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Sammanfattning

Registrering av varumarke pa lakemedel ar lite speciellt. En sadan
registrering granskas av tva olika myndigheter, PRV samt
Lakemedelsverket. Bada myndigheterna gor en forvaxlingsbedémning.
Granskningen, som myndigheterna utfor, &r i sig tamligen lika. Vid
bedémningen av markeslikheten ser de bada till likhet i uttal, stavning och
betydelse och de ser bada till ifall ndgon varuslagslikhet foreligger. Da
respektive lagstiftning har olika syfte, ar kriterierna olika for nér
forvaxlingsrisk anses foreligga. Lakemedelsratten vill skydda folkhélsan
och i den foreligger forvaxlingsrisk nar det finns ett hot mot folkhalsan.
Varumarkesréatten vill skydda en rattighetsinnehavares ensamrétt och
forvaxlingsrisk foreligger nar det finns en risk att konsumenten forvéxlar
varans kommersiella ursprung. Myndigheter och domstolar skall, enligt
forarbetena till VML, vara stréngare i sin forvaxlingsbedémning av
varumarken for lakemedel. Det innebér att de ska vara hardare i sin
bedémning av savél markeslikheten som varuslagslikheten. Denna strangare
forvaxlingsbeddmning verkar ha syftet att skydda folkhalsan, vilket gor den
lite underlig jamfort med varumérkesrattens primara syfte. Forvéaxlingsrisk
ar dessutom ett relativt registreringshinder och sadana hinder avser att
skydda enskilda intressen. Ett relativt registreringshinder faller ocksa om
innehavaren av det dldre varumarket lamnar sitt medgivande till registrering
av det yngre forvaxlingsbara mérket. Den strdngare
forvaxlingsbedémningen verkar dock inte ha haft nagon direkt effekt pa
vilka namn lakemedelsforetag registrerar, de ar mer oroade for
Lakemedelsverkets eller EMEAS granskning. Trots det dubbla skyddet for
folkhalsan, fran bade varumarkesratten och lakemedelsratten, sker
forvaxlingar av lakemedel fortfarande | synnerhet inom varden &r detta ett
problem. Den vanligaste forvéxlingen ar dock doseringsfel, man tar ratt
lakemedel men fel styrka, men &ven forvaxlingar mellan olika lakemedel
forekommer.

Inom varumarkesratten i EU finns inte nagon strangare
forvaxlingsbedomning for lakemedel. OHIM ér visserligen lite hardare i sin
beddmning av varuslagslikheten jamfort med manga andra varor, men det ar
inte pa grund av att varan ar sarskilt farlig utan for att lakemedel av sin natur
ar lika varandra och darfor har manga faktorer gemensamt. Hos OHIM &r
det istéllet s, att om ett lakemedel &r farligt och hanteras av professionella,
kan hogre markeslikhet tillatas. OHIMSs granskning bygger dessutom pa ett
invandningsforfarande, sa en forvaxlingsbedomning gors enbart ifall nagon
gor en invandning mot en registrering. Nagon beddmning gors inte ex
officio som i Sverige. EMEA daremot granskar alltid namn pa lakemedel,
precis som Lakemedelsverket i Sverige. Genom den harmonisering som
skett pa lakemedelsrattens sida, har Lakemedelsverket anammat EMEAS
riktlinjer for bedomning av namn pa lakemedel. Detta har lett till en nagot
strangare praxis an tidigare. Precis som i Sverige foreligger forvaxlingsrisk
hos EMEA nér det innebér ett hot mot folkhélsan.



Forkortningar
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1 Inledning

Ett varumarkes betydelse har varierat genom tiden, fran att ha varit nagot
som patvingats fran stat och skran i syfte att ange vem som tillverkat eller
salt en viss vara, till att vara en formdgenhetsratt med stort ekonomiskt
varde, som innehaller ett foretags image och goodwill, samt har till syfte att
sticka ut och identifiera varumarket fran konkurrenter. Pa grund av alla de
varden som finns i ett varumarke, ar det viktigt for varuméarkesinnehavare
och konsumenter att nya varumarken, som registreras eller anvands pa
marknaden, inte leder till att konsumenterna forvéxlar dem med aldre
skyddade varumarken. En sadan forvéxling kan leda till att de valjer en
annan vara an de hade tankt sig. Forvaxlingslaran har uppkommit just for att
forhindra att allt for lika varumérken registreras eller anvénds.
Forvéaxlingsbedomningar utfors av PRV vid registrering av varumarken och
av domstol vid intrangsmal.

En typ av produkter som ansetts vara extra kénsliga att forvaxla ar
ldkemedel. Infor inforandet av VML diskuterades det i forarbetena ifall det
skulle behdvas sérskild lagstiftning for lakemedel i VML. Detta skulle vara
motiverat av de allvarliga konsekvenser det kan ha for en manniska att
forvaxla lakemedel. Det faststalldes att nagon sarlagstiftning for lakemedel
inte hér hemma inom VML, daremot skulle den stranga
forvaxlingsbedomning som alltid varit praxis for varumarken pa lakemedel
fortsatta att anvandas. Detta skulle innebéra ett hojt krav pa olikheten mellan
varumarken for lakemedel. Detta var 1958 och sedan dess har antalet
varumarken okat radikalt, i synnerhet pa lakemedelssidan. Med de okade
antalet generiska lakemedel som gor intrade pa marknaden, blir
varumarkena annu fler. PRV anvander dock samma strikta praxis
fortfarande.

Parallellt med férandringen av varumérken och varumérkesréatten, har
lakemedelsratten utvecklats och férdndrats Den har precis som
varumarkesratten varit foremal for harmonisering inom EU. 1990 inréttades
en ny myndighet, Lakemedelsverket, som ersatte Socialstyrelsens
lakemedelsavdelning. Myndigheten ar en produktkontrollmyndighet med
uppgift att kontrollera och utéva tillsyn av bl.a. lakemedel. | denna kontroll
ingar att granska och godkéanna namn pa lakemedel som avses séljas i
Sverige. Har gors ocksa en forvaxlingsbedomning, allt for att skydda
folkhalsan. Aven denna myndighet paverkas av det som sker i EU och i
synnerhet i EMEA, Lakemedelsverkets europeiska motsvarighet.

Det &r inte utan att en undran vacks nar man ser detta. Vem &r det som skall
skydda lakemedelskonsumenters halsa? Eller kompletterar de bada
rattsomradena varandra? Ar situationen densamma som for 49 ar sedan nar
diskussionen fordes, eller ar varumarkesrattens strangare
forvaxlingsbedémning en kvarlega fran forr? Utover detta, verkar det vid en
titta pa PRVs praxis som att den strangare férvaxlingsbeddmningen kan



kringgas genom medgivande fran den aldre rattighetshavaren. Sa vem é&r det
som ska skyddas, och behdvs en striktare praxis for varumarken for
ladkemedel fortfarande?

1.1 Syfte

Mitt syfte med den har uppsatsen ar att svara pa fragan: Behovs fortfarande
en strangare forvaxlingsbedémning for varumarken for lakemedel?

1.2 Metod

For att uppna mitt syfte jag valt att anvanda en klassisk juridisk metod. Jag
kommer att titta pa relevanta lagar och direktiv pa bade varuméarkesrattens
och lakemedelsrattens omrade. Forarbeten kommer att vara en viktig kalla, i
synnerhet SOU 1958:10, fran vilken den praxis jag ska undersoka
harstammar, samt givetvis doktrin. Jag kommer att redogéra for
varumarkesratten och forvéxlingslaran och klarlagga deras syfte. Jag
kommer aven att se till rattsfall fran PBR och hoppas dar igenom att kunna
se monster som kan tala for eller emot en strang forvéxlingsbedémning. Jag
kommer att titta pa lakemedelsratten for att reda ut dess syfte Dartill
kommer jag att ha mycket fokus pa Lakemedelsverket och deras granskning
av namn for att kunna gora en jamforelse med PBRs granskning.

Utover klassisk juridisk metod kommer jag dven att anvanda mig av en
komparativ metod. Da immaterialratten ar ett av de mest harmoniserade
rattsomradena inom EU, anser jag det viktigt att géra en jamforelse med
OHIMs forvaxlingsbeddmning och deras praxis, men &ven jamféra med
forvaxlingsbegreppet i varuméakesdirektivet. Detta kan visa pa vart
utvecklingen ar pa vég och hjalpa till att skapa argument for eller emot en
strangare forvaxlingsbeddémning. Lakemedelsrétten har aven den blivit
valdigt harmoniserad, och jag kommer darfor att undersoka det rattsomradet
inom EU, aven dar med fokus pa EMEA.



2 Forvaxlingsrisk i svensk ratt

Innan jag helt kastar mig in i amnet om férvéxlingsrisk vill jag titta pa
varumarkets funktion och varumarkesréttens syfte.

Ett varumarke har manga funktioner och det uppfyller ett syfte bade for
varumarkesinnehavaren och konsumenten.® Framst fungerar varumarket
som ett konkurrensmedel. Genom att kunna sarskilja sina varor eller tjanster
fran andra kan varumérkesinnehavaren framhéava just sin vara och darmed
Oppna upp for konkurrens. Detta kan leda till prispress. Ett varumarke kan
ocksa formedla egenskaper hos produkten, det kan vara en viss image, eller
en garanti for kvalité. Detta fungerar framst hos varumarken som blivit val
inarbetade och blivit vél ansedda, de har skaffat sig sa kallad goodwill.
Varumadrken kan dven vara ett kommunikationsmedel, ett satt for
varumarkesinnehavaren att kunna kommunicera direkt till konsumenterna,
t.ex. genom reklam.? For konsumenten ar varumarket en hjalp for
identifiering vid val av en specifik produkt, sa att konsumenten kan fa just
den produkt den soker. Varumarket hjalper ocksa konsumenten med att
koppla information som den har fatt fran olika hall, t.ex. reklam eller
vanner, eller fran egna tidigare erfarenheter, med produkten.
Varumarkesratten vill skydda den lank, ett varumérke utgor mellan ett
foretag och en kundkrets. Genom aren har varumarkens ekonomiska varde
okat och kan sta for ett foretags hela upparbetade vérde, eftersom
varumarket ar en symbol for deras inarbetade image och goodwill. Ett
s&dant ekonomiskt vérde ar ndgot som man ocksa vill skydda.® Detta dubbla
syfte i varumarkesratten gav den sa kallade ursprungsprincipen. |
Varumarkeslagen far denna princip sitt uttryck genom begreppet
forvaxlingsbart.*

Ensamratten till ett varuméarke utgor skyddet mot att ndgon annan anvander
ett forvaxlingsbart varumarke, det centrala i varumarkesskyddet.” Detta
skydd finns i 48 1st VML. Hér anges det att innehavet av ett varumérke
innebdr att ingen annan &n innehavaren far lov att anvanda ett
forvaxlingsbart kdnnetecken. | 68 1st definieras kravet for forvaxling
ytterligare, genom att det kravs att det ror sig om varor av samma eller
liknande slag. Av detta framgar att forvaxlingsrisken bestar av tva delar: Det
skall foreligga likhet mellan varuméarkena i sig, och det ska rora sig om
varuslagslikhet. Jag kommer att ga igenom bada delarna noggrannare nedan.
Dessa tva delar skall dock ej ses var for sig utan skall ses tillsammans i en
helhet, detta &r den sé kallade produktregeln.® Det finns ej och &r ej mojligt
att faststalla nagra allmanna regler som definierar nar forvéaxling foreligger

! Bernitz et al, Immaterialratt, upplaga 6, s. 164-165.

2 Levin, Immaterialratten — en introduktion, upplaga 1:1, s. 41-42.

% Koktvedgaard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga atta, s. 339, 367.
* Wessman, Varuméarkeskonflikter — Férvaxlingsrisk och anseendeskydd i
varumarkesratten, upplaga 1:1, s. 24.

> Koktvedgard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga &tta, s. 404.

® Levin, Immaterialritten — en introduktion, upplaga 1:1, s. 47.



eller ej. Detta pa grund av att det ar sa manga olika faktorer som skall vagas
in, och dessa kan variera fran fall till fall. Det kan exempelvis vara faktorer
som vilken typ av varor det ror sig om, alltsa om det ar dyra sallankdpsvaror
eller om det ar billiga engangsvaror. Andra faktorer kan vara hur varorna
séljs, over disk eller sjalvbetjaning, vem det &r som koper varorna, proffs
eller vem som helst, hur varumérket anvands eller hur likt det &r i tal och
skrift, osv.” Eftersom alla faktorer skall ses tillsammans i en
helhetsbedémning, och det inte kan finnas nagra konkreta, mekaniska, regler
for att avgora nér forvaxling foreligger, innebar det att de
forvaxlingsbedémningar som gors blir skonsmassiga och nagot subjektiva.
Ur praxis har dock skapats vissa normer, vissa punkter som man tittar till.?
Jag kommer att ga igenom dessa senare i min framstallning, men forst
kommer jag att se till syftet med sjalva forvaxlingsléaran.

2.1 Syfte med forvaxlingslaran

Varumarkets funktion, att sarskilja olika produkter och tjanster fran
varandra ar valdigt viktig, bade for varuméarkesinnehavare och konsumenter.
Ett varumarke som inte har nagon sarskiljningsfunktion &r dessutom inte
nagot varuméarke.? Som namnts ovan &r férvaxlingslaran ett uttryck for
ursprungsprincipen, och hjalper till att skydda bada rattighetsinnehavarens
och konsumentens intressen. FOr trots att ensamrétten till ett varumérke &r
en formogenhetsrétt, och darfor hér hemma inom civilratten,'® kan
forvaxlingslaran i varumarkesratten ses som ett offentligrattsligt redskap for
att styra marknaden. Nér en réttighetsinnehavare skyddar sitt varumarke mot
andra forvéaxlingsbara marken, skyddas samtidigt konsumenten mot
vilseledande varumarken.*!

