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Uppsatsens huvuddrag

Varumirken har en lang historia som grundas pd ménniskans formaga att kommunicera via
symboler. Tidigare anvéndes de mest for att ange en varas ursprung. D4 niringsfriheten 6kade
forvandlades den tidigare plikten att méarka varor till en ritt att gora sa.' Vid sidan av att peka
pa varans kommersiella wursprung utvecklades framforallt under industrialismens
massproduktion varumérkets reklamfunktion, vilken i forlangningen har haft stor betydelse
for ndringslivets upptickt av varumarkets egenvirde.

Varumérkesritten utgors av en brokig samling regler, sdvil nationella och regionala
som internationella, som dels syftar till att upplysa konsumenter och andra képare om vem
som “star bakom” varan och “garanterar” dess kvalitet dver tiden®, dels till att skydda
varumérkesinnehavares ensamrétt till sina mirken. Denna senare aspekt av varumaérkesritten
ar en aktuell tendens som visar pa lagstiftarens Okade beredvillighet att tillerkdnna
investeringar i varumérken en storre betydelse.

Flera faktorer dr avgorande for den svenska varumadrkesrittens utveckling. En av de
viktigare dr gemenskapsritten. Sérskilt viktiga réttsakter dr varumérkesdirektivet, med vilkens
hjalp medlemsstaternas lagar skulle harmoniseras for att underldtta registreringar av
gemenskapsvarumérken, och varumérkesforordningen som mojliggdér att en néringsidkare
genom en enda varumdrkesregistering kan erhdlla skydd for ett varumédrke inom alla EU:s
medlemsstater. Numera skall den svenska VmL tolkas i ljuset av varumérkesdirektivet och
samtidigt skall hinsyn tas till OHIM:s’ och EG-domstolens praxis.

Varumérkesritten priglas ocksa i hogsta grad av globaliseringen varmed jag dels
menar de mojligheter och problem som avstindsminskning i allmédnhet och Internet i
synnerhet har medfort, dels det samarbete som sker langt utéver de nationella grianserna, som
till exempel mellanstatligt arbete eller verksamhet inom andra grupper och organisationer som
arbetar internationellt for att uppné sina syften. Till de sistnimnda hor till exempel Roda
Korset, ATTAC, Greenpeace, WTO etc.

Som en foljd av 6kad internationell handel och av att en storre betydelse har knutits till
varumdrkets mojligheter att 6ka foretagens avsittning virderas innehavet av varumairken allt
hogre. Detta mérks bland annat pa att det satsas enorma resurser pa varuméarkesbyggande och

skyddande av varumirken. Vidare har det 6kande intresset for denna immateriella tillgdng

! Holmgvist i NIR 1975 s 258
? Detta giller bade god kvalitet och sdmre sidan.
? P4 svenska “Byran for harmonisering inom den inre marknaden”; nedan kallad ”harmoniseringsbyran”



medfort att vdl kdnda kdnnetecken idag atnjuter ett utokat skydd vérlden &ver. De
representerar ett stort ekonomiskt vérde och dr darfor mer hotade av intrdng. Fokuseringen pa
varumérken har sjélvfallet resulterat i att allt fler foretag tdvlar om att fanga koparnas
uppmérksamhet och en sd kallad varumérkestringsel har uppstatt. Detta torde vara
huvudorsakerna till att nya varumérkestyper har etablerats.

For att erhalla immaterialrattsligt skydd maste dven de nya typerna av varumérken
uppfylla lagstiftningens krav pa grafisk atergivning och sérskiljningsformaga. Bland de nya
typer som har forekommit flitigt 1 registreringsansékningar hos varumérkesmyndigheterna
mirks framforallt fargméirkena. Nér det géller fargmirken é&r det huvudsakligen
distinktiviteten hos méirkena som har varit foremél for diskussion. I tidigare beslut och
avgoranden fran harmoniseringsbyrdn och EG:s forstainstansritt har det fOrutsatts att
firgmirken kan Aterges grafiskt. Nu har detta bekriiftats av EG-domstolen. Aven doft- och
ljudmirken har sedan ett antal &r tillbaka kunnat registeras i olika nationella system och dven
vid harmoniseringsbyran. Provningen av dessa mirken har dock synliggjort svarigheten med
grafisk atergivning. Nagot som star klart &r dock att d&ven en medelbar atergivning kan
uppfylla kravet for méarken som inte kan uppfattas visuellt. Med detta avses att en avbildning
av market inte dr nddvéndig utan att det kan dterges med nagon annan metod som pa ett
tillfredsstéllande sdtt formedlar en exakt uppfattning av mirket. EG-domstolen har i
Sieckmann-malet faststéllt att atergivningen skall vara klar, precis, fullstindig i sig sjdlv,
lattillginglig, tydlig, bestdndig samt objektiv.

Att varumérkesrdtten dr ett trendkénsligt rittsomrdde mérks tydligt pa de manga
fordndringar som har foretagits i VmL pa senare tid. Kravet pa mgjlighet till grafisk
atergivning &r till exempel ett resultat av lagens harmonisering till varuméarkesdirektivet. Ett
aktuellt betdnkande frdn Varumérkeskommittén foreslar vidare en helt ny lag som skall ersétta
den nuvarande VmL. En viésentlig punkt i betdnkandet ber6r kommitténs forslag till &ndring i
PRV:s officialprévning s& att denna blir mer lik harmoniseringsbyrans forfaringssitt.
Kommittén uppméarksammar dven att det finns behov av en reglering som 16ser problemet
med att ensamrétter till varumérken &r regionala medan anvindningen av varumirken péa
Internet har en global karaktér. Lagforslaget innehaller dock ingen sadan bestimmelse, utan
kommittén slar fast att regleringen bor vara vérldsomspannande for att kunna fungera

effektivt.*
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Mitt intresse for varumérken och deras funktion i det marknadsekonomiska systemet vicktes
1996 under min studietid i USA. D4 horde jag for forsta gangen talas om att ett foretag hade
lamnat in en registreringsansdkan for ett ljudmérke. Foretaget i fraga var Harley-Davidson
och market de sokte skydd for var ljudet frdn deras motorcyklar. Varumaérkesintresset
forstiarktes sedan ytterligare under juridikstudierna genom att jag kom i kontakt med den
strategiska sidan av varumérkesanvéndning och insag vidden av nutidens koncentration pé
immateriella tillgdngar.

Framforallt det senaste decenniet har inneburit nya mdjligheter for
varumérkesinnehavare att vinna potentiella kunders uppmairksamhet med hjilp av nya medel
och metoder. Betydelsen av varumirkens egenvérde och den langsamt 6kande anvandningen
av icke-konventionella markestyper ér tva aktuella aspekter som uppmarksammats av dagens
varumarkesritt och praxis.

Svensk rétt paverkas 1 hogsta grad av influenser utifrdn avseende dessa
utvecklingstendenser. Sedan borjan av 1990-talet ligger for EU:s medlemsstater EG:s
varumirkesdirektiv (nedan kallat “varumérkesdirektivet”)’ till grund for tolkningar av de
nationella bestimmelserna.® Vidare har det inrittats en speciell varumirkesmyndighet i
Alicante ddr man kan ansdka om registrering for gemenskapsvarumérken.

Den svenska varumirkeslagen har dndrats i flera hdnseenden sedan sin tillkomst, och
inte minst pa grund av anpassningarna till varumédrkesdirektivet. Savdl EG-domstolen som
den speciella varumirkesmyndigheten i Alicante har bidragit till att réta ut vissa fragetecken
betridffande tolkningen av de regler som tillkommit som lagstiftarens svar pa de nya trenderna
inom varumirkesanvéndningen.

Négra fragetecken aterstar emellertid, sirskilt vad giller de nya varumérkestyperna.
Att veta hur registreringsmyndigheter och domstolar tolkar bestimmelserna om kraven for
registrering och vilka mirken som Overhuvudtaget kan registreras ar av betydelse for alla
foretag som foljer trenden och investerar tid och pengar i sina varuméarken. Sadan kunskap ar

dn viktigare for foretagens jurister som skall bistd foretagsledningen med goda rad for

> Rédets forsta direktiv 89/104/EEG om tillndzrmningen av medlemsstaternas varumarkeslagar
® Direktivet skulle implementeras i de nationella rittsordningarna senast den 28 december 1991. Se
varumérkesdirektivets artikel 16.1



strategiskt riktiga beslut. Vad som ocksé ligger i juristens intresse ar att forsta helheten; att se

vilka effekter de olika anvéndningssétten och anvindningen av de nya mérkestyperna har.

1.2 Syfte

Om man betraktar den méngd litteratur som pé& senare &r har skrivits om “brand
management”’ kan man enkelt konstatera att foretagen idag ser pa varumérken pa ett annat
satt dn tidigare, att de anvdnder dem pa ett annat sdtt och att de anvénder fler typer.
Uppsatsens oOvergripande syfte dr att undersoka hur dessa moderna uttryck for
varumarkesanvandning fungerar och hur de paverkar den rittsliga och Ovriga samhiélleliga
utvecklingen. Forst ndr man har en god Overblick Over réttsldget kan man uttala sig om
huruvida det som kan skyddas ocksé bor skyddas.

Ytterligare ett mal med uppsatsen dr att belysa nagra av de sérskilt betydelsefulla
faktorerna for den svenska rittsutvecklingen pd varumérkesomridet. Vidare, att utreda
rittsldget avseende kraven for registrerbarhet, det vill sdga for ensamréttens uppkomst, och att
applicera dem péd de nya mirkestyperna. Slutligen avser jag att uppmérksamma négra av de
fordelar och nackdelar som f6ljer av de aktuella trenderna och att bidra med min syn pé
ensamrittens omfattning.

Arbetet skall saledes dels betraktas som en fordjupad information som
forhoppningsvis kan peka pé de faror och fallgropar som jurister bor undvika i sitt arbete med
varumérken och dels som ett inldgg i debatten om den ldmpliga avgrinsningen mellan

varumarkesinnehavares och det allménnas skilda réttigheter.

1.3 Metod

Jag har i arbetet med uppsatsen anvédnt mig av sedvanlig juridisk metod. Huvudsakligen har
jag granskat lagtext, forarbeten, nationell och gemenskapsrittslig rittspraxis, EG-direktiv,
EG-forordningar samt doktrin och immaterialrittsliga tidskrifter. Sérskilt stor hjélp har jag

haft av artiklar i tidskrifterna NIR och Brand News. Ytterligare relevant information har jag

7 Se till exempel Cowking och Hankinson, Branding in action: cases and strategies for profitable brand
management; Kapferer, Strategic brand management: creating and sustaining brand equity long term; eller
Nilson, Ladda ditt varumérke: stategier och praktiska rad.



fatt genom kommunikation med diverse institutioner, ddribland justitiedepartementet och den
brittiska varumérkesmyndigheten.

Ett antal webbsidor har varit till nytta i det komparativa arbetet. Vad betriffar
gemenskapsritten framst WWWw.europa.eu.int (EU) och WWW.oami.eu.int
(harmoniseringsbyran). Jag har dven anvdnt mig av www.uspto.gov (den amerikanska patent-
och varumidrkesmyndigheten) och www.patent.gov.uk (den brittiska patent- och
varumarkesmyndigheten).

Da gemenskapsritten spelar en framtrddande roll for den svenska réttsbildningen har
administrativ och domstolspraxis fran gemenskapsrittsliga myndigheter kommit att f& stort
utrymme i arbetet. Visserligen foreligger ingen plikt for EG-domstolen att hélla fast vid sina
tidigare avgoranden, vilket ocksa framgar av att domstolen genom éren i flera fragor har
andrat uppfattning och fort rittsutvecklingen i en ny riktning.

Rattspolitiska argument har slutligen ocksé fatt en framskjuten roll i uppsatsen, sérskilt

i diskussionen om skyddets omfattning.

1.4 Avgransningar

For en korrekt forstdelse av uppsatsen dr det av betydelse att ldsaren noterar de sprakliga
avgriansningar som jag har tillimpat i arbetet. Begreppet varukdnnetecken innefattar det for
uppsatsen viktiga uttrycket varumdrke, men utover detta ocksa de sérskilda varukdnnetecken
som avses i 2 § VmL samt sliktnamn och firma.® Jag har frimst anviint mig av termen
varumdrke, men i de fall ddr en vidare héinvisning har varit ldmpligare har foljdriktigt
begreppet varukdnnetecken eller i forekommande fall kdnneteckensrétt valts.

Pa engelska gors en konsekvent atskillnad mellan trademarks och service marks. 1
svenska texter anvéinds i de flesta sammanhang den sammanfattande termen varumirke som
ett Overgripande uttryck sévil for mirken som betecknar varor som for sdidana som betecknar
tjanster. I de fall inget annat framgar av sammanhanget skall ordet varumirke i uppsatsen
séledes ocksa anses asyfta ett médrke som representerar en tjanst.

Vidare &r en kort precisering av min anvdndning av begreppen £EU och EG nddvéndig.
Eftersom EG-domstolen i huvudsak endast kan utdva jurisdiktion Over de sakomrdden i

unionen som omfattas av den si kallade forsta pelaren som innefattar de tvé gemenskaperna’,

¥ Holmgqvist i NIR 1975 s 255
 EG och Euratom



anviands genomgédende termen gemenskapsratt for att beteckna primar- och sekundéarrétt. Nar
det handlar om medlemskap eller geografiskt omrade anvidnds déiremot uttrycket EU:s
medlemsstater eller motsvarande.

Négra avgrinsningar har dven gjorts i materiellt hinseende. Jag har valt att gbra en
oversiktlig men nagot mindre djupgéende presentation av de faktorer'® som paverkar den
svenska varumérkesritten och 1 stéllet strévat efter att med flertalet exempel redogora for de
utvecklingslinjer som ar sdrskilt aktuella idag.

Den internationella registreringsmdjligheten av varumaérken enligt
Madridéverenskommelsen eller Madridprotokollet behandlas inte 1 arbetet eftersom
forfarandet enligt bdda dessa system bygger pd nationella ansokningar. Da det forst och
frimst 4r gemenskapsritten som formar den svenska varumirkesrdtten har andra
internationella eller nationella bestimmelser endast tagits upp i den man de utgdr relevanta
jamforelser. Registreringspraxis i USA har till exempel behandlats i avsnittet om ljudmérken
eftersom denna typ av mérke sedan linge existerar dér. Brittisk registreringspraxis ndmns i
samband med doftmérken pa grund av att den brittiska varumirkesmyndighetens praxis anses
vara tdmligen string. Att doftmérken har registrerats i Storbritannien talar dirfér for
registrerbarheten av denna mérkestyp.

Vad giller de nya typerna av varumirken har jag begrénsat undersdkningen till att
omfatta endast de tre typerna farg-, doft- och ljudméirken. Detta for att kunna uppméarksamma

fler aspekter och behandla dem utférligare.

1.5 Disposition

Kapitel tva, bendmnt Varumdrkesrdttens utveckling, inleds med en sammanfattning av
kannetecknens historia och funktion som placerar varumérkesrétten i ett ssmmanhang och ger
viktiga grundkunskaper for den fortsatta ldsningen. I det dérpa foljande avsnittet belyses nigra
paverkansfaktorer som dr av avgorande betydelse for svensk ritt, och kapitlet avslutas sedan
med en diskussion kring de aktuella aspekterna av varuméirkesanvdndningen och dess
ekonomiska och rittsliga foljdverkan.

I kapitel tre, med rubriken Varumdrkens registrerbarhet, tar jag inledningsvis upp de
krav som i Sverige stills pad varumérken for att de skall kunna registreras. I samband med

framstéllningen om PRV:s provning av registreringshinder behandlas ocksa en eventuell

10Qe avsnitt 2.2



kommande éndring i provningspraxis som &r av betydelse for varumérkesinnehavare. Dérefter
utreder jag rittsldget betriffande registrerbarheten av de nya méirkestyperna inom EU och
andra nationella rittsordningar med héinvisning till exemplifierande réttsfallsreferat.
Framstillningen delas in i tre avsnitt och tar upp fargmérken, doftmérken och slutligen
ljudmédrken. Svensk praxis pd omradet tas upp i forekommande fall och jamfors da i forsta
hand med gemenskapsrittslig praxis.

Det fjarde kapitlet, Slutsatser, innehéller en avslutande analys av de réttsfragor som
uppmirksammats 1 de foregdende kapitlen. Forutom fragan huruvida svensk ritt och
réttspraxis dr 1 behov av éndring ger jag ocksd min syn pd det nuvarande och framtida
varumérkesskyddets omfattning. Som avslutning f6ljer en analys av fordelar och nackdelar
med den nya synen pa varumérken. Mina personliga kommentarer kommer delvis till uttryck
fortlopande genom uppsatsen men i huvudsak i det avslutande kapitlet. I sa stor utstrackning
som mojligt har jag strdvat efter att ge egna exempel pad de utvecklingstendenser som

uppméirksammas i arbetet.

2 Varumarkesrittens utveckling

2.1 Allmént om varumérken
2.1.1 Historik

For att fa en forstdelse for den bakomliggande betydelsen av ordet mdrke dr en sprakhistorisk
avstickare nddvindig. Till att borja med kan ndmnas att ordet ar besldktat med det svenska
ordet mdrg, sisom nagot som betecknar det innersta av ndgonting eller en kirna. Aldre former
av ordet aterfinns bland annat i det fornnordiska mergr. P4 “Althochdeutsch™' hette
motsvarigheten marag eller marg och pa “Mittelhochdeutsch™'? marc."

Ytterligare tva grundbetydelser tydliggdrs bist genom en parallell till den feminina

formen av det tyska ordet Mark."* Detta ord anvindes for att beteckna en gréins. Man antar

dock att ordet ursprungligen inte i sig betydde gréns utan att det snarare beskrev hur denna

' Althochdeutsch ir ett numera utd6tt germanskt sprik som talades fran ca. 500 e.Kr. enligt
http://de.wikipedia.org.
> Mittelhochdeutsch ersatte Althochdeutsch frén ca. 1100 e.Kr. enligt http://de.wikipedia.org.
13 Qs
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granslinje var markerad, till exempel genom bemalade pélar eller liknande. Vidareutvecklade
betydelser av denna form av Mark ar grinsland, omrade och egendom. Grénsprovinser i det
dévarande Tyska Riket bar ofta detta namn. Bevarade exempel pa detta &r Steiermark och
Mark Brandenburg. Denna variant av ordet aterfinns dven i det svenska ordet mark (som i
jord eller falt), i fornnordiskans mprk (vilket innebér att Dammprk egentligen betyder
”danskarnas omrade”), i det anglosaxiska meark (som i tecken, mal, grins eller omrade) och
sa vidare."

Den andra ursprungsbetydelsen av det feminina Mark ar tecken, vikt och pengar dven
om det kan tyckas mérkligt att dessa tre ord skulle ha en gemensam bakgrund. Betydelsen
tecken kénner man till exempel igen i ordet brinnmirka. De djur som brannmérktes forsags
med just ett tecken som angav &garforhallandena. Mark kom med tiden dven att betyda
“ddelmetall av viss vikt”, vilket man formodar grundas pa anvidndningen av de metalltackor
och sedermera mynt som forsdgs med ndgot myndighetstecken for att garantera foremaélets
virde. Fran de 1agtyska handelsorterna dverfordes sedan detta ord till andra germanska spréak.
Till fornengelskans mark eller merk, fornnordiskans mork och i slutet av 1000-talet till
Althochdeutsch march eller marca.'®

Oavsett vilken eller vilka av de tre ovan behandlade grundbetydelser som har givit
upphov till vart nutida méarkesbegrepp verkar alla tre mojligheterna ha kunnat paverka dagens
uppfattning av varumédrken. En registrering av ett varumérke syftar bland annat till att
avgrdnsa ett omrdde som innehavaren skall ha ensamritt till. Den anger sa att sdga vad som ar
dennes (varumirkesrittsliga) “egendom”. Vidare formedlas ensamrittens omfattning till
omvirlden via ett fecken 1 varuméarkesregistret. Och slutligen kommunicerar alla ledande och
berdmda varumérken sina vérderingar, det vill sdga sitt innehdll eller sin kdrna, bade till
potentiella och befintliga kopare.

Av det ovan anforda framgér att ordet méirke har funnits i var nordeuropeiska kultur
mycket linge. Sjilva anvindningen av olika typer av mirken dr dock mycket aldre."”
Varumaérken dr ingalunda en modern uppfinning. Olika typer av varukénnetecken har funnits i
de flesta hogutvecklade kulturer. Ménniskans sprak dr ju speciellt satillvida att vi har
mojlighet att forstd och forse ord och andra tecken med en djupare innebord. Vi kan med
andra ord kommunicera via symboler. Detta dr en egenskap vi delar med éldre och d&ven med

utddda kulturer och séledes har dagens varumérken en lang kénneteckenshistoria.

' Det finns dven ordet Mark med genus neutrum och det ér detta ord som pa svenska betyder mirg.

"* Schiitz s 19 f

Aas2l

17 Att de germanska folken tidigt begagnade sig av tecken bevisas inte enbart av fynd fran arkeologiska
utgrdvningar. Att s var fallet vet vi dven eftersom de finns omnédmnda i den romerska litteraturen. Leitherer s 4
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Det ligger inte sa langt tillbaka i tiden att de flesta médnniskor pa var kontinent varken
kunde ldsa eller skriva. Denna utbredda analfabetism har stor del i utvecklingen av
markesanvéndningen i Europa. Fram till 1500-talet hade namnunderskrifter knappt nagon
ekonomisk eller juridisk betydelse.'® I stillet var det bomérken och liknande tecken som hade
denna funktion. Bomérken kunde till exempel beteckna dgande. Om en vara mirktes med
koparens bomirke infor transporten innebar detta att dganderdtten dédrmed Overgick till
koparen. Ur detta bruk uppstod de sa kallade handelsméirkena med beviskraft som strickte sig
over hela Europa. Dessa tidiga “varuméarken” forekom pa savil 16s som fast egendom och
dven pd dokument. Saledes var méirkenas huvudsakliga &ndamal av juridisk karaktir och de
tjanade i princip inte alls till reklamsyften."” Till skillnad frin handelsmérkena péfordes
producent- och upphovsmannatecken i stor utstrickning av forsdljningstekniska skél och
darfor kan dessa sdgas vara de egentliga foregdngarna till dagens moderna varuméarken. Som
exempel kan ndmnas konstndrers signering av sina alster eller de mirken som under
skravésendet utvecklades inom de olika hantverksgillena.

