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Summary

Intellectual property law has developed into a vital factor in modern society.
The increased commercialization has generated huge value in companies’
distinguishing features and the consumers associations thereto. The pro-
tected sphere of trademark law includes signs such as words, designs and
shapes. Companies constantly endeavour to further differentiate themselves,
and thus generate even more value in their features. In an increasingly inten-
sive commercial climate, it is important for companies to stand out and find
new ways to the consciousness of the consumers. This ambition has created
a need to register so called unconventional trademarks, such as e.g. colours,
scents and sounds.

It is now apparent that single colours per se (i.e. abstract colours that
in their shape and use are not limited to a specific product or logo) can be
protected as trademarks. The conditions are that the colour is capable of
being represented graphically and capable of distinguishing the applicant’s
goods or services from those of others. The fulfilling of these conditions is
relatively difficult and hence the number of existing colour marks is limited.
For those colours that do fulfil the conditions and obtain trademark protec-
tion, the issue remains of which scope, and thus which value, such marks
POSSESS.

With regard to colour protection, it is firstly interesting to examine
which consideration that is already given to colours, when determining like-
lihood of confusion concerning conventional marks. Colours that are in-
tended here are those that are surrounding for example a word mark. When
determining likelihood of confusion, a global assessment shall be made,
taking into account all factors relevant, e.g. similarities between the trade
marks and between the goods or services covered, distinctiveness of the
mark and the mark’s recognition in the market. Traditionally, the Swedish
way of determining likelihood of confusion is relatively static, with a domi-
nating focus on the protected object, i.e. the trademark as an isolated item.
However, the development is following the EC law towards a market based
approach with greater consideration taken to the actual use of the marks, and
how they are perceived by the public. In such an approach, colours that are
surrounding the marks can to a greater extent be allowed into the question of
likelihood of confusion.

Colours per se are characteristically different compared to conven-
tional trademarks and in an infringement action, several issues emerge that
are specific for colour protection. The perception of colour differs between
various humans and depending on in which environment the colour is ap-
pearing, which in turn can affect the scope of protection for colour marks.
Furthermore, giving regard to the difficulties in fulfilling the conditions for
colour protection, there is certainly particular room to invalidate such trade-
mark registrations. In addition to that, there are several different views in
how to relate to important issues regarding the determination of likelihood
of confusion: Is the colour claimed to be infringing even used as a sign of
origin? Which colours should be deemed likely to confuse? How much con-



sideration should be taken to economic development and competition?
Should other aspects, such as similarities of surrounding signs, be included
in the determination, even though it is the colour per se that is trademarked?
And if not, can the article concerning identical signs play a greater part re-
garding colour marks than regarding conventional marks? Can colours have
a reputation and evoke the broader protection adhered to such marks?

To be able to assess the value and usefulness of trademarked col-
ours, it is also relevant to describe the colour protection available within the
field of market law. Colours have a central position when determining mis-
leading confusion with a competitor, misleading regarding the commercial
origin and unfair advantage of a competitor’s reputation. When determining
the occurrence of those legal bases, it is assessed whether the global impres-
sion is confusing respectively whether a reputation is alluded to. Just as in
trademark law, the requirements for protection of a colour per se are exten-
sive. Such a protection is not unobtainable, but in most cases it can be said
that the colour has to appear in conjunction with something else, e.g. a word
or a second colour.

If the determination of likelihood of confusion is based solely upon
the colour per se, a sizable difference is appearing compared to the determi-
nation concerning conventional trademarks as well as market law. If the
concept of confusion also is containing adjacent colour shades, colour
trademarks appear as valuable. However, if the determination of likelihood
of confusion is also including surrounding signs such as word- or design
marks, the differences compared to the determination of conventional marks
appear as relatively insignificant. Compared to market law, no significant
differences appear either. To the contrary, in some cases market law can
offer a more flexible protection, better adapted for the specific situation.
Nevertheless, there are basic differences between trademark- and market
law, with regard to time expense and available sanctions.

Finally, it can be said that numerous issues in connection to trade-
mark protection of colours per se remain unresolved, and the proposed
manners how to relate to those issues are of shifting character. The value of
trademarked colours is to a great extent dependent on how these issues are
resolved. If the protected colour is not looked upon alone, without regard to
surrounding signs, and if the scope does not comprise also of adjacent col-
our shades, the scope of protection is relatively weak. The fact that a scope
of protection that appear differently is weak, is emphasized by the findings
that such protection, as far as Swedish law is concerned, already has its
equivalence in market law and possibly also in trademark law. When in-
fringement actions regarding colour marks appear more frequently and the
consequences of such cases become clearer, and if the European Court of
Justice possibly provides guidance, a more distinctive picture of the value of
colour protection will emerge.



Sammanfattning

Immaterialratten far en alltmer betydande roll i det moderna samhéllet. Den
Okade kommersialiseringen har skapat stora varden i foretagens kannetecken
och konsumenternas associationer dartill. Varumérkesratten skyddar k&nne-
tecken som ord, figurer, former och utstyrslar. Foretagen arbetar standigt
med att ytterligare profilera sig for att darmed skapa &nnu storre vérden i
sina kannetecken. | ett alltmer intensivt kommersbrus géller det for foreta-
gen att sticka ut och att hitta nya végar till konsumenternas medvetanden.
Denna stravan har skapat ett behov av att kunna registrera sa kallade okon-
ventionella varumarken, sasom exempelvis farger, dofter och ljud.

Det star numera klart att enstaka farger i sig (d.v.s. abstrakta farger
som i dess form och anvéndning inte ar begransade till en specifik produkt
eller logotyp) kan skyddas som varumarken. Forutsattningarna ar att den
aktuella fargen kan aterges grafiskt samt kan fungera sarskiljande. Uppfyl-
landet av dessa forutsattningar ar relativt svart och antalet existerande farg-
varumarken ar foljaktligen begrénsade. For de farger som uppfyller forut-
sattningarna och lyckas uppna varumarkesskydd kvarstar dock fragan om
vilken omfattning, och darmed vilket vérde, ett sadant varumarke faktiskt
innehar.