Forvaxlingslaran, och de dar for skapade forvaxlingsreglerna, har som syfte
att forhindra att varumarke, som kan leda till férvéxling av en vara eller
varors kommersiella ursprung, inte registreras eller anvands.*? Detta
forhindras av bade allman domstol, administration och allméan
forvaltningsdomstol, vilka alla gor forvaxlingsbeddmningar fast i olika
situationer. Med detta menas, att man vid sjalva registreringsprévningen hos
PRV gor en beddmning ifall ett varumérke riskerar att forvéxlas med ett
befintligt varumarke. Om forvaxlingsrisk foreligger, ar detta ett sa kallat
relativt registreringshinder och registrering kommer att nekas.™® PRVs
beslut kan 6verklagas till PBR och till sist till Regeringsratten ifall
prévningstillstand ges.* Till skillnad frAn ménga andra lander, granskar

" Bernitz et al, Immaterialrétt, upplaga 6, s. 185

® Koktvedgard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga &tta, s. 405.

%18 Varumérkeslag (1960:644).

9S0U 2001:26 s. 133.

1 Wessman, Varumarkeskonflikter — Forvaxlingsrisk och anseendeskydd i
varumarkesratten, upplaga 1:1, s. 23-24.

12 pehrson, Varumarken fran konsumentsynpunkt, s. 209.

13148 7p Varumérkeslag (1960:644).

¥ http://www.prv.se/varumarke/hur.html, 11/17/2006.
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PRV ex. officio relativa registreringshinder. Offentlig domstol gér
forvaxlingsbedémningar i intrangsmal, alltsd nar ett intrang redan har skett
eller pastas ha skett. Meningen ar att forvaxlingsbedomningen skall vara
densamma saval vid registreringsprévningen som i intrdngsavgoranden.™
Situationerna ar emellertid olika vid en registreringsprovning, respektive ett
intrangsavgorande. Vid registreringsprovningen ar forvaxlingsbedémningen
tdmligen abstrakt, PRV har oftast inte vetskap om exakt hur ett varumarke
praktiskt kommer att anvandas, eller vilka situationer som kan uppsta. Vid
en intrangsprovning, daremot, har domstolen tillgang till, och kan ta hansyn
till, faktiska omstandigheter som inte var kanda vid
registreringsprovningen.*® Aven om administration och domstol kan ha
olika omstandigheter till stod for sitt beslut innebéar det inte att nagon av
dem véger tyngre dn den andra, eller att nadgon skall ha inflytande éver
nagon annan. Det finns dock klart mer administrativ praxis an det finns
avgorande fran HD."’

2.2 Markeslikhet

Varumarken delas upp i och registreras i olika kategorier, ndmligen
ordmarken, figurmérken och utstyrsel, dar sjélva varan, eller utformningen
av dess forpackning, ar det som fungerar som kannetecken.'® Jag fokuserar
framst pa ordmarken i min framstallning, da det &r de som oftast ar i
konflikt vid registrering av varumarken for lakemedel, och darmed dér de
flesta oklarheterna finns.

Vid beddmningen av markeslikhet utgdr man fran nagra viktiga principer:
Principen om helhetsbilden, principen om den bleknande minnesbilden och
principen om att likhetsbedémningen ej skall vara densamma for alla
varumarken.'® Vid likhetsbeddmningen ses ven till vilket synintryck och
ljudintryck ett varumarke gor,% samt vilken forestallningsbild market
formedlar genom att t.ex. ha samma motiv eller meningsinnehall.?!

Helhetsintrycket gar ut pa, att man vid likhetsbedomningen skall se till
vilket helhetsintryck markena gor. Mérkena skall inte granskas ner i sina
detaljer, eller delas upp i mer eller mindre skyddsvérda delar.
Varumarkesratten skyddar enbart market i dess helhet. Sma ovasentliga
detaljskillnader skall bortses ifran. Principen ar enkel och latt att forsta, men
svar att tillampa.®* Det finns inga preciserande rattsfall om vilka detaljer
som skall bortses ifran Den praxis som finns ar antingen framst tillamplig pa

1> Bonthron et al, Immaterialratt, upplaga 2:1, s. 604.

16 Koktvedgaard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga tta, s. 405.

7 Bonthron et al, Immaterialratt, upplaga 2:1, s. 604.

18 https://www.prv.se/vei/steg2/varumarke20.jsp, 20/11/06.

19 Koktvedgaard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga atta, s. 411.
0S0U 1958:10 s. 253.

?! Koktvedgard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga &tta, s. 410.

22 \Wessman, Varumarkeskonflikter — Forvaxlingsrisk och anseendeskydd i
varumarkesratten, upplaga 1:1, s. 25-28.
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det enskilda fallet, eller namner inte vilka detaljer som skall anses
ovasentliga.

Den bleknande minneshilden handlar om att den normale konsumenten, som
anses inga i produktens omséttningskrets, normalt inte har méjlighet att
jamfora tva varumarken samtidigt. Detta innebar att en domare som ser bada
markena framfor sig samtidigt, precis som vid helhetsintrycket, skall bortse
fran mindre detaljskillnader. Domaren maste forsoka satta sig in i koparens
jamforelsesituation, och bortse ifran sin egen, dar det kan framsta som
uppenbart att markena ej ar forvaxlingsbara.?* Principen har kommit till
uttryck i flera rattsfall, i synnerhet i rattsfall fran MD angaende vilseledande
forpackningar enligt MFL.%

Principen om att likhetsbeddmningen ej skall vara densamma for alla
varumarken, betyder att varje fall ar unikt och att det inte finns nagon direkt
mall att ga efter for att faststalla likhet. Principen bygger pa att varje rattsfall
har unika forutsattningar och omstandigheter som det maste tas hansyn till. |
synnerhet varans art och koparkretsens egenskaper ar nagot som kan vaga
tungt. Ror det sig om en dyr exklusiv vara, t.ex. en bil, kan det ofta
forvéntas att konsumenten ar mer uppmarksam och medveten om
varumarket den &r intresserad av, &nh om det ar en billig vara som handlas av
impuls eller av vana. Kdparkretsens egenskaper anger egenskaperna hos de
som &r tankta att kdpa varan. Ar det sa att koparna ar experter och/eller
sarskilt markesmedvetna kan varumarken tillatas vara mer lika an i manga
andra fall.”® Typ av vara och i synnerhet kdparkretsens egenskaper har i
praxis paverkat likhetsbedomningen och tillatit hogre likhet mellan
varumarken.?” Det kravs dock inte att en viss del av omsattningskretsen
riskerar att forvéxla markena. Det racker att det finns en risk for forvaxling
bland omsattningskretsen for att forvéxlingsrisk skall anses foreligga. Alla
inom omséttningskretsen antas reagera pa samma satt.”®

Vid likhetsbedomningen for ordmarken laggs storst vikt pa uttal, stavning
och betydelse. Eller, for att satta det i samband med tidigare anvéand
terminologi, ar det synintrycket och ljudintrycket som normalt avgor
bedémningen.?® Det behover inte foreligga likhet i alla delarna utan det kan
racka med en.*® Dock skall de ses i en helhet, och alla delar tas oftast med
samlat i bedémningen. Vid synintrycket fokuseras framst pa den del av ett

2 Se t.ex. NJA 1979 s. 121,RA 1991 ref. 10 samt RA 1987 not 49.

2 Koktvedgaard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga atta, s. 412.

% Se t.ex. NJA 1979 s121, RA 1971 H 31 (IMAGINATION forvéxlingsbart med
INSINUACION), MD 1985:5 (PERSTORPS éttika), MD 1990:3 (LILJEHOLMENS ljus),
MD 1995:9 (KNORR)

%6 Koktvedgaard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga atta, s. 411.

" RA 1967 s. 32 (VALENTINE for vin ej forvaxlingsbart med BALLENTINE’S for
whiskey.), RA 1968 H 24 (HYDROLUX for konserveringsmaskiner inom
livsmedelsindustrin ej forvaxlingsbart med LUX for bl a maskiner och maskindelar.).
%8 pehrson, Varumarken frn konsumentsynpunkt, s. 216.

50U 1958:10 s. 253.

%0 Bonthron et al, Immaterialratt, upplaga 2:1, s. 605.



marke som besitter sarskiljningsformaga och dominerar market.®* Ett
rattsfall som visar pa detta dr nar varumirket JAGARBRANNVIN av
domstolen ansags forvaxlingshart med JAGERMEISTER, eftersom det
"mellan JAGERMEISTER och JAGARBRANNVIN samt JAGER och
dominerande prefixet JAGAR i JAGARBRANNVIN foreligger saval
sprakliga som begreppsmassiga likheter och darutéver ljud- och
ordbildmassiga likheter inte minst betraffande JAGER och prefixet
JAGAR”.*? Ett uttalande frAn PBR menar, att ett marke, vilket innehaller ett
aldre marke, inte i sig ar tillrackligt for att det skall anses vara
forvaxlingsbart lika.*® Denna standpunkt g&r emot aldre férarbeten, praxis
och doktrin, vilka talar for att marken, som bestar av ett aldre marke plus
nagot tillagg, i allmanhet skall anses forvaxlingsbara.** Det finns dock
praxis som talar emot detta.®

Vid beddmningen av ljudintrycket Overvags de olika satt mérket rimligen
kan tankas uttalas pa, men da framst pa svenska.*® Ar marken lika varandra
i stavningen, kan man emellertid aven dvervaga ytterligare andra uttal.>’ Ett
ord eller markes betydelse, eller ifall det foreligger konceptuell association,
kan paverka ifall mérken ar forvéxlingsbara.® | forarbetena har detta ocksé
namnts som en mojlighet, och dar har exempelvis angivits att orden VARG
och ULV skulle kunna forvéxlas.® | praxis finns ocksd exempel dér ords
betydelse har spelat roll, t.ex. har SOLSTRALEN ansetts forvéxlingsbart
med SUNBEAM.* PRINCIPE har ansetts forvéaxlingsbart med
PRINCESSE,* GOD MORGON, registrerat for bl a apelsinjuice, ansags
forvéaxlingsbart med GOD NATT, tills dess registreringsansokan for GOD
NATT &ndrades till att enbart omfatta alkoholhaltiga drycker. Daremot har
WEISSES ROSSL och WHITE HORSE ej ansetts forvaxlingsbara, *
COUGAR har ej heller bedémts vara forvaxlingsbart med PUMA.*

3! Koktvedgard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga &tta, s. 411.

%2 NJA 2003 5.163

%3 PBR mal nr00-379 (GENCORE ej forvaxlingsbart med ENCORE)

¥ se SOU 1958:10 s. 253, RA 1971 H 92 (SCAN férhindrar registrering av SCANPUMP),
RA 1974 a 1911 (FIX forhindrar registrering av FIXLOOPERS), RA 1984 2:2 (CERALUX
forvaxlingsbart med LUX), Pehrson, Varumarken fran konsumentsynpunkt, s. 209.

% RA 1983:29 (MAGNETMAN ej férvaxlingsbart med MAN), PBR mal nr99-006
(BUDEJOVICKY BUDVAR ¢j forvaxlingsbart med BUDWEISER eller BUD), PBR mal
nr93-082 (YOGOLINE ej forvaxlingsbart med YOGGI)

% NJA 1979s. 121

¥ RA 1972 s. 217 (BEACON forvaxlingsbart med BISON)

% pehrson, Varumarken frn konsumentsynpunkt, s. 229.

%¥'SOU 1958:10 5. 253

“ORA 1911 not Ju46

* RA 1973 A 360, besvarsavdelningen menade att det utdver bokstavslikhet aven forelag
begreppsmissig likhet eftersom PRINCIPE betyder prins pa italienska och PRINCESSE
betyder prinsessa pa franska. Regeringsratten faststallde besvarsavdelningens beslut.

*2 Besvarsavdelningen 72/74

* RA 1984 Ab 141



2.3 Varuslagslikhet

For att forvaxling skall kunna féreligga enligt svensk forvaxlingslara, maste
varumarkena galla for varor av samma eller liknande slag.** Jamférelsen av
varor blir lite olika om det &r ett intrangsmal eller om det &r ett
registreringsarende. Vid intrangsmal far man jamfora vilka varor det aldre
market ar registrerat for, med vilka varor som det yngre varumaérket anvéands
for. Vid ett registreringsarende jamfors ocksa vilka varor det aldre market ar
registrerat eller inarbetat for, och det jamfors med vilka varor det yngre
market anger i sin registreringsansokan.* Viss vagledning for
likhetsbeddmningen kan finnas i den promemoria om varuslagslikhet som
upprattades 1949 av PRV, tillsammans med vissa naringslivsorganisationer.
I den framgar vissa riktpunkter for likhetsbedomning som fortfarande
anvands. | dessa riktpunkter ségs bl.a., att om varorna har en liknande
sammansattning, eller i de fall varorna har likartade andamal eller
anvandningsomraden, foreligger ofta varuslagslikhet. Ravaror och
halvfabrikat anses i allmanhet ha varuslagslikhet med den fardiga
produkten, liksom varor som enbart dr avsedda att anvandas tillsammans
med en viss annan vara. Osjalvstandiga tillbehor &r normalt ansedda vara
likartade huvudvaran. Till sist anges, att varor som anvénds for praktiskt
taget motsatta andamal anses som forvéxlingsbara.*® Dock skall det
paminnas om, att avgorande for om varuslagslikhet foreligger ar ifall
omsattningskretsen riskerar forvaxla varors kommersiella ursprung. En
kopare kan alltsa tro, att tva varor som bér forvaxlingsbara varumarken
kommer fran samma foretag, detta trots att varorna i sig ar véldigt olika och
inte riskerar att forvéxlas.*’

Kravet pa varuslagslikhet kan frangas, ifall det aldre market &r val ansett i
Sverige och det yngre, liknande, mérket drar otillborlig fordel av, eller
skulle vara till forfang for, det val ansedda markets sarskiljningsformaga
eller anseende.”® Denna regel 4r en anpassning till EG-ratten och bygger pa
art. 4.3 och 5.2. i Varumarkesdirektivet Anpassningen innebér en utvidgning
av skyddsomfanget for valkanda marken, jamfort med det skydd som gavs
tidigare genom den s.k. kodakregeln. Hur ként ett marke skall vara for att
uppfattas som val ansett hér i landet, finns inte angivit i nagon procentsats.
Det ar dock klarlagt att méarket ej behdver vara kant i hela landet, eller i hela
omséttningskretsen. Méarket skall vara ként i en vésentlig del av landet eller i
en betydande andel av den omsattningskrets som varumarket och dess varor
och tjanster vander sig till.*® Ur praxis om val ansedda marken har bl.a.
ABSOLUT varit ett sa val ansett varumarke att beteckningen ABSOLUT
RENT som kannetecken pa ett tvattmedel riskerade att urvattna

* Koktvedgard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga atta, s. 417.

