebord. Ocksa allminhetens uppfatt-
ning skiljer sig savil fran det juridiska som foretagsekonomiska kénne-
teckensomradet. Hér saknas enligt min uppfattning en diskussion om
kénnetecknets minsta gemensamma nidmnare, d.v.s. det som &r kinne-
tecknets gemensamma egenskaper inom kdnneteckensrdtt, sprakfilosofi
och marknadsforingsteori, liksom vad som hos forbrukarna anses vara
ett kidnnetecken. Det dr forst nédr den &r definierad som en beskrivning
av kénneteckensrittens féremal kan goras och ett effektivt kénneteck-
ensskydd kan &stadkommas.

Forskningen i kidnneteckensritt, savil i Norden som internationellt,
har under lang tid varit ett relativt eftersatt omrade. Medan fragorna om
ensamrittens foremal kommit att utredas och teoretiseras inom andra av
immaterialréttens omraden — frémst upphovsréttens och patentréttens —
har forskningen om kénneteckensrittens objekt undersokts endast spo-
radiskt och Gversiktligt. Man kan fraga sig varfor det blivit sa, och var-
for intresset blivit eftersatt for att forséka vdva samman kidnnetecknets
objekt med behovet av ett materiellt kdnneteckensrittsligt skydd, pa
samma sitt som bestimningen av t.ex. konstens foremal forsokt sittas i
relation till dess upphovsrittsliga skyddsforutséttningar. Det kan bero
pa att konstnérliga och litterdra verk lange uppfattats som omfattade av
ett allménintresse, medan intresset for kinnetecken varit ett sdrintresse
for berorda néringsidkare och ett marginellt foremal for konsumenterna

37 Jfr Varumirket som strategisk tillgang samt Varumirkesstrategi.

Jir Keller, Strategic Brand Management. Building, Measuring, and Managing Brand Equity
(cit. Keller).

Jfr Murphy, Brand Strategy (cit. Murphy); Varumérkesrittens grunder s. 21 ff.

Se Allmént, Varumérkesstrategi.
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1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

i deras sokande efter ritt vara. Intresset for de konstnérliga och litterdra
skapelserna &r eller har i vart fall saledes varit l&ngt mer allméangiltigt
och allomfattande 4n det som géllt for kédnnetecken.

I dag kan dock iakttas ett tydligt 6kat allménintresse for reklam och
ddrmed ocksé for kidnnetecknet som reklambirare. Det mérks givetvis
tydligast inom niringslivet.* Men #dven inom omsittningskretsen och
dess konsumentled kan ett patagligt nymornat intresse for kénneteck-
nens egenvirde, betydelse och funktioner iakttas. Det torde i stor ut-
strackning ha att géra med ett 6kande intresse f6r media i allménhet och
media som kulturyttring i synnerhet.*? Inte heller har samma oenighet
som inom upphovsritt och patentritt, uppkommit om vilken terminolo-
gi som skall anvindas och vilka metoder som skall tillampas for bed6m-
ning av skyddsvérdigheten av kidnnetecken. Tekniskt sett liknar emel-
lertid distinktionen mellan kdnnetecken och objektet for kénneteckens-
ritt pa manga sétt skillnaden mellan vad som under lang tid ansetts vara
konst inom de skona konsterna & ena sidan och vad som varit att anse
som ett konstnirligt verk inom upphovsritten. Ett tydligt problem som
konstaterats i den upphovsrittsliga verksdebatten har varit de svarighe-
ter som uppstétt nir det skall faststillas vad som é&r ett verk i immateri-
alrittslig bemarkelse till skillnad fran vad som &r konst eller litteratur i
konst- eller litteraturvetenskap. Vad som &r konstnérligt eller litterért
har ju diskuterats av minniskan i artusenden. Vad som &r ett namn eller
ett kdnnetecken och vilka egenskaper detta namn eller kdnnetecken kan
ha, kan visserligen ha en langt dldre historia och vara ldnge diskuterat,
men det dr forst under 1900-talet som de varit foremal for utférlig och
ingdende analys inom vetenskapen — framst sprakfilosofin. Pa liknande
sdtt dr ocksa i dag de krav pa vad som skall skyddas som en uppfinning
mycket tekniska och artspecifika och skiljer sig ddrmed vésentligen fran
vad som i allménna ordalag kan antas falla inom ett sedan arhundraden
av den breda allménheten uppfattat uppfinningsbegrepp.

41" Tydliga tecken i Sverige hérpa ar tillkomsten av tidskriften Brand News som foljer kanneteck-

ensréttens i vid mening utveckling.
Jfr Levin som konstaterat att varumérken och kénnetecken under senare ar vésentligt har accen-
tuerat i ekonomisk och kulturell betydelse (SOU 2001:26 s. 19).

42

32
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1.2.1 Internationalisering och globalisering

Eftersom immaterialrittigheter — inte minst kdnneteckenskyddade varor
och tjinster — dgnar sig vél for handel 6ver landsgrénser, dr det av han-
delspolitiska skil viktigt att alla linder som omfattas av handeln kan
tillforsdkra ett effektivt skydd for kdnnetecknen. Detta astadkoms ge-
nom internationella konventioner och — for den Europeiska marknaden
— genom direktiv och férordningar och avgoranden fran EG-domstolen.
Av grundldggande betydelse &r den s.k. Pariskonventionen tor industri-
ellt réittsskydd av ar 1883 (PK), vilken ocksa innehaller regler om otill-
borlig konkurrens. PK har reviderats vid ett flertal tillfdllen, senast i
Stockholm ar 1967. PK bygger pa principerna om minimiskydd, d.v.s.
den ldgsta skyddsniva som medlemsldndernas lagstiftning skall upprétt-
halla, nationell behandling (art. 2 PK), d.v.s. att medlemsldnderna mas-
te bereda annat konventionsland minst lika omfattande rittsskydd som
ges at egna medborgare samt konventionsprioritet, d.v.s. att tidpunkten
for en ansokan om varuméirkesregistrering som gors i en medlemsstat
skall gilla dven om ansokan gors senare i en annan medlemsstat.** Be-
stimmelserna om kinnetecken finns i PKs art. 6-9.*

Nar den s.k. Uruguay-rundan av det davarande GATT-avtalet (Gene-
ral Agreement on Tariffs and Trade)* initierades, kom immaterialrit-
tigheter upp pa agendan. I samband ddrmed ombildades GATT till en
vérldsomspannande handelsorganisation, under vilken det. s.k. TRIPS-
avtalet (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights), som saledes reglerar forutséttningarna for handel mellan lander
med immaterialrittigheter, lyder.*® Avtalet antogs ar 1994 tillsammans
med de andra avtalen i den nybildade Vérldshandelsorganisationen
(WTO) och trddde i kraft ar 1996. Savil EU som dess medlemsldnder
ar avtalsparter. Avtalet forpliktar medlemslénderna att upprétthalla den

4 Se Oversikt s. 455 .

4 Se Morcom/Roughton/Grahm, The Modern Law of Trade Marks (cit. The Modern Law of
Trade Marks) s. 499 ff.

Se hidrom Bernitz, Internationell marknadsritt s. 18 ff.

Se Gervais, The TRIPs Agreement, Drafting History and Analysis; Beier/Schricker (Hrsg.),
From GATT to TRIPs.
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1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

skyddsnivé som f6ljer av den senaste texten av PK. Liksom PK bygger
TRIPS pé principen om nationell behandling. Den bygger liksom
GATT-avtalet ocksa pé s.k. mest-gynnad-nationsbehandling, vilken lik-
nar principen om nationell behandling och innebér att varje férman i
frdga om immaterialrattsligt skydd som en medlemsstat beviljar vilken
som helst annan medlemsstats rttssubjekt skall medges réttssubjekten
i alla andra medlemslénder. Avtalets materiella bestimmelser om kéin-
netecken finns i dess andra avdelning, art. 15-21, bland annat bestim-
melser om vilka tecken som skall kunna skyddas som varumérken, om
ensamréttens omfattning och om sanktioner.

Pa det Europarittsliga planet dr radets forsta direktiv (89/104/EEG)
av den 21 december 1988 om tillndrmningen av medlemsstaternas va-
rumérkeslagar (Varumérkesdirektivet) av central betydelse. Direktivet
innehéller bestimmelser om harmonisering av skyddet for registrerade
varumérken. Hartill kommer Radets forordning nr 40/94 (EG) av den 20
december 1993 om gemenskapsvarumirken (Varumérkesférordning-
en), vilken reglerar registreringen av gemenskapsvarumérken (EG-va-
rumirken).

Négon virldsévergripande konvention finns inte pd marknadsréttens
omrade, men hér bor ndmnas Internationella Handelskammarens (1CC)
Grundregler for reklam och sdljfrdmjande atgdrder. De ir 1 praktiken
antagna av alla ledande néringslivsorgan och har inte bara haft betydel-
se for utformningen av den svenska marknadsforingsritten, utan har
ocksa kommit att spela en viktig roll som tolkningsunderlag i MDs do-
mande verksamhet. P4 det Europarittsliga planet bor ndmnas dven di-
rektivet 84/450/EEG om vilseledande reklam, vilket dndrats genom di-
rektiv 97/55/EG av den 6 oktober 1997 sé att detta omfattar jimférande
reklam (Direktivet om jimforande reklam). Trots att ICCs grundregler
inte har ndgon formell status, har de haft betydelse i harmoniseringsar-
betet med den gemensamma marknadsforingsritten. Om reglerna for
marknadsforing inom Europa var stringare dn vad som géllde interna-
tionellt, skulle det naturligtvis kunna ge upphov till obalans i handeln
med ldnder utanfér den gemensamma marknaden.
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Geografiska ursprungsbeteckningar skyddas savil enligt PK (art.
10.2) och TRIPS (art. 22-24) *7 som enligt den s.k. Madridéverenskom-
melsen om undertryckande av oriktiga ursprungsbeteckningar pa han-
delsvaror och den s.k. Lissabondverenskommelsen om skydd for ur-
sprungskdnnetecken och sddanas internationella registrering. Bada &r
tillkomna inom ramen f6r Parisunionen och har ldngre gaende forplik-
telser &n PK. Sverige har tilltritt endast Madridoverenskommelsen.*®
Vissa geografiska ursprungsbeteckningar skyddas genom EGs férord-
ning om skydd for geografiska och ursprungsbeteckningar for jord-
bruksprodukter och livsmedel.*” For alkoholhaltiga drycker finns sir-
skilda forordningar som reglerar skyddet f6r sddanas geografiska ur-
sprung.>

Det omfattande harmoniseringsarbetet inom EU, liksom tillkomsten
av WTO, ar viktiga faktorer i arbetet med strdvandena att dstadkomma
en effektiv handel mellan ladnder. I det perspektivet bér uppmaérksam-
mas det vixande motstandet mot den s.k. globaliseringen, vilket kom-
mit till uttryck i samband med protestaktioner mot toppméten inom sé-
vil WTO och EU som den s.k. G8-gruppen.’! Debatten om globalise-
ring fokuserar i hog grad pa den tilltagande varldshandeln. Kritiken mot
globaliseringen av ekonomin tar sikte huvudsakligen p& den decentrali-
serade produktionen och bristande miljomedvetande. Utgdngspunkten
ar att frihandeln gynnar stora multinationella mérkesforetag som av
ekonomiska skl flyttar tillverkningen till 1&nder i tredje varlden dér 16-
nerna dr laga och dér hinsyn inte behover tas till social sdkerhet och ar-

47 Se Levin i SOU 1993:59 s. 664 f.; Knaak i GRUR Int. 1995 s. 642; The Modern Law of Trade-
marks s. 508 ff.

Se harom Levin, "Made in Sweden”. Vilket skydd behovs i dag for geografiska ursprungsbe-
teckningar? (cit. "Made in Sweden”) s. 24; dens. i SOU 1993:59 s. 660, 664 och 670 ff. samt
Bellander, Vilseledande om geografiskt ursprung s. 20 ff.

49 Radets forordinng nr 2081/92 (EEG) av den 14 juli 1992 om skydd for geografiska och
ursprungsbeteckningar for jordbruksprodukter och livsmedel.

Radets férordning nr 1493/1999 av den 17 maj 1999 om den gemensamma organisationen av
marknaden for vin samt Rédets forordning nr 1576/89 av den 29 maj 1989 om allméinna
bestdmmelser for definition, beskrivning och presentation av spritdrycker.

Se allméint om Globalisering, Micklethwait/Wooldridge, Global. Reportage fran en virld i for-
andring.
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betsmiljo, nagot som medfor att klyftorna vixer mellan lander. Globa-
liseringen anses ocksa intensifiera exploatering av naturresurser och ar-
betskraft, pa bekostnad av miljon och konsumenten. En del av kritiken
gar ndmligen ut pa att de stora kénneteckenshavarna, genom effektiv
marknadsforing, forsoker tillskapa en oeftergivlig lojalitet, sérskilt hos
unga konsumentgrupper, vilka betraktar sin identitet som summan av de
markesvaror som de konsumerar, och att méarkesforetagens verksamhet
i utvecklingsldnderna inte pa nagot sétt bidrar till en hogre levnadsstan-
dard, utan uteslutande till tillskapande och vidmakthallande av starka
kénnetecken. I denna protest mot globaliseringen har den kanadensiska
journalisten Klein kommit att inta en sirstillning, genom sin bok No Lo-
g0, i vilken hon beskriver hur varukinnetecken, genom medvetna stra-
tegier, tranger in i alla delar av inte bara massmedia, utan dven samhél-
let i stort.™

1.3 Kénneteckensrattens utveckling

For att kunna forstd varfor kdnneteckensrétten har fatt den utformning
som den har i dag och vad som &r kénnetecknets rittsliga foremal och
dess skilda funktioner och syften, liksom dven varfér den kan ha kom-
mit att utvecklas till ndgot delvis nytt under senare tid, krivs en viss
uppfattning om kénneteckensrittens utveckling dver tid. Hér ges endast
en skissartad och visentligen forenklad 6versikt Gver relevanta forhal-
landen som lett fram till den i dag géllande svenska kidnneteckensritten.

Kinneteckensrittens ursprung finns i rétten till ett namn®* och namn
antas ha funnits sa linge manniskan har haft ett sprak.> Ritten till namn
har ett ndrmast mytiskt ursprung. Redan i 1 Mos. 2 kap. beréttas om hur
Herren forde markens alla djur och himlens féglar till Adam for att se

52 Klein, No Logo.

53 Se Bovallius och Toivio i Holger/Holmberg (red.), Identitet — om varumirken, tecken och sym-
boler (cit. Identitet) s. 22.

5% Jfr Andsretten s. 370.

% Jfr SOU 1960:5 s. 34.
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vad han skulle kalla dem; "ty sdsom mannen kallade var levande varel-
se, skulle den heta. Och mannen gav namn at alla boskapsdjur, at fag-
larna under himlen och 4t alla markens djur.”>* I 1 Mos 4:1—-17 berittas
vidare om hur Herren l4t mérka Kain med ett mirke i pannan sa att alla
skulle kiinna igen honom.>” Minniskan forvirvade snart kunskapen att
kanneteckna dven andra féremal, kanske med inspiration av dessa bada
sérskiljningstyper. Under antiken var det brukligt att skoldar och hjil-
mar mirktes med bédrarens sérskilda kénnetecken. Under medeltiden
aterupptogs detta bruk och de medeltida riddarna prydde sina skoldar,
hjalmar och standar med sitt vapen.”® I staden Pisa tillkom sa ar 1286 en
lag i vilken stadgades straff for den som anvinde annans vapen.*” En an-
nan form av kdnnetecken som torde ha lika stor betydelse for varukén-
neteckensrittens utveckling, var bruket att mérka dgodelar, djur, virke
och strandfynd.®® En tredje form av mérken ér konstnirers och hantver-
kares signering av sina verk och alster. Redan vid 1200-talet fanns en-
ligt Bjirkoaritten en plikt att anviinda mirken vid forsiljning av varor.®!
Under medeltidens skravisende var det ocksa brukligt att hantverkarna
som var medlemmar i hantverksgillet mérkte sina varor med ett sérskilt,
av gillet godként, mérke sa att det skulle vara mojligt att hirleda ur-
sprunget ifall t.ex. kvalitetsbrister uppdagades.®®> Under skrivisendets
senare tid blev praktiskt taget alla tillverkare av varor skyldiga att méarka

Jfr hartill Mollerup, The Marks of Excellence. The History and Taxonomy of Trademaks (cit.
The Marks of Excellence) s. 16.

Jfr Pawlo, En tandl§s tiger. En kritisk studie av inférandet av anvandningstvang i svensk varu-
mirkesritt s. 5. Skillnaden mellan de bada fran gamla testamentet angivna exemplen ér sldende.
Medan den forra typen av tecken dr av samma slag som vanliga substantiv och egennamn, &r
den senare monoreferentiell, d.v.s. av samma slag som ortnamn och firmor (se hdrom nedan
s. 169 f.). Observeras kan hértill, att de bada exemplen snarast ger uttryck for en namnplikt och
inte en namnrétt, ndgot som i de flesta rattsordningar forefaller ha 1&ngt &dldre réttsgrund &n
namnritten (jfr Andsretten s. 372).

8 Jfr Pickering s. 37.

Kohler, Das Recht des Markenschutzes s. 19; Tisell, Om varumérkesskydd och varuméarken
(cit. Tisell) s. 8).

Rikliga exempel fran antik och medeltida ritt liksom fran svenska landskapslagar och annan
nordisk ritt ges av Tisell s. 9 ff.

61 Se SOU 1958:10s. 29.

62 Se Kohler, Warenzeichenrecht s. 15 ff.; jfr SOU 1958:10 s. 29 och Pickering s. 37 f.

60

37



1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

sina varor, varigenom de iklidde sig ansvar for varans egenskaper.®
Under merkantilismen tillkom genom skré-, hall-, fabriks- och hant-
verksordningarna en méngd stadganden som pébjod méirkning, huvud-
sakligen i syfte att kontrollera att tillverkningen dgde rum i foreskriven
ordning. Till dem anslot sedermera enligt 1734 &rs lag en sirskild straff-
bestimmelse i 11:1 HB i syfte att upprétthélla kontrollsystemets effek-
tivitet.*

I och med att hantverken industrialiserades, 6vergick kénnetecknen
till fabriks- eller handelsmérken for att pd detta sétt ange tillverkarens
forhallande till produkten samt for att kunna bibehélla och utvidga
kundkretsen pa ett sétt som inte gédrna varit mojligt att géra personli-
gen.®> Under 1800-talet utvecklades i liberalismens anda den privat-
rattsliga ensamritten till varumérken, delvis genom omvandling av ald-
re offentligrittsliga detaljregler om skyldighet att mirka varor. Namn-
ratten och firmaritten, praglades emellertid d& fortfarande av det
allménnas absoluta krav pa namnplikt, vilket borjade framsta som allt
mer omotiverat.%

Overgéngen till niringsfrihet mérks i svensk ritt kanske tydligast ge-
nom 1848 ars fabriks- och hantverksordning samt 1864 ars niringsfri-
hetsférordning. For varumirkesréttens del kommer den till uttryck i
1862 ars kungorelse angaende upphorande av stadgandet om vissa in-
hemska fabrikstillverkningars och hantverksvarors forseende med till-
verkningsstimpel m.m.®” Enligt forordningen skulle det foljaktligen an-

6 SOU 1958:10 s. 29; jfr Mollerup i Identitet s. 31 f.

6 *Hyar som siitter annar handtverkares mirke 4 sitt arbete, béte femtijo daler. Finnes dher i flird
eller fals, plichte ther til som sagdt 4r.” Bestimmelsen overfordes 1858 till 38 § i forordningen
om forfalskning m.m. och infordes som 22:16 i 1864 &rs straftlag (jfr hartill SOU 1958:10 s.
51).

5 Jfr Tisell s. 15.

% Jfr Andsretten s. 375 och 390. Knoph konstaterade #ven att bade i gamla dagar och *nu for

tiden’ tanken om “alménheten stadig i underbevisstheten, nar kjennetegnenes rett skal ordnes,

og selv om den ikke gir sig tilkjenne som virkelig firma- og merkeplikt, forer den iallfall inn et
visst offentligrettslig element i rettigheten som man ikke har maken til i resten av andsrtten

(Andsretten s. 368).

K. M:ts nad. Kung., ang. upphorande af stadgandet om vissa inhemska Fabrikstillverkningars

och Handtverksvarors forseende med tillverkningsstimpel, m.m.; d. 13 juni 1862.
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1.3 Kdnneteckensrdittens utveckling

komma pa fabriks- och hantverksidkarna sjélva att, om de fann sa for
gott, pa sina arbeten anbringa egna stdmplar eller mirken och offentli-
gen tillkdnnage dessa stamplars eller mérkens utseende och beskaffen-
het.®

Genom ritten till firma kunde ndringsidkaren med ensamritt anvénda
sitt eget namn som beteckning Aven for sin niringsverksamhet.®® Hiri-
genom gavs majlighet att utnyttja det goda rykte som var forknippat
med namnet ocksa i en nédringsverksamhet. Det tydliggor hur firmarat-
ten var en naturlig och pa sétt och vis nédvéandig utveckling av namn-
ritten.”’ Aven om nigon materiell ritt till firma inte fanns enligt 1887
ars firmalagstiftning, synes man redan dessférinnan ha utgatt ifran att
det fanns en tyst forutséttning att en sddan fanns. Enligt Eberstein var
denna, oberoende av uttryckligt lagstadgande, inte nagon individualritt,
utan hade firman sjdlv till foreméal. Det var inte tvivel om att det var
namnets ekonomiska virde som astadkommit att ritten till firma kunnat
av sig sjilv, utan uttrycklig auktorisation, framvéxa och som givit den
dess gestaltning. Namnet hade framstatt sdsom ett sjilvstindigt foremal
med ett fsrmogenhetsvirde.”! Firma reglerades fram till ikrafttradandet
av 1974 ars FL 12 kap i 1887 ars lag om handelsregister, firma och pro-
kura. Regleringen av firma i den lagen visar tydligt hur firma uppfatta-
des som en formell beteckning for néaringsverksamheten och pa den
funktion som firma hade att for allménheten sékerstilla vem som stod
bakom foretaget. Firmans kénneteckensrittsliga aspekter var enligt sjil-
va lagen vid den tiden séledes av helt sekundért slag. S& smaningom
vicktes emellertid medvetenheten om att firman, anvind pa visst sitt,
kunde ha varukinneteckensrittsliga egenskaper.”

68 Jfr SOU 1958:10s. 51.

% Enligt 1884 ars varumirkeslag skulle namnet pa en niringsidkares fastighet ocks4 ha samma
stillning som sliktnamn och firma (jfr Holmqvist i NIR 1975 s. 270); jfr Andsretten s. 485.
Jfr Gotting 1 Festgabe fiir Friedrich-Karl Beier s. 233 ff.; dens. Personlichkeitsrecht als Vermo-
gensrechte s. 76. Detta forklarar varfor det for ca ett sekel sedan {61l sig naturligt att behandla
laran om namn och firma inom ramen for en och samma monografi (se Eberstein, Bidrag till
laran om namn och firma enligt svensk ritt (cit. Laran om namn och firma) s. 4 ff.).

Léran om namn och firma s. 41.

2 Se op. cit. s. 54 f.
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1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

Namnrittens utveckling &r intressant i sig pa grund av dess starkt person-
lighetsréttsliga pragel och ddarmed for dess tacksamhet som verktyg for att
befista skilda réttsfilosofiska uppfattningar. Namnrétten sdsom ensamratt
kan sidgas ha kommit till uttryck forst som en dganderétt. Var och en skulle
ha en oinskrénkt rétt till sitt eget namn och tredje mans oauktoriserade an-
viindning skulle dérfor kunna forbjudas for alla ssmmanhang. " T den kin-
neteckensrittsliga doktrinen kring sekelskiftet 1900 poéngteras ocksa tyd-
ligt att kiinneteckensritten var att anse som en personlighetsritt,”* d.v.s. ett
slags individualitetsritt. Pa det sittet lever ett skydd av det slaget vidare i
upphovsrittens droit moral enligt 3 § URL liksom i dess titelskydd (50 §
URL) och den koppling som kédnneteckensritten dirtill ger genom att titlar
och konstndrsnamn utgdr registreringshinder enligt 14 § VmL och 10 § FL
(jfr nedan avd. 4.4.3-4). Ett slags modern hybrid av en sddan personlighets-
rdtt &r ocksa den sirskilda straffrittsliga lagstiftningen om namn och bild i
reklam. Aven om den skyddar alla personer, #r det emellertid uppenbart att
den kommit att fa barkraft framst till skydd for kdnda personer som forvér-
vat ett renommé. Namnet och portrittbilden har ju genom reklamen eller el-
jest kommit att f& ett uppmdrksamhetsvarde och diarigenom forvirvat kin-
neteckensegenskaper.

Firmaritten framstod snart som otillricklig som grund for ett effektivt
varukdnneteckensrittsligt skydd. Den industriella produktionens ut-
veckling och de allt battre lagrings- och transportmdjligheterna medfor-
de att riatten maste kunna utstriackas till ett geografiskt omrade langt ut-
anfor tillverkningsorten.” For att vidmakthilla namnet och firmans ga-
rantifunktion, d.v.s. att garantera kvalitet och ursprung (se hirom nedan
2.3), maste skyddet séledes utstrackas till att gélla &ven andra produkter
som saluférdes inom ramen f6r ndringsverksamheten. Darmed fick va-
rukdnnetecknet 6kad betydelse. Det individualiserade alltsa ursprungli-
gen forhallandet mellan varan och dess egenskaper. Varukénnetecknet
blev dirmed huvudsakligen en ren sakbenimning,’® men kom s& sma-

3 Jfr op. cit. s. 4 ff.

™ Se Kohler, Warenzeichenrecht s. 1 ff.; jfr Gétting i Festgabe fiir Friedrich-Karl Beier s. 233 ff.
5 Jfr Stuckel, Die Integritit von Marke, Ware und Verpackung s. 7 och Pickering s. 39.

76 Jfr Tisell s. 15.
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1.3 Kdnneteckensrdittens utveckling

ningom att utstricka sig till att avse ndgot mer — en lank mellan konsu-
ment och tillverkare. Det finns séledes ett nira samband mellan utveck-
lingen av immaterialrédtten och den samhillsekonomiska utvecklingen
fran privilegiesystem 6ver merkantilismens statsdirigerade néringsreg-
lering till liberalismens naringsfrihet och dagens marknadsekonomi.”’
Liksom vad géller formogenhetsritten i stort, har den svenska kénne-
teckensritten i betydande utstrickning paverkats av tysk ritt och sir-
skilt den tyska lagstiftning som i stor skala tillkom efter det tyska rikets
enande ar 1871. Séledes antogs redan ar 1874 en, for hela Tyskland gél-
lande, varumérkeslag. Det stora framsteget med den tyska lagen var att
skyddet inte grundades p& anvdndning, utan i stillet tillerkdndes den
forsta anmélaren.” Aven om den lagen hade ménga brister, blev den in-
spirationskilla for en rad andra europeiska ldnder, dédribland England
(1875), Schweiz (1879), Danmark” och Holland (1880), Portugal
(1883), Norge och Sverige (1884). Bristerna i den tyska lagen utgjordes
da framst av att det saknades nyhetsgranskning, liksom en central re-
gistreringsmyndighet. Dirtill saknade lagen mgjligheter till skydd for
ordmirken i alla former. Dessa brister kom emellertid snart att téickas.®
I Sverige togs det stora steget fran ett tvangsmirkningssystem av va-
ror med grund i merkantilismen till en privatrittslig kdnneteckensrétt
genom 1884 ars lag om skydd for varumirken.®' Varumirkesskydd
uppkom enligt 1884 ars lag genom registrering (1 § 1884 ars varumir-
keslag). Nagra krav pa inarbetning fanns inte och ndgon nirmare insikt
om att en sadan tilldelning av en formell rétt maste ske enligt andra prin-
ciper dn for fast egendom fanns inte heller.*> Enligt 1884 ars varumiir-

" Jfr Ebersteins konstaterande att savil firmalagen som namnfrordningen saknade materiella

bestdmmelser. Lagarna dgde ett annat huvudsyfte, ndmligen att ge den yttre formen enligt vilka
den av lagarna oberoende firma- och namnritten hade att utveckla sig (Ldran om namn och
firma s. 37); jfr Bernitz m.fl., Immaterialritt och otillborlig konkurrens 8 uppl. (cit. Immateri-
alrdtt) s. 187 f.

78 Se Kohler, Warenzeichenrecht s. 38 ff.

7 Se Koktvedgaard/Wallberg Varemarkesloven og Fallesmerkeloven, 2. udg. (cit. Koktved-

gaard/Wallberg) s. 3.

Se Kohler, Warenzeichenrecht s. 45 f.

81 Jfr Holmgqvist i NIR 1975 s. 258.

82 Jfr op. cit. s. 259 och Oversikt s. 190.
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1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

keslag ansags varumérket vara ndrmast ett tillbehor till den rorelse 1 vil-
ken det anvindes. Om rorelsen dverlits, 6vergick dven ritten till de kén-
netecken som begagnades for rorelsen.

Skyddet enligt 1884 ars varumirkeslag var, i likhet med den tyska la-
gen, ursprungligen begrinsat till figurmdcrken.®* 14 § 1 stadgades nim-
ligen att varumaérket inte fick registreras om det bestod endast av siffror,
bokstéiver eller ord som inte utmérkte sig genom s egendomlig form,
att mérket kunde anses sdsom figurmérke. Det anségs vid den tiden inte
lampligt att ge en ensamriitt till anviindning av det allménna spraket.®
Emellertid fanns enligt en 6vergangsbestimmelse i 15 § i 1884 ars va-
rumérkeslag mojlighet for naringsidkare som vid lagens ikrafttradande
lovligen brukade sdrskilt mérke, och som viss tid efter det att lagen trétt
ikraft ans6kt om registrering, att hindra annan fran att anvinda mérket,
dven om det endast eller huvudsakligen bestod av siffror, bokstéver el-
ler ord, vilka inte utmirkte sig genom egendomlig form

Redan &r 1897 utvidgades skyddet for varumirken till att omfatta
dven ordmérken som da kunde anses sdsom sarskilt uppfunna bendm-
ningar for de varor som ansdkan avsig.?’ Ett visst skydd for ord fanns
ocksa redan i 1884 ars varumérkeslag genom hindret i 4 § 2 mot regist-
rering av annans namn eller firma eller namnet pa fast egendom. Fir-
mardttens ndra samband med varumérkesritten gjorde sig saledes redan
har tydligt, genom att ett kinnetecken som utgjorde firma ockséa kunde

8 SOU 1958:10 s. 36.

8 Jfr Andsretten s. 413 och 419.

85 Se Forslag till lag angdende skydd for varumirken. Utarbetat av de dansk-norsk-svenska kom-
mitterade, 1882 (cit. 1882 &rs motiv) s. 17 ff. och 25; Tisell s. 29; jfr Pehrson i And og Rett s.
807 och Uggla i NIR 1955 s. 24; jfr ocksa den i engelsk ritt pd motsvarande grunder lange for-
harskande synnerligen skeptiska instdllning till méjligheten att registrera ordmarken. (I Eng-
lands varumérkeslag av 1875 godkéndes for registrering endast ”a distinctive device, mark,
heading, label or ticket” till vilka emellertid kunde fogas bokstéver, ord eller figurer, ndgot som
kommit att fa betydelse for engelsk varumarkesritt 1angt in i modern tid).

8 Jfr SOU 1958:10 5. 275.

87 Jfr Andsretten s. 421; Eberstein i TfR 1910 s. 415 och hartill, Koktvedgaard i TfR 1987 s. 317;
dven Pehrson i And og Rett s. 807; Uggla i NIR 1955 s. 25; SOU 1958:10 s. 52 (I Tyskland
genomfordes motsvarande reform ar 1894).
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1.3 Kdnneteckensrdittens utveckling

vara ett varukdnnetecken och ddrmed omfattas av varuméirkeslagstift-
ningen.*®

11 § sista stycket i 1884 ars varuméirkeslag angavs ursprungligen att
varumérke anbringas pa sjdlva varan eller pa kérl eller emballage i vil-
ket varan forvaras. Den legala varumérkesritten strackte sig vid den ti-
den alltsa inte utanfor detta omrade.® Med tiden fick man emellertid
upp 6gonen for hur varukidnnetecknet kunde frigoras fran sin materiella
birare och siledes peka direkt tillbaka pa varumirkeshavaren. Aven om
tillimpningsomrédet inte anséags tillgodose ensamréttens grundlaggan-
de syften, var det forst genom en dndring av varumérkeslagen ar 1931
som detta stycke stroks.”® Samtidigt foretogs en éndring av 12 § dir det
straffbara omradet for varumérkesintrang utvidgades till att inte uteslu-
tande omfatta den som obehorigen satte annans varumérke eller firma
pa sina varor eller saluférde varor, vilka honom veterligen blivit obeho-
rigen markta, utan dven den som obehdrigen brukade annans sadan be-
teckning pa anslag, skylt eller dirmed jamforlig anordning eller i an-
nons, cirkulér, prospekt, priskurant, bruksanvisning eller annan affars-
handling.”!

Registrering var lange en nodvéndig forutsittning for skydd av varu-
kinnetecken i Norden,”? och #r internationellt sett fortfarande vanligen
en nodvindighet for varumirkesskydd i snivare bemirkelse. Aven om
det i praxis tillerkénts ett skydd genom inarbetning, togs det forsta ste-
get mot ett uttryckligt inarbetningsskydd 1 Sverige genom att det &r
193414 § 61 1884 ars varumérkeslag infordes ett stadgande, enligt vil-
ket varumérke inte fick registreras om det var helt och hallet likt eller
latt kan forvéxlas med mirke som redan dr hér i riket for annan inarbetat
sdsom 1 handeln géllande varukdnnetecken.” Skyddet gillde endast
inom varuslaget.”® Bestimmelsen motiverades nirmast av den &r 1925

88 Jfr Oversikt s. 4.

8 JIfr op. cit. s. 1 och 4 samt Andsretten s. 447.

Prop. 1930:215; Heiding, Om registrerade varumirken och inarbetade kdnnetecken (cit. Hei-
ding) s. 40.

ol Prop. 1930:215; Heiding s. 40.

2 Jfr Oversikt s. 190.

% Se SOU 1932:32 5. 31 ff,; prop. 1934:4 5. 40 ff.
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1. Kcinnetecken och kinneteckensrditt

i PKs Haagtext inforda art. 6° om skydd for notoriskt kiinda mérken (jfr
hiarom vidare nedan s. 299 f.). Nagon ritt for inarbetaren att inskrida
mot annans anvdndning av det inarbetade, men oregistrerade, kidnne-
tecknet fanns emellertid inte.** Det andra och principiellt intressanta
steget mot ett inarbetningsskydd togs &r 1942 genom inforandet av be-
stimmelseni9 § 1 1931 ars lag med vissa bestimmelser mot illojal kon-
kurrens (IKL). Bestimmelsen stadgade straff for den som i nédringsut-
O6vning anvdnde namn, firma, varumérke, utstyrsel eller annat kénne-
tecken 1 uppsat att framkalla forvaxling med ett hir i riket inarbetat
kénnetecken f6r annans niringsverksamhet eller déri utbjudna varor el-
ler prestationer. 9 § IKL gillde alltsa inte uteslutande registrerade varu-
mirken. Aven sddana som inarbetats skulle kunna skyddas.”® Redan av
uttrycket kdnnetecken skulle framga att viss sdrskiljningsformaga krév-
des. Regelns placering kan forklaras av den differentiering som fanns i
synen pa det skydd for varumérken som tillhandahélls genom registre-
ring 4 ena sidan och det skydd som skulle ges &t dem vid intrang.”

1.3.1 1960 ars varumiirkeslag

Sett till marknadsutvecklingen, dr det kanske framst efter tillkomsten av
1960 ars VmL som utvecklingen kommit att g& fran varumdrke till
marknadsvara. Begreppsvixlingen dr komplex, men samtidigt sldende.
Varukdnneteckensrittens grundforutsittningar avser samtliga varor,
men vissa av dem har kommit att framstd som mer skyddsvirda @n an-
dra. Det giller framst s.k. mdrkesvaror — oavsett varuslag och mark-
nadsomstindigheter. Varumirkes- och firmautredningen (VFU) kon-
staterade i motiven till 1960 ars VmL att en revolutionerande utveckling
hade dgt rum i frdga om bade produktion och distribution av varor under
de drygt sjuttio ar som géatt sedan den dé géllande varumérkeslagen trad-

% Jfr SOU 1958:10 s. 53. Viss hiinsyn hade emellertid i praxis tagits redan fore ikrafttridandet av
4 § 6 varumérkeslagen till inarbetade oregistrerade kidnnetecken (se NJA 1929 s. 44 (Tenax)
och NJA 1932 A 575 44 (Wilco).

% Prop. 1942:257 s. 17; jfr hartill Holmqvist i NIR 1975 s. 260.