For skyddandet av farger &r det intressant att forst undersoka vilken
hansyn som redan tas till farger i férvaxlingsbedémningen av konventionel-
la varumarken. Farger som asyftas ar sadana som fungerar som kringfakta, i
omgivningen till exempelvis ett ordmarke. Vid forvaxlingsbedémningen ska
goras en helhetsbeddmning av samtliga relevanta faktorer, exempelvis mar-
kes- och varuslagslikhet, graden av sarskiljningsformaga och inarbetning.
Traditionellt sett har den svenska forvaxlingsbeddmningen varit relativt sta-
tisk med dominerande fokus pa skyddsobjektet, d.v.s. pa sjalva varumarket
isolerat. Utvecklingen f6ljer dock Europarétten mot en mer marknadsanpas-
sad och konkurrensréttsligt fargad bedémning dar stérre hansyn tas till mar-
kenas faktiska anvandning och hur de uppfattas av konsumenterna i den
praktiska verkligheten. | en sddan bedémning kan till markena omgivande
farganvandning fa storre utrymme for fragan om forvaxlingsbarhet.

Enstaka farger skiljer sig i sin karaktar jamfort med konventionella
varumarken och vid en intrangssituation uppstar darmed en rad for farg-
skyddet specifika fragor. Farguppfattning skiljer sig mellan olika individer
och beroende pa vilken miljo de figurerar i, vilket kan paverka fargskyddet.
Med tanke pa svarigheterna att uppfylla forutsattningarna for fargskydd kan
dessutom finnas sérskilt utrymme for att angripa varumérkesregistreringar-
na. Darut6ver finns olika forhallningssatt att finna i for forvéaxlingsbedom-
ningen viktiga fragor: Fungerar den pastatt intrangsgérande fargen éverhu-
vudtaget som ett kdnnetecken av konsumenterna? Vad ar forvaxlingsbara
farger? Vilka konkurrenshansyn ska iakttagas? Ska andra element, sdsom
likheter i logotyp eller namn tas med i helhetsbedémningen, dven om det ar
fargen i sig sjalv som &r registrerad? Och om inte, kan regeln om dubbel
identitet spela en viktigare roll vid fargvarumarken &n vid konventionella
varumarken? Kan farger vara val ansedda varumarken?



For att avgora vardet och anvéndbarheten av varumarkesskyddade
farger ar dessutom en redogorelse for fargskyddet inom marknadsrétten re-
levant. Farger har stor betydelse for fragan om vilseledande efterbildning,
vilseledande om kommersiellt ursprung samt renommésnyltning. Vid be-
domningen av om dessa réttsgrunder foreligger betraktas huruvida helhets-
intrycket ar forvaxlingsbart respektive om anknytning till ett renommé ar for
handen. Precis som inom varumarkesratten stélls stora krav for att en farg i
sig ska anses skyddad inom marknadsratten. Ett sadant skydd &r inte omoj-
ligt, men i de flesta fall kan séagas att fargen maste figurera i samband med
nagonting annat, exempelvis nagot textelement eller en sekundéarfarg.

Baseras forvaxlingsbedémningen av farger i sig enkom pa fargen sa
framtréader en stor skillnad gentemot bade forvaxlingsbedémningen av kon-
ventionella varumarken samt mot marknadsrétten. Innefattar begreppet for-
vaxling dessutom narliggande fargnyanser sa framstar fargskyddet som var-
defullt. Innefattar forvaxlingsbeddmningen av farger i sig emellertid aven
omgivande kannetecken som ord- eller figurmarken, sa framstar skillnader-
na gentemot bedémningen av konventionella varumérken som relativt liten.
Inte heller gentemot marknadsratten framstar i sadant fall nagra betydande
skillnader, utan marknadsratten kan i vissa fall snarare erbjuda ett friare och
mer flexibelt skydd, béttre anpassat for den specifika situationen. Det existe-
rar dock fortsattningsvis mellan varumérkes- och marknadsratten grund-
laggande skillnader sdsom tidsatgang och sanktioner.

Avslutningsvis kan sagas att manga fragor i anslutning till varumar-
kesskyddet av farger i sig ar obesvarade och forhallningssatten gentemot
dessa ar av skiftande karaktar. VVardet av fargskyddet ligger till stor del i hur
fragorna besvaras. Savida inte den skyddade fargen betraktas ensamt, utan
hansyn till omgivande kénnetecken, och skyddet dven omfattar intilliggande
nyanser, sa ar fargskyddet relativt svagt. Att skydd som ter sig pa annat satt
an ovan sagda ar att betrakta som svagt, understryks av att sadant fargskydd
for svensk del till stor del redan har sin motsvarighet i marknadsratten och
mojligen ocksa i varumarkesratten. Nar processer rorande fargvarumarken
blir vanligare och konsekvenserna av avgérandena tydligare, samt om EG-
domstolen mojligen vagleder, sa lar en mer distinkt bild av fargskyddets
varde utkristalliseras.
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1 Inledning

Immaterialratten far en alltmer betydande roll i det moderna samhéllet. Den
Okade kommersialiseringen har skapat stora varden i foretagens kannetecken
och konsumenternas associationer dartill, och manga foretags storsta till-
gang ar just deras namn och valkanda produkter. Denna utveckling vore
omojlig om inte immaterialratten mojliggjorde ett skydd och en ensamratt
till exempelvis en logotyp eller ett féretagsnamn.® Fér en fungerande mark-
nadsstruktur kravs dock samtidigt en balans mellan ndmnda ensamrétt och
en sund konkurrens dar det &r fritt for envar att profilera sin verksamhet.?

Varumarkesréatten skyddar k&nnetecken som ord, figurer, former och
utstyrslar. Foretagen arbetar standigt med att ytterligare profilera sig for att
darmed skapa annu storre varden i sina k&nnetecken. | ett alltmer intensivt
kommersbrus géller det for foretagen att sticka ut och att hitta nya végar till
konsumenternas medvetanden.® Denna stravan har skapat ett behov av att
kunna registrera sa kallade okonventionella varuméarken, sdsom exempelvis
farger, dofter och ljud.