Att medeltidens olika varukénnetecken &tnjot stort fortroende bidrog till deras
spridning och till utvecklingen av kénneteckensritten. De verkade fortroendeingivande genom
att kdparna 1 mérket sdg en garantiperson som kunde ansvara for fel eller som intygade att
produkten hade en viss kvalitet.

Denna garantiperson kunde ibland vara nédgon kontrollmyndighet. Redan under
medeltiden forekom nidmligen kontrollmdrken, oftast i form av blyplomber, som skulle
garantera produktkvaliteten och fungera som konsumentskydd.*® Som garantipersoner
fungerade dven skranas mistare och allminheten hyste ddrmed ocksa stort fortroende for
deras mistarmérken.”’ Nar si smaningom merkantilismen och senare kapitalismen tringde
undan det gamla skrivdsendet var koparna tvungna att sdtta sin tilltro till opersonliga
tillverkare, det vill séga fabriker. Den enskildes prestation kom i skymundan, men ofta levde
olika méstarmirken vidare i form av fabriksmérken. Ett exempel pd detta dr en tysk
staltillverkare i Solingen, vars mirke forestiller ett tvillingpar.”? Ursprungligen var detta
Solingen-skréets kiinnetecken for en av deras mistares knivar.”

Sveriges forsta varumarkeslag tillkom ar 1884 och var i stor utstrackning paverkad av

den tyska varumérkeslag som utfardats tio ar tidigare. Skyddet var i var forsta varuméarkeslag

®Aasof

" Schiitz s 87 f

©Aas89

*! Dessa mistarmérken kunde precis som dagens varumirken overlatas. Leitherer s 38 f

22 peter Henckels lit fora in market i skrets register 1731. Det anvinds dnnu idag som varumérke av J A
Henckels. Se http://www .j-a-henckels.com
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begrénsat till figurmérken, precis som i den tyska forebilden. Skyddet kom dock snart att
utvidgas till att inbegripa dven ordmérken. Den gillande varumérkeslagen dr fran ar 1960
men #dven den har &ndrats vid ett flertal tillfillen, inte minst pd grund av nddvindiga

anpassningar till Sveriges internationella dtaganden.

2.1.2 Funktioner

Varukinnetecken har som ndmnts existerat mycket ldnge men forst mot slutet av 1800-talet
utvecklades de moderna varumérken vi kénner igen och dessa fick d& en uttalad
marknadsstyrande funktion. Aven dessforinnan fanns det produkter med varunamn, men i en
miljo dér grosshandlaren dste upp varorna ur sdckar var det sjdlva varan som stod i fokus. Ett
varumérke hade da inte nagon stor ekonomisk betydelse. Forst nir konsumenterna kom i
kontakt med fabrikernas massproducerade varor blev det viktigt att varumirka de egna
produkterna for att skilja dessa fran konkurrenternas.”* Varukinnetecknen gav konsumenterna
mojlighet att sdrskilja varor, tjanster och foretag fran andra varor, tjdnster och foretag av
liknande eller samma typ, vilket ledde till 6kad konkurrens och ddrmed prispress. Detta var
grunden for det moderna rittsskyddet.*

De fabrikstillverkade varornas anonyma forpackningar kompletterades ofta med
fortroendeingivande logotyper for att vinna konsumenternas fortroende. Uncle Ben som
introducerades pa 1940-talet ir just ett sidant amerikanskt varumirke.”® Ett svenskt exempel
fran borjan av forra seklet dr Ogonkakao. Aven kakao saldes tidigare i 16svikt, men genom att
Mazetti pa 1910-talet borjade stimpla sina kakaopasar med tva 6gon och texten ”Se med Edra
6gon att ni far Mazettis 6gon”, lyckades de fanga kundernas uppmérksamhet.*’

Vid sidan av att formedla fortrolighet fyllde logotyperna ofta funktionen att gora
reklam for innehavaren av maérket. Foljande svenska varumirkesbeskrivning fran ar 1886

utgor ett tidigt exempel:

”Mirket som har formen av en romb, omslutes af en ram med ornament i hornen. I de bada spetsiga

hornen synes firmans fabriksmérke bestdende af en tallrik med der6fverlagd knif och gaffel. Market[s]

 Schiitz s 95

% Kleins 6

» Levin i NIR 1994 s 519
% Kleins 6

" Hemming s 29
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midt upptages af inskriptionen 'Prima Holldndsk senap fran Th. Winborg Co, Stockholm', jemte
228

adresser. Pé sidorna derom synas ornament och upptill tvenne medaljer.
Ordet prima och medaljerna stod alltsa for pélitlighet medan tillverkarens namn och adresser
tjdinade som kontaktinformation — allt i ett och samma varumirke. Reklamfunktionen ar en
betydelsefull forbindelselink mellan konsument och mairkesinnehavare eftersom den kan
bidra till 6kad forsdljning och sénkta styckkostnader i produktionen. Denna funktion var
visserligen inte utgdngspunkten for den svenske lagstiftaren, men enligt Levin gar
utvecklingen mot en storre medvetenhet om dess betydelse.”’

Vidare har varumirken en individualiseringsfunktion satillvida att konsumenten
uppfattar den mirkta varan som varande av en viss typ dven om market i frdga inte skulle vara
ként. Skulle produkten eller foretaget dessutom vara ként, dd har varumirket dven en
ursprungsangivelsefunktion. Denna funktion &r den traditionellt vikiga ur lagstiftarens
synvinkel. Att ett varumérke anger en varas kommersiella ursprung &dr nufortiden dock inte
alltid ett helt tillforlitligt pastdende.*® Numera, d& varumérkena i manga fall 4r virda betydligt
mer dn fOretagens materiella tillgdngar, &r fri Overlatelse av varumirken vanligt
forekommande, vilket leder till att ursprunget man trott sig kunna utldsa ur mérket pa en kopt
vara i sjdlva verket kan vara ett helt annat. Till detta kommer att sa kallade distributorsmérken
inte 1 sig anger vem som tillverkat en vara utan endast talar om vem som tillhandahéller den.

Varumirken anses ocksd ha en garantifunktion. De anses garantera att varorna med
mairket pa innehar en viss kvalitet och att de bibehéller denna kvalitet dver tiden. Visserligen
star det en tillverkare fritt att 4ndra sina varor, men han bér da sjélv risken for att kunderna
véljer bort hans produkter respektive varumérken. Tillverkaren &r inte forpliktad i réttslig
mening att uppraitthalla kvaliteten men risken for forlorade marknadsandelar utgor tillracklig
motivation for att en garantifunktion skall foreligga i praktiken.' Garantifunktionens
betydelse har numera ocksd faststillts av EG-domstolen.”® Varumirken har i domstolens
tidigare rittspraxis framstéllts som varande av mindre vikt &n andra industriella och
kommersiella dganderitter,”® och utdvandet av varumirkesritten ndstan som nigot ont som
bidrar till en uppdelning av marknaderna.** EG-domstolen har sedan dess dndrat &sikt i

forhéllande till varumirkets betydelse och har betriffande garantifunktionen nimnt som

2 http://www.brandnews.se

*Levin i NIR 1994 s 524 f

Aas519f

*'Aas523

32 Levin i Parallellimporten ur ett nordiskt perspektiv s 35
33 M1 40/70 punkt 7

¥ Mal 192/73 punkt 11
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forutsittning for att varumarken skall kunna fylla sin funktion att mérket utgér en ”garanti for
att alla varor som bér det har framstéllts under kontroll av ett foretag som ensamt ar ansvarigt
for deras kvalitet”.”> Med “funktion” avses hir att varumirket skall forhindra att
konsumenterna blir vilseledda avseende en varas kvalitet.

Utover de hittills ndmnda funktionerna har varumérken sist men inte minst en sa
kallad goodwillfunktion. Denna fran borjan foretagsekonomiska term bendmner jag
varumarkets egenvérde, da detta uttryck klart och precist anger vad det handlar om.
Varumirket Overgar fran att endast vara en symbol for en viss vara (och inneha alla
ovanstdende funktioner) till att bli en vara i sig sjilv. Egenvirdet kénns igen i det att
varumérket i friga formedlar ett innehall, en image som frigor sig frdn produkten vilket i sig

antas vara attraktivt for konsumenterna da det ger associationer till det goda livet.

2.2 Betydelsefulla paverkansfaktorer

Varumadrkesrétten dr som alla andra rattsomraden beroende av samhéllet och dess virderingar
for sin utveckling. Allt som oftast forekommer ju den samhalleliga utvecklingen den rittsliga
och sé dven betraffande varumérken. Olika intressenter borjar anvdnda varumérken pa ett sétt
som gynnar deras egna intressen och driver pi si sitt utvecklingen framat*® Ett nytt
anvandningssitt eller anvindningsomrade leder oftast fram till lobbyism for eller emot en viss
typ av reglering, eller till en allmén debatt som avgdr om réttslaget bor fordndras eller besta.
Det torde vara mer sillsynt att en radikal fordndring av varumérkesanvéndningen gér forbi
obemarkt.

Att stora fordndringar har skett sedan de svenska konsumenterna gjorde bekantskap
med Mazettis 6gon ar tydligt. Man behover bara se sig omkring ute pa stan for att inse att vi i
betydande utstrickning omges och paverkas av varumérken. Leitherer drog ar 1954 f6ljande

slutsats angéende varumérkesutvecklingen:

”Vollig neue Formen werden im Markenabsatz nicht mehr auftreten. Alles was in Zukunft noch

wirksam sein wird, ist vorhanden, wenigstens im Ansatz.”’

3 Mal C-9/93 punkt 37

3¢ Exempel pa detta ér bland annat postens ansprak pa ensamritt till en viss nyans av fargen gul (nigot som
tidigare inte betraktades som ett varumarke), piratkopiering av varumérken, eller Adbusters och andra liknande
organisationers protester som genom dndrade reklamskyltar formedlar en annan image av varumérkena i fraga.
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Han kunde sjélvfallet inte ridkna med den teknikutveckling som dérefter foljde. Att mycket av
varumérkesanviandningen och intréngen skulle ske med hjélp av ett vérldsomspidnnande
medium som i sig skulle f& stora konsekvenser for varumirkesritten kunde man da inte
forutse. Vi kan dock konstatera att processen én idag inte dr avslutad och att hdvda att
varumidrkesanvindningen inte kommer att genomgad nagon fOrdndring av betydelse i

framtiden ar sakert lika oklokt som for femtio ar sedan.

2.2.1 Andra nationella rittsordningar

Varumadrkesrétten har visat sig vara ett tdmligen trendkinsligt rittsomrade och forutom
samhillsutvecklingen generellt finns det naturligtvis ocksé vissa specifika faktorer som i
synnerhet paverkar den svenska varumérkesrétten. Till att borja med paverkas den av andra
nationella réttsordningar. Till exempel var vér forsta varumérkeslag som stora delar av den
ovriga formogenhetsrétten i hog grad influerad av réttsutvecklingen i Tyskland i slutet av
1800-talet.

Svensk varumérkesritt har ocksd préglats av ett aktivt nordiskt samarbete. Den
nuvarande VmL fran &r 1960 utarbetades gemensamt med de ovriga nordiska linderna och
dédrmed kunde man uppna en stor rittslikhet lagarna emellan. Detta samarbete dr ndgot man
lagger stor vikt vid &n idag, vilket framgér bland annat av att arbetet med forslaget till en ny
varumdrkeslag, som skulle ersdtta lagen frdn ar 1960, har samordnats med motsvarande
utredningar 1 Norge och Finland.*® Ar 1997 gav regeringen 1 uppdrag at
Varumidrkeskommittén att gora en samlad Gversyn av den varumérkesrittsliga lagstiftningen.
Kommittén éverlimnade sitt slutbetinkande i mars 2001°° och enligt justitiedepartementet ir
en proposition att vénta under varen 2004. Danmark och Island har inte nagot storre behov av
en ny varumarkeslagstiftning eftersom de redan har moderna lagar pa detta omrade. Danmark
fick en ny varumérkeslag ar 1992 och i Island gjordes en anpassning till den danska lagen ar
1997. De svenska, finska och norska forslagen till ny varumirkeslag &r tack vare ett nira
samarbete mycket lika och foljer dessutom i stor utstrackning den danska lagens disposition.40

Aven om det i vissa hinseenden inte ldngre ir mojligt att uppritthalla en fullstindig nordisk

7 »Helt nya former kommer inte att uppstd i mérkesavsittningen. Allt som kommer att ha verkan i framtiden
existerar redan, dtminstone i ett forstadium.”, Leitherer s 137

¥30U 2001:26 5 17

¥ Abets3

“ Abets 17
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rittslikhet*! 4r samarbetstraditionen inom Norden fortfarande levande. Denna ér viktig att ta
tillvara. Sirskilt med hénsyn till réttsbildningen inom EU. En fortsatt nordisk samverkan
skulle bidra till att ge mer tyngd till nordiska 16sningar pa réttsliga problem och didrmed

innebéra en storre mojlighet att paverka europeisk praxis och lagstiftning.

222 EU

Under ett drygt decennium é&r det framforallt EU som har paverkat svensk praxis och
lagstiftning inom varumérkesrétten. Tva rittsakter har dérvid haft storst betydelse. Den ena dr
EG:s varumirkesdirektiv och den andra r forordningen om gemenskapsvarumirken* som
utfdrdades ett par ar senare (i det foljande “varumérkesforordningen”). Innan planerna pa ett
gemenskapsrittsligt varumérkessystem kunde forverkligas ansdgs harmoniseringséatgirder
vara nddvindiga for att avldgsna vissa olikheter i medlemsstaternas varumérkeslagstiftning.
Man sdg namligen svarigheter med att registreringsreglerna i medlemsstaterna inte var
anpassade till de kommande bestimmelserna om = gemenskapsvarumairken.
Varumirkesdirektivet ~ syftade  just  till  att  underldtta  registreringen  av
gemenskapsvarumérken.*

Sedan ar 1995 ér Sverige fullviardig medlem i1 EU och har att f6lja alla férordningar,
implementera de direktiv som utfardas och ritta sig efter EG-domstolens praxis. Redan i och
med anslutningen till EES-avtalet ar 1992 atog sig Sverige dock att vidta de fordndringar som
var nodvéindiga for att den svenska lagstiftningen skulle vara kompatibel med ett av
gemenskapens huvuddndamél — den inre marknaden med fri rorlighet for varor, tjinster,
arbetstagare och kapital. Aven varumirkesdirektivet implementerades i detta sammanhang
och VmL é&ndrades i1 flera avseenden. Lagen skall numera tolkas 1 ljuset av
varumirkesdirektivet och satillvida har EG-domstolens réttspraxis ett stort inflytande over
svensk varumairkesrétt. Direktivet efterstrdvar dock inte en fullkomlig harmonisering av
medlemsstaternas lagar, utan avser endast de bestimmelser i de nationella rittsordningarna
som sannolikt skulle paverka den fria rorligheten pa den inre marknaden negativt.44 De regler
som &r tvingande ritt ror frdgor som villkor for registrering samt vidmakthéllande och

havning av registrerade varumérken.* Procedurregler har 6verldmnats till medlemsstaterna att

4 Se till exempel avsnitt 3.3.2 nedan

42 Rédets forordning (EG) nr 40/94 om gemenskapsvarumirken
4 Kummelsten och Lautmann i Praktisk varumirkesritt s 192
* Anderson och Gutterman s 206

45 Kummelsten och Lautmann i Praktisk varumérkesritt s 192
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faststilla.*® Till de bestimmelser i VmL som bygger pa varumirkesdirektivet hor bland annat
kriterierna for vilka tecken som kan utgéra varumirken och reglerna om registreringshinder.
Direktivet dr endast tillimpligt pa varumirken som registreras’’ och inte pd inarbetade
marken, men det hindrar inte de medlemsstater som erbjuder skydd for inarbetade varumérken
kan fortsitta att gora detta.*®

Den andra viktiga rittsakten av betydelse for svensk varumérkesritt 4r som nédmnts
varumarkesforordningen som triadde i kraft ar 1994. Den mojliggor att man genom en enda
varumarkesregistrering kan erhalla skydd for ett varumérke inom alla EU:s medlemsstater.
Varumirkesforordningen existerar jimsides med de nationella registreringssystemen och det
ar fortfarande mojligt att 1ata registrera ett varumirke i endast en eller ett par medlemsstater.*
Aven om varumirkesférordningen reglerar registrering av gemenskapsvarumirken och inte
nationella varumérkesregistreringar torde den atminstone indirekt ha betydelse for svensk
rattsutveckling. Harmoniseringsbyrdn med sdte i Alicante grundar ju sin verksamhet pa
varumdrkesforordningen och utarbetar genom det stora antal ansdkningar och dverklaganden
som provas varje dr, en omfattande registreringspraxis som maste ha inverkan dven pa svensk
praxis. Aven om det inte foreligger nidgon plikt att dverfora varumirkesforordningens
utformning till det nationella systemet har EU blivit en saddan stark institution att det ofta
forefaller enklare att tillimpa samma regler dn att hélla fast vid de egna. Ett exempel pé
forordningens indirekta inflytande &r det aktuella forslaget till inskrdnkning av PRV:s
officialprovning®® dven om forslaget ocksd har andra bakomliggande orsaker. I rittsfallet RA
1999 ref 20 har Regeringsritten papekat att harmoniseringsbyrans registreringspraxis ar av

sarskilt intresse och bor beaktas.

2.2.3 Globalisering

I det hir sammanhanget skall globalisering forstds som den faktiska Okning av
kommunikationsmdjligheter och den avstdndsminskning” som skett ndringsidkare emellan
och dven mellan féretag och konsumenter pa det internationella planet och som kdnnetecknar

dagens handel och kulturutbyte. Globalisering skall ocksd anses innefatta den vilja till

4 Se preambeln i varuméarkesdirektivet
47 Artikel 1 i varumérkesdirektivet

% Se preambeln i varumérkesdirektivet
4 Anderson och Gutterman s 207 f

%% Se avsnitt 3.3.2 nedan
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internationellt samarbete som idag mer &n ndgonsin kommer till uttryck sévil fran staters som
fran olika intressegruppers sida.

Varumirkesritten priaglas i hog grad av globaliseringen. Svensk rétt har hérvidlag inte
enbart paverkats av nordiskt samarbete utan dven av ett vidare internationellt sidant. Redan ar
1883 slots Pariskonventionen for industriellt rittsskydd® till vilken Sverige och ungefir
ytterligare 160 stater har anslutit sig. Konventionen slar bland annat fast att
konventionsstaterna skall tillerkdnna varukédnnetecken ett visst minimiskydd.> Den etablerar
ocksa principen om nationell behandling, vilket innebér att varumirken tillhdrande utléindska
innehavare skall behandlas p& samma sdtt som de som &gs av inhemska
varumirkesinnehavare.”

En annan viktig internationell 6verenskommelse dr Madridoverenskommelsen om den
internationella registreringen av varumirken den 14 april 1891. Syftet med avtalet var att
etablera  ett  registreringssystem  baserat pa en  centraliserad  registrering.
Madridoverenskommelsens framgang uteblev emellertid, vilket bevisas av att endast 33
linder hade anslutit sig fram till ar 1993.>* Att viktiga handelsstater som Japan och USA inte
har wvalt att ratificera Overenskommelsen har sdkert ocksd bidragit till att franta
overenskommelsen mycket av dess betydelse. 1 ett forsok att 6ka antalet medlemmar i
systemet antogs ar 1989 det sa kallade Madridprotokollet som innehdll vissa dndringar i
forhallande till Madridoverenskommelsen. Protokollet undertecknades av 27 stater, inklusive
de flesta av de stater som redan var medlemmar i Madridoverenskommelsen.” Sverige har
anslutit sig till protokollet men inte till dverenskommelsen. Som en foljd av Sveriges
ratificering av Madridprotokollet infordes §§ 50-64 i VmL ar 1996.

Andra internationella regleringar av betydelse for svensk varumdirkesrétt &r
Nicedverenskommelsen den 15 juni 1957 rérande den internationella klassificeringen av varor
och tjdnster, och TRIPs-avtalet.”® TRIPs behandlar immaterialrittsliga frigor inom ramen for
WTO.”” Avtalet forhandlades fram under den s kallade Uruguayrundan och antogs &r 1994
som en del av den nybildade virldshandelsorganisationens regelverk.”® Under forhandlingarna

visade det sig att just inkluderingen av TRIPs var en kélla till djup oenighet mellan de

3! pariskonventionen den 20 mars 1883 for industriellt réttsskydd

*2SOU 2001:26 s 138

>3 Artikel 2 i Pariskonventionen

** Anderson och Gutterman s 14

¥ Aasl6

%6 Betriffande TRIPs-avtalets specifika bestimmelser angdende varumirken, se t.ex. avsnitt 2.3.3 och avsnitt
3.4.2.1 nedan.