% Jfr hartill SOU 1958:10s. 37 f. och 54.
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1.3 Kdnneteckensrdittens utveckling

de ikraft. Den industriella produktionen hade slagit under sig allt storre
omraden och mirkesvaror hade kommit att spela en allt storre roll. Ut-
vecklingen mot 6kad forsdljning av mérkesvaror pé olika omraden var
resultatet av flera samverkande faktorer. En forutséttning for mirkesva-
rusystemet konstaterades vara masstillverkning. Genom de rationalise-
ringar i tillverkningen och 6kade forsknings- och utvecklingsarbete som
massdistributionen majliggjorde, skapades forutsédttningar for forbatt-
rad kvalitet och lagre priser. Ett villkor fér massdistributionen var att
varan, genom effektiv reklam, kunde né efterfrdgan i allt vidare konsu-
mentkretsar. Jimsides med den industriella och kommersiella utveck-
lingen hade ockséd en motsvarande utveckling skett pa reklamens omré-
de. Varumirket var ett nodvandigt moment i den moderna ekonomins
massproduktion och -distribution.”’

1960 &rs VmL utarbetades i ndra nordiskt samarbete och innebar att
stora likheter uppniaddes mellan de nordiska varumirkeslagarna. Aven
1974 érs firmalag tillkom i nordiskt samarbete, men motsvarande rétts-
likhet som péa varukénneteckensrittens omrade uppnaddes denna gang
inte.”® Varumirkeslagarna i Finland, Norge och Sverige har sedan inte
andrats i sina huvuddrag. Diaremot har de blivit foremal for partiella
andringar och 6versyn, frimst som foljd av varuméarkesrittens anpass-
ning till ataganden gentemot EG/EES och vissa andra internationella
ataganden. Den viktigaste dndringen torde vara anpassningen till EGs
varumirkesdirektiv.”’ I Danmark antogs ar 1991 dock en helt ny varu-
mirkeslag,'” vilken emellertid inte heller den avviker i sina grunddrag
fran de 6vriga nordiska lindernas varumaérkeslagar.

Den storsta materiella nyordningen med 1960 ars varuméarkeslagstift-
ning, sedd till kinnetecknets objekt, var att det skydd som tidigare fun-
nits for inarbetade kdnnetecken i 9 § IKL overfordes till ett inarbet-
ningsskydd i egentlig bemérkelse (se nedan s. 183) och inférandet av

7 SOU 1958:10 s. 46 f.; jfr Heiding s. 15.

% Se prop. 1974:4s. 111 f.

9 Radets forsta direktiv 89/104/EEG av den 21 december 1988 om tillnirmningen av medlems-
staternas varumérkeslagar.

100 Se Koktvedgaard/Wallberg s. 3.
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den s.k. Kodakdoktrinen i 6 § VmL med mojligheter till skydd utover
varuslagslikhetsomradet (se nedan s. 300 ff.). Harigenom kom bada
dessa foreteelser saledes att omfattas 4ven av det rent civilréttsliga kidn-
neteckensskyddet. [ och med 6verforingen av 9 § IKL till 1960 ars VmL
mojliggjordes ocksa registreringsskydd for utstyrslar.

Enligt 1884 ars varumérkeslag omfattades figurkédnnetecken alla va-
ruslag. Diaremot kunde ordkdnnetecken registreras endast for sérskilt
angivna varuslag. Forst genom 1960 ars reform infordes ett klassregist-
reringssystem i egentlig bemarkelse. Begriansningen till vissa varuslag
hade inte kunnat hindra sokande fran att till ansékan foga varuforteck-
ningar 6ver stora antal varugrupper, vilket visat sig skapa triangsel i re-
gistret, med f6ljd att det blivit allt svérare att f4 igenom nya registrering-
ar.'"! Klassregistreringssystemet kompletterades i 1960 ars lag med vis-
sa regler om anvindningstving.'%?

Som ett resultat av att den materiella kinneteckensritten skulle om-
fattas av varuméirkeslagen, omvandlades de delar av 9 § IKL som géllde
vilseledande varukdnneteckensanvandning till 35 § VmL. Av primér
betydelse hir dr kanske bestimmelsen i 35 andra stycket VmL. Enligt
den far forbud meddelas, didr varukidnnetecken dr vilseledande eller
innehavare av varukédnnetecken eller annan med dess medgivande an-
vinder kinnetecknet pa sddant sitt, att allmanheten vilseleds. Aven om
tanken med den bestimmelsen var att atkomma vilseledande kénne-
teckensanvéndning, kom den aldrig att f& ndgon praktisk betydelse. For-
klaringen hartill kan ha varit, dels att det ankommer pé allmén aklagare
att fora talan om forbud, dels att det i motiven papekades att bestimmel-
sen skulle ha betydelse pa det principiella planet och att man inte rikna-
de med att bestimmelsen skulle komma att tillimpas i praktiken annat
4n i undantagsfall och med varsamhet (se hirom vidare nedan s. 342).!%
Emellertid har de kanske négot olyckligt formulerade motivuttalandena
i motiven till VmL, lett till ett i stora delar effektivt skydd mot vilsele-

191 Se SOU 1958:10's. 35.

192 Se hirom Levin, Noveller i varumirkesritt (cit. Noveller) s. 41 ff., Pawlo i NIR 1998 s. 4 ff.
och Oversikt s. 161 ff.

13°30U 1958:10 s. 327; prop. 1960:167 s. 172; jfr Nordell i NIR 1992 s. 499.
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dande genom mdjligheterna till forbud enligt marknadsforingslagstift-
ningen (se vidare nedan s. 52 och s. 445).1%

1.3.2 1993 ars revision

Ett antal grundlidggande forédndringar gjordes i VmL som effekt av Sve-
riges tilltrdde till EES genom inférlivandet av EGs varumérkesdirektiv
med varumirkeslagstiftningen.'® Det gillde bland annat avgrinsningen
av vilka kénnetecken som kunde vara varumirken, vad som var regist-
reringshinder och grunder f6r att upphiva ritten, vilka réttigheter som
var knutna till ett varumérke och att mirket méste anvindas for att re-
gistreringen inte skulle kunna upphévas (anvidndningstvanget). Efter-
som direktivet harmoniserar endast skyddet for registrerade varumér-
ken, kom vissa bestimmelser om kidnnetecken, frimst 5 § VmL och 6 §
FL inte att dndras vid den revisionen, nagot som vallat vissa — ibland av-
sevirda — tillimpningssvérigheter.'%

1.3.3 Varumirkeskommittén

Andrade marknadsstrukturer och marknadsféringsmetoder har vickt
frigan om det inte vore motiverat att se 6ver den nordiska kidnneteck-
enslagstiftningen i grunden. Ocksa de problem med dverensstimmelsen
mellan varumiérkesritten och firmaritten, vilka successivt kommit i da-
gen, synes ha motiverat 6verviiganden om att, efter tyskt monster,'”’
sammanf6ra varumirke och firma i en lag. Med hénsyn till den utveck-
ling som &gt rum, har frigan om en 6versyn av lagen forts fram i olika
sammanhang, bland annat vid det XXII Nordiska métet f6r industriellt
rittsskydd ar 1994.'% Den svenska regeringen tillsatte dérfor i oktober
1997 en kommitté — Varuméarkeskommittén (VK) — for att géra en sam-

104 Jfr Marknadsrittens goodwillsskydd s. 51 ff.

105 Se Ds 1992:13 och prop. 1992/93:48.

19 6 § FL sndrades dock i enlighet med 6 § VmL redan 1995.
107 Jfr Fezer, Markenrecht, 2 Aufl. (cit. Fezer) s. 106 ff.

108 Se NIR 1994 s. 516 f.; jfr Carlson i NIR 1998 s. 580.
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lad 6versyn av den svenska kanneteckensritten. Motsvarande utredning
har skett 1 Finland och Norge.

I direktiven till VK!% uttalades, att det kanske allra viktigaste skilet
till en 6versyn av lagstiftningen pa kianneteckensrittens omrade var den
betydande utveckling och fordndring av kédnnetecknens funktion och av
afférs- och distributionsformer som &gt rum sedan de nordiska lagarnas
tillkomst ar 1960. Denna utveckling hade enligt direktiven gjort att kin-
neteckensritten fatt en helt annan innebord 4n tidigare.'°

Kommitténs uppdrag omfattade enligt direktiven en fullstandig ge-
nomarbetning av den svenska kdnneteckensritten. Det var angelédget att
bibehalla nordisk rattslikhet pd varuméirkesrittens omrade. Vid over-
laggningar mellan de nordiska ldnderna 6verenskoms ocksa att Gversy-
nen skulle goras i nordiskt samarbete. Dérvid skulle kommittén strava
efter att astadkomma inte bara principiellt likartade 16sningar, utan ock-
sé regler med samma sakliga innehall och dven likartad avfattning. Det
efterstrivades en redaktionellt sett enhetlig utformning av lagarna.'"!

Niér det gillde innehallet i sak var det enligt direktiven viktigt att
overvéga forprovningssystemets utformning. Den tdmligen omfattande
materiella férprovningen i de nordiska ldnderna skilde sig fran vad som
giller p4 manga hall internationellt. Kommittén skulle darfér 6verviga
om granskningen borde begrinsas och avse t.ex. bara de absoluta re-
gistreringshindren. Oavsett vilken bedomning som skulle komma att
goras i forprévningen, skulle kommittén dndé 6vervdga om det var moj-
ligt och lampligt att inféra en ordning dér en registrering kunde hivas i
administrativ ordning.''

En viktig fraga for varumérkesrétten var, enligt direktiven, hur den
borde vara samordnad med andra ensamritter, kanske frimst firmarit-
ten. Skilda typer av kidnnetecken anségs kunna ha delvis likartade funk-
tioner inom marknaden. S& hade varukdnnetecken och néringskinne-
tecken blivit allt mer 6verlappande utan att varuslags- och branschlik-

19 Dir. 1997:118.
10 Op. cit. s. 7.
U Op. cits. 7 1.
12 Op. cit. s. 8.

48



1.3 Kdnneteckensrdittens utveckling

hetsbegreppen samordnats. Kommittén skulle darfér undersoka vilka
samordningsbehov som fanns och hur en ldmplig ordning kunde uppnas
i detta avseende.'"

En sérskild fraga som fatt 6kad aktualitet var anvdndningen av varu-
méirkesréttigheter inom globala digitala ndtverk. Kommittén skulle ock-
s& overvidga om det i ndgot avseende fanns anledning att reglera detta i
en ny varumirkeslag.''*

VK uppmirksammade de flesta av de ovan beskrivna utvecklingslin-
jerna inom kénneteckensritten. Ett primért syfte for utredningen var att
overviga kianneteckensrittens nya behov och att ge underlag med for-
slag till en kénneteckenslagstiftning som svarade mot moderna fore-
stdllningar om kénnetecknets funktion och syften. VK konstaterade att
produktutvecklingstakten stdndigt hade ¢kat och att livscykeln for en-
skilda produkter forkortats. Ett annat férhéllande var att foretagen stré-
vade efter att minska sina produktsortiment, vilket kunde mojliggora
langre produktionsserier och mindre lager. Detta hade lett till att pro-
dukter i allt storre utstriackning férpackas i enhetliga internationella for-
packningar, vilket i sin tur krivde att varumérket var enahanda i alla
lander dér produkten séldes. En annan utvecklingstendens var koncen-
trationen inom distributionsledet och faktum att dagligvaruhandeln tagit
over distributionen av manga produkter som tidigare saldes endast ge-
nom fackhandeln. Stora kedjor hade vuxit fram inom dagligvaruhan-
deln och de internationaliserades i 6kande takt. Det foreldg en tendens
for kedjorna att profilera sig och bland annat detta ledde till att det ska-
pades starka varumaérken for sjdlva kedjan. I frdga om marknadsf6ring
som riktade sig till professionella férbrukare, framholls bland annat ten-
densen att producenterna forsokte marknadsfora inte endast en produkt
eller en tjénst utan ett system av produkter eller tjénster. Det fanns ocksa
en del leverantorer, vilka snarare hade ett behov av skydd for ett na-
ringskdnnetecken som kénnetecknade foretaget som sadant &n av ett va-
rumirke som kinnetecknade foretagets olika varor och tjinster.'”

113 Op. cit. s. 9 f. (jfr ovan).
14 Op. cit. s. 10; se om kommitténs arbete vidare Carlson i NIR 1998 s. 580 ff.
115 SOU 2001:26 5. 19.
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VK foreslog i sitt betdnkande att en ny varumérkeslag skulle ersitta
1960 ars VmL. Kommittén féreslog ocksa dndringar i FL. Dessa hade
till stor del samband med kommitténs forslag till varumérkeslag. Men
de innebar ocksa en del andra nyheter.''®

VKs forslag innebar materiellt, i enlighet med direktiven, att official-
provningen av relativa registreringshinder skulle upphévas. Det fanns
flera skal for det. Ett skél var att det inte gick att gora en tillrdckligt till-
forlitlig prévning av sddana hinder, eftersom det blivit allt svarare att fa
till stdnd ett nagorlunda fullstdndigt prévningsunderlag. Det viktigaste
skilet hingde dock samman med systemet med gemenskapsregistre-
ringar, d.v.s. att det genom ett sirskilt forfarande gick att f4 varumirken
registrerade med verkan i hela EU, och utan att Kontoret for Harmoni-
sering av den Inre Marknaden (OHIM) i sitt forfarande sjdlvmant tog
hénsyn till relativa hinder.""” Forfarandet borde dirfor omskapas till ett
renodlat invdandningsforfarande. Om négon ansag att mérket inte borde
vara registrerat, t.ex. pa grund av att det skulle inkrékta pd annans en-
samritt, skulle han kunna gora en invéindning mot registreringen. Efter-
som Patent- och registreringsverket (PRV) inte sjalvmant skulle komma
att ta hansyn till de relativa hindren, skulle invandningsforfarandet fa
okad betydelse.''®

1.3.4 Marknadsforingsriitten

Trots att det huvudsakligen &r skilda skyddsintressen som ligger till
grund for kianneteckensritten och marknadsforingslagstiftningen (se vi-
dare nedan kap. 6), finns en dverlappning mellan de béda rattsomrade-
na.'"” Den svenske lagstiftarens kamp med kinneteckensrittens grins-
dragning mot lagstiftningen mot illojal konkurrens har varit 1dng och

16 Op. cit. s. 17.

17 Op. cit. s. 20 f. PRV skall emellertid enligt forslaget kunna géra en viss undersokning, men i
vilken omfattning detta skall ske ankommer pa regeringen att besluta om.

118 Nir detta skrivs, under i varen 2004, finns fortfarande ingen konkret tidplan for ett fortsatt lag-
stiftningsarbete.

119 Se Marknadsrittens goodwillskydd s. 11 och 125 ff.; jfr hartill Nordell i NIR 1998 s. 228 ff.
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segsliten.!?” Samtidigt som marknadsritten successivt utvecklats till ett
eget rittsomrade, har kidnneteckensritten blivit allt mer konkur-
renspriglad. Har dr ocksé att mérka hur skilda lénders, ibland relativt
patagligt varierande lagtekniska 16sningar av skydd mot illojal konkur-
rens, har medfort att vad som hénfors till den objektsrelaterade kinne-
teckensritten eller till lagstiftning mot illojal konkurrens i vid bemér-
kelse, har kommit att variera vésentligt fran land till land. For svensk
ratts del framstar sdrskilt inarbetningsskyddet och det utokade skyddet
for vil ansedda kédnnetecken historiskt sett ddrvidlag ndrmast som en
marknadsrittslig hybrid av den egentliga kinneteckensritten. A andra
sidan har — dven sett till 6vriga Norden — Sverige pa manga sitt langt in
i modern tid haft ett relativt svagt skydd mot illojal konkurrens gene-
rellt.

Enligt Holmgqvist dndrades varumirkeslagstiftningens fysionomi genom
mojligheten till skydd for inarbetade kidnnetecken, sa att den mer &n tidigare
borjade lata varumirkesritten framsta som en del av konkurrensritten. 2!
Nir det giller det utékade skyddet for vél ansedda kidnnetecken har ifraga-
satts om det alls hor hemma inom kinneteckensritten.'?> Anledningen till
att man kan uppfatta Kodakskyddet som artfrimmande inom kdnneteckens-
ritten, och séledes ndrmast sasom av marknads- eller konkurrensrittslig art,
torde vara inte bara den otillborlighetsbedomning som skall foretas, utan
ocksa, sasom visas nedan (avd. 4.4.5.1), att objektet for skyddet, sddant det
ges, inte primirt &dr ett skydd for ett kdnnetecknets referens, utan i stillet
skydd for dess mening.

Den svenska marknadsrittens utveckling tydliggors kanske bést genom
studium av tillkomsten och avvecklingen av IKL (jfr ovan s. 44 ft.). Det
géller savil utvecklingen av marknadsritten som helhet som koppling-
en mellan marknadsritt och kédnneteckensritt. Fran en heterogen sam-
ling av regler i IKL, vars huvudsakliga syfte var att styra marknadens
aktorer 1 skilda hinseenden, utvecklades under 1960-70-talet ett mer

120 Se Marknadsrittens goodwillskydd s. 14.
12 Holmqvist i NIR 1975 s. 260.
122 Jfr Lassen i NIR 1989 s. 535 och Wessman i NIR 1993 s. 204.
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homogent rittsomrade med MD som specialdomstol till skydd, framst
for konsumenter, mot otillborliga marknadsforingsatgérder. Marknads-
ratten har kanske darfor, liksom syftet var med IKL, snarast kommit att
bli ett regelverk som syftar till att stivja vissa atgirder inom marknaden,
vilka i och for sig &r tillatna enligt allminna civilrittsliga regler, men
som av nagon anledning ansetts otillborliga frén allmén synpunkt.

Fragan om griansdragningen mellan kdnneteckensrétten och lagstift-
ningen mot illojal konkurrens var foremal for 6vervigande av VFU. Ut-
redningen konstaterade att 1942 ars inforande av 9 § IKL i allménhet
uppfattats som ett provisorium. Eftersom VFU foreslog att det varumir-
kesrittsliga skyddet exklusivt skulle regleras inom ramen for varumair-
keslagen, saledes dven i form av ett skydd for inarbetade kannetecken,
fanns det dérfor anledning att 6verfora denna bestdmmelse till den ma-
teriella kiinneteckensritten (jfr nedan s. 183).'%

P& grund av brister av olika slag i kdnneteckensritten, bland annat
den i praktiken inte tillimpade bestimmelsen om forbud mot vilsele-
dande kinnetecken i 35 § andra stycket VmL (jfr ovan s. 46 och nedan
s. 342), kom vilseledande kdnneteckensanviandning i stillet att i stor
omfattning regleras inom marknadens sjilvreglerande organ — Narings-
livets Opinionsndmnd (NOp). Lagstiftaren fick déarfor anledning att ter
ta stillning till vilseledande kénneteckensanvéndning i samband med
tillkomsten av 1970 &rs marknadsforingslagstiftning. Departementsche-
fen angav att prévningen av om kanneteckensanvéndning innebar in-
trang i en ensamrétt, visserligen borde goras av domstol enligt reglerna
i varumirkeslagen. Som grund for forbud enligt generalklausulen borde
darfor inte kunna &beropas att atgdrden innebar intrang i en kdnneteck-
ensratt. Daremot skulle Marknadsradet (sedermera MD) kunna foérbjuda
anvindning av ett visst kinnetecken under hdnvisning till att det var for-
véxlingsbart med ett annat kénnetecken och dérigenom vilseledde all-
minheten om ett kommersiellt ursprung.'?* I denna bedémning skulle
det i princip sakna betydelse om atgérden ocksé innebar intrang i en en-

2 Jfr SOU 1958:10's. 326 f.
124 Prop. 1970:57 s. 90; se hartill dven prop. 1994/95:123 s. 57 f.
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samritt. Departementschefen papekade dock att det ofta kunde vara
svart att halla isér de bada fragorna. Marknadsradet hade t.ex. 1 vissa fall
tvingats att préva om ett kinnetecken var inarbetat.'?® Eftersom méjlig-
heterna till forbud mot vilseledande kénnetecken enligt 35 § andra
stycket VmL delvis hade ett annat syfte, forordades att sddana skulle
kunna komma att forbjudas @ven enligt 1970 ars marknadsforingslag-
stiftning.'?® En tydlig effekt av att marknadsforingslagstiftningen till-
handahaller ett skydd mot vilseledande kdnneteckensanvéndning ar att
betydelsen av varumérkeslagens bestimmelser till skydd mot sddana
minskat visentligt.'?’

Det finns saledes en direkt koppling mellan kdnneteckensritten och
lagstiftningen mot illojal konkurrens. Det normala &r internationellt sett
att endast registrerade kdnnetecken omfattas av kénneteckensritten,
medan inarbetningsskyddet omfattas av skyddet mot illojal konkurrens.
Historiskt har kénneteckensritten i ldnder med ett common law-system
sitt ursprung i bland annat skadestandsrittsliga regler (forts) riktade mot
otillborliga konkurrensatgirder inom ramen for passing off.'*® 1 vara
nordiska grannlénder — frimst Danmark och Norge — har forstaelsen for
samspelet mellan kénneteckensritt och marknadsritt kanske ocksa varit
storre dn i Sverige. Det géller da framst mojligheten till kumulation av
talan om immaterialrittsintrdng och talan om illojal konkurrens. Mark-
nadsritten méste emellertid ses i sitt vidare konsumentrdttsliga perspek-
tiv. Syftet med 1970 &rs marknadsforingslagstiftning var i hog grad att
skydda allminheten mot framstillningar som var vilseledande.'* Med
stod av generalklausuleni 1 § 1 1970 ars lag om otillborlig marknadsfo-
ring kunde det davarande Marknadsradet vid vite férbjuda anvéndning
av sddana kénnetecken, vare sig de atnjot varumaérkesrittsligt skydd el-
ler inte. Detta medforde, enligt departementschefen i propositionen till
1970 &rs marknadsforingslagstiftning, att ett och samma forfarande

125 Prop. 1970:57 s. 90; jfr prop. 1994/95:123 s. 58.
126 Se prop. 1970:57 s. 89 f.

127 Jfr Marknadsrittens goodwillskydd s. 15.

128 Jfr Immaterialretspositioner s. 58 ff. och 206 f.
12 Se SOU 1966:71 s. 45 ff.
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kunde bli foremal for tva fristdende vitesforbud pa i stort sétt samma
grunder.'*°

I propositionen till 1970 ars marknadsforingslagstiftning utvecklade
departementschefen ocksa fragan om kompetensfordelningen mellan
vad som tekniskt skulle hanforas till immaterialritten och marknadsrét-
ten. De framstod enligt honom ofta som mer eller mindre pragmatiska
16sningar av lagstiftaren. Man kunde tdnka sig olika utvégar for att und-
vika en dubblering. En mojlighet var att undanta fragor om vilseledande
varukdnnetecken fran tillimpningsomradet for lagen om otillborlig
marknadsforing. En annan var att &ndra varumirkeslagen sa att det en-
ligt den inte tillméttes ndgon betydelse att ett kinnetecken var vilsele-
dande. Ingetdera alternativet forefoll godtagbart. Det forsta skulle skapa
stora gransdragningsproblem och i betinklig mén minska mojligheterna
att ingripa mot otillbérliga marknadsforingséatgiarder. Det andra skulle
innebéra ett brott mot den s.k. sanningsgrundsatsen (se om sannings-
grundsatsen nedan s. 86 ff.), som var en viktig princip inom den moder-
na varumérkesritten, och dessutom gora det omgjligt att beivra vilsele-
dande varukdnnetecken som anvindes i andra sammanhang 4n vid
marknadsforing. Departementschefen kom dérfor till slutsatsen att & ena
sidan lagen om otillb6rlig marknadsforing borde vara fullt tillamplig
dven pa varukdnnetecken och att & andra sidan nagon dndring i VmL
inte borde goras. Det dubbla systemet ansags inte heller vara forenat
med nagra oldgenheter av egentlig praktisk betydelse. Hade ett vitesfor-
bud meddelats av en myndighet, borde den andra myndigheten anses
forhindrad att forbjuda ett forfarande som helt téicktes av det redan med-
delade forbudet. Hade den ena myndigheten avslagit begéran om vites-
forbud, innebar detta inte nagot hinder mot att den andra bif6ll en mot-
svarande ansokan. Det praktiska resultatet hdrav blev att den myndighet
som tillimpade de strangaste bedomningsnormerna fick det avgérande
ordet."!

130 Prop. 1970:57 s. 89 f.

131 Op. cit. s. 90. Hir kan dock konstateras att en sadan princip knappast kan anses vara gillande i
dag, i vart fall inte efter 1994 ars revision av immaterialrittens sanktionssystem. I stillet star
domstolarna helt fria i férhallande till varandra, ndgot som ocksa ar rimligt i.0.m. att kdnneteck-

54



1.3 Kdnneteckensrdittens utveckling

Genom 1996 ars MFL har delvis, och péa visst sdtt, den tidigare inom
svensk marknadsritt gillande s.k. missbruksprincipen, som bygger pa
ett system med allmént hallna generalklausuler, 6vergivits till forman
for en forbudsprincip, med visentligt béttre mojligheter till effektiva
sanktioner. Vissa marknadsforingsatgdrder i MFL é&r direktsanktionera-
de med en sérskild s.k. marknadsstorningsavgift och bittre mojligheter
till skadestdnd &n éatgérder som faller endast under nagon av general-
klausulerna.'*?

Forbudsprincipen i géllande MFL bor dock ses i ljuset av de sérskilda
straffbestimmelser som fanns i 6-8 §§ 1975 ars marknadsforingslag. Har
var 6 § som straffsanktionerade uppsétligt vilseledande marknadsforing, av
sdrskild betydelse. Bestimmelsen var huvudsakligen av generalpreventiv
karaktir och kom mycket séllan att tillimpas direkt i praktiken. Effekten av
den var i stéllet ndrmast att KO, vid 6vervigande om férbud, kom att se sér-
skilt allvarligt pa4 de atgdrder som omfattades av det straffsanktionerade
omradet och dérfor regelmissigt forde férbudstalan i MD om rekvisiten i
6 § var uppfyllda.'**

Aven om det i 1996 ars MFL fortfarande dr konsumenterna som siitts i
forsta rummet, har 1996 ars lag pa flera sitt stirkt skyddet for konkur-
rerande niringsidkare.'** Generalklausulen kan p4 olika sitt komma i
berdring med varumirken.'>® Av intresse hir torde frimst vara otillbor-
lighetsgrunderna renommésnyltning och misskreditering. | MFL omfat-
tas vilseledande marknadsforing (6 § MFL), vilseledande efterbildning
(8 § MFL) och otillborliga och vilseledande direkta jimforelser (8 a §
MFL) av sérskilda direktsanktionerade forbudsbestimmelser. Mark-
nadsforingséatgirder som inte stir i 6verensstimmelse med kraven en-
ligt de direktsanktionerade bestimmelserna, kan nu saledes bemotas,

ensbegreppen dr nagot olika enligt den civilrittsliga kinneteckensritten a ena sidan, och mark-
nadsforingsritten & den andra.

132 Lagens huvuddrag presenteras av Bernitz i NIR 1996 s. 128 ff.

133 Se Bernitz, Otillbérlig konkurrens mellan niringsidkare (cit. Otillborlig konkurrens mellan
naringsidkare) s. 111.

134 Jfr Marknadsrittens goodwillskydd s. 16.

135 Prop. 1970:57 s. 89.
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inte bara med ett vitessanktionerat forbud eller aliggande enligt 14—15
§§ MFL, utan ocksa med en sanktionsavgift — marknadsstorningsavgift
—enligt 22 § MFL.

Bestdmmelsen i 35 § andra stycket VmL torde numera helt ha skjutits
4t sidan till forman for MFLs stora generalklausul'*® och majligheten att
forbjuda vilseledande kénnetecken enligt de direktsanktionerade bes-
timmelserna i 6, 8 och 8 a §§ MFL. Sett till 1996 ars MFL, tillkommer
dartill de vdsentligt béttre mojligheterna att fa skadestand enligt 6 och 8
a §§ MFL som en ytterligare morot, samtidigt som talan i dag férs som
ett eninstansférfarande i MD.

1.3.5 Sammanfattning

Av den ovan beskrivna utvecklingen av kdnneteckensritten framgar hur
kannetecknet har haft olika syften och funktioner under skilda tider.
Kénneteckensritten har utvecklats med samhéllsutvecklingen i stort.
Det dr saledes en pétaglig skillnad mellan kdnneteckensrétten under
merkantilismen och industrialismen. I det sasmmanhanget bor det upp-
marksammas att dagens kidnneteckensritt i stort fortfarande bygger pa
industrialismens fundament. Mycket liten moda har dgnats at att beskri-
va kinnetecknets rittsliga stillning i det postindustriella samhillet.'’
Det kan emellertid antas att kénnetecknet far nya syften och funktioner
i ett informationssamhille. Sedan kan stillas fragan vilken som é&r kéin-
netecknets roll i det som kommit att kallas den nya ekonomin. Samman-
fattningsvis star vi saledes infor ett objekt som definieras och avgrinsas

136 Pehrson, Varumirken fran konsumentsynpunkt (cit. Varumirken fran konsumentsynpunkt) s.
282 jfrs. 293; dven Bernitz i NIR 1975 s. 184 £. I beaktande av den anforda tillimpligheten av
forbudsbestimmelsen i 35 § VmL, dr det anmérkningsvart att KO beslutat att avskriva drende
om otillbérligt utnyttjande av annans varumirke med motiveringen att fragor om ingripande
mot slavisk efterbildning inte skulle provas enligt MFL, eftersom varumérkeslagen “ger allmén
domstol majlighet att vid vite forbjuda vilseledande kédnnetecken.” Enligt Bernitz kunde forbud
inte meddelas med stod av VmL. Bernitz konstaterade att KOs avskrivningsmotiveringar ofta
inte harmonierade med rddande rattsférhéllanden (Bernitz i Festskrift till Kurt Gronfors s. 53
f.; jfr Nordell i NIR 1992 s. 499).

137 Slaende ir likheten mellan VKs och VFUs beskrivnigar av hur infrastruktur och handel éndrat
forutsittningarna (jfr t.ex. SOU 2001:26 s. 19 med SOU 1958:10s. 46 £.).
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inte bara av kidnneteckensritten i snidvare bemirkelse. Dess omrade be-
stams dértill stor och 6kande omfattning av marknadsforingsritten.

1.4 Syfte och metodfragor

Infrastrukturens tilltagande komplexitet, med allt mer komplicerade
floden av varor och tjénster och forbittrad informationsteknik, har dnd-
rat forutséttningarna for avsittningsfraimjande atgirder. Den har givit
kinnetecknen en starkare och viktigare roll och ddrmed 6kad ekono-
misk betydelse. Detta pdverkar pd ménga sétt ocksa kénneteckensritten.
Det &r inte bara sa att kéinneteckensrétten fatt 6kad betydelse, utan dér-
till ocksa @ndrade syften och foremdal. Férevarande undersdkning dr mo-
tiverad av den Okade betydelse, frimst fér marknadens akt6rer, som
kénnetecknet har kommit att f& under senare tid. Det bor séledes vara ett
primért intresse att beskriva de ensamritter och andra befogenheter som
ges at kinneteckenshavarna i belysning av kénnetecknets faktiska
sprakliga féremal och i relation till marknadens egen kénneteckensdefi-
nition och kidnneteckensanvéindning.

Undersokningen kan kanske kallas tviarvetenskaplig. Vil medveten
om det ndrmast vighalsiga i att ge sig in i ett sddant foretag, véljer jag
anda att betrdda omradet. Kénnetecknets objekt kan ses i ménga per-
spektiv, men i detta sammanhang kan de inskrénkas till tre: det juridis-
ka, det filosofiska och det ekonomiska eller praktiska. Det dr kidnneteck-
nets juridiska kdrna som dr undersokningens priméra féremal. Darfor
kan det vara vanskligt att fora in alltfér mycket stoff fran omradet utan-
for rattsdogmatikens hagn. Emellertid finns, sésom redan angivits, ett
vérde i fokuseringen pa semantiken i och med att objektet for undersok-
ningen har sin materiella grund i sprdket och dess ramar. Det dr ocksa
det som kommer att bli bestdende for ordkadnnetecken Gver tid. Ordkén-
neteckensrittens semantiska grund ar séledes ett slags fixpunkt for un-
dersokningen.

De semantiska teorierna kan uppfattas som svara att anpassa till en
kénneteckensritt som hittills eljest ansetts relativt praktisk och konkret.
Jag har @dnda ansett att den okade kunskap om kénnetecknets foremal
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som undersékningens semantiska del kan ge, kan vara av virde trots att
den inte kan resultera i att slutgiltigt bestimma skyddsforemalets gran-
ser eller att sétta kédnneteckensrittens konkurrensrattsliga optimala ba-
lans inom marknaden. Fastmer dr mélséttningen att presentera ett tanke-
monster som kan animera till nya landvinningar. For att det hela inte
skall forloras i en semantisk teoribildning, &r ambitionen att applicera
teorierna om kénnetecknets objekt som skydd for referens och mening
pa en sa konkret kinneteckensrittslig verklighet som mojligt, genom att
lata framst svensk kidnneteckensritt, sdidan den utvecklats i lagstiftning
och praxis fram till borjan av 2000-talet, fa exemplifiera hur den kom-
mit att avse skilda aspekter av kénnetecknets mening och referens.

Det finns naturligtvis inte nidgot egenvérde i att problematisera och
komplicera det som &r enkelt, men samtidigt kan ifragaséttas om inte
lagstiftare och rittsvetenskap ldnge har forbisett ndgot hir. Samtidigt
kan ockséa emotses att en debatt, motsvarande den inom upphovsritt och
patentritt, kommer att vickas inom kdnneteckensritten som ett resultat
av det s.k. informationssamhéillet m.m.

Ett visst intresse for studiet av kdnneteckensrittens foremal har for-
visso ldnge funnits. Redan vid mitten av 1960-talet f6rsokte Troller f61-
klara varuméirkets visen med hjéilp av Husserls s.k. fenomenologi (jfr
nedan s. 168)."*® For nordisk ritts del bor uppmirksammas framst
Holmqvists ansats och landvinningar nir det giller varumérkesdegene-
ration.'*” Intresset har emellertid kat under senare tid. Fran rent ritts-
vetenskapligt hall bér nimnas Holmgvists senare studium av kénneteck-
nets sdrskiljningsformaga, vilken bygger pa en utforlig undersokning
av kinnetecknets semantiska eller semiotiska egenskaper. Aven Wess-
man har uppmarksammat kénneteckensritten i ett sprakfilosofiskt per-
spektiv.'4

138 Se Troller i Festschrift fiir Philipp Méhring s. 302 ff.

139 Degeneration of Trade Marks.

140 Wessman presenterade vid ett seminarium anordnat av IFIM den 20 februari 1998 hur varumir-
kesritten kunde tolkas enligt Wittgenstein; jfr ocksa Wessman, Varumérkeskonflikter. Forvax-
lingsskydd i varumérkesritten, (cit. Varumérkeskonflikter) s. 89 f.
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I de flesta ldarobocker 1 marknadsforing har varumérken behandlats
relativt 6versiktligt. Vanligen presenteras de inom ramen for produkt-
placering eller produktstrategier, vilket medfor att varumérket fram-
stélls som ett av flera produktattribut. Denna syn pa varumérket var for-
hérskande fram till borjan av 1990-talet, nér intresset for varumaérkets
strategiska virde uppmirksammades. Sedan dess har det skett en patag-
ligt 6kad forskning om varumérken inom foretagsekonomi. Nir det gél-
ler intresset for varumérken i ett foretagsekonomiskt perspektiv, kan for
svensk del nimnas den forskning som bedrivs i Lund av Melin'*' och
Urde."** Vid Handelshogskolan i Stockholm har Hakansson ocksa in-
tresserat sig for varumarken nérmast fran ett organisationsperspektiv,'*
men ocksd mer allmént har fokus riktats mot kédnnetecknet som mark-
nadsforingsinstrument.'** T Danmark har Mollerup genom sin veten-
skapligt &mnade, men populédrvetetenskapligt presenterade, framstéll-
ning om The Marks of Excellence. The History and Taxonomy of
trademaks byggt en varumirkestaxonomi, huvudsakligen pa den ameri-
kanska varumirkeslagstiftningen.'* Aven S¢derlund har analyserat hur
varumérken fungerar som kommunikationsmedel mellan varumérkes-
havare och konsumenter.'*6

1.4.1 Kiillor och kiillanvéindning

Undersokningen vilar pé réttsvetenskaplig grund. Avsikten dr darfor
huvudsakligen att anvédnda en rittsdogmatisk metod, d.v.s. att géllande
ratt skall beskrivas och analyseras utifran traditionella svenska réttskal-
lor — lag, prejudicerande praxis, lagmotiv, doktrin och handelsbruk.'*’

11 Varumirket som strategiskt konkurrensmedel; Varumérkesstrategi.

142 Urde, Mirkesorientering. Utveckling av varumérken som strategiska resurser och skydd mot
varumérkesdegeneration (cit. Mérkesorientering).

143 Hakansson, Beyond Private Lable — the Strategic View on Distributor Own Brands.

144 Hakansson/Wahlund, Varumirken — fran teori till praktik.

145 The Marks of Excellence s. 96 ff.

146 Se Soderlund, Den lojala kunden och dens. Den nojda kunden. Kundtillfredstillelse — orsaker
och effekter (cit. Den ndjda kunden).