* Wessman, Varuméarkeskonflikter — Férvéxlingsrisk och anseendeskydd i
varumarkesratten, upplaga 1:1, s. 30-31.

“® Bernitz, et al, Immaterialratt, upplaga 6, s. 188.

" Wessman, Varumérkeskonflikter — Férvéxlingsrisk och anseendeskydd i
varumarkesratten, upplaga 1:1, s. 31.

“8 6§ 2st Varuméarkeslag (1960:644).

* Koktvedgard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga atta, s. 420.
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ABSOLUT:s kénneteckenskraft, och skulle innebdra snyltning av det val
ansedda market.® Svenska Arbetsgivare Féreningens forkortning, SAF,
ansags som val ansett, och hindrade att en tysk fordonstillverkare
registrerade sitt varumérke SAF i Sverige.> Registrering av varumarket
CHAMPIS for klader nekades pa grund av den valkanda lasken
CHAMPIS. | bide SAF och CHAMPIS avgdrandena hanvisade domstolen
till ett avgorande fran EGD, det s.k. Chevy-malet, i vilket EGD uttalat att
"ju storre sarskiljningsférmaga eller renommé det aldre varumarket har,
desto lattare ar det att anse att anvandningen ar till forfang”.>® For att den
nya regeln om skydd for valkanda marken skall bli tillamplig, kravs det att
anvandning av det yngre market innebar ndgon form av snyltning,
nedsvartning och urvattning av det vélkanda méarket. Gor den inte det
foreligger inget intrang.>*

2.4 Lakemedel och forvaxling

Varumarken for lakemedel har nagot av en sarstéllning inom
varumarkesratten, och i synnerhet inom forvaxlingslaran. Om samma
marke, vilket oftast &r fallet, registreras som namn hos Lakemedelsverket
och som varuméarke hos PRV, genomgar det méarket tva
forvaxlingsbeddmningar.

2.4.1 Lakemedelsverket

Lakemedelsverket inréttades den 1 juli 1990 for kontroll och tillsyn pa
lakemedelsomradet. Myndigheten ansvarar for godkannande och kontroll av
ldkemedel, naturlakemedel och medicintekniska produkter. I korthet kan det
ségas att det ar en produktkontrollmyndighet. Tyngdpunkten for deras
lakemedelskontroll ligger i godkannandeprévningen.® Nar ett foretag vill
sdlja ett lakemedel i Sverige maste det ha tillstand fran Lakemedelsverket
eller EMEA. Vid en tillstandsansokan utreder Lakemedelsverket en méangd
saker om lakemedlet, bl.a. hur det nya lakemedlet fungerar. Man utreder
exempelvis om det &r effektivt for de patienter som det ar avsett fér och om
biverkningarna ar rimliga i férhallande till avsedda effekter. Det utreder
dven om tillverkningen av lakemedlet &r av god kvalité.>® Lakemedlet maste
ocksé ha en godtagbar och sérskiljande bendmning.®’ Beddmningen
huruvida ett lakemedel har en sddan benamning gors ocksa av
Lakemedelsverket, eller nd&rmare bestamt NRG.

%0 Svea HovR den 22.12.1998 i mél T 78-97, DT 32

°' RA 2001 ref.141

*2 RA 2001 ref.1411

5 mal C-375/97, General Motors Corporation mot Yplon SA, REG 1999, s. 1-5421, punkt
30 andra meningen.

> Bernitz, et al, Immaterialrétt, upplaga 6, s. 190.

% Svensk lakemedelsratt, Blomgren et al, 1992, s. 17, 87.

% http://www.lakemedelsverket.se/Tpl/NormalPage 1513.aspx, 06-12-06.

> 48 Lakemedelslagen (1992:859)
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Grunden for NRGs bedémning av namnet ar att det inte far utgora en risk
for folkhalsan, darfor far ett namn inte:
e ”ge uttryck for vilseledande terapeutiska eller farmaceutiska
egenskaper
e vara vilseledande med hansyn till produktens komposition
e kunna orsaka forvéxling i tryck, handskrift eller uttal med ett
befintligt lakemedels namn.”*®

Den sista punkten ovan &r den vid vilken Lédkemedelsverket gor sin
forvaxlingsbedomning. I den ser de pa likheten i tryck, handskrift och uttal.
Forvéxlingsrisken gors bara med redan befintliga lakemedels namn, med
vilket menas hos Lakemedelsverket registrerade namn. Lakemedelsverkets
granskning begransas ytterligare av att ingen hansyn tas till nagra eventuella
immaterialrattsliga intrdng. Aven om det alltid rér sig om lakemedel, gor
Lakemedelsverket en typ av varuslagslikhetsbedémning.
Forvaxlingsbedomningen kan bli striktare ifall lakemedlen har samma
anvandningsomrade och beredskapsform.

Utover forvaxlingsbedémningen, finns det vissa principer som tillampas
inom EU for att halla en viss enhetlighet av namnen. Dessa raknas upp vid
genomgangen av EMEA nedan. | och med harmoniseringen pa omradet har
Lakemedelsverkets regler for namn pa lakemedel blivit hardare for att
stdimma 6verens med EMEAs. | dag hade antagligen inte suffix som Treo,
Forte och Zapp blivit godkanda.™

2.4.2 PRV

Hos PRV genomgar market ocksa en forvéaxlingsbedémning. Har sker den
emellertid som en del i PRV:s utredning av huruvida varumarket uppfyller
kraven for att fa varumarkesrattslig ensamratt. For att gora det maste market
till sin art och beskaffenhet vara registrerbart. Detta kallas de absoluta
registreringshindren, vilka framst ser till allmé&nna intressen.

Man utreder d&ven om market riskerar att gora intrang i en redan bestaende
ratt. Detta ar de relativa reqgistreringshindren, vilka ser till enskilda
intressen® Det 4r bland de relativa registreringshindren som
forvaxlingskriteriet finns.®! Mélet med PRVs forvéaxlingsbeddmning ar att
utréna om koparen kan forvéxla varans kommersiella ursprung. Till skillnad
fran bedomningen av varumarken for andra varor, skall PRV, och
domstolar, tillampa en striktare praxis just gallande forvaxlingsrisken. Det
innebar, att bade markeslikheten och varuslagslikheten skall bedomas
hardare.®? P4 vilket satt méarken skall beddmas hardare namns inte i
forarbetena. Gallande varuslagslikhet star det, emelllertid, att man skall

%8 http://www.lakemedelsverket.se/Tpl/NormalPage_4666.aspx, 06-12-06.
% Striktare regler for lakemedelsnamn, Lakemedelsvérlden, 2003-02-23.
®'SOU 1958:20 s. 277.

%1 148 6p Varumérkeslagen (1960:644).

% |bid s. 191-197.
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fortsétta att bedoma lakemedel som ar registrerade inom samma klass som
likartade.®® Praxis frdn PBR visar att de &r ganska harda i sin bedémning om
varuslagslikhet, t.ex. har betablockare haft varuslagslikhet med vacciner for
djur.%* PBR har ibland &ven givit uttryck for att registrering inom samma
varuklass féranleder varuslagslikhet.®®> Daremot finns ocksa rattsfall som
pekar pa motsatsen Det har t.ex. ansetts vara skillnad i varuslag mellan
stomatologiska preparat for humant bruk och dentala forbandsmaterial, detta
trots att bada varuslagen finns inom samma varuklass.®® En sammantagen
bedémning av PBR:s domslut leder mig till slutsatsen, att PBR &r harda i
bedémningen av varuslagslikhet men att registrering inom samma klass inte
automatiskt leder till att varuslagslikhet anses foreligga. I en del fall har
sokanden, i syfte att komma runt registreringshindret, forsokt minska pa
varuslagslikheten genom att begransa varuslagsbeteckningen, sa att de olika
varumarkena ej skall omfatta samma lakemedel. En sadan begransning tas
ofta i beaktande, men innebar séllan till en &ndring av bedémningen till att
forvaxling ej anses foreligga.®” | de f& fall jag har sett dar PBR har andrat
sin forvaxlingsbeddmning i samband med en begrénsning av
varuforteckningen, har registratorn av det nya market samtidigt fatt
medgivande frdn den &ldre rattighetsinnehavaren.®® Gallande bedémningen
av marken ger varken forarbeten, praxis eller doktrin nagon direkt
végledning om hur en striktare bedémning skall praktiskt tillampas. Detta &r
i och for sig inte s& forvanande, da bedémning av likhet av varumarken for
lakemedel far goras fran fall till fall, precis som med varumarken fér andra
varor. Det ar ofta svart att lasa ut nagot specifikt om bedémningarna i PBR:s
avgoranden da de, precis som i sina andra avgéranden, presenterar sin
samlade bedémning och alla tankar darfor inte syns. Man fortydligar oftast
inte heller de olika momenten. Av den praxis jag granskat, sag PBR pa
samma punkter for ett varumarke for lakemedel som man gér for marken for
andra varor, namligen synbilden, ljudbilden samt vilka associationer méarket
ger.®® Dessa principer skall givetvis tillampas, fast med en striktare
beddmning. | de bedémningar dar PBR nd&mner den strdngare beddmningen,
anvands oftast enbart formuleringar som ”med beaktande av den strangare
likhetsprévning som tillampas i fraga om varumarken pa
lakemedelsomradet”. Formuleringarna anvandes for att vaga 6ver
vagskalen till sitt beslut ytterligare. Det kan vara bade for och emot att
forvaxling foreligger. Om det ar sa att beslutet ar att forvaxlingsrisk inte
foreligger, 1aggs oftast ett "trots” till framfoér ovan anvénda formulering. Det
kan tilldggas, att precis som med varumarken for andra varor, innebér
medgivande fran aldre markesinnehavaren att deras marke bortfaller som
registreringshinder enligt 148 6p Varumaérkeslagen (1960:644). Det finns
manga mal fran PBR som visar detta, t.ex. har EUCAZYM givit

% Ibid s. 197.

% PBR mal nr. 94-796, varuslagslikheten finns inte uttalad i domen men hade s&dan likhet
ej ansetts foreligga borde varumarkena i malet ej kunnat vara forvaxlingsbara.

% PBR 02-222.

*PBR 95-281.

®” PBR mal-nr 98-143, PBR mél-nr 99-120, PBR mal-nr 02-222, PBR mél-nr 02-470.

% PBR mal-nr 98-133, PBR mél-nr 05-105.

% Se t.ex. PBR mal-nr 91-192, PBR mél-nr 00-069, PBR mé&l-nr 01-440, PBR mal-nr 02-
222.
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medgivande till registrering av EQUASYM, LACORA har medgivit
registrering av ACORA och SENTISAN gav medgivande till registrering av
SENSISAN.” Varumarken som &r sarskilt starkt forvaxlingsbara kan
vagras registrering, ett godkannande till trots. | sddana fall handlar det om
varumarken som &r dgnade att vilseleda allménheten och det &r ett absolut
registreringshinder.” Né&got sddant fall har jag dock inte hittat for
ladkemedel.

Varfor varumarken for lakemedel skall genomga en hardare
forvaxlingsbedémning, i sa val en registreringsprévning som vid en
intrangsprovning, framgar inte entydigt av férarbetena. Det namns
visserligen att forvaxlingsskyddet for lakemedelsmaérken skall vara
langtgaende, pa grund av de "séardeles vadliga foljder som kunna vara
forbundna med misstag av expedieringen av lakemedel”, " vilket ju till
synes visar pa nagon form av allmanintresse. Langre fram star det dock att
"varumarkesratten forst och framst avser att reglera fragor om ensamratt till
kannetecken”.” Som namnts ovan, har dock varumérkesratten inte enbart
civilrattsliga syfte, utan uppfyller &ven vissa offentligréattsliga.
Patentrattsradet Per Carlsson séger, att vid en forvaxlingsbedémning finns
en konsumentaspekt med som en del i helhetsbeddmningen, d&ven om den
hamnar i bakgrunden. Den striktare praxisen fran forarbetena kan vara
menade att lyfta fram just konsumentaspekten.”* Jag haller med om att det
ar konsumentintresset i meningen konsumentens hélsa som avses att
skyddas med den strikta praxisen for lakemedelsmarken, inte att regeln
utgor ett forstarkt skydd for varumarkesinnehavaren.

Da den svenska varumarkesratten har blivit harmoniserad har det dven blivit
s, att var registreringspraxis skall stimma 6verens med den gemensamma
europeiska standard som utvecklas.” Det innebar att OHIMs praxis kan,
och bor, pdverka var.” Patentrattsrad Per Carlsson sager, att man ser till
OHIMs beslut men att de besluten &r osakra pa manga omraden, och ofta sa
star de sig inte nar de kommer upp till EGD. Dérfor vantar man hellre pa
beslut frAn EGD och réttar sig efter dem.”” OHIM kommer att behandlas
nedan.

2.5 Vad ser konsumenten i ett varumarke?

Den svenska forvéaxlingslaran bygger, som sagt, pa ursprungsprincipen.
Syftet ar att forhindra att en konsument riskerar att forvaxla en varas
kommersiella ursprung. Med detta menas, att forvaxling foreligger om

"% Se t.ex. PBR mél-nr 91-192, PBR mal-nr 98-005, PBR mél-nr 00-522

"™ Pehrson, Varumarken frn konsumentsynpunkt, s. 279.

’2S0U 1958:10 s. 196.

*SOU 1958:10's. 198.

™ Intervju med Per Carlsson, patentrattsrad. 14-11-2006.

> Koktvedgard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga &tta, s. 406.