57 P4 svenska Virldshandelsorganisationen

¥ Bystrém och Einarsson s 14
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deltagande industri- och utvecklingslinderna.”” TRIPs faststiller nimligen en global
minimistandard for immaterialréttsligt skydd och eftersom denna standard &r relativt hog
innebir det stora nackdelar for utvecklingslinderna.®

De internationella regleringarna ar enligt min uppfattning i mangt och mycket en
reaktion pa néringsidkares strivan att 6ka sin avsittning och den vilja att samarbeta som jag
har kallat globalisering. Av avgorande betydelse for den idag mycket langtgaende
globaliseringen dr uppkomsten av Internet. Fler och fler traditionella foretag vénder sig till
potentiella kopare utanfor sin ursprungliga geografiska omséttningskrets med hjilp av detta
virldsomspénnande medium. Dessutom har det uppstitt foretag vars “butiker” endast
existerar pa Internet. Dels &r det pa s sétt mojligt att na fler kunder, dels blir lokalhyror och
liknande utgifter 6verflodiga. Foljande betraktelse av Lessig beskriver Internetmarknadens

kommunikativa fordelar:

EE)

...[R]eal space constrains. Even if the market were perfectly competitive, the cost of transportation and
the high cost of information restrict the market’s scope. If you want to sell very weird widgets, and only
a hundred thousand people are within range, then you’re not likely to be able to sell enough widgets to
make it worthwhile. But if you had the world as your market — if the code layer facilitated broad

distribution of selective information about widgets, thus lowering the cost of information — then you

might have a market large enough to make your weird widget factory work.”*

I dagsléget ar det n6dvindigt for de flesta typer av foretag att synas i varumérkesdjungeln och
Internet erbjuder ménga effektiva medel for att uppnd detta &ndamal och dr darmed ett
konkurrensmedel att rdkna med. Varumirken och andra naringsidkares kénnetecken syns i
manga olika sammanhang pa Internet. Bland annat forekommer bade foretagsnamn och
varumirken som domdnnamn och di i form av si kallade SLDs® som till exempel i
www.volvo.com dér ”volvo” inte enbart utgor foretagsnamn utan ocksé ett varuméirke. Vidare
finner man varumérken i ldnkar pa andras webbsidor, i annonser och i nyhetsbrev for att bara
ndmna nagra exempel. For att varumérkesanvidndningen pa Internet skall fa s& stort
genomslag som mdjligt dr det sjdlvfallet viktigt att de potentiella kunderna ocksa hittar
foretagens sidor. For att 5ka sannolikheten for detta anvinds varumirken® pé olika sétt som
ar osynliga for den som soker. En s6kmotor letar oftast efter nyckelord pa en webbsida och

lagrar dessa i en databas. Om programmeraren vill kan han eller hon sjélv definiera nyckelord

% Anderson och Gutterman s 17

% Bystrém och Einarsson s 14

6! Lessig s 114

62 Second-Level-Domain, till skillnad frén Top-Level-Domain, vilket kan vara .com, .se, .net, .biz och liknande
831 det hir fallet ordmérken
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med hjélp av sd kallade meta tags. Dessa finns da i kéllkoden och chansen oOkar att
sokmotorerna uppmérksammar sidan i frdga. Ett annat liknande hjélpmedel &r att lagga in ett
stort antal nyckelord pé sidan med osynlig text. Texten har samma farg som bakgrunden och
ar ddrmed “osynlig” for anvéndaren.

Foretagens ndrvaro pa Internet 4r som namnts kostnadseffektiv da det &r mojligt att na
ut till fler kunder med reklam &n genom traditionella media. Samtidigt finns det ocksa
nackdelar med ett sddant globalt medium som dessutom inte faller under ndgon organisations
ansvarsomrade. En nackdel ar att det kan uppstd en varuméarkeskonflikt mellan tva
varumérkesinnehavare med identiska mérken for samma slags varor fast med registreringar
for helt olika geografiska omraden. Eftersom registreringarna &r begriansade till vissa
specifika omrédden uppstir ett siddant problem inte 1 den “reella” wvirlden.
Varumérkesanvindningen pé Internet &r dock granslos och darfor uppkommer konflikter som
den nyss nimnda. I sddana situationer uppstar jurisdiktionsproblem, och dven om en svensk
néringsidkare kan utverka forbud for en néringsidkare som driver verksamhet i ett annat land
att anvanda ett liknande eller identiskt tecken pa Internet uppkommer verkstéllighetsproblem.

Den vidstrackta kommunikationsmdjlighet som Internet innebér &r alltsa inte enbart att
betrakta som nigot positivt. Den dr ocksé grunden till att varumérkesintrang kan fa allvarliga
konsekvenser. Olika typer av varumirkesintrang &r vanligt forekommande pé Internet. Att
beivra varje enskilt intrdng dr inte alltid realistiskt. Varumirken har emellertid blivit sa
betydelsefulla att det ir av storsta vikt att se till att de inte skadas.®* Det 4r kostsamt att bygga
upp ett framgangsrikt marke men tdmligen enkelt att smutskasta eller utnyttja detsamma.

Rent allmidnt kan sdgas att Internet har spelat en betydande roll i
varumarkesanvandningens utveckling under det senaste decenniet. Eftersom ndgon form av
reglering maste folja p4 den senaste samhélleliga utvecklingen pd omradet kommer ocksa
varumérkesrétten att paverkas. Som exempel pa en redan genomford, dock inte svensk,
reglering kan ndmnas organisationen ICANN:s Uniform Domain-Name Dispute-Resolution
Policy avseende tvister mellan varumdrken och domdnnamn med en av foljande TLD:er:
.aero, .biz, .com, .coop, .info, .museum, .name, .net, och .org.65 ICANN iér en icke

66
och

vinstdrivande organisation som bland annat ansvarar for tilldelningen av IP-adresser
skoter domadnnamnssystemet for de TLD:er som ingar i organisationens ansvarsomrade. De

slutgiltiga reglerna for policyn antogs i oktober 1999 och foreskriver i artikel 3 b ix att en

% Ett exempel pa framgéngsrikt skyddande av varumirke uppvisar 2003 ars vinnare av Signum-priset Absolut
Company. Se intervju i Brand News 02/2003 s 11

% Top-Level-Domain anger vilken typ av organisation, institution eller foretag som ar innehavare av
dominnamnet eller fran vilket land det hérror

5 Sifferkombination som kannetecknar varje enskild dator vid kommunikation pa Internet
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besvarshandling skall ange sérskilt 1) hur domdnnamnet ar identiskt eller forvaxlingsbart med
det aktuella varumaérket, 2) varfor innehavaren av doménnamnet inte skall anses ha nagon rétt
till eller lagligt intresse av detsamma, och 3) varfor doménnamnet skall anses ha registrerats

. . 67
och anvindas 1 ond tro.

2.3 En modern syn pi varumiérken

2.3.1 En strategisk/ekonomisk tillging

Dagens handel paverkas i stor utstrdckning av globalisering och varumérken har kommit att
spela en betydande roll i internationell handel. Dels har det att géra med att anvéndningen av
symboler dr en framgangsrik metod vid en expansion till andra kulturer och sprdkomraden.
Dels har varumirken fatt en mycket stor ekonomisk betydelse just genom sin vidstrickta
anviandning. Emellertid ar de inte viktiga enbart for foretag som verkar pa en global marknad.
Aven foretag som agerar pa regional eller nationell basis har ett intresse av att bygga upp och
skydda sina varumérken for att ha mojlighet att synas i den varumérkestrangsel som &r
kénnetecknande for var tid.

Sarskilt géller detta kunskapsforetagen. De kallas ibland dven kunskapsbaserade eller
kunskapsintensiva foretag och det som utmérker dem dr att deras verksamhet ofta bestir av
tjansteproduktion med komplicerat innehéll. Verksamheten kan till exempel vara inriktad pa
uppdrag inom redovisningsomradet, utveckling av organisatoriska och administrativa
l16sningar eller tekniska system, uppdrag inom marknadsforing etc. Tillgdngarna i
kunskapsforetagen bestér till dvervigande del av immateriella réttigheter sdsom patent och
varumdrken och det sa kallade humankapitalet som utgdérs av personalens kompetens.
Tillgangar som é&r av betydelse i traditionella industriforetag som till exempel maskiner och
byggnader dr hédr av underordnad vikt. I SCB:s statistik aterfinns kunskapsforetagen under
beteckningen Bank, forsikring och uppdragsverksamhet. Att det &r en betydelsefull grupp
inom tjdnstesektorn framgér av den markanta dkning pa 84% av antalet anstéllda som skedde
mellan aren 1980 och 1994 i Sverige.®®

Fran att ha varit sma klisterlappar som applicerades pa en vara for att markera dess

ursprung har varumidrken séledes utvecklats till centrala element for foretagens

57 http://www.icann.org
5% Lagutskottets betinkande 1997/98:LU11
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konkurrenskraft. En tillgang av stor ekonomisk betydelse blir de dock forst da det finns en
vilovervigd strategi for deras anvindning. Bland de mest framgéngsrika foretagen idag finns
de som har inriktat sig pd produktion av varumérken och inte i forsta hand pa produkter.

Klein beskriver i sin internationella succébok No Logo hur storforetag som Nike och
Intel har havdat att varuproduktionen &r mindre vésentlig i deras verksamhet. Den kan de tack
vare handelsldttnader och arbetsrdttsreformer lédgga ut pé externa tillverkare i utlandet.
Foretagen sjdlva dgnar sig inte at tillverkning av saker utan &t produktutveckling och design
och framforallt 4t att skapa en varumérkesimage som de sedan marknadsfor.”” Nikes strategi i
slutet av 1980-talet var till exempel att marknadsfora sig som ett sportforetag till skillnad fran
ett foretag som huvudsakligen siljer skor. Man sadg som sin uppgift att ’berika ménniskors liv
genom idrott och konditionstrining” och att “bevara magin inom idrotten”.”® Det &r
framforallt storforetagen som driver denna process framdt. Manga av dem handlar
framgéngsrikt 1 enlighet med devisen “framtidens blomstrande produkter ar inte de som
presenteras som varor utan de som presenteras som koncept”.”' Malet ir alltid att deras
varumdrken skall utveckla ett egenvirde, det vill sidga ett virde som ér skilt frdn de varor eller
tjanster de representerar. Det dr bland annat detta som krivs for att kunderna skall vilja betala
ett hogre pris for en vara som inte nédvéandigtvis dr av hogre kvalitet 4n andra liknande varor.
Att ”bygga” varumérken som é&r fria frdn produktassociationer dr en trend som fortfarande ar
aktuell inom varuméirkesutvecklingen.

Avslutningsvis kan sigas att varumérken har upplevt en boom de senaste decennierna
och deras ekonomiska betydelse har Okat markant. Ménga fOretag arbetar mycket
omsorgsfullt med sina varumérkesportfoljer. Fler och fler mérken pa en marknad som redan
ar full av intrdngsmal innebér dock ocksa att foretagen tvingas att bli mer kreativa ndr det
géller att vinna kundernas uppmérksamhet. Detta 4r en av anledningarna till att vi idag

upplever fler sorters marknadsforing och att nya typer av varumérken har gjort entré.

2.3.2 ”Varumirkesbyggande”

Varumérkesbyggandet kan ga till pa diverse olika sétt. Det beror pa vilken image foretagen

vill skapa for sitt varumérke. Genom att férse varumérken med en sjél — vilket r samma sak

som vérderingar och hur mérket upplevs av omséttningskretsen — astadkommer foretagen att

69 11
Klein s 4
" A a's 23 dir det hinvisas till Katz, Just Do It: The Nike Spirit in the Corporate World
71
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kunderna inte bara koper en produkt for produktens egen skull utan dven pa grund av att
market stdr for virderingar som sammanfaller med deras egna eller pa grund av att det far
dem sjdlva att framstd pd ett sdrskilt sdtt. De inre virden, dven kallade core values, som
foretagen soker Overfora till varumérket star oftast att ldsa pa deras hemsidor. For globalt
aktiva foretag dr det sérskilt viktigt att betona sin miljdmedvetenhet och sin mangkulturella

struktur. Coca-Cola formedlar till exempel f6ljande véirderingar genom sin hemsida:

”[Our] colleagues bring a variety of intellectual, professional, ethnic and cultural perspectives to our

enterprise. They reflect the nations, cultures and languages of the world.”

”[We] partner with national and international organisations to alleviate economic disadvantage ...”

”We operate our business ... with a commitment to continually move ... toward sustainability ...”””

Forutom etablerandet av varumdrkets inre vdrden innefattar varumirkesbyggande ofta
foretagens strdvan att mérket i sig skall fa kunden att kdnna sig speciell. Om kunden kdper en
produkt av detta skal torde foretaget ha lyckats bygga upp en framgangsrik varumérkesimage.
Att denna image ar omtalig 4&r oomtvistat. Det dr av storsta vikt att varumaérket inte associeras
med nigot som strider mot dess image eftersom just denna ofta ar viktigare &n sjélva varan for
manga kunder.

I stor utstrackning sker formedlingen av varumérkesimagen fortfarande med hjélp av
reklam. Redan pa 1920-talet verkade man ha fOrstatt att reklamen inte bara var en kostnad
utan en investering som anvind pa rétt satt tillforsdkrade foretagen mer én ett 16fte om sélda
varor — ndmligen kundlojalitet. Reklammannen Bruce Barton papekade ar 1923 att reklamens
uppgift var att hjilpa foretagen att finna sin sjil.” Sedan dess har manga foretag funnit sin sjil
och reklamen har successivt spridit sig till kunderna genom nya kanaler. Sedan lidnge foljer
reklambranschen principen att ett varumérke stdndigt maste ha mer reklam for att behélla sin
position pa marknaden.” D4 detta dr en allmént spridd sanning ar foljden att reklamen sa
sméaningom blir allestides nérvarande for att alls kunna ha mojligheten att for ett 6gonblick
vinna de potentiella kdparnas uppmarksamhet. Spridningen av varumirkesimagen forsvéras

ytterligare av att varumirken i verkligheten inte bara tdvlar om plats med sina omedelbara

2 www2.coca-cola.com/ourcompany/
" Klein s 7
“Aas9
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konkurrenter (som exempel skulle kunna ndmnas hamburgerkedjornas interna kapplopning)
utan med alla andra varuméirken som likas4 vill vicka képarnas intresse.”

Nagot som &r intressant dr att varumirkesbyggandet pd senare tid har tagit sig nya
uttryck. Troligtvis &r detta ett resultat just av att klimatet i varumirkeslandskapet har hardnat.
Tendensen dr mangsidig. Foretagen dgnar sig inte langre enbart &t traditionell reklam och
sponsring utan bryter ny mark med sin varuméirkesanvindning. Laskedrycksjatten Coca-Cola
aspirerar inte ldngre endast pa att sldcka varldsbefolkningens torst utan faststéller stolt: ”From
music to sports to entertainment — Coca-Cola has it covered”.”®

En av dessa nyare trender dr personifieringen av varumirken eller det omvéinda;
personer som forvandlas till varuméirken. Vad géller personifieringen av varuméirken tog
denna sin borjan for flera decennier sedan. Foregangarna till denna typ av personmérken kan
delas in i tva kategorier: de som dr av ménsklig karaktér och de som inte &r ménskliga men
som dndd uppvisar manga minskliga drag. Till den forsta kategorin hor till exempel James
Bond eller Mr. Proper och till den andra figurer som The Simpsons eller Musse Pigg. De
nyare varianterna av dessa personifierade varumirken uppstod i takt med att den moderna
datortekniken blev alltmer avancerad. Den virtuelle ”personen” och programledaren Max
Headroom fran den brittiska TV-kanalen Channel Four blev en riktig ikon for den dévarande
populédrkulturen och fick bade en egen TV-serie och reklamuppdrag for Coca-Cola. Ett annat
exempel &r hjiltinnan fran datorspelet Tomb Raider. Kring hennes ”person” uppstod en sddan
kult att granserna mellan fiktion och verklighet suddades ut till den grad att hon till och med
fick allvarligt menade giftermalsanbud.”’

Modeskaparna Jil Sander och Wolfgang Joop ér personer som mer eller mindre har
forvandlats till varumérken. De utnyttjar samspelet mellan media, och da sérskilt olika
livsstilsmagasin, och traditionell varumérkesreklam och framstér slutligen sjdlva som levande
exempel pa sin design.”® Den person som mer dn ndgon annan har lyckats att gora sig sjalv till
ett varumirke dr Michael Jordan. Visserligen var det Nike som genom sina reklamsnuttar
ledde in honom pa végen till superstjarnestadiet, men nér Nike ville bli Jordans agent avbdjde
han och utvecklade fortsattningsvis sitt varumérke pa egen hand. Bland annat forsokte han fa
sina olika sponsorer att gora reklam for varandra. Ett malande exempel dr den tecknade filmen
Space Jam dir Jordan sjdlv spelade huvudrollen. En replik 14t s hér: ”Michael, it’s show

time. Get your Hanes on, lace up your Nikes, grab your Wheaties and Gatorade and we’ll pick

"Aas36
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up a Bic Mac on the way!”. For Nike hade detta f6ljden att de nu inte bara hade att konkurrera
med de andra sportskoforetagen och NBA utan dven med det nagot nyare varumérket Michael
Jordan!”

Ytterligare trender inom varumirkesbyggandet &r starkt forbundna med politik och
kultur. Body Shop har till exempel gatt mycket lingre &n att bara redovisa varumérkets inre
virden. Foretagets grundare, Anita Roddick, har uttalat att Body Shop-butikerna inte handlar
om varorna som siljs. De &r bara Gverbringare av en politisk filosofi som innefattar kvinnor,
miljé och etiskt foretagande.*® Body Shop har foljaktligen spridit sin varumérkesimage genom
olika skyltfonsterkampanjer. En séddan var en protest mot den réddande kvinnosynen och
kvinnoidealet dir butikerna i stillet for annonser fyllde skyltfonstren med réda band och
affischer som fordémde vald mot kvinnor.*'

Den kulturella trenden dr dock den dominerande och kanske den mest effektiva nir det
géller att frigora sjdlva varumirket fran produkterna det &r tinkt att representera. Varumérken
som kulturyttring &r inte ndgot nytt satillvida att foretag sedan lang tid tillbaka gor reklam
genom att sponsra olika kulturella evenemang. Att idrottsarenor, utbildningslokaler, forskning
och till och med professurer idag ofta dr sponsrade av néringslivet ar inte nagot ovanligt. Det
nya ar emellertid en tendens mot sammansméiltning av kultur och varumirke. Detta
forekommer i mer eller mindre genomgripande variation.

IKEA har visserligen en vanlig mdbelkatalog dven i Tyskland men erbjuder darutover
en tidskrift som &r en kombination av magasin och reklamkatalog och heter Room. Man har
bestdmt sig for att utnyttja inredningstidningarnas popularitet och har med stilriktig design
lyckats utforma Room till ett magasin som sékerligen tilltalar de flesta kopare med drommen
om att bli inredningsarkitekt. Eftersom en sadan tidning dock inte visar IKEA-mdblerna som
reklam utan snarare som inredningstips dr det mycket mojligt att en och annan l4sare missar
tidningens bakomliggande syfte.

Ett tydligare uttryck for sammansméltningen mellan kultur och varuméirke é&r
ABSOLUT:s vilbekanta marknadsstrategi didr formen pd flaskan dr det enda bestdende i
reklamen och flaskan fylls med det innehéll som kan tdnkas vara attraktivt for reklamens
malgrupp. Andy Warhol var den forste konstnér att avbilda flaskan och sedan dess har over
400 andra fyllt flaskan med sin egen konst. Eva Kempe-Forsberg, vice marknadschef pa

Absolut Company, anser att samarbetet med konstnirerna ér givande for bada parter. For

" Klein s 57
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konstndrerna dr det positivt att de far mycket uppmairksamhet genom Absolut-reklamens
exponering.*

Tablettillverkaren Altoids valde ett icke-traditionellt sdtt att ”sponsra” konst. I stillet
for att som andra foretag sponsra en konstutstillning pa ett museum eller konstgalleri for att f&
sitt varumidrke forknippat med verken, fann man en metod som satte foretaget och dess
varumarken i fokus pa ett betydligt mer effektivt sétt. 250 000 dollar investerades i1 konst fran
tjugo unga konstndrer pa uppgang och marknadsfordes som “’Curiously Strong Collection”,
vilket anspelade pa foretagets slogan “Curiously Strong Mints”.* Detta agerande har starkt
kritiserats av Klein som anser att varumirkena utnyttjar och delvis ocksa skadar kulturen.
Denna typ av sponsring har som huvudsyfte att sjilv bli kulturen. Genom att suga upp
kulturella idéer och lata varumirkena reflektera dem skapas intrycket att idéerna &r
utvidgningar av varumérkena sjdlva. Klein menar att viardkulturen hamnar i bakgrunden utan
att denna dirigenom far ett plusvirde.™

Arbetet med att bygga upp starka varumérken tas numera i hogsta grad pa allvar av
foretagen. Lat vara att det i forsta hand ar de riktigt stora bland dessa som har tillgripit de
mest okonventionella metoderna for att 10sgéra varumérket fran produktassociationer sa att
det kan utveckla ett egenvérde som i sig sjélvt drar till sig kopare. Framforallt dr det stora,
vilkdnda varumirken som till exempel Coca-Cola eller Disney som med en snillrik
bakomliggande varumaérkesstrategi har lyckats gora sina varumérken till den mest
betydelsefulla tillgangen i foretaget. Sjdlvfallet ligger enorma investeringar till grund for
framgangarna. Efter en lang tids utveckling av trenden i riktning mot fler och fler virdefulla

supermédrken har lagstiftningen foljt efter och medger numera ett investeringsskydd.

2.3.3 Skydd for vil ansedda varumiirken

14§ 1 st. VmL anges att innehavarens ensamrétt till ett varumirke innebdr att denne kan
hindra andra nédringsidkare att anvdnda ett forvdxlingsbart marke. Det dr formulerat pa

foljande vis:

”Ratten till ett varukdnnetecken ... innebdr, att annan dn innehavaren inte far i néringsverksamhet

anvinda ett dirmed forvéxlingsbart kannetecken for sina varor ...”

82 Brand News 02/2003 s 11
8 Klein s 34
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Huvudregeln i 6 § 1 st. foreskriver att det avgdrande ar huruvida kidnnetecknen i fraga ar av
samma eller liknande slag. Varumérken registreras for en eller flera specificerade klasser som
grundas pa den ovan nimnda Nicedverenskommelsen men dven inom en och samma klass
kan olika typer av varor eller tjanster forekomma.

I 6 § 2 st. finns dock ett undantag frén denna sa kallade specialitetsprincip. Dar finns
det nu tio ar gamla skyddet till forman for vél ansedda varumérken, vilket stricker sig dver
varuslagsgrdnserna. ”Anseendeskyddet” infordes i VmL den 1 januari 1993 som en
harmoniseringsétgird till varumirkesdirektivets fakultativa bestimmelser i artikel 4.4 a och

artikel 5.2 och ersatte den tidigare s kallade “Kodak-regeln”®

och réttgiftsregeln”. For att
tydliggora skillnaden mellan det tidigare skyddet och det nya anseendeskyddet foljer forst en
kort redogorelse for det forstndmnda.