47 Jfr Peczenik, Vad ar ritt? Om demokrati, rittssikerhet, etik och juridisk argumentation (cit.
Vad ér ritt?) s. 215 f.
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Som ovan beskrivits, bygger undersékningen emellertid ocksa visentli-
gen pa en tes som hérror fran sprakfilosofin, varfor grunden for stéll-
ningstaganden av vissa slag om vad som kan vara kidnneteckensréttens
foremal, grundas i sprakfilosofiska killor. '3

For att beskriva kénnetecknets semantiska egenskaper och funktion
anvénds kéllor inom sprakvetenskapen. Nagon heltdckande semantisk
studie har av naturliga skil inte kunnat foretas. Endast undantagsvis an-
vands primirkillor. Ett klassiskt svenskt standardverk som i stor ut-
strackning legat till grund for beskrivningen av semantikens grunder &r
Regnélls Semantik.'” Ofta har emellertid #ven modernare svenska
hand- och lirobscker anvints.'>

Eftersom undersokningen avser att belysa kénneteckensrétten ocksa
fran ett konkurrentperspektiv eller ett niringsidkarperspektiv, maste
aven kannetecknens faktiska féoremal och funktion inom marknaden un-
dersokas. Av det skilet anvédnds visst kdllmaterial fran det foretagseko-
nomiska marknadsforingsomradet, vilket beskriver marknadsforings-
metoder och -strategier. Kdnnetecknens faktiska féremal och funktion
inom detta omrade dr mycket litet belyst i svensk litteratur. Dédremot
finns en relativt rikhaltig utlindsk (foretradesvis amerikansk, fransk och
tysk) litteratur inom omrédet fér marknadsfoéringsteori som belyser
dessa fragor. En utgdngspunkt dr att uppgifterna i vad géller dessa kéllor
presumeras vara giltiga i sina huvuddrag dven pa svenska marknadsfor-
hallanden. Sadana killor anvénds for att teckna en bild av den kommer-
siella verklighet mot vars bakgrund kénneteckensritten i dag kan ses.
Eftersom anvindning av ett sddant kéllmaterial kan ge upphov till miss-
tolkning, har jag forsokt att forhalla mig till icke-juridiskt kdllmaterial
av senare angivet slag sa kritisk och med sa stor férsiktighet som moj-

148 Nir det giller det arbete som utgér den filosofiska utgangspunkten for undersskningen, Freges
Uber Sinn und Bedeutung, har jag utgétt ifran den svenska 6versittningen (Skrifter i urval), vil-
ken dock studerats mot bakgrund av den ursprungliga tyska versionen.

149 Regnéll, Semantik 2 uppl. 1971.

150 Hir kan ndmnas Linell, Miinniskans sprik; Dahll6f, Spraklig betydelse; Hallberg, Litterir teori
och stilistik; Segerdahl, Sprakteorier och sprakspel; Sigurd, Sprak och sprékforskning; af
Trampe, Sprakbrukaren och orden.
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ligt. Ambitionen 4r i manga fall ocksa snarare dskadliggdrande &n be-
féstande.

Genom att relatera uttalanden om den kommersiella verkligheten till
géllande ritt, kan uttalanden ex ante goras. Sddana kan bestd savil av
prognosen om en domstols uttalande i en eventuell tvist som av uttalan-
den om rittens i sig eventuella andamalsenlighet, d.v.s. for varumérkes-
rittens del om i vad man de syften att skydda varumérkeshavare, kon-
kurrenter och konsumenter som lagstiftaren asyftat att dstadkomma
med lagen, svarar mot dess avsedda funktion. Detta &r mycket svart. |
forevarande arbete finns savél beskrivning av varumérkesanvindning
och fordndringar i den faktiska varumérkesanvéndningen 6ver tid som
uttalanden om faktiska forfoganden dver kénnetecken, vilka inte kom-
mit att belysas av domstolarna. For sddana beskrivningar av verklighe-
ten dr det 1 manga lagen nédviandigt att gora avsteg fran en traditionell
rattskélleldra. I stillet anviands da andra kéllor, fraimst inom foretagse-
konomi som kan ge en relevant bild av den verklighet som lagen ar av-
sedd att reglera.

1.4.2 Nagra avgrinsningar

Kénnetecknets semantiska funktioner har beskrivits tidigare av Holm-
qvist. Till skillnad fran Holmgvist, som analyserat dem huvudsakligen i
vad avser kinnetecknets forvirv och forlust av sérskiljningsformaga,'>!
avser jag hédr att undersoka kénneteckensrittens skydd av mening och
referens 1 samtliga aspekter. Framst dr det da forvéxlingsbarhetsfragan
som tillkommer. Emellertid avser undersékningen att beskriva kénne-
teckensréttens foremal i vidare bemérkelse, dir saledes dven skyddet for
kannetecken utanfor kdnneteckensritten i tringre bemérkelse, under-
sOks. Framst blir det fraga om det skydd som ges genom marknadsfo-
ringslagstiftningen och dess bestimmelser om forbud mot renommés-
nyltning, efterbildning, misskreditering och vilseledande kénneteckens-
anvandning.

5! Varumirkens sirskiljningsformaga s. 19 ff.; Degeneration of Trade Marks s. 68 ff.
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Eftersom undersékningen &r begriansad till kdnnetecknets foremal,
faller det sig naturligt att fokus riktas ndrmast mot kénneteckensrittens
skyddsforutséttningar i form av sdrskiljningsformaga och avsaknad av
forvixlingsbarhet. Kédnnetecknets objekt kan emellertid fa betydelse i
en rad situationer som inte direkt har fokus just p& kidnnetecknets sér-
skiljningsformaga och forvéixlingsbarhet. Ett sddant dr den kénneteck-
ensrittsliga forfoganderitten 1 vid bemérkelse. I undersékningen (kap.
5) behandlas nagra sadana forfoganderittsliga fragor som har ansetts
sdrskilt intressanta. Aven om bestimningen av kinnetecknets foremal
kan fa betydelse dven pé annat sitt, t.ex. i frdga om sanktioner — kanske
framst skadestdnd'**> — liksom i friga om bestimningen av avtalsfore-
maélet vid licensiering, har jag valt att inte ndrmare behandla dessa as-
pekter av kdnneteckensrittens foremal.

Undersokningen omfattar gdllande svensk rdtt. Det betyder att den
bas som anvinds for att beskriva kdnnetecknets objekt och hur kdnne-
teckensritten fungerar inom marknaden, utgdrs av svensk ritt och
svenska marknadsforhéllanden. Undersokningens dogmatiska grund
kan uppfattas som brécklig, eftersom den presenteras inf6r en aviserad
nyordning pa den svenska kédnneteckensrittens omrade. Undersokning-
en dr dock avsedd att beakta Varuméarkeskommitténs slutbetdnkande
med forslag till ny VmL och dndringar i FL. Eljest bygger den i allt vi-
sentligt pa rattskillor grundade i 1960 ars svenska kénneteckensritt,
géllande marknadsforingslagstiftning och beaktar praxis som preciserat
och kompletterat dem. Vissa stillningstaganden om vad som &r géllande
ratt kan darf6r antas snart bli obsoleta. Eftersom den réttspraxis som ut-
vecklats av EG-domstolen pa ett tydligt sétt kommit att bli en del av den
nationella kdnneteckensritten, beaktas dven de visentliga avgdrandena
fran EG-domstolen, vilka foljaktligen sitts in i det svenska kidnneteck-
ensrittsliga systemet.

Kénnetecken ir i stor utstrackning internationella. Varor skall typiskt
sett vara dgnade att rora sig over landsgranser. Den allmidnna samfird-
seln och dértill mer eller mindre virldsomfattande konventionsatagan-

152 Se hirom Borgenhill i NIR 2000 s. 153.
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den har bidragit till att kinneteckensrittens grundfunktioner och -prin-
ciper aterfinns i de flesta lander. Det har i praktiken sin forklaring i att
de flesta lander i dag har tilltratt PK och TRIPS. Detta viacker fragan om
det inte &r ett alltfor snévt nationellt perspektiv som valts f6r undersok-
ningen — inte minst i en immaterialrittslig varld som standigt vidgar sig.
Medveten om detta faktum och att ytterligare aspekter pé synen pé kén-
neteckensrittens foremal som skydd fér mening och referens, sasom
t.ex. en fordjupad studie av det Europarittsligt praglade associations-
skyddet eller det amerikanska urvattningsskyddet, far 6kad béring ock-
s& pa svensk ritt, har jag, av praktiska avgrinsningsskal, dnda valt att
begrinsa undersokningen till den svenska kénneteckensrittens sfir,
dven om manga paralleller dras till forhallanden utomlands. Med ut-
gangspunkt i hypotesen att olika aspekter av skydd for kdnneteckens re-
ferens och mening kommit, att — pa till synes ganska oklara grunder —
regleras pa skilda sétt just i svensk ritt, r begransningen emellertid be-
fogad. En fraga som kan stillas i anslutning hértill & om det inte hade
varit virdefullt att jaimfora skilda réttsordningar for att pé s sitt nd kun-
skap om det dérvidlag foreligger fundamentala skillnader i forhéallande
till svensk ritt. En sddan undersékning hade dock blivit s& omfattande
att den latt kommit att forlora i fokus.

Aven om en undersdkning av kinneteckensrittens foremal vore vi-
sentligen betjidnt av en total beskrivning av alla de uttryck som kan ges
kanneteckensegenskaper, vilka da skulle inkludera figurkédnnetecken
och utstyrslar — d.v.s. allt sddant som hor till varukidnneteckensrittens
moderna kidrnomrade — har jag anda valt att begrénsa mig till ordkdnne-
tecken. Ordkénnetecken ses dock hér i vidare bemirkelse — inbegripan-
de bokstavs- och sifferkombinationer.!>® Kombinerade ord- och figur-
kinnetecken berdrs i forekommande fall.'>* Visserligen har den kiinne-

153 Jfr Holmqvist som konstaterade att det genom 1993 ars revision av VmL stringt taget inforts
en ny varuméirkeskategori i svensk rétt: bokstavsmarken som dr registrerbara om de, liksom
ovriga kategorier av varumérken, har ursprunglig sarskiljningsformaga (Holmqvist i NIR 1996
s. 45).

154 Med ett ordkénnetecken forstis en kombination av bokstiver som bildar ett ord och som saledes
kan uttalas. Om kombinationen inte kan uttalas, féreligger bokstavs- eller sifferkdannetecken.
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teckensrittsliga forvixlingsldran, liksom fragor relaterade till kdnne-
tecknets egenvdrde, vilka dr visentliga i undersdkningen, ménga
implikationer for andra kdnnetecken &n ordkénnetecken. I ménga sada-
na fall gors dédrfor 6vervdganden som tar i beaktande dven andra kinne-
tecken dn ordkdnnetecken. Skélet till den huvudsakliga begrinsningen
till ordkénnetecken &r ocksa pedagogiskt. Med tanke pé att undersok-
ningen bygger pa sprakfilosofisk grund, faller det sig naturligt att be-
grinsa undersékningen till just sddana, eftersom en sadan begransning
gagnar jimforelsen mellan semantik och kinneteckensritt. Begrins-
ningen till ordkdnnetecken &r rimlig ocksd med tanke pé att ordkanne-
tecken 4r den langt vanligaste typen av kinnetecken.'>> Dirtill finns
pragmatiska skél. Dels skulle en undersokning som tog i beaktande alla
slags kénnetecken tendera att bli s& omfattande att den vore svér att ge-
nomf6ra under rimlig tid och med acceptabla krav pa noggrannhet, dels
g0r den valda avgransningen det mojligt att inte behova fordjupa fram-
stillningen i nya utvecklingstendenser av sérskilt slag, sdsom t.ex. skyd-
det for ljud-, doft- och firgkinnetecken,'*® liksom till det pa sitt siitt spe-
ciella kdnneteckensréttsliga utstyrselskyddet och dess grans mot mark-
nadsritt.!>” Efter relativt omfattande studium av omradet, inklusive
skydd for ljud- och doftkénnetecken, har jag dessutom funnit att under-
sokningen kan begrénsas till ordkidnnetecken, utan att ldmna alltfor
manga fragor 6ppna i det som slutligen skall besvaras. Det bor dock un-
derstrykas, att principerna om mening och referens kan antas vara lika
géllande for andra typer av kénnetecken som for ordkédnnetecken.
Eftersom senare sprakfilosofi i hog grad har byggt vidare pa Freges
utgangspunkter,'*® kan det forvisso anses otillréickligt att stanna vid
Frege. Jag har anda, av flera skil, valt att gora det. For det forsta har den
fortsatta sprakfilosofiska utvecklingen i stora delar rort andra ord eller

155 Se Markedsret s. 139; Koktvedgaard i TfR 1987 s. 317; jfr Koktvedgaard/Wallberg s. 43.

156 Se om doftmirken Lunell i NIR 2003 s. 124 ff. samt generellt, Salomiki, Nya typer av varu-
mérken — registrerbarheten av firg, lukt och ljud som gemenskapsvarumérken.

157 Se om det sarskilt Nordell i NIR 1998 s. 205 ff. och Marknadsrittens goodwillskydd s. 51 ff.

158 Qe hrtill Lundahl, Freges filosofi; jfr &ven nedan avd. 3.3.4.
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objekt 4n substantiv.'® Fér det andra framtrider Freges verk om me-
ning och referens med séddan klarhet att det &r 14tt att folja utan ndrmare
besvir dven for den som inte satt sig djupare in i 1900-talets sprakfilo-
sofi. For det tredje &r det enligt min uppfattning tillrackligt for att be-
skriva kdnneteckensrittens huvudforemal i dag. Hér 6ppnas det séledes
flera mojligheter for andra att ta vid. Det kan gilla dels studier av andra
slags kdnnetecken an ordkénnetecken, dels studier i kdnneteckensrét-
tens féremal baserade pa den sprékfilosofiska utvecklingen efter Fre-
ge.'®" En forhoppning ér dérfor att mina hér presenterade landvinningar
skall kunna laggas till grund for andras studier av kdnnetecknets seman-
tiska féremal inom vidare ramar 4n vad som omfattas av just denna un-
dersokning.

Eftersom undersékningen &r avgrinsad till ordkdnnetecken, kunde
det ligga néra till hands att ndrmare studera dven firma- och namnritten,
som ju avser endast ordkdnnetecken. Sarskilt inom firmarétten finns rik-
haltig administrativ praxis som kan sétta grianser for vad som kan utgora
firma enligt svensk rétt. Undersokningen &r emellertid huvudsakligen
begrinsad till varukdnnetecken. 1 beaktande av att det varit lagstiftarens
avsikt att den materiella firmaréitten skulle motsvara den materiella va-
rumérkesritten,'®! blir i delar dven den si att siga varumérkesrittsliga
aspekten av firmarétten hur som helst bade direkt och medelbart fore-
mal for undersdkningen.'®® Av olika skil 4r det knappast heller intres-
sant att ndrmare fordjupa sig i administrativ firmaréttspraxis. Firmarét-
ten blir i stillet intressant ndrmast mot bakgrund av hur den kommer till
uttryck i varukdnneteckensrittslig praxis.

Hiér kan slutligen, med all rtt, ifragaséttas om beskrivningen av kin-
netecknets mening och referens inte hade kunnat komma till béttre rétt

159 Narmast till hands torde vl dé ligga att soka vidare i den relativt konkreta utvecklingen av just
Freges sprakfilosofi som foretagits kanske framst av Quine, men ocksé den utveckling som
skett inom semiotiken, vilken ju sarskilt inriktats mot tecken, nagot som av naturliga skal ligger
néra till hands for ett teoretiserat inriktad studium av kiannetecken.

160 Jfr t.ex. Wittgenstein, Anmarkningar om firger.

"' Jfr SOU 1967:35 5. 187

162 Jfr Eberstein som redan 1952 konstaterade att firma- och varumirkesfunktionerna var helt
infldtade i varandra (Eberstein i NIR 1952 s. 22); jfr &ven SOU 1967:35 s. 187.
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i artikelform, varvid ldnga avsnitt med beskrivning av &ldre kdnneteck-
ensrittsligt allmédngods och redogérelser for dldre och samtida praxis
hade kunnat avvaras. Det dr forvisso ocksa sa, att den teoretiska ut-
gangspunkten for undersokningen hade kunnat sammanfattas i mer
kondenserad form. Inte minst for att bygga en stabil grund for mer ge-
nerella pastdenden om géllande svensk kénneteckensritt och ddrmed for
att kunna visa pa hur det svenska rittsldget gestaltar sig i dag, och for
att ddrifran kunna verifiera de inledningsvis stéllda hypoteserna, har jag
danda valt att gora en mer omfattande studie. En saddan far anses vara
battre dgnad att ge barande premisser for hur mening och referens kan
ha spelat skilda roller inom kénneteckensritten under den moderna kén-
neteckensrittens utveckling i Sverige. Detta medfor onekligen vissa sé
att sdga transportstréickor.163

1.5 Den fortsatta framstédllningen

I den fortsatta framstéllningen beskrivs och analyseras kénneteckensrét-
tens foremal, framst utifran hypotesen att kanneteckensritten ger skydd
for referens och mening. Med referens avses relationen mellan kédnne-
tecken och vara, liksom dess kommersiella ursprung. Med mening avses
kinnetecknets egenvirde, fraimst den goodwill, det renommeé, anseende,
uppmdrksamhetsvdrde eller eljest de associationer eller uppfattningar
om varan som kiinnetecknet har eller ger.'* Undersskningen har tvé hu-
vudavdelningar. I den forsta (kap. 2—3) beskrivs de bada slagen av ob-
jekt rent principiellt. I den andra avdelningen (kap. 4-6) provas de ovan
(s. 22 ff.) stdllda hypoteserna pa framst svensk kidnneteckensrétt mate-
riellt, d.v.s. sa att d4ven de kidnneteckensrelaterade momenten i mark-
nadsforingslagstiftningen beskrivs. Har ackompanjeras framstéllningen
dven av vissa jamforelser med europeisk och amerikansk kénneteckens-

163 Bristen pa svenskt kiillmaterial har under stérre delen av 1900-talet varit pataglig inom kénne-
teckensréttens omrade. Det géller inte bara i Sverige, utan dven i 6vriga Norden och ocksa inter-
nationellt.

1% Jfr Riis i NIR 2000 s. 18 ff.
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1.5 Den fortsatta framstdllningen

ratt. Detta forklarar och motiverar ocksd den ymniga forekomsten av
hénvisningar framat i framstéllningen fran den principiella delen till den
materiella.

Den forsta avdelningen inleds strax nedan i kapitel 2 med en gransk-
ning av de syften och funktioner som kinnetecknet har. Underlaget for
beskrivningen dirav antas i delar vara foraldrat. Darfor gors ett forsok
att redogora for savil de rittsliga som de utomrittsliga syften och funk-
tioner som ett kannetecken de facto kan ha i dag. Ocksé den framstll-
ningen &r vésentlig for forstdelsen av den materiella beskrivning som
gors i underskningens andra huvudavdelning. I kapitel 3 Beskrivs kén-
netecknets semantiska foremal. Dér forklaras kortfattat egenskaper hos
ord, tecken, egennamn och kdnnetecken m.m. i sadvil semantiskt som
kanneteckensrittsligt perspektiv.

Niér den principiella plattformen ar lagd, fordjupas undersokningen
om kannetecknets rdttsliga foremél (kap. 4-6). Mot bakgrund av be-
skrivningen av kdnnetecknets de facto-egenskaper samt dess juridiska
egenskaper och skyddsférutsittningar, foretas en studie av nagra rele-
vanta och aktuella kidnneteckensréttsliga materiella omraden. Hér foku-
seras sérskilt pa vidden och omfattningen av det kdnneteckensrittsliga
skyddet och vilka faktorer som bestammer skyddet — dess omfang och
styrka. I kapitel 4 beskrivs kénneteckensrittens skyddsforutséttningar
med tonvikt pa sdrskiljningsformaga — distinktivitet — och forvéxlings-
barhet. 1 kapitel 5 behandlas nagra centrala aspekter av kénneteckens-
rattens forfoganderitt, d.v.s. kénnetecknets férfogandeobjekt. I kapitel
6 beskrivs hur kénnetecknets mening och referens kan skyddas pa skilda
sétt ocksd inom ramen for marknadsforingslagstiftningen. Undersok-
ningen avslutas med en sammanfattande analys (kap. 7).
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2. Kénnetecknets syften och funktioner

I doktrinen har &ver tid forts en relativt omfattande diskussion om kén-
netecknets syfien och funktioner. De avser pa skilda sétt och i olika as-
pekter att beskriva kdnnetecknet och kénneteckensritten. De gar dér-
med pa skilda sitt ocksé in i varandra, nagot som enligt min uppfattning
ofta inte uppmérksammats i tillrdcklig grad. Inte heller synes faktum att
kénnetecknets funktioner kan ha &ndrats som resultat av forandrade
marknadsforutsdttningar och marknadsforingsstrukturer med nya mark-
nadsforingskanaler och tillkomna marknadsforingsformer, ha uppmérk-
sammats i den utstrickning som kan vara nédvéndig for att kinneteck-
nets syften och funktioner skall kunna beskrivas pé ett adekvat sitt i
dag. For att forsta den beskrivning av kénnetecknets syften och funktio-
ner som gjorts i doktrinen, méste man dérfor i ménga fall betdnka effek-
terna av den samhilleliga och infrastrukturella utveckling som kan ha
skett sedan ett visst uttalande gjordes.'

I direktiven till VK konstaterades att ett varumérke tidigare betrakta-
des som ett fillbehor till en rorelse, dgnat att sirskilja innehavarens va-
ror och tjanster frdn andras. Manga varumérken anvéndes emellertid
inte for att utmérka ett kommersiellt ursprung, utan konstaterades i stél-

I direktiven till VK antogs att varumédrkenas funktion kunde ha fordndrats jamfort med forhal-
landena vid varumarkeslagens tillkomst. Det angavs att kommittén skulle 6vervaga hur forand-
ring av kdnnetecknens funktion pd marknaden, bl.a. som en f6ljd av nya afférs- och distribu-
tionsformer, borde fa genomslag i kdnneteckensratten. Kommittén skulle ocksa bedéma om de
nya typer av kdnnetecken som férekom pa varu- och tjanstemarknaderna borde beredas ett
rittsskydd.
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2. Kdinnetecknets syften och funktioner

let ha fatt en sjdlvstindig symbolisk karaktir och en karakteristisk profil
som var oberoende av de varor och tjanster for vilka de avsags bli an-
vidnda. Manga varumérken hade darigenom kommit att representera ett
sjalvstindigt kommersiellt virde, ofta till foljd av betydande investe-
ringar, vilket kunde vara skyddsvirt.> Uttalanden i direktiven till VK
liknar pa ménga sétt vad som uttalades av VFU 1 betéinkandet med for-
slag till 1960 ars VmL.? Harvid &r det virt att betinka att det inte r s&
mycket kdnnetecknets syften och funktioner i sig, vilka &ndrats (jfr
ovan), utan snarare marknadens forutsittningar. Detta kan i sin tur ha
medfort att kinnetecknets syften och funktioner har fatt olika innebor-
der och forhallanden sinsemellan. Till detta hor faktum att kénneteck-
nets foremal i sig kan ha éndrats, sé att den géllande kdnneteckensrétten
i dag ger skydd for andra féremal &n vad som géllde vid lagens till-
komst, vilket har vésentlig betydelse for frigan om kanneteckensritten
ger ett effektivt skydd i dag.

For att inte bara forstd kidnneteckensrittens objekt, utan dven dess
syfte och funktioner, méste man ha ganska klart for sig vad som kan kal-
las kdnnetecknets fyrpartsforhallande. Parterna i detta forhallande &r
kédnnetecknet 1 sig som ar rittens huvudféremal, varan eller tjdnsten
som kdnnetecknet skall symbolisera, den som innehar kédnnetecknet —
kénneteckenshavaren — som kan vara tillverkaren eller ndgon annan och
slutligen omsdttningskretsen, till vilken hor inte endast slutférbrukare
eller konsumenter, utan dven andra mellanled — grossister, licenstagare,
detaljister — vilka tar befattning med varan. Med avsittningen som rikt-
ning och kénnetecknet som utgangspunkt pekar vissa relationer bakat
mot vara, och kénneteckenshavare medan relationen till omséttnings-
kretsen/forbrukaren kan sigas peka framat.* Samtliga parter i fyrparts-
forhallandet har relationer av skilda slag till varandra.

Melin har, for att beskriva kdnnetecknets funktioner, utgatt ifran i vems per-
spektiv kdnnetecknet betraktas. Harvid har han hdvdat att kinnetecknet kan

> Dir1997:118 5. 9.
3 Se SOU 1958:10 s. 46 f.; jfr ovan s. 44 f.
4 Jfr Riis i NIR 2000 s. 29; jfr &ven Troller i Festschrift fiir Philipp Mohring s. 304
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2. Kdinnetecknets syften och _funktioner

sdgas vara av intresse for fyra olika aktérer inom marknaden och att det dér-
for kan diskuteras i fyra olika perspektiv: lagstiftarens, kinneteckenshava-
rens, konsumentens eller konkurrentens. Melin anvinde sedan en metafor
dir marknaden skulle utgora en teaterscen och dér kannetecknet skulle vara
centrum for ett triangeldrama, i vilket handlingen utspelades pa tva plan.
Det ena planet var kidnnetecknets position inom marknaden och det andra
var dess plats inom marknaden. Huvudaktorerna var méarkeshavaren och
konsumenten, vilka ingétt ett slags pakt. Malséttningen enligt Melin var att
mérkeshavaren skulle sluta avtal med sa manga konsumenter som mojligt
genom att dstadkomma maérkeslojalitet. Konkurrenterna som hade en biroll
i dramat, strivade i stillet efter att bryta pakten.’ Denna bild visar ater pa
hur man inom marknadsf6ringsteorin tenderar att beskriva skeenden snara-
re 4n sakforhallanden, féremal eller positioner. Melins metafor syftar vis-
serligen till att beskriva kénnetecknets funktioner inom marknaden, men
kan kanske samtidigt utelamna flera funktioner, genom att se framst till vis-
sa handlingsmonster inom marknaden.

Kinnetecknets syften och funktioner later sig knappast klart definiera,
precisera eller skilja. De olika funktioner som kdnnetecknet kan ha, tar
ocksa sikte pé olika aspekter av de ovan presenterade partsrelationerna.
Grinserna 4r i méanga fall vaga® och efter nidrmare studium av dem kan
man ibland friga sig om inte vissa funktioner endast ger skilda uttryck
for olika aspekter av samma forhallande.” Inte desto mindre, kan det fin-
nas anledning att belysa de i motiv och doktrin angivna funktionerna var
for sig, for att ddrefter kunna jamfoéra dem och analysera pé vilka sétt de
ar relaterade till varandra, liksom till kdnneteckensrittens skydd for re-
ferens eller mening.

5
6
7

Varumaérket som strategiskt konkurrensmedel s. 25 f.; Varumérkesstrategi s. 36 f.
Jfr Immaterialretspositioner s. 164 och 171.
Jfr op. cit. s. 171 och Riis i NIR 2000 s. 20.
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2. Kdinnetecknets syften och funktioner

2.1 Symbol-, sérskiljnings- och
individualiseringsfunktionen

I sig sjélvt dr kdnnetecknet en symbol. Losryckt fran sin konkreta kom-
mersiella milj6 har det, till skillnad fran t.ex. litterdra och konstnérliga
verk, endast i undantagsfall sjédlvstindig mening eller eget viarde. Dér-
med skiljer sig kidnneteckensritten pa ett avgérande sétt frin andra im-
materialrittigheter, vilka skyddar objekt av skilda slag under forutsétt-
ning av viss egen referens. Varumérket blir ddremot till ndgot forst i en
konkret miljo.® Kanneteckensritten kan pa det sittet sigas ge ett medel-
bart objektskydd. Kanneteckensrittens krav pa sirskiljningsférmaga
skiljer sig ifran upphovsréttens originalitetskrav och patentréttens krav
pa uppfinningshjd. Ett kinnetecken kan ha tillracklig sérskiljningstor-
maga dven om kénneteckenshavaren inte sjilv har skapat det och dven
om det har varit kint i &rhundraden. Man kan t.ex. tilligna sig en egyp-
tisk hieroglyf eller en antik grekisk dekoration och anvénda den som sitt
eget kiannetecken. Helt vardagliga ord och symboler kan med tiden fa
en 6verford betydelse inom ett bestimt omrade for en viss vara.” Det
som kanneteckenshavaren maste gora med sitt kinnetecken &r dock att
uppritta relationen mellan tecken och vara for att det som sadant skall
fa sin nédvindiga referens.

Savil symbol- som sdrskiljningsfunktionen tar sikte pa relationen
mellan vara och kénnetecken. Att nagot dr en symbol innebir att det
anger nagot utan att sjalvt vara det. Kédnnetecknet i egenskap av symbol,
utpekar siledes varan.'” Detta #r kinnetecknets symbolfunktion, d.v.s.
att ange varan utan att vara sjilva varan eller ange varuslaget i sig. Med
kannetecknets sdrskiljningsfunktion avses att det méste kunna sérskilja
en viss niringsidkares varor frin andras varor."" For att detta skall kun-

Koktvedgaard/Levin, Larobok i immaterialrétt, 7 uppl. (cit. Koktvedgaard/Levin) s. 276; jfr
Immaterialretspositioner s. 161 ff.

® Koktvedgaard/Levin s. 281; Jfr Andsretten s. 361 och Troller i Festschrift fiir Philipp Mohring
s.292 och 301.

Jfr Immaterialretspositioner s. 163.

" Se Andsretten s. 419 f; jfr Vanzetti i GRUR Int. 1965 s. 133.
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2.1 Symbol-, sdrskiljnings- och individualiseringsfunktionen

na ske, maste kdnnetecknet sdledes ha kdnneteckensrittslig symbol-
egenskap. Detta foljer ocksé pa sitt och vis av 1 § andra stycket VmL.
Ett kdnnetecken som inte har nagon sirskiljningsférmaga, kan 6ver hu-
vud taget inte tjana som sédant. Sarskiljnings- och symbolfunktionen
kan ddrmed anses utgéra en och samma sak, men medan symbolfunk-
tionen tar utgdngspunkt i kdnnetecknets semantiska egenskaper, avser
séarskiljningsfunktionen kinnetecknets rent juridiska egenskaper att
kunna verka som kdnnetecken, d.v.s. som individualiseringsmedel for
varan.'?

Nir man talar om kravet pa symbolegenskap bor det inte uppfattas i bok-
stavlig bemérkelse. Holmqvist tog namn som exempel dir fasthallande av
ett bokstavligt symbolkrav skulle kunna ge horribla foljder. Da skulle t.ex.
en medlem av slédkten Bonde forlora rétten till sitt efternamn om han dgnade
sig at jordbruksverksamhet (nagot som sett ver tid forvisso varit en typisk
syssla for den sldkten). Likasé skulle den som hette Frisk fa skydd for sitt
sliktnamn forst sedan han drabbats av ohilsa.'® Resonemangets orimlighet
kan dras till sin yttersta spets genom argumentet att mérket Klass 15 inte
skulle kunna registreras for varor i klass 15 (musikinstrument).

Sarskiljningsfunktionen har bade en positiv och en negativ komponent.
Den positiva komponenten innebér att alla varor som &r forsedda med
varumérket skall ha ndgot gemensamt med varandra. Fréan réttslig syn-
punkt skall denna minsta gemensamma nédmnare vara att de har samma
kommersiella ursprung. Men hit hor ocksa i viss man att varorna skall
halla en viss kvalitet, varfor séarskiljningsfunktionen glider 6ver i kén-
netecknets garantifunktion (se vidare nedan avd. 2.3).

Klister kan anges som ett exempel. Detta ord har inte en symbolfunktion
utan en ren angivelsefunktion som namn pa sjilva varutypen. P4 liknande
sdtt anses en ren avbildning av varan inte kunna fa skydd om varan inte har
givits en form direkt med tanke pa att ha sérskiljande funktion; och d&ven om
en varu- eller férpackningsutstyrsel kan fa kdnneteckensskydd, kan det inte
ges om varan eller dess férpackning har former som uteslutande &r funktio-

"2 Se Tiili i NIR 1970 s. 241.
13 Varumirkens sirskiljningsforméaga s. 31.
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2. Kdinnetecknets syften och funktioner

nellt betingade (jfr 13 § andra stycket VmL). Inte heller kan deskriptiva
kannetecken, d.v.s. sddana som anger féremalets utseende eller egenskap,
skyddas.

Sarskiljningsfunktionen relaterar emellertid, till skillnad fran symbol-
funktionen, dven till konkurrerande néiringsidkare. Det ricker inte med
att kdnnetecknet har symbolegenskaper. Det skall dértill skilja en viss
niringsidkares varor frdn andra néringsidkares varor av samma slag och
far dirmed inte likna annans kénnetecken. Sérskiljningsfunktionens ne-
gativa sida uttrycker att kannetecknet i princip inte far utpeka ndgon an-
nans varor (jfr vidare nedan avd. 4.4) och blir som sddan en sirskild
komponent i kdnneteckensrittens forviaxlingslira (jfr 4 § forsta stycket
VmL, enligt vilken annan &n innehavaren inte far i niaringsverksamhet
anvinda ett ddrmed forvixlingsbart kdnnetecken).

Nér man stills infor kénnetecknets individualiseringsfunktion, fragar
man sig kanske pa vad sitt den skiljer sig fran sérskiljningsfunktionen.
Négot givet svar synes inte sta att finna och kdnnetecknets allt mer kom-
plexa funktion inom marknaden synes bidra till att viva samman dessa
bada funktioner.'"* Emellertid forefaller kinnetecknets sérskiljnings-
funktion ndrmast anknyta till de mer fundamentala kénneteckensrattsli-
ga egenskaperna, d.v.s. att skapa referens mellan kénnetecknet och dess
foremal. Individualiseringsfunktionen synes ddremot ndrmast avse rela-
tionen mellan kinneteckenshavare och omsittningskrets, d.v.s. hur kin-
netecknet kommunicerar och individualiserar varan gentemot omsétt-
ningskretsen. Saledes far individualiseringsfunktionen en vésentligt
tydligare béring pa kédnnetecknets mening dn vad giller sérskiljnings-
funktionen, eftersom sérskiljningsfunktionen endast syftar till att sér-
skilja, medan individualiseringsfunktionen dartill &ven synes verka till
att kvalitativt differentiera kdnnetecknet.

Nir man i1 dag talar om en individualiseringsfunktion &r det nagot
mangfacetterat som man stélls infoér. Det som skall individualiseras ar

4 Jfr Riis i NIR 2000 s. 20 . angéende forhallandet mellan individualiseringsfunktionen och kin-
netecknets ovriga funktioner.
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2.1 Symbol-, sdrskiljnings- och individualiseringsfunktionen

inte bara en ndringsidkares produkter, utan dven niringsidkaren sjélv,
produkternas egenskaper, konsumenterna och deras efterfragan.

Kénnetecken kan ha en individualiseringsfunktion, &ven om kénne-
teckenshavaren inte dr kdnd. Man fragar efter en viss typ av varor, och
vet att de mirkta varorna #r av viss typ.!> Medan sirskiljningsfunktio-
nen har som syfte att skapa en relation mellan vara eller tillverkare och
kinnetecken i relation till andra, tar individualiseringsfunktionen alltsa
sikte pa kannetecknet och dess mojligheter att kommuniceras till om-
sédttningskretsen. Medan sérskiljningsfunktionen séledes &r kvantitativ
forefaller individualiseringsfunktionen vara pé ett annat sétt kvalitativ;
det dr en fraga om att omséittningskretsen skall kunna méita varans egen-
skaper mot egenskaper hos andra varor av liknande slag, d.v.s. att kunna
individualisera den i forhallande till andra varor — inte bara skilja den
fran andra varor.

Man skulle hér naturligtvis kunna tala ocksa om en sédrskild kommu-
nikationsfunktion.'® 1 anslutning till det ovan beskrivna fyrpartsforhal-
landet, ligger det néra till hands att uppfatta kénnetecknet som budska-
pet i en kommunikationsmodell, dir kdnnetecknets kommersiella ur-
sprung blir sdndare och omséittningskretsen blir mottagare. Som
konstaterats redan inledningsvis, har kdnnetecknet blivit ett viktigt
kommunikationsmedel som i méanga fall, star inte bara fér egenskaper
hos varan och dess kommersiella ursprung, utan dven for egenskaper
och attityder hos forbrukarna. Det &r uppenbart att denna funktion har
blivit allt viktigare och kanske kan ses ndrmast som en av kénnetecknets
nya funktioner. Antalet olika kommunikationsmodeller som presente-
rats over tid d&r omfattande och tar sikte pa skilda aspekter, tillviga-
gangssitt och syften med kommunikationen. Ett ndrmare studium av
dessa modeller visar tydligt hur de ser ut att pa skilda sétt motsvara olika
marknadsforingsbeteenden och -strategier. Om man sedan jamfor olika
kommunikationsmodeller'” med ovan angivna funktioner, framstar

15 Koktvedgaard/Levin s. 336.

Se Schneider i Schweizeriche Mitteilungen tiber Immaterialgiiterrecht 1993 s. 406.

Se Fiske, Kommunikationsteorier. En introduktion (cit. Fiske) s. 16 ff. och 37 ff; Linell, Mén-
niskans sprak s. 236 ff.
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2. Kdinnetecknets syften och funktioner

kannetecknets kommunikationsfunktion emellertid ndrmast som en dy-
namisk aspekt av dessa funktioner.