Denna uppsats behandlar varumarkesskydd av enstaka farger i sig.
Med detta menas abstrakta farger som i sig pa olika satt fungerar som kan-
netecken for ett foretag. Att fargen ar abstrakt innebar att dess form och an-
vandning inte ar begrénsad till en specifik produkt eller logotyp, utan inne-
havaren kan anvanda sin farg i olika former (att skilja fran fargen pa ett fo-
retags konkreta registrerade eller inarbetade varumérke).®> Det ar med andra
ord endast fargen i sig som &r skyddsobjekt, och inte kombinationen férg,
logotyp och produkt (dven om det vanligen ar sa den framstar mot konsu-
menten). Det kan exempelvis rdra sig om en farg som alltid forekommer i
anslutning till foretagets produkter och i dess marknadsfoéring, och som
darmed har blivit starkt forknippad med foretagets namn. Nér det i uppsat-
sen fortsattningsvis talas om varumarkesskydd av farg i sig, ar det mycket
viktigt att ha denna definition klar for sig.

Farg spelar en vital roll i varumarkesbyggande eftersom det ofta
fungerar som den utmérkande forsta kontakten i konsumentkommunika-
tion.® Vid forsta anblick kan ett skydd av en farg i sig verka nagot absurt.
Denna uppfattning visar sig vara utbredd vid en genomlasning av de kom-
mentarer som gjorts pa internet av vanliga lekman, i anslutning till de tid-
ningsartiklar som behandlar tvister av detta slag. Enligt dessa kommentato-
rer ar losningen enkel, det kan ju inte ga att fa monopol pa en farg och den

! Levin, Larobok i immaterialratt, s. 361.

2Aa.s. 33.

*Aa.s. 361.

* Lunell, Okonventionella varumérken, s. 15.

® Gilson & Gilson LaLonde, Cinnamon Buns, Marching Ducks and Cherry-Scented Race-
car Exhaust: Protecting Nontraditional Trademarks, The Trademark Reporter 1995, s. 777
och Lunell, s. 123 f.

® Gilson & Gilson LaLonde, The Trademark Reporter 1995, s. 777.



pastadda intrdngsgéraren méste ga fri.” Juridik ar dock sallan enkel, och s&
inte heller i detta fall.

1.1 Syfte och fragestallning

Det star numera klart att det, under vissa specifika forutsattningar, gar att
varumarkesregistrera en enstaka farg.® Omfattningen av skyddet for, och
darmed majligheten att vid ett intrang forsvara, en sadan registrering ar dock
fortfarande oklar.® Ambitionen med denna uppsats &r att bringa 6kad klarhet
i hur varuméarkesskyddet av farger fungerar. Mer specifikt sa ar syftet med
uppsatsen att genom en redogorelse for den problematik som omgérdar
fargvarumarken, undersoka hur brett eller snavt skyddet av farger i sig kan
tankas vara i realiteten. En anslutande fraga ar, hur mycket tillfor skyddet av
farger i sig jamfort med redan existerande mojligheter att skydda en farg. De
redan existerande mojligheter som asyftas ar i anslutning till konventionella
varumarken, samt inom marknadsratten. Det ar forfattarens uppfattning att
just sadana jamforelser inte fullt ut behandlats i tidigare redogorelser for
varumarkesskyddet av farger i sig. Med andra ord - &r varumarkesregistre-
ringen av en farg i sig ett vardefullt tillskott i immaterialréattsportfoljen eller
ett imagestéarkande icke-skydd?

Skyddet for en enstaka farg i sig ar svarbeskrivet, inte bara for att
det i mangt och mycket blir en avvéagning i det enskilda fallet, utan aven for
att det finns begransat med végledande rattsfall och analyserande doktrin i
amnet. Uppsatsen har darfor inte ambitionen att ge ett definitivt och allmén-
giltigt svar pa fragestallningen, utan den ar avgransad till att analysera forut-
sattningarna och bryta ner materialet till ett fatal realistiska och rattsligt
hallbara forhallningssatt.

1.2 Disposition

For att besvara fragestallningen ar uppsatsen disponerad enligt féljande.
Uppsatsen inleds i kapitel 2 med en redogérelse for de relevanta réttsregler-
na. Fokus ligger pa de element som é&r sarskilt kritiska for uppfyllandet av
registreringsforutsattningarna vid fargskydd. Dérefter behandlas varumar-
kesregistreringens innebord, dartill en mer ingaende beskrivning av den
problematik som omgéardar fargskyddet och som foranleder uppsatsens fra-
gestallning. Dessutom introduceras ett aktuellt intrangsmal som géller just
en enstaka farg, och som genom hela uppsatsen kommer att fungera exemp-

" Se exv. Solokow, Telejattar i strid om farg, tillganglig p&
http://www.e24.se/branscher/ittelekom/artikel _140509.e24?0ffset=3&maxcount=3#articlec
omments. Darutdver har dven en frihetsrorelse startat i magentas namn. Se
http://www.freemagenta.nl.

® Forutsattningarna for en sédan registrering beskrivs kortfattat i kapitel 2. F6r en mer om-
fattande beskrivning rekommenderas Erika Lunells doktorsavhandling Okonventionella
varumarken.

% Schulze, Registering Colour Trademarks in the European Union, European Intellectual
Property Review 2003, s. 55.


http://www.e24.se/branscher/ittelekom/artikel_140509.e24?offset=3&maxcount=3#articlecomments
http://www.e24.se/branscher/ittelekom/artikel_140509.e24?offset=3&maxcount=3#articlecomments
http://www.freemagenta.nl/

lifierande for de problem och poénger som férs fram. Med denna bakgrund
som underlag Overgar uppsatsen i en analyserande del, varpa fragan om
fargskyddets egentliga innehall utreds. Detta gors inledningsvis i tre steg
(kapitel 3-5): genom en redogorelse for skyddet av farger i sig, samt for de
hansyn som pa olika satt redan tas till kdnnetecknande farger inom varu-
markesratten respektive marknadsrétten. Kapitel 6 analyserar darefter de
slutsatser som kan dras av en jamforelse mellan de tre stegen, betraffande
det reella innehdllet i skyddet av enstaka farger i sig. Vidare diskuteras
tdnkbara konsekvenser av de dragna slutsatserna. Uppsatsen avrundas i ka-
pitel 7 med nagra mer konkreta kommentarer kring svaret pa fragestallning-
en.