Begreppet Kodak-regeln hdrstammar frén ett engelskt réttsfall fran slutet av 1800-talet
i vilket innehavaren av varumirket Kodak lyckades hindra anvandningen av samma maérke for
cyklar.86 Regeln som fore den 1 januari 1993 fanns i 6 § 2 st. 1 p. VmL var tdnkt som en
undantagsregel eftersom ett varumirkes huvudfunktion egentligen var att hindra direkta
konkurrenter, det vill sdga néringsidkare som handlar med samma slags varor, att forvilla
konsumenterna avseende en varas ursprung. Risken for att konsumenterna misstolkar
ursprunget vid helt olika typer av varor &r teoretiskt sett mindre.

Det indirekta konsumentskydd som risken for forviaxling utgér hade siledes en stark
stillning i svensk ritt.*” Kodak-regeln skulle komplettera huvudregeln med ett skydd for
sarskilt vilkdnda varumirkens egenviarde men detta var i1 praktiken otillrackligt eftersom
kraven pi inarbetning var s& stringa att skydd sillan medgavs.®® For att skydd over
varuslagsgrinserna skulle bli aktuellt var mérket i fraga tvunget att uppfylla tva krav. Dels
skulle det vara synnerligen starkt inarbetat inom omsdttningskretsen, dels kdnt inom vida
kretsar av allmdnheten. 1 doktrinen kritiserades detta dubbla krav och betecknades som
»alltfor sndvt och kategoriskt”.® Ett varumirke ansdgs vara synnerligen starkt inarbetat inom
omsittningskretsen forst vid en igenkénningsfaktor pa 80-90 %, vilket Holmqvist kritiserade i

en artikel redan ar 1975.%°

% Kummelsten och Lautmann i Praktisk varumirkesritt s 200
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Réttgiftsregeln fanns dven den tidigare i 6 § 2 st. Syftet med denna regel var att
erbjuda skydd Over varuslagsgrinserna for varumirken som var av sérskilt kénslig natur
gentemot nyare mérken som genom sitt anvdndningsomrade litt kunde skada det é&ldre
mirkets egenvirde. Som exempel kan ndmnas att ett varumérke for rattgift med sdkerhet
skulle ha en negativ inverkan pa ett dldre identiskt eller liknande varumirke for parfym.”!

Det nya anseendeskyddet som inférdes i VmL som en f6ljd av harmoniseringen av
varumarkeslagstiftningen inom EU tillgodoser ndringslivets behov pa ett béttre sétt 4n den

tidigare Kodak-regeln. Bestimmelsen anger att

”[f]orvaxlingsbarhet kan &beropas till formén for ett kdnnetecken som ar vdl amsett hir i landet, om

anvindningen av ett annat liknande kdnnetecken skulle dra otillbérlig fordel av eller skulle vara till

forfing for det vil ansedda kinnetecknets sdrskiljningsformdga eller anseende” **

For det forsta kan man friga sig vad som avses med att varumérket skall vara vdl ansett. Vad
som star klart dr att kravet pa inarbetning nu &r ldgre jamfort med vad som géllde tidigare. En
nedre grins for inarbetning ansdg man sig inte kunna faststilla med ledning av direktivet, men
det ansags ligga i sakens natur att det krdvs att det dldre mérket &r inarbetat for att ett yngre
mirke skall kunna dra fordel av eller vara till skada for det forra.”” 1 doktrinen finns flera
asikter foretridda men sammanfattningsvis lutar det at att den ndrmare avgridnsningen skall
grundas pa en betraktelse ur bade ett kvantitativt perspektiv (det vél ansedda mérkets stillning
pa marknaden) och ett kvalitativt perspektiv (snyltningens eller forfingets omfattning).
Wessman har uttalat att den tidigare regleringen lade alltfor stor vikt vid den kvantitativa
aspekten’ och en tydlig effekt av anpassningen till varumirkesdirektivet ar att betydligt fler
varumirken kommer i atnjutande av det utokade skyddet i 6 § 2 st. VmL.”

Uttrycket vdl ansett motsvaras i den svenska Oversittningen av varumirkesdirektivet
av formuleringen kdnt, vilket ndrmast svarar mot den tyska versionens bekannt. Den svenska
varumérkeslagens ordval ansluter snarare till de danska och engelska Oversittningarna av
direktivet dér uttrycken (vel-)renommeret och has a reputation anvinds.

Eftersom nagon betydelseskillnad inte var avsedd menar Grundén att man kan sluta sig
till att det inte bor goras nagon skillnad mellan kdnnedom och anseende vid beddmningen av

det aktuella varumirkets forvirvade egenvirde genom inarbetning.”®

%1 SOU 2001:26 s 249

%26 § 2 st. VmL, min kursivering
% S0U 2001:26 s 251

% Wessman s 388

% S0U 2001:26 s 251

% Grundén s 230
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Bestdmmelsens avslutande del innebér ett krav pé att en risk for urvattning av det vél
ansedda maérket skall foreligga, vilket kan vara skadligt for varumérkets egenvirde, eller att
det yngre mirket genom sd kallad renommésnyltning skall dra nytta av det
varumérkesbyggande i form av arbetsinsats och investeringar som ligger till grund for det
dldre mirkets framgang.

Vad betriffar forvixlingsrisk ér detta inte nadgot som krévs for att anseendeskyddet
skall komma i fraga. Det har EG-domstolen slutgiltigt bekréftat i Adidas-malet.”’ Ytterligare
en intressant fraga betrdffande vil ansedda varumidrken uppmirksammades i forslaget till
avgorande i detta mal. Enligt ordalydelsen i direktivets artikel 5.2 kan varumérkesinnehavaren
i forekommande fall forhindra anvéndningen i niringsverksamhet av ett liknande tecken ”med

avseende pa varor och tjdnster av annan art”™*®

dn dem for vilka det dldre mirket dr registrerat.
Kéarandesidan papekade att det ar ologiskt att vél ansedda varumidrken atnjuter skydd
oberoende av forvaxlingsrisk nir varorna ir olika, men diremot inte ndr varorna ir /ika
eftersom en bedémning av forvixlingsrisk dd maste foretas.” Frigan togs dock inte upp till
bedomning i Adidas-maélet eftersom den hénskjutande domstolens tolkningsfraga endast avsdg
bestimmelsen om forvaxlingsrisk. EG-domstolen besvarade ddremot fragan om inneborden

av artikel 5.2 i det nyligen avgjorda Davidoff-malet:'*

”Artikeln kan ... inte tolkas sa att den medfor ett skydd av kdnda varumérken som &r sdmre ndr ett
tecken anvénds for identiska eller liknande varor eller tjénster &n nér ett tecken anvénds for varor eller
tjdnster som inte dr likartade. Det har ddrvid inte pa allvar ifragasatts vid domstolen att det kénda
varumérket skall tillerkénnas ett skydd som, vid anvidndning av ett tecken for identiska eller liknande

varor eller tjanster, atminstone ar lika omfattande som nér ett tecken anvénds for varor eller tjanster som

inte liknar de varor och tjanster for vilka varumérket har registrerats.”'®!

Det svenska skyddet for vil ansedda varumérken &r i linje med den réttsutveckling som finns
pa det regionala och framforallt pa det internationella planet. Det som &r bra for néringslivet
ar ocksa bra for de stater som far del av skatteintdkterna. Méanga ars lobbying och stora
investeringar i varumérken har tydligen givit resultat och sévil pa EU-niva som pa global niva
skapas regleringar och praxis som skall forhindra att varumirkens egenvirde utsétts for
snyltning eller skada. I det hir sammanhanget kan en liknande bestimmelse i TRIPs-avtalet

ndmnas. Artikel 16.3 1 detta avtal skyddar genom en hénvisning till artikel 6bis i

7 Mal C-425/98

% Min kursivering

% Forslag till avgorande i mal C-425/98 punkt 45
19 Mal C-292/00

191 Mal C-292/00 p. 25 och 26
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Pariskonventionen varumirken Over varuslagsgrinserna om de ar “well known”, om
anviandningen av det nyare mirket “would indicate a connection” mellan mirkena och om

anviandningen skulle vara till skada f6r innehavaren av det dldre mérket.

2.3.4 Nya typer av varumiirken

Det ér inte bara ett stort intresse for varuméarkesbyggande och for varumirkens ekonomiska
viarde som ér kdnnetecknande for dagens varumérkesanvindning. Nagot som ar minst lika
aktuellt &r utvecklingen av nya varumarkestyper varav flera inte kan uppfattas med synsinnet.
Som jag ser det dr de nya typerna en naturlig effekt av den Okade globalisering och
varumdrkestrdngsel som &ven har péverkat uppmidrksamheten kring egenvirdet. Den
ekonomiska aspekten har i sin tur haft en betydelse for foretagens strdvan att skapa en egen
nisch eller att fa sina varumérken att ’synas” i den stora konkurrensen.

Till skillnad fran de traditionella varumérkena som bild- eller ordmirken &r de nya
typerna ofta nadgot helt annat &n ett tvadimensionellt marke och flera av dem talar till andra
sinnen &n till synsinnet. Det finns exempel pa registrerade doft- och firgmirken — ndgot som
ingen tidigare Overhuvudtaget har betraktat som mdjliga varuméirken och bédrare av en
ensamritt. [judmérken &r en annan kategori som har etablerats som registrerbara varumérken.
Tidigare var det enda alternativet for ljud ett upphovsrittsligt skydd (da frimst i form av
musik), sjélvfallet under forutsédttningen att det uppfyllde kravet pd verkshdjd. Vidare dr
numera varuutstyrslar som samtidigt &ar registrerade varuméirken, skyddade enligt
upphovsrittslagen och enligt monsterskyddslagen ingen ovanlighet. Slutligen skall ndmnas att
mojligen ocksé kianselmérken &r pd ging.

Att man numera kan skydda en jingel som varumérke och inte endast med hjilp av
upphovsrittslagen eller att det finns flera skyddsmojligheter for utstyrslar leder ofta till ett
Overlappande system och sdledes till mer valfrihet nédr det géller att beivra intrdng. For att
aterigen ta upp den ekonomiska aspekten; ur foretagens synvinkel &r det béttre att fa en
utstyrsel registrerad som ett varumérke dn som ett monster till exempel. Skyddstiden for en
mdnsterregistrering 4r i Sverige ndmligen hogst 25 ar.'” En varumérkesregistrering varar i tio
ar men kan fornyas ett odndligt antal ganger,'” vilket gynnar investeringar i mérket.

Betrdffande de nya mérkestyperna skulle man kunna dra en parallell till evolutionen.

Dér uppkom nya (livs-)former ofta i samband med att de befintliga formernas existens var

1224 § ML
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hotad av ndgon yttre omstidndighet. De arter som genom mutationer utvecklade sig till nagot
nytt var de mest framgangsrika och lyckades hélla sig vid liv. Aven for varumirken finns
faror. En sddan ar som jag redan har ndmnt den sténdigt 6kande exponeringen av ett stindigt
okande antal konkurrenters varumérken. En annan fara &r degenereringsproblematiken.
FramfGrallt &r det ordmérken som léttare dn andra slags mérken kan smaélta in i och bli en del
av vardagsspraket. En tredje fara utgdrs av marknadens uppfattning av varumirket, det vill
sdga en fortroendefraga. Dels géiller det omsattningskretsens fortroende, dels hur aktérerna pa
borsen ser pa mirket.'

For att reagera pa eller forekomma farorna har varumérkesinnehavarna handlat pa
olika sétt. En del har kommit pd nya sitt att bygga upp ett starkt varumérke och andra har
borjat anvinda nya typer av mérken. Vare sig det handlar om skillnad i anvindning eller
uttryck sa dr forandring oundviklig och detsamma giller den efterfoljande réttsutvecklingen.
Formodligen véntar nya anvindningsformer pd att gora entré och for att aterknyta till
kapitelrubriken: Det &r inte den aktuella varumarkesanvdndningen som utgér en modern syn

pa varumarken utan vidareutvecklingen.

3 Varumarkens registrerbarhet

For att ett varumérke skall kunna registreras i det svenska varumérkessystemet skulle man
kunna séga att det maste uppfylla tva “positiva” och ett negativt” rekvisit som uppstélls av
VmL. De tva positiva rekvisiten ar kravet pa mojlighet till grafisk atergivning av market samt
kravet pa sdrskiljningsformaga hos detsamma. Det negativa rekvisitet utgors av kravet att
market inte &r 1 strid med négot av de Gvriga registreringshinder som uppraknas i 14 §. PRV
kontrollerar i den sa kallade officialprovningen att ett varumérke for vilket registrering soks
uppfyller alla formella krav och att det inte finns hinder som &r pakallade av allménna hansyn

eller hinder av hénsyn till dldre ensamritter.

103
22 § VmL

1% Ett exempel som tydliggor detta 4r den s& kallade "Marlborofredagen” da bérsnoteringarna sjénk pé flera

markesvaror som ett svar pd att Philip Morris sdnkte priset pd Marlboro-cigaretter i ett forsok att aterta

marknadsandelar. Aven Philip Morris-aktierna blev lidande eftersom marknaden inte uppskattade atgérden. Se

Klein s 12
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3.1 Grafisk atergivning

I1§2st. VmL anges att ”[e]tt varumdrke kan bestd av alla tecken som kan terges grafiskt,
sarskilt ord, inbegripet personnamn, samt figurer, bokstiver, siffror och formen eller
utstyrseln pa en vara eller dess forpackning, forutsatt att tecknen kan sirskilja varor som
tillhandahalls i en néringsverksamhet fran sidana som tillhandahélls i en annan.”
Upprékningen i lagtexten ér inte utttmmande utan endast exemplifierande, vilket innebér att
de nyare typerna av varumirken som behandlas i avsnitten nedan atminstone inte rent
principiellt dr undantagna frdn mdjligheten till registrering. Huruvida det anses att dessa
kategorier uppfyller kravet pa grafisk atergivning aterkommer jag till i avsnittet 3.4. Skulle
nagon typ av tecken inte vara moéjlig att aterge grafiskt, da aterstar dndock alternativet att
erhalla varumarkesréttsligt skydd genom inarbetning.

Eftersom égaren till ett varumérke har en omfattande ensamrétt &r det mycket viktigt
att omgivningen, framf6rallt Ovriga néringsidkare, har tillgdng till information om
varumérkets sdrdrag sd att de kan undvika att gora intrdng i innehavarens rétt. Detta ar
grunden till bestdimmelsen om grafisk atergivning. Tredje man far i ménga fall information
om varumérken genom att undersoka olika avbildningar, till exempel i varumirkesregistret
eller 1 ndgon publikation fér varumirken. Med grafisk atergivning avses av detta skil att
kéannetecknet skall vara i synlig form, kunna aterges pa papper och foljaktligen publiceras.'®’

Kravet pa mojlighet till grafisk atergivning infordes i den svenska varumérkeslagen
som ett led i implementeringen av varumérkesdirektivet'® och har sin motsvarighet i
direktivets artikel 2. Bestimmelsen anses 0ppna upp for nya varumérkestyper eftersom det
inte erfordras en direkt avbildning varumirket. Aven en indirekt men precis atergivning av
maérket accepteras forutsatt att denna &r grafisk. EG-domstolen har ndmligen faststéllt kriterier
for varumirken som inte kan uppfattas visuellt. Atergivningen skall di vara klar, precis,
fullstandig i sig sjilv, lattillginglig, tydlig, bestindig samt objektiv.'®’

Att trenden tydligt visar pa ett 6kande behov av att kunna registrera fler méirkestyper
ar klart. Lika sjélvklart &r dock att det maste finnas ett sétt att formedla exakt information om

sdrdragen hos varje enskild méarkestyp for att sdkerstélla att rittssédkerheten virnas.

195 prop. 1992/93:48 5 71
1% Norén Roeck Hansen och Hyltner i Praktisk varumérkesritt s 21 f
197 Mal C-273/00 punkt 55
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3.2 Sarskiljningsformaga

Av 13 § 1 st. VmL framgar att registrerbarhet forutsétter sirskiljningsforméga hos det
ifrdgavarande market. Detta innebér att konsumenterna skall kunna uppfatta market som ett
varukénnetecken. Varumérket skall med andra ord besitta distinktivitet. Det racker dock inte
att méirket uppfattas som individualiseringsmedel for sjédlva varan, vilket skulle vara fallet till
exempel betrdffande ett artikelnummer. Det skall snarare kunna visa pa en varas kommersiella
ursprung'®, det vill sdga sirskilja en niringsidkares varor frin andra niringsidkares.
Distinktivitet hos ett méirke kan vara “inneboende” eller ’forvérvad”.

Trots att lagtextens utformning verkar antyda att det endast uppstills ezt kriterium for
att sarskiljningsforméga skall anses foreligga, framhaller Holmqvist att det dven krdvs att
kénnetecknet skall kunna forbehéllas en niringsidkare. Dennes ensamritt skall inte inkrékta
pa andra niringsidkares naturliga rétt att beskriva eller gora reklam for sina varor. Detta andra
kriterium for rekvisitet sérskiljningsférméga brukar betecknas frihdllningsbehov.
Bedomningen av huruvida ett sidant behov foreligger eller inte skall viga lika tungt som
distinktiviteten for faststdllandet av sarskiljningsformiga.'” Lagrummets fokusering pé
distinktiviteten hos varumirken har lett till att man néstan uteslutande har koncentrerat sig pa
denna vid prévningen av registrerbarhetskriterierna.

13 § 1 st. foreskriver vidare att ett médrke som uteslutande eller med endast mindre
dndring eller tilligg anger varans art, beskaffenhet, méngd, anvindning, pris eller geografiska
ursprung eller tiden for dess framstillande, inte i och for sig skall anses ha
sérskiljningsforméga.

Vissa beteckningar maste hallas allmént tillgéngliga for att de annars skulle verka
otillborligt konkurrensbegriansande. Vad betriffar en sd kallad generisk beteckning (till
exempel ”Bil” for bilar, ”Apple” for dpplen etc.) foreligger enligt Holmqvists terminologi ett
absolut frihallningsbehov. D& det endast finns en beteckning som korrekt beskriver en viss
produkt kan inte en enskild niringsidkare fa ensamritt till denna, utan dennes konkurrenter

2.

maste fa fri tillgang till beteckningen. Behovet &r saledes ™utan inskrdnkning, absolut och

ovillkorligt”.""?
Som framgar av lagtexten &r inte heller deskriptiva mérken utan vidare registrerbara.
Ur spréklig synvinkel finns egentligen ingen grund for att deskriptiva beteckningar med

nddvindighet skall behdva vara tillgédngliga for alla néringsidkare. Holmqvist menar att man

"% Norén Roeck Hansen och Hyltner i Praktisk varumérkesritt s 28
1% Holmqvist i NIR 1992 s 9
"Aasllf
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har velat infora en sidkerhetsmarginal i lagstiftningen for att man inte har ansett sig kunna eller
behdva skilja mellan generiska och deskriptiva ord.''" Genom att varumirken som beskriver
vissa i lagtexten angivna forhallanden inte anses tillrickligt distinktiva for registrering forrén
de har anvénts och blivit kidnda i viss utstrickning, sékerstills att inga sddana mérken

12 Virt att notera i detta

registreras till vilka andra néringsidkare har ett berittigat intresse.
sammanhang ar vikten av att det tinkta varumirket bedoms i den kontext i vilken det dr avsett
att anvédndas eftersom ett mérke mycket vil kan vara deskriptivt for en kategori varor men
suggestivt eller associationsfritt for en annan. Skillnaden mellan generiska beteckningar och
deskriptiva mérken &r att de senare anses kunna registreras nir de inarbetats och det dérefter
star klart att inget absolut frihallningsbehov foreligger. Frihallningsbehovet for deskriptiva
mirken dr darfor ett “odkta” eller "formodat” frihallningsbehov. '

Det ir inte bara ord som omfattas av frihdllningsbehov. Aven sa kallade figurmirken
kan bestd av tecken som maste finnas allmént tillgdngliga. Figurmérken sdsom enkla
geometriska figurer av typen cirklar, rektanglar och liknande anses inga i det allmidnna
formforradet.''* Dessa symboler 4r si ofta forekommande i vér dagliga tillvaro att ingen
enskild person skall kunna hdvda ensamritt till dem.

Att frihdllningsbehovet verkligen ar ett behov och inte endast ett av lagstiftaren
pahittat intresse framgar tydligt om man ser till det di och da férekommande problemet med
degenerering. Begreppet syftar pa att ett varumirke upphor att uppfattas som ett varumérke
och Overgar till att bli en del av vardagsspraket. Thermos har rékat ut for det. Sa d@ven Jeep.
Det finns ytterligare exempel pa fore detta varumérken som har degenererat av olika orsaker
— ofta pa grund av att innehavaren har handskats felaktigt med sitt varumarke — och kommit
att bli vanliga generiska beteckningar. Behovet av en generisk beteckning for ett varuslag ar

ocksé den viktigaste orsaken till degenerering.'"

"TAas 12

12Se 13 § Ist. sista meningen VmL

'3 Holmqvist i NIR 1992 s 13

14 Norén Roeck Hansen och Hyltner i Praktisk varumérkesritt s 33
"5 Holmgvist i NIR 1992 s 14
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3.3 Registreringshinder

3.3.1 Absoluta och relativa hinder

PRV:s officialprovning innefattar sévdl en provning av absoluta som relativa
registreringshinder. De absoluta registreringshindren i 14 § 1 st. p. 1-3 VmL é&r pakallade av
allménna hinsyn och kan inte avhjélpas.

Enligt paragrafens forsta punkt dr det forbjudet att registrera vissa statliga och
kommunala vapen och vissa andra officiella beteckningar. I andra punkten stadgas att ett
mérke inte far registreras om det &r dgnat att vilseleda allménheten. Ett marke kan vara
vilseledande pa flera sétt. Den vanligast forekommande formen &r vilseledande om
geografiskt ursprung''® men #ven vilseledande av annat slag forekommer, till exempel
betraffande kommersiellt ursprung eller varans beskaffenhet. Slutligen foreskriver paragrafens
tredje punkt att ett varumérke inte far registreras om det strider mot lag eller forfattning eller
mot allmén ordning eller om det &r &gnat att vicka fOrargelse. Ett exempel pd ett
ursprungligen forargelsevickande mirke som har kunnat registeras efter att inledningsvis ha
stott pd motstand hos PRV dr Yves Saint Laurents parfym Opium. PBR uttalade ar 1994 att
varumaérket visserligen var dgnat att vicka forargelse men att mirket numera uppfattas som ett
namn pa en parfym av omsittningskretsen och inte i forsta hand som ett narkotiskt preparat.
Hérpé konstaterades att mérket inte ldngre kunde anses vara forargelsevickande i den mening
som avsesi14 § 1 st. 3 p.'"