Enligt Melin innebar, fran kdnneteckenshavarens synpunkt, kénne-
tecknets individualiserande och identifierande forméga, att det skulle
vara en utmirkt bérare av information, varmed avsags konkreta fakta
om produkter som rorde t.ex. innehéll, kvalitet och pris. Informationen
grundade sig huvudsakligen pa produkternas funktionella egenskaper
och framfordes vanligen med hjilp av rationella argument.'

Ensamritten till kdnnetecknet gav enligt Melin kidnneteckenshavaren moj-
lighet att bygga upp en unik mérkesidentitet, vilken kunde ségas vara en so-
fistikerad form av marknadsforing som férsokte renodla ofta subtila skill-
nader mellan olika méirkesprodukter. Identiteten férmedlades genom inves-
teringar i mérkesuppbyggande reklam, som ofta baserade sig pa emotionel-
la argument.' Frian konsumentsynpunkt kunde kinnetecknet enligt Melin
vara en informationskélla. Till f61jd av kdnnetecknets identifierande och in-
dividualiserande férméga, kunde konsumenten, inte bara léttare orientera
sig inom marknaden, utan dven léttare f4 information om maérkesvarans
pris, kvalitet, och funktion. Genom att anvidnda varumérket som referens-
punkt, kunde konsumenten enkelt jaimf6ra de olika mirkesprodukterna med
varandra, for att utvirdera vilken produkt som var “bést kop”. Kénneteck-
net underlittade dirigenom for konsumenten att orientera sig.”’ Nir indivi-
dualiseringen har gétt sd langt, tangerar den kénnetecknets garanti- och
kvalitetsfunktioner (jfr nedan avd. 2.3).

Medan den sida av individualiseringsfunktionen som berdrs ovan kan
sdgas ha varit av objektivt och statiskt slag, i det att den har att gora
framst med faktiska egenskaper hos savél vara som kénnetecken, kan
kinnetecknets imageskapande funktion®' sigas utgora individualise-
ringsfunktionens subjektiva och dynamiska sida. Den information som
omséttningskretsen tar till sig &r inte bara rationell, utan i stor utstrack-
ning ocksé emotionell. Kénnetecknets image kan da vara mycket viktig

Varumirket som strategiskt konkurrensmedel s. 26; Varumérkesstrategi s. 38.
Varumérket som strategiskt konkurrensmedel s. 27; Varumérkesstrategi s. 38.
Varumirket som strategiskt konkurrensmedel s. 28; Varumérkesstrategi s. 40.
Jfr Varumirket som strategiskt konkurrensmedel s. 29; Varumarkesstrategi s. 41.

19
20
21

76



2.2 Ursprungsangivelsefunktion

bade for den enskilde konsumentens sjilvbild och konsumentkollekti-
vet. Den relation som det hir 4r fraga om &r saledes framst relationen
mellan kdnneteckenshavare och omsittningskrets. Kdnneteckenshava-
ren vill pdverka omséttningskretsen, inte bara till att képa varan, utan
dven till att identifiera sig med den.*

Symbol-, sérskiljnings- och individualiseringsfunktionerna kan séle-
des ses som skilda aspekter av en och samma sak, ndmligen kanneteck-
nets unicitet. Medan symbolfunktionen avser en viss egenskap hos sjél-
va kinnetecknet, tar sdrskiljningsfunktionen sikte pa relationen mellan
kannetecken. Individualiseringsfunktionen siktar slutligen pa relationen
mellan kidnnetecken och forbrukare eller forbrukarens uppfattning om
kannetecknet. Nir man talar om sérskiljningsférméga eller distinktivitet
ar det fraga om ett krav pa savil symbol- som sérskiljnings- och indivi-
dualiseringsegenskaper.

2.2 Ursprungsangivelsefunktion

Ursprungsangivelsefunktionen avser, forenklat uttryckt, relationen mel-
lan kdnneteckenshavare och omsdittningskrets. For ett stort antal varor
utgor varukdnnetecknet en forbindelseldnk och ett kommunikationsme-
del mellan kdnneteckenshavaren eller ndringsidkaren och forbrukaren
eller konsumenten. Kénnetecknet skyddar da ytterst forbindelselinken
mellan néringsidkarens foretag och hans kundkrets.”® Ursprungsangi-
velsefunktionen maste betraktas som kinnetecknets #ldsta funktion.?*
Den &r ndra forknippad med kénnetecknets sirskiljnings- och symbol-
funktion, men avser, till skillnad fran dem, inte relationen mellan kin-
netecken och objekt, utan tar utgdngspunkt i féreméalet och pekar med
kannetecknets hjélp ut en hiarkomst. Tanken é&r att alla varor som bér
samma kinnetecken skall utpeka ett gemensamt ursprung.”> Ocksa ur-

Se Varumirket som strategiskt konkurrensmedel s. 29 f.; jfr Immaterialretspositioner s. 162.
B Ifr Koktvedgaard/Levin s. 275.
24 Se Riehle, Markenrecht und Parallelimport (cit. Riehle) s. 107.

% Jfr Loc. cit.
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2. Kdinnetecknets syften och funktioner

sprungsangivelsefunktionen synes vara flertydig. Den géller séledes
inte endast varans kommersiella ursprung, utan dven pa visst sétt dess
faktiska, eller geografiska, ursprung. Kédnnetecken har som regel sitt ur-
sprung i en viss miljo. I vissa fall vill kdnneteckenshavaren att det geo-
grafiska ursprunget skall bli kdnt inom omséttningskretsen, sdsom Hus-
gvarna eller Hambergs i Viindel.* 1 andra fall r forhallandet det mot-
satta. Ndr man talar om ursprungsangivelse, maste saledes beaktas att
ursprung kan vara av skilda slag. Man maste skilja mellan faktiskt och
kommersiellt ursprung. Med faktiskt ursprung kan avses, dels den som
faktiskt producerat varan, dels varans geografiska ursprung.”’ Ordet ur-
sprungsangivelse leder darfor litt fel. Man kan forledas att s6ka efter en
fabrik eller en geografisk plats i sjédlva kidnnetecknet. Omséttningskret-
sen kan emellertid i manga fall férvintas forutsitta att alla produkter
med ett visst varumirke har samma faktiska ursprung.”® Det var ju tidi-
gare ocksé vanligt att kinnetecknet var beskaffat sa att det pekade ut sin
faktiska hirkomst.’

En varas faktiska ursprung kan bli bekant for képaren genom att kén-
neteckenshavarens namn eller firma anvénds som ett komplement till
kiannetecknet. Men dven om varukinnetecknet kan ha den funktionen,
ar det knappast i dag nagon primér uppgift for kinnetecknet att ge upp-
lysning om vem som faktiskt har framstéllt varan eller eljest stdr bakom
dess marknadsforing.*® Det blir i stillet kinnetecknet i sig som dr varans
kommersiella ursprung i egentlig bemirkelse.’' Detta anges ocksa med

% Jfr Werkman, Trademarks, Their Creation, Psychology and Perception (cit. Werkman) s. 6 f.

och 25 ft.

Jfr MDs uttalande i MD 1989:9 (Svita) att "uttrycket kommersiellt ursprung” inte &r helt enty-

digt. ”Det kan i skilda sammanhang syfta pé olika forhéllanden, t.ex. vem som tillverkar eller

importerar eller salufor en produkt.” Ett varumérke pa en produkt knyter i allmédnhet produk-

tens kommersiella ursprung till markets innehavare. Denne kan ha befattat sig med varan sdsom

tillverkare eller aterforséljare eller pa annat sitt.

% Jfr Riehle s. 107.

2 Se op. cit. s. 108 f; jfr dven det nedan (s. 452 ff.) berorda Marknadsdomstolsavgérandet MD
2003:25 (Ullared).

30 Se Werkman s. 18 ff; jfr Tiili i NIR 1970 s. 242.

Jfr Holmgqvist i NIR 1975 s. 270 som anger att det kommersiella ursprunget ar ett foretag eller

en naringsidkare.

27
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2.2 Ursprungsangivelsefunktion

hjélp av varumirket. Kénneteckenshavaren kan antingen vara varans
tillverkare eller ndgon annan. Kénnetecknets ursprungsangivelsefunk-
tion later sig darfor knappast beskriva utan viss aterkoppling till varu-
kénneteckensrittens grund i firma- och namnritten och till kdnneteck-
ensrittens utveckling i stort. Medan det tidigare s& gott som uteslutande
radde total enhet mellan faktiskt och kommersiellt ursprung i det foretag
som producerade en viss vara, och som ursprungligen dartill stddse var
beldget pa en viss plats, har varans ursprung kommit att diversifieras i
takt med att produktionsstillen har flyttats och utokats. Fran att saledes
det faktiska geografiska och det kommersiella ursprunget varit ett och
detsamma, har omséttningskretsen fatt ldra sig att alla varor med ett
visst varumérke inte nodvandigtvis &r tillverkade pa en och samma plats
och av ett och samma foretag.

Dirtill kommer 1900-talets samhillsutveckling, dédr varukénneteck-
nets immaterialisering (jfr ovan s. 17) har bidragit till att forflytta varu-
kénnetecknet fran att vara ett fabriksmdrke till ett handelsmdrke. Kort
sagt, medan varumérken ursprungligen var fabriksmérken, dr de numera
i bésta fall vad som tidigare kallades for handelsmérken. Inte ens dis-
tinktionen mellan fabriksmdrke och handelsmdirke ar dock dndamalsen-
lig i dag.

Tisell konstaterade redan ar 1913 att man fann olika bendmningar f6r de
egentliga varumérkena — dn handelsmérken, dn fabriksméirken. Medan fa-
briksmérket ursprungligen var avsett att ange varans producent, skulle han-
delsmirket ange varans mellanhand vid férséljning. 7isell konstaterade sa-
ledes redan vid den tiden, att man i allménhet inte skilde mellan dessa be-

grepp .32

I dag ligger det, pa grund av en rad faktorer, inte néra till hands for om-
sédttningskretsen att relatera ett varukédnnetecken till en viss tillverkare
eller en viss bestdmd ort. Det maste ddrmed vara uppenbart att det kom-
mersiella ursprunget pa flera sétt har kommit att férdndras over tid.
Aven om kirnan i uttrycket kommersiellt ursprung alltid varit den ni-

32 Se Tisell s. 157; jfr PK, dir termerna handels- och fabriksmérke anvinds konsekvent.
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2. Kdinnetecknets syften och funktioner

ringsidkare som producerar en vara med ett visst kannetecken eller el-
jest star bakom varukénnetecknet i marknadsféringen av varan, har ak-
torerna bakom de under ett visst kénnetecken marknadsférda varorna
delats upp.*® Vad avser produktions-, distributions och marknadsfo-
ringssidan, har det skett savil vertikalt som horisontellt. Vertikalt kan
produktionen ligga hos flera olika foretag, varav ett eller flera kan dgas
av ké@nneteckenshavaren, vars firmadominant traditionsenligt, men inte
nodvindigtvis, 4r densamma som varumérket. Komponenter — mer eller
mindre vésentliga — kan vara legotillverkade. Legotillverkarens kom-
mersiella ursprung &r det kéinnetecken som bér hans komponenters kin-
netecken, men det kommersiella ursprunget for den slutgiltiga varan ar
den ké@nneteckenshavare som marknadsfor slutprodukten under sitt kin-
netecken.

Ett exempel som visar pé att lagstiftaren inte foljt kéinnetecknets forandrade
kommersiella ursprung kan ocksé vara kravet pa sdndarangivelse i 5 §
MFL. Det férekom enligt Marknadsforingsutredningen (MU) i betydande
omfattning att niringsidkarna i stillet for sin firma anvinde ett varumérke
eller annat kidnnetecken som beteckning for rorelsen. I méanga fall anvindes
ocksé varumirket som beteckning dven for de varor och tjénster som bjods
ut. Om ett sddant varumérke beddomdes vara etablerat bland konsumenter
eller andra férbrukare, borde huvudkravet pa firmaangivelse kunna efter-
ges.* Det forutsitter emellertid att kéinnetecknet inte ir licensierat eller att
licenstagaren tydligt ger sig till kdnna som réattighetsinnehavare, ndgot som
inte alltid sker.

P& det horisontella planet kan iakttas tva huvudspar. Det ena avser att
ett foretag licensierar tillverkning av mérkesvaror till andra néringsid-
kare som antingen levererar de firdiga varorna for distribution och
marknadsforing till licensgivaren, eller inom ramen for licensen fér rétt
att savil producera som leverera varorna till avndmarkretsen. I det sena-
re fallet blir kopplingen mellan ursprung och kédnnetecken synnerligen
svag, genom att det kommersiella ursprunget begridnsas endast till den

3 Jfr Vanzetti i GRUR Int. 1965 s. 136.
3 SOU 1993:59 s. 393 f; se Hirtill Nordell i SVJT 1999 s. 849 och 856.
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2.2 Ursprungsangivelsefunktion

givna licensen.® I det forra fallet 4r det kommersiella ursprunget star-
kare i.0.m. att de sa att siga legotillverkade varorna dndéa fors ut pa
marknaden av kénneteckenshavaren.

Det andra huvudsparet ar att foretag fusionerar eller att ett foretag
séljer en del av sin verksamhet till ett annat foretag i samma bransch,
ndgot som har blivit en del av den moderna foretagsmarknaden.*® Detta
skapar problem vad avser en rad kidnnetecken. Ett talande exempel kan
vara Volvo, dér Volvos tillverkning av personbilar har sélts till Ford som
i dag dger dven bland annat Mazda, Jaguar och Aston Martin. Det andra
exemplet dr Rolls-Royce, vars personbilstillverkning i dag dgs av Volks-
wagen, medan flygplansmotortillverkningen finns kvar i det ursprung-
liga foretaget. Manga andra liknande exempel kan ges fran livsmedels-
industrin, dér vissa féretag notoriskt kopt upp mindre foretag. Ett exem-
pel kan vara Marabou som koptes av det norska foretaget Freia som
koptes upp av det multinationella livsmedelsforetaget Kraft Food (Kraft
Freia) som ingar i Philip Morris-koncernen (numera Altria). Ett annat
exempel kan vara GB-Glace som i dag dgs av Unilever. (Motsvarighe-
ten till GB-Glace heter t.ex. i Portugal Old och tillhandahéller praktiskt
taget samma utbud som GB). Detta kan ocksa vicka fragor av mer prin-
cipiellt slag om kidnneteckens vilseledande egenskaper (se hdrom vidare
nedan avd. 4.5 och 6.4).

I ménga fall kan antas att samhaillet har dndrats inom ramen for den
ovan beskrivna immaterialiseringstendensen (se ovan s. 17 och nedan s.
530 ff.), sa att ménga forbrukare i dag &r medvetna, savél om att skilda
kannetecken kan byta kommersiella ursprung, som att varor med sam-
ma kannetecken kan ha skilda faktiska ursprung. Medan ursprungsangi-
velsefunktionen tidigare séledes torde ha uppfattats som en angivelse
om ett faktiskt ursprung, torde huvudregeln i dag vara att nér man talar
en ursprungsangivelsefunktion, det snarast 4r friga om varans kommer-
siella ursprung — den som &r kéinneteckenshavare. Detta kompliceras na-
turligtvis ytterligare av att manga kiannetecken licensieras, inte bara till

35 Jfr Troller i Festschrift fiir Philipp Méhring s. 292 f.
3¢ Jfr op. cit. s. 293 ff.
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2. Kdinnetecknets syften och funktioner

nationella generalagenter eller motsvarande, utan dven till skilda art-
frimmande produktkategorier. Genom t.ex. s.k. merchandising kommer
de att fa olika de facto kommersiella ursprung.

Kénnetecknets ursprungsangivelsefunktion i dag later sig saledes inte
klart definiera. I vissa fall tar den fortfarande sikte pa en viss plats eller
ett visst tillverkningsstélle. (I de fallen tar den fortfarande klart sikte pa
en viss referens.) 1 de flesta fall star det emellertid klart att den dr mer
eller mindre 16sgjord fran ett tydligt faktiskt ursprung. Aven om det
kommersiella ursprunget alltid tagit sikte pa den aktuelle varukinne-
teckenshavaren, vars anknytning till varan och dess ursprung kan vara
starkare eller svagare, dr det tydligt hur den materiella férbindelsen mel-
lan produktion och kénnetecken forsvagats. Det betyder att utifran ut-
vecklingen av kidnnetecknets ursprungsangivelsefunktion, savil kanne-
teckensrittens referens som mening kommit att forsvagas. Det dr i dag
sjalvklart att kénnetecknet varken stér for en given referens eller me-
ning. Dessa kan dndras med forutsittningarna. En licenstagare torde
emellertid som regel, vara tvungen att verka for att den mening (ev. d&ven
referens) som finns i ett kinnetecken vidmakthalls. I licensavtal, sir-
skilt av kvalitetsvaror, dr det darfor av visentlig betydelse for kdnne-
teckenshavaren att han forser avtalet med klausuler om minimikvalitet
och kvalitetskontroll (jfr nedan s. 363 f.). Kontrollen blir d& alltsé inte
bara ett sitt for kinneteckenshavaren att skydda goodwill, utan ocksa att
skydda sig frén angrepp mot varumérket pé grund av vilseledande om
egenskap.®’ Klausuler om kvalitetskontroll 4r sirskilt viktiga nir licens-
givarens och licenstagarens varor siljs parallellt pd samma marknad un-
der samma varumirke.*® En forvirvare av ett kinnetecken for en viss
produkt torde normalt sett ocksé vara bendgen att behélla den mening
eller goodwill som finns i det férviarvade kidnnetecknet. Man kan dock
tinka sig att forvirvaren, om utrymme dérfor finns i férvirvsavtalet,

37 Se Varumirken fran konsumentsynpunkt s. 357 ff. och s. 393 ff. Dér behandlas riskerna samt
konsekvenserna av att konsumenten vilseleds beroende pa att varornas kvalitet inte &r §verens-
stimmande.

38 Se op. cit. s. 141 vad giller sistnimnda forhillande.
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2.2 Ursprungsangivelsefunktion

véljer att sa att sdga ploja ned kidnnetecknet for de férviarvade varorna
till forman for egna konkurrerande varor.

Ett konkret exempel pa hur kravet pa ursprungsangivelse kommer till ma-
teriellt uttryck ar geografiska ursprungsbeteckningar (se hirom nedan avd.
4.3.5.1). Medan det tidigare var sjédlvklart att tillverkningskompetens och
geografiska sirforhéallanden gjorde det antingen praktiskt eller ekonomiskt
uteslutet att tillverka produkter med motsvarande kvaliteter utanfor det
geografiska omréadet, har kompetens och skicklighet utokats geografiskt, sa
att det i dag i praktiken dr mojligt att producera det mesta utanfor det geo-
grafiska omradet med motsvarande eller i vart fall likvirdig kvalitet, nigot
som fatt geografiska ursprungsbeteckningar att utvecklats till ett eget slag
av skydd for ursprung.

Av allt att doma, 4r manga kénnetecken i dag i sjédlva verket metaobjekt
— de dr kénnetecken per se — vilket medfor att deras kommersiella ur-
sprung i egentlig bemirkelse blir den juridiska person som for tillfillet
4r innehavare av kinnetecknet.® Alternativt blir kinnetecknets kom-
mersiella ursprung immaterialiserat till sjdlva kdnnetecknet i sig. Detta
har blivit tydligt pa senare tid pa vissa marknader, dels livsmedelsmark-
naden, dir synnerligen starka varukdnnetecken synes ha blivit en han-
delsvara i sig, dels bilmarknaden inom vilken bilmérken byter dgare allt
oftare. Ytterligare ett fall dir detta har tydliggjorts kan vara merchandi-
sing av skilda slag, dér vil ansedda kénnetecken eller andra foreteelser
licensieras som kinnetecken for artfrimmande dndamal.** Man kan i
dessa fall med fog fraga sig, for det forsta, vilket som &r ett sddant kin-
neteckens verkliga kommersiella ursprung och for det andra, om ut-
trycket kommersiellt ursprung alls har nagon faktisk innebord.!

3 Enligt Koktvedgaard sakanade sadana kinnetecken en bestamd symbol-funktion (se Immateri-
alretspositioner s. 161 ff.).

40" Se hirom Noveller s. 221; Ruijsenaars, Character Merchandising in Europe s. 1 ff.

41 Jfr hartill Levin i NIR 1994 s. 520.
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2. Kdinnetecknets syften och funktioner
2.3 Garanti-, kvalitets- och informationsfunktion

Ursprungsfunktionen har ett direkt samband med varumérkets garanti-

funktion. 1 det s k. Arsenal-avgérandet* (varom mera nedan s. 404 f.)
forklarade EG-domstolen hur varumérkets grundldggande funktion var
att for konsumenten eller slutanvindaren av en vara eller tjanst som
tiacks av varumérket garantera dess ursprung, sa att denne utan risk for
forvaxling kunde sérskilja denna vara eller tjénst frén andra med ett an-
nat ursprung. For att varumérket skulle kunna fylla denna funktion och
vara ett visentligt inslag i det system med sund konkurrens som Europa-
fordraget syftade till att inféra och upprétthalla, maste det ndmligen ut-
gora en garanti for att alla produkter eller tjanster som bar det, hade
framstillts eller tillhandahéllits under kontroll av ett enda foretag som
ansvarade for deras kvalitet (p. 48).%

VFU uttalade att varumérkena tjanade till ledning f6r konsumenterna
i valet mellan olika konkurrerande varor. Genom varumérket kunde ko-
paren identifiera den speciella vara som han hade anledning att tro bést
motsvarade hans sérskilda behov och 6nskemal. I varumirket sag han
ett slags garanti for att varan hade de egenskaper eller den kvalitet som
han férband med en viss tillverkning eller hade vant sig att finna hos
den.*

Det &r viktigt att papeka, att kvalitet i denna bemirkelse inte behover
innebéra att kdnnetecknet &r bittre ju hogre kvalitet som varorna har.
Det viktiga &r i stéllet att ett visst kidnnetecken skall ange varor med en
konstant och garanterad kvalitet.*’ Kinnetecknet mojliggér for konsu-
menten att identifiera den vara som han vill ha. Om han har kopt varan
tidigare, vet han av erfarenhet vilken kvalitet som varan har haft hittills
och ddrmed hur vil den kunnat tillgodose hans 6nskemal. Nér forbruka-
ren finner varan, bor han pa goda grunder kunna forlita sig till att den

42 Ma&l C-206/01 (Arsenal).

4 Domstolen dberopade hir mél 102/77 (Hoffmann-La Roche) och mal C-299/99 (Philips).
* SOU 1958:10 5. 48.

45 Jfr Varumérket som strategiskt konkurrensmedel s. 29.
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2.3 Garanti-, kvalitets- och informationsfunktion

har samma kvalitet som tidigare eller vad som utlovats i reklamen.*
Detta gynnar pa sikt inte bara omséttningskretsen utan ocksé kanneteck-
enshavaren.?’

Enligt 7iili var de med kénnetecknet férbundna kvalitetsuppfattning-
arna subjektiva. En varas kvalitet berodde pa den forestillning som ko-
paren hade om kvaliteten. Det kunde da sigas vara likgiltigt om en pro-
dukt gynnades pa grund av verkliga eller inbillade egenskaper. Dock
borde det konstateras, att garantifunktionen i allménhet hos kdparen
framkallade forvintningar som hade sin motsvarighet i verkligheten,
medan reklamfunktionen (se om den strax nedan) ater skapade férvint-
ningar som i ménga fall inte hade ndgon reell bakgrund, utan bara exis-
terade i koparens fantasi.*®

Inget ekonomiskt system kan fungera utan en kontinuerlig stréom av
information. Saledes kan inte forbéttringar av produkter och nya an-
vandningsomraden for dem, liksom inte heller lanseringen av nya pro-
dukter, ske utan informationsférmedling av nagot slag. Den 16pande
marknadsinformationen formedlas pa skilda vigar, beroende bland an-
nat av omsattningskretsens storlek och efterfragan, marknadens geogra-
fiska omrade, produktslag samt vad informationen avser.*’ T en mark-
nadsforingssituation kan kénnetecken i stor utstrickning anvindas som
verktyg for att férmedla denna information.>

Aven om s k. deskriptiva kinnetecken, d.v.s. kiinnetecken som anger
egenskaper hos varan eller dess anvindningsomrade (se vidare nedan
avd. 4.3.3.2) inte kan atnjuta kidnneteckensréttsligt skydd, &r det uppen-
bart att kidnnetecken pa visst sitt eljest kan fylla en informationsfunk-
tion i vidare bemirkelse. Till att borja med kan kénnetecknet vara sug-
gestivt (se vidare nedan s. 215 ff.) och dédrigenom antyda vissa egenska-
per eller anvandningsomraden. Det kan ocksa vara attributivt pa ett eller
annat sétt (jfr t.ex. det tinkta kénnetecknet Triton for ndgot som har med

46 Qe Riehle s. 110; jfr Tiili i NIR 1970 s. 243,

47 Jfr SOU 1958:10 s. 48.

48 Tiili i NIR 1970 s. 246; Tiili hinvisar till Riehle s. 119 f.

4 Se Albinsson/Tengelin/Wirneryd, Reklamens ekonomiska roll s. 144 f.
30" Jfr Swann/Davies i TMR 1994 s. 276.
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hav eller sjofart att gora).>! Emellertid torde kinnetecknets informa-
tionsfunktion framtréda tydligast efter inarbetning. Nér ett kiinnetecken
inarbetats, kommer det att beteckna nadgot som omsattningskretsen kan
forlita sig till.>* Nir garantifunktionen avser varornas kvalitet, kan den
funktionen kallas @ven kvalitetsfunktion.”> Om forbrukarna dirmed kan
reducera sin osdkerhet om varans egenskaper, genom att képa vilkianda
varumérken, blir de ocksa beredda att betala fo6r denna trygghet. Genom
att bli ként inom marknaden for att sta for vissa egenskaper, viss pris-
klass eller serviceniva, vinda sig till vissa grupper av forbrukare, t.ex.
ungdomar, eller sta for viss kvalitet, kan kidnnetecknet signalera infor-
mation om egenskaper m.m. hos sjdlva varan. Om varan generellt inte
kan svara mot sddana egenskaper, kan kénnetecknet, i vart fall teoretiskt
sett, anses som vilseledande. Sddana effekter torde kunna uppsta fraimst
om kénnetecknet Gverléts eller licensieras till nagon som inte kan upp-
ratthalla 6verlatarens eller licensgivarens tidigare hallna kvalitetsniva
eller garantier gentemot forbrukarna. Kénneteckenshavaren forsoker i
maénga fall anpassa den information som kénnetecknet skall formedla
till omséttningskretsen, inte bara i friga om praktiska, utan dven sociala,
psykologiska, estetiska och andra funktioner.>*

Enligt den s.k. sanningsgrundsatsen skall en forbrukare emellertid
kunna forlita sig till att en vara med ett visst kédnnetecken skall ha ett
visst ursprung med antagna kvalifikationer, d.v.s. att kdnnetecknet till
sitt innehall skall 6verensstimma med sanningen.>® Det far inte vilsele-
da om den vara eller tjinst som kiinnetecknet avser.*°

Enligt Kobbernagel hade sanningsgrundsatsen med sékerhet sitt ursprung i
rent offentligréttsliga bevekelsegrunder. De dldsta firmarittsliga bestim-

ST Jfr Werkman s. 12 ff.

Tiili i NIR 1970 s. 245; Melin talar om kénnetecknet som en riskreducerare (Varumérket som

strategiskt konkurrensmedel s. 29).

3 Se Tiili i NIR 1970 s. 242.

Jfr Albinsson/Tengelin/Wérneryd, Reklamens ekonomiska roll s. 146.

Se Andreasen, Varemerkeretten i Konkurrenceretlig Belysning. En retssammenlignende Ana-

lyse af Varemerkerettens Grundbegreber og en Fremstilling af Ejendomsretten til Varemearker

(cit. Andreasen) s. 221 ff.; Kobbernagel II s. 114 ff.; jfr Koktvedgaard/Levin s. 355.

% Se Bernitz i NIR 1975 s. 183 ff. Bernitz hanvisar pa s. 184 allmant till Kobbernagel, Konkur-
rencens retlige regulering I s. 80 ff.
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melserna syntes tillkomna med hénsyn till myndigheternas énskan om in-
syn i vem som bedrev en viss verksamhet och vem som i féorekommande
fall kunde hallas ansvarig for kontraktsbrott.’’ I varumirkeslagen aterfanns
sanningsgrundsatsen i de bestimmelser som skyddade férbrukarna, medan
ensamréttsprincipen uttrycktes i de bestimmelser som skyddade niringsid-
karna, pa ett sddant sitt att det inte alltid var l4tt att se vilket motiv som var
birande.>®

Vid inarbetning av ett kdnnetecken dr det ett visst beteendemonster hos
omsittningskretsen som inarbetas. Néar omséttningskretsen kénner igen
en viss vara, bor dven viss kunskap om varans prestanda — styrka, talig-
het, livslingd m.m. — vara kénd hos omsittningskretsen. Eftersom detta
beteendemonster inarbetas med hjélp av kénnetecknet, kommer beteen-
det (med Sartres terminologi) att fastna pé kannetecknet. Kénnetecknet
blir ddrmed en symbol, inte bara for ett visst kommersiellt ursprung,
utan ocksé for en viss kvalitet och vissa egenskaper. Denna koppling
mellan vara och kénnetecken &r en viktig bestdndsdel i kidnnetecknets
goodwill eller renommeé. Det blir tydligast, kanske fraimst om kinne-
teckenshavaren missbrukar kénnetecknets kvalitetsgaranti, genom att
forsdmra kvaliteten pa varorna sa att omsattningskretsen far sémre pro-
dukter &n véntat.

VmL innehaller ett par bestimmelser som mer direkt syftar till att till-
godose sanningsgrundsatsen och uppritthalla kdnnetecknets kvalitets-
funktion. Enligt 35 § forsta stycket VmL kan en kdnneteckenshavare
forbjudas att anvinda ett varukidnnetecken, om det efter 6verlatelse eller
licens &r vilseledande i den nye innehavarens eller licenstagarens hand.
Sanningsgrundsatsen tar ddirmed snarast utgdngspunkt i laran om vilse-
ledande kdnnetecken enligt 14 § forsta stycket 2 VmL och 10 § forsta
stycket 3 FL.%’ Enligt Koktvedgaard/Levin, blev emellertid sannings-
grundsatsen (eller sanningsprincipen), &ven om den ocksa fanns inom

57 Kobbernagel 1T s. 116.

8 Op.cit.s. 117.

Ett visst forbud mot registrering av vilseledande kénnetecken hade kommit till uttryck i praxis
redan innan 1960 ars VmL (se RA 1944 H. 7 (Dentaletten) och RA 1944 H. 47 (Mycell)); jfr
Heiding s. 204.
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varumérkesritten, sarskilt tydlig inom firmaritten, eftersom firman ofta
innehaller vésentliga upplysningar om néringsidkaren och hans verk-
samhet.*

14 a § andra stycket VmL finns ocksé en sirskild bestimmelse som
tar sikte pa tredje mans handhavande med varorna, till skydd for kénne-
teckenshavaren, enligt vilken kidnneteckenshavaren kan forhindra tredje
man att anvinda kidnnetecknet f6r varor som finns inom marknaden, om
varornas skick har féréndrats eller forsdmrats eller om det finns nadgon
annan skilig grund for kdnneteckenshavaren att motsétta sig anvéind-
ningen (se vidare nedan s. 413 f.).

Nér man talar om kénnetecknets garantifunktion, dr det viktigt att
forst understryka att med garanti kan forstas olika saker. Det kan rora
sig antingen om en garanti att varan med ett visst kdnnetecken har ett
visst ursprung (jfr ovan om ursprungsangivelsefunktionen), eller att va-
ran har viss given kvalitet. Dessa bada foremal kan ju ocksa delvis sam-
manfalla, om ursprunget i sig borgar for viss kvalitet. Kénnetecknets ga-
rantifunktion i bada dessa hinseenden har sarskilt papekats av EG-dom-
stolen i ett antal avgéranden om ompaketering av lakemedel, dar garanti-
forpliktelser naturligtvis blir av sérskild betydelse fran sékerhetssyn-
punkt. Uttolkningen av inneborden av dessa avgéranden kompliceras
delvis av att det inte alltid framgar vad som avses med garanti.

Det forsta avgorandet, ddr garantifunktionen papekades, var det s.k.
Centrafarm-avgorandet®! dir just sanningsgrundsatsen poingterades
och dir det uttalades att kinneteckensrittens funktion var att garantera
ett visst ursprung. Domstolen uttalade att varumérkets huvudfunktion
bestod i att fér konsumenter eller andra forbrukare garantera produk-
tens ursprung sa att de utan forvaxlingsrisk kunde skilja den fran pro-
dukter av annat ursprung. Ett liknande uttalande gjordes av domstolen i
Hoffman la Roche-avgorandet.®> Domstolen uttalade dér att varumir-
kets grundldggande funktion var att garantera mérkesvarans ursprungs-
identitet t6r konsumenten eller den slutlige anvédndaren, genom att gora

8 Koktvedgaard/Levin s. 355; jfr SOU 1958:10 s. 326.
1 Mal C-16/74 (Centrafarm). Se om det nedan s. 421 ff.
2 Mal C-102/77 (Hoffman la Roche). Se om det nedan s. 423.
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det mojligt att utan forviaxlingsrisk sérskilja den fran sddana varor som
hade ett annat ursprung. Denna ursprungsgaranti innebar ndrmare att
konsumenten eller den slutlige anvéndaren kunde vara sédker pa att en
mirkesvara som erbjéds honom inte pé ett tidigare stadium av omsétt-
ningen hade varit foremal f6r ett ingrepp som hade utforts av tredje man
utan innehavarens tillstdnd och som hade péverkat varans ursprungliga
beskaffenhet.%

I det dédrpa foljande Terranova-avgorandet™ uttalade domstolen att
varumérkets huvudfunktion att garantera konsumenterna att likadant
méirkta varor hade samma ursprung redan kunde vara underminerad pa
grund av frivillig mérkesuppdelning.

Kénnetecknets garanti- och kvalitetsfunktioner var ocksé féremal for
overviganden i de senare i Hag II-,% Ideal Standard-%® och Canon-av-
gorandena.®’ I det senare uttalade domstolen, med hénvisning till Hag
Il-avgorandet, att varumérkets grundldggande funktion var att for kon-
sumenten eller slutanvéndaren av en vara eller tjanst som ticktes av va-
rumérket garantera dess ursprungsidentitet, sa att denne, utan risk for
forvaxling, kunde sérskilja denna vara eller tjénst fran andra med ett an-
nat ursprung. For att varumairket skulle kunna fylla denna funktion och
vara ett viasentligt inslag i det system med sund konkurrens som Europa-
fordraget syftade till att inféra och upprétthalla, maste det utgora en ga-
ranti for att alla produkter som bar det hade framstéllts under kontroll
av ett enda foretag som var ansvarigt for deras kvalitet (p. 28).° Har dr
det saledes fraga ytterst om en ursprungsgaranti som i sig avser att varor
med ett visst kéinnetecken héller den kvalitet som férknippas med varor
av visst kommersiellt ursprung.

Garantifunktionen har saledes ocksa flera komponenter. Naturligtvis
star varans kvalitet i centrum. Men kvaliteten maste relateras till det va-

{64

% Se Mal 102/77 (Hoffmann-La Roche) p. 6-7; jfr mal C-443/99 (Merck) p. 12.
¢ Mal C-119/75 (Terranova).

5 Mal C-10/89 (Kaffee Hag IT).

¢ Mal C-3/93 (Ideal Standard).

7 Mal C-39/97 den 29 september 1998 (Canon). Se hirom vidare nedan s. 266 f.
8 Jfr hirtill de mer specifika kvalitetskraven i ompaketeringsavgorandena.
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rumérke som varan bér, savil som till omséttningskretsens uppfattning
om vilken kvalitet som kan erfordras av varor som bér ett visst kinne-
tecken, och kidnneteckenshavarens vilja och formaga att kunna tillgodo-
se de emotsedda kraven. Det gor att man kan tala bade om objektiv och
om subjektiv kvalitet hos en vara. Med objektiv kvalitet férstas varans
faktiska prestanda. Den subjektiva kvaliteten avser varans férmaga att
tillfredsstélla en bestimd forvédntan hos kdparen, sdédan den har kommit
till uttryck genom marknadsforing av den kiinnetecknade varan.® Kin-
netecknet blir for omséttningskretsen en symbol som koordinerar var-
ans karaktiristiska och typiska egenskaper. Kdnneteckenshavaren kan
didrmed, med kénnetecknets hjélp, frimja avsittningen av sin produkt
genom att tillgodogora sig det goda renommé som kinnetecknet forvir-
vat.”