1.3 Avgransningar

Uppsatsen behandlar omfattningen av det varumérkesrattsliga skyddet av
fargvarumarken vid en intrangssituation. Den problematik som omgéardar
forutséattningarna for registrering av dylika mérken behandlas endast som en
bakgrund till fragestallningen, men analyseras inte mer ingaende an att bris-
ter i dem ndmns som ett sétt att angripa ett fargvarumarke och darav utgor
en del i analysen av skyddets omfattning. Vidare behandlar uppsatsen fore-
tradesvis skyddet av enstaka farger. Skyddet av fargkombinationer berors
endast i anslutning till registreringsforutsattningarna. Dessutom, dven om
det varumarkesrattsliga skyddet av farger har manga berdringspunkter med
skyddet av andra sa kallade okonventionella varuméarken, berdrs i uppsatsen
enbart skyddet av just farger.

Rent geografiskt ar uppsatsen skriven med utgangspunkt i den har-
moniserade svenska ratten och svenska forhallanden. Immaterialréttens och
marknadsrattens EG-harmonisering gor dock att hansyn ocksa ar tagen till
gemenskapsrattens réttsakter och praxis och de i uppsatsen aktuella svenska
rattsreglerna har sina motsvarigheter i gemenskapsrattslig lagstiftning. Folj-
aktligen kan de slutsatser som dras till stor del sigas dga giltighet dven pa
gemenskapsrattslig niva.

Uppsatsen forutsétter att lasaren har vissa grundldggande juridiska
kunskaper inom immaterialratt och EG-rétt. Uppsatsen forklarar exempelvis
inte samtliga fundamentala varumarkesrattsliga regler. Inte heller, annat an
undantagsvis, forklaras forhallandet mellan EG-ratt och svensk ratt eller
innehallet i de EG-réttsliga regler som harmoniserar den europeiska varu-
markesratten.

1.4 Metod och material

Genom en traditionell rattsdogmatisk metod beskrivs, analyseras och tillam-
pas gallande ratt i forhallande till fargvarumarken. Uppsatsen gar ut pa att
préva hur omfattningen av skyddet for fargmérken med dess speciella férut-
sattningar ter sig under de gallande reglerna. Enér rattslaget ar oklart sa tar
uppsatsen aven till viss del formen av forutsagelse, men hallbarheten rent



rattsligt sakras av att forutsagelsen appliceras pa det gallande ramverk av
regler som géller for varuméarkesratten i stort. De analyserande kapitlen be-
star till stor del av forfattarens egna reflektioner, men det har varit angelaget
att varje tes har sin utgangspunkt i redan existerande tankegangar hamtade
ur lagstiftning, praxis eller doktrin.

Materialet som uppsatsen bygger pa ar till att borja med svensk lag-
stiftning och praxis. 1 den man det existerar har dven svensk doktrin beak-
tats. Dessutom bygger uppsatsen till stor del pa EG-rattsligt material, saval
rattsfall och lagstiftning som doktrin. Med hansyn till det knapphandiga
utbudet av artiklar och rattsfall som behandlar just skyddet for farger i sig sa
har, i den analyserande delen, influenser hamtats fran nationell praxis och
doktrin i saval Europa som USA. Att hamta sadana influenser torde inte
innebéra nagra problem eftersom USA &r en varumarkesréttslig férebild och
den Europeiska réattstillampningen under den harmoniserade ratten bor vara
relativt enhetlig. Dessutom ar manga av de fragor som tas upp rent principi-
ella och av sadan karaktar att hansynen som bor beaktas ar globala. Vid an-
vandningen av utlandska kallor har lagts extra vinn om att k&llorna ar re-
spekterade och objektiva. Amerikanska kéllor och amerikansk rattspraxis ar
dock anvénda i syftet att exemplifiera och argumentera, och kan darfor inte
betraktas som svenska rattskéllor.
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2 Bakgrund

2.1 Registrering av fargvarumarken

En viktig anledning till den ovisshet som rader angaende omfattningen av
fargskyddet ar att prejudicerande intrdngsmal ar fataliga.'® Detta beror i sin
tur pa att mojligheten att varumarkesregistrera farger i sig har klargjorts
relativt nyligen. Dessutom &r en sadan registrering svar att erhalla och in-
tresset ar begransat.'! Enligt statistik frin OHIM®* har, sedan gemenskaps-
varumarkets inforande 1996 fram till utgdngen av 2007, 595 ansokningar
inkommit géllande fargvarumérken, varav endast 114 har registrerats. For
att satta siffrorna i relation kan ségas att det totalt har ansokts om strax éver
640 000 gemenskapsvarumarken, varav over 425 000 har registrerats. Farg-
varumarken utgor alltsa endast 0.03% av det totala antalet registrerade ge-
menskapsvarumarken varav enfargsvarumérken ar an mer séllsynta, &ven
om négon exakt statistik inte finns tillganglig.*?

Mojligheten att registrera en enstaka farg som varumarke skiljer sig
och har existerat olika lange i olika delar av varlden och forutsattningarna
for registrering varierar fran land till land. I USA klargjordes relativt tidigt
att farger kan varumarkesskyddas, men forutsattningarna for exempelvis
atergivning av fargen skiljer sig jamfort med EU. Spanien har tvartom tidi-
gare haft ett uttryckligt hinder mot fargskydd.'* Inom EU har antagandet av
harmoniserande lagstiftning samt en rad nyligen avgjorda rattsfall lett till en
mer homogen syn pé fargvarumarken.*

Att en farg kan fungera som varumarke framgar inte uttryckligen av
varumarkeslagen (1 8), och inte heller av varumarkesdirektivet (art.2) eller
av varumarkesforordningen (art.4) vars lydelser motsvarar den svenska lag-
texten. Den relevanta regleringen lyder:

Ett varumarke kan besta av alla tecken som kan aterges gra-
fiskt, sarskilt ord, inbegripet personnamn, samt figurer, bok-
staver, siffror och formen eller utstyrseln pa en vara eller dess
forpackning, forutsatt att tecknen kan sarskilja varor som till-
handahalls i en naringsverksamhet fran sadana som tillhan-
dahalls i en annan.”®

19°Schulze, European Intellectual Property Review 2003, s. 55 och Pearce, The Future’s
Bright, The Future’s Easy Mabile, Trademark World 2004, s. 13.