Paragrafens relativa registreringshinder aterfinns i punkterna 4-9 och dessa ger skydd
for redan etablerade privatritter.'"® Bland annat foreligger ett relativt hinder om ett mirke
innehaller eller bestir av nagot som dr dgnat att uppfattas som annans firma eller sliktnamn
eller som titel pa annans skyddade litteréira eller konstnirliga verk.'"” Vidare skyddas en
innehavare av ett icke registrerat méirke mot en registreringsansdkan som gérs i ond tro.'?
Den mest betydelsefulla bestimmelsen torde dock vara forbudet i punkt 6 mot registrering om
mirket dr forvdxlingsbart med ett tidigare registrerat eller vid tidpunkten for ansokan

121

inarbetat varumérke. ~ Kéinnetecknande for de relativa registreringshindren dr att den vars

ritt berdrs av den tilltinkta registreringen kan medge att registrering sker. Med samtycke &r

116 Sigberg och Budai i Praktisk varumirkesritt s 147

" Aas157f

" Aas 141

914 § 1 st. p. 4 och 5 VmL

12014 § 1 st.p. 7 VmL

"I Angaende forvixlingsbarhet se t.ex. kapitel sju, atta och nio i Praktisk varumarkesritt.
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det alltsa mojligt att undanrdja det relativa hindret. Den enda begransningen for detta dr det
absoluta hindret i 14 § 1 st. 2 p., ndmligen om samtycket skulle medfora att allménheten blev

vilseledd i ndgot avseende. '

3.3.2 PRV:s provning under forindring?

I takt med den samhilleliga utvecklingen mot allt stérre globalisering har dven den svenska
varumérkesrétten tagit intryck av omgivande réttsordningar och internationella bestimmelser.
En Oversyn av den varumérkesrittsliga lagstiftningen som inleddes ar 1997 resulterade ar
2001 1 ett slutbetinkande av Varumidrkeskommittén med titeln Ny varumirkeslag och
andringar i firmalagen”.'” T betinkandet foreslas bland annat en inskrinkning av PRV:s
officialprévning.

Forslaget innebidr att PRV dven fortséttningsvis skall granska ansdkan och faststilla
huruvida det foreligger nagot absolut registreringshinder eller inte. Vad betréaffar de relativa
hindren skall verket dock endast i den omfattning som regeringen foreskriver genomfora en
provning. Skulle nagot relativt hinder foreligga skall sdkanden underrittas och ges mojlighet
att inkomma med ett yttrande. Om sokanden véljer att vidhélla sin ansokan skall maérket
registreras. PRV skall ex officio endast avslda en ansOkan om det finns ett absolut
registreringshinder.'**

Redan vid den oOversyn som gjordes ar 1994 av vissa bestimmelser 1 VmL
diskuterades fragan om provningen av relativa hinder. D& beslét man dock att tillsvidare inte
foreta nadgon éndring. De avgorande skilen for detta var foljande: Man undvek osdkerhet om
innebdrden och styrkan hos de registrerade varumérkena, antalet invéindningar kunde héllas
relativt 1agt, innehavarna slapp att sjilva eller med hjélp av ombud bevaka sina réttigheter och
6vriga nordiska linder samt vissa andra industrilinder hade en liknande konstruktion.'*

Varumérkeskommittén slr i betdnkandet inledningsvis fast att det finns skél som talar
bade for och emot avskaffandet av officialprovningen av relativa hinder. En del av de skél for
bevarandet av systemet som anfordes vid den partiella dversynen av lagen ar 1994 gor sig
gillande dven idag. En grundlig officialprovning av savidl absoluta som relativa hinder

forebygger osékerhet pa omradet och en niringsidkare kan vara séker pé att hans registrerade

1214 § 4 st. VmL
12 30U 2001:26
124 A bet's 180

125 A bets 163
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varumirke inte inkrdktar pd ndgon annans registrerade svenska eller internationella marke
med verkan i1 Sverige eller pd ndgons gemenskapsmirke. P& s& sitt forblir antalet
invindningar 1agt och systemet belastas inte av s& ménga tvister. Dessutom speglas
administrativ praxis i storre utstridckning och en niringsidkare som har for avsikt att laimna in
en registreringsansdkan kan fa en overblick av det utrymme som finns med hénsyn till andra
mérken att registrera det mérke han hade tinkt sig.'*

Kommittén &r av uppfattningen att den nuvarande ordningen med provning av relativa
hinder ar for tidskrdvande och darmed dyr, i synnerhet med tanke pa att resultatet av
provningen inte alltid &r helt tillforlitligt. Detta beror pd att den endast omfattar dldre
registrerade ensamritter. PRV har ingen mdjlighet att undersoka om det finns &ldre
inarbetade ensamritter som kan utgdra ett relativt hinder mot registrering.'*’ Till detta
kommer att mingden registrerade méirken har dkat betydligt pa senare éar, sirskilt pa grund av
de internationella registreringarna, vilket bidrar till att gora det &n svéarare for PRV att
Sverblicka alla relativa registreringshinder.'” Ytterligare ett skil som talar for en
inskridnkning av officialprovningen &r att PRV inte heller kan kontrollera forekomsten av
sirskilda omstidndigheter som skulle kunna medféra ett utdkat skyddsomfidng hos ett
varumirke.'” Just denna foreteelse, att ett mirke dr “vil ansett”, ir en sidan betydelsefull
aspekt av den moderna varuméirkesritten att detta argument viger extra tungt bland
Varumédrkeskommitténs synpunkter.

Vidare ifragasétts i betdnkandet riktigheten i att staten skall ansvara for bevakningen
av foretagares varumarkesréttigheter; lat vara att detta framst ligger i de sma och medelstora
foretagens intresse. Kommittén anfor att det utanfér immaterialrattens omrade knappast finns
nagra exempel pd att staten bevakar den enskildes ritt pa samma sdtt som vid PRV:s
officialprovning av relativa hinder. Visserligen finns ett flertal bestimmelser som syftar till att
skydda den svagare parten i ett avtalsforhéllande men hérvid ror det sig typiskt sett om
konsumentskydd. Néringsidkare, oavsett storleken pa foretaget, omfattas inte av sadana
bestimmelser.

Av vikt &r naturligtvis dterigen de gemenskapsrittsliga bestimmelserna.
Varumaérkesdirektivet dverlater dock &t medlemsstaterna sjélva att faststélla procedurregler
for registrering. Direktivet anger att medlemsstaterna, i det fall de tillater att dldre réttigheter

aberopas i registreringsforfarandet, kan vilja att anvénda sig av ett invindningsforfarande

126 A bets 167 f
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eller ett obligatoriskt granskningsforfarande eller bada."’’ Om man ser till EU:s ovriga
medlemsstater finner man olika utformningar av officialprovningen.

I Storbritannien och USA till exempel provar registreringsmyndigheten sévil absoluta
som relativa hinder. I Benelux kan varumirkesmyndigheten endast avsla en ansdkan om
registrering om ett absolut hinder foreligger. Myndigheten undersoker visserligen om det
foreligger nagon éldre ensamrdtt som skulle utgdra ett hinder for det onskade mérket och
underrittar darefter sokanden, men nagot invindningsforfarande finns inte. Fragan maste dar
istillet avgoras av domstol.'*? Danmark Svergav &r 1999 officialprévningen av de relativa
registreringshindren, vilket innebar en brytning med den tidigare nordiska réttslikheten.
Forebild for den nya danska regleringen som tridde i kraft den 1 januari 1999 var
officialprovningen vid harmoniseringsbyran i Alicante. Den danska Patent- og
Varemerkestyrelsen provar fortfarande bade absoluta och relativa hinder, men den avslar inte
ex officio en ansdkan pa grund av att ett relativt hinder foreligger. Istillet upprittas en sé
kallad segningsrapport dér relativa hinder antecknas. Rapporten skickas till sokanden som
sjdlv far avgdra om han vill halla fast vid sin ansokan eller inte. Om registreringen fullfoljs
kan denna pa samma sétt som tidigare angripas i ett invindningsforfarande.'*

Varumirkeskommittén forordar en &andring av den svenska officialprévningens
omfattning i denna riktning. Visserligen skulle en séddan inskrdnkning av prévningen leda till
ett okat antal invdndningar mot registrerade mérken, men kommittén rdknar dnda med att
PRV:s arbetsborda dirigenom skulle minska, vilket i sin tur skulle leda till tidsbesparingar

och minskade kostnader.'**

Danmark &dmnar behdlla sitt nuvarande system utan
officialprovning av relativa hinder och de 6vriga nordiska ldnderna har for avsikt att dven
fortséttningsvis ex officio avsla ansdokningar mot vilka det finns relativa hinder. Darmed star
klart att det tidigare viktiga argumentet om nordisk réttslikhet inte lingre talar for bevarandet

av vart nuvarande system.

3.4 Friagan om registrerbarhet av de nya mirkestyperna

Vi lever 1 en tid som kédnnetecknas av en strdvan mot storre effektivitet inom alla omraden.

Handeln préiglas av allt snabbare transaktioner och en oOnskan att expandera eftersom

131 Se preambeln (radets direktiv 89/104/EEG)
B2.50U 2001:26 s 166
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néringslivet inser att det gar att gora ekonomisk vinning genom att verka globalt. Om man har
klart for sig vilken betydelse varumirken har i dagens immateriellt inriktade ekonomi —
atminstone dr den det 1 det som brukar kallas véstvdrlden — och vilka summor som
overhuvudtaget investeras i immateriella tillgangar, da framstar det som en naturlig f6ljd att
foretagen stindigt sdker dvertrdffa sina konkurrenter med strategisk “portfolio management”.
Det dr inte bara ett begrepp som dr ’inne”. Det &r enligt ménga grunden for ett framgéngsrikt
foretag. De nya mirkestyperna ar pa frammarsch och é&r ett uttryck for naringslivets jakt pa
nya och effektivare sitt att profilera sig.

Ett varumérke &4r idag inte ldngre bara en bildsymbol som klistras pd en vara. Vissa
anser att ett varumérke kan besta av allt som kan uppfattas med de ménskliga sinnena. Levin
har bidragit med foljande definition: "Mérken anvind[s] [i] ndringsverksamhet, dvs. mirken
ar kommersiella, identifierande, kommunicerande skiljetecken med en latent
ursprungsangivelsefunktion. Men dessa egenskaper ar kanske den enda avgransning som idag
giller.”®* T vilken utstrickning de nya typerna av varumirken kommer att visa sig passa in i
de olika nationella och internationella varumirkessystemen &terstar att se. Annu si linge
verkar det inte finnas nagon samstdmmighet avseende de nya varumérkestyperna. En del
varumérkessystem kanske méste anpassas ytterligare i takt med att ndgon form av gemensam
uppfattning nas betréffande de nya mirkestyperna. Alternativt kanske nigon typ avfirdas i ett
nationellt system. Nedan kommer registrerbarheten av nagra typer av icke-konventionella
varumérken att behandlas. For att visa pa de olika tendenser som finns behandlas exempel ur

savil nationell réttspraxis som gemenskapsrattsliga avgoranden.

3.4.1 Firgmirken

3.4.1.1 EU

Varumaérkesforordningen trddde i kraft ar 1996. Sedan dess har det varit mojligt att registrera
fairg som gemenskapsvarumérke hos harmoniseringsbyran i Alicante. Langt ifran alla
ansokningar leder till registrering, men det finns numera ett tillrickligt stort underlag for att
kunna hérleda vissa principer ur harmoniseringsbyrans avgoranden.

I artikel 4 i varumérkesforordningen finns ingenting som talar emot att farg registreras.

Artikeln fOreskriver att varumérket skall kunna é&terges grafiskt och sérskilja olika

1331 evin i Parallellimporten ur ett nordiskt perspektiv s 39
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ndringsidkares varor och tjanster. Dessutom innehaller den, precis som 1 § VmL for
varumérken som kan registreras i Sverige, en icke utttmmande lista med exempel pé vad som
kan utgora ett gemenskapsvarumaérke.

I ett fall av 6verklagande hade harmoniseringsbyrans 6verklagandenimnd att prova
huruvida den svarta undersidan av en CD-ROM-skiva uppfyllde alla gemenskapsrittsliga krav
for registrering av varumirke.'*® Examinatorn hade informerat sékanden om att mirket inte
verkade vara registrerbart da det saknade distinktivitet, vilket krdvs enligt artikel 7.1 b i
forordningen.””” Dirpa uppmanades sokanden att inkomma med synpunkter inom tva
manader vilket ocksa skedde. Sokanden anforde att mérket hade erhéllit distinktivitet genom
anvindning i Storbritannien och i1 andra ldnder samt bifogade dokument som visade
omsittningens storlek inom EU frdn ar 1995 och framéat. Examinatorn avslog ansdkan pa den
grund som angivits i det forsta brevet.'*®

Harmoniseringsbyrans overklagandendmnd meddelade sitt beslut den 8 juni 2000.
Man konstaterade inledningsvis att sokanden inte verkade bestrida att méarket, vilket bestod av
den svarta undersidan av en CD-ROM-skiva, inte hade nagon ursprunglig distinktivitet. Enligt
harmoniseringsbyran besitter en basfarg i sig (basic colour per se) inte nagon distinktivitet och
har ingen ursprungsangivelsefunktion. Konsumenter &r inte vana att gora antaganden
betrdffande en varas ursprung endast med ledning av en fiarg och utan andra tillgéngliga
igenkinningselement.'*’

Ett mirke kan dock erhalla distinktivitet genom inarbetning och direfter registreras.'*’
Sokandens yrkande att den svarta undersidan pa foretagets CD-ROM-skivor hade erhallit
distinktivitet genom anvéndning i Storbritannien och ovriga EU tillbakavisades av
harmoniseringsbyrdn som ansag att detta inte hade visats. S6kandens uppgifter om omséttning
inom EU var visserligen imponerande menade dverklagandenimnden, men ur dessa kunde
man inte utldsa i vilken utstrickning konsumenterna uppfattade just den svarta fargen som ett
varumirke. Overklagandenimnden betonade till och med att av de olika kinnetecken
(proprietary markings) som forekom pa skivan ansag man att den svarta undersidan var minst
dgnad att dra till sig konsumenters uppmirksamhet. Ytterligare ett tillkortakommande i

sokandens argumentation bestod i att bevismaterialet endast avsag marknadsforing och

B Mal R 716/1999-1 forsta besvirskammaren

7 Hér anvinds begreppet distinktivitet eftersom just denna term anvinds i den engelska originalversionen och
eftersom Holmqvist pekar pa sérskiljningsféormagans tva bestandsdelar (distinktivitet och frihallningsbehov; se
avsnitt 3.2 ovan). Tyska texter fran harmoniseringsbyran talar hiar om sérskiljningsformaga
(Unterscheidungskraft) och det dr ocksa detta begrepp som vanligtvis anvinds i svenska texter som behandlar
artikel 7.1 b.

U8 MAI R 716/1999-1 p 2-4

139 M&1 R 716/1999-1 punkt 11
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undersokningar gjorda i Storbritannien. Enligt harmoniseringsbyran krévs for att inarbetning
och darmed distinktivitet skall foreligga att atminstone en betydande del av den relevanta
omsittningskretsen i EU skall uppfatta mérket som distinktivt.'*!

I ett annat overklagande fran samma &r fick harmoniseringsbyrans 6verklagandendmnd
ta stdllning till huruvida den tyska postens registreringsansokan for fargen gul (RAL 1032)
skulle accepteras trots att den initialt avslagits av examinatorn.'” Ansokan gillde dven
frimérken i klass 16, men det var framforallt for olika typer av tjdnster man sokte skydda
fargen gul, bland annat {f6r telekommunikation och transporter.

Precis som i ovan ndmnda fall kom harmoniseringsbyran hir fram till att farger i
princip dr dgnade att sérskilja olika néringsidkares varor och tjénster, det vill sdga de é&r
dgnade att fungera som varumérken. Dock anses inte en enskild férg i sig besitta distinktivitet.
Atminstone ingen ursprunglig sddan. Overklagandenimnden var dock utférligare #n i CD-
ROM-fallet och forklarade att det under sérskilda omstindigheter kan férekomma att en farg i
sig har ursprunglig distinktivitet, nimligen om den ansdkta fargen skulle framsta som ytterst
ovanlig med hénsyn till de specifika varor eller tjdnster for vilka den &r tdnkt att tjdina som
varumarke. Man konstaterade dirpa att gult inte dr en ytterst ovanlig farg utan tviartom en sa
kallad urfarg och dessutom primérfirg och signalfarg. Inte heller kdnnetecknades den gula
farg som sokanden ville registrera av niagon ovanlig nyans eller fantasifulla sirdrag, vilket
hade kunnat utgora en séddan sérskild omstédndighet som enligt harmoniseringsbyran krivs for
att ett mirke skall ha ursprunglig distinktivitet. Overklagandenimnden anférde vidare att
fargen inte heller kunde anses vara atypisk for de varor eller tjénster den var tankt att
registreras for. Dessa utgdr snarare en del av vardagen och just for sdédana omraden &r det
vanligt att niringsidkare anvinder primér- eller signalfirger i reklamsammanhang.'*

Slutligen slog 6verklagandendmnden fast att ett frihdllningsbehov gor sig géllande i
frdga om férger som inte dr ovanliga i den miljé dir de anvinds. Fiargen gul anvénds inte bara
av Deutsche Post utan dven av andra postforetag i Europa, till exempel i Grekland, Spanien,
Frankrike, Luxemburg, Osterrike och Sverige. Med hénsyn till dessa och andra konkurrenter
ansag overklagandendmnden att ett tydligt frihallningsbehov stod i vigen for registrering av
den extremt vanliga fargen gul. Frihallningsbehovet hade dock fétt ge vika om sokanden hade
kunnat pavisa att firgen hade erhallit distinktivitet genom inarbetning.'* En sadan

inarbetning hade nidmligen kunnat visa att inget &dkta frihdllningsbehov foreldg. Detta

140 Artikel 7.3 varumirkesforordningen

"I MBI R 716/1999-1 p 12 och 13

142 M4l R 379/1999-1 forsta besvirskammaren
13 MAI R 379/1999-1 p 16-25

144 M&I R 379/1999-1 p 27-29
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provades dock inte av 6verklagandendmnden eftersom sokanden hade underlétit att inkomma
med sadan bevisning inom utsatt tid trots att fristen hade forléingts vid fyra tillfdllen. Man
uttalade dock att: Hade sokandens forsenade bevisning godtagits, d& hade den &nd4 inte varit
tillracklig eftersom den endast visade inarbetning i Tyskland. Det dldg ndmligen sokanden att
bevisa att mérket vunnit distinktivitet inom hela EU.'*

Av de bdda malen ovan och av harmoniseringsbyrans Ovriga praxis betrdaffande
fargmirken kan man dra ett antal slutsatser om dagens registreringskrav inom EU. Det verkar
finnas ett nagot storre utrymme att registrera enskilda farger for tjanster dn for varor, vilket
torde hora samman med det faktum att en tjanst per definition inte har nagon firg.'*® En
enskild farg i sig anses inte besitta ndgon ursprunglig distinktivitet om det inte &r frdga om en
sérskilt ovanlig nyans i sammanhanget. De allra vanligaste fargerna (vitt, svart, gront, gult,
blatt och rott) verkar vara omdjliga att registrera pa grundval av ursprunglig distinktivitet
eftersom frihédllningsbehovet for dessa farger ar mycket stort.

Vad betriaffar forvirvad distinktivitet skall sokanden kunna visa att konsumenterna
uppfattar fargen i sig som ett varumdrke. Att bifoga forsdljningsuppgifter och liknande &r
séledes inte tillrackligt. Distinktiviteten skall dven foreligga i en betydande del av EU:s
medlemsstater.

Flera av harmoniseringsbyréns beslut har dverklagats till forstainstansrétten och i ett

147 rorde

fatal fall har dom hunnit meddelas. I malet KWS Saat AG mot harmoniseringsbyran
det sig, precis som i de bada exemplen ovan, om registrering av en enskild farg i sig.
Sokanden hade ansokt om att fa registrera fargen orange for diverse jordbruksprodukter samt
for konsulttjanster inom omradet véaxtodling, speciellt inom utsddesbranschen. Vad géller den
del av ansokan som avsdg varor fann forstainstansrétten att harmoniseringsbyran hade gjort en
korrekt bedomning genom att konstatera att mérket inte hade nigon distinktivitet eftersom
orange inte var en ovanlig firg i den aktuella branschen.'*® Diremot anség ritten att firgen
orange mycket vil kan fungera som varumérke for de konsulttjinster som ansdkan géllde.
Férgen appliceras ju inte pa sjélva tjansten och den relevanta malgruppen torde kunna skilja
mellan anvindandet av en firg som ett enkelt dekorativt inslag och anvidndandet av den som

en angivelse av tjdnstens kommersiella ursprung.'” Ritten anforde ocksa att det for

bedéomningen av distinktivitet inte har ndgon betydelse att den enskilde ndringsidkaren inte

15 M&1 R 379/1999-1 punkt 69

16 Deutsche Telekom och UPS har till exempel registrerat firger for marknadsféring av telefonitjinster
respektive tjanster for brevformedling och logistik. Bengtsson och Hansson i Brand News 09/2002 s 10
7 Mal T-173/00
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klart kan identifieras genom mdarket. Det ar tillrdckligt att malgruppen kan skilja de tjanster
det representerar fran tjinster som hirrdr frin en annan naringsidkare.'’
Nyligen har dven EG-domstolen uttalat sig om fargmérkens registrerbarhet. I maélet

Libertel Groep BV och Benelux-Merkenbureau''

har domstolen tolkat direktivets artikel 2,
ndrmare bestdmt dess krav pd grafisk atergivning. Domstolen hénvisar till sin standpunkt i
Sieckmann-domen'>* och framhéller att ett vanligt fargprov inte kan betraktas som en grafisk
atergivning eftersom det inte &r tillrdckligt bestdndigt. Vidare anfér domstolen att en
beskrivning av en farg utgor en grafisk atergivning eftersom ord bestar av bokstdver. Dock ar
det inte sdkert att en beskrivning ensam medfor att mérket med exakthet kan definieras. Med
en beskrivning som komplettering skulle ett fiargprov mojligen kunna uppfylla kravet pé
grafisk atergivning enligt domstolen. Detta maste dock bedomas fran fall till fall. Eftersom en

internationellt erkind fargidentifieringskod anses vara “precis” och “stabil” skulle en sddan

slutligen ocksé kunna fungera som grafisk dtergivning av ett fargmérke.'”