Genom att kannetecknet har sérskiljningsfunktion, kan det framkalla
uppfattningen hos omséttningskretsen att de varor som dr forsedda med
ett visst kidnnetecken skiljer sig fran varor som inte &r férsedda med det
kinnetecknet. Detta kan ses som garantifunktionens negativa sida.”' En
serids néringsidkare maste tdnka langsiktigt. Darfor ar det viktigt att
marknadsforingen traffar ratt forbrukare. Den som koper varan maste
veta vad han skall ha den till. Det dr ocksa viktigt att varorna héller en
viss, jamn — hog eller 1ag — kvalitet. Har de sdmre kvalitet &n konsumen-
ten haft anledning att forvénta sig, finns risk att han inte koper varan fler
an en ging. Detsamma blir risken om marknadsféringen traffat fel mal-
grupp. Pa grund av att en férindring av varans kvalitet i férhallande till
omsittningskretsens forvintade uppfattning om den inte direkt, har att
gora med kénnetecknets eller kédnneteckensrittens uppkomst, bestand
eller skydd mot intrang, utan med missbruk av réttigheten, har omsétt-
ningskretsens uppfattning av kinnetecknets kvalitet fraimst ansetts hora
hemma inom marknadsrditten, eftersom en kidnneteckenshavare 1 sin
marknadsforing hos omséttningskretsen kan astadkomma uppfattning-

% Se Schluep, Das Markenrecht als subjektives Recht (cit. Schluep) s. 71 f.; jfr Tiili i NIR 1970
s. 242.

™ Tiili i NIR 1970 s. 243.

"1 Se Riehle s. 107; jfr Vanzetti i GRUR Int. 1965 133 £.; Schluep s. 68; Tiili i NIR 1970 s. 241.
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en att varor som bér ett visst kinnetecken, har en viss kvalitet. Om va-
rornas kvalitet fordndras, framst forsimras, kan konsumenterna vilsele-
das att tro att vad de koper ar béttre dn forvéntat. Det finns flera regler
som syftar till att férhindra sddant vilseledande, bade inom och utanfor
kénneteckensritten. Eftersom omséttningskretsen ofta utgors av konsu-
menter, kan fragan om kénnetecknets garantifunktion i férekommande
fall aven fa konsumentrittsliga effekter.”> Det torde emellertid vara al-
lom bekant att vilrenommerade foéretag verkar for att bibehalla kvalite-
ten hos mérkta varor. Gor de inte det, kommer varumérket snabbt 1 van-
rykte.”

Ett motiv till det utvidgade skyddet for vél ansedda kidnneteckeni 6 §
andra stycket VmL (varom mera nedan avd. 4.4.5) var enligt VFU att
det kunde hinda att kdparen visserligen insag att en vara inte kom fran
innehavaren av det vilrenommerade kdnnetecknet, utan fran nagon an-
nan, men pé grund av att bdda anvinde samma kénnetecken, kunde han
bibringas forestdllningen om en viss samhoérighet mellan rérelserna.
Han forleddes harigenom att tro att den garanti som han férband med
mirkeshavarens varor omfattade dven den andres varor.”* Motivet bak-
om det utvidgade skyddet for vél ansedda kidnnetecken &r dérf6r inte
minst att upprétthalla kdnnetecknets garantifunktion. Det som medf6r
att ett kinnetecken blir vl ansett, dr ju framst att de varor som mark-
nadsforts under kénnetecknet under lang tid, kunnat garantera en viss
jamn kvalitet. Skyddet i 6 § andra stycket VmL siktar dérfor till att stér-
ka kénneteckenshavarens mojligheter att bevara omséttningskretsens
uppfattning om att varor som marknadsfors under kdnnetecknet ocksa
motsvarar den forvintan om kvalitet som inarbetningen tillskapat. Det
utgor i den aspekten saledes ett direkt skydd for mening.

2 En pa senare tid uppmirksammad fraga dr hur och i vilken utstrickning varumérkesritten i

sadana sammanhang korresponderar med det i sig frdn konsumentsynpunkt lagreglerade och
Europarittsligt harmoniserade produktansvaret och om varumirkeshavaren, i egenskap av
licensgivare, omfattas av produktansvarslagens (Se Plogell i NIR 1995 s. 76 ff.).

3 Koktvedgaard/Levin s. 276.

™ SOU 1958:10 s. 135. T utredningen hénvisas hir till Andsretten s. 450 not 2.

91



2. Kdinnetecknets syften och funktioner

En fordandring av den objektiva kvaliteten kan, men behover inte all-
tid, medfora att den subjektiva kvaliteten dndras. Fordndringen av den
subjektiva kvaliteten dr beroende ocksé av om den for produkten typiska
formégan att tillfredsstilla ett behov @ndras. Den subjektiva kvaliteten
dndras darfor bara om ocksd produktens karaktdristiska och typiska
kvalitativa egenskaper 4ndras.”

I marknadsfringslitteraturen talas om produktpositionering.”® Pro-
duktens position kan definieras som det sitt pa vilket produkten uppfat-
tas av konsumenten med hénsyn till dess utseende eller andra viktiga
attribut i relation till konkurrerande produkter. Vissa bilmirken &r t.ex.
positionerade som lyxbilar, andra som familjebilar, andra éter &r posi-
tionerade som stadsbilar. En enkel vég att positionera en vara pa &r ge-
nom jamforande reklam eller jamforelser i reklam dir den produkt som
skall jaimforas antingen relateras till produkter av ett visst slag eller till
en eller flera konkurrenters produkter (se vidare nedan avd. 6.5). Jim-
forelse i marknadsforing kan ske ocksd genom att niringsidkaren abe-
ropar annans skyddade kdnnetecken (se vidare nedan avd. 5.3).

I anslutning till garanti- och kvalitetsfunktionen kanske man ocksa
skulle kunna tala om en kidnnetecknets informationsfunktion. Genom att
anvénda kédnnetecken kan forbrukarna fa en férhandsuppfattning om
vilka varor som de koper och vilka egenskaper som de har kopt, utan att
behova dgna tid och moda &t att inforskaffa information om varje en-
skild vara vid varje koptillfille.

2.4 Reklamfunktion

Som ovan antyds, kan i den senare utvecklingen av kidnneteckensritten
urskiljas en immaterialiseringsdimension (jfr ovan s. 17 och nedan
s. 528 ff.). Fran att det tidigare var varan som stod i centrum och kénne-
tecknet som utgjorde forbindelseldnken mellan vara och niringsidkare,

5 Schluep s. 71 f.; Tiili i NIR 1970 s. 242.
76 Se Principles of Marketing s. 235 ff.; Keller, passim; Varumirket som strategiskt konkurrens-
medel s. 146 ff.; Varumérkesstrategi s. 96 ff.
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genom att varorna forsags med néringsidkarens namn, har pa den aktu-
ella marknaden i senare tid kéinnetecknet blivit en sjdlvstandig bestands-
del 1 en medveten marknadsféringsprocess, ddr den vara som skall
marknadsforas, kanske blir det sista och 1 vart fall inte det mest domi-
nerande momentet i marknadsforingsprocessen (jfr ovan s. 30).”’

Eftersom néringsidkaren som regel &r intresserad av att skapa en
identitet at sina kénnetecken, dr det naturligt att den astadkoms genom
att anvinda varumirket i marknadsforing.”® Marknadsforingen av varor
och tjanster utgor saledes grianssnitt mellan producent och konsument.
For producenten &dr det huvudsakliga mélet att langsiktigt fa sa stor av-
sédttning som mojligt for sina varor. I denna strivan dr effektiv mark-
nadsforing ett viktigt instrument. For att en marknadsforingsprocess
skall lyckas, méste det darfor finnas en strategi,” dir varukinnetecknet
i dag intar en viktig plats. For riktigt starka kdnnetecken utgor kénne-
tecknet i sig ofta tillracklig uppmérksamhet for att ge avséttning for de
varor som marknadsfors under det. Ytterligare information om varans
egenskaper, anvindningsomraden eller kvalitet blir da overflodig. Be-
tydande reklam gors i det fallet ofta i stor utstréckning redan genom att
rdtt kategori av ménniskor omger sig med, och pa avsett vis exponerar,
varukdnnetecknet. Det ger i sig indikation om varans egenskaper och
kvalitet.*® En bra vig till reklamfunktion dr att med hjilp av kinneteck-
net erbjuda identifikationsmojligheter. Det kan ske genom att ett visst
kannetecken i marknadsféringen identifieras med vissa egenskaper eller
ménniskotyper. Genom att kopa den sérskilda varan skall koparna fas
att tro att de samtidigt forvérvar de egenskaper, den livsstil eller 4r en
sddan méanniskotyp som reklamen forsoker identifiera.®!

" Jfr Schneider i Schweizeriche Mitteilungen iiber Immaterialgiiterrecht 1993 s. 405 f.

Pickering s. 47; jfr Heiding som konstaterade att omséttningen ocksa kunde befordras genom
reklam och i vara dagar har reklamen fatt en allt stérre omfattning. Varumérket ar darvid ett
utmirkt hjalpmedel.” (Heiding s. 15).

™ Se Murphy s. 1 ff,; jfr Riis i NIR 2000 s. 21

8 Jfr Immaterialretspositioner s. 168.

81 Jfr Tiili i NIR 1970 s. 244; jfr Vanzetti i GRUR Int. 1965 s. 141 som i samband med reklam-
funktionen talade om kénnetecknets suggestionsfunktion.
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Reklamfunktionen kan ségas vara den bakre delen av individualise-
ringsfunktionen och avser da kdnneteckenshavarens relation till kinne-
tecknet.®* Med reklamfunktion avses att kinnetecknet som sadant pa-
verkar avsittningen.® Syftet med anvindningen av ett kiinnetecken
med reklamfunktion blir da inte framst att ange ett ursprung, utan mer
renodlat att 6ka omsittningen, eller snarare att paverka omsattnings-
kretsen till att fatta kopbeslut. I viss man kan en sddan paverkan ocksa
avigabringas genom val av mirken som i sig sjdlva suggererar kopare
av skilda kategorier till att kopa varor med vissa kdnnetecken. De kan
da kanske ytterst véddja till 6kad konsumtion. Detta paverkar inte bara
ménniskors olika smak, utan ocksa deras formaga att projicera sig sjilva
i saker omkring dem %

Enligt 7iili skapade ké&nnetecknets reklamfunktion férvéntningar
som i manga fall inte hade nagon reell bakgrund, utan bara existerar i
koparens fantasi.®® Reklamfunktion kan uppkomma pa olika sitt. For
det forsta kan man tidnka sig att kidnnetecknet till sin typ dr dgnat att
fdnga omsittningskretsens uppmérksamhet. Vanligare torde emellertid
vara att kdnnetecknen far ett reklamvirde efter inarbetning. Genom
ihdrdig inarbetning, kan ett kéinnetecken fa sadant renomm¢é att det i sig
kan ge reklam at produkten. Ett inarbetat kédnnetecken, kan fa en image
som kan skapas genom vil genomford marknadsforing. Denna form av
psykisk sérskiljning av varor &r tydligast nir produkter endast obetyd-
ligt skiljer sig fran varandra i friga om pris eller kvalitet.

Reklamfunktionens betydelse har varit foremal for provning i en rad
avgoranden av EG-domstolen under den senare delen av 1900-talet. I
EG-domstolens s.k. Dior-avgérande®’ ville den nationella domstolen
veta om varumaérkets reklamfunktion dventyrades genom att en aterfor-
séljare, pa grund av det sitt pa vilket denne anvinde varumaérket i sin

82 Jfr Riis i NIR 2000 s. 21.

8 Jfr Tiili i NIR 1970 s. 243 f.

8 Jfr Immaterialretspositioner s. 162.

85 Se Tiili s. 246; Tiili hanvisar till Riehle s. 119 f.

8 Jfr Tiili i NIR 1970 s. 244 f.

87 Mal C-337/95 (Dior). Se om det vidare nedan s. 419 f.
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reklam, skadade den bild av lyx och prestige som var knuten till det
(p- 39).

Med hénvisning till Bristol-Myers Squibb-avgsrandet,®® anforde domstolen
att skada som dsamkades varumaérkets anseende, i princip kunde vara skélig
grund, i det hidnseende som avsags i art. 7.2 i direktivet, for innehavaren att
motsitta sig fortsatt marknadsforing av varor som hade forts ut pa markna-
den av honom eller med hans samtycke (p. 43). Detta betydde att nédr en
aterforséljare anvéinde ett varumérke for fortsatt marknadsforing av varor,
det skulle goras en avvigning mellan & ena sidan varumérkeshavarens be-
rittigade intresse av att skyddas mot aterforséljare som anvédnde hans varu-
maérke i reklamsyfte pa ett sdtt som kunde skada varumérket och 4 den andra
sidan aterforséljarens intresse av att kunna silja de ifrdgavarande produk-
terna genom att gora reklam for dem pa sitt som var vedertagna i hans
bransch (p. 44). Om det var frdga om lyxiga och prestigefyllda produkter,
fick aterforséljaren inte handla illojalt mot varumérkeshavarens berittigade
intresse. Han méste saledes anstrénga sig for att undvika att hans reklam pa-
verkade varumirkets viarde genom att skada de ifrdgavarande produkternas
dragningskraft, prestigefyllda framtoning och aura av lyx (p. 45).

Intressant att uppmaérksamma i Dior-avgérandet dr hur EG-domstolen
saledes relaterar omfanget for riattens utévande till egenskaper hos va-
rumérket ifrdga. Det framgér av domstolens motivering inte helt tydligt
om det med /yxiga och prestigefyllda produkter avses produkter som i
sig — pé grund av sin materiella kvalitet eller utformning — signalerar /yx
och prestige, eller om det #r en forvirvad mening som avses. Aven om
det i detta avgorande uppenbarligen var fraga om kidnnetecken med for-
virvad mening, kan det inte uteslutas att &ven andra egenskaper, sdsom
produktutformning, distributionskanaler och pris, vilka pé sétt och vis
ocksé — direkt eller medelbart — kan paverka kénnetecknets mening, kan
bli avgorande for aterforséljarens handlingsfrihet. Dessa aspekter av
kannetecknets mening far séledes betydelse for savil kdnnetecknets

8 De forenade malen C-427/93, C-429/93 och C-436/93 (Bristol-Mayers Squibb). Se om det
nedan s. 422 f.
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skyddsomfang som for kdnneteckensrittens omfattning i det enskilda
fallet.

2.5 Marknadsstyrande funktion och konkurrensfunktion

Inarbetade kénnetecken utvecklas vanligen till en av kdnneteckenshava-
rens viktigaste tillgdngar. Enligt Melin hade etablerade kénnetecken
ofta en bred bas av mirkeslojala konsumenter, vilken fungerade som en
svarforcerad intrddesbarridr for potentiella etablerare. For kdnneteck-
enshavaren borde malsittningen darfor vara att utveckla mirkeslojalitet
och bygga upp intridesbarrizrer.>

Ett kdnnetecken har ocksa en marknadsstyrande funktion. Det &r vik-
tigt for en néringsidkare att vélja ett bra varukénnetecken fran borjan.
Genom valet av kdnnetecken kan omséttningskretsen paverkas att kopa
en viss vara. Enligt VFU hade varumérket forméga att stimulera en
verksam konkurrens mellan olika féretag genom att det kunde vigleda
koparen till det inkdp som han fran sina synpunkter med hénsyn till be-
hov, 6nskemal, pris och kvalitet, ansag mest formanligt. Till f61jd ddrav
var varumirket kanske den mest betydelsefulla av de olika faktorer som
kunde frimja konkurrensen mellan enskilda foretagare.”® Hir kan man
emellertid tidnka sig att denna funktion kan komma i konflikt med den
ovan berdrda sanningsgrundsatsen och kidnnetecknets garantifunktion,
niamligen for det fall att kiinnetecknet i sig signalerar viss kvalitet, vissa
egenskaper eller ett ursprung som inte motsvarar varans.

Melin talade om kinnetecknet som positioneringsinstrument,’' vilket
nérmast torde hora hemma under vad som traditionellt har hanforts till
kénnetecknets marknadsstyrande funktion. Med utgangspunkt i kidnne-
teckenshavarens segmentering av marknaden, kunde kénnetecknet en-
ligt Melin anvéndas som ett effektivt positioneringsverktyg. Ett foretag

8 Varumdrket som strategiskt konkurrensmedel s. 56; jfr Séderlund, Den lojala kunden s. 114 ff.

och 159 ff.
% SOU 1958:10 5. 48.
! Varumdrket som strategiskt konkurrensmedel s. 27.
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2.5 Marknadsstyrande funktion och konkurrensfunktion

kunde t.ex. betjina en marknad med flera kénnetecken, vart och ett dis-
tinkt positionerat med utgangspunkt i skilda malgruppers behov och
med hédnsyn tagen till konkurrerande mérkesvarors positioner inom
marknaden. Ett foretag kunde dven vilja att anvidnda ett givet mark-
nadssegment med ett flertal varukénnetecken med likartad positione-
ring, s.k. multibranding (se nedan avd. 6.8 om kinneteckensdifferentie-
ring).”? Overvigandena méste emellertid goras dven utifran juridiska
forutséttningar. Kénnetecknet far ju t.ex. inte positioneras sa att det
inom omséttningskretsen uppfattas som vilseledande eller forvaxlings-
bart med annans kidnnetecken.

Det kan ocksa finnas en risk med att fa en alltfor stark marknadspo-
sition. Melin tog under rubriken om varumdirkets olika funktioner ocksa
upp kannetecknet som konkurrensmedel. Han konstaterade dér att en av
kénnetecknets viktigaste funktioner var att det till4t kénneteckenshava-
ren att kommunicera direkt med konsumenten utan att gd omvéagen via
detaljisten, vilket gjorde att ett foretag som lyckats bygga upp en bred
bas av mirkeslojala konsumenter, &ven skapade ett starkt konkurrens-
medel gentemot detaljister.”

I och med att de immateriella ensamrétterna fungerar som rdttsligt
monopol, finns en naturlig risk for att en rittighetshavare, med rétten i
sin hand, kan missbruka den pé ett sadant sitt att det 1 praktiken uppstar
ett faktiskt monopol inom marknaden.”® Detta problem ir kanske mest
patagligt inom patentréttens och monsterréttens omraden, men det har
dven visat sig inom upphovsritten.”® For kiinneteckensritten ir det ju
endast rétten till sjdlva kdnnetecknet som omfattas av monopolet.

I den konkurrensinriktade néringslivsstruktur som efterstrivas i en
marknadsekonomi, skall vem som helst ha rétt att dra till sig kunder ge-
nom att erbjuda béttre och billigare varor 4n konkurrenterna. De imma-
terialrdttsliga lagarna har alla konkurrensbefrdmjande syfte, men kan

Loc. cit.

Loc. cit. Se dven Soderlund, Den néjda kunden.

Jfr Immaterialretspositioner s. 37 ff.

Se hiarom Eklof, Upphovsritt i konkurrens — sérskilt om tvangslicensiering.
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2. Kdinnetecknets syften och funktioner

samtidigt ha konkurrensbegrénsande effekter.’® Det 4r i det samman-
hanget viktigt att peka pa den medelbara kopplingen mellan regler som
syftar till att skydda en konkurrent i det enskilda fallet och regler som
ir avsedda att skydda den allménna konkurrensen inom marknaden.”’
Inom konkurrensriitten har samhdillsintresset satts i forgrunden.”® Det
tillgodoses enligt den konkurrensrittsliga lagstiftningen genom att
skydda niringsidkare och konsumentkollektivet mot otillborliga &tgér-
der inom marknaden, vilka dr konkurrensbegrinsande, d.v.s. vilka stor
en effektiv marknadskonkurrens. Vid prévning av vad som i ett enskilt
fall skall anses som skadlig verkan av konkurrensbegransning bor en at-
gird bedomas inte bara med hénsyn till sina direkta verkningar. Den
maste ocksd sittas in i vidare sammanhang som inte &r teorins fria kon-
kurrens, utan en ur samhillelig synpunkt effektiv eller fungerande sa-
dan, vilket kan beskrivas som en konkurrens som driver utvecklingen i
den riktning som pa ldngre sikt kan férmodas innebéra det bésta utnytt-
jandet av samhilleliga resurser.”” For att dstadkomma en fungerande
konkurrens krivs avviagningar mellan skilda, ofta oférenliga, intressen.
Samhéllspolitiska mélséttningar kan std mot marknadsparternas vilja.
Konkurrenslagen (KL) mgjliggor ingripande mot konkurrensbegrin-
sande avtal (6—8 §§ KL) och forbud mot missbruk av dominerande stéll-
ning (19 § KL). Vissa av de gruppundantag som géller fér konkurrens-
begriansande avtal, har béring pa kénneteckenslicenser. Primért &r grupp-
undantaget for vertikala avtal av intresse hér.

Eftersom ké&nneteckensritten innebér en ritt att anvinda kénneteck-
net som just individualiseringsmedel for varor eller tjcnster, kan rétten
till mycket starkt inarbetade kénnetecken medfora att en monopollik-
nande situation uppstér for en viss vara — uppfattningsmonopol, de fac-
to-monopol eller kvasimonopol — d.v.s. att omsittningskretsen riktar
blicken endast mot en sirskild mirkesvara, trots att det finns andra, lik-

% Se Varumirken fran konsumentsynpunkt s. 108 ff.

Se Immaterialretspositioner och Schovsbo, Grensefladespergsmal mellem immaterialretten og
konkurrenceretten.

% Se SOU 1993:59 s. 69 fT.

% Jfr Konkurrensverkets instruktion.

97

98



2.5 Marknadsstyrande funktion och konkurrensfunktion

vérdiga varor inom marknaden som marknadsférs under andra kénne-
tecken.'” Varan som 4r omfattad av uppfattningsmonopolet kan visser-
ligen teoretiskt sett sdgas mota konkurrens fran andra varor, vilka ob-
jektivt sett dr likvardiga, men kénnetecknets starka stéllning medfor att
kénneteckenshavaren far en dominerande position i distributionskedjan.
Den ensamritt som foreligger till en produkts vél ansedda kénnetecken
kan dérfor skapa en monopolliknande situation genom att kénnetecknet
i forbrukarnas 6gon sdrpriglar varan pa ett sitt som forsvarar effektiv
konkurrens fran till och med identiskt lika varor, eftersom konsumen-
terna far den uppfattningen att det inte finns substitut. Ddrmed forelig-
ger i och for sig en konkurrensbegransning. Hér spelar naturligtvis dven
substituerbarheten for den vara eller tjédnst som omfattas av réttigheten
en avgorande roll.'°! Det #r littare 4n eljest att framkalla ett kéinneteck-
ensmonopol ndr det &r svart att jamfora kvaliteten mellan varorna. Det
4r fallet t.ex. nir kvaliteten inte kan avgoras av det yttre utseendet.'*
Desamma torde vara fallet betrédffande tjanster.

Konkurrensritten mojliggor forbud mot sddan anvéndning av kénne-
teckensritten som syftar till eller som far som f6ljd att konkurrensen
inom marknaden himmas eller snedvrids. Aven konkurrensbegrins-
ningsritten avgrinsar dirmed pa sétt och vis medelbart kdnneteckens-
rattens foremal. Den kan inte hindra sjilva innehavet av en kidnneteck-
ensritt, men vil utdvandet pa ett konkurrensbegrinsande sitt av den.'®
Konkurrensrétten hotar dirmed knappast kénnetecknets referens, utan
nirmast vissa aspekter av dess mening.

Kénneteckensritten har ocksa, i egenskap av individualiseringsmedel
som sagt, samtidigt en konkurrensbeframjande effekt, eftersom den ger
rattighetshavaren ett investeringsincitament. Vissa begrdnsningar av

100 yfr Martenius, Konkurrenslagstiftningen s. 46 och 52.

101 Se Henning-Bodewig/Kur, Marke und Verbraucher I (cit. Marke und Verbraucher) s. 50; Varu-
mérken fran konsumentsynpunkt s. 111; Jfr Martenius, Konkurrenslagstiftningen s. 46.

122 Detta kan exempelvis vara vanligt betriffande reservdelar (jfr Varumirken fran konsumentsyn-
punkt s. 111).

193 Jfr EG-domstolens i ett flertal fall markerade distinktion mellan rittens “specific subject mat-
ter” och dess essential function”. Se harom Pehrson, EG och immaterialritten s. 35 ff.; jfr
Noveller s. 141.
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2. Kdinnetecknets syften och funktioner

konkurrensen &r inte bara godtagbara, utan férménliga och rent av néd-
vindiga, fran samhillets synpunkt. I dess egenskap av individualise-
ringsmedel differentierar kdnnetecknet produkterna i konsumenternas
ogon.'™ En niringsidkares befogade intresse att i sin niringsverksam-
het anvinda annan niringsidkares kénnetecken (jfr nedan avd. 5.3—6) &r
saledes i visentlig grad av konkurrensrittslig beskaffenhet.

2.6 Sammanfattning och utgdngspunkter

Ovan har foretagits endast en 6versiktlig undersékning av kidnneteck-
nets syften och funktioner i dag. Det dr emellertid viktigt att skilja mel-
lan kénnetecknets faktiska funktioner och de funktioner som erkénns av
kénneteckensritten. Nar kdnnetecknets funktioner behandlas i litteratu-
ren, blandas ofta kdnnetecknets faktiska funktioner samman med de
funktioner som #r erkiinda av kcinneteckensrdtten.'”® For att fa en over-
blick 6ver kdnneteckensrittens foremal och dess granser, bor déarfor be-
lysas savil kiannetecknets faktiska funktioner och egenskaper som de
egenskaper och funktioner som &tnjuter rittsskydd.'

Enligt EG-domstolens praxis kan det slés fast att varukdnneteckens-
ratten omfattar i vart fall savail ett skydd for ursprungsangivelsefunktio-
nen som for reklamfunktionen.'”” Nar det giller symbol-, sdirskiljnings-,
individualiserings och ursprungsangivelserna, kan konstateras att dessa
kan anses omfattade av det kdnneteckensrittsliga skyddet, satillvida
som de avser skilda aspekter av kinneteckensrittens fundamentala
skyddsforutséttningar — sédrskiljningsformaga och forvéxlingsbarhet.
Enligt Holmqvist forekom ibland en del oklart ténkande som berodde pa
att den kénneteckensrittsliga sirskiljningsformagan inte alltid holls klart

104 Op. cit. s. 117; SOU 1958:10 s. 48; prop. 1981/82:165 s. 189; SOU 1978:9 s. 143; Sandstrom
1 NIR 1982 s. 444.

105 Jfr Immaterialretspositioner s. 171.

1% En sidan avgrinsning foretas ocksd av Riehle som skiljer mellan kinnetecknets verkliga och
skyddade funktioner (se Riehle s. 106).

197 Varumirkeskonflikter s. 330; jfr Sack i GRUR 1996 s. 669 ff.
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2.6 Sammanfattning och utgangspunkter

isdr fran kdnnetecknets faktiska individualiserade verkan av det bruk
som gjorde beteckningen till ett varukédnnetecken i omséittningskretsens
ogon.!%

Man kan vil inte sidga att kinnetecknets kommunikationsfunktion i
sig #r foremal for skydd i direkt bemirkelse.!” Kommunikationsfunk-
tionen kan emellertid bli av medelbar rittslig betydelse sedd t.ex. till
kannetecknets associationsskydd, forbudet mot vilseledande kénne-
tecken, skyddet for vil ansedda kdnnetecken m.m. alltefter kénneteck-
nets formaga att just kommunicera associationer, vilseledande egenska-
per eller eget eller annans anseende. Enligt Levin var det uppenbart att,
precis som vad giller varukdnnetecken, ursprungsbeteckningar ocksé
ofta hade nagot slags kommunikationsfunktion. Konsumenten fick vik-
tiga upplysningar om verklig eller inbillad kvalitet i vid bemérkelse och
hans rationella eller irrationella val bland produkter inom marknaden
underléttades. Darmed innebar utnyttjandet av geografiska ursprungs-
beteckningar ett ovérderligt hjalpmedel nir det géllde att erévra mark-
nader.''?

Ursprungsangivelsefunktionen dr en sida av symbol- och sirskilj-
ningsfunktionen och i den delen skyddad primért av kénneteckensrit-
ten. Andra delar av den, t.ex. i fraga om faktiskt ursprung, ar skyddade
av kénneteckensritten enligt 14 § VmL. Andra ater, atnjuter skydd en-
ligt marknadsritten. For de geografiska ursprungsbeteckningarna star
naturligtvis ursprungsangivelsefunktionen i centrum. Genom att anvén-
da sddana pekas varor ut efter deras bestdmda nationella, regionala eller
lokala ursprung och sérskiljer sig ddrigenom fran andra varor med annat
geografiskt ursprung.'!!

Sarskilt nédr det géller ursprungsangivelsefunktionen, men i princip
dven i vad avser andra — symbol-, sérskiljnings- och individualiserings-
funktionerna — sa ger kdnneteckensrétten ett skydd mot att kénnetecknet

18 Holmqvist i NIR 1975 s. 257.

19 Jfr generaladvokatens uttalande i det s.k. Siekmann-avgérandet (mal C-273/00) p. 19; jfr Varu-
mirkeskonflikter s. 331.

1% Made in Sweden” s. 12.

1 Qe op. cit. s. 11.
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i sig inte blir vilseledande eller mot anviandningen av ett kdnnetecken
som &r vilseledande om egenskap eller ursprung. Ocksé nér det géller
informations-, garanti-, och kvalitetsangivelsefunktionerna, kan tdnkas
att kéinneteckensritten ger skydd mot att ett kinnetecken vilseleder om
varans kvalitativa egenskaper, servicegrad m.m.

Nér man talar om kdnnetecknets garantifunktion, ar det vért att pa-
minna om att den inte avser funktioner som uttryckligen omfattas av det
kanneteckensrittsliga skyddet. Emellertid har den forts fram som en
viktig kénneteckensrittslig funktion i rittspraxis, framst fran EG-dom-
stolen. Nagra av kdnneteckensrittens regler ror dock, i vart fall medel-
bart, kédnnetecknets garantifunktion. For det forsta bér nimnas bestdm-
melsen i4 § andra stycket VmL som giller situationen att varan har for-
andrats eller férsdmrats sedan den forts ut pd marknaden. Vidare kan ju
de bestimmelser som primért syftar till att skydda konsumenter eller
forbrukare, saisom mojligheten att enligt 35 § VmL forbjuda en vilsele-
dande anvdndning av ett kiannetecken, ha biring pa kidnnetecknets ga-
rantifunktion. I &vrigt regleras faktiskt ursprung enligt regler om geo-
grafiska ursprungsbeteckningar, vilka som regel garanterar att varorna
har en viss kvalitet eller sdrskilda egenskaper. Vilseledande om faktiskt
ursprung kan ocksa dtkommas med marknadsforingsréttsliga regler.

Kénnetecknet kan i sig inte medfora nagot atagande for kdnneteck-
enshavaren. Om kénnetecknets garantifunktion inte &r juridiskt exigi-
bel, kan frigas vilket virde eller realitet — om alls — som den har.!'? 1
sjdlva verket torde garantifunktionen pa ménga sitt relativt effektivt
anda tillgodoses genom dagens marknadsforingslagstiftning. Om ett
kannetecken signalerar en egenskap som inte motsvaras av forbrukarnas
forvantningar, dr ju kdnnetecknet de facto vilseledande enligt 6 och 8 a
§§ MFL!" (se hidrom vidare nedan under 6.4-5) och ddrmed direkt ska-
destdndsgrundande gentemot néringsidkaren (som forvisso inte beho-
ver vara densamme som kdnneteckenshavaren), ndgot som ju inte &r
mojligt vid forbud enligt 35 § VmL. En annan och mer komplicerad fré-

12 Jfr hartill Pickering s. 46 f.
13 Jfr Varumirken fran konsumentsynpunkt s. 100.
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ga dr sedan hur skadan skall uppskattas. Hur som helst kan antas att ett
av kdnneteckenshavarens frimsta syften med att marknadsfora sina va-
ror under ett visst kénnetecken dr att forbrukarna skall bli n6jda med va-
ran och pa nytt efterfriga varor med samma kinnetecken.''* Den me-
ning som utvecklats i kidnnetecknet, genom att forbrukarna nyttjat va-
ran, kan séledes @ven ha utstriackts till forvantningar om andra varor
med samma kénnetecken, vilket ger forvantningar hos dem om enahan-
da kvalitet hos samtliga varor som bir kénnetecknet, ndgot som det na-
turligen ligger i kdnneteckenshavarens intresse att tillférsikra.

Aven om rent civilrittsligt ansvar inte kan antas komma ifriga for en
garanti av det slag som beskrivits strax ovan,''®> kan man #nda téinka sig
att kénneteckensréttens garantifunktion kan fé rent civilréttsliga uttryck
i vissa sdrskilda situationer. Det giller kanske framst i forhéallande till
den skadestandsrittsliga produktansvarslagstiftningen. Enligt 6 § 4 pro-
duktansvarslagen foljer ndmligen ett strikt ansvar for produktskada for
den som marknadsfort en produkt med skadebringande egenskaper och
genom att forse den med sitt namn, varumérke eller annat kénnetecken.
Bestimmelsen motsvaras nidrmast av produktansvarsdirektivets art.
3.1.16

Ett garantiatagande kan ocksé uppfattas som en #dnst, och man skul-
le dirmed kunna uppfatta varumérkets garantifunktion som en med kin-
netecknet forknippad utféstelse att verka for att varor med ett visst kén-
netecken héller viss kvalitet. Aven om ett sidant dtagande inte kan goras
obligationsrittsligt giltigt, har ménga vilrenommerade kénneteckens-
havare dnda som policy gentemot férbrukarna att atgérda fel i varorna.
Det giller ofta langt utéver vad som eljest foljer av obligationsréttslig
lagstiftning. Vért att observera hir dr dock hur marknadsforingslagstift-
ningens bestimmelser om vilseledande marknadsféring medelbart
fungerar som ett remedium for att garantifunktionen skall upprétthéllas.
Marknadsforingslagstiftningens mojlighet till erséttning for skador d&ven

114 Se Soderlund, Den lojala kunden och Murphy s. 7; jfr Pickering s. 46 f.

!5 Jfr Markedsret s. 138.

16 Direktiv 85/37/EEC om produktansvar. Se om detta problem utforligt Plogell i NIR 1995 s. 76
ff.; jfr dven Koktvedgaard/Wallberg s. 2.
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hos konsumenter fungerar hos ménga seri6sa aterforsiljare och detaljis-
ter ddrmed sa att sdga som garant for att kéannetecknen héaller vad de lo-
var.

Reklamfunktionen kan uppfattas som en del av den marknadsstyran-
de funktionen. Varken reklamfunktionen eller den marknadsstyrande
funktionen synes vara omfattad av kdnneteckensritten, i vart fall inte i
trangre bemérkelse, men om kannetecknet kan styra marknadsaktorerna
pa ett samhillsskadligt sétt som rubbar marknadskonkurrensen, skulle
man kunna tinka sig att konkurrensrétten kan anvdndas som korrek-
tionsinstrument.

Konkurrensfunktionen kan pé visst sétt uppfattas som en aspekt av
sarskiljningsfunktionen, men omfattas inte av kénneteckensritten i den
del som den syftar till att &stadkomma monopol — i vart fall inte uppfatt-
ningsmonopol. Dock &r det, i vart fall teoretiskt sett, mojligt att dtkom-
ma ett sadant monopol med konkurrensrittsliga medel, om ett sddant
monopol skulle anses som missbruk av en dominerande stillning och
medfora skadlig paverkan inom marknaden.

Ett exempel pa mojlighet att med hjilp av konkurrensrétten atkomma
missbruk av starka kdnnetecken kan vara leveransvdgran, d.v.s. att en
kanneteckenshavare vagrar att leverera till vissa underleverantorer eller
detaljister. Enligt den dldre 1982 ars KL &lades i ett antal fall mérkesva-
rufdretag att leverera till vissa lagpriskedjor och lagprisvaruhus.'” S k.
selektiv forsdljning har emellertid i praxis godtagits nér det varit fraga
om ett konsekvent tillampat selektivt system, dér det samtidigt finns till-
gingliga substitut och inga allménna synpunkter talar fér en genombryt-
ning av systemet.''® Om en foretagare pa ett konsekvent sitt och efter
rent foretagsekonomiska overviganden begrinsade sin forséljning till
vissa kdpare, ansags det av MD inte heller utgora diskriminering av dem

17 Se MD 1991:14 (Sko Kanonen) angéende skor av mirket Eco, MD 1982:17 (Levi’s) som gillde
leveransvégran av jeans till ett lagprisvaruhus samt MD 1991:4 (Hedbergs Guld & Silver II),
MD 1992:1 (Hedbergs Guld & Silver IIT), MD 1984:7 (Guldkedjan) och MD 1983:4 (Ur och
Penn), vilka samtliga géllde leveransvigran av ur.

18 Fejo, Monopolret og marked. Studier i EF-konkurrenceretten med US-amerikansk antitrustret
som sammenligningsgrundlag og med stette i markedsekonomisk grundteori s. 314 ff.; jfr NO
dnr 92/1957 (Wasabrod) och SOU 1978:9 s. 114.
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med vilka affdrsforbindelse inte upptogs. Ett exempel kunde vara att en
tillverkare eller grossist fann det fordelaktigt att i varje stad sdlja endast
till en eller nagra fa detaljister, eftersom han pé sa sitt fick avtala med
den som sirskilt intresserade sig for hans produkter.''” Andra exempel
kunde vara att en tillverkare fann det mest lampligt att sélja endast ge-
nom grossister eller att en tillverkare av halvfabrikat utforde direktleve-
ranser endast till storre foretag. Forutsdttningarna for att enligt gédllande
ratt forbjuda saddan selektiv forsédljning dr emellertid vasentligt mer be-
griansade, eftersom det krivs att det leveransvégrande foretagets kénne-
tecken har en de facto dominerande stillning inom marknaden, nagot
som séllan torde vara for handen med tanke pa att det som regel alltid
finns substitut.