’® Bernitz, Karnell, Pehrson, Sandgren, Immaterialratt, upplaga 6, s. 200-201.
" Intervju med Per Carlsson, patentréttsrad. 14-11-2006.
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konsumenten riskerar tro att olika varumérken har ett kommersiellt
samband.”® Darmed betyder det inte att olika varor, som har samma
varumarke, har samma kommersiella ursprung. Lagstiftningen hindrar bara
anvandningen av likadana méarken, dér innehavaren inte har lamnat sitt
medgivande. Vidare ar ett varumarke en formogenhetsratt, och kan dverlatas
utan att rérelsen 6verlats med den. Tvartemot kan ocksa varor med olika
varumarken ha samma kommeriella ursprung. | de allra flesta fall vet inte
konsumenten en varas faktiska ursprung, utan varumaérket blir for honom,
eller henne, i grunden en hénvisning till en anonym
varumarkesinnehavare.’ | forarbetena erkanns det, att vid en forvaxling ar
det framst innehavarens privatratt som lider skada. Fér konsumenten &r det
oftast inte en varas urpsrung som ar viktigast, utan dess egenskaper.?’ Det ar
dessutom ett faktum, att ett varumérke inte enbart har en sarskiljande
funktion for konsumenten. Konsumenten forknippar ocksa varumarket med
vissa egenskaper for den kannetecknade varan. Vilka dessa egenskaper ar,
varierar av en mangd olika orsaker. Det kan bero pa varumarkets
utformning, vem konsumenten &r som ser mérket, ifall konsumenten har
haft kontakt med mérket och darmed kénner till varan som market
kannetecknar. Vad for vara market kannetecknar spelar ocksa roll.

Vilka egenskaper en konsument tillskriver en vara pa grund av dess
varumarke kan alltsa variera starkt fran individ till individ Det kan dock
forekomma, att manga konsumenter forknippar vissa bestamda egenskaper
med ett visst varumérke. Egenskaperna kan férmedlas till dem via reklam,
men det ar svart for en konsument att kanna till en varas egenskaper innan
man provat den. Aven om konsumenten vet att varor kan férandras Gver
tiden, kan den forknippa ett varuméarke med en viss egenskap, t.ex. “svensk
kvalité”. En sadan egenskapsbeskrivande kvalité ar viktig for
varumarkesinnehavaren, och ar darfor antagligen ocksé sann.®*

Hur egenskapsassociationen for lakemedel fungerar kan jag bara spekulera i.
Jag antar dock att associationen till egenskaper pa lakelmedelsomradet i
stort &r detsamma som pa de flesta andra produktomraden. Dock ar
lakemedelslagen en produktkontrollerande lag och lakemedel far inte séljas
hur som helst. For deras namn finns det flera regler. Namnet far inte leda
tankarna till ett annat anvandningsomrade, for produkten, dn det ar avsett
for, eller antyda att lakemedlet innehaller nagon bestandsdel som det inte
gor.®? Ett varumarken far givetvis inte registreras verhuvudtaget om det &r
agnat att vilseleda allmanheten.®® Omsattningskretsen for lakemedel bestér
ocksa av olika kategorier sasom lakare, sjukskoterskor och pharmaceuter,
med utbildning pd omradet, samt den slutliga konsumenten, utan nagra
sérskilda kunskaper. Detta kan innebdra att en lakare forknippar vissa
egenskaper med ett namn pa ett lakemedel medan den slutliga konsumenten

78 Wessman, Varumarkeskonflikter — Forvaxlingsrisk och anseendeskydd i
varumarkesratten, upplaga 1:1, s. 24.

" pehrson, Varumarken fr&n konsumentsynpunkt, s. 66 ff.

%'SOU 1958:10 s280-281.

8 pehrson, Varumarken frn konsumentsynpunkt, s. 66 ff.

82 Svensk Lakemedelsratt, Blomgren et al, 1992, s. 40,69.

8 Ett absolut registreringshinder, 14§ 2p, varumérkeslagen (1960:644)
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forknippar med helt andra. Lakemedelsbolagen stravar ocksa efter att skapa
namn som vacker assosiationer till lakemedlets anvandningsomrade, och
som darmed skall fa lakaren att tdnka pa just det namnet nar de skall
ordinera. Exempel pa namn ar somnmedlet LUNESTA vilket bygger pa
lunar, mane, som en metafor till natt, samtidigt som det ger en hanvisningn
till vila i engelskans “rest”. FUZEON bygger pa att lakemedlet &r en s.k.
fusion inhibitor, fusionshdmmare, ett HIV-ldkemedel, som verkar genom att
forhindra att virus dverfor sin arvsmassa till kroppsceller. Namnet hanvisar
till 1akemedlets funktion, och eftersom metoden &r ny, kan namnet dven
fungera som blockad mot registrering av namn for liknande lakemedel i
framtiden.®* Vid skapandet av namnet tanker dven lakemedelsbolagen pa att
namnet skall vara latt att uttala, forstd och komma ihég, eftersom
kommunikationen mellan l&kare, sjuksystrar och pharmaceuter ofta ar
muntlig. Det skall ocksa vara lattstavat, da lakare inte skriver ut lakemedel
de inte kommer ihdg.%> Exakt vad for egenskapsassociationer ett namn pa
ett lakemdel ger hos sina konsumenter &r emellertid, som med de flesta
produkter, oklart. Hos utbildade personer kan det vara egenskaper som setts
vid anvandning av lakemedlet. Lakemedlens egenskaper finns ocksa
beskrivna till viss del vid Lakemedelsverket och OHIM, vilka
tillhandahaller viss information om de lakemedel som de har godkant.
Lakemedelsforetagen sjélva tillhandahaller dven de uppgifter om sina
ldkemedel, och det skrivs om dem i facktidningar mm. Det &r sedan en
annan fraga i vilken utstrackning varje individuell lakare har tagit del av
denna information for varje enskilt 1akemedel. For en icke utbildad
konsument blir det daremot svarare. De kan antas associera namnet med
egenskaper som de erfarit sjalva fran tidigare eget bruk, eller av information
fran vanner eller marknadsféring, precis som med andra varor.
Egenskapsassociationen blir formodligen viktigast for lakemedel som saljs
OTC.

Min slutsats blir, att sakkunniga personer i omsattningskretsen har en
ganska specifik egenskapsassociaton med ett visst namn pa ett visst
lakemedel. Detta pa grund av deras uthildning, erfarenheter, de fakta som
finns, och ges till dem, om just lakemedlets egenskaper. Det ar dessutom s,
att nar en lakare ordinerar ett lakemedel, sa gor han, eller hon, det for att
uppna en viss effekt och forvantar sig darmed somliga sarskilda egenskaper
av lakemedlet. En l&kare skulle férmodligen inte ordinera ett l1akemedel vars
verkan ar obekant. Varumarkesratten skyddar inte egenskapsassociation som
sadan, savida det inte ror sig om snyltning av ett valkant marke, utan ser till
forvéaxling av varans kommersiella ursprung, samt att varumarket inte ar
direkt vilseledande. Lakemedelsratten skyddar inte heller nagon
egenskapsassociation, men ser till att ett lakemedelsnamn ej kan leda
tankarna till ett anvandningsomrade for vilket det inte ar avsett.

8 What’s in a name?, Medical Marketing and Media. Mars 2006:41,3.
8 picking trademarks for drugs often can cause a headache., Marketing News, 17 juni
1996.

16



2.6 Forvaxling i realiteten

Oavsett vad en konsument ser i ett lakemedelsmarke, har
forvaxlingsbedémningen i bade varuméarkesratten och liakemedelsratten det
gemensamt, att férhindra registrering, samt anvandning av allt for lika
varumarken. Trots den dubbla granskningen av lakemdelsmarken ar
forvaxling av lakemedel ett problem inom véarden.®® Ett tragiskt exempel
fran USA ar Losec/Lasix, vilket ar tva helt olika lakemedel. Namnlikheten
ledde till flera forvaxlingar, somliga med dodlig utgang. Efter begaran fran
PDA &ndrade AstraZeneca namnet pa sitt lakemedel Losec till Prilosec.?’ |
USA raknar man med att en fjardedel av alla misstag med lakemedel sker pa
grund av forvaxling av namnen. | Sverige menar socialstyrelsen att brister
i lakemedelshanteringen &r det storsta riskmomentet inom hélso- och
sjukvarden. 15 procent av de Lex Maria®® -fall, som inrapporteras arligen,
handlar om forvaxling av lakemedel.*® Nar férvéxling sker inom vérden
beror det inte enbart pa grund av namnlikhet, en ofta bidragande orsak &r
forpackningslikhet.* Utdver detta finns det flera andra faktorer som spelar
in, sdsom bristande rutiner och stress. Ett stort problem, vilket ocksa har lett
till dodsfall,? har varit forvaxlingar av natriumklorid och kaliumklorid. |
dessa gar det inte att &ndra namnen eftersom det ar generiska beteckningar,
problemet ar frdmst att forpackningarna &r valdigt lika. Den enda skillnaden
ar namnet, kaliumklorid star med svart text medan natriumklorid star med
bl&.% Férpackningslikhet har ocksa lett till doseringsfel, i synnerhet vid
injektioner. Forpackningar for koncentrat har varit férvillande lika
forpackningarna for fardigutspadda injektionsvatskor.**

Utanfor varden ar dock forvéaxlingar inte lika vanligt. Apoteket, som
expedierar 60 miljoner recept arligen, hade 2 felexpedieringar per 10.000
recept. Vanligast av dessa fel ar att Apoteket lamnar ut rétt lakemedel men i
fel styrka. Dock forekommer det att det sker just forvaxlingar av lakemedel
med lika namn. Fran Apotekets sida verkar det som om man anser att
Lakemedelsverket ofta tillater namn som &r alltfor lika. Man forsoker
uppmarksamma Lakemedelsverket pa forvaxlingsbara lakemedel, men
tycker sig inte f& ndgot gehor darifran.®

8 Granskning av dodsfall gor varden sikrare, Lakemedelsvérlden, 2004-02-22

87 osec changes name to Prilosec, FDA Consumer, december 1990

8 Similarity As a Risk Factor in Drug-Name Confusion Errors, Med Care 1999-
37(12):1214-1225.

8 Socialstyrelsens foreskrifter och allméanna rdd (SOSFS 2005:28) om
anmalningsskyldighet enligt Lex Maria innebdr att personal inom sjukvarden ar skyldiga att
anmala till Socialstyrelsen nar ndgon har drabbats av en allvarlig sjukdom eller skada pa
grund av vard eller behandling.

% Granskning av dodsfall gor varden sakrare, Lakemedelsvarlden, 2004-02-22.

% Ansvarsfall - Forvirrande lika forpackningar, 2006-05-05.

% Ansvarsfall - Man dog efter felinjektion, 2003-05-12. samt Ansvarsfall - Man avled efter
injektion, 2000-11-06.

% Ny forpackning och lagre styrka ska minska olyckorna, Lakemedelsvarlden, 2006-06-22.
% S8g risken med hog styrka av Xylocard pa hyllorna, Artikel vardfacket, 2006-05-05.

% Lika forpackningar - risk fér férvaxling, Tidningen Apoteket, Nr 3/2006.
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Vilka forvaxlingar den slutliga konsumenten sjalv gor, ar det svarare att
bedéma. Troligen rapporteras inte om en konsument rakar képa annat
nasspray an de hade tankt sig, eller fel sorts huvudvérkstabletter.
Konsekvenserna ur ett halsoperspektiv ar kanske heller inte sa stora. Ur ett
varumarkesperspektiv &r skadan emellertid redan skedd. Det underlag om
forvéaxlingar gjorda av vanliga konsumenter, som jag har kunnat hitta, ar
statistik fran giftinformationscentralen fran 2005. Av den framgick, att av
kanda forgiftningar/forgiftningstillbud for vuxna och ungdomar éver 104r,
gallde 16 procent feldosering och forvéxling. For att sétta siffror pa det hela
ror det sig om 4 812 fall. Av dessa var majoriteten tillbud, dér en person
oavsiktligt rakat ta dubbel dos av ett lakemedel, vilket séllan innebar nadgon
forgiftningsrisk.®® En minoritet av fallen géllde dock férvaxling. Det gar
inte att utlasa om anvandaren gjorde forvéaxlingen pa apoteket, och kdpte
med sig fel lakemedel hem, eller om férvaxlingen skedde mellan lakemedel
som fanns i hemmet. Alltsa att personen tog fel lakemedel av dem som
fanns hemma. Jag anser, att var forvéaxlingen har &gt rum, spelar inte sé stor
roll. Faktum &r att en konsument, sjalv, har gjort en forvaxling av
ladkemedel.

% Giftinformationscentralen, statistik 2005.
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3 EG varumarkesratt

EGs varumarkesrétt utgors av ett direktiv och en forordning,
Varumarkesdirektivet®” samt forordningen om gemenskapsvarumérken,
vilken jag i fortsattningen kommer att kalla varumérkesforordningen.®
Dessa har till syfte att harmonisera varumarkesratten inom EU, ett arbete
som har varit svart och tagit lang tid. En harmoniserad varumarksréatt ar
viktig for den fria rorligheten av varor inom EU. Utan en harmonisering
skulle varumarken kunna vara ett hinder for den fria rorligheten. Genom att
t.ex. registrera olika varumarken i olika lander skulle en
varumarkesinnehavare kunna lasa marknader for konkurrenter, och till viss
del &ven forhindra parallellimport inom gemenskapen. For att forhindra att
nationella varumarkesréattigheter forhindrade den inre marknadens funktion
tog EU tva vagar. Dels genom att harmonisera nationell lagstiftning och dels
genom att skapa en gemenskapsrattighet.** Harmonisering av
varumarkesratten var dven en forutsattning for att kunna mojliggéra
inférandet av ett gemenskapsvarumérke.'® For Sveriges del innebar
varumarkesdirektivet inga storre forandringar i VML, ett bevis pa att svensk
varumarkeslagstiftning ar rimligt modern.'®

Syftet med varumarkesdirektivet & ganska uppenbart, harmonisering av
varumarkeslagstiftningen inom gemenskapen for att undanréja hinder fér
den fria rorelsen av varor och tjanster. Darmed, menar jag, ar det framst
privatrattsliga intressen som det tas hansyn till, &ven om en indirekt effekt
blir att konsumenter skyddas till viss del. Ett hinder for registrering som
maste finnas i alla lander ar nér risk for forvaxling foreligger, detta framst
vid forvaxling av varans ursprung.'%?