3.4.1.2 Sverige

I Sverige har dnnu sd lidnge ingen enskild fiarg registrerats som varumérke, vilket inte &r
forvanansvirt med tanke pa att PRV pa sin hemsida anger att “ensamritt till en fiarg inte kan

1% Detta kategoriska uttalande framstir som egendomligt da savil EG-domstolen som

ges
RegR har funnit att en firg kan utgora ett varumirke och dé uppriakningen i 1 § 2 st. VmL inte
ar uttdmmande.

Precis som harmoniseringsbyran har PBR forklarat att en firg normalt sett saknar
ursprunglig distinktivitet, men att det kan férekomma i de fall dér det r6r sig om en ovanlig
nyans eller ovanliga omstéindigheter.'>

Bingolotto &r ett av de foretag som har ansdkt om registrering av firg i Sverige.
Ansokan géllde tvd nyanser av firgen lila — Pantone 2645 (ljuslila) och Pantone 527
(morklila) — for lotteriverksamhet, TV-program och dylikt. Fargerna befanns inte ha nagon

ursprunglig distinktivitet och Bingolotto lyckades heller inte visa pa nidgon forvérvad sédan.

De uppgifter som ldmnades till PBR som bevisning for inarbetning var till exempel

130 M4l T-173/00 punkt 44

1 Mal C-104/01

12 Se avsnitt 3.4.2.1 nedan

133 Mal C-104/01 p. 31-37

13 www.prv.se/guiden/varuguiden/varuguiden.html

133 Bengtsson och Hansson i Brand News 09/2002 s 12
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forséljningssiffror, antal timmar som TV-programmet hade sénts, marknadsforingskostnader
etc. I likhet med rittsfallen rorande gemenskapsvarumirken var detta emellertid inte
tillrackligt. PBR ansag inte att det var visat att allmidnheten hade kommit att se fargerna som
ett varumérke for foretagets varor och tjdnster.'

Ett annat svenskt fall har nyligen fatt sin uppldsning, men tyvirr inte den véntade."’
Den svenska Posten stimde under hosten 2001 logistikforetaget Danzas som dgs av Deutsche

Post.'3®

Danzas anvinde sig ndmligen av gul farg pa sina fordon, vilket enligt Posten utgjorde
varumarkesintrang i Postens inarbetade mérke. Posten yrkade pa ett interimistiskt férbud att
anvinda den gula firgen och hivdade att Posten hade anvint sig av firgen sedan 1600-talet,
att man var ledande pd den svenska logistikmarknaden samt att den aktuella fargen fanns pa
cirka 8000 postbilar. Danzas hivdade bland annat att Posten hade etablerat sig pa
logistikmarknaden forst pa mitten av 1990-talet och att den tidigare paketbefordran de
aberopade sig p4 inte kunde betecknas som logistikverksamhet.'>

Det sérskilt intressanta med Posten/Danzas-malet &r att den gula nyans tvisten géllde
ar RAL 1032, exakt den gula nyans som Deutsche Post sokte registrera som
gemenskapsvarumirke vid harmoniseringsbyran i Alicante. Posten hdvdade vidare att
nyansen ir ett ’vil ansett” kdnnetecken, vilket skulle innebéra att skyddet utstrickte sig till
helt andra varu- och tjansteomraden #n de som Posten ir verksam inom.'®’

Tingsritten meddelade dock inte négot interimistiskt forbud for fairganvéindningen. Det
motiverades dels med att Posten hade gjort sig kénd i logistikbranschen s& sent som pa 1990-
talet, dels med att gult inte var en ovanlig farg for transportforetag. Sammantaget ansag
tingsritten inte att Posten hade visat pad nagon inarbetning som motiverade det yrkade
forbudet.'® Hovritten gjorde senare samma beddomning som tingritten'®> men tyvérr blev
malet aldrig avgjort d& parterna traffade en forlikning under varen 2003. Mélet avskrevs utan
att det blev klarlagt huruvida en sadan vanlig farg som gult kan forvérva distinktivitet genom
inarbetning och vad som krévs for att en farg skall anses omfattas av anseendeskyddet i 6 § 2

st. VmL.

' Aas13

“7Mal T 18320-01

'8 Danzas stimdes bade i tingsrétten och i Marknadsdomstolen, men har skall det marknadsrittsliga mélet
lamnas dérhan.

"** Brand News 03/2002 s 14 f
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3.4.2 Doftmirken

3421 EU

Harmoniseringsbyran i Alicante har &ven tagit stéillning till registrerbarheten av ett fatal
doftmirken som gemenskapsvarumérke. Vid officialprovningen och vid Overklaganden av
dessa ansokningar har harmoniseringsbyran bade behandlat fragan om grafisk atergivning och
den om distinktivitet. Diskussionen om frihdllningsbehov verkar dock inte vara
utslagsgivande just nér det géller denna typ av mirke.

I ett fall av 6verklagande hade harmoniseringsbyrins 6verklagandenimnd att prova
huruvida ansokan for varumirket the smell of fresh cut grass™'® for i synnerhet tennisbollar
verkligen inte var mdjlig att aterge grafiskt, vilket hade varit examinatorns motivering till
avslaget. I det hir fallet utgjorde inte fragan om distinktivitet nadgot problem, dd bada parter
var ense om att doften av nyklippt grés var distinktiv for de aktuella varorna. Examinatorn
anforde 1 avslagsbeslutet att orden “the smell of fresh cut grass” inte uppfyllde kravet pa
grafisk atergivning i artikel 7.1 a i varumirkesforordningen eftersom ansdkan géllde ett
doftmérke och atergivningen endast bestod av en verbal beskrivning av mirket. Examinatorn
menade att da det inte &r ett mdrke i sig som terges grafiskt, utan en beskrivning av detta, ar
det oklart vilket skyddsomfang som kan gilla.'®*

Sokanden framforde i dverklagandet bland annat argumentet att det inte finns ndgon
metod som dr battre 1dmpad att grafiskt dterge doftméarken. Skulle det inte anses vara mdjligt
att uppfylla forordningens krav medelst beskrivning av en doft, da skulle detta beslut
egentligen vara att likstilla med ett forbud mot doftméarken. Vidare menade sékanden att savél
market som anspraket pa ensamrétt tydligt framgick av ansdkan, dels pa grund av den ovan
ndmnda beskrivningen, dels eftersom typen av mérke var angiven. Darmed f{Orelag inga
hinder for registrering eller offentliggérande av mérket och inte heller fér undersdkningar fran
allménhetens eller niringsidkares sida.'®’

Overklagandenimnden gick pa sdkandens linje. Den provade huruvida beskrivningen
som sadan kunde férmedla sddan klar och tydlig information till 1dsaren att denne kunde fa en
otvetydig idé om vad maérket var nidr detta anvdndes i samband med tennisbollar.
Overklagandenimnden menade att doften av nyklippt gris ir en doft som alla genast kan

relatera till. Manga tdnker dérvid pa véren eller sommaren, pd vilskotta grasmattor eller

163 M4l R 156/1998-2 andra besvirskammaren
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idrottsplatser eller pa andra trevliga saker.'® Silunda motiverades att beskrivningen “the
smell of fresh cut grass” uppfyllde kraven pé grafisk atergivning. Denna bedémning gjorde
overklagandendmnden i februari 1999.

I december 2001 kom Overklagandenimnden fram till att ”doften av hallon” inte
kunde fungera som varumérke for vissa typer av brinsle i klass 4.'” Beskrivningen av mirket
hade foljande lydelse: "Maérket bestar av doften respektive lukten av hallon, applicerad pa de
ndmnda varorna.”'®® Examinatorn hade som i fallet ovan avslagit registreringsansokan pa
grund av att den grafiska atergivningen ansags vara bristfdllig. Bland annat var han av
uppfattningen att beslutet i mélet ’the smell of fresh cut grass” var ett undantag och stod i
strid med en rad andra jimfSrbara beslut fran verklagandenimnden.'®

Overklagandenimnden inledde dock med att konstatera att tergivningen av mirket i
ansokan mycket vil uppfyllde kravet pd grafisk atergivning. Visserligen, menade man, torde
kraven pa fullstdndighet, klarhet, precision och objektivitet séllan vara uppfyllda i friga om
doftmérken eftersom en doft bestdr av flera olika kemiska komponenter, kan avdunsta,
uppfattas subjektivt och vanligtvis endast kan éterges ofullstindigt med hjilp av ord. I det
forevarande fallet fann dock oOverklagandenidmnden att doften av hallon var en exakt
angivelse. Denna doft &r alltid urskiljbar pd grund av sitt samband med bérsorten och
atergivningen ldmnar inget utrymme for en subjektiv tolkning fran myndighetens eller fran
allminhetens sida.'”’ Vidare pekade Overklagandenimnden pa att artikel 4 i
varumérkesforordningen inte enligt sin ordalydelse utesluter att tecken kan fungera som
varumdrken &ven om dessa inte kan uppfattas visuellt. Dessutom ar artikel 15.1 sista
meningen TRIPs, som behandlar fragan om grafisk atergivning, en fakultativ bestimmelse.
Eftersom dven TRIPs-avtalet faller inom EG-domstolens tolkningsbehorighet, och diarmed
maste beaktas av harmoniseringsbyran, kan ocksa denna bestimmelse ge ledning i det
aktuella fallet. Overklagandenimnden ansag att det diirmed stod klart att ett varuméirke som
inte bestdr av ord eller bild inte maste aterges omedelbart grafiskt. En medelbar grafisk
atergivning skulle siledes vara tillracklig.'”"

Den ifrdgavarande registreringsansokan foll i stéillet pa rekvisitet sérskiljningsforméga
och inom detta pa kravet pa distinktivitet. Detta krav i artikel 7.1 b i varumérkesférordningen

skall sdkerstilla att ett médrke som registreras besitter distinktivitet for de varor eller tjanster

1% MAI R 156/1998-2 p 15 och 16

7 M4l R 711/1999-3 tredje besvirskammaren
18 Oversittning fran det tyska originalet.

1% Mal R 711/1999-3 punkt 2

70 M1 R 711/1999-3 p. 14-16

71 Mal R 711/1999-3 punkt 30 och 31
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som omfattas av ansdkan. Distinktiviteten sékerstiller ndmligen 1 sin tur att varumérket kan
fylla den ursprungsangivelsefunktion som historiskt har wvarit och i stor utstrickning
fortfarande 4r den viktigaste funktionen hos varumirken ur lagstiftarens synvinkel.

Overklagandenimnden slog i sin motivering till beslutet fast att de aktuella
varukategorierna var av sadant slag att kundkretsen bestod av allt fran bilforare till
lagenhetsinnehavare. Man kunde darfor utga fran att den typiske kunden var genomsnittligt
informerad och uppmérksam vid kop av varorna. Dock kunde man inte forvénta en sérskilt
hég grad av uppmirksamhet vid denna typ av  konsumtionsvaror.”? Ay
overklagandendmndens resonemang framgar att det inte &r troligt att kunderna visar en
tillrdckligt hog grad av uppmérksamhet for att de skall uppfatta doften av hallon som ett
varumérke for varorna, &ven om de mdjligen skulle uppfatta doften i sig.

Ytterligare tvd overvdganden som enligt dverklagandendmnden talade mot att doften
av hallon skulle anses vara distinktiv for de sokta varorna var foljande. Dels faller 4ven varor
som doftljus och doftpetroleum under den aktuella kategorin och for dessa &dr den sokta doften

en visentlig varuegenskap och p4 intet sitt distinkt.'”

Dels skulle sannolikt koparen av diesel
eller eldningsolja gora antagandet att hallondoften endast dr ett forsok av tillverkaren att gora
lukten angenamare, likt ett dekorativt element.'”

Ett relativt aktuellt avgérande fran EG-domstolen géller ocksa frigan om dofters
registrerbarhet. Forhandsavgorandet ldamnades i december 2002 och ar saledes av senare
datum &n harmoniseringsbyrans beslut. I maélet Sieckmann och Deutsches Patent- und
Markenamt'” stillde Bundespatentgericht (den tyska patentdomstolen) tolkningsfragor
betrdffande doftmérken och i synnerhet om deras grafiska atergivning. Detta mal skiljer sig
fran de ovan refererade i det att det hir ror sig om nationell lagstiftning som skall tolkas i
ljuset av  varumérkesdirektivet och inte om  varumirkesforordningen  for
gemenskapsvarumérken.

Sokanden hade ansokt om ensamritt till ett mérke bestdende av doften av den rena
kemiska substansen metylcinnamat. Aven den kemiska formeln C¢Hs-CH = CHCOOCHj3
samt ett doftprov bifogades och doften beskrevs som ”balsamisk-fruktig med en latt
anstrykning av kanel”.'”® Det tyska patentverket hade avslagit ansokan med motiveringen
bristande  sédrskiljningsformaga, vilket Bundespatentgericht ansag var felaktigt.

Bundespatentgerichts begidran om forhandsavgdrande avsag dérfor i stillet huvudsakligen

72 M41 R 711/1999-3 punkt 38
173 M&1 R 711/1999-3 punkt 41
174 Mal R 711/1999-3 punkt 43
173 Mal C-273/00

176 Mal C-273/00 p. 11-13
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huruvida de av sokanden inldmnade atergivningarna av méarket kunde anses uppfylla artikel 2
i varumarkesdirektivet i friga om grafisk &tergivning.

EG-domstolen uppstillde inledningsvis ett antal kriterier for varuméirken som inte kan
uppfattas visuellt. Enligt dessa dr det viktigt att atergivningen av mdirket &r klar, precis,

fullstindig i sig sjilv, lttillgénglig, tydlig, bestindig samt objektiv.'”’

Med utgangspunkt i
dessa egenskaper kom domstolen sedan fram till att endast fa personer skulle kunna kénna
igen den ifrdgavarande doften med hjdlp av den formel som ingick i registreringsansdkan och
att formeln inte heller var tillrdckligt klar och precis. Vidare konstaterade domstolen att
beskrivningen av en doft mycket vél kan vara grafisk. Denna skulle dock inte heller vara
tillfredsstéllande vad betraffar klarhet, precision och objektivitet. Inlimnandet av doftprov
avfirdades med att ett sadant dels inte utgdr en grafisk atergivning, dels inte &r bestidndigt.
Domstolen uttalade sammanfattningsvis att om ingen av de nimnda atergivningarna var for

sig kan uppfylla kravet pa grafisk atergivning, da ar det inte heller mojligt att en kombination

av metoderna gor det.'”™

3.4.2.2 Storbritannien

I Storbritannien har det registrerats tva doftmérken som i registreringsansdkan endast baseras
pa en beskrivning av méirket. Dessa doftmirken ansags séledes uppfylla kravet pa grafisk
atergivning. Beskrivningen av det ena mérket lyder: “The trademark is a floral
fragrance/smell reminiscent of roses as applied to tyres”.179 Det andra registrerade doftmérket
ar beskrivet pa foljande sétt: ”The mark comprises the strong smell of bitter beer applied to
flights for darts”.'"™ D& brittisk praxis har ansetts vara timligen string betriffande
officialprovningen har denna metod, att registrera doftméirken som enbart beskrivits med hjilp
av ord i1 ansOkan, anvints for att stirka sokandens argument i fOrfarandet vid

81 Efter domen i Sieckmann-mélet'® torde det i framtiden bli svarare

harmoniseringsbyran.
att hénvisa till brittisk registreringspraxis. Utgar man ndmligen fran att EG-domstolen
vidhéller sin bedomning, att en beskrivning av en doft i och for sig &r grafisk men inte

tillrackligt klar och precis, foljer det av EG-ritten att medlemsstaterna dr bundna av EG-

177 M4l C-273/00 punkt 55

178 M4l C-273/00 p. 69-72

17 Reg. no. 2001416

"% Reg. no. 2000234

181 Se till exempel mal R 156/1998-2 punkt 3
182 Se ovan avsnitt 3.4.2.1
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domstolens tolkning av varumirkesdirektivet. Foljaktligen skulle den brittiska patent- och
varumérkesmyndigheten vara tvungen att dndra sin hittillsvarande praxis i fragan. Det &r dock
tveksamt om man Overhuvudtaget kan tala om en praxis di det endast har forekommit tva
registreringar av doftméirken. Mgjligen dndrade den brittiska myndigheten dessutom riktning
vad betrédffar doftmdrken redan innan Sieckmann-domen meddelades. I ett beslut fran juni
2000 godtogs inte en beskrivning av en doft for mobler och dylikt. Beskrivningen 16d 1 det

. - 183
fallet: ”The mark comprises the smell, aroma or essence of cinnamon”.

3.4.3 Ljudmirken

3.4.3.1 US4

Broderna Harley och deras vidn Bill Davidson var grundarna till ett idag ként
motorcykelforetag. Efter en tids experimenterande med forbranningsmotorer i ett triskjul i
borjan av 1900-talet kunde de &r 1903 erbjuda allménheten sin forsta motorcykel.'® Numera
finns Harley-Davidson representerat pa flera kontinenter och har som maéanga andra
framgéngsrika foretag anammat idén med att sprida sitt varumirke till si méanga olika
omraden som mdjligt. Foljaktligen dgnar de sig inte bara & motorcykeltillverkning utan
producerar eller licenserar réttigheterna till smycken, klockor, kldder och till och med en
restaurangkedja vid namn Harley-Davidson Cafe.'® Harley-Davidson ar ett foretag som har
investerat bade tid och energi pa att konsekvent skydda sina manga varumérken.

Ar 1994 ansokte foretaget om registrering av ett ljudmirke hos den amerikanska

patent- och varumirkesmyndigheten USPTO med f6ljande beskrivning:

”The mark consists of the exhaust sound of applicant's motorcycles, produced by V-Twin, common

crankpin motorcycle engines when the goods are in use.”

Denna tvéacylindriga motor introducerades ar 1909 och allt sedan dess &r det den som har
producerat det typiska “knack-ljud” som ansékan gillde.'*® Harley-Davidson éterkallade dock

sin registreringsansokan i september 2000, vilket torde ha haft flera orsaker.

185 Appl. no. 2000169

'8 www.harley-davidson.com/CO/HIS/en/history.asp?bmLocale=en_US

185 Sapherstein, http:/infoeagle.bc.edu/be_org/avp/law/st_org/iptf/articles/content/1998101101.html
1% www.harley-davidson.com/CO/HIS/en/history 1900.asp?locale=en_US&bmLocale=en_US
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Den amerikanska varuméarkeslagstiftningen bygger som sd manga andra rattsomraden i
USA pé savil federala och delstatslagar som pa réttspraxis. Framforallt dr det rittspraxis som
traditionellt har intagit en viktig roll i common law-systemet. Det réttsfall som har haft
avgorande betydelse for bedomningen av registrerbarheten av icke-traditionella varumérken i
USA ir Qualitex-malet."”” Det gillde visserligen ett firgmirke, men i det avgorandet
utvecklade Supreme Court en trestegsanalys som ocksd kan anvidndas pd Harleys
registreringsansokan.'®® For det forsta skall ett registrerbart varumirke utgoras av en
”symbol” eller ”device”, vilket motsvaras av den svenska varumérkeslagens tecken i 1 §. For
det andra skall mérket, om det saknar ursprunglig distinktivitet, utveckla “secondary
meaning”, vilket motsvaras av vir bestimmelse om forviarvad distinktivitet genom
inarbetning 1 13 § 1 st. sista meningen VmL. For det tredje skall mirket utmérkas av “’lack of
functionality”, vilket innebér att egenskaper hos ett mérke som har ndgon form av teknisk
funktion forhindrar en registrering.

Harley-Davidson hade troligen problem med de tvd senare kriterierna. Man kunde
utan tvekan visa pa lang tids anvdndning av "market”, men inarbetning innebdr ocksa att den
relevanta omsittningskretsen skall tillskriva ljudet ett konkret ursprung.'® Svarigheten i det
hér fallet 4r att de flesta troligen inte kan skilja mellan ljudet fran Harleys motorcyklar och
ljudet fran konkurrenternas motorcyklar med samma typ av motor. Sjilv har jag inte lyckats
uppfatta ndgon ndmnvird skillnad genom att jimfora Harleys Fatboy-modell och Hondas
Shadow Ace 1100 som bada har en motor av den ifrdgavarande typen. Man kan dirfor
misstdnka att ljudet formodligen inte erhéllit secondary meaning”.

Vad giller fragan om “lack of functionality” kan man enkelt faststilla att ljudet ar en
effekt av att man anvinder sig av den speciella motortypen. Eftersom Harley-Davidson inte
hade nigot patent p4 motorn kunde man inte forbjuda konkurrenterna att anvénda sig av
denna.'”

Om miérket hade registrerats hade andra tillverkare standigt fatt upptriada i domstol och
forsvara sina motorer i intrdngsmal pa grund av det liknande ljudet. Detta, kan man anta, hade
enligt patentresonemanget formodligen slagit vdl ut for konkurrenterna. Det avgorande torde
ha varit huruvida Harley skulle ha lyckats bevisa att den relevanta omsittningskretsen

uppfattade ljudet som Harleys varumérke. Eftersom detta formodligen inte skulle ha varit

187 Qualitex Co. v. Jacobson Prod. Co. Inc., 514 U.S. 159 (1995), Se http://www.findlaw.com/casecode/

'8 Sapherstein, http:/infoeagle.bc.edu/be_org/avp/law/st_org/iptf/articles/content/1998101101.html

"% Om den relevanta kretsen ir den normalt allménbildade allmanheten eller de inbitna Harley-fansen blev aldrig
klarlagt eftersom ansdkan éaterkallades.

10 Sapherstein, http://infoeagle.bc.edu/bc_org/avp/law/st_org/iptf/articles/content/1998101101.html
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fallet, skulle de i bdsta fall ha varit innehavare av ett tdmligen tandldst varumérke vad
betriffar intringsbeivran.'”!