Som regel krivs séledes dven andra, tekniskt betingade, omstindig-
heter for att en produkt med visst kinnetecken och som natt en sddan de
facto dominerande stéllning skall kunna atkommas konkurrensréttsligt.
Ett i det sammanhanget belysande avgorande enligt dldre svensk ritt
géllde fragan om konkurrensbegrinsande utdvande av kénneteckens-
rétt, ddr fréga var om rétten att aterfylla och distribuera kolsyrecylindrar
till liskedrycksmaskiner av mirket Sodastream.'*® Medan det varumir-
kesrittsliga malet i intrangsfragan'?! var foremal for provning i TRn tog
Naringsfrihetsombudsmannen (NO) upp konkurrensbegriansningsfra-
gan efter anmélan av aterfyllningsforetaget.

NO konstaterade att om Sodastreams talan 1 intrangsmalet vann bi-
fall, skulle det kunna leda till att &ven andra gasleverantorer borjade
mérka sina forpackningar, vilket i sin tur kunde fa en konkurrensbe-
griansande effekt inom marknaden. Enligt NO hade nagra direkta kon-
kurrensbegriansande effekter emellertid inte uppstatt, varfor han valde
att avvakta domstolens utslag. Om talan ddremot vann bifall, vilket se-
dan ocksé skedde, var det inte otédnkbart att fragan kunde tas upp pé nytt.
En mojlig atgérd for att undanrdja den skadliga verkan kunde i sddana

19 Jfr NFR 1963:6 (Master).

120 NO beslut 1983-01-04; PoK 1983/2 s. 67 (Sodastream I).

121 NJA 1988 s. 183 (Sodastream). Se om avgérandet vidare nedan under avd. 5.4. Se om avgoran-
det dven Karnell i JT 1989/90 s. 642 ff. och Nordell i NIR 1992 s. 487.
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fall vara att kdnneteckenshavaren alades att anbringa varumairket sa att
det litt kunde avligsnas eller tickas dver. I den senare prévningen av
drendet'?? uttalade NO att Sodastreams tillvigagangssitt principiellt
kunde anses monopolbildande. Emellertid hade I16nsamheten successivt
forsamrats pa grund av konkurrensliaget. NO ansdg dérfor att ett ingri-
pande kunde leda till att Sodastream tvingades ldmna den svenska
marknaden, varfor tillrackliga skél for ett ingripande inte forelag.

122 NO beslut 1985-12-09; PoK 2/1986 s. 35 (Sodastream IT).
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3. Kénnetecknets semantiska
foremal och egenskaper

Ordkénnetecknet, dr varans namn. Det tjanar som symbol for en viss né-
ringsidkares varor. Konsumenter identifierar produkten genom att utta-
la produktens namn och i manga fall utgors varukdnnetecken ocksé av
andras — traditionellt sett vanligen producentens — egennamn.'

Med ord kan méanniskor férmedla tankeinnehall. De kan vara horbara
eller synliga men dven kdnnbara. Ett ord kan vara mer eller mindre be-
stamt. Sett till substantiv kan man tala om féremal vilket som helst inom
en viss kategori. Ju mer deras variationsomrade begrinsas genom in-
skrinkande bestimningar, desto mer bestdmda blir de, t.ex. nagot, vara,
godis, Mars, i vad avser choklad, eller vad géller personer: varelse,
mdnniska, poet, Eliot. Ett ord kan ocksé bestimmas av de yttre omstin-
digheter som utmérker den situation eller det sammanhang i vilket det
yttras.> Om man frigar ndgon om han har kopt Mars eller Bounty, upp-
fattas det knappast sa att han har kopt planeten Mars eller skeppet Boun-
ty, utan choklad av det ena eller andra mérket. Om han svarar Japp!, blir
det oklart vad han egentligen har kopt — chokladprodukter av endera sla-
get? Av sammanhanget torde emellertid i vart fall folja att han inte kopt
t.ex. en borr av mérket Japp.

Ett ord har i grunden tva bestdndsdelar: form och innehall. Medan
formen avser sjdlva uttrycket, en serie sprakljud eller en kombination av

' Werkman.s. 5.
2 Jfr Regnéll s. 62.
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3. Kdnnetecknets semantiska foremal och egenskaper

bokstiver, avser ordets innehall vad ordet star for eller symboliserar.’
Denna dubbla egenskap — bipolaritet — dr en nédvéndig forutséttning for
alla ord. Utan den finns inget sprak.*

Ord har eller far olika semantiska egenskaper, inte bara utifran hur de
tillkommer, utan dven utifran hur de kommer till anvéindning och upp-
fattas av skilda ménniskor. De far dérvid olika mening och referens. 1
detta kapitel beskrivs vad som karaktiriserar ordkédnnetecken och ord-
kannetecknets framst semantiska egenskaper i belysning av sina juridis-
ka skyddsforutséttningar. Har ges saledes en teoretisk underbyggnad
dar kénnetecknets semantiska egenskaper star i centrum och dér kénne-
tecknets semantiska foremal och kénneteckensrittens skyddsobjekt be-
skrivs.

3.1 Mening och referens

Utgangspunkten i Freges teori om mening och referens ér logiken. Den
s.k. Leibnitz’ lag (eller substitutionsprincipen) gar ut pa att om man har
en formel och i formeln ersétter ett namn med ett annat som betecknar
samma individ, blir resultatet en formel som dr sann om, och endast om,
den ursprungliga formeln &r sann,’ d.v.s:

a=a och a=b.

Att det finns en skillnad mellan satsen a=a och a=b &r sjilvklart. Skill-
naden &r att a=a géller a priori, medan sanningen i a=>b har att géra med
vad a och b star for. Om a och b avser, betyder eller star for samma sak
borde a=a vara lika giltigt som a=b.

Frege konstaterade att medan a=aq, i enlighet med Kant, kunde anses ana-
lytisk, inneholl satsen a=b emellertid ofta en virdefull utvidgning av kun-
skapen och den kunde inte alltid réttfirdigas a priori. Om man betraktade

Jfr, Linell, Méanniskans sprak s. 165.
Varumirkens sarskiljningsférméga s. 15.
5 Jfrv. Wright s. 171.

4
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3.1 Mening och referens

likheter som en relation mellan det som namnen a och b betydde, verkade
a=a och a=b inte skilja sig 4t om a=>b var sann. Det som hér uttrycktes
skulle vara ett tings relation till sig sjélvt, d.v.s. den relation som varje ting
hade till sig sjélvt, men inte till ndgot annat. Vad man ville sdga med a=b
verkade vara att tecknen eller namnen a och b betydde detsamma, men re-
lationen mellan dem skulle bara besta i den man de betecknade eller betyd-
de nagot. Den vore en formedlad relation genom att vart och ett av de bada
tecknen forknippats med ett och samma betecknat.® Om tecknet a skiljer sig
frén tecknet b endast som foremal (genom sin gestalt), och inte som tecken,
d.v.s. inte genom sittet pa vilket det betecknar, skulle kunskapsvirdet hos
a=a vara visentligen detsamma som det hos a=b, om a=b vore sant. En
olikhet kunde komma till stdnd bara genom att skillnaden vad géllde teck-
net motsvarade en skillnad i det sitt pa vilket det betecknade var givet.’

Saledes har ord savél referens som mening. Ordets referens ér dess om-
fang eller extension och avser mdngden av foremal som svarar mot or-
det ifraga. Ordets mening avser ddremot den uppfattning eller de kvali-
tativa eller associativa egenskaper som ordet har. Medan ett kdnneteck-
ens referens &r alla varor eller det kommersiella ursprung som kénne-
tecknet denoterar eller refererar till, avser kdnnetecknets mening den
kvalitativa uppfattningen — dess konnotationer — av kiannetecknet hos
omséttningskretsen.

3.1.1 Flera referenser och meningar

Varje mening kan ha olika referenser.® Det #r ofta svért att avgora om
full referenslikhet foreligger mellan ord i ett givet fall. Man maste ta
hénsyn till alla de skilda slag, former och aspekter av referens som
finns. En forsvarande omstiandighet &r att s4 manga uttryck ar mer eller
mindre obestdmda eller vaga. Ocksa nir det géller ett enskilt konkret
sammanhang, kan av det skilet skilda personer ha skilda &sikter om for-
héllandet mellan skilda uttrycks referens. Sprakkénslan kan ge olika ut-

¢ Freges. 34.

7 Op. cit. s. 35.
8 Op.cit.s. 27.
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3. Kdnnetecknets semantiska foremal och egenskaper

slag hos skilda individer.” Vissa kan t.ex. uppfatta att det finns en skill-
nad mellan orden ur och klocka, medan andra kan anse dem helt syno-
nyma. Annu mycket vanskligare #r det att avge ett generellt omdome
som skall gora ansprak pa att ticka en svaroverblickbar méngd av en-
skilda fall. Det finns d4 risk, att man generaliserar.'°

Aven om tva ord har en och samma referens, kan de ha olika mening.
Man kan vara inriktad mot féremalet i dess helhet men sérskilt upp-
marksamma en viss sida av det, samtidigt som man dnda har andra sidor
1 tankarna mer eller mindre medvetet. Man kan ocksé vara inriktad mot
foremalet 1 en bestdmd aspekt eller situation, men inte i andra. Likvil
ser man fortfarande sé att sdga helheten i delen. Man kan slutligen in-
rikta sig mot en sida, del eller speciell egenskap som en enhet for sig
sjalv och inte endast som representant for helheten.!! Solen har en enk-
lare syftning 4n t.ex. varsolen eller vintersolen, vilka hanfor sig till so-
len i olika aspekter. Aspektskillnaderna &r sdrskilt framtrddande i fraga
om beskrivande uttryck. Ett sddant beskrivande uttryck kan besté av ett
egennamn i kombination med en bestdmning, t.ex. Cicero som ung eller
det medeltida Stockholm. Det kan ocksa vara ett uttryck sdsom den
storsta planeten eller den rikaste mannen. En bestimning kan alltsa
ange en egenskap eller ett férhallande som tillkommer det refererade
foremalet. Nar man betraktar ett foremal, dr det i allménhet ndgon sida
eller nagon egenskap som star i férgrunden for uppmérksamheten eller
intresset, ndgonting som man sérskilt féster sig vid och kanske senare
minns béttre dn annat. Skilda betraktare kan fasta sig vid olika sidor av
samma sak, och en och samma iakttagare kan vid skilda tillféllen ta fas-
ta pa #n den ena sidan och 4n den andra.'? T'S. Eliot kan uppfattas t.ex.
som amerikansk savil som brittisk poet, och dértill som poet, sdvil som
dramatiker, professor eller forlagsdirektor. Skillnaderna kan forefalla
att vara subtila, men motsvaras inte bara av sprakliga, utan éven av kéin-
neteckensrittsliga skiljaktigheter. Detta &r kéinda och observerade egen-

®  Jfr Regnéll s. 68.
10 Jfr op. cit. s. 68.
" Op. cit. 5. 53

12 Op. cits. 52 f.
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3.1 Mening och referens

skaper hos kinnetecken'® som kommer till uttryck t.ex. vid s.k. kinne-
teckensdifferentiering. Trots att t.ex. Ford och Volvo personvagnar i
dag har samma kommersiella ursprung (jfr ovan s. 81), ger de ju var foér
sig uttryck at skilda egenskaper och uppfattningar hos omséttningskret-
sen; de har delvis samma referens, men olika mening.

Det kan i teorin finnas flera andra egenskaper dn de av ordet direkt
utldsbara. En liksidig triangel dr i sjdlva verket detsamma som en /ik-
vinklig triangel. Att dra upp diagonalen i en kvadrat innebdr detsamma
som att dela kvadraten i tva lika delar 0.s.v."* Det som &stadkoms kan
med andra ord beskrivas pé flera olika sétt, och vart och ett av dem mar-
kerar skillnaden mellan ett slags foreteelse och alla andra, t.ex. uppdel-
ningen av kvadraten i fyra lika stora trianglar. Uttryck som 6msesidigt
implicerar varandra logiskt, kan d& sdgas ha samma referens. De kan
emellertid samtidigt ha olika mening i ett annat hinseende. Meningen
kan namligen ha flera olika definitionsaspekter, d.v.s. den kan skiljas
fran andra meningar pa flera olika sitt, vilket kan skapa problem fran
ett kdnneteckensperspektiv diar kiannetecknens forvixlingsbarhet skall
bedomas ocksé utifrdn ett associationsperspektiv. Skillnaden mellan
t.ex. liksidig triangel och likvinklig triangel géller endast definitionsas-
pekten, men kanske inte associationsaspekten.'’

Det finns saledes situationer dér formeln a=a och a=b inte fungerar.
Det giller t.ex. i fraga om det som brukar kallas intentionala eller opa-
ka, d.v.s. ogenomskinliga uttryck'® (jfr nedan s. 120 om egennamnens
som regel, arbitrdra egenskap). Detta illustrerades av Frege genom det
som sedermera har kommit att kallas Morgonstjdrnans paradox: En
dldre forestillning hos ménniskan var att Morgonstjdrnan (a) och Af-
tonstjdrnan (b) var tva skilda foreteelser. Man visste inte att det var en
och samma himlakropp — planeten Venus.'” Hade d dessa stjirnbenim-
ningar samma referens, trots att man inte visste det? Man kan séga att

Se allmént, Varumarkens sarskiljningsformaga.

4 Jfr Frege s. 35.

15 Jfr Regnéll s. 60 f.

Se Degeneration of Trade Marks s. 81 ff.; jfr Varuméarkens sérskiljningsférmaga s. 27.
Frege s. 27. Detta har stundom 4ven kallats for Aftostjarnans paradox, alt. Freges gata.
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3. Kdnnetecknets semantiska foremal och egenskaper

dven om Aftonstjdrnan och Morgonstjirnan har olika mening for dem
som talar om dem eller for dem som ser pa dem, har de samma referens
i planeten Venus.'® Frege 16ste problemet genom att utgé ifrin att den
hér typen av uttryck i normala fall syftade pa referens (Bedeutung), men
att de i opaka kontexter syftade pa mening (Sinn).

Kdinnetecken kan pa samma sétt ha savil flera referenser som flera
meningar. Ett ordkidnnetecken kan som bekant vara antingen ett fanta-
siord" eller ett ord som redan finns. Medan ett kiinnetecken som har till-
kommit som ett fantasiord, t.ex. Kodak, endast har som referens alla
Kodaks produkter,® #r referensen hos t.ex. ordet tiger alla existerande
tigrar. Anviant som kiannetecken kommer det emellertid dértill att refe-
rera till alla varor som bar kiannetecknet Tiger. Kodak, diremot, kan —
sa linge det uppfattas som ett kéinnetecken — endast referera till varor av
mirket Kodak.?' Den kinneteckensrittsliga forvixlingslidrans huvudre-
gel, enligt vilken kénnetecken ar forvéixlingsbara endast om de avser va-
ror av samma eller liknande slag (se nedan avd. 4.4.1.5), skapar ocksé
semantiskt sett en paradox. Den m&jliggor ju att identiska kénnetecken
kan fé tva eller flera referenser: Mercedes kan referera till savil en bil
som till en cigarett eller en ros. Det som gor att omsittningskretsen kan
skilja dem at, ar i stillet deras vitt skilda meningar.

3.1.2 Polysemi och homonymi

Ord har skilda referenser med hénsyn till skilda individers eller grup-
pers sprakvanor. Om tva individer eller tva grupper anvinder samma ut-
tryck mer eller mindre olika, kan man inte alltid for den skull dra slut-
satsen att nagot av anvindningssitten #r felaktigt.>?

Frege s. 35.

14 § forsta stycket i 1884 ars varumirkeslag talades om sdrskilt uppfunnen bendmning (se
hdrom Varumdrkens sérskiljningsférmaga s. 76 f.).

20 Jfr Uggla i NIR 1955 s. 26 och Mirkesorientering s. 83.

21 | Frankrike forekommer uttrycket kodak som generiskt namn pa en instantkamera.

22 Regnéll s. 90.
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3.1 Mening och referens

Manga ord eller uttryck har ocksé olika mening i skilda sprak och i
skilda situationer. Ett ord dr ofta flertydigt. Knoph konstaterade att or-
dens mening inte alltid sammanfoll med deras rent sprakligt filologiska
betydelse. ’Valerer avhenger av miljoet og situationen, slik at det ikke
er noe i veien for at samme ord kan ha flere betydninger, brukt til forsk-
jellig tid og under ulike forhold. Icke minst i handelslivet er det almin-
delig at ordene tas i annen mening enn den offisielle, at de m.a.o. har en
sekundcer betydning ved siden av denne. Det kan ha mange grunner,
men en av de viktigste er sikkert at de sprogdannende processer her ofte
blir drevet med full bevissthet och stor energi. Den som vil arbeide et
merke inn, seker nemlig & gjore sproget til sin spesielle tjener ved & gi
det en ny og serlig betydning, mens konkurrentene til et godt ordmerke
gjerne vil trekke merket inn i den vanlige sprogbruk, for & kunne vanne
det ut og bruke det selv.”*

Flertydighet eller polysemi foreligger, endast nir de skilda orden pa
ett eller annat sitt hor samman eller ar besldktade med varandra fran
innehallslig synpunkt. Exempel pa sddana, polysema uttryck av det mer
konkreta slaget kan vara en kofor som kan vara sévél en kos fot, d.v.s.
klov, som ett bréickjdrn. En annan typ av flertydiga ord kan vara ord som
markis och kanapé. En tredje typ kan vara ord sdsom krona, blad, grund
och vag. Fran ord av detta slag skiljs s.k. homonyma ord som har helt
olika meningar, men rékar vara likalydande, t.ex. jul och hjul (homo-
fona) eller tiger (djuret) och tiger (vara tyst) (homografa).** Det kan
fran flera synpunkter vara svart att dra grinsen mellan polysema och ho-
monyma ord, eftersom de kan ses dels fran etymologisk synpunkt, dels
endast med hinsyn till samtida sprakbruk.?® De har siledes i manga fall
fatt savil annan stavning som innehall, pa grund av utvecklingen i skil-
da spréak och 6ver tid. Om man ser till den kénneteckensrittsliga forvix-
lingsldran, dér huvudregeln ér att en helhetsbedomning skall géras (ned-
an s. 255 ft.), tenderar kdnnetecken som i sig kan ha helt olika asyftning-
ar pa grund av semantiska bakgrundsfakta, dnda att uppfattas som

2 Andsretten s. 442.
24 Se af Trampe, Sprakbrukaren och orden s. 30 och Dallsf, Spraklig betydelse s. 65.
25 Regnéll s. 64 f.
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3. Kdnnetecknets semantiska foremal och egenskaper

forvixlingsbara. Saledes blir orden Ajul och jul att anse som forvax-
lingsbara dérfor att de &r just homofona, trots att de som ord betraktade
har helt olika referenser.

3.1.3 Synonymi

Tvé skilda ord kan ha en och samma mening. Man talar da om synonymi.
Nér man vill forklara inneb6rden av ett ord, gors det genom att nimna
ett annat ord eller uttryck med samma eller ungefiar samma mening.
Ordbockernas ordforklaringar dr av detta slag. Detsamma géller om ex-
plicita vetenskapliga definitioner.’® Absolut synonymi forutsitter att tva
ord har sévil samma mening som referens, nagot som regelmassigt inte
forekommer inom kénneteckensritten, (se nedan s. 248 och i fraga om
kanneteckensdifferentiering avd. 6.8). En annan sak ar att forvaxlings-
laran i sig skapar en kdnneteckensrittslig motsvarighet till just synony-
mi, eftersom den bygger pa en helhetsbedomning.

Om meningen &r kind, kan man fraga vilken som ar meningens refe-
rens, d.v.s. for vilka existerande féreméal meningen ir tréffande. Man
forsoker ofta bestimma innebdrden av synonymi genom att forklara, att
skilda ord har samma referens i ett givet sammanhang, om de kan utby-
tas mot varandra utan att innehallet av det sagda dndras.?’” Det skall vara
mojligt att dndra det ena uttryckets grammatiska form efter monster av
det andra, utan att betydelsen i dess helhet &ndras. Ett exempel som gavs
av Regnéll var att en forntida persisk inskrift och en antik iransk inskrip-
tion kan ha samma mening. Daremot har en liksidig triangel och likvink-
lig triangel det inte, eftersom sida och vinkel har olika mening.*® Lexi-
kalisk synonymi finns t.ex. i de fall d4r ord har samma referens i skilda
sprak. Den utbytbarhet som ges av synonymin ir inom kénneteckens-
ritten egentligen nagot sekundért som f6ljer av likheten i fraga om me-
ning.” Dirmed trider den kiinneteckensrittsliga forvixlingsliran tydli-

% QOpecit.s. 67 1.
2 QOpcit. s. 68.

B Opcit. s. 62.

2 Jfr op. cit. s. 68.
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3.1 Mening och referens

gare i dagen, eftersom den tar hdnsyn &ven till andra, meningsbdrande,
aspekter, sasom sprak, uttal, stavning och — 1 basta fall — hur kdnneteck-
en upplevs inom omséttningskretsen. Av sirskilt intresse dr da kanske
forvixlingslarans s.k. associationsskydd (se nedan avd. 4.4.6).

Det ir i realiteten svart att finna exempel pa tva ord som i alla avse-
enden dr synonyma, alltsd inte endast betrdffande referens utan ocksa
betriffande samtliga meningsaspekter — kinsloton, stilvérde o.s.v. Van-
ligen kan man konstatera 6verensstimmelse i ndgon eller nagra me-
ningsaspekter, men inte i alla. Ordens mening eller referens kan ocksa
till storsta delen vara identiska eller ocksa kan en eller ett par, men inte
alla referenser och meningar vara desamma som i ett annat uttryck.> I
fraga om varukénnetecken kan man kanske hévda att Coca-Cola och
COKE ar synonyma. Teoretiskt sett skulle kanske dven slogans eller
slagord, sdsom ”’Stoppa en tiger i tanken!” vara synonymt med Esso,
men dven anvidnt som varukdnnetecken kan antas att slagordet, ocksé
efter langvarig inarbetning, far en nagot annorlunda mening an det va-
rukdnnetecken som varan dértill ar satt, sdsom Esso. Anledningen hér-
till torde vara att det inte dr vart och ett av de i slagordet ingédende ordens
semantiska relation till varan som skall bedomas, utan hela frasens re-
klamkaraktir, vitsighet, fyndiga formulering e.d. och samtidigt dess be-
skrivande och berommande karaktér, vilket gor att slagordet savél de-
noterar som konnoterar nagot annat, och kanske mer, dn sjédlva ordet
Esso eller de varor som Esso skall kiinneteckna.’' I friga om kinneteck-
ensdifferentiering &dr det emellertid fraga om skilda meningsaspekter,
eftersom varan i sig dr en och densamma (se harom utférligt nedan avd.
6.8).

Tva uttryck, av vilka det ena 4r sammansatt och det andra osamman-
satt, kan ha en och samma referens, t.ex. europeisk bison och visent. Ar
bada uttrycken sammansatta, méaste man undersoka vilka meningar de-
ras respektive osammansatta element har. Det kan tdnkas, att man ut-

Jfr Regnéll s. 70. Det &r t.ex. vanligt att man har dels ett inhemskt ord och dels ett utifran lanat
ord med ungefir samma betydelse. Det utldndska ordet har dock i allménhet ett annat stilvarde
4n det inhemska och ofta ocksa en annan valor (se Regnéll s. 69).

Jfr Varumarkens sérskiljningsformaga s. 430.
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tommande kan analysera vart och ett av uttrycken sa att mot et element
i det ena svarar en del i det andra med alldeles samma mening. Om vi-
dare ordf6ljden och den grammatiska formen i 6vrigt 4r av samma typ,
kan man konstatera att meningen dr densamma. Det forutsétter dock, att
inget av deluttrycken har vare sig s.k. noll-konnotation eller universell
konnotation (jfr strax nedan om s.k. noll-denotation). Semantiskt ovi-
sentliga skillnader i frdga om ordf6ljd och annan grammatisk form kan
forekomma utan att for den skull uttrycken behover ha olika mening.*?

Négot av en paradox som kan vara vérd att berdra hér &r att den bild som
visas pé cigarrettpaketen av mérket Camel i sjélva verket dr en dromedar.
Emellertid dr den svenska lexikaliska definitionen av kamel enligt den
Svenska akademiens ordlista enpucklig kamel. Fragan ar dd om en drome-
dar dr en dromedar eller ett slags kamel och blir ytterst en fraga om vilken
referens eller mening ordet kamel respektive dromedar har eller inte har.
Enligt den lexikaliska betydelsen skulle i sa fall alla dromedarer referera
till eller denotera alla kameler, men meningen maste dnda vara helt annan,
d.v.s. att i vart fall ingen dromedar kan ha samma mening som en kamel,
eftersom kamelen definitionsmaéssigt har tva pucklar. Inte heller ordet ka-
mel kan girna ha samma mening som dromedar, eftersom den si att séiga
har en puckel f6r mycket.

3.1.4 Endast mening

Ordet referens kan vara vilseledande satillvida som de sokriktningar
som anges leder till foremal som erfarenhetsméssigt inte existerar. I
stédllet for att sédga att ett ord saknar referens, kan man séga att det har
noll-denotation eller tom denotation. Exempel hédrpa kan vara abstrakta
konstruktioner sisom sagofigurer och mytologiska foreteelser.*> Har
t.ex. namn pa mytiska vdsen, sasom Poseidon och hans f6lje av tritoner,
vilka ménniskor en gang i tiden fullt och fast trott pa, referens? Ocksa
tiden &r en abstrakt, av minniskor skapad konstruktion, som, trots sin
fundamentala faktiska mening for det moderna livets mekanik, inte har

32 Regnélls. 61 f.
3 Jfr Frege s. 28.
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nagon pataglig referens. Det finns inte nagot foremal som denoterar
tid ** Hit hor pa sitt och vis dven kinnetecken utan forvirvad primdirre-
ferens — fantasiord. Men sddana kan ha savil referens som mening for
det foretag som anvinder dem. Hér forefaller det mest naturligt att séga,
att beskrivningen saknar referens®® dven om den har viss mening. Det
ar emellertid kanske rimligt att hdvda, att de mytiska figurerna hade re-
ferens, d.v.s. att de faktiskt existerade. Hur skall man da resonera nér det
géller namn pa personer som man vil vet bara dr uppdiktade, t.ex. Sher-
lock Holmes eller James Bond? Fiktionen kan hér ha sé stark verkan att
det faller sig naturligt att séga att Sherlock Holmes eller James Bond re-
fererar till en fiktiv person — en person i diktens vdirld. Nér sadana fore-
teelser anvinds som kinnetecken, blir fragan emellertid irrelevant, ef-
tersom foreteelsen da far referens 1 sitt objekt — varan. Namnlagen ger
ett visst skydd for namnet pa saddana fiktiva personer, eftersom sérskilt
skapade namn som ingar i upphovsrittsligt skyddade verk inte fér re-
gistreras som efternamn enligt 13 § namnlagen (jfr nedan s. 290). Emel-
lertid far man enligt registreringshindren i 13 § forsta stycket 7 §
NamnL inte anta ett nytt efternamn som ldtt kan forvixlas med en titel
pa nagon annans skyddade litterdra eller konstnarliga verk, om titeln &r
egenartad, eller ett sédrskilt skapat namn som férekommer i ett sadant
verk och vars utnyttjande skulle innebéra en krankning av nagon annans
upphovsriitt till verket.

Observeras i det sammanhanget bor att VK foreslagit att det s.k. titelskyd-
det avskaffas som registreringshinder i VmL och FL,*® men att nagot for-
slag att avskaffa det i namnlagen inte har lagts. Daremot finns enligt VKs
forslag dven fortsatt ett hinder mot registreringens bestand for titeln till an-
nans litterira eller konstnérliga verk.?’

Viirldens storsta djur har samma betydelse som val/, men meningen &r inte densamma hos de
tva uttrycken. Det finns ndmligen inte ndgot logiskt orimligt i antagandet, att det skulle kunna
finnas storre djur 4n valar (se Regnéll s. 60).

Se Regnéll s. 52. Har kan hénvisas till Russels teori for bestdmda beskrivningar i detta samman-
hang och till vissa klassiska utredningar av Quine om vad det vill séiga att ha en viss ontolo-
gisk” uppfattning.

36 Se SOU 2001:26 5. 21; jfr s. 174.

37 Se Regnéll s. 58.
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3. Kdnnetecknets semantiska foremal och egenskaper

Hur &r det slutligen om det varken i logikens eller erfarenhetens eller
ens i fiktionens vérld finns ett féremal som svarar mot en viss beskriv-
ning, t.ex. en cirkelrund kvadrat? Hur som helst kan alla sddana forete-
elser som saknar ursprunglig referens, forvarva sadan, ndr de anvinds
som kénnetecken. Inom kénneteckensritten talas om secondary mea-
ning (sekunddrmening). Eftersom referensbegreppet inte nirmare synes
ha varit féremal for den kanneteckensrittsliga teoribildningen, torde se-
condary meaning traditionellt sdledes anses omfatta &ven den for ordet,
anvént som kidnnetecken, forviarvade referensen.

Det adr ocksa en omstridd logisk och sprékfilosofisk fraga om uttryck
for egenskaper, forhallanden, begrepp, arter, tal o.s.v. kan referera till
individuella foremal i vanlig bemirkelse eller 6verhuvud taget till nagot
slags féoreméal. Ordkombinationen rdd blomma har t.ex. referens, liksom
ordet blomma, men rdd dr inte ett sjdlvstindigt namn utan bara en del
av en bendmning. Hur som helst denoterar uttrycket rod blomma alla
réda blommor. Det faktum att man pa ett meningsfullt sétt kan anvénda
egenskapsord dr alltsd i sig inte ett bevis for att egenskapsord sjédlva har
referens.*® Ord hinvisar ofta uttryckligen eller implicit till egenskaper
eller forhallanden som kénnetecknar de foremal som de avser. Dessa
egenskaper eller forhéllanden kan da sidgas vara medbetecknade eller
-konnoterande och ger &t orden dirmed en viss mening.’® P4 samma sitt
kan naturligtvis ett kinnetecken ange vissa egenskaper. Om dessa egen-
skaper inte dverensstimmer med angiven mening, kan det vara vilsele-
dande. (Se hirom nedan avd. 4.5 och 6.4).

Ord, sddana som ideal och super,* ir i sig positivt laddade. De kan
som ord inte ha nagon referens, men de kan ha mening relaterade till ett
foremal. Hur fungerar de som kdnnetecken? Man kan t.ex. tdnka sig att
kénnetecknen vicker associationer om andra kringuppgifter, t.ex. att
varans pris dr idealiskt (jfr registreringshindren i 13 § forsta stycket
VmL).*! Av detta skil har sidana kiinnetecken inte ansetts kunna regist-

3% Op. cit. s. 55.

3 Se op. cit. s. 53.

40" Jfr Schliiter i MA 1967 s. 159 f.
41 Se op. cit. . 160.
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3.1 Mening och referens

reras pa grund av bristande sérskiljningsférmaga, ndgot som kan disku-
teras (se vidare nedan s. 204 ff. och s. 535). Det behdver inte nodvan-
digtvis vara s4, att den positivt laddade meningen avser just egenskaper
hos varan.

Eftersom registreringsmyndigheten stélls infér en bedomningssitua-
tion, dér det sokta kdnnetecknet ofta inte har anviénts (se hirom nedan
s. 385, s. 549 ft. och 568 ff.), maste man soka efter alla aspekter av or-
dets formaga att ge association till egenskaper hos de varor som kinne-
tecknet skall individualisera. Det innebér att registreringsmyndigheten
da méste fatta beslut oberoende av omsténdigheter relaterade till kiinne-
tecknets faktiska egenskaper och de varor, for vilket det faktiskt an-
viands. Men nir kidnnetecknet vil har anvénts, har det kunnat inarbetas,
pa sa sitt att det ofta mycket vil kan skilja kdnneteckenshavarens varor
fran andras.

Det finns ocksa ord med universell denotation, d.v.s. ord som utpekar
vad som helst. Hit rdknas ord som nagot och allt. Summan av deras moj-
liga referens blir klassens alla foreteelser.*? Det som ligger kinneteck-
ensrittsligt ndrmast till hands ar vél kanske generiska beteckningar sa-
som vara, tjdnst, kdnnetecken, men de ér ju inte av slag som vanligen
lockar som kdnnetecken — vare sig som varukénnetecken eller narings-
kénnetecken.

3.1.5 Endast referens

Ett namn, har det sagts, ger exempel pa ndgot som till skillnad fran ap-
pellativer inte har mening. Redan Mill hdvdade att egennamn enbart
hade referens.** Egennamn refererar till alla individer som bir namnet,
men séger typiskt sett inget om egenskaper hos dess bérare. Aven om
namn kan besté av meningsfulla element, har ju namnets barare inga ge-
mensamma egenskaper,** eftersom de flesta namn inte markerar nagon

42 Se Regnéll s. 59.

4 Mill, A system of logic. Ratiocinative and inductive. Being a connected view of the principles
of evidence and the methods of scientific investigation. Vol. 1 s. 34.

4 Jfr Varumirkens sirskiljningsformaga s. 29.
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3. Kdnnetecknets semantiska foremal och egenskaper

bestimd mening, och framfor allt behover inte meningen spela nagon
primdrt bestimmande roll vid namnets anvindning.*’ Det 4r emellertid
en vasentlig skillnad hiar mellan vanliga personnamn och manga andra
egennamn. Medan de forra normalt i sig inte kan ha ndgon gemensam
mening, ar det vanligt att egenartade personnamn, konstnidrsnamn och
namn pa geografiska platser kan ha eller forvérva sadan. I sjélva verket
ar manga egennamn och ortsangivelser ursprungsangivelser eller egen-
skapsangivelser, ma vara sedan att egenskapen eller ursprunget inte
kommit att 1da vid den eller det som bér namnet.*®

En skillnad mellan egennamn och varukinnetecken &r att egennamn
i realiteten fortfarande ofta uppkommer spontant eller viljs urskilj-
ningslost eller tillkommer slumpmaéssigt — dr arbitrdra — medan framst
varu- men ocksi niringskinnetecken i dag vanligen viljs strategiskt.*’
De skall vara suggestiva. De skall antyda arten av vara eller verksamhet
eller egenskaper hos den eller klinga positivt etc. Idén med ett varukén-
netecken &r visserligen att det skall utgéra namn péa en viss vara (jfr ovan
(s. 36 ff.) om varumirkesrittens utveckling fran namnritten), men dess
symbolfunktion i forening med att det inte far vara férvaxlingsbart med
annans varumérke, medfor att det ocksa har eller far mening.

Aven om det i sliktnamn fortfarande kan inga information om en
miéngd egenskaper och forhallanden som karaktiriserar namnets bérare,
maste man atminstone i dag kunna kinna igen den enskilde bararen och
ha ett visst begrepp om honom for att kunna anvinda namnet riktigt.
Dessa — om nagra — utmérkande egenskaper kan dock vixla och forénd-
ras, d.v.s. s& mycket som &r forenligt med att féremalet i fraga behaller
sin identitet. En ménniska, ett land eller en stad kan ju férdndras i hog
grad men dnda forbli samma ménniska, samma land och samma stad
utan att forlora sitt namn.*®

45 Se Regnéll s. 54.

4684 giller dven for manga kinnetecken som anger en unicitet, t.ex. 47/ som ju avser en adress
1 K&In och La Cupole. (La Cupole dr namnet pa en legendarisk restaurang i Paris som utmérks
for sin takkupol.)

47" Se, Momberg/Ashton s. 196 ff.

4 Regnélls. 53 f.
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3.1 Mening och referens

Om egennamn i allménhet hade en f6r sprakbruket bestimmande me-
ning, skulle den vara lika med definitionen av respektive tings individu-
albegrepp. Med individualbegrepp menas det system av bestdmningar
som tillkommer ett individuellt féremal. Meningens bestimmande roll
for sprakbruket dr emellertid i det hidnseendet sekundér, sétillvida som
namnet fran borjan kan tillférsdkras en bestimd individ, helt oberoende
av dess egenskaper. Det &r da fraga om en alldeles godtycklig namngiv-
ning. Hér &r att mérka att medan firma &r ett individualbegrepp i egent-
lig bemirkelse, eftersom den refererar till ett enda singulirt foremal, dr
varukédnnetecken det inte. Emellertid kan varukénnetecken anses som
skenbara individualbegrepp i det att de utpekar en viss vara, om man
bortser ifran att en vara tillverkas i flera exemplar. Av sérskilt slag &r
kollektivmirken och skyddet for geografiska ursprungsbeteckningar.
De ger ju samma ensamritt till samtliga dem som uppfyller kraven for
skyddet. Saledes kan skyddet ges 4t ett obestdmt antal rittighetshavare.

Aven om egennamn som sidana, fir anses sakna mening, kan man
dock hédvda att egennamn pa sétt och vis kan férvirva mening vartefter
man lir kiinna egenskaper hos namnets bérare.* I en viss aspekt har sa-
ledes varje namn en mening. Det dr ddrfor som man kan anvinda be-
skrivningar som en Caesar, en Judas eller en Quisling. Sddana kénne-
tecken har fatt ett slags secondary meaning (se hirom nedan s. 146 ff.)
utan att ha ndgon primér sddan. Har kan man saledes skilja mellan egen-
namnets ursprungliga, inrve eller inneboende mening & ena sidan och
dess forviarvade mening. Medan orter som Séderhamn och namn sasom
Ulf &r exempel pa det forra, dr Quisling och Krdsus exempel pa det se-
nare.”