1 Schulze, European Intellectual Property Review 2003, s. 61.

12 Den officiella EU-myndighet som skéter registrering och 6vriga forfaranden som ror
gemenskapsvarumarken. Se http://www.oami.europa.eu.

%3 http://oami.europa.eu/pdf/office/SSC009-

Statistics_of Community_Trade Marks_2007.pdf

“Lunell, s. 127 f.

!5 Hiddleston, Trading on a Colour, IP Review 2005, s. 25.

VML (1960:644),Varumarkesforordningen (EG) nr 40/94 och varumarkesdirektivet
89/104/EG.
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I anslutning till EG-réttsakterna har uttalats att upprakningen endast
ar exemplifierande, menad att tolkas extensivt, och att enstaka farger kan
varumarkesregistreras. Att farger kan varumarkesskyddas, under forutsatt-
ning att de fungerar sarskiljande, har ocksa framkommit i beslut fran OHIM
ar 1998 samt i en dom fran forstainstansratten ar 2002. Ett prejudicerande
besked fran EG-domstolen som grundligt lade ut forutséattningarna for farg-
skydd lat dock vanta pa sig till ar 2003, nar det s.k. Libertel-avgorandet av-
gjordes.*’

Avgorandet gallde Libertels nekade registrering av en orange farg
som varumarke for varor och tjanster pa telekommunikationsomradet.®
Den Nederlédndska domstolen konstaterade visserligen att det i nationell ratt
inte fanns nagot hinder mot att varumarkesregistrera farger i sig, men po-
angterade fargers svarigheter att fungera sarskiljande, och domstolen nekade
darfor registrering. Beslutet dverklagades och den Nederlandska Hogsta
domstolen hanskét ett antal fragor till EG-domstolen om sarskiljningsfor-
maga i anslutning till enstaka farger. EG-domstolen tog tillfallet i akt att
klargdra aven andra aspekter kring fargskydd och domslutet kretsade framst
kring de for farger tre mest kritiska elementen for att 6verhuvudtaget funge-
ra som varumarken i enlighet med den citerade bestdmmelsen ovan, namli-
gen fargers formaga att fungera som kannetecken, grafisk atergivning av
detta kdannetecken samt kannetecknets sarskiljningsférmaga. Domslutet och
dessa tre element avhandlas ndrmare nedan.

Aven i Sverige har enstaka farger ansetts registrerbara. Detta fram-
gar av forarbetena till varumarkeslagen, men har dven klargjorts i ett ratts-
fall géllande skruvpluggar. | rattsfallet uttalades att registrering av farger i
sig inte moter nagot principiellt hinder, men aven har kretsade det negativa
beskedet kring bristande sarskiljningsférmaga.*® Ar 2005 lyckades Léfbergs
Lila visa att deras lila farg fungerade sarskiljande och blev da den forsta
varumarkesskyddade fargen i Sverige.?

2.1.1 Farg som kannetecken

Ett varumarke ar ett kdnnetecken som en néringsidkare anvéander for att in-
dividualisera de varor och/eller tjanster som denne tillhandahaller fran andra
naringsidkares varor och/eller tjanster.?* Tecknet fyller alltsé en symbol-
funktion for en viss néringsidkares varor. Att tecken som uttryckligen
ndmns i den citerade bestdammelsen ovan, exempelvis ord eller figurer, besit-
ter symbolegenskaper framstar som relativt sjalvklart. Att en viss farg i sig
sjalv fyller samma for en vara eller tjanst kdnnetecknande funktion &r inte
lika givet. For manga konsumenter framstar sakerligen farger som i forsta
hand utsmyckande element. EG-domstolen konstaterade ocksa i Libertel-

7 Lunell, s. 124, Decision of the Third Board of Appeal of 12 February 1998, Case R 7/97-
3 (Orange) och Forstainstansratten den 9 oktober 2002, mal T 173/00 (KWS Saat).

18 EG-domstolen den 6 maj 2003, mé&l C-104/01, Libertel.

9 Lunell, s. 124 och 152, prop. 1992/93:48 s. 71, PBR den 27 juni 1997, mal nr 95-573
(Thorsman-pluggen) och RegR den 6 oktober 2000, mal nr 5006-5014-1997 (Thorsman-
pluggen).

0 PBR den 18 mars 2005, mal nr 03-088 (L&fbergs Lila).

2! Bernitz m.fl., Immaterialratt och otillbérlig konkurrens, s. 170.
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avgorandet att det inte gar att utga ifran att en farg i sig utgor ett kanneteck-
en eftersom farg ar en vanlig egenskap hos saker utan nagon specifik inne-
bord eller symbolik. Domstolen framholl dock vidare att en farg kan utgdra
ett kannetecken och att detta beror pa i vilket sammanhang fargen an-
vénds.?

2.1.2 Grafisk atergivning

Som framgar av den citerade bestammelsen ovan sa maste ett tecken, for att
vara ett varumarke, kunna aterges grafiskt. Vad som ska anses utgora en
grafisk atergivning klargjordes i Sieckmann-avgorandet, varvid domstolen
uttalade:

”’(...) att det kan aterges grafiskt, i synnerhet med hjélp av fi-
gurer, linjer eller bokstaver, varvid atergivningen skall vara
klar, precis, fullstandig i sig sjalv, lattillganglig, tydlig, be-

standig och objektiv™. %

Eftersom farger kan uppfattas visuellt (till skillnad fran andra s.k.
okonventionella varumarken som doft och ljud) har det statt klart att farger
utan problem kan aterges grafiskt i direkt form. Vid tiden fore Libertel-
avgorandet var den allméanna uppfattningen att ett fargprov var tillrackligt
for att uppfylla Sieckmannkriterierna.?* 1 Libertel-avgérandet meddelande
dock domstolen att ett fargprov inte ensamt uppfyller kraven darfor att ett
s&dant inte kan bevaras opaverkat av tiden och darmed inte ar bestandigt.?