3.1 Forvaxling enligt
Varumarkesdirektivet

Tva av varumarkesdirektivets centrala bestimmelser &r art. 4 och 5.1%

Dessa behandlar relativa registreringshinder respektive varumarkesintrang.
De har givit upphov till en del fragor som har fortydligats genom domar fran
EGD och darigenom har EGs varumarkesrétt utkristalliserats. Jag vill har
redogora for dessa tva artiklar och for de principer vilka EGD stottar sig pa

%7 Radets forsta direktiv 89/104/EEG av den 21 december 1988 om tillndrmningen av
medlemsstaternas varumérkeslagar.

% forordning (EG) nr 40/94 om gemenskapsvarumarken.

% Annand, Norman, Guide to the community trade mark, 1998. s. 1-10.

100 Tritton, Intellectual property in Europe, second edition 2002, s. 213.

101 K oktvedgard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga &tta, s. 420.

102 R&dets forsta direktiv 89/104/EEG av den 21 december 1988 om tillnarmningen av
medlemsstaternas varumarkeslagar. s. 1.

103 \Wessman, VVarumarkeskonflikter — Forvaxlingsrisk och anseendeskydd i
varumarkesratten, upplaga 1:1, s. 326.
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géllande forvaxlingsbeddémningen. Det handlar, som i svensk rétt, enbart om
principer, eftersom nagra bestamda regler for nar forvaxlingsrisk foreligger
inte finns, utan far bedémas frén fall till fall."**

Registreringshindret samt intrangsskyddet, i artikel 4(1) respektive 5(1)
géller nar markeslikheten och varuslagslikheten ar identiska med ett éldre
varumarke. Vid ett sadant fall beh6ver innehavaren ej bevisa nagon
forvaxlingsrisk. Fragan galler istallet hur lika méarkena skall vara for att
anses sasom identiska och ifall man skall ta hansyn till alla sma detaljer i
varumarkena, till skillnad fran den vanliga helhetsbedémningen. | fallet SA
Société LTJ Diffuision v. SA Sadas'® hade EG-domstolen att avgdra just
den fragan. Deras svar blev att man skall se till alla detaljer i varumarkena,
savida inte domstolen bedémer att detaljerna skulle uppfattas som
betydelseldsa av genomsnittskonsumenten for den varan.'® Gallande
varuslagslikheten sa ar den identisk ifall varumarkenas skydd omfattar
samma typ av varor.'%’

Artikel 4(2) samt 5(2) behandlar forvaxlingsrisk. For att forvaxlingsrisk
skall kunna foreligga maste det foreligga markeslikhet saval som
varuslagslikhet.'® Vid beddmningen av varuslagslikheten kan det aldre
varumarkets renommé och sarskiljningsformaga paverka ifall nagon likhet
foreligger.’® Det innebar att for samma varor sa kan det i ett fall foreligga
forvaxlingsrisk pa grund av att det aldre varumarket ar valkant, medan i ett
annat fall, dar det dldre varumarket inte ar sa valkant, foreligger inte nagon
forvaxlingsrisk.'® Generaladvokaten erkanner dock, att vid en bedémning
av varuslagslikheten, dar man later ett val ansett varumarke fa ett utokat
skydd, kommer man mycket nédra de regler om utokat skydd for val ansedda
varumarken som finns i artikel 5(2)**! .Darmed kan intr&nget hamna i olika
paragrafer i olika lander..**? Produktregeln tillampas aven den, s stor
markeslikhet kan motvégas av stor skillnad i varuslagslikheten, och
tvartom.™

Vid granskning av mérkeslikheten ses till likhet i skrift/utseende, uttal samt
association. Dartill tillampas helhetsbedomningen i den betydelsen att
detaljer skall bortses ifran, och att fokus skall laggas pa markets sarskiljande
och dominerande komponenter. Vid granskningen skall det ses till alla

104 Baz et al. European Community Trade Mark — Commentary to the European
Community Regulations, 1997, s. 204.

105 7J Diffusion SA mot Sadas SA C-291/00, REG 2003 s. 1-02799

1% Ihid. punkt. 53

197 Bentley, Sherman, Intellectual Property Law, Second edition, 2004, s. 853.

108 Radets forsta direktiv 89/104/EEG av den 21 december 1988 om tillnarmningen av
medlemsstaternas varumarkeslagar, artikel 4b samt 5b.

109 Canon Kabushiki Kaisha mot Metro-Goldwyn-Mayer Inc. C-39/97, REG 1998 s. |-
05507, punkt 24.

10 Kitchin et al, Kerly’s Law of Trade Marks and Trade Names, Thirteenth edition, s. 241.
111 6§ 25t Varumarkeslagen (1960:644)

112 canon Kabushiki Kaisha mot Metro-Goldwyn-Mayer Inc. C-39/97, REG 1998 s. |-
05507, punkt 50.

13 |pid, punkt 17
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relevanta faktorer som kan péverka bedémningen.*** Man tillampar ocksé&
principen om den bleknande minnesbilden, samt att varumarket skall ses ur
den genomsnittlige konsumentens 6gon.***> Gallande association har EGD
Klarlagt att det ej ar tillrackligt med enbart association for att risk for
forvaxling skall foreligga. Associationsrisk innebar ej forvéxlingsrisk. ™

3.2 Varumarkesférordningen

Genom varumérkesforordningen skapades en enhetsratt for varumarken i
EU. Bestammelserna i varumarkesférordningen stdammer éverens med de
bestammelser som regleras av varumarkesdirektivet.**’ Ett
gemenskapsvarumarke ger innehavaren en varumarkesratt som galler inom
hela gemenskapen. Denna rétt kan endast férvarvas genom registrering.™®
En stor skillnad fran svensk ratt ligger i granskningen vid
registreringsforfarandet. Vid registrering av ett gemenskapsvarumarke
granskas inte relativa registreringshinder. For att ett relativt hinder skall
hindra en registrering, maste innehavaren av det aldre varumarket invanda
mot registreringen.*™® Finns ett hinder mot registrering i ngot av
medlemslanderna, det racker med ett enda, kan varumarket ej registreras
som ett EG-varuméarke.?

De absoluta registreringshindren &r sddana som ror market sjélv, t.ex. att
market saknar sarskiljningsformaga, eller market enbart anger varans art
eller kvalitet.**

De relativa registreringshindren ar sadana vilka uppkommer av &ldre ratt,
precis som i svensk ratt."?? Enligt varumarkesférordningen hindras det
yngre varumarkets registrering:

”a) om det ar identiskt med det aldre varumarket, och de varor eller tjanster
som varumarket har ansokts for &r identiska med de varor eller tjanster for
vilka det aldre varumérket ar skyddat,

b) om det - pa grund av att det &r identiskt med eller liknar det aldre
varumarket, och de varor eller tjanster som omfattas av varumarkena &r
identiska eller ar av liknande slag - foreligger en risk att alilmanheten
forvéaxlar dem inom det omrade dar det aldre varumérket ar skyddat,

14 SABEL BV mot Puma AG, Rudolf Dassler Sport C-251/95, REG 1997 s. 1-06191,
punkt 22 till 23.

151 loyd Schuhfabrik Meyer & Co. GmbH mot Klijsen Handel BV C-342/97, REG 1999 s.
103819, punkt 26.

18 SABEL BV mot Puma AG, Rudolf Dassler Sport C-251/95, REG 1997 s. 1-06191,
punkt 26.

117 Bernitz et al, Immaterialratt, upplaga 6, s. 200.

18 f5rordning (EG) nr 40/94 om gemenskapsvarumarken. Artikel 6.

19 1hid, artikel 8.

120 K oktvedgard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga &tta, s. 343.

121 forordning (EG) nr 40/94 om gemenskapsvarumérken. Artikel 7.

122 )mf. 148 Varumérkeslagen (1960:644)
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inbegripet risken for att varumarket associeras med det aldre
varumarket.”'?®

Dessa regler stammer helt dverens med motsvarande regler i
varumarkesdirektivet. Da EGD &ven dr hégsta instans for rattsfragor i
registreringsfall av gemenskapsvarumarke,*** ar de rattsfall och principer,
som angetts ovan i samband med gengomgangen av varumarkesdirektivet,
gallande for tolkning av samma fragor i varumarkesforordningen. Jag
kommer darfor inte att ga igenom den citerade artikeln ovan eftersom det
hade enbart varit en upprepning av vad som skrivits under
varumarkesdirektivet. Det skall bara tillaggas géllande forvaxling av
identiska varor och varumarken i artikel 8(1a), att detta hinder kan kringgas
av det yngre varumarket genom en begrénsning av varubeteckningen i
registreringen.'®

3.3 Lakemedel och forvaxling i EU

Varken i varumarkesdirektivet eller varumarkesférordningen ndmns
nagonting om varumarken for lakemedel. Men daremot dryftas &mnet i
Guidelines Concerning Proceedings before the Office for Harmonization in
the Internal Market, samt givetvis i deras praxis. | detta gar det att se vilken
stéllning varumaérken for lakemedel har hos OHIM.

Fran praxis och guidelines framgar det att varumarken for lakemedel, eller
lakemedel som sadana, har en viss sérstallning hos OHIM. Vid
bedémningen av varuslagslikheten ser OHIM pa vissa sérskilda faktorer
som togs fram i Canon-fallet.*?® Dessa r:

e varans natur (sammansattning, utseende, varde osv.)

« anvandningsomrade (tankt anvandning): samma eller liknande anvandning
* anvéndningssatt

« osjélvstandiga varor/tillbehor

« konkurrerande/utbytbara varor: vilka tillfredsstaller samma eller liknande
behov

OHIM ser aven till nagra andra punkter &n de ovan angivna:

« distribueringskanaler: samma eller liknande distribueringskanaler; i
synnerhet placering pa forsaljningsstallet

» omsattningskretsen

« varans vanliga ursprung: typer av kontroll av produktionen, i synnerhet
platsen for produktionen och metoden for framstallningen.

123 f5rordning (EG) nr 40/94 om gemenskapsvarumarken. Artikel 8 (1a och b).

124 Koktvedgard, Levin, Larobok i immaterialratt, upplaga &tta, s. 345.

125 Annand, Norman, Guide to the community trade mark, 1998. s. 51.

126 Canon Kabushiki Kaisha mot Metro-Goldwyn-Mayer Inc. C-39/97, REG 1998 s. |-
05507
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Av OHIM anses ldkemedel inneha ganska hdg varuslagslikhet med andra
lakemedel da de har flera faktorer gemensamt. Namligen:

Varans natur: specifika kemiska produkter.

Anvandningsomrade: generellt, Iakande/helande.

Distribueringskanaler: | synnerhet apotek.

Varans vanliga ursprung: en lakemedelsindustri tillverkar en mangd olika
lakemedel med olika terapeutiska syften; nagot som konsumenterna ar
medvetna om.

Vid beddmningen av varuslagslikhet, har OHIM ansett att varuslagslikhet
forelegat mellan lakemedel och vissa hudvardsprodukter. Enligt
besvarsavdelningen kan de kroppsvardsprodukter, for vilka sokanden ville
registrera sitt varumarke, tillverkas av samma, eller liknande, foretag som
tillverkar lakemedel. Man ansag dven att det ar ett faktum att foretag vilka
har kroppsvardsprodukter som sin karnverksamhet, producerar sadana
produkter for bade medicinskt, och icke medicinskt, syfte. Sadana produkter
har ibland, dessutom, samma forséljningsstallen och distributionskanaler.
Exempelvis kan apotek salja kroppsvardsprodukter med icke medicinskt
syfte ?2C7h parfymeri kan sélja kroppsvardsprodukter med medicinskt

syfte.

Vid beddmningen av omséttningskretsen for ldkemedel anser OHIM att man
normalt kan anse att den ar séarskilt medveten nar det rér sig om lakemedel
vilka enbart séljs pa apotek eftersom det da handlar om ett riskabelt inkop.
Vid sadana inkop ber konsumenten ofta om professionell hjalp och rad.
Detsamma anses gélla for dyra varor och sallankdpsvaror. Dock gors det
atskillnad mellan receptbelagda lakemedel och ldkemedel, vilka kan kopas
OTC. Generellt sett kan storre markeslikhet tillatas for lakemedel som &r
receptbelagda, da dessa skrivs ut av lakare. Innan lakemedlet lamnas ut
kontrolleras det dessutom av en farmaceut: Bada dessa lar pa grund av sin
utbildning kunna mérka skillnad aven pa tamligen lika varumarken.
Darutéver kommer den slutliga konsumenten att vara extra noggrann da den
ar medveten om de potentiellt skadliga verkningar som lakemedel kan ha.
For att omséattningskretsen och den slutliga konsumenten skall ses som extra
uppmarksamma kravs det att bade lakemedlet for det aldre varumarket, och
lakemedlet, for vilket soks registrering, ar receptbelagda. Kan det ena
lakemedlet kopas OTC uppstar risken att konsumenten valjer den varan
istallet, om den har samma eller liknande marke.*?® Vid registrering &r det
svart att veta ifall varumarket kommer att anvandas for icke-receptbelagda
lakemedel. Dock &r praxis sadan, att ifall registreringarna ej uttryckligen
utesluter lakemedel som saljs OTC, anses registreringen daven omfatta den
sortens produkter. Darmed blir omséttningskretsen ej enbart experter och det
kan ej bli fraiga om ndgon omséttningskrets med hogre medvetenhet.*?°.

127 R-433/2002-3, (TEI-FU/TAI-FUN) punkt 35.

128 Guidelines Concerning Proceedings before the Office for Harmonization in the Internal
Market (Trade Marks and Designs), Part C: OPOSITION GUIDELINES, s. 280-282.