4 Ifr Varumirkens sirskiljningsforméaga s. 29. (Holmgqvist aberopar Jespersen, The philosophy
of grammar s. 66.)
0 Jfr Varumirkens sirskiljningsformaga s. 30.
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3. Kdnnetecknets semantiska foremal och egenskaper
3.2 Substantiv

Bland de substantiv som inte &r egennamn, skiljer man mellan appella-
tiver och massord. Appellativer eller artnamn, betecknar riknebara in-
divider eller foreteelser. De kan vara antingen konkreta eller ha konkret
betydelse, sdsom t.ex. tiger, stol, skog, eller vara abstrakta, sdsom t.ex.
foreteelse eller tanke. Massord dr sddana substantiv som inte betecknar
individer eller enskilda saker och dérfér normalt inte kan véxla mellan
singularis och pluralis. De 4r med andra ord ordknebara. Exempel pé
massord &r t.ex. somn och regn (konkreta dmnesnamn), lycka och hu-
mor (abstrakta dmnesnamn).”' Sdsom antytts, hor dven egennamn till
substantiven. Dessa har sina egna sdregenheter och f6ljer egna seman-
tiska lagar. De skapar pa sérskilda sitt &ven egna problem genom att de
juridiskt, i vart fall enligt svensk ritt, dr kdnnetecken.

Nar det giller kdnnetecken, bor papekas att de, semantiskt sett, dr att
anse som substantiv, vilka i manga fall kan ha haft ett ursprung i ett
egennamn, ett massord — kanske dven adjektiv eller verb — men som ge-
nom att bli kénnetecken har férvandlats till appellativer. Saledes beteck-
nar A/bin alla batmotorer av mérket A/bin. Pa annat sétt forhéller det sig
med egennamn i egentlig bemirkelse. Ett personnamn bendmner ju vis-
serligen en individ och skiljer den fran andra individer som bér andra
namn, men hindrar som regel inte att skilda individer kan ha samma
namn. En annan sak dr att ytterligare identifieringsmedel beh6vs nér
manga individer bir samma namn.> Enligt Holmqvist framstod forhal-
landet mellan appellativer och egennamn som tydligast i gransfallen dér
egennamnen angav vissa egenskaper sasom t.ex. Soderhamn.”® Dirtill
kommer att manga kdnnetecken ursprungligen har varit egennamn. Sa-
ledes betecknar det spanska egennamnet Mercedes alla bilar av mirket

Jfr Wittgensteins uttalande i Tractatus (2.02331) att ett ting antingen har egenskaper som intet
annat har, och att man da utan vidare kan sérskilja det frdn de andra genom en beskrivning, eller
ocksa finns det flera ting som har samtliga egenskaper gemensamma, och att det da 6ver huvud
taget dr omgjligt att peka pa ett av dem.

Varumirkens sdrskiljningsférméga s. 17.

3 Op.cit.s. 18.
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3.2 Substantiv

Mercedes oavsett form, modell och storlek m.m. For att komplicera bil-
den forekommer, sdsom ovan redan antytts, att varor med skilda kom-
mersiella ursprung kan ha ett och samma kénnetecken. Mercedes kénne-
tecknar saledes dessutom alla rosor av den varumirkesskyddade vaxts-
orten Mercedes, samtidigt som det dr ett vanligt spanskt egennamn.

3.2.1 Tecken

Den mer exakta gransen mellan tecken, symbol och kdnnetecken ar svar
att dra. Savil tecken som symboler och kénnetecken formedlar viss in-
formation eller star for en viss betydelse. Anda foreligger det skillnad i
komplexitet och verforing av information dem emellan. Bokstéver och
siffror dr tecken. De star for nagot. Ett kryss pa skattkartan &r ett tecken
som anger var skatten finns, men sdger inget om skattens innehall, dess
beskaffenhet eller virde. Pa det séttet r ett tecken statiskt. Det dr ocksé
faktiskt i den bemirkelsen att det motsvarar ett visst nagot i sinnevérl-
den — det har endast ren overforingsfunktion.

Med tecken forstas bild, ljud, gest m.m. som formedlar viss informa-
tion. Tecknens uppgift 4r att representera andra foreteelser som inte &r
direkt givna.’* Med tecken avses vanligen nigot, i och for sig relativt
obetydligt, men som star i samband med négot som har stérre intresse.
Ett tecken kan spela flera roller. Det kan forestélla nagot, ge uttryck at
nagot, hanvisa till sin egen materialkaraktir, anspela pa nagot, och vara
metafor eller ndgot annat slags symbol for ndgot annat &n sig sjalvt. Vad
som kan avses med ett tecken har analyserats ingdende av semiotikens
— d.v.s. vetenskapen om tecken och deras mening — stora banbrytare,
den schweiziske sprakvetaren de Saussure och den amerikanske filoso-
fen Pierce.

Enligt de Saussure bestod ett tecken av signifiant och signifié. Med
signifiant forstods tecknets materiella uttryck. Man kan hir kanske tala
om tecken i inskrankt bemérkelse (pa engelska oftast uttryckt som sign
vehicle, d.v.s. formedlare eller barare). Detta var enligt de Saussure ar-

3% Regnéll s. 13.
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bitrart, d.v.s. det sdger inte 1 sig ndgot om férhallanden eller egenskaper
hos sitt objekt. Exempel hiarpa kan vara ett vigmérke som varnar for dlg
— vilken som helst — utan att utpeka nigon individ eller nagon sérskild
egenskap hos den. Med signifié avsags dess innehéll, d.v.s. dess korre-
lat. Enligt de Saussure var uttrycket, likavil som innehéllet, delar av
tecknet, och forst tecknet som helhet stod for verkligheten, till vilken
det forholl sig relativt fritt. Med andra ord var tecknet inte identiskt med
vad det star for — inte ens teckeninnehéllet.”®> Hos Pierce motsvarades
signifiant av vad han kallade representamen. Signifié motsvarades hos
Pierce av object. Med representamen forstods saledes det materiella ut-
trycket, och med objekt forstods det som representamen refererade till
— dess innehall. Pierce hade emellertid en mer komplex uppfattning om
tecknet. Det hade enligt honom inte som hos de Saussure endast tva be-
standsdelar, utan dven en tredje: interpretant, varmed forstods snarast
uppfattningen om hur representamen och objekt férenades. Varje teck-
en kunde kategoriseras i enlighet med de tre sitt pa vilka vart och ett av
de tre leden kunde skifta efter uttryckets egen natur, den relation som
sammanband uttryck och innehall och tillimpningens sérart. Tecknet
bestod saledes av en relation och de tva objekt som relationen férband.

Tecken kunde enligt Pierce vidare vara av tre olika slag: ikon, index
eller symbol. Ikoner var tecken vilkas uttryck och innehéll i en eller an-
nan bemirkelse hade samma egenskaper. Ikoner dr tecken som har en
fysisk likhet mellan uttrycket och tecknets innehall — det &r avbildande.
Exempel pa ikoner kan vara t.ex. ett vigmirke som avbildar en dlg. Vis-
sa sprakliga tecken &r ocksé ikoner. Det giller kanske i férsta hand ono-
matopoetiska ord.’® Man kan ocksa tinka sig avbildande skrivtecken,
sasom hieroglyfer. Kdnneteckensrittsligt skulle kanske s.k. suggestiva
kénnetecken (jfr nedan s. 215 ff.) pa visst sétt kunna anses vara ikoner
av detta slag, liksom andra kénnetecken som pé ett eller annat sétt anty-
der varans anvindning eller egenskaper. /ndex var tecken, dér uttryck
och innehall, alldeles bortsett fran teckenrelationen, stod i férbindelse

% Ifr Fiske s. 61.
56 Jfr af Trampe, Sprakbrukaren och orden s. 14.
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av ett eller annat slag med varandra, t.ex. déarfor att de var eller hade va-
rit néra varandra, eller genom att de var delar av varandra. De bada ob-
jekten betingade alltsd varandra oberoende av teckenrelationen. Med
symboler forstods tecken, vilkas delar inte férbands av ndgon av dessa
relationer, utan bara av sjilva teckenrelationen.’’” Ett exempel hirpa
skulle kunna vara rok som ir ett tecken pa eld.

I Marc-Wogaus Filosofisk uppslagsbok definieras tecken som nagot sinn-
ligt givet som uttrycker, representerar eller betyder ndgot (det betecknan-
de). Ett tecken &r ett led i en treledsrelation (teckenrelation), d.v.s. relatio-
nen mellan tecknet, teckentolkaren och det betecknade. Ett tecken betydde
i och for sig ingenting; det betydde nagot forst fér den som tolkade (forstod)
det. Hér konstateras ocksa att 4ven andra viktiga distinktioner har framhal-
lits. Det hénvisas till Husserl, Logische Untersuchungen dér Husserl skilde
mellan tva slags tecken: Anzeichen (kdnnetecken) och Ausdruck (uttryck),
dir det forra (t.ex. ett lands flagga) betecknade nigot, medan det senare
(t.ex. ett ord) betydde nagot. Det konstaterades vidare att terminologin i fra-
ga om tecken och didrmed besldktade termer (signal och symbol) i nyare de-
batt var mycket skiftande.*

Har bor alltsa observeras att vad som inom semiotiken avses med tecken
ar nagot mer komplext d4n det som avses harmed i allmént sprakbruk el-
ler eljest inom semantiken. Nar man talar om tecken avses vanligen nér-
mast endast dess uttryck, medan det inom semiotiken avser uttrycket 1
dess vidare sammanhang, d.v.s. uttrycket och dess foremal, och liksom
hos Pierce i forekommande fall &ven uppfattningen om uttryck och fo-
remal.®® Det semiotiska kinneteckensbegreppet kan siledes jimforas
ndrmast med det vidare varukdnneteckensbegrepp som ofta anvinds
inom marknadsforingsteorin, ndr man dér talar t.ex. om brands.

5T Pierce, Collected Papers; jfr Fiske s. 64 ff.

Jfr af Trampe, Sprakbrukaren och orden s. 14.

Mark-Wogau, Filosofisk uppslagsbok s. 301. Se vidare dér givna exempel pa teckenanvind-
ning i den senare debatten.

Jfr, Noth, Handbook of Semiotics s. 79. Denna distinktion 4r emellertid inte konsekvent upp-
ritthallen ens inom semiotiken, vilket stundom medfort att distinktionen mellan tecken och
uttryck kommit att bli oklar.

60
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3.2.2 Symbol

Liksom tecken, anger symboler nadgot annat, utan att vara sig sjilva.
Man kan emellertid tala om symboler i vidare och i tringre bemirkelse.
Med symboler i vidare bemérkelse avses da alla foreteelser som har
symbolegenskaper, d.v.s. att peka ut ett annat objekt utan att vara objek-
tet i sig — det symboliserade. Darmed blir dven tecken (jfr strax ovan)
och kinnetecken (jfr nedan s. 130 ff.) att anse som symboler. Aven van-
liga appellativer, sdsom bord och stol, fungerar ddrmed tekniskt sett
som symboler, eftersom de star for sitt foremal. Symbolegenskap &r
ocksé en fundamental forutsittning for att nadgot 6ver huvud taget skall
kunna skyddas som kénnetecken. Inom kanneteckensritten uttrycks
denna funktion framst som sdrskiljningsformaga, eller distinktivitet (jfr
nedan s. 201 ff.), men blir i férldngningen dven dér att uppfatta som ett
krav pé avsaknad av forvéxlingsbarhet, eftersom symbolen inte far re-
ferera till andra konkurrerande varor.®! I princip fungerar ocks& mass-
ord som symboler i vidare bemérkelse. Ordet regn, blir symbol for alla
regn — forekommande sévil som tinkta. Aven orden ord, tecken och
namn blir symboler. Sddana ord symboliserar alla ord, tecken och
namn, vilka i sig foljaktligen ar symboler for nagot annat 4n sjilva ordet.
Dessa ord &dr semantiska termer till skillnad fran substantiva ord i var-
daglig bemérkelse, sdsom tiger och stol, vilka hanfor sig till foreteelser
som inte har ndgon spraklig uppgift. Ord av det senare slaget kan kallas
objektord. De semantiska orden har en rad fran logisk-semantisk syn-
punkt intressanta egenskaper.®® De kan ge upphov till logiska svérighe-
ter som rojer vissa ytterst problematiska drag, inte bara hos det naturliga
spréket, utan ocksa fér dem som forsoker forstd kédnnetecknets faktiska
eller juridiska karaktar.

En paradox #r att ordet ord i sig dr ett ord och saledes forefaller syfta pa sig
sjalvt. Om ord syftar pa sig sjélva, borde de vara ett med sitt objekt, men sa
ar det ju inte. Den reala referensen hos ett ord kénnetecknar i grunden inte

1 Jfr Kobbernagel som slog fast att mirkets foremal var att differentiera, d.v.s. att 4tskilja den ene
néringsidkarens produkt eller verksamhet fran andras (Kobbernagel 11 s. 205).
62 Regnéll s. 76.
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en symbol, utan nagot fiktivt. Medan ordet ord har ordegenskaper, har ordet
stol daremot inga stolegenskaper. Ordet sfol pekar i stéllet pa sitt foremal —
das Ding an sich. Det kan dérfor inte syfta pa sig sjdlvt i den betydelse som
ord tycks kunna gora.®

Som symboler i tringre bemérkelse ar att anse endast foreteelser som
pekar ut eller anger ett vidare meningsinnehall. De leder bortom sig sjil-
va och ar sinnebilder for nagot. Till skillnad frén en bokstav eller en sift-
ra, kan t.ex. den svenska flaggan uppfattas som en symbol foér Sverige
utan att det for den skull kan anldggas likhetstecken dem emellan. Kén-
netecken i juridisk forstielse dr vanligen symboler av detta slag (jfr
ovan s. 72). De anger nagot som &r stérre n sig sjdlva, men férhallandet
ar mer komplicerat 4n si pa grund av dess sérskilda juridiska egenska-
per.

Aven om det i detta sammanhang kan anses frimmande fér en be-
skrivning av kinneteckensrittens symbolbegrepp, vill jag anda aberopa
den belgiske surrealisten Magrittes verk L usage de la parole I, dér en
bild av en bojd pipa atféljs av texten ’Ceci n’est pas une pipe”, d.v.s.
”Detta dr inte en pipa”. Det dr forvisso latt att sdga att bilden av en pipa
inte &r en pipa och att kiinnetecknet pa motsvarande sitt inte dr det kén-
netecknade. Men liksom kinnetecknet kan verka som négot storre, av-
sag nog Magritte (utan att fordjupa sig alltfor langt i den surrealistiska
erfarenheten) négot storre 4n vad som angavs i texten (/a parole):

I den konstvetenskapliga litteraturen finns i anslutning till Magrittes alster
mycket tolkat och forklarat. En f6r denna framstéllning valfunnen och ini-
tierad tolkning — oaktat faktum att surrealism inte later sig tolka — &r att bil-
den av pipan genom inskriften férvandlas till ndgot helt annat; en bild av ett
skenbart vélként foremal som i sjdlva verket ar helt oként. “Bortsett fran de
yttre egenskaper, detta féremal tycks dela med pipan, kdnner vi inget till om
det, och dessa yttre egenskaper tycks vara helt vilseledande for var stravan
att f grepp om dess natur. For att ingen skall tro att denna tolkning &r slut-
giltig bor det tillfogas att bilden dven kan uppfattas som ett ifragaséttande

av ordens vanliga betydelse”.®*

& QOp. cit. s. 77.
6 Sjolin, Den surrealistiska erfarenheten. Upplevelsen. En tolkning av surrealismens askadning s. 83.
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3. Kdnnetecknets semantiska foremal och egenskaper

Exemplet ger utgdngspunkt for tvd huvudtyper av symbolegenskap.
Den ena giller franvaro av igenkénning — den arbitréra. Den andra gél-
ler igenkdnning, d.v.s. att man spontant kénner igen foremalet efter att
ha sett symbolen, vilket torde vara fallet i exemplet med vigmérket som
varnar for dlg.

3.2.2.1 Metafor, attribut, metonymi och emblem

En metafor dr ett slags forkortad liknelse eller en inte utford jamforel-
se.® En ikta metafor bestar av tva led — sakledet och bildledet. Om man
sdger att manen ar en gul ost, avser manen sakledet, d.v.s. vanligen ett
materiellt objekt, medan en gul ost, saledes ir bildledet.® I en sidan me-
tafor far regelméssigt bildledet symbolegenskaper (t.ex. ost for mdne)
och skulle darfor teoretiskt sett i en kénneteckensréttslig situation direkt
kunna tjana som kidnnetecken for objekt inom sakledet, eftersom det au-
tomatiskt ges primdrreferens (jfr nedan s. 144 ff.) och ddrmed symbol-
egenskap (jfr ovan s. 72 ff.), vilken dock i denna bemérkelse inte ar md-
nen som sadan.

Det metaforiska uttrycket kan dock s att siga blekna som sadant. Till
sist far det en allmént erkdnd ny referens vid sidan av den ursprungli-
ga.%7 Ett bra exempel kan vara krona som star savil for kungakronan
som for en valuta. [ vissa fall har allméint kdinda metaforer ocksa kommit
att bli generiska varubeteckningar. Belysande exempel kan vara akvavit
(aqua vitae) och eau de vie, d.v.s. livets vatten for sprit.

Som ett slags symboler av sérskilt slag framstar de attribut som horde
till den antika mytologins gudar och vésen: Poseidons treudd, Mars’
lans och skold, Athenas hjalm och uggla, Apollons lyra och bage, Justi-
tias svéard och vag och Herakles’ skinn och klubba. I konsten och litte-
raturen har man séledes ofta kunnat lata attributen symbolisera dessa fi-
gurer eller deras egenskaper. Ofta forekommer de dven i kdnnetecken
for varor eller verksamheter som anknyter till figurernas egenskaper.

% Wellander, Riktig svenska s. 631 f.; jfr Varumirkens sirskiljningsforméga s. 41.
% Se hartill Hallberg, Litterar teori och stilistik s. 76; jfr Varumirkens sérskiljningsformaga s. 41.
7 Regnéll s. 74 £.; jfr Varumérkens sirskiljningsformaga s. 41 f.
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Ytterligare en form av symboler dr den s.k. metonymin. Exempel pa
metonymi ar kronan for staten, kungahuset eller monarkin och altaret
for kyrkan. En metonymi é&r, liksom attribut, en anvéndning av ett ord
som innebdr att ordet far beteckna nigot som pa ett eller annat sitt star
isamband med den foreteelse som ordet egentligen betecknar. Vanligen
framhdver det en sérskild omstindighet eller egenskap i det som avses
att beskriva. Besldktad med metonymin dr synekdoke eller pars pro toto,
d.v.s. att 1ata en del beteckna helheten. Dessa foreteelser liknar siledes
pa ménga sétt vad som brukar kallas for suggestiva kdnnetecken (se hé-
rom nedan s. 215 ff.).

Symbolen bor ocksa jamforas med den i litterér stilistik ofta anvianda
foreteelsen emblem. Diarmed avses konkreta metaforer, sdisom duvan
som stér for fred eller palmen som star for seger. Emblematiken hade
sin blomstringstid under 1500- och 1600-talen, da man lade upp verita-
bla samlingar av illustrationer med tillhérande forklarande bildtexter
om vad som symboliserades. Emblemen gick ofta tillbaka till antika att-
ribut och forestillningar.®® Emblematiken har ocksa haft visst genom-
slag i val av kénnetecken, sdrskilt i dldre tider och ar pa sétt och vis néra
forknippad med vad som kallas kénnetecken med primdrmening (se hi-
rom vidare nedan s. 144 ff.). I det perspektivet framtrader ocksa grians-
dragningen mellan deskriptiva och suggestiva kdnnetecken sérskilt tyd-
ligt, eftersom emblemen sedan l&ng tid anvénts som vedertagna och all-
mént omfattade omskrivningar for sitt féremal (jfr vidare nedan avd.
4.3.3.2). Déarfor framstar t.ex. kidnnetecknet Triton som sarskilt attrak-
tivt, eftersom det under lang tid sttt for ett sirskilt meningsinnehall.®

Se Hallberg, Litterir teori och stilistik s. 45.

% Jfr dock avgorandet av det norska av Patentstyrets 2. avdeling 21. oktober 1998 i sak nr. 6777
dér ordmérket Gaia inte ansags registrerbart pa grund av forvéxlingsbarhet med Gaio. Att ordet
Gaia var namn pa en guddom i grekisk mytologi hade ingen betydelse, eftersom det i den aktu-
ella varans omséttningskrets antogs att fler 4n en obetydlig del inte hade kunskap om det.
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3.2.3 Kinnetecken

Hur man &n soker i den mer grundldggande semantiska beskrivningen
av vad som ma vara skillnaden mellan inte bara symboler och kdnne-
tecken, utan kanske sdrskilt tecken och kinnetecken, synes nagon for-
klaring till skillnaden dem emellan inte sta att finna. Ett kinnetecken &r
ett slags tecken (jfr ovan s. 123). Det dr ocksd en symbol (jfr ovan
s. 126). Darmed bor kdnnetecknet, for att kvalificera sdsom sadant, ha
mer eller mindre tekniska symbolegenskaper. Det maste kunna sta for
nagot annat 4n sig sjilvt. Det synes ocksa vara mer kvalificerat pa ett
eller annat sétt an symboler och tecken. Detta utesluter att det &r ett rent
tecken (jfr nedan s. 215 ff. om deskriptiva kidnnetecken). Kdnnetecknet
maste dartill ha vissa egenskaper som inte finns hos alla tecken eller
symboler. Det skall kunna fungera som igenkdnningsmérke. Lexikalis-
ka definitioner kan vara utmdrkande egenskap eller scirdrag.” Det mo-
tiverar att man inom kénneteckensritten talar om fecken eller mdrke nér
det inte star klart att foremalet ifrdga kvalificerar for skydd.”' Kinne-
tecknet maste séledes kunna fungera som en egen meningsbdrare. Den
rent semantiska skillnaden mellan tecken, symbol och kéinnetecken sy-
nes saledes ndrmast ha att géra med forhéllandena mellan subjekt och
objekt. Den synes dértill variera med hansyn till skilda vetenskapsdisci-
pliner och disciplinédra forhéallningssétt m.m.

Att orden fecken, kinnetecken och mdrke inte later sig tydligt definiera kan
illustreras av deras motsvarigheter i andra sprék. Tecken 6versitts till eng-
elska ndrmast med sign eller — mer tekniskt — foken. Kénnetecken dversitts
ndrmast till mark och séledes blir varumirke trademark. Emellertid fore-
kommer som bekant, f6r ett &n vidare begrepp, ordet brand. Dock forekom-
mer som motsvarighet till det vidare begreppet kidnnetecken dven sign. Pa
tyska heter tecken Zeichen, kannetecken Kennzeichen och varumirke Wa-
renmarke. Pa franska heter tecken signe medan nagot ord som motsvarar
kénnetecken i semantisk forstdelse inte synes finnas. Daremot kan kédnne-

™ Jfr Bonniers svenska ordbok.
"I Anmérkningsvirt hir kan dock vara att man vanligen anvinder ordet tecken endast for ord- och
bokstavs- eller siffertecken, men inte for t.ex. utstyrslar.
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tecken 1 juridisk forstielse oversédttas med marque eller signe distinctive.
Varumérke oversitts till franska vanligen rétt och slitt med margue.

Vanligast torde vara att ett appellativ viljs som kdnnetecken for en vara.
Darigenom uppstar vad som kan kallas en namnbildning eller proprie-
sering av appellativet.”> Till skillnad frin vanliga personnamn och
manga kinnetecken, kan kinnetecken, liksom for Gvrigt manga ort-
namn, antyda en egenskap hos de varor som de kidnnetecknar. Det kan
vara t.ex. ett faktiskt ursprung i form av en ort, sdésom Emmaljunga, Sve-
dala eller Molnlycke eller en dgare sasom Nobel, Munktell eller Erics-
son. Det kan dven vara en egenskapsangivelse hos varan, sasom Svar-
ten.” 1 manga fall kan kiinnetecken pa ett mer abstrakt plan ocksé ha en
redan for annan kéind referens eller mening. Flora &r ju t.ex. ursprung-
ligen en blomstergudinna. Anvént som kidnnetecken for margarin anty-
der kiinnetecknet i sig att produkten #r gjord av vegetabiliska ravaror.”
Pa liknande sitt antyder Hdistens for sdngar att madrassen ar framstélld
av tagel. Har kan man tala om kédnnetecken med s.k. primdrmening (se
hédrom vidare nedan s. 144 ff.).

Ett viktigt pdpekande &r ocksa att ord tillhérande andra klasser &n just
substantiv, sasom framfor allt kanske vissa adjektiv och verb, kan an-
vindas som kdnnetecken och didrmed forvirva substantivegenskaper.
Inget hindrar t.ex. att orden bla eller prata anvinds eller skyddas sasom
kidnnetecken, men de dndrar dirmed semantisk karaktir utan att for den
skull den ursprungliga egenskapen som ordet star for (fargen bla eller
att prata) gér helt forlorad.

1 1958 ars motiv till VmL konstaterades dock att dittillsvarande registre-
ringspraxis hade stillt sig kritisk, om ock ej alldeles avvisande, till verbfor-
mer som ordmérken. Dylika ord dgnade sig enligt VFU merendels mindre
vil som kénnetecken och fara var stundom att man genom skyddet for ett
dylikt mérke sokte bereda sig en ensamritt till ett tekniskt forfarande e.d,
vars skydd i stéllet borde vara beroende av patentritten. En reserverad in-

2 Se Varumirkens sirskiljningsforméaga s. 34.
3 Jfr op. cit. s. 18.
™ Jfr op. cit. s. 19.
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stillning till ifrigavarande mirken var dirfor 4ven i framtiden berittigad.”
Detta uttalande torde knappast dga giltighet i dag, inte minst i beaktande av
de registreringsforutséttningar som sedan 1993 giller for varumérken (jfr
nedan s. 177 ff.).

Genom att inspirationen till ett antal kdnnetecken kommer fran en my-
tologisk virld eller en fantasivirld, for vilka referens i sinnevérlden for-
nekats eller i vart fall varit oklar, sésom Triton och Jupiter, kan ocksa
de, genom att forvandlas till kdnnetecken forvérva substantivegenska-
per och ddrmed referens i form av kiannetecken till de varor som de in-
dividualiserar. P4 motsatt sétt kan vad som ursprungligen uppfattats
som kannetecken, oavsett till vilken ordklass ordet ursprungligen hort,
genom degeneration (jfr nedan s. 359 ff.) komma att uppfattas som ett
appellativ.

Varukédnnetecknet syftar till att férenkla for omséttningskretsen att
minnas en viss vara och dess egenskaper. Ju enklare kdnnetecknet ér,
desto littare dr det att minnas.”® Nir ett ord, t.ex. figer anvinds som kin-
netecken fér det, tillika med sin ursprungliga referens till alla tigrar och
sin mening, d.v.s. vad man generellt uppfattar som en tiger, en referens
till alla varor som kénnetecknet 7iger skall individualisera jimte den
kommersiella mening som omséttningskretsen forknippar med kinne-
tecknet Tiger. Medan tiger har primdrreferens, har kiannetecknet Tiger
en sekunddrreferens (jfr nedan s. 144 ff.).”” Tiger anvint som kinne-
tecken priglas dirmed av den mening som finns i ordet tiger — dess pri-
mdrmening.

3.2.4 Egennamn

Ett visst immaterialrattsligt skydd ges till namn enligt 1982 ars namn-
lag. Den &r pa ett helt annat sitt dn kdnneteckensrétten 1 6vrigt praglad
av familje- och forvaltningsrittsliga inslag. NamnL uppstéller vissa, sé-

5 SOU 1958:10s. 216.
76 Jfr Werkman s. 6.
" Jfr Holmqvist i NIR 1975 s. 256.
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vél sprakliga som andra krav, vilka méste vara uppfyllda for att ett namn
skall accepteras.” Nagon definition av namn ges inte i 1982 ars namn-
lag, ndgot som kan uppfattas som mérkligt pa grund av namnets alder
och sociala betydelse. Enligt 20 § tredje stycket NamnL skall ett effer-
namn anses som egenartat, om det dr dgnat att utmérka tillhérigheten
till en viss slikt.”” I tysk doktrin har namn definierats som “eine
sprachliche Kennzeichnung einer Person zur Untersscheidung von An-
deren. Er ist ein Ausdruck der Individualitit und dient zugleich der
Identifikation des Namenstrcgers. Das Rechtsleben unterscheidet zwei
Arten von Namen, den Zwangsnamen, der dem Namenstrdger kraft Ge-
setz anhaftet (biirgerlicher Name, Firma gem HGB 18) und Wahinamen
(Pseudonym, Unternehmensbezeichnungen), die willkiirlich gewdhlt
und jederzeit ablegbar sind.”*® Saledes, i vart fall enligt Palandt, skulle
firma, men vél inte varuméirke, anses vara namn (Name) enligt tysk ritt.

Enligt NamnL rader namnplikt. Saledes skall enligt 30 § NamnL varje barn
ges ett eller flera fornamn som inom tre ménader fran fodelsen skall anmé-
las till skattemyndigheten.®! Nir det giller efternamn ér huvudregeln enligt
1 § forsta stycket NamnL att barn till forédldrar med gemensamt efternamn
vid fodelsen forvirvar det namnet. Eljest dr huvudregeln enligt 1 § tredje—
fjéarde stycket NamnL att barnet vid fodseln forvirvar moderns efternamn.

Egennamnen har, férutom att de vanligen skrivs med versal begynnel-
sebokstav, sdrdraget att de vid normal anvéndning betecknar individer i
vid bemirkelse: personer, séllskapsdjur, ldnder, stider, afférer, restau-
ranger etc. En annan grammatikalisk egenhet hos egennamn é&r att de
som regel inte kan ta bestimd artikel. Man kan t.ex. inte séga den Per

78 Jfr Immaterialritt s. 236.

Jfr Andsretten s. 381 angdende antalet bérare i forhallande till egenartskriteriet.

Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 57., neubearbetete Auflage, Beck’sche Kurz-Kommentare
§12.1.1.

Enligt 31 § tredje stycket folkbokforingslagen far skattemyndigheten foreldgga ett barns vard-
nadshavare som inte anmélt barnets fornamn inom foreskriven tid enligt 30 § NamnL, att inom
viss tid fullgéra denna skyldighet. Aliggandet kan enligt 37 § folkbokforingslagen forenas med
vite.

79
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eller den Jonas.®® Detta ir emellertid inte alltid fallet. For vissa efter-
namn kan man ju t.ex. sdga att han dr en von Habsburg. Undantag giller
ocksé for ett stort antal sjéar och vattendrag, sdsom Vinern, Mdlaren
och Judarn vilka i sig anges i bestdmd form. Sprékteoretiskt dr egen-
namn ansedda som en egen grupp inom ordklassen substantiv. Intres-
sant i detta sammanhang &r att de 1 nordisk rétt dr att anse som kénne-
tecken i juridisk forstaelse séatillvida som de hor till kinneteckensritten,
men man kan vil varken sdga att de dr symboler eller kdnnetecken 1
grammatikaliskt eller semantiskt hdnseende. Emellertid kan man kan-
ske séga att namn har symbolegenskaper i teknisk bemérkelse och dér-
med kan uppfattas som tecken eller kinnetecken.®

Grénsen mellan appellativer och egennamn é&r alls inte klar och enty-
dig. I vissa fall kan appellativer anvindas som egennamn. I andra fall
kan egennamn forvandlas till appellativer.** Exempel pa det forra ar nir
vanliga ord anvénds som personnamn, sdsom Bjérn och Knut. Detsam-
ma giller nir man talar om Radhuset och dirmed menar ett visst radhus,
trots att det finns flera rddhus.®® Exempel pa det senare kan vara Krdsus
eller Quisling, vilka kommit att bli allmint omfattade termer f6r en rik
person respektive en forridare.®

Vanligen édr egennamn arbitrdra, d.v.s. de ar godtyckliga, betydelse-
l6sa eller ogenomtringliga/opaka®’ — de sciger inget om egenskaper hos
sin bdrare. Vid arbitrdra ord uppfattas eller igenkdnns inte ndagot be-
grepp eller meningsinnehall bakom uttrycket, &ven om sadant kan fin-
nas.®® Namnets mening bestims vidare av de egenskaper som biraren
visar sig ha och kanske gradvis utvecklar. Namnet som rent egennamn

82 Dialektala undantag finns dock. Fér svensk del kan nimnas visterbottniskans en och a och

utanfor Sverige kan vi soka oss till anvindandet av der och die framf6r personnamn i Sydtysk-
land.

Jfr dock Holmqvist som ville hdnfora ordmarken till kategorien egennamn (Varumairkens sér-
skiljningsférmaga s. 19). Detta dndrar ddrmed pa visst sétt betydelseaspekten i de aberopanden
som gors av Holmgqvist.

Jfr Varumirkens sérskiljningsformaga s. 18.

8 Jfr op. cit. s. 22.

8 Jfr Regnéll s. 54 och Varumirkens sirskiljningsforméga s. 29.

87 Jfr Varumdrkens sirskiljningsformaga s. 17 f. och 23; jfr dven Andsretten s. 371.
Varumérkens sirskiljningsférméga s. 27 f.
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kan aldrig bli otillampligt som bendmning pa just denna individ, hur han
4n forandras.® Det har att gora med att manga foreteelser, i synnerhet
personer och djur, kan ha samma namn, vilket ju det forutan inte ger
dem négon gemensam egenskap eller mening, men vil referens.

Eberstein konstaterade att reaktionen mot den s.k. dganderéttsteorin for
namn gjorde géllande att rétten till namnet var ndgot mer &n det i verklig-
heten var, ndmligen att den frigjort namnet fran personen med vilken det
var ouppldsligen forbundet, och med orétt givit det en sjdlvstandig tillvaro:
Namnet var enligt Eberstein emellertid inte i stdnd att vara objekt for en
dganderitt.” I sig sjilvt var namnet endast ett ljud som varje annat, ett intet
som forst genom personen — biraren — blev nagot.”! P4 grund hérav kunde
det inte heller utgéra féremal for ndgon som helst rittighet. Det var endast
ett medel bland andra att uttrycka personen som den fick sitt innehall ifran.
Nir man sade att namnet atnjot skydd, var det endast ett sétt att uttrycka sig
pa, eftersom det inte var namnet, utan personen sjalv som var féremal for
den ifrigavarande rittigheten.®>

I en given situation kan ett egennamn emellertid ha en unik syftning,
vara monoreferentiellt — ett individualbegrepp — d.v.s. att det utpekar en
viss unik individ, plats eller niringsidkare.”® Det giller kanske framst
namn pa geografiska platser. Forhallandet tydliggors nir det géller
namn pa vissa geografiska orter som finns pa flera stéllen och som da
ibland anges med ytterligare preciseringar, sdsom Santiago de Compos-
tela, Santiago de Chile och Santiago de Cuba. Pa liknande sitt kan per-
sonnamn som vanligen &r att uppfatta som polyrereferentiella, i skilda
situationer fa monoreferentiell asyftning, t.ex. niar de anvidndas som
kiannetecken eller pd ett kdnnetecknande sétt. Man kan t.ex. tala om

8 Regnéll s. 54.

% Eberstein hinvisar hér till Schramm, Das Namenrecht s. 103 f. och Isaac, Der Schutz des
Namens nach den Reichsgesetzen s. 29 ff.

Eberstein hdnviser hir till Kohler, Das Recht des Markenschutzes s. 14.

Lédran om namn och firma s. 9. Eberstein konstaterar vidare, med hanvisning till Kohler i
Archiv fiir Biirgerliches Recht 1889 s. 77, att Kohler var den fraimste och mest konsekvente
foretrddaren av denna asikt.

Varumirkens sérskiljningsformaga s. 67; jfr Gardiner, The Theory of Proper Names. A Con-
troversial Essay, 2nd. ed., s. 5.
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konstndrsnamn sasom Rembrandt, Degas, eller Magritte. Av storre be-
tydelse hir dr vil kanske anvdndningen av personnamn for modehus,
designers m.m. sdsom Giorgio Armani, Hugo Boss och Coco Chanel.**

Motsatsen till arbitrir (ogenomskinlig eller opak) ar motiverad,
d.v.s. att ordet star for visst symbolinnehall, meningsinnehall eller visst
associativt innehall. Grinsen mellan ett arbitrart ord eller kidnnetecken
och ett motiverat sddant dr inte skarp. De facto har den i manga fall att
gora med vars och ens kdnnedom om ordet eller erfarenheter om dess
mening.” Ju mer arbitrirt ett ord #r, desto mer kan det anses #gnat att
uppfatta som egennamn.’® Egennamn har visserligen, ofta i sig beskri-
vande innehall — mening — av nagot slag, t.ex. Bjorn och Uggla, men de
siger vanligen inget om reella egenskaper hos namnets birare.”” Nir si-
dana ord forvirvar egennamnskaraktir talas ibland om propriesering.”®
Nir det giller meningen hos namn kan man darfor till att borja med tala
om den lexikaliska referensen hos det eller de ord varav namnet ar bil-
dat. Detta &r referensen hos namnelementen innan de blev till ett namn.
Den kan inte betraktas ens som en del av namnets referens, men vil som
en killa till dess ursprungliga referenskomponenter. Nir ett appellativ
anvinds som egennamn, trdder formen i bakgrunden, varvid man ab-
straherar till appellativets referens. Enligt Holmgvist var det mot denna
bakgrund forstaeligt att man vid bildande av personnamn strédvade efter
att knyta an till ndgot férhallande som var kénnetecknande for personen
eller hans omgivning: yrke, bostad, utseende o.s.v. Denna princip var
genomgdende 1 all namngivning och var inte ovdntat mycket starkt
framtridande ocksa vid val av de egennamn som utgjorde ordmirken.”
Valet av fornamn kan ndmligen i manga fall vara avhingigt av de krav
eller forvantningar som fordldrar har pa sitt barn, och pa sin egen roll

% Jfr Oversikt s. 3.