Domstolen uttalade vidare att en verbal beskrivning av en farg inte
nodvandigtvis uppfyller kraven men far bedémas fran fall till fall. En sadan
beskrivning i kombination med ett fargprov kan dérfor, i vissa fall, racka.?
Jamfort med den innan Libertel-avgorandet radande uppfattningen innebar
detta en uppluckring av mojligheten att anvanda verbala beskrivningar, na-
got som véckte viss forvaning. Med beaktande av de orakneliga antal farg-
nyanser som existerar har det dock ifragasatts om en verbal beskrivning
nagonsin kan ange en specifik farg med sadan exakthet som kravs for att
uppfylla kraven.?’

Under alla omsténdigheter, konstaterade domstolen i Libertel-
avgorandet, borde en fargbeskrivning genom en internationellt erkand farg-
identifieringskod, ensamt eller i kombination med nagon av de Gvriga meto-
derna, vara tillracklig for att uppfylla Sieckmann-kraven.? De fargidentifie-
ringskoder som asyftas ar de som aterfinns i fargidentifieringssystem som
RAL, HKS och Pantone. Varje fargnyans aterges dar i form av en fargkarta
dar varje farg tilldelats ett nummer.*®

22 Mal C-104/01, Libertel, punkt 27.

¥ EG-domstolen den 12 december 2002, mal C-273/00, Sieckmann, punkt 55.
 Lunell, s. 133.

2> Mal C-104/01, Libertel, punkterna 32-33.

26 MA&l C-104/01, Libertel, punkterna 34-36.

" Lunell, s. 135.

28 Mal C-104/01, Libertel, punkterna 37-38.

2 Lunell, s. 135.
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2.1.3 Sarskiljningsférmaga

Aven om farger kan utgora kannetecken kravs det, enligt den citerade be-
stammelsen ovan, ytterligare att kdnnetecknet ar agnat just at att sarskilja en
naringsidkares varor eller tjanster fran andra naringsidkares. Kravet pa sar-
skiljningsformagan kan ses som ett specialfall av varumarkets symbolfunk-
tion som nédmnts ovan, varvid kravet sakerstéller att varumarket fungerar
individualiserande for varumarkesinnehavarens varor eller tjanster. Dessut-
om ska kravet tillse att en enskild aktor inte kan erhalla ensamrétt till vanligt
forekommande ord eller symboler och inte heller till kdnnetecken som ar
betecknande eller beskrivande fér varan eller tjansten.*® Aven i denna
aspekt sa intar farger en saregen stéllning. For det forsta rent generellt for att
farger i sig sjalva, som inte &r begransade till en specifik produkt eller logo-
typ, svarligen formedlar exakta budskap om exempelvis en varas ursprung
och darmed mgjligen aldrig har sarskiljningsformaga. For det andra, dven
om farger generellt kan ha sarskiljningsformaga, i det enskilda fallet efter-
som svarigheter att sarskilja sig samt konkurrenshansyn gor sig paminda i
hogre grad an vid exempelvis ord vars forrad av alternativ ar narmast out-
tomligt.

Kravet pa sarskiljningsformaga framgar dven av att det ar en forut-
sattning for att ett varumarke kan registreras eller anses inarbetat och dar-
med uppna varumarkesskydd (2 och 13 8§ VML). Huruvida kravet pa sar-
skiljningsformaga ar uppfyllt ska bedémas av en fingerad genomsnittskon-
sument som &r normalt informerad samt skaligen upplyst.** Sarskiljnings-
formaga behover dock inte vara ursprunglig, utan kan forvarvas genom in-
arbetning.® Detta innebér att foreteelser som inte tidigare fungerat sarskil-
jande, genom anvéndning har fatt en sadan éverford och vélkand betydelse
att de dérmed antas vara individualiserande for en speciell vara eller tjanst
(s.k. secondary meaning). Sadan inarbetning uppnas nar kannetecknet har i
landet, och inom en betydande krets till vilket det riktar sig, &r kédnt som
beteckning for de varor som tillhandahalls under kannetecknet.

Pahittade ordmarken utan nagon egentlig mening, eller ordméarken
som inte har nagot beskrivande samband med dess varors anvandningsom-
rade har ursprunglig sarskiljningsférmaga och erbjuds ett brett skydd. Ex-
empel pa detta &r Kodak som &r ett pahittat ord, respektive Apple som inte
ger nagon association till elektronik.** Ordméarken som &r deskriptiva for de
varor som market appliceras pa, maste visa pa forvarvad sarskiljningsfor-
maga och det erhallna skyddet blir smalare. Ett exempel pa detta ar Karlsons
klister som bestar av ett efternamn utan sarskiljningsférmaga samt ett ord
som ar beskrivande for varan. Detta varumérke kunde registreras efter om-
fattande anvandning och inarbetning, men innehavaren har fortfarande ingen

%0 evin, s. 398 ff.

31 Levin, s. 398 och EG-domstolen den 16 juli 1998, mal C-210/96, Gut Springheide &
Tusky.

%2 Levins. 404. Jfr. 13 § 1 st. VML.

¥ Se PBR den 27 juni 1997, mal nr 95-573 (Thorsman-pluggen) jfr. 2 § och 13 § VML.
% Creating a Protectable and Marketable Trademark,
http://www.registeringatrademark.com/protectable-marketable-trademark.shtml
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ensamrétt till ordet klister utan endast till féreliggande kombination.*® Ater-
igen ar det lampligt att marka fargers speciella roll, eftersom de till sin ka-
raktar torde ha svarare att besitta ursprunglig sarskiljningsférmaga an exem-
pelvis ett pahittat ord.