Det finns emellertid andra ljudmérken i USA. Till exempel har MGM létit registrera
sitt rytande lejon som har kénnetecknat foretagets filmer #nda sedan 1920-talet.'”?
Varumadrket dr beskrivet pa foljande sétt: ”The mark comprises a lion roaring”. Ytterligare ett
exempel ur filmvérlden dr Lucasfilms ljudmirke.'”® Beskrivningen i varumérkesregistret
lyder: ”The THX logo theme consists of 30 voices over seven measures, starting in a narrow
range, 200 to 400 Hz, and slowly diverting to preselected itches encompassing three octaves.
The 30 voices begin at pitches between 200 Hz and 400 Hz and arrive at pre-selected pitches
spanning three octaves by the fourth measure. The highest pitch is slightly detuned while
there are double the number of voices of the lowest two pitches”.

Man skulle kunna séga att av dessa bada registreringar och av redogdrelsen for Harley-
Davidsons mirke framgér att kravet pé grafisk atergivning &r relativt lagt stéllt. Lanham Act,
den amerikanska federala varumérkeslagen, foreskriver visserligen att ’[t]he application shall

k”194

include ... a drawing of the mar men i registret forekommer ingen ytterligare grafisk

atergivning &n skriftliga beskrivningar av ljudmarkena.

3.43.2EU

Till och med den 31 mars 2003 var nio stycken ljudmirken registrerade vid
harmoniseringsbyran i Alicante, vilket kan jimforas med ett doftmirke och 33 firgmarken.'”
Alla slags ljudmirken torde vara potentiellt registrerbara enligt artikel 4 i
varumérkesforordningen. Ljudmirken inom EU har det dock nagot svéarare dn i USA eftersom
det dr ytterst tveksamt om och i vilken utstrickning sddana mirken kan uppfylla kravet pé
grafisk atergivning péd annat sitt 4n genom notskrift.

Vad giller kravet pa grafisk &tergivning har harmoniserningsbyrins

overklagandendmnd haft tillfille att prova huruvida ansokan avseende ett “’klick-ljud” for

! Intressant nog var det annars si varumérkesmedvetna foretaget si upptaget av att argumentera for
registrerbarheten av sitt ljudmaérke att man forsummade att registrera domdnnamnet www.harley.com. Den
adressen gick i stéllet till en forfattare av datorbocker vid namn Harley Hahn! Se Sapherstein,
http://infoeagle.bc.edu/be_org/avp/law/st_org/iptf/articles/content/1998101101.html

2 Reg. no. 1395550

' Reg. no. 1872866

9415U.8.C.§1051a2

193 http://oami.eu.int/pdf/diff/statME-2003.pdf
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operationsinstrument uppfyllde detta krav.'*® I den ursprungliga ansdkan beskrevs mirket som
ett ”ljudméirke bestdende av ett klick”, vilket enligt examinatorn inte utgjorde en
tillfredsstéllande grafisk atergivning varfor sokanden uppmanades att komplettera ansdkan i
denna del. Som nytt forslag ingavs beskrivningen “’ljudmirke bestdende av ett lasklick” och
senare foreslog man att harmoniseringsbyran skulle godta klick-ljudet i internationell fonetisk
skrift ([klik]).""’

Overklagandenimnden gav examinatorn ritt och uttalade att den ifrdgavarande
beskrivningen inte kunde anses utgéra en grafisk atergivning av ljudet eftersom det inte var
mojligt att bilda sig annat &n en vag uppfattning av detsamma. Vidare fanns det ingen
information om hur det skulle framstillas eller andra element som hade kunnat gora det
mojligt for tredje man att forestilla sig ljudet.'”™ Denna ansékan om ljudmirke avslogs
saledes.

Inom en snar framtid &r ett forhandsavgorande fran EG-domstolen att vénta, vilket
kommer att atminstone delvis bringa klarhet i1 fraigan om mojligheten till grafisk atergivning
av ljudmirken. Hoge Raad der Nederlanden har ingivit en begéran om forhandsavgdrande
med tolkningsfragor som avser registrerbarheten av ljud som varuméarken 6verhuvudtaget och
hur kravet pa grafisk atergivning kan uppfyllas.

Det aktuella malet — Shield Mark BV mot Joost Kist'” — ror ett eventuellt intrang i
foretaget Shield Marks ljudmérken. Foretaget borjade ar 1992 att anvinda en reklamjingel
bestdende av de forsta nio tonerna av Beethovens Fiir Elise. Senare saldes en bulletin med
information om fOretagets aktiviteter i olika affarer och Fiir Elise-ljudmérket anvéndes pa sa
sétt att de nio tonerna spelades varje gang en kund tog ett exemplar ur stillet. Det andra
market anvidnds i samband med ett datorprogram som foretaget har utvecklat och utgors av en
tupps galande. Joost Kist, verksam inom samma bransch, borjade &r 1995 anvénda sig av
dessa ljudmirken och samma marknadsforingsteknik. En tidigare instans i Nederldnderna
ogillade talan i den del som grundades pa ansprak pa skydd for varumérken, men slog fast att
Kist hade agerat illojalt.*”

Hoge Raad har forutom tolkningsfrdgan om registrerbarheten av ljudmérken dven
begirt att domstolen skall ta stillning till vilka av foljande atergivningsmetoder som uppfyller

kravet pd grafisk atergivning: musiknoter, en skriftlig beskrivning i form av ett

19 M4l R 1/1998-2 andra besvirskammaren

7 M&I R 1/1998-2 p. 3-7

%8 Mal R 1/1998-2 punkt 12

199 Mal C-283/01

% Forslag till avgorande i mal C-283/01 p 9-12
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onomatopoetiskt*’’

uttryck, en skriftlig beskrivning i annan form, en grafisk atergivning som
till exempel ett rostdiagram eller ett sonogram, en digital inspelning som kan avlyssnas via
Internet, en kombination av de mojligheterna eller ndgon annan metod.*%*

Generaladvokaten har i forslaget till avgorande forklarat att d4 ménniskan uppfattar
meddelanden och kommunicerar med andra tecken dn enbart med visuella sddana, dr dessa
dven potentiellt kapabla att fungera som varumdrken. Ljud, och framforallt musik, har en
identifieringskapacitet som hérstammar fran dess formaga att framkalla minnen, vilket gor
ljudet till ett specifikt sprak.”*

Betriffande de olika metoderna for uppfyllandet av kravet pa grafisk &tergivning
papekar generaladvokaten att de metoder som inte har med det forevarande malet att gora inte
heller skall provas av domstolen. Huruvida spektrogram, sonogram och vissa ljudinspelningar
och digitala inspelningar anses uppfylla villkoren faller alltsd utanfor ramen for
provningen.”*

De i malet aktuella atergivningarna utgors bland annat av noter i ett notsystem, noter
beskrivna som ”mi, utdraget re, mi, utdraget re, mi, si, re, do, 1a”, ordet "kukelekuuuuu” med
medfoljande beskrivning att ordet dr ett onomatopoetiskt uttryck som representerar en tupps
galande etc.”” Generaladvokaten gér hir en skillnad mellan ljud som kan uttryckas med noter
och Ovriga ljud. Musiknoter som ir ordnade i ett notsystem skulle enligt detta resonemang
uppfylla kravet pa klarhet och precision och det skulle vara ovisentligt att inte alla omedelbart
kan forstd atergivningen. Med héinsyn till bestimmelsens syfte skulle det vara tillrdckligt att
“registrets malgrupp, med hjdlp av objektiva och palitliga redskap for tolkning, framférande
eller atergivning, kan fa fullstindig kdnnedom om det sdrskiljande tecken som innehavaren
har ensamritt till”.** Ovriga ljud, som inte kan uttryckas i noter, kan enligt
generaladvokatens uppfattning endast bristfilligt uttryckas genom beskrivningar och en
beskrivning &r ej att forvixla med en atergivning. En beskrivning av ett ljud skulle
kdnnetecknas av vaghet och ett onomatopoetiskt uttryck skulle skapa &nnu storre osékerhet
kring ljudmarket. Detta tydliggors bést genom det onomatopoetiska uttrycket for en tupps
galande pd nagra av spraken representerade inom EU. Till exempel skulle Shield Marks

ljudmirke ha beskrivits som kikeriki pd tyska, cocorico pé franska, cocorococd péa

portugisiska, cock-a-doodle-doo pa engelska och kukeliku pd svenska. Generaladvokaten

20 Btt annat ord for onomatopoetiskt ar ljudhirmande.
202 Brslag till avgérande i mal C-283/01 punkt 13

203 Eorslag till avgorande i méal C-283/01 p 16 och 17
% Forslag till avgorande i mal C-283/01 punkt 35

205 Eorslag till avgdrande i mal C-283/01 p 5, 7 och 8
206 Forslag till avgorande i mal C-283/01 p 38-40
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utesluter dock inte att det kan finnas fall dd en beskrivning av ett ljudmérke kan vara
tillrdckligt klar och precis. I allménhet torde dock beskrivningar priaglas av subjektivitet och

L 207
relativitet, menar han.

3.4.3.3 Sverige

Aven i Sverige finns det exempel pa ljudmirken som registrerats hos PRV. Det forsta ljudet
som registrerades dr Hemglass vélbekanta melodi som ljuder i gathémen en gang var
fjortonde dag. Efter att mérket inledningsvis stotte pa motstand hos PRV faststéillde PBR de
kriterier for ljudmérken som verkar vara allmént erkidnda inom EU; ndmligen att notskrift ar
fullt godtagbar som grafisk atergivning av ett ljudmirke.*”® Som for alla andra varumirken
krivs ocksa sarskiljningsformaga, det wvill sdga distinktivitet och avsaknad av
frihdllningsbehov, men i Hemglass-fallet torde det inte ha varit ndgot problem.

Aven den vilkinda P3-visslingen #r skyddad i Sverige. Varumirkestidskriften Brand
News drar slutsatsen att foretag inte bor tveka att ansoka om registrering dven for lite mer
udda mirken.”® Den svenska instillningen till ljudmirken verkar vara i linje med den
forhdrskande asikten inom EU. Huvudsaken dr att ljudet kan &terges i form av noter i ett
notsystem. Visselliknande ljud gar alltsd att aterge pa detta sitt, men hur dr det med
registreringar av buller och liknande, i stil med Harley-Davidsons misslyckade forsék i USA?
Det aterstar att se. Formodligen kommer PRV att avvakta med att godkdnna ljudmirken i
annan form dn genom notskrift till dess PBR, harmoniseringsbyréan eller EG-domstolen sdger

nagot annat.

27 Forslag till avgorande i mal C-283/01 p 42-45
2% Brand News 04/2002 s 9
29 Aas10
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4 Slutsatser

4.1 Bor alla nya typer atnjuta skydd vid en helhetsbedomning?

4.1.1 Firgmirken

Fram till alldeles nyligen hade inte fragan om grafisk &tergivning behandlats sérskilt mycket i

den varumirkesrittsliga diskussionen nir det giller firg. >

Man hade direkt tagit sig an
problemet med distinktivitet och frihdllningsbehov, men dessa fragor dr endast av intresse om
man kommer fram till att farger eller fargkombinationer kan aterges grafiskt. Detta géller
bade for den svenska och for den gemenskapsrittsliga lagstiftningen. Vid en forsta anblick
verkar fragan vara menad som ett skdmt; det maste vara sjdlvklart att en farg kan &terges
grafiskt. Firger talar ju till vart synsinne! I domen i mélet Libertel Groep BV och Benelux
Merkenbureau har EG-domstolen nyligen preciserat de krav som stélls pé ett fairgmérke for att
det skall anses vara grafiskt atergivet. Ett sa kallat RAL-nummer skall enligt domstolen vara
tillrdckligt. Enligt min uppfattning finns det aterstiende problem med denna 16sning.
Problemet med den grafiska atergivningen beror inte alla registreringsansokningar for
fargmérken. Den svarta CD-ROM-skivan i exemplet ovan®'! torde utan vidare passera testet
for grafisk atergivning eftersom man utan svarighet kan avbilda en svart skiva da den svarta
fargen begrinsas av skivans konturer. En betraktare kan med ledning av avbildningen i
registret fa en exakt uppfattning om foremalet for innehavarens ensamritt. Snarare ar fragan
relevant for de ansdkningar som géller farger som &r tinkta att appliceras pa en madngd olika
varor, farger som skall representera tjanster samt kombinationer av flera farger.
Bundespatentgericht har i en begéran om forhandsavgorande stéllt ett antal fragor till
EG-domstolen som alla berdr “abstrakta konturldsa firger”.?'* Bundespatentgericht vill veta
huruvida en abstrakt konturlds fiarg eller fairgkombination dr att betrakta som ett tecken, om
den dr 4gnad att ange en varas eller tjinsts ursprung samt om den dr mojlig att aterge grafiskt.
Den registreringsansdkan som begéran om forhandsavgorande baseras pd bestod av foljande
atergivning av det sokta varumdrket: fargprov bestdende av en bld rektangel och en gul
rektangel, fargernas exakta beteckning i ett fargklassifikationssystem (RAL 5015/HKS 47 —
blau och RAL 1016/HKS 3 — gelb) och dven en beskrivning av mérket som forklarade att

% Detta kraver artikel 7.1 a i varumérkesforordningen, artikel 2 i varumarkesdirektivet och 1 § 2 st. VmL.
"' Se avsnitt 3.4.1.1
12 Enligt GRUR 2002 s 438 betecknas forfarandet vid EG-domstolen med referensnummer C-49/02.
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fargerna var dmnade att anvédndas i alla tdnkbara former och sirskilt for forpackningar och

etiketter.”"

Med andra ord &r ett sddant mérke inte avgransat med hjélp av en kontur och inte
heller dr de bada férgernas relation till varandra bestdmd. Det 4r omojligt att ur registret utldsa
om maérket skall besta av bla text pa gul bakgrund eller gula blommor pa bla bakgrund eller av
ndgon annan kombination.

Behandlingen av abstrakta konturldsa farger varierar internationellt sett. I Sverige har
ett par fall provats, men dnnu har ingen séddan farg registrerats. Den brittiska Trade Marks Act
utesluter &tminstone inte uttryckligen registrering av abstrakta konturlésa farger. I
Storbritannien forekommer darfor sddana registreringar dér dock en beskrivning av den ténkta
anvindningen r bifogad.?'"* T Spanien och Portugal utesluter lagtexten registrering av denna
typ av mirke.”"> Den tyska hdgsta domstolen (Bundesgerichtshof) fastslog i ett firgmal ar
1998 att abstrakta firger och fargkombinationer generellt dr &dgnade att fungera som
varumérken och att aterges grafiskt. Domstolen uttalade att detta krav atminstone indirekt
uppfylls genom angivandet av exakta farguppgifter varmed RAL-nummer asyftades.*'°

Generaladvokaten har sjdlvmant behandlat fradgan om grafisk atergivning utforligt i

217 trots att

forslaget till avgorande i malet Libertel Groep BV och Benelux-Merkenbureau
begéiran om forhandsavgorande dér gillde sdrskiljningsformaga. Han dr av uppfattningen att
en fiarg 1 sig inte kan éterges grafiskt. Sin argumentation inleder han med en tolkning av
begreppet farg dir det forklaras att farg ar ett av synsinnet upplevt fenomen och inte nédgon
sedan tidigare existerande objektiv realitet. Hur man uppfattar en firg beror pa diverse
faktorer som ljusets beskaffenhet och betraktarens synmekanism. En farg kan saledes
”fordndras” 1 betraktarens 6gon beroende pa belysning, avstand till det farglagda objektet och
sa vidare.’'® Vidare menar generaladvokaten att en firg kan Gverfora information, men
eftersom en firg &r resultatet av en ljusstrale och det belysta foremaélet utgor fargen alltid en
aterspegling av nagonting. Den ménskliga hjérnan registrerar inte i forsta hand férgen i sig
utan det objekt som iklétts denna farg, vilket innebér att det visuella minnet koncentreras pa
diverse objekt som visserligen, typiskt sett, har nagon firg.>"

Enligt generaladvokaten skall grafisk atergivning uppfylla tva villkor. Dels skall den

vara “fullstdndig, klar och exakt, for att inget tvivel skall rdda om vad som monopoliseras”,

dels skall atergivningen vara “begriplig for dem som kan vara intresserade av att konsultera

213 GRUR 2002 s 430

214 A 25433

25 A as434

216 GRUR 1999 s 491

27 Mal C-104/01

218 Eorslag till avgorande i mal C-104/01 punkt 43
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registret”.”?’ Han anser att registrering av en firg som varumirke inte gor det méjligt for
andra néringsidkare som konsulterar registret att faststélla vilka réittigheter de har bland annat
pa grund av att en firg inte har en sjdlvstindig existens, till skillnad frén till exempel ord,
figurer eller formen pé en vara. Detta gor att det &r omdjligt att med sdkerhet faststilla hur en
aberopad firg skulle se ut p4 de varor registreringen avser.””!

De som foresprakar registrerbarhet av abstrakta konturlosa férger menar att
skyddsobjektet skulle vara anvindandet av samma farg eller fargkombination fér de varor
eller tjdnster som anges 1 registreringsansokan, men med stindigt skiftande
anvindningssitt.”* Detta argument gar dock mest ut pé att legitimera det faktum att det inte
gar att sitta fingret pa vad som verkligen dr méirket. Fragan ar darfor om ett saidant mérke kan
uppfylla kravet pa grafisk atergivning med en sddan exakthet som krévs. Ett abstrakt begrepp
torde inte l4ta sig dterges grafiskt i hela sin komplexitet &ven om det naturligtvis 4r mojligt att
bifoga registreringsansdkan olika exempel, till exempel i form av ett fargprov och en kod i ett
fargklassifikationssystem.

En viktig grund for kravet pa grafisk atergivning dr som ndmnts ovan vikten av att
andra néringsidkare kan ta reda pa vilka marken som omfattas av ensamréitter som de skall
undvika att gora intring i. Att angivelsen i varumérkesregistret &r exakt och fullstindig &r
dock av betydelse dven vid officialprévningen och vid forvéixlingsbarhetsprovning vid
domstol. Skulle inte mérken med en otillridcklig grafisk atergivning medfora att prévningen av
forvaxlingsbarhet mellan méirken enligt 14 § 1 st. 6 p. VmL och varumérkesdirektivets artikel
4 omojliggors eller atminstone forsvaras? For att bestimmelserna skall fylla sin funktion
maste lagstiftaren ha menat att atergivningen i registret skall vara konkret, bade till form och
innehall. Den forvaxlingsbarhetsprognos som myndigheterna gér grundas ndmligen pa en
jamforelse mellan den exakta grafiska atergivningen av tva potentiellt forvixlingsbara
mérken.

Ytterligare en aspekt av den grafiska atergivningen ar inarbetningsproblematiken. Da
myndigheten har att avgéra huruvida en abstrakt konturlos farg har erhdllit distinktivitet
genom inarbetning fOrutsitter denna provning likaledes en jamforelse med en grafisk
atergivning. I den begiran om forhandsavgorande som Bundespatentgericht har dverldmnat
till EG-domstolen bestar den grafiska atergivningen som ndmnts av ett blatt och ett gult

fargprov samt fargernas RAL-nummer. Forutsatt att det skulle vara tillrickligt med denna

219 Eorslag till avgorande i mél C-104/01 punkt 45
220 Forslag till avgorande i mal C-104/01 punkt 64
221 Eorslag till avgdrande i mal C-104/01 p. 67 och 68
222 Se till exempel Grabrucker i WRP 2000 s 1334
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angivelse i ett firgklassifikationssystem, och fOrutsatt att sokanden skulle kunna visa pa
distinktivitet for ett wvisst eller ett par anvidndningssitt av féargerna, skulle
registreringsmyndigheten i fraga d& medge en allomfattande ensamrdtt for dessa farger i de
sokta varu- eller tjansteklasserna? Om sokandens anvindning bestod i gula héstar pd bld
bakgrund och/eller ett speciellt rutmonster med de bada fargerna, vore det da rimligt att han
ocksa skulle f4 ensamritt till en annan kombinationsvariant av firgerna som han &nnu inte
anviander? En ansdkan betrdffande abstrakta konturlosa farger &r enligt min mening en
ansOkan for ett praktiskt taget odndligt antal mérken.

Denna synpunkt kan ses som ett argument mot att abstrakta konturlosa farger skall
medges varumdirkesrittsligt skydd. Jag &r av uppfattningen att en fiargkod i ett
fargklassifikationssystem visserligen dr bestidndigt och tydligt vad betriffar nyansen i sig.
Men eftersom en férg inte har en egen existens och den i verkligheten kraver foremél som kan
aterspegla den, anser jag att ett sidant RAL-nummer borde vara otillrdckligt som grafisk
atergivning. Det torde vara svért att f4 en klar 6verblick over hur fargen/firgerna kan ténkas
se ut pd de olika varorna, forpackningarna och sé vidare. Exemplet med den svarta CD-ROM-
skivan skulle enligt min mening diaremot kunna representeras med exakthet med hjilp av
fargkod, dock i kombination med den bild som anger firgens kontur. En sadan exakthet skulle
gynna rittssdkerheten da en utomstaende som konsulterar varumérkesregistret far en direkt
uppfattning om ensamréttens omfattning.

Aven om problemet med grafisk atergivning skulle vara dverkomligt (vilket enligt
EG-domstolen é&r fallet) anser jag att konkurrensskél talar mot att enskilda néringsidkare skall
tillerkdnnas ensamritt till farger. Antalet farger ar sa begrinsat att de enligt min mening borde
omfattas av ett absolut frihdllningsbehov, precis som enkla geometriska figurer. Med modern
teknik r det numera méjligt att urskilja ett stort antal firgnyanser,”>’ men i realiteten har detta
ingen betydelse for fargmérken eftersom det i slutdndan alltid ankommer pa det ménskliga
Ogat att avgora huruvida tva nyanser ar forvixlingsbara, eller om en viss nyans har blivit s&
inarbetad att den &r kapabel att ange en varas ursprung. Med hénsyn till det begransade antal
farger som star till buds menar jag att fargmdrken forr eller senare kommer att verka
konkurrensbegransande. Att det méanskliga 6gat dessutom inte kan sérskilja speciellt manga
nyanser, och sérskilt inte niar de betraktas en och en, leder troligen ocksa till att skapa

forvirring hos konsumenter.