129 R-0401/2000-3 (GASTRIN/EUGASTRIM), R-0964/2000-3 (ABACOR/ACCUCOR).
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For lakemedel som séljs OTC kan man inte forutsatta att den slutliga
konsumenten &r extra uppmarksam, ej heller kan man rakna med att en
farmaceut ger rad vid inkopet. Lakemedlets anvandningsomrade kan
daremot hoéja konsumentens uppmarksamhet. Handlar det enbart om enklare
lakemedel, sasom huvudvarkstabletter eller lattare salvor, ar antagligen
konsumentens uppmarksamhet ganska lag. Den kan daremot vara hogre om
det ror sig om nagon svarare akomma, som kraver ett mindre vanligt
lakemedel.**® Enligt riktlinjerna bor OHIM ha i &tanke, att ett lakemedel
som &r receptbelagt idag, i framtiden kan komma att séljas OTC.**

Som synes innebdr inte halsorisken att nagon striktare
forvaxlingsbedomning skall goras. Tvartom verkar det vara sa, att ju storre
halsorisk, desto forsiktigare kommer de personer som omfattas av
omsattningskretsen att vara. Som exempel ansdg OHIM, att ett lakemedel,
som kunde ha stora effekter pa kroppen, omfattades av stérre noggrannhet
av doktorer och farmaceuter nér de skrevs ut och nér de hanterades. D&rfor
lar de inte forvaxla ARTEX, en hjartmedicin med ALREX, ett laékemedel
for ogon.'*

3.3.1 EMEA

Europeiska lakemedelsmyndigheten (EMEA) ér ett av Europeiska unionens
decentraliserade organ med huvudkontor i London. Dess huvuduppgift ar att
skydda och framja folkhélsan och djurhalsan genom att utvérdera och
Overvaka humanlédkemedel och veterindrmedicinska lakemedel. De ansvarar
bl.a. for den vetenskapliga utvarderingen av ansokningar om EU:s
godkannande for forséljning for lakemedel, sa kallat centraliserat forfarande.
Med det centraliserade forfarandet behover foretag enbart [amna in en
ansokan om godkannande for forséljning till EMEA. Ett godkannande fran
EMEA ger tillstand till forséljning inom hela gemenskapen, samtidigt som
ett nekande innebar ett forbud mot att det aktuella lakemedlet slapps ut pa
marknaden. Aven ett forbud galler inom hela gemenskapen. '

Vid en ansdkan om godké&nnande av forsaljning hos EMEA skall det bifogas
en hel del dokumentation vilken sedan granskas.™** Ansékan méste
innehalla lakemedlets namn,** vilket granskas, och bedéms om det det kan

130 R-816/1999-3 (A-MULSIN/ALMOXIN), punkt 19-20. se dven R-0401/2000-3
(GASTRIN/EUGASTRIM)

31 Guidelines Concerning Proceedings before the Office for Harmonization in the Internal
Market (Trade Marks and Designs), Part C: OPOSITION GUIDELINES, s.281.

132 R-370/2002-3 (ALREX/ARTEX), punkt 30.

133 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 726/2004 av den 31 mars 2004 om
inrattande av gemenskapsforfaranden for godkannande av och tillsyn éver humanlakemedel
och veterindarmedicinska lakemedel samt om inréttande av en europeisk
lakemedelsmyndighet, artikel 12.

13* EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2001/83/EG av den 6
november 2001 om upprattande av gemenskapsregler for humanlakemedel, artikel 8.

135 |bid, artikel 8(3b).
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godkannas eller ej. Ett namn pa ett lakemel kan vara antingen ett
fantasinamn eller ett INN, det internationella generiska namn som
rekommenderas av Vérldshalsoorganisationen, eller, om sadant inte finns,
europafarmakopébeteckningen. Bada fallen skall foljas av
foretagsbeteckning (beteckning pa antingen det foretag som ar innehavare
av godkannandet, ombud eller ansvarig tillverkare) eller ett varumarke.**
INN:s ar namn eller beteckningar, vilka av WHO utsetts inte vara
immaterialrattsligt skyddade, och far darmed anvandas av vem som helst.
WHO rekommenderar emellertid, att fantasinamn inte skall harrora fran
INN:s och inte innehalla INN-stammar. Detta for att undvika forvaxling
mellan olika lakemedel, och for att inte forsvara vid faststallandet av nya
INN. *¥" Vid granskningen av fantasinamnet ser EMEA till ifall namnet kan
vara en fara for folkhélsan och ifall det finns nagra potentiella
sakerhetsrisker. Denna fara kan framst uppsta vid forvaxling, och darfor
bedémer man om namnet kan forvaxlas med nagot annat namn pa
ldkemedel. Precis som hos Lakemedelsverket tas, vid beddmning, ingen
hansyn till eventuella immaterialrattsliga intrang.**®

Vid forvaxlingsbeddmningen ses till risken for forvaxling vid tryck,
handskrift eller uttal med namnen pa andra lakemedel. | samband med det
finns det vissa aspekter pa lakemedlet som det tas hansyn till:

e Ldkemedelsformen

e Administreringssattet

e Indikationen, receptstatus, det vill sdga om lakemedlet &r
recepetbelagt eller ej, samt om lakemedlet &r tankt att anvandas i
veterinért syfte.

e Potentiella nya lakemedelsformer och/eller administreringssatt, saval
for det aktuella lakemedlet som for andra lakemedel med ett
liknande fantasinamn.

Som namnts har WHO rekommenderat att fantasinamn och varumérken inte
innehaller nagra INN-stammar eller harror fran INN:s. EMEA forutsétter att
sOkanden har granskat sitt fantasinamn, och ddrmed upptéckt om det ar likt
ett INN t.ex. i skrift eller uttal. Det innebér att om s6kandens fantasinamn &r
likt ett INN, skall sokanden, i samband med inldmnande av sin ansokan,
ldmna in upplysningar som réttfardigar anvédndandet av ett fantasinamn som
ar likt ett INN. Upplysningarna skall gélla vissa punkter.

e Likhet i antingen sprak eller skrift.

e Indikation

e Villkor for anvandning av lakemedlet, om det &r begrénsat till
sjukhus eller specialister, osv.

136 |bid, artikel 1(20), artikel 1(21).

37 The use of common stems in the selection of International Nonproprietary Names (INN)
for pharmaceutical substances, WHO/EDM/QSM/2003.2.

138 GUIDELINE ON THE ACCEPTABILITY OF INVENTED NAMES FOR HUMAN
MEDICINAL PRODUCTS PROCESSED THROUGH THE CENTRALISED
PROCEDURE, CPMP/328/98, Revision 4, s. 2.
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e Administreringssétt, lakemedlets form.

Pa samma sétt fungerar det om sokandens fantasinamn innehaller en INN-
stam. D& maste ocksa upplysningar som rattfardigar anvandandet lamnas in.
Kriterierna & samma som ovan plus nagra till, namligen:

e Om INN-stammen och ldkemedlet &r fran samma farmaceutiska
klass.

e Om INN-stammen &r anvand pa ett sadant satt i fantasinamnet som
WHO har rekommenderat.

EMEA har aven skapat en enhetlighet om principer som skall tillampas
inom EU vid bedémningen av fantasinamn. Listan ar ganska lang, och jag
skall bara visa pa nagra punkter.

e Fantasinamnet skall helst besta av endast ett ord. Darfor skall suffix
med bokstaver eller siffror undvikas. Anvandning av forkortningar
och suffix, som inte har en fastslagen och relevant innebord, &r
oacceptabelt. Suffix, forkortningar samt tillverkarkoder med
reklamsyfte ar inte heller acceptabla. Beskrivande forkortningar kan
vara acceptabla, om det finns ett behov av att séarskilja olika
administreringssatt for samma produkt.

e Fantasinamnet far inte férmedla nagot reklambudskap, med hansyn
till anvandningen av lakemedlet.

e Versaler och andra utmérkande tecken i fantasinamn skall anvéndas i
enlighet med den foreslagna eller godkénda
varuméarkesregistreringen.***

Enligt den forordning som EMEA f6ljer, skall tillstdnd normalt enbart ges
for ett namn pa ett lakemedel, sa att samma namn anvands inom hela
gemenskapen, forutom i undantagsfall med anknytning till
varumarkesratten.'*® Detta innebér att en tillstdndssékande i undantagsfall
kan fa registrera olika namn i olika lander pa grund av att namnet hamnar i
konflikt med &ldre varumarkesréttigheter. Regeln fanns tidigare enbart att
utldsa ur Kommissionens meddelande om gemenskapsforfarande for
godkannande for forsaljning av lakemedel dar det star:

“l undantagsfall och sarskilt om ett foreslaget varumarkesnamn har
annullerats eller Ilamnats invandningar mot under varumarkeslagen i en
medlemsstat, behandlas arendet av kommissionen, for att inte patienterna
och deras tillgang till det berérda lakemedlet i den berérda medlemsstaten
skall missgynnas. Om innehavaren av forsaljningstillstdndet kan bevisa att
det valda eller planerade varumérkesnamnet, trots alla hans anstrangningar,

139 H

Ibid s. 3-5
1 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2001/83/EG av den 6
november 2001 om upprattande av gemenskapsregler for humanlakemedel, artikel 6.
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inte kan anvandas i en medlemsstat, beviljar kommissionen, i undantagsfall,
godkannande for anvandning av ett annat varumarkesnamn i den
medlemsstaten.”***

EMEAs mojligheter att stoppa en registrering, med motiveringen att det
hindrar den fria handeln, har behandlats i EG-domstolens Forstainstansratt.
Fallet gallde en &ndringsansokan till EMEA, dar sokanden ville &ndra sitt
gemenskapsgodkannande pa sa sétt, att lakemedlet fick ha olika namn i de
lander dar de ej kunnat fa medgivande fran éldre rattighetsinnehavare, vilka
inhade ett forvaxlingsbart varuméarke. EMEA nekade andringen, med
motiveringen att ett gemenskapsgodkannande kréver att det Iakemedel som
avses med ansokan har ett enda namn. Det fanns inte da en uttrycklig regel,
men EMEA sa att det var en princip, som gick att utldsa ur
gemenskapslagstiftningen. Sékandens argument i Forstainstansratten var, att
det inte fanns nagot krav pa att enbart fa anvanda ett namn. Man framlade,
att bara for att uttrycket “lakemedlets namn” anvands i singularis i alla
bestammelserna, innebar detta ej ett krav pa ett namn. Dessutom foreskrevs
inte kravet i nagon av sekundarrattens bestammelser, samt fanns det ej nagot
uttryckligt férbud mot att anvanda flera namn. | samband med detta stodde
sokanden sig pa principen om att det som inte ar uttryckligt forbjudet skall
anses tillatet. Man pastod ocksa att den tillampliga lagstiftningens
malséttning enbart var att skydda folkhélsan. Darfor kan inte ett
gemenskapsgodkannande végras eller aterkallas med hanvisning till den fria
rérligheten av varor, da det inte har nagot samband med skyddet for
folkhdlsan. Tvartom skullde det innebdra en risk for folkhalsan om det
kravdes att ett namn anvandes under alla omstandigheter, pa grund av
forvaxlingsrisken som skulle kunna uppsta i vissa fall. Ett absolut krav
skulle dven leda till forfang for folkhalsan, da det skulle forsena patienters
tillgang till lakemedel.

Kommisionen som var motpart menade att kravet pa ett enda namn féljer av
artikel 6 i forordning nr 2309/93'*? vilken hanvisar till artikel 4 och 4a i
direktiv 65/65/EEG, i bilagan till direktiv 75/318/EEG och i artikel 2 i
direktiv 75/319/EEG, ur vilka kommisionen menar att det tydligt gar att
utlasa ett krav for ett enda namn for gemenskapsgodkannande. Kravet pa ett
enda namn stods ocksa av ett berattigat hansynstagande till den fria
rorligheten av varor.

I sin dom faststaller Forstainstansratten att ovan ndmnda bestammelser inte
uttryckligen anger att ett och samma godkannande kan innehalla flera namn,
samt att ordet “namn” enbart forekommer i singularis. Det ar alltsa
underforstatt i bestammelserna att ett gemenskapsgodkannande, i princip,
endast tillater ett namn. Som extra stod framhaver Forstainsratten att detta
stammer 6verens med malsattningen av lagstiftningen vilken reglerar
gemenskapsgodkannanden. Dess primadra syfte &r att skydda folkh&lsan samt
att se till intresset om den fria rorligheten foér varor. Dock finns det inget

141 Kommissionens meddelande om gemenskapsforfarande for godkannande for forsaljning
av lakemedel, (98/C 229/03), s. 5.
142 Nu ersatt av Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 726/2004.
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forbud mot att anvénda flera namn, dels stod det inte uttryckligen och dels
skulle ett forbud kunna innebéra en risk for folkhélsan eftersom det skulle
kunna hindra patienters tillgang till Iakemedel i de lander ett namn inte far
anvandas pa grund av att det skulle innebara varumarkesintrang.
Forstainstansratten erinrar dock om, att enligt forordningen far ett beslut om
andring av ett forsaljningstillstand fattas pa enbart “objektiva vetenskapliga
kriterier som avser lakemedlets kvalitet, sakerhet och effekt’”***. Nagon
hansyn far ej tas till ekonomiska och andra skal. Det innebar i forevarande
fall att det, for att kunna vagra en &ndring av ett godkannande for ett
lakemedel till att fa ha olika namn i olika lander, kravdes att det var
motiverat for att skydda folkhalsan eller att det innebar att lakemedlet inte
uppfyllde kriterierna for kvalitet, sdkerhet och effektivitet.
Forstainstansratten menar att bara ha ett enda namn &r motiverat ur
halsoskyddssynpunkt, eftersom det underléttar lakemedlets identifiering.
Detta kan bidra till en minskad risk for forvéaxling mellan lakemedel i hela
gemenskapen. Forstainstansratten kommer till slutsatsen, att en
tillstandshavare som vill andra sitt tillstand pa sa satt att ett lakemedel far
olika namn i olika lander, kan fa gora det ifall han kan visa att det foreligger
en undantagssituation, vilken kan innebéra en risk for folkhalsan. Dessutom
skall kommissionen kontrollera att den begérda andringen aven uppfyller de
kriterier som galler lakemedlets kvalitet, sakerhet och effektivitet.***

Ett sadant undantag ar dock bara tillatet for att inte missgynna patienter och
deras tillgang till lakemedlet i det landet. | de fall avsteg tillats far det inte
innebdra att den inre marknaden delas upp och att den fria rorligheten av
lakemedlet férhindras.'*

143 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 726/2004 av den 31 mars 2004

om inrattande av gemenskapsférfaranden for godkannande av och tillsyn éver
humanlakemedel och veterindrmedicinska lakemedel samt om inréttande av en europeisk
lakemedelsmyndighet, skal 13. se ocksa artikel 81.