EG-domstolen uttalade sig i Libertel-avgorandet till en borjan mer
generellt om méjligheten for farger i sig att dverhuvudtaget fungera sérskil-
jande. Avgorande for beddomningen var enligt domstolen huruvida féarger i
sig kan ha formagan att formedla exakta upplysningar, avseende exempelvis
en varas ursprung. Domstolen besvarade fragan med att farger, &ven om de
kan formedla vissa idéassociationer och vacka kénslor, till sin natur har en
svag formaga att formedla exakta upplysningar. Trots detta, fortsatte dom-
stolen, ar det inte befogat att dra en principiell slutsats om att farger inte ska
kunna anses agnade att sarskilja varor eller tjanster. Under vissa forhallan-
den kan en farg i sig namligen utgora en ursprungsangivelse, och det konsta-
terades darmed att farger i sig kan utgora ett varumaérke i enlighet med den
citerade bestammelsen.*

I Libertel-avgdrandet gav domstolen &ven anvisningar om hur farg-
skyddets sérskiljningsformaga bor bedomas i det enskilda fallet. Domstolen
papekade att det antal farger som faktiskt ar tillgangliga som ténkbara va-
rumarken maste anses vara begransat. Detta papekande beror pa att mal-
gruppen, vars uppfattning ska vara utgangspunkt, inte kan sarskilja ett stort
antal farger, eftersom de séllan har tillfalle att direkt jamfora varor i olika
fargnyanser. Att det med hjalp av teknik ar mojligt att sérskilja ett mycket
stort antal fargnyanser saknar darfor betydelse.*’

Som ett resultat av det ovan sagda sa redogjorde domstolen harefter
for det allmanintresse som finns i att halla vissa farger fria for envar i stra-
van efter sund konkurrens. Domstolen forklarade nérmare att det, for att
avgora vilken sarskiljningsformaga en viss farg kan ha i egenskap av varu-
marke, ar nodvandigt att beakta det allmanna intresset av att inte otillborli-
gen begransa tillgangen pa farger for andra aktorer som utbjuder varor eller
tjanster av samma slag som dem som registreringsansékan avser.*

I anslutning till detta uttalades att de registreringshinder som finns
angivna i direktivet ska tolkas mot bakgrund av det allménintresse som lig-
ger bakom vart och ett av dem. Exempelvis syftar en av bestimmelserna till
att frihalla tecken och upplysningar som beskriver egenskaper hos en vara
eller tjanst, och en annan dem vars sérdrag fyller en teknisk funktion.*

Dessutom papekade domstolen att med beaktande av att antalet fak-
tiskt tillgangliga fargmarken ar begransade, skulle endast ett litet antal va-
rumarkesregistreringar for sérskilda varor och tjanster kunna innebdra att
hela det tillgangliga fargspektrat uttomdes. Darutéver, om en ansékan om
registrering av ett varumérke avser ett storre antal varor eller tjanster, ska
hansyn tas till att den ensamrétt som varumarket eventuellt ger kan bli orim-

® Bernitz m.fl., s. 186.

% MA&l C-104/01, Libertel, punkterna 39-42.
37 M&l C-104/01, Libertel, punkt 45.

%8 Mal C-104/01, Libertel, punkt 60.

% Mal C-104/01, Libertel, punkterna 51-52.
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lig i motsvarande grad och darmed strida mot bevarandet av ett system med
en sund konkurrens.*

Angaende fargers majligheter att ha ursprunglig sarskiljningsforma-
ga uttalade domstolen att allménheten ar van vid att omedelbart uppfatta
ord- eller figurmérken som utmarkande kénnetecken for varans ursprung. |
nuvarande handelsbruk anvands i princip inte sjalva fargen som utmarkande
kannetecken, och konsumenterna &r inte vana vid att grunda antaganden om
varors ursprung pa varornas eller forpackningarnas farg. Féargen i sig, utan
nagon grafisk eller textmassig bestandsdel, saknar vanligen den inneboende
formagan att sarskilja ett visst foretags varor. Domstolen sammanfattade att
sarskiljningsformaga fore bruk darmed ar tankbar endast i undantagsfall,
och sérskilt nér registrering av ett varumarke sokts for ett mycket begransat
antal varor eller tjanster och den relevanta marknaden &r mycket sérpraglad.
Domstolen papekade dock vidare att farger kan forvarva sarskiljningsfor-
maga genom inarbetning, under samma forutsattningar som andra typer av
marken.* Med hanvisning till Chiemsee-avgérandet férklarade domstolen
att den behoriga myndigheten, vid bedémningen av om sarskiljningsforma-
ga forvarvats, ska gora en samlad bedémning av de uppgifter som kan visa
att varumaérket lampar sig som identifikationsmedel for att faststalla att den
aktuella varan har sitt ursprung i ett visst foretag, och saledes att denna vara
kan sarskiljas fran varor fran andra foretag. Om ett tecken i praktiken funge-
rar som kannetecken, sa kan det i princip inte nekas registrering p.g.a. all-
manintresset. En annan sak &r att sadana tecken troligen har svarare att fun-
gera sarskiljande och darmed forvarva sarskiljningsformaga. Se mer om
Chiemsee-avgdrandet och inarbetning nedan under avsnitt 4.2.2.

Sammanfattningsvis kan konstateras att EG-domstolen lamnade re-
lativt liten plats for farger i sig att fungera som varumérken, i synnerhet utan
foregaende inarbetning, men mojligheten &r inte utesluten. Domstolen avvi-
sar tankegangen att det skulle finnas en skyddad sfar av marken som éar for
vardefulla for att nagonsin kunna bli skyddade till forman for en ensam va-
rumarkeshavare. Istallet visar réttsfallet att anvandning som resulterar i att
ett annars oregistrerat tecken faktiskt uppfattas som en ursprungsangivelse,
ska kunna premieras med en varumarkesregistrering.*> Frgan &r en svar
balansgang mellan allménintresset att faktiskt skydda sarskiljande varumar-
ken, vilket ar karnan i hela varumarkesratten, och allmanintresset att halla
vissa kannetecken fria for envar att anvanda.*® Fér att illustrera domstolens
uttalanden ovan kan namnas foljande exempel pa vad som torde innebéra
svarigheter att registrera: Farger, sarskilt grundfarger, som ar vanliga i en
viss typ av bransch har svarigheter att fungera sarskiljande och ar av sadan
typ att de bor frihallas i konkurrensens intresse, exempelvis gult for post-
verksamhet. Farger som symboliserar en varas doft, smak eller annan egen-
skap, exempelvis brun for choklad, anses vara deskriptiva. Likadant for mer
suggestiva beskrivningar, exempelvis gront som for associationerna till
frascht och friskt och darfor nekats att registreras for tuggummin. Signalféar-

0 M&l C-104/01, Libertel, punkterna 54-56.

*1 M&l C-104/01, Libertel, punkterna 65-67. Se forutsattningarna for inarbetning i varumar-

kesdirektivet artikel 3.1b och 3.3.