23 M4l C-104/01 punkt 45
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4.1.2 Doftmirken

Av Sieckmann-domen framgar att doftmérken har flera svarigheter att 6vervinna om de i
framtiden skall kunna fungera som varumérken. For det forsta &r en beskrivning av en doft
forvisso grafisk, men enligt EG-domstolen inte tillrickligt klar och precis. Av denna
anledning &r heller inte en jimforande beskrivning att betrakta som en grafisk atergivning.

For det andra ar uppfattningen av en doft, precis som ar fallet med farger, mycket
subjektiv. Man kan tinka sig flera faktorer som paverkar hur en manniska uppfattar en doft.
Bland annat kan temperatur, luftfuktighet och vindférhallanden ha betydelse. Vidare kan
avstandet till doften spela en roll. Vilka andra dofter som finns i omgivningen kan ocksé
paverka uppfattningen av en doft. Dofters subjektiva karaktir leder till att det &r svart att
faststdlla nir en intrdngssituation foreligger. Var skall gridnsen dras? Skulle ett
jordgubbsmérke for logistiktjénster utgdra ett intrang i rétten till ett hallonméirke for samma
typ av tjénst? Eller skulle doften av banan for disktrasor vara forvixlingsbart med doften av
overmogen banan for diskborstar? Mgjligen skulle domaren inte alls kunna faststdlla nagon
skillnad mellan doften av en banan och en évermogen banan. Griansdragningen skulle enligt
min uppfattning vara alltfor subjektiv. Naturligtvis kan man séga att bedomningen alltid &r
subjektiv, oavsett vilken typ av mirke det géller. Emellertid blir subjektiviteten i friga om
doftmérken dnnu tydligare genom att de former av grafisk atergivning som hittills har varit
aktuella inte tillater ett objektivt faststidllande av vad mirket egentligen dr. Foljden av dessa
sidor hos doftmirken &r enligt min mening en allt for stor risk for godtyckliga bedomningar
och foljaktligen ett rattssdkerhetsproblem.

Slutligen anser jag att det finns ytterligare en svarighet som borde hindra ménga
registreringar av doftmérken. Svérigheten ligger i den ménskliga nisans kapacitet att sérskilja
dofter. I likhet med vad som géller for farger torde det vara svart for en ménniska att sérskilja
ett storre antal dofter. Om detta &r fallet kan man fraga sig om mer &n ett fatal doftméirken kan
besitta distinktivitet. Utan distinktivitet kan varumérken inte hénvisa till ett visst kommersiellt

ursprung eller fungera som varumarken.
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4.1.3 Ljudmirken

Ljudmarkena &r enligt min asikt den minst problematiska gruppen av de nya mérkestyper som
har behandlats i uppsatsen. Det tycks rada enighet om att flera olika typer av ljud kan
framstéllas i notskrift och att sddan skrift uppfyller kravet pa grafisk dtergivning. Att en del
ljudmarken 1 USA har registrerats trots att dtergivningen i registret endast bestér i en skriftlig
beskrivning far forhoppningsvis ingen effekt pd europeisk och svensk varuméirkesritt. En
beskrivning av ett ljudmérke torde i de flesta fall ndmligen vara sa oprecis att en sadan
registrering skulle omojliggora for en betraktare att med sidkerhet kunna faststélla vilket
mairke som &r infort i registret. Réttssidkerhetsskél talar séledes for att behélla den nuvarande
ordningen i svensk registreringspraxis.

En uttalad fordel med ljudmarken jamfort med férg- eller doftmérken dr att de enligt
min uppfattning har stérre potential att fungera som varumérken. Det dr inte troligt att en
kopare skulle betrakta Fiir Elise som spelas i samband med att man tar en tidning ur ett still
som en del av eller som en forskoning av sjélva varan till exempel. Dessutom menar jag att
man med ljudmirken uppnar en godtagbar avvidgning mellan varumérkesinnehavarens
ensamritt och konkurrenters ritt att anvinda andra ljudmérken i sin verksamhet. Detta for att
man kan ténka sig s& manga fler ljudkombinationer dn vad som &ar fallet med exempelvis

farger, bade vad giller notf6ljd och typ av instrument eller annan ljudkélla.

4.2 Effekter av den moderna synen pi varumérken

For en modern syn pa varumarkesrétten borde utgdngspunkten vara att ritten skall utvecklas
och anpassas till samhéllets behov. Med detta menar jag savil enskildas som det allménnas
behov eftersom endast en avvigning mellan dessa tvd medfor rimliga resultat. De aktuella
aspekterna av varumdirkesritten, som har behandlats utforligt i kapitlen ovan, har som all
annan lagstiftning bade positiva och negativa sidor. Nagra av de mest betydelsefulla
effekterna skall diskuteras i det foljande.

Sett ur ett konsument- och arbetstagarperspektiv dr den aktuella utvecklingstendensen,
att varumérken i sig dr barare av stora ekonomiska véarden, inte enbart av godo. Klein skildrar
i sin bok No Logo samhilleliga reaktioner virlden 6ver mot att vissa storforetag far allt for
fria hidnder 1 sin strdvan att 0ka sina varumdrkens egenvdrde. Manga av storforetagen

specialiserar sig pad varuméarkesbyggande och marknadsforing och &dgnar sig inte ldngre at
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varuproduktion. Tillverkningen av varor laggs ofta ut pa underleverantorer i lander med billig
arbetskraft, vilket leder till att lagloneléinderna konkurrerar inbordes om att locka till sig
foretagen med skattelédttnader, de ldgsta minimilonerna etc. Att dessa storforetag inte lingre
ansvarar for de arbetstagare som tillverkar deras varor medfor att de inte kan lastas for
arbetsforhallandena i underleverantdrernas fabriker. Krav pa bittre arbetsforhallanden eller
krav pd tillstand att bilda fackforening bemdts inte sdllan med att foretaget flyttar
verksamheten till en fabrik i nagot annat lagloneland. Dessa problem upptar en central del i
den bitvis mycket foretagskritiska béstséljaren No Logo och det understryks att storforetagens
arbete med att frigora sina varumérken frén produktassociationer verkar konserverande i fraga
om fattigdomen och oférmagan att genomfora en positiv arbetsrittslig utveckling i dessa
lander.**

Emellertid kan man inte utan vidare skéra alla storforetag dver en kam och hévda att
de alla arbetar med avsikten att exploatera lagloneldndernas fattiga befolkning. Det viktiga ar
att inte glomma av att denna effekt existerar for att vid den fortsatta réttsbildningen kunna ta
hénsyn till och forebygga sddana konsekvenser.

Att varumérken numera tillerkénns skydd for sitt egenvarde dr dock av stor betydelse
sarskilt for manga mindre fOretag. | synnerhet de si kallade kunskapsforetagen, dér
varumérken ibland kan vara den viktigaste tillgangen i1 foretaget, har fordel av denna
utveckling. Som exempel pa en sddan fordel och pa lagstiftarens erkdnnande av varumérkens
egenvirde kan ndmnas varumédrkesforordningens artikel 19 som slar fast att “[e]tt
gemenskapsvarumaérke ... utan samband med foretaget [kan] stdllas som sdkerhet eller bli
foremal for en begransad sakrétt”.

Ytterligare en positiv effekt ur néringslivets synvinkel av intresset for varumérkens
egenvirde dr det utdkade skyddet for vél ansedda varumirken. Jamfort med den tidigare i
Sverige gillande Kodak-regeln erbjuder det nya anseendeskyddet ett verkligt skydd for kéinda
varumérken. Det tidigare skyddet var i det nidrmaste illusoriskt eftersom det dubbla kravet pa
inarbetning var mycket svart att uppna. Den nuvarande bestammelsen i 6 § 2 st. VmL torde
fora med sig en forutsebarhet och ddrmed rattssékerhet som &r av stor vikt eftersom foretagen
numera har béttre forutsittningar att hdvda sin rdtt vid intrdngsmal avseende kénda
varumarken.

Behovet av ett starkt och flexibelt varumirkesskydd har 6kat i takt med att tekniken
har mojliggjort en snabbare och billigare spridning av reklam och i synnerhet av varumérken.

Kénda varumairken har alltid varit mer atravarda och har darfor oftare blivit utsatta for intrang.

4 Se kapitel nio Klein for en utforligare diskussion.
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Det granslosa Internet har gjort detta till ett &n storre problem och det utdkade skyddet for vil
kidnda varumirken till en vilkommen hjélp i kampen mot obehdrigt utnyttjande av mérken.
Betriffande laglosheten pa Internet maste dock pépekas att Varumidrkeskommittén i sitt
lagforslag avrader fran nationella bestimmelser om skyddet for varumérken vid anvindning
pa Internet da endast en internationell reglering pa omradet vore dndamalsenlig.

De olika utvecklingslinjerna for varumirken &r egentligen s& sammanfldtade med
varandra att det dr vanskligt att betrakta dem som helt sjdlvstdndiga fenomen. Sa ar till
exempel varumdrkesbyggandet som jag ser det en foljd av fokuseringen pa varumdirkens
egenvirde, men samtidigt har varuméirkesbyggandet i sig effekter p4 omgivningen.

Sett ur foretagens synvinkel dr det strategiskt mycket fordelaktigt att bygga upp en
varumérkesimage som sedan med enkla men verkningsfulla grepp kan spridas vidare till nya
potentiella kdpare med hjélp av de yttre attribut och vérden som tilltalar den aktuella
omsittningskretsen. P& detta sitt kan man ocksa upparbeta en stillning pa en frimmande
geografisk marknad som baseras pd en annan kultur. For handeln har kommunikation med
symboler som birare av virden blivit ett oerséttligt instrument fOrutsatt att instrumentet
anvinds pa ett strategiskt riktigt sétt.

Nar det géller att vdlja typ av symbol, det vill sdga varumérke, framstér de nya typerna
av varumirken som sérskilt intressanta. Som en del av varumérkesbyggandet kan man
ndmligen se arbetet med att skydda varumérken mot degenerering. Méjligen kommer de nya
mirkestyperna 1 framtiden att spela en mer uttalad roll for fOretagens strategier for
degenereringsskydd. Att satsa pd mirken som inte ldtt kan degenerera, sdsom ljud- eller
fargmérken, besparar ndmligen innehavarna en méngd arbete i detta avseende. For dessa
marken uppstar inte ett behov av en generisk beteckning eftersom de inte kan, till skillnad
frén ordmérken, uppfattas som en beteckning pa varan i sig.

Den omfattande exponering av varumirken som konsumenter konfronteras med
dagligen #r en trend som, enligt lagen om varumirkets stindigt Skande behov av reklam,**
ocksa har gynnats av det utbredda varumirkesbyggandet. Man skulle kunna tro att en
tydligare imagekommunikation fran varumairkesinnehavarnas sida har medfort att
konsumenter numera gor inkép pa ett mer medvetet vis. Sett ur konsumentens perspektiv har
dock valfriheten och medvetenheten om varumirkenas image i praktiken inte dkat med ett
stigande antal varumérken enligt min uppfattning. Urvalet r med sédkerhet storre, men det ar

1att att forlora 6verblicken i den rddande varumaérkestringseln. Fran denna synpunkt betraktad,

225 Qe avsnitt 2.3.2 ovan
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kan man anta att spridningen av varumérkesimagen till konsumenter endast blir framgéngsrik
om den grundas pa en vél genomténkt strategi.

Ytterligare en aspekt av varumirkesbyggandet har att géra med intrdng och denna
ging inte till innehavarens nackdel. Absolut Company har anlitat 6ver 400 konstnirer genom
aren med uppdraget att ge ett konstnérligt “innehdll” till den vérldsberdomda flaskformen. I
tidskriften Brand News blev foretagets vice marknadschef tillfragad om risken att hela
strategin gar dverstyr och det blir for mycket av det goda. ”Kan det bli sa att ABSOLUT blir
mer konst 4n ett varumérke?”**® En sadan fraga visar klart och tydligt vilken betydelsefull
stillning varumérken har fatt i samhéllet. Absolut har enligt min uppfattning valt en mycket
framgéngsrik marknadsstrategi.

For varumirken generellt géller dock att inte skjuta konsten i bakgrunden pa ett sitt
som goOr att konsumenter av konst blir “tvingade” att acceptera att bli “utsatta” for
varumérkesreklam i en saddan utstrickning att de vénder sig mot de mérken som enligt deras
uppfattning utnyttjar konsten. Jag tinker frimst pa sddana foreteelser som konstutstillningen

227 eller bryggerierna Molson och Miller som pa 1990-talet

”Curiously Strong Collection
borjade anordna konserter pa mindre scener med berdmda band vilkas identiteter avsldjades
forst nédr konserten skulle borja. Bland annat spelade INXS och Rolling Stones pé
tillstdllningarna. Effekten var att varumérkena i fortsdttningen forknippades med bra konserter
och att man fore konserten inte talade om bandet i friga utan om arrangdren.””® Vid forsta
anblicken ett genidrag. Dock méjligen en provokation till motreaktion fran allménhetens sida
mot nadgot som kan uppfattas som kulturintrang?

Den moderna synen pa varumarkesrétten i allminhet ar sjdlvklart ocksé intressant for
svensk rdttsutveckling pa omradet. Idag torde dock direkt lobbying i Sverige ha minskat i
betydelse eftersom svensk varumérkesritt och praxis i forsta hand maste anpassas till EG-
domstolens bedomningar. Gemenskapsrétten i sin tur paverkas av storforetagens agerande och
ddarmed av USA:s instdllning till problemen eftersom USA idr en viktig handelspartner. Just
darfor dar landet ocksa en “farlig” handelspartner som inte drar sig for att anvénda sig av
handelssanktioner. Detta &r en paverkansfaktor som inte skall underskattas eller
underproblematiseras eftersom USA:s instéillning ofta dr beroende av vad som é&r bist for
landets multinationella foretag. Foretagen &r i sin tur ocksa framforallt intresserade av en
reglering som gynnar aktieigarnas ekonomiska intressen. Med andra ord har storforetagen i

manga fall vuxit sig sa starka att de utgér en egen maktfaktor som i hogsta grad paverkar

226 Brand News 02/2003 s 11
227 Se avsnitt 2.3.2 ovan
2 Kleins 48 f
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politik, mellanstatliga handelsrelationer, gemenskapsritt och slutligen indirekt svensk
(varumarkes)ratt.

EU-medlemskapet har inneburit en stor fordndring for Sveriges del.
Varumaérkesforordningen erbjuder numera en moéjlighet att soka skydd for ett varumérke som
efter registrering géller i alla EU:s medlemsstater och varumérkesdirektivet har medfort en
harmonisering av svensk varumérkesritt till gemenskapsratten. Foljden &r att de svenska
forarbetena forlorar 1 betydelse eftersom det framst &r EG-domstolens och till viss del dven
harmoniseringsbyrans administrativa praxis som &r védgledande vid lagtolkningen. Av detta
kan man dra slutsatsen att ett fortsatt nordiskt samarbete &r sérskilt viktigt om nordiska
l16sningar skall ha ndgon mojlighet att paverka europeisk praxis och lagstiftning. En aktuell
aspekt av EU:s paverkan utgdrs av Varumirkeskommitténs forslag till inskrénkt
officialprovning. Det finns dock ingen plikt att &ndra den nuvarande ordningen till att
overensstimma med harmoniseringsbyrans provning av registreringshinder. Om lagforslaget
gér igenom maste mindre foretag vara beredda pd den kostsamma forandring som foljer av att
de hadanefter i storre utstrackning dr tvungna att anlita professionell hjilp for att bevaka sin
ensamratt och for att genomf6ra provningen av relativa hinder infor en registrering. Den stora
fordelen med att avskaffa prévningen av relativa registreringshinder &r dock att processen
forenklas och sparar tid, vilket &r viktigt for foretagen, och pengar, vilket ar viktigt for staten.
En lagradsremiss vintas i hdst och en proposition ar planerad till varen 2004.%%

Négot skall ocksd sdgas om utvecklingen av ensamrdttens omfattning.
Grundfunktionen och dn idag den viktigaste funktionen hos varumérken &ar
ursprungsangivelsefunktionen. Bade inom nationell ritt och inom gemenskapsritten tycks
utvecklingen dock ga mot ett Okat investeringsskydd. Effekten &r en utvidgning av
ensamrittens omfattning. Det kommer till uttryck i bestimmelsen om skydd for vil ansedda
varumérken som skall forhindra att andra otillborligen drar fordel av eller skadar
innehavarens kdnda mérke. Ytterligare en effekt av att lagstiftaren gir niringslivet till métes i
storre utstrackning ar att det numera finns en mojlighet att registrera fler typer av varumérken.
Svensk varumérkesrdtt verkar fOlja gemenskapsritten vdl och med hinsyn till
harmoniseringsstraivan pa omradet kommer den sannolikt att anpassas dn mer till denna.
Svensk praxis tycks vara tillrackligt uppdaterad i dagsldget. Vad géiller administrativ praxis
kommer PRV dock behova éndra instéllning betriffande firgméarken. Stdndpunkten att
“ensamritt till en firg inte kan ges” &r alltfor absolut och har emotsagts av alla institutioner,

vilkas praxis bor beaktas av myndigheten.

** Enligt Thomas Johansson kanslirad pa justitiedepartementet, 26 februari 2003
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Skilet till att EG-domstolen tidigare visade storre skepsis gentemot en vidare
omfattning av ensamréitten dr att varumirken ansdgs utgora ett hot mot den fria rérligheten
inom gemenskapen och var ddrmed en konkurrensbegridnsande faktor. Varumérken har en
konkurrensfrimjande effekt i det att innehavarnas investeringar skyddas mot konkurrenters
otillborliga utnyttjande av mérken. Just det faktum att det dr mgjligt att bygga upp ett
sjdlvstindigt egenvdrde hos midrken har inspirerat ett tilltagande antal foretag till
varumarkesbyggande. I férldngningen frimjar detta en effektiv konkurrens da ett ként marke
ocksé innebdr ett storre ansvar att satsa pa den egna produktkvaliteten och da produkterna och
produktidentiteterna i storre utstrickning kan jamforas av konsumenterna.

Den konkurrensbegrinsande effekten bestar i mojligheten att med hjidlp av
varumirkesimagen skapa ett slags “behov” av varumirket. Genom att ett méirke representerar
olika virden och kvaliteter framstar varan med det speciella market som icke substituerbar for
koparen. Pa detta sdtt kan vissa sdrskilt framgéngsrika varumérken i stort sett erhélla en
monopolstillning pd marknaden,™’ vilket gor det svért for nya aktdrer att etablera sig pa
samma marknad vid sidan av mérket med monopolkaraktir. Nagot som forstirker denna
effekt &r att skyddet for varumirken &r obegrinsat i tiden. En varumérkesregistrering kan
fornyas vart tionde &r och sa ldnge som innehavaren onskar.

Hur ldngt ensamritten bor stricka sig dr en réttspolitisk fridga som bor avgoras med
hinsyn till den enskildes intresse av skydd och allménhetens intresse av att fri konkurrens

o o 231
rider p& marknaden.”

Sammanfattningsvis kan sdgas att sdvdl varumérkesrattens
skyddsomfing som skyddsforemal har utvidgats. I fraga om anseendeskyddet anser jag att den
nya regeln &r en onskvérd forbéttring av skyddet for investeringar 1 varumérken. Den tidigare
Kodak-regeln svarade inte tillrdckligt vl mot néringslivets behov av skydd mot intrang och
sédant utnyttjande som inte rimligen kunde tolereras av mirkesinnehavarna.

Vad giller de nya mérkestyperna stiller jag mig dock frigan om inte utvecklingen
inom varumirkesanvandningen och varumérkesritten gar mot ett allt for omfattande skydd for
ensamréatten. Just nér det géiller de nya formerna av mérken ser jag en fara med att vissa
foretag tillskansar sig ritten till en farg eftersom det finns sa fa grundférger att vilja mellan.
Grénsdragningen mellan nyanser skulle gora det svart for foretag som inte lyckats sékra
nagon farg att undvika att gora intrdng i andras rittigheter. Monopolproblematiken skulle
dessutom vara dn allvarligare om det skulle visa sig att firger kan vara beréttigade till

anseendeskydd. Betrdffande ljud ar detta problem inte lika aktuellt enligt min mening. Detta

for att det finns s ménga fler ljudkombinationer och ett ljudmirke ddrmed inte verkar lika

B0S0U 2001:26 s 154
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konkurrenshimmande. Denna maérkestyp, bortsett fran ljud som kan aterges med notskrift,
anser jag snarare har att overvinna problemet med grafisk atergivning. Nér det géller dofter dr
den avgorande svérigheten inte att det existerar for fa dofter utan att de svarligen kan
sérskiljas fran varandra. Dels torde ménniskan precis som betriffande farger endast svarligen
kunna sérskilja mer @n ett fatal “grunddofter”, dels ar uppfattningen av en doft mycket
subjektiv. Detta talar enligt min uppfattning for att avskaffa mojligheten till registrering av
dofter som varumarken av rattssdkerhets- och konkurrensskal.

Betrdffande ensamrittens utveckling dr min asikt att det finns anledning att stanna upp
och reflektera over den gillande instéllningen; att allt som kan fungera som ett varumérke
ocksé bor dtnjuta lagstiftningens skydd. Genom att varumérkesréttens skyddsforemal breddas
forvandlas allt fler foreteelser i omgivningen till handelsvaror. Detta innebér att till exempel
en farg, i egenskap av varumirke, numera kan bli foremal for omséttning mellan foretag. Jag
ifrdgasitter riktigheten i att ndgonting som &r sé vanligt forekommande i vardagen och som
endast kan varieras i begrinsad utstrickning omfattas av immaterialrattslig ensamritt. I likhet
med generiska beteckningar eller de enkla figurer som anses inga i det allménna formforradet
borde lagstiftaren Gverviga att lata frihallningsbehovet avse dven vissa av de nya typerna av
varumérken. Jag menar att det finns ett stort och allmént intresse av att sdkerstélla att inte for
manga vardagliga fOreteelser omvandlas till foretagens privata egendom. Den tekniska
utvecklingen &r en faktor som i framtiden kommer att kunna bidra till ytterligare
varumérkestyper. Om vi verkligen vill ha fler typer eller om vi vill bevara nagon

varumarkesfri utpost édr en fradga som bor diskuteras vidare.
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