14 Dr, Karl Thomae GmbH mot Europeiska kommissionen T-123/00, REG 2002 s 11-05193
1% Kommissionens meddelande om gemenskapsférfarande fér godkéannande for forsaljning
av lakemedel, (98/C 229/03), s. 5.
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4 Varumarkesratten i
forhallande till
lakemedelsratten

| detta kapitlet vill jag klargora férhallandet mellan varumarkesratten och
lakemedelsratten, var den ena slutar och var den andra borjar. Tanken &r att
se om de kompletterar varandra eller ej.

4.1 Syften

All lagstiftning har ju ett syfte och just varumarkesréattens syfte har jag
diskuterat ovan. Jag kommer att sammanfatta den har, for att jamnfdra den
med lakemedelsratten. Varumérkesratten ar en civilrattslig lagstiftning, som
far vissa offentligrattsliga konsekvenser, konsumenter skyddas mot
forvaxlingsbara varumarken nér varumarkesinnehavaren skyddar sin
ensamratt.**® | grunden &r dock varumérksratten en ren formogenhetsratt
och lagstiftningen finns till for att skydda denna ratt. Gallande varumarken
for lakemedel verkar dock lagstiftaren i Sverige ha velat ga ett steg langre
for att skydda den slutliga konsumenten pa grund av de konsekvenser en
forvaxling kan ha for konsumentens halsa.**’ Varumarkesratten har ocksa
varit foremal for en stor harmonisering inom EU, i syfte att forhindra att den
inre marknaden stors av olikheter i lagstiftningen i de olika
medlemsstaterna. Har finns inget uttalat intresse for konsumenterna, men en
fri rorlighet av varor leder till 6kad konkurrens och déarmed lagre priser for
konsumenten. Genom harmoniseringen har &ven skyddet for reklamvérdet,
som kan finnas i ett varumarke, starkts genom det utokade anseendeskyddet
i 68 2st VML.® Detta anser jag &r ett skydd enbart for
varumarkesinnehavaren.

Lakemedelsratten daremot har vid forsta anblick enbart halsointressen. Dess
syfte ar att se till att inga halsovadliga preparat fors ut paA marknaden och att
de hanteras pa ratt sétt nar de val natt ut dit. Denna kontroll sker bl.a. genom
att det kréavs tillstand for att fa sélja ett visst lakemedel. Ett sadant tillstand
soks hos Lakemedelsverket eller EMEA.*° Ett annat exempel pé hur
hélsointressen kommer forst ar att Lakemedelsverket far meddela
foreskrifter om att Lakemedelslagen (1992:859) helt eller delvis, skall
tillampas pa varor eller varugrupper, som inte ar lakemedel men i fraga om
egenskaper eller anvandning star nara lakemedel. Detta maste dock vara

146 Wessman, VVarumarkeskonflikter — Férvaxlingsrisk och anseendeskydd i
varumarkesratten, upplaga 1:1, s. 23.

17'SOU 1958:10 s. 196.

148 \WWessman, VVarumarkeskonflikter — Férvaxlingsrisk och anseendeskydd i
varumarkesratten, upplaga 1:1, s. 54.

19 58 |_akemedelslagen (1992:859).
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pakallat fran halso- och sjukvardssynpunkt. ° Ett fantasinamn far e]
innehalla nagot reklambudskap med hansyn till anvandningen av
lakemedlet.™™ Detta kan jamnforas med varuméarkesratten, dar just
reklamvardet och reklambudskapet ar nagot som skyddas hos val ansedda
varumarken.

Nagot som dock talar emot att lakemedelsratten enbart har folkhalsan som
intresse ar att lakemedelsratten, precis som varumaérkesratten, har varit
foremal for harmonisering in EU, vilken dven har haft till syfte att undanrdja
hinder mot den fria rorligheten av varor. Detta har haft till foljd att EMEA
framst skall tillata registrering av endast ett namn pa ett lakemedel for hela
gemenskapen. Detta ar visserligen motiverat av att skydda folkhalsan, men
aven for att forhindra forsvarande av den fria rérligheten. EMEA kan aven
vagra acceptera ett namn om det kan verka stotande eller ha en dalig
betydelse pa nagot EU-sprak, vilket inte har ndgonting att géra med
folkhdlsan.

4.2 Forvaxlingsrisken

Vid tillstdndsgranskningen hos bade Lakemedelsverket och EMEA gors en
forvaxlingsbedémning av namnet pa lakemedlet med andra registrerade
lakemedel. Aven PRV och OHIM gor en forvaxlingsbedémning vid sina
registreringsforfarande. Det &r har som lakemedelsratten och
varumarkesratten borjar trampa pa samma stig. Men &r det skillnad pa
forvaxling och forvéaxling?

Vad galler sjalva forvaxlingsbedémningen har den manga likheter, bade
PRV/OHIM och L&kemedelsverket/EMEA ser till likhet i utseende och
uttal. L&kemedelsverket/EMEA har definierat just den biten ytterligare
genom att lagga till likhet i handskrift, eftersom manga recept skrivs for
hand. PRV/OHIM gar lite skilda vagar har i forhallande till varandra. PRV
skall tillampa en striktare forvéaxlingsbedomning pa grund av de vadliga
foljder ett lakemedel kan ha. OHIM, daremot, verkar tillata mer lika marken
ju farligare och mer reglerat ett lakemedel ar. Utéver dessa grundlaggande
principer for forvaxlingsbedémning anvander bada granskare andra aspekter
for att avgdora om forvaxling foreligger, vilka de ocksa har gemensamt,
sasom lakemedlets anvandningsomrade eller ifall det ar receptbelagt eller g;.
Lakemedelsverket/EMEA &r mer detaljerade i sin granskning av namn for
lakemedel och tar hansyn till fler faktorer 4n vad man goér pa PRV/OHIM.
PRV:s granskning verkar dock har varit mycket noggrannare forr och verkar
nastan ha haft samma beslutsunderlag som Lakemedelsverket har idag.*

150 48 |akemedelsférordning (2006:272).

11 GUIDELINE ON THE ACCEPTABILITY OF INVENTED NAMES FOR HUMAN
MEDICINAL PRODUCTS PROCESSED THROUGH THE CENTRALISED
PROCEDURE, CPMP/328/98, Revision 4, s. 5.

15250U 1958:10 5. 189.
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Grunderna for forvaxlingsbedémningen ar ganska lika, storre skillnad ligger
i nar forvaxlingsrisk anses foreligga baserat pa dessa grunder. |
Lakemedelsverket/EMEAS riktlinjer star det tydligt att de ej ser till nagra
eventuella immaterialrattsliga intrang i sin granskning. De ser enbart till ifall
de forvaxlingsbara namnen kan innebéra en fara for folkhalsan, endast i
s&dant fall foreligger forvaxlingsrisk.'® Varumarkesrattens syfte ar daremot
att just forhindra varumarkesrattsliga intrang, och dess forvaxlingslara har
till syfte att forhindra att forvaxling sker av varans kommersiella ursprung,
samt att ett nytt varumarke snyltar pa ett aldre valkant.

4.3 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan konstateras att varumarkesratten och
lakemedelsratten har tamligen skilda syften, men de har dnda vissa
gemensamma berdringspunkter. Den framsta av dem ér att inte hindra den
fria rorligheten pa den inre marknaden. Att de har detta syfte gemensamt &r
dock inte sa konstigt. Varumarkesratten har varit ett hinder for den fria
rorligheten inom EU, i synnerhet inom lakemedelssektorn, dar fragan om
rétt till ommaérkning och ompaketering av lakemedel vid parallellimport har
gatt het, och fortfarande &r grund for en del rattsfall.™>* Darav faller det
naturligt, att de bada rattsomradena vill skydda den fria rorligheten. Svensk
varumarkesratt verkar ocksa dela lakemedelsrattens syfte, att skydda
folkhélsan, genom sin striktare praxis.

Forvéaxlingsbeddmningen inom varumarkesrétten och lakemedelsratten har
manga likheter. Dock har deras definitioner av nar forvaxlingsrisk
foreligger, eller inte, stora olikheter.

Ett inlagg i diskussionen ar, att lakemedelsforetagen inte framst oroar sig
over PRV eller OHIMs forvéxlingsbedomning. For dem & EMEA och
Lakemedelsverkets bedémning det snavare nalsogat att ta sig igenom.
Ungefar 30 procent av sékta namn hos EMEA och FDA nekas bifall.*>
.EMEA och Lakemedelsverkets bedémning ar ndmligen mer detaljerad och
mer reglerad. Man ser, till exempel, pa styrkan hos lakemedlet vilket inte
PRV och OHIM gor direkt. Pa grund av den stora risken for att fa avslag
hos EMEA/Lakemedelsverket, samt de stora summor som investeras for att
ta fram ett namn pa ett lakemedel, forsoker lakemedelsforetagen oftast att
inte hamna for néra befintliga namn med sina nya. OHIM och PRV &r man
inte sa sarskilt oroade Gver. Tvartom menar en varumakeshandlaggare pa
AstraZeneca att OHIM och PRV 4dr alltfor liberala i sin granskning av

153 http://www.lakemedelsverket.se/Tpl/NormalPage_ 4666.aspx - Lakemedelsverkets
vagledning fér namngivning av lakemedel.

4 Fér en bra redogérelse av problemet se: Hunter, The pharmaceutical sector in the
European Union. 2001.

1% REPORT FROM THE JOINT EMEA/INTERESTED PARTIES MEETING 13
SEPTEMBER 2004, 2004-11-22. s. 2.
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.°® Aven Hugo Wernbro, immaterialrattsjurist pa

157

varumarken for lakemede
Setterwalls, har uttryckt samma asikt.

% Intervju med Bo Wretling , varumarkeshandlaggare p& AstraZeneca. 2006-12-11.
7 Intervju med Hugo Wernbro, immaterialréttsjurist, Setterwalls Advokatbyra.
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5 Analys

Ater till frégan om Sverige behover sin strangare forvéxlingsbedomning av
varumarken for lakemedel?

Det ar viktigt att utreda, om den strangare forvaxlingsbedémningen
fortfarande anvéands? Jag har inte kunnat hitta nagra rattsfall fran allman
domstol, vilka uttalat anvander en strangare forvaxlingsbedémning, men jag
har funnit flera fall fran PBR. Av de 63 fall fran 1990 och framat som jag
kunde hitta, vilka gallde forvaxlingsbarhet av lakemedel, ndmns den
striktare bedomningen i 24 av fallen. Fran och med 2003 fram till december
2006 fann jag bara tva publicerade fall om forvéxling av ldakemedel och i
inget av dem namns ndgot om en striktare beddmning.**® Vad minskningen
av rattsfall beror pa, finner jag inget svar pa. Det kan vara sa att fler
varumarken registreras genom OHIM och det kan &ven vara en tillfallig
svacka av registreringar. Jag kan ocksa ha missat rattsfall, bland dem jag sett
kan konstateras att den striktare beddmningen anvéndes uttalat senast 2002.
Det faktum att den strangare forvaxlingsbedémningen ej har synts under de
senaste aren, tror jag inte betyder att den inte anvands langre, men kan vara
ett tecken pa att den ar pa vag att fasas ut. Den granskning vilken
forvaxlingsbedémningen lutar sig pa idag ar nog tamligen annorlunda mot
den granskning som gjordes forr, det vill saga fran 1958. Da var PRV
mycket mer noggrann i sin granskning av varumarken for ldkemedel, deras
granskning var véldigt lik den som Lékemedelsverket gor idag och gjorde
da. Eftersom PRVs granskning inte ar lika noggrann idag, som den var nar
beslutet om striktare praxis fattades 1958. Undrar man om den strédngare
forvaxlingsbedomningen, vilken diskuterades da, ar densamma som idag?
Jag menar att, vid diskussionen om en striktare praxis 1958, forutsatte man
samtidigt att PRV gjorde en valdigt noggrann granskning, som inte gors
idag. Darfor undrar jag om man kan stalla upp pa en strangare
forvaxlingsbedémning, som grundar sig pa mindre material. Enligt min asikt
riskerar en mindre detaljerad granskning, kombinerad med en strangare
forvéaxlingsbeddmning, att utfallet blir mera godtyckligt. Det ar visserligen
naturligt att PRV inte &r lika omfattande i sin granskning langre pa grund av
den okade arbetsbordan av fler registreringar. Det kan dessutom ifragasattas
varfor PBR gor Lakemedelsverkets jobb och satter sig 6ver deras
bedomningar. Lakemedelsverket far trots allt ses som specialister pa
likhetsbedomningen pa lakemedelsomradet, deras granskning ar numera
noggrannare och mer reglerad &n PBRs. Visserligen sker de olika
myndigheternas bedomningar oberoende av varandra och paverkar inte
varandras beslut, men de berér sasmma omrade och ofta samma mérke. Den
strangare forvaxlingsbedémningens innebdrd har inte heller blivit tydligare
genom anvéndning. Det saknas klargtrande rattsfall och som namnts
tidigare anvands oftast uttrycket "med beaktande av den strangare
likhetsprévning som tillampas i fraga om varumarken pa
lakemedelsomradet” i PRVs avgorande for att vaga over vagskalen

18 pBR Ma&l-nr 04-174 samt PBR Mal-nr 05-319.
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ytterliggare till ett beslut. Nu vet jag, att PRVs beslut oftast inte redovisar
alla tankegangar, som har foregatt beslutet utan &r lite mer av en
sammanstallning.