:z Davis, The Need to Leave Free for Others to Use and the Trade Mark Common, s. 32.
A.a.s. 42.
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ger, exempelvis orange for flytvastar, ar funktionella och lar &ven de vara
svara att registrera.** Storst utsikter att lyckas varumarkesregistera farger
bor den ha som véljer en ovanlig farg som ligger langt ifran det naturliga
fargomradet for ifrdgavarande produkter.®

2.1.4 Fargkombinationer

| Heidelberger Bauchemie- avgorandet fick EG-domstolen anledning att pa
fargkombinationer applicera de i Libertel-avgérandet utarbetade principer-
na. Domen avkunnades drygt ett ar efter Libertel-avgérandet och klargjorde
att fargkombinationer ar underkastade ytterligare registreringskrav jamfort
med enskilda farger.*

Avgorandet géllde Heidelbergers tyska varumaérkesregistrering i alla
tankbara former av fargerna gult och blatt, atergivna genom en rektangular
ruta fargad i lika omfattning med de tva fargerna, tillsammans med respekti-
ve féargs fargkod. Registreringen géllde for olika varor i byggbranschen.
Domstolen uttalade, med hanvisning till Libertel-avgdrandet, att fargkombi-
nationer, precis som enstaka farger, kan utgora varumérken under forutsatt-
ning att de utgor ett tecken, att tecknet kan aterges grafiskt samt att tecknet
ar agnat att sarskilja ett foretags varor och tjanster fran andra foretags. |
samband med dessa tre forutsattningar atergav domstolen ocksa de resone-
mang som den fort i samband med Libertel-avgorandet, angaende fargers
formaga att fungera ursprungsbetecknande samt kraven pa grafisk atergiv-
ning. Den stora skillnaden jamfort med enskilda farger, var att domstolen
vid fargkombinationer stallde det ytterligare kravet att registreringsansékan
skulle innefatta en systematisk sammanséattning dar de bertrda fargerna ar
forenade pa ett forutbestamt och varaktigt satt.*’

Domstolens poang var att formuleringar, likt den i det aktuella fallet
anvanda i alla tankbara former”, ger sadana variationsmojligheter att kra-
ven pa exakthet och varaktighet inte kan anses vara uppfyllda. Mer precist
skulle mojligheten att variera de tva fargernas anvandning fordarva farger-
nas symbolfunktion infor konsumenterna, samt omojliggora for registre-
ringsmyndigheter och konkurrenter att avgéra omfattningen av skyddet. Det
har ifragasatts om dessa ytterligare krav inte foranleder slutsatsen att renod-
lat abstrakta fargkombinationer, dvs. helt utan begrénsning i form och an-
véandning, inte kan registreras.*®

2.2 Registreringens innebord

En beviljad varumarkesregistrering ger en ensamrdtt till det registrerade
varumarket. Ensamrétten innebér att annan an innehavaren inte i sin nér-
ingsverksamhet far anvanda ett darmed forvaxlingsbart, dvs. ett identiskt

“ Lunell, s. 151 ff.

*® Farg, doft och ljud — viktiga delar i varumérkesbyggande, Idévarlden nr 1 2003 (Kund-
tidning fran Albihns), s. 3.

¢ EG-domstolens den 24 juni 2004, mél C-49/02, Heidelberger Bauchemie.

" M&l C-49/02, Heidelberger Bauchemie, punkt 33.

“8 Lunell, s. 137 och Schulze, s. 62.
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eller liknande, kannetecken for sina varor (4 8 VML, art. 5 varumarkesdi-
rektivet och art. 9 VMF). Ensamratten ar alltsd det som mojliggor for en
varumarkesinnehavare att bygga upp goodwill i varumarket och darmed
generera dess varde.*® Anvandandet som &syftas ar bland annat anbringande
av kannetecknet pa varor eller dess forpackning eller i marknadsforing.

Vad som utgor intrang kretsar uppenbarligen kring termen forvax-
lingshart. Forvaxlingsbarhet ar naturligen svarpreciserat och far bedémas
fran fall till fall. Nagon generell definition finns inte uttryckt i lagtexten,
men omfattande praxis har utformat vissa riktlinjer. Kortfattat innebar praxis
att en helhetsbedémning ska goras, vari ingar samtliga moment sasom
framst mérkes- och varuslagslikhet, men &ven graden av sérskiljningsfor-
maga, inarbetning, faktisk anvandning, kopekretsens sammansattning osv.
Mellan varuslags- och markeslikhet finns en korrelation som innebér att stor
likhet i det ena, kraver mindre likhet i det andra och tvart om (den s.k. pro-
duktregeln).>* Beddmningen ska goras utifrn perspektivet hos en normalt
inforn;zerad samt skaligen uppmérksam och upplyst genomsnittskonsu-
ment.

Markeslikheten bedéms genom en jamférelse mellan de bada mar-
kena, dar vikt laggs vid synintrycket och hérselintrycket. Dessutom kan vikt
laggas vid om de bada markena har samma forestéllningsbild, dvs. samma
meningsinnehall eller motiv.>®

Beddmningen av varuslagslikheten innebar att kénnetecken anses
forvaxlingsbara endast om de avser varor av samma eller liknande slag. Det-
ta innebar inga problem i de grova fallen, men kan orsaka gransdragnings-
problem i vissa mindre sjalvklara fall.>* Val ansedda varumérken kan dock
fa ett utokat skydd som galler aven utanfor varuslaget, detta for att sadana
marken kan inneha en skyddsvard goodwill som urvattnas av forvaxlingsba-
ra kdnnetecken aven utanfor det aktuella varuslaget.®

2.2.1 Varumarkesdirektivet

Varumarkesdirektivet, som innehdller den EG-rattsliga motsvarigheten om
ensamréttens innebord (art. 5.1), ser i viss omfattning annorlunda ut dn den
svenska lagtexten. Varumarkesdirektivet innehaller namligen en gradering
av forvaxlingsbarheten. Vid dubbel identitet, dvs. identitet mellan de bada
aktuella varumarken samt mellan de aktuella varorna eller tjansterna, sa
rader ett absolut skydd. Detta innebar att forvaxlingsrisk presumeras