% Se Varumirkens sirskiljningsforméaga s. 27.

Se loc. cit. s. 27. Holmqvist hdnvisar hér till Jespersen, The Philosopy of Grammar s. 70.

Jfr Andsretten s. 379. Av sirskilt slag ar de gamla soldatnamnen, sisom Rask, Ldng och Rapp,
vilka ofta var avsedda att ange en egenskap hos den som bar namnet (se harom Ekman i Genos
1954 s. 1 ff.; jfr Varumairkens sarskiljningsforméga s. 31).

Varumirkens sérskiljningsféormaga. Holmqvist hanvisar hir till Sigurd, Sprék i arbete s. 70 f.
Varumirkens sérskiljningsformaga s. 28.
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3.2 Substantiv

som fostrare. Dessa kan vara olika om de bestamt sig for att kalla barnet
Johnny, Jon eller Jonas. Att det onekligen &r vanskligt att precisera vari
olikheten 1 valorer bestar och att skilda forildrar, liksom kommersiella
aktorer, kan ha olika forestédllningar om samma namn eller kdnnetecken,
gor inte valoren oviktig eller dess utforskande mindre spinnande.'®

Manga ortnamn anger ocksé geografiska forhdllanden pa orten, sa-
som Sdoderhamn och Dartmouth, vilka saledes ger namnet viss mening.
Hir kan man tala om en, primdrmening, primafaciemening eller inre/
inneboende mening.'°' 1 manga fall har den ursprungliga beskrivande
inneborden — primdrmeningen, glomts bort. 1 andra fall tinker man
knappast pa den. Mill konstaterade att orten Dartmouth skulle komma
att kallas s dven sedan floden Darts mynning slammat igen och flyttats.
Pa liknande sitt heter Hdisselby fortfarande sa, trots att hasseldngarna
som givit dess namn, sedan linge bebyggts. Att orten Dartmouth inte
langre ligger vid flodmynningen, kunde enligt Mill inte inga som en del
av ordets mening, eftersom namnet i sa fall skulle bytas nér det forhal-
lande som givit upphov till det inte lingre var for handen.'” Namnet
fungerar d& som en i sig sjilvt ganska intetsiigande etikett.'” Dess upp-
gift dr att symbolisera platsen. Namnets primdrmening kan ocksa fora
vilse. Glansen kring béraren kan ha falnat eller namnet kan ha kommit
att forviarva en god klang pa grund av de kollektiva erfarenheter som
over lang tid har knutits till det och ddrmed skapat forvintningar om
dess bdrare pd samma sétt som ett varukdnnetecken efter inarbetning
kan skapa forvéntningar om produktkvalitet och gott kommersiellt be-
teende hos kinneteckenshavaren.'%*

Ménga orters namn &r ocksa uppkallade efter personer. Typiska ex-
empel dr svenska stdder uppkallade efter den kung eller drottning som
grundlade dem: Karlstad och Kristinehamn. Utomlands har det ocksa
varit vanligt att dven andra framstaende personer givit namn &t stéder:

100 yfy Karlgren, Kommersiella namn.

101 Jfr Varumirkens sérskiljningsforméga s. 35.

192 Mill, A System of Logic; jfr Varumirkens sirskiljningsformaga s. 29.

103 Regnéll s. 53.

104 Se Jespersen, The Philosophy of Grammar s. 66; jfr Karlgren, Kommersiella namn.
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3. Kdnnetecknets semantiska foremal och egenskaper

Leningrad och Washington. 1 sddana fall dr det uppenbart att orten ar
dmnad att forknippas med de egenskaper — den mening — som givit
namn at den.'® Det samma giller, forvisso i mindre skala, men samti-
digt kanske tydligare, bruket att uppkalla parker och gator efter framsta-
ende personer. Av sitt eget slag dr platser som uppkallats efter deras
upptickare: Barents hav och Berings sund.

Egennamn kan séledes forvirva mening. Det dr t.ex. ofta en skillnad
mellan den bild av namnets bérare som den goér sig som forsta gangen
moter honom och den som finns hos dem som har ldngre erfarenhet av
namnets bérare. Uppfattningen om en ort och dess egenskaper, skonhet
m.m. kan pa liknande sitt ge ortnamnet egen innebord eller mening.
Man kan da tala om namnets sekunddrmening, postfestummening eller
yitre/forvirvade mening.'% Detta dr vad som kénnetecknar geografiska
ursprungsbeteckningar, vilka ju som sédana ger en sérskild forvérvad
mening 1 frdga om savil det geografiska ursprunget som de varor som
omfattas av beteckningen. En ursprungligen sekundér mening hos ett
egenartat personnamn kan ocksé bli primér, vilket i 6kad utstrdckning
sker for s.k. kéndisar av skilda slag. En sddan sekunddrmening hos per-
sonnamn kan i vissa fall gora ansprak pa ett immaterialrittsligt skydd
(jfr t.ex. 14 § forsta stycket 5 VmL) och rér man sig utanfor den direkt
immaterialrittsliga sfaren kan lagen om namn och bild i reklam bli till-
lamplig. Nar det géller just personnamn kan man heller inte bortse ifran
att namnval 4r modeinriktade, och den som kan skapa sa att sdga good-
will isitt eget, vid viss tidpunkt allmént som apart uppfattade, namn nju-
ter fordelar av det pd samma sétt som den naringsidkare som lyckas in-
arbeta ett kéinnetecken som saknar primdrmening. 1 sé fall saknar det be-
tydelse att namnet i sig har en ursprunglig valor eller en ursprunglig
mening. Nir egennamn anvéinds som varukdnnetecken, far de ddrmed
en sekunddirmening.'’’ Det giller for savil ortsnamn som personnamn.

195 Jfr Schliiter i MA 1967 s. 164.

106 Jfr Varumirkens sérskiljningsforméaga s. 30.

197 Enligt Holmqvist innebar den forvandling som de genomgar vid inarbetning, att de kommer att
beteckna ett annat individualbegrepp i stillet for eller vid sidan av det ursprungliga (Holmqvist
iNIR 1975 s. 256).
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Egennamn kan ocksé forlora sin namnegenskap. Det sker pa sétt och
vis nir man talar om en Caesar en Krosus eller en Quisling'® men ock-
s& ifrdga om andra foreteelser som givits namn av sin upptickare:
Ampere, Celsius, Watt, Rontgen och Ohm. Detta kan kallas f6r depro-
priesering eller generisering (jfr kdnneteckensrittens degeneration).
Namnen ifraga har da blivit eponymer.'” Pa motsvarande sitt kan geo-
grafiska ursprungsbeteckningar degenerera och komma att uppfattas
som generiska beteckningar pa varor av visst slag (jfr nedan s. 359 ff.).

3.3 Kénnetecknets mening och referens

Efter denna 6versikt over kdnnetecknets semantiska egenskaper, dér
tonvikten legat pa kdnnetecknets mening och referens och de funktioner
som mening och referens kan ha hos ord i allménhet och kdnnetecken i
synnerhet, finns det anledning att ndrmare studera i vilken utstrackning
kanneteckensriitten avser att skydda mening respektive referens hos
kannetecknet.

Varukdnnetecknet betyder, refererar till eller denoterar primart
méingden av varor som lovligen forts ut pd4 marknaden under ett visst
kiannetecken och dess kommersiella ursprung. Kénnetecknets mening
utgors av de associationer, vilka det ger till varan. Det avser siledes
omsittningskretsens uppfattning om kénnetecknet, varan och dess
egenskaper, d.v.s. dess konnotationer. Medan referens alltsé rent prin-
cipiellt skall vara ndgot helt objektivt, dr meningen subjektiv eller inter-
subjektiv, satillvida som den har grund i ménniskans uppfattningar om
en viss foreteelse.

Det som ursprungligen vickte behovet av en kénneteckensritt var att
det framstod som omojligt att hélla varan och dess kommersiella ur-
sprung samman om det inte gavs en ritt att férse varan med tillverkarens
namn. Nér insikten att varor kunde differentieras genom att ge dem, fran

108 Jfr Regnéll s. 54.
19 Varumirkens sirskiljningsforméga s. 33.
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tillverkarens firma skilda kénnetecken, inriktades marknadsféringen
mot att forbrukaren skulle kunna referera méirke till vara, d.v.s. att {for-
brukaren skulle kunna associera t.ex. 4711 till eau de Cologne, Penta
till batmotorer och Husgvarna till spisar etc. Ett intressant observandum
ar att kinneteckensrittens skyddsforemal traditionellt har varit skyddet
for kannetecknets referens. Det framgar tydligt av deni 1 § VmL fast-
slagna avgransningen av ensamrittens foremal till att just sdrskilja rétt-
tighetshavarens varor fran andras (jfr hirom ovan avd. 2.1 och nedan
avd. 4.3). Darmed framstar referens som ett nédvéandigt krav. Eftersom
kravet pa referens nirmast dr att upprétta en link mellan kénnetecken
och objekt, krivs dédrav inget mer 4n att linken &r i vederborlig ordning
skapad. Den kan tillskapas pé skilda sétt. Tydligt dr hur den tillkommer
genom registrering. Det som skyddats genom registreringen dr den
omedelbara kopplingen mellan kénnetecken och vara. Kanske an tydli-
gare dr namntvanget enligt 30 § NamnL. Referens dr séledes fortfarande
utgdngspunkten — en av det allménna tillskapad och av sanktioner om-
gérdad koppling mellan kénnetecken och foremal. Kénnetecknets me-
ning har forst senare blivit foreméal for uppmérksamhet. Sedda i histo-
risk belysning, dr det inte givet att alla av kdnneteckensritt skyddade
kannetecken maste ha mening for att skyddas. I dag framstar emellertid
kannetecknets mening som vésentligare dn dess referens. Den skall vara
ett hjalpmedel for ndringsidkaren att na rétt malgrupp samtidigt som den
skall underldtta for forbrukarna att gora ritta associationer i fraga om
kvalitet, servicegrad och pris m.m. nér de star infor kdnnetecknet. Kén-
neteckensritten gar emellertid i ménga hénseenden ldngre dn sa. Den
kan ocksé skapa ett skydd for kdnnetecknens mervirde i form av inves-
teringar genom ett skydd mot otillborligt utnyttjande av ett renommeé,
d.v.s. ett skydd for den mening som kénnetecknet férvarvat hos omsétt-
ningskretsen efter inarbetning. Denna funktion dr en medelbar effekt av
det grundlidggande referensskyddet, men stéds ocksa uttryckligen av det
kanneteckensrittsliga skyddet for val ansedda kiinnetecken i 6 § andra
stycket VmL och 6 § andra stycket FL (se hdrom nedan avd. 4.4.5).
Mening kan komma i frdga dven om andra aspekter &n nér det géller
tillskapande av goodwill eller renommé. Den viktigaste torde vara moj-
ligheten att registrera ett kannetecken efter visad inarbetning (se hirom
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3.3 Kdinnetecknets mening och referens

nedan s. 181 ff.). Inarbetning avser ju en viss grad av meningsskapande
kring ett kdnnetecken, utan att det for den skull behdver ha uppnatt ett
hogre métt av renommé. Dartill bér uppmarksammas att kédnnetecken
kan fa renommé som 6ver huvud taget inte kan skyddas. Inget hindrar
att ett kinnetecken som inte kan skyddas, t.ex. dirfor att det pa alla ratts-
liga sétt far uppfattas som generiskt, anvinds som kdnnetecken pé ett sa
Overtygande och méalmedvetet sétt att det erhaller de facto-inarbetning,
med foljd att ingen konkurrerande naringsidkare ar benédgen att anta ut-
maningen att ta sig in pa marknaden med samma kannetecken for lik-
nande varor, d.v.s. att ett s.k. uppfattningsmonopol, de facto-monopol
eller kvasimonopol (jfr ovan s. 98 f.) skapats kring det i sig icke skydds-
bara tecknet.

Situationen kompliceras emellertid av att varukénnetecknet de facto
synes referera dven till varans kommersiella ursprung. Varukanneteck-
net d4r ndmligen inte bara en symbol for sina varor utan ocksa — och i
manga fall i 6kande grad — f6r sitt kommersiella ursprung. Detta har att
gora dven med att gransen mellan varukidnnetecken och firma tenderar
att suddas ut. Objektet for firma &r ju just dess kommersiella ursprung —
en niringsverksamhet. Aven ménga meningsaspekter synes vara for-
knippade med varukdnneteckenshavaren — hans kvalitetssékringsétgér-
der, garanti- och serviceataganden m.m. och ofta blir det just de som ut-
gOr det priméra foremalet vid licensiering av kdnnetecken.

3.3.1 Starka och svaga kiinnetecken och kiinneteckenskraft

Man forutsitter ofta att det som uppskattas i sin helhet ocksa har sédana
egenskaper som 1 allménhet géller som goda. Det rader t.ex. praktiskt
taget allméin enighet om att sjélviskhet, odrlighet och grymhet ar daliga
egenskaper. En person som utmérks av sadana egenskaper kallas dérfor
inte t.ex. for hedersman. Uttrycket hedersman kan f6ljaktligen sdgas ut-
trycka inte bara detsamma som man 1 kombination med en positiv vdr-
dering. Det sdger ocksa nagot allmént om vederborandes personliga be-
skaffenhet. Atminstone skulle man i allménhet ta for givet, att mannen
har en rad sddana karaktirsdrag som betraktas som goda. Karakteristi-
ken en bra bil utesluter pa samma sétt en rad bilegenskaper som enligt
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3. Kdnnetecknets semantiska foremal och egenskaper

samfilld uppfattning r daliga.!'® Av det skilet valdes i Sverige linge
kénnetecknet VAZ for bilar vars kénnetecken utomlands eljest bér kin-
netecknet Lada.

Aven om ménga ord de facto betyder detsamma, har de ofta helt olika
stilvdrde, olika social klang, skénhetsvirde o.s.v. Ord kan vara korta el-
ler langa, besvirliga att uttala eller inte. De kan ha ljudlikhet, sa att de
latt kan forvéxlas med andra ord eller vicka icke 6nskvérda associatio-
ner. Detta kan ocksa bli avgorande for respektive ords 6de under sprak-
utvecklingen.!!! Detsamma giller for kiinnetecken. Ett kiinnetecken kan
till sin typ vara sadant att det pa grund av sitt utseende &r &dgnat att pa ett
effektivt sitt finga uppmairksamheten, t.ex. genom att det 4r vackert att
se pa.!'? Det kan ocksa ha ett idéinnehdll som vicker associationer som
far omsittningskretsen att gynna mérket. Kédnnetecknet syftar i enlighet
hiarmed till att forenkla for omséttningskretsen att minnas en viss vara.
Ju enklare kiinnetecknet ir, desto littare dr det att minnas varan.''

A andra sidan undviks girna besvirliga eller p4 annat sétt misshagli-
ga ord.'"* Sadana ord forefaller ha nagot som kan kallas ursprunglig
badwill. Att inarbeta dem sa att de blir vél ansedda borde dérfor kréva
storre moda och investeringar dn vad som géller for ord, vilka initialt
klingar vackert. Men nér det vél lyckats att inarbeta ett ord med ur-
sprunglig badwill, borde dess viarde som kidnnetecken vara storre dn ett
ord med ursprunglig sirskiljningsformaga, eftersom det refererar till
och ger mening endast &t varan och inte nagot annat forekommande el-
ler patiankt féoremal. Om kinnetecknet &r illa valt fran borjan, t.ex. ge-
nom att det refererar sé att siga ”fel”, blir det ofta mycket dyrt att ge-

10 Regnéll s. 46.

11 Se Regnéll s. 44.

"2 Immaterialretspositioner s. 162. Jfr hirtill Eastmans klassiska beskrivning av tillkomsten av
kénnetecknet Kodak. Enligt Eastman maéste ett varumirke vara kort, livskraftigt och — for att
inte forstéra varumérkets identitet — mer eller mindre omgjligt att stava fel. Det borde, for att
uppfylla lagstiftningens krav, dessutom vara betydelseldst. K var Eastmans favoritbikstav. Det
var en stark och fristdende typ av bokstav. Darfor var det tvunget att ordet ifraga skulle borja
och sluta med bokstaven K (hdr enligt Keller).

113 Werkman, s. 6.

114 Se Regnéll s. 44.
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nom marknadsf6éring fa omsittningskretsen att dndra uppfattning om
varans egenskaper. Det budskap som ett kdnnetecken kommunicerar
bor darfor, om det dr mojligt, std i direkt 6verensstimmelse med den
produkt som kénnetecknet symboliserar och forbrukarens férvantning-
ar.'’® A andra sidan kan det tinkas att rena fantasiord, eller ord med
“fel” referens eller mening, efter mycket stark inarbetning ocksa far en
synnerligen stark sdrskiljningsformaga, eftersom inte gdrna nagon an-
nan vagar ge sig in i kampen om dem.

Vad giller nagra kidnnetecken, vilka ger en initialt dalig klang — i vart fall
pa den svenska marknaden — kan man emellertid kanske fraga sig hur de
alls kan vara ekonomiskt forsvarbart att forsoka inarbeta: Braathen for
flygbolag, Krupps for hushallsmaskiner och Mévenpick och Hacigen-Dasz
for glass.

Enligt Regnéll valde man ofta ett ord framf6r ett annat déarfor att man
uppfattade att det var vackrare, finare eller vulgérare, enklare eller mer
invecklat, bekvimt att uttala o.s.v. Konvenans, etikett och sociala nor-
mer i 6vrigt spelade ocksa ofta stor roll f6r det ord som valdes for en gi-
ven situation. Vad som var pa sin plats i ett ssmmanhang ldmpade sig
kanske inte i ett annat.!'® Det finns t.ex. ord som passar i juridiskt sprak
eller i ett hogstamt tal, t.ex. forfang eller 6vlig, men som regelmassigt
inte anvinds i vardagslag. Det finns ocksa en tendens att anvédnda ord
eller kdnnetecken som &dr pa ett eller annat sitt sprakligt motiverade,
d.v.s. ord som har en symbolisk eller eljest associativ egenskap, framfor
helt arbitrira.'!’

Det kan vara en fordel att ha ett kéinnetecken som &ar mangtydigt,
d.v.s. har flera meningar. Det medfor t.ex. att det kan appellera till fler
forbrukare. Den forbrukare som inte uppfattar eller inte faller f6r en me-
ning, kanske uppfattar eller appelleras av nigon annan.''® Exempel kan
vara kontakt som betyder sévil en elektrisk kontakt som fysisk och

15 Werkman s. 8.

116 Jfr loc. cit.

"7 Jfr Varumirkens sirskiljningsforméga s. 25.
118 Se Schliiter i MA 1967 s. 159.
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minsklig sddan.!!® Ett slags brytpunkt mellan, eller forening av, refe-
rens och mening kan ses i den, enligt min uppfattning, relativt oklara
gransen mellan deskriptiva och suggestiva kénnetecken. Enligt Holm-
qvist gav rena fantasibenimningar i form av helt nyskapade ord i all-
méinhet sdmre stéd for minnet &n fantasiord som inneholl igenkénnbara
ordelement eller appellativer, vilka flyttats ut ur sitt ssmmanhang, d.v.s.
sitt vedertagna semantiska filt."?° I doktrinen har Bankomat anforts som
ett kinnetecken dmnat att associera till bade bank och automat, utan att
for den skull vara deskriptivt.'?! (Se harom nedan s. 218).

3.3.1.1 Primdrmening

Varukdnnetecken med primdrmening (primafaciemening, ursprunglig-
eller inneboende mening) utmérks vanligen av att ha en egen referens
och mening redan innan de fatt kinneteckensfunktion eller av att de l4tt
kan uppfattas ha en sddan. En sddan mening svarar som regel narmast
mot vad kdnnetecknet i egenskap av ord eller eljest motsvarar eller sym-
boliserar. Det dr saledes en skillnad mellan vad som brukar kallas for
primdr, ursprunglig eller inneboende sdrskiljningsformdaga och primdir-
mening (primafaciemening, ursprunglig eller inneboende mening).
Med det forra avses att tecknet har tillrackliga symbolegenskaper for att
kunna tjina som kinnetecken. Med det senare avses att tecknet har en
ursprunglig mening genom den referens som ordet har till sitt ursprung-
liga objekt.

Kénnetecken med primdrmening blir vanligen ldtta att inarbeta initi-
alt, eftersom omséttningskretsen kan relatera kénnetecknet till nagot
som den &r fortrogen med. Det dr ocksé uppenbart att manga néringsid-
kare foredrar sddana kinnetecken framfor mer fantasibetonade sada-
na.'”? Men en svaghet med ett sidant kiinnetecken blir att det ges flera

19 Se op. cit. s. 162.

120 Holmqvist i NIR 1975 s. 271.

121 Jfr Holmgqvists exempel Zinkadus for zinkvaror och Rékling for rokt fisk (Varumirkens sir-
skiljningsférméga s. 39 f.).

122 Jfr Varumirkens sérskiljningsforméaga s. 45.
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meningar, varav den priméra dven fortsittningsvis inte nddvandigtvis
tar sikte pa den specifika arten av vara eller egenskapen hos varuslaget
eller verksamheten o.s.v. Eftersom kénnetecken konkurrerar med asso-
ciationer till foreteelser 1 sinnevirlden och konkret till andra, kéinneteck-
en, blir kdnnetecken med primdrmening efter inarbetning vanligen sva-
gare dn vad som géller for fantasibetonade kénnetecken med forvarvad
sirskiljningsformaga genom inarbetning.'* Genom inarbetning kan sa-
ledes ett ursprungligen svagt kdnnetecken bli starkt — ofta starkare — &n
ett kinnetecken med primdrmening.

Ordgruppen bla timmen har en rad konkreta och 6verfoérda referenser men
som namn t.ex. pa en bar betyder Bla timmen inte bla timmen och séger inte
att baren 4r bla, vanligtvis inte ens i ndgon 6verford bemérkelse. De ger at
baren dock en 6verford mening som utpekar mer @n en bar med viss adress
och identitet. Det sdger ocksa, lat vara bara antydningsvis, ndgot om barens
karaktdr, och ger &t baren en antydan om en avsedd mening. Om barens be-
sokare inte uppfattar denna mening pa avsett sitt, riskerar den att forlora be-
sokare och namnet riskerar att urvattnas.'** Det giller for savitt baren inte
pa annat sitt lyckas skapa en kommersiell identitet.

Ett pa alla sitt attraktivt kédnnetecken 4r Tiger. Anvént som ord refere-
rar det till alla existerande tigrar och har den mening som finns i ordet
tiger. Sé giller ocksa nér det anviands som kénnetecken. Anvént som sa-
dant kommer det dértill att referera till alla varor som det skall kénne-
teckna. Nér det géller egennamn, kan pa motsvarande sétt Hamilton tas
som exempel. Greve Hamiltons Blandning ér ett vilkédnt tobaksmairke,
vars priméra referens inte bara dr en berdmd adelsfamilj utan dértill
dven en stad i Skottland och en kanadensisk storstad. En amerikansk
1700-talspolitiker har ocksé burit namnet. P& senare tid har det givits yt-
terligare mening genom att Guillou har 1atit huvudpersonen i en rad ro-
maner bira namnet Hamilton. Sa hir langt forknippas kdnnetecknet
med vad som inom Sverige kan uppfattas som positivt och attraktivt,
men vad hénder nér auran kring den ena eller andra referensen falnar.

123 Jfr Oversikt s. 62.
124 Karlgren, Kommersiella namn.
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Till skillnad fran tigrar, vilkas vara och aura 6ver tid kan antas forbli sta-
bila, dr det mervérde, eller den goodwill som Gver tid samlats i ordet Ha-
milton, pa ett eller annat sitt riskutsatt.'?

3.3.1.2 Secondary meaning

Ord med en ursprungligen helt generisk innebérd, kan nyansforskjutas
genom att komma att anvéndas som kénnetecken for produkter av mer
specialiserat slag. Detta kan illustreras av ett avgorande fran MD,'%° dir
det konstaterades att det avgorande fér om en firg skulle f4 bendmnas
rodfdrg, var dels den faluréda kuléren, eventuellt tillkommen genom
tillsats av jarnoxidpigment, dels den matta ytan.

Den sammantagna utredningen i malet gav anledning att anta att atskilliga
ménniskor fortfarande i férsta hand associerade termen rodfdirg med slam-
farg. Dessa riskerade att bli vilseledda nér beteckningen anvédndes pé och
for farg av annan typ. Detta hindrade emellertid inte att rédfdrg for andra
hade en vidare betydelse. Att da forbehalla den for slamfirg enbart, och
alltsa kategoriskt forbjuda beteckningen for annan férg, kunde darfor inte
komma i fraga. Emellertid var det angeldget att den risk for vilseledande
som forelag for nyssndmnd grupp av manniskor motverkades.

Det dr en sddan nyansforskjutning som sker vid inarbetning. Inarbetning
av en beskrivande beteckning innebér att uppfattningen inom omsétt-
ningskretsen fordndras till f6ljd av anvdndningen som kénnetecken.
”Den beskrivande karaktiren kan visserligen bestd men trider i bak-
grunden och kdnneteckenskaraktiren framtréder i stillet. Déarigenom
forvarvar beteckningen sérskiljningsforméaga. Detta dr i regel ett succes-
sivt forlopp som gradvis forindrar uppfattningen.”'?’

125 Qe Schliiter i MA 1967 s. 162; jfr Aspholm/Oker-Blom i NIR 2000 s. 363 som konstaterar att
en persons stéllning kan fordndras.

126 MD 2001:26 (Falu rédfirg). Se om avgorandet vidare nedan s. 451 ff.

12" Grundén i NIR 1995 s. 234.
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3.3 Kdinnetecknets mening och referens

Inom kianneteckensritten brukar talas om secondary meaning eller
sekundcirbetydelse.'” Det #r inte helt klart vad som skall avses med se-
kunddrbetydelse, eftersom det 1 hittillsvarande motiv och doktrin inte
klart framgér, om med betydelse avses referens eller mening eller en
kombination dérav (jfr ovan s. 23). Jag har dérfor sa langt som mojligt
i stéllet valt att skilja mellan sekunddrmening och sekunddrreferens.

Holmqvist talade om sekunddr konnotation och avsag dirmed, av allt
att doma, den mening som kinnetecknet fick genom att anvéndas som
sadant for en viss vara. Det exempel som gavs var att anvinda ordet Ga-
sell som kinnetecken for bord. ”Nér det forra ordet gores till namn pa
det senare, far det senares form ett nytt och tillfalligt innehall. Det &r
detta nya innehall, denna nya tillfilliga bipolaritet som utgdr en sekun-
dér bipolaritet, ett sekundérinnehéll, en *inneboende’ sekundirbetydel-
se, sirskiljningsformaga.”'?’ Detta medforde enligt Holmqvist att VFUs
uttalande, att det 1ag i sakens natur att sekundérbetydelse normalt inte
kunde uppsta om mérket inte var allmént ként inom omsittningskretsen,
d.v.s. inarbetat,'” bara var delvis giltigt, nimligen i de fall déir varumr-
ket av nagot skil var konnotationsfritt, sa att det maste forvarva konno-
tationer genom anvéindning. I alla 6vriga fall fick ordmérket en innebo-
ende sekundirbetydelse s snart det gjordes till namn pa varuslaget, var-
efter ordmirket som f6ljd av anvdndningen forviarvade en komplette-
rande sekundérbetydelse av annat omfang. Det fanns enligt Holmgvist
saledes tva slag av sekundirbetydelser, en inneboende och en forvér-
vad.'!

Holmgvist anviande ordet bisociation for att beskriva en dubbel &syftning.
Diarmed forstods att tva obesléktade associationsfoljder stdter samman i en
viss punkt. Resultatet blir t.ex. att en ljudfoljd plotsligt uppfattas i en ny be-
tydelse eller att ett ord far en ny innebord. Ett mentalt objekt kunde t.ex.
uppfattas samtidigt ur tva olika vinklar. Det var da inte associerat till ett

128 Jfr Andsretten s. 442.

129 Varumirkens sirskiljningsférmaga s. 35; Holmqvist i Vennebog til Mogens Koktvedgaard s.
286 f.

139°S0U 1958:10 5. 103.

3! Varumirkens sirskiljningsforméga s. 36.
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3. Kdnnetecknets semantiska foremal och egenskaper

enda idésammanhang, utan associerades samtidigt med tva var for sig sjélv-
standiga och 6msesidiga exklusiva betydelser. Den samtidiga associationen
skedde mellan tvd begrepp som vanligen var mer eller mindre of6renliga.
De kunde vara logiskt oférenliga men behdvde inte nodvandigtvis vara
det.'?

Enligt min uppfattning och enligt de teoretiska utgangspunkterna for
denna undersokning bor det som Holmgvist hir vill kalla inneboende se-
kunddrbetydelse emellertid vara den primdra betydelsen eller meningen
hos ett ord, vilken naturligtvis kan ge mening hos omséttningskretsen at
varor som marknadsf6rs under ett visst kinnetecken, men denna mening
ar ju i sé fall densamma som for sjélva ordet, d.v.s. primdrmeningen. Ett
ord anvint som kidnnetecken kan forvisso ha tillrdcklig sarskiljningsfor-
maga utan att ha sekunddrbetydelse eller secondary meaning. Men vissa
ord som saknar ursprunglig mening kan forvirva sadan genom inarbet-
ning, varvid de forvirvar sekunddrbetydelse eller secondary meaning. 1
anslutning hértill kan relateras till Stuevold Lassens tankelinje att man,
nér ett ord fatt secondary meaning som kannetecken for en vara, vars ur-
sprungliga meningsinnehall (betydningsinnhold) var ett helt annat, sna-
rare borde tala om en ny primdrmening (primeerbetydning), dn att an-
vinda det giingse secondary meaning.'>® Detta ir ju forvisso helt riktigt,
om kinneteckensritten skall ses som en egen isolerad semantisk forete-
else, och man séledes bortser helt fran kdnnetecknets forankring i spra-
ket. Om med secondary meaning skall forstés att ett kiinnetecken som
eljest inte har sérskiljningsférmaga, kan forviarva sddan genom inarbet-
ning, varvid det forvarvar en mening sasom kdnnetecken, bor betdnkas
att varken secondary behover betyda sekunddr eller meaning betyda
mening. Ett rent fantasiord kan som kinnetecken fa (sekundcdr)referens
och forvirva sekunddrmening, utan att alls ha haft primér vare sig refe-
rens eller mening. Secondary kan ju inte betyda sekundir i egentlig be-
mérkelse i friga om rena fantasiord, eftersom den sekunddrmening som

132 Op. cit. s. 37 (Holmqvist hénvisar hir till Koestler, Insight and Outlook, s. 36 ff. och dens, The
Act of Creation s. 35 ff.).
133 Oversikt s. 99.

148
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uppstar vid inarbetning 4r en primér sddan. Om det ddremot &r fraga om
ett tecken som har primér — ursprunglig — mening, sdsom ordet tiger,
kan det, anvint som kinnetecken, forvirva en sekundir sadan.'*

Nér det sedan &r frdga om innebdrden av meaning 1 uttrycket secon-
dary meaning, bor beténkas att sirskiljningsforméga i manga fall 4r en
kombination av referens och mening. Kéannetecknet Tigers priméra re-
ferens och mening dr ju detsamma som hos ordet ziger, men kénneteck-
nets sekunddirreferens blir diremot nagot annat &n dess priméra. Dock
kan ordet tigers referens paverka kannetecknet Tigers sekunddrmening
och foljaktligen dess sirskiljningsforméga. Kiannetecknet 7igers sekun-
dédra mening kan ju ocksa ha konnotationer likavil till ordet tiger som
till egenskaper hos den vara som kiinnetecknas.'*®

3.3.1.3 Starka och svaga kédnnetecken

Sérskilt i tysk doktrin talas om starka och svaga kinnetecken.'>® Med
starka kannetecken forstas kdnnetecken med utpriglad eller hog sar-
skiljningsférmaga, medan suggestiva eller deskriptiva kénnetecken, el-
ler sdidana som eljest har ringa sérskiljningsférmaga, ér svaga. De svaga
kdnnetecknen har ansetts atnjuta ett mer begransat skydd &n de star-
ka.137

Enligt Heiding bestod ett starkt mérke av en bild eller ett ord som pa
grund av sin egenart litt priiglades in i folks medvetande.'® Sisom ex-
empel pa svaga mirken anforde Heiding ord som anspelade pa sin varas
egenskaper, samt sddana figurkdnnetecken som innehdll motiv som ofta
begagnades i samband med varan, t.ex. en kringla for brod, eller som el-
jest var av mycket vanligt slag, t.ex. ett lejon. Vid svaga kidnnetecken

134 Jfr Gomez Segade i GRUR Int. 1995 s. 946, som av det skilet foreslog att man i stillet kanske
skulle tala om forvarvad sdrskiljningsforméaga (hinzugekommener Unterschiedbarkeit), inte
minst for att kunna fanga upp dven andra slags kénnetecken 4n ordkénnetecken.

135 Jfr Gomez Segade som konstaterade att en forvirvad sekundir mening inte nodvindigtvis med-
forde att den priméra meningen upphorde (GRUR Int. 1995 s. 952).

136 Se Baumbach/Hefermehl, Warenzeichenrecht § 31; jfr Heiding s. 88; Kobbernagel II s. 89.

137 SOU 1958:10 s. 254; Varumirkeskonflikter s. 177.

138 Heiding s. 88.

149
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ansags sma avvikelser utesluta mojligheten av férvixling. Skyddet blev
salunda mycket begransat. Vid starka mirken ddremot, lamnades ett
skydd av mera vidstrickt omfattning. Aven ett mindre originellt méirke
kunde bli starkt genom att inarbetas.'*® Observeras bér att medan ett
kénnetecken enligt Heiding kunde vara starkt pa grund av savél innebo-
ende som forvédrvad sdrskiljningsformaga, ar i dag den forhédrskande
meningen i tysk doktrin, ur vilken ldran om starka och svaga kinneteck-
en vuxit, att starka kannetecken férutsitter inarbetning utan avseende pa
deras ursprungliga distinktivitet.'*

Holmgqvist konstaterade att begreppen starka och svaga kdnnetecken inte
var helt klara. Overvigande torde de uppfattas som beteckningar pa hog
respektive laga distinktivitet, men de kunde ocksé férekomma som beteck-
ningar pa skyddsomfang av olika vidd som f6ljd av mérkets stdllning inom
marknaden. Stark skulle i sé fall betyda starkt inarbetad, men vad svag da

skulle betyda var osikert: majligen icke inarbetad eller urvattnad/banal.'*!

Hir ges saledes ett distinktivitetsspektrum fran rent banala tecken — en-
staka bokstéver eller det allménna formforradet — och deskriptiva kén-
netecken over sddana som kan forvérva sérskiljningsforméga efter inar-
betning till rena fantasiord eller — figurer — distinktiva kdnnetecken med
hog inarbetningsgrad.'*?

3.3.1.4 Kdnneteckenskraft

I tysk doktrin har, i anslutning till liran om starka och svaga kanneteck-
en, utvecklats en sdrskild l1dra om s.k. kdnneteckenskraft, varmed forstas
att ju storre séarskiljningsformaga, ursprunglig savil som férvarvad som
ett kiinnetecken har, desto storre blir dess skyddsomfang.'* I doktrinen

139 Loc. cit.

140 Se Fezer § 14, 286.

41 Varumirkens sirskiljningsforméga s. 79.

142 Jfr Wessman som talade om en “gradering” av sirskiljningsformaga (NIR 2000 s. 639 ff.).

143 Baumbach/Hefermehl, Warenzeichenrecht § 31 (12,2); Schluep s. 17 ff.; Fezer § 14, 271 ff.; jfr
Schneider i Schweizeriche Mitteilungen iiber Immaterialgiiterrecht 1993 s. 411 ff. Se ocksa fallet
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har dven hévdats principen att ju storre kdnneteckenskraft kinnetecknet
besitter som f6ljd av savil egenart som kdnnedom, desto stérre blir ris-
ken for forvixling.'** En forhojd kinneteckenskraft motiverar ett okat
materiellt skydd mot anviindningen av liknande tecken.'** Enligt Wess-
man kunde man fran forhallandet att ett kinnetecken var vil ként dér-
med inte dra slutsatsen att det var ldttare f6r dem som motte kénneteck-
net inom marknaden, att skilja det fran liknande tecken. Daremot foran-
ledde en forhojd kénneteckenskraft ett utokat skydd mot liknande
tecken.'*® Liran om kinneteckenskraft har ocksa utvecklats i senare
praxis fran EG-domstolen.'"’

En foljd av principen om kinneteckenskraft dr att kdannetecknets sér-
skiljningsforméaga péaverkas av avstandet till andra kénnetecken. Av-
standsldran ha