En annan viktig punkt &r varumarkesrattens syfte och syftet med
forvaxlingslaran. Flera ganger har det konstaterats att varumarkesrattens
syfte ar att skydda varumérkesinnehavarens ensamratt och skydda det
ekonomiska varde, som varumarket kan innehalla. | andra hand, att skydda
konsumenten. Konsumenten erbjuds dessutom ett visst kompletterande
skydd genom t.ex. marknadsforingslagen. Genom férvéxlingslaran skyddas
konsumenten mot forvaxlingar, men enbart mot forvaxlingar av varans
kommersiella ursprung, vilket oftast inte spelar nagon roll for konsumenten.
Trots att konsumentintresset i viss man finns med vid en
forvéaxlingsbeddémning, menar jag, att i de fall, dér det faktiskt ar viktigt for
en konsument att fa en vara av ett visst ursprung, torde det varumarket
upparbetat ett gott anseende pa marknaden och darmed skyddas av det
utokade anseendeskyddet. Just lakemedel tror jag inte, att varans
kommersiella ursprung &r sarskilt viktig for konsumenten. Den ar enbart
intresserade i ett lakemedels egenskaper och verkningseffekter. Mojligen
kan en konsument anse, att ett visst marke borgar for kvalité, sdkerhet och
ett marke som synes ha anknytning till ett sadant marke, men som inte har
det, far konsumenten att valja det. Som kommer att diskuteras nedan, ar det
inte renomeésnyltning som den strangare forvaxlingsbedémningen vill
forhindra, utan verkliga forvaxlingar och darmed skydda konsumentens
halsa.

Forvaxlingsrisk &r ett relativt registreringshinder. Den typen av hinder syftar
till att skydda enskildas intressen. Det allmannas intresse skyddas genom de
absoluta registreringshindren, i de fall det ror det sig om forsok till
vilseledning med varumaérket eller att varumarket forsoker anvanda nagons
namn osv. Med tanke pa forvaxlingsreglernas syfte, att forhindra forvéaxling
av en varas kommersiella ursprung samt placering bland de relativa
registreringshindren, finner jag det underligt att placera den strangare
bedémningen av lakemedelsmérken i detta sammanhang. Den strédngare
forvaxlingsbeddmningen verkar inte ha till syfte, att ge
rattighetsinnehavarna pa lakemedelsomradet ett utokat skydd tvartom ar det
konsumenten, folkhalsan, som behover skyddas pa grund av de allvarliga
foljder som en forvaxling kan fa. Om en konsument forvéxlar ett lakemedels
kommersiella ursprung betyder ingen halsorisk fér honom, men en
forvéaxling mellan produkter kan daremot vara farlig. De relativa
registreringshindren syftar till att skydda enskilda intressen. Folkhalsan ar
uppenbarligen inte ett enskilt intresse. Visserligen sker granskningen och
darmed den strangare tillampningen ex. officio, vilket gor att den faktiskt
kommer allméanheten till godo. Dock innebér placeringen bland de relativa
registreringshindren, att folkhalsoaspekten bara kan tillgodoses sa lange
markesinnehavaren av den aldre rattigheten &r intresserad av att skydda sin
ensamratt, om denne Iamnar sitt medgivande faller hindret for registrering
for det nyare mérket. Om en registrering vagras, trots att medgivande finns,
ar det pa grund av att market anses vara agnat att vilseleda allmanheten.
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Man &r da inne pa de absoluta registreringshindren. Av de rattsfall i PBR
som jag sett vilka haft med medgivanden av ldkemedel att gora har alla
medgivande undanrojt registreringshindret fran tidigare varumarke. Inget
varumarke har ansetts s lika att registrering vagrats medgivandet till trots,
inte heller namns den strangare forvaxlingsbedémningen. Det ar aven tillatet
att lamna sitt medgivande mot betalning, vilket kan innebéra, att folkhalsan
har ett pris.

Det har framgatt att lakemedels namn omfattas av lagstiftning fran
lakemedelsrattens sida och darfor blir det viktigt att jamfdéra dess syfte med
varumarkesratten. | genomgangen ovan, har jag tittat pa dessa rattsomradens
forhallande till varandra och kommit fram till, att de har vissa gemensamma
syften men att deras primadra syften &r valdigt olika. Gemensamt for dem
bada &r att de har genomgatt harmonisering i syfte att skydda den fria
rorligheten av varor inom gemenskapen. Primart skall dock
varumarkesratten skydda varumarkesinnehavares ensamrétt och
varumarkens eventuella ekonomiska varden. Den svenska lakemedelslagen
ar en produktkontrollslag med syfte att skydda folkhalsan. Varumarkesratten
har visserligen ett konsumentintresse och géllande varumérken for
lakemedel vill lagstiftaren framhava konsumentintresset ytterliggare pa
grund av att en forvaxling kan ha vadliga foljder for halsan.
Varumarkesratten landar hér valdigt nara samma omrade som
Lakemedelsratten. Lakemedelsratten daremot tar tydligt avstand fran
varumarkesratten nar det galler namn pa lakemedel, inte enbart genom den
uttryckliga regeln i riktlinjerna om att bortse ifran eventuella
immaterialrattsliga intrang utan aven genom att namn inte far formedla
nagot reklambudskap med hansyn till anvandningen av lakemedlet. Just
namnet som kommunikationsmedel med syfte att férmedla ett budskap om
varan ar en valdigt viktig funktion for ett varumarke. I praktiken skapar
visserligen lakemedelsforetag fortfarande namn vilka anspelar pa
lakemedlets anvandningsomrade, men de &r svarare att fa igenom hos
Lakemedelsverket och EMEA jamfort med PRV och OHIM. Till detta kan
laggas att Lakemedelsverket och EMEA verkar uppna syftet battre med
folkhélsoskydd an vad PRV och OHIM gor. Lakemedelsféretagen ar mer
oroade for EMEA/Lakemedelsverkets forvaxlingsbeddomning &n de &r for
PRV/OHIM. De tycker till och med att PRV/OHIM ér for liberala i sina
bedémningar. EMEA/L&kemedelsverkets strikta bedomning gor att
lakemedelsforetagen anstranger sig for att inte ligga for nédra redan befintliga
namn. Med storsta sannolikhet finns det andra, etiska och moraliska,
aspekter som motiverar foretagen att differentiera sina varuméarken fran
andra, men EMEA/Lakemedelsverkets granskning &r valdigt motiverande.

Da bade varumarkesratten och lakemedelsratten har varit foremal for
harmonisering, &r det viktigt att titta pd hanteringen av varuméarken for
lakemedel inom EU. OHIM hanterar varumarken for lakemedel nagot
annorlunda jamfoért med andra varor. De ar striktare i sin
varuslagslikhetsbeddmning men lagger ocksa storre fokus pa vem det ar
som skall hantera varan. Lakemedel, som enbart saljs mot recept, antas
handhas av sérskilt utbildade personer, sdsom lakare och farmaceuter.
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Sadana personer antas vara extra uppmarksamma eftersom de har behorig
kunskap och darmed kommer att marka sma skillnader i varumarket,
ddrmed kan tamligen lika marken tillatas. Aven om den slutliga
konsumenten skall hallas i atanke verkar de inte se till den potentiella
situationen, att en konsument kan ha flera lakemedel hemma som har
liknande varumarke. Detta kan dock forstas, eftersom situationen de synes
utgd ifran, ar just det initiala valet av produkt, vilket for denna typ av
ldkemedel gors av den utbildade ldkaren och dérefter hanteras av den
utbildade farmaceuten. Det verkar inte laggas nagon vikt vid att lakaren kan
ha en svarlast handstil vilket kan leda till forvéaxlingar, eller att fel kan
uppsta vid muntlig bestallning av lakemedlet. OHIM verkar anse att ju fler
led ett lakemedel genomgar innan det kommer till konsumenten ju mindre
risk for fel finns. Inom varden, inte att jamfora med apoteksvasendet, géller
daremot motsatsen, ju fler som handhar ett lakemedel ju storre &r risken for
misstag.'*® Sljs lakemedlet OTC sé att konsumenten sjalv skall vélja
lakemedlet, utgdr man inte ifran att denne &r sarskilt uppmarksam. Nagon
striktare forvaxlingsbedémning i forhallande till varumarken for andra varor
ror det sig inte om. Lagg dartill att OHIM anvander sig av ett
invandningssystem, vilket vi inte har i Sverige, alternativa
registreringshinder granskas inte ex Officio av OHIM. Forvaxlingsbarhet ar
just ett sadant alternativt registreringshinder. De absoluta
registreringshindren stoppar enbart medvetna forsok till vilseledning. Att
inte granska relativa registreringshinder ex. officio talar emot att OHIM kan
ha en striktare beddmning av forvaxlingsbarheten. En striktare
forvéaxlingsbarhet for lakemedel verkar grunda sig i att man vill skydda
konsumenters hélsa. Ett sddant skydd kan inte vara baserat pa
varumarkesinnehavares intresse att skydda sin ensamrétt och darmed enbart
granskas i handelse av invandning fran en tidigare innehavare. EMEA
daremot har som syfte, att skydda folkhalsan, vilket har framgatt genom ett
rattsfall. De har en striktare granskning an OHIM nér de ser till
forvaxlingsbarheten vid registrering av fantasinamn for lakemedel. De har
fler regler for hur namnen far se ut och ar strangare i sin
forvaxlingsbedomning an OHIM. De riktlinjer, vilka EMEA foljer i sin
granskning har Lakemedelsverket tagit till sig och anvénder sig av. Vilket
har gjort det annu lite svarare att fa ett lakemedelsnamn godkant hos
Lakemedelsverket. Ifall PRV och PBR tar lika stor hansyn som OHIM till
vem som skall hantera lakemedlet framgar inte ur PBRs praxis. Det kan vara
som med konsumentintresset att det finns med som en del av évervagandet,
men att det inte syns i avgérandena. Just omsattningskretsen ar nagot som
beaktas vid bedémningen av forvéxlingsrisken.

| forlangningen synes OHIMs instéllning till varumarken for lakemedel
inbara att Sveriges praxis inte riktigt stammer 6verens med deras pa
omradet. Varumarkesratten &r ett harmoniserat omrade och reglerna skall
darmed tolkas i ljuset av EG-ratten och Sveriges praxis skall stamma
overens med EUs. PRV och PBR vantar dock i de flesta situationer med att
andra sin praxis tills de har sett en dom fran EGD eftersom beslut fran

19 Ansvarsnamnden friade alla trots att patient dog, Lakemedelsvarlden, 1998-11-01
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OHIM inte alltid haller hela vagen. Fran EGD finns inga domar som talar
emot en anvéandning av en strangare forvéxlingsbedomning for lakemedel.

Tidigare har jag sagt att Lakemedelsverkets forvéaxlingsbeddémning ar
strdngare an PRVs och de underké&nner dessutom fler marken. Det ar deras
bedémning som ldkemedelsforetagen oroar sig dver nér de tar fram ett namn
pa ett lakemedel. Sin stranghet till trots och trots att PRV skall anvéanda en
strangare forvaxlingsbedémning, forekommer faktiska forvaxlingar av
lakemedel. L&ékemedelsforvéxling ar fortfarande ett problem i synnerhet
inom varden. Den vanligaste forvaxlingen sker inte mellan olika sorters
lakemedel utan med forpackningar som har olika koncentration av
lakemedlet, sa kallade doseringsfel, vilka kan vara precis lika farliga som att
anvénda fel lakemedel. Forvaxlingar mellan olika lakemedel forekommer
ocksa. For att knyta an till resonemanget att ta hansyn till vem som skall
hantera varan, menar jag att det faktum att misstag sker av kvalificerad
personal borde vara ett tecken pa att det inte ar helt ratt att se till vem det ar
som skall hantera lakemedlet. Da forvaxlingar sker aven efter
Lakemedelsverkets bedémning, vilken ar strangare an PRVSs, anser jag att
ett krav pa strang forvaxlingsbedémning hos PRV kénns overflédig. Under
de radande forhallandena mellan de bada bedémningarna, skulle ett
forvaxlingsbart namn, vilket kommer igenom L&kemedelsverkets
granskning inte fangas upp vid PRVs forvaxlingsbedémning.

For att aterga till svaret pd min fragestallning. Mitt korta svar blir: ett
principiellt nej. Genom sin strangare forvéxlingsbedémning forsoker
varumarkesratten skydda folkhalsan, en uppgift som pa lakemedelsomradet
ar tilldelad L&kemedelsverket. Den strangare forvaxlingsbeddmningen, som
ar placerad bland de relativa registreringshindren, gor det ytterliggare
motséagelsefullt. Inte bara avser de hindren att skydda enskilda intressen, det
gor det ocksa mojligt for varumarkesinnehavarna att kringga detta
folkhélsoskydd. Det enda rattfardigandet jag kan tanka pa for regelns
existens, ar att den skulle kunna fungera som ett skyddsnét for att fanga upp
eventuella missbedomningar fran Lakemedelsverket. Nu &r det s3, att
maskorna i PRVs nat ar storre an de i Lakemedelsverket, sa for att det skall
kunna vara effektivt maste PRVs forvéaxlingsbedémning bli &nnu strangare.
Nu kan hela min diskussion vara éverflodig, som konstaterats sa har inte
den strangare forvaxlingsbedémningen haft nagon direkt effekt de senaste
aren. Den har inte vackt ndgon fortret hos lakemedelsféretagen, annat an att
de kanske tycker att PRV inte &r stranga nog. Sa om beslutet fattas att inte
tillampa en strangare forvaxlingsbedémning pa lakemedel langre, kommer
nog inte skillnaderna att bli sa stora i realiteten. Dessutom kan det vara sa,
att bara for att PRV slutar att uttalat tillampa en strdngare likhetsprévning,
innebér det inte att installningen inte kommer att leva kvar. Ett strdngare
forhallningssatt till varumarken for lakemedel kan fortsatta att finnas, fast
utan att det syns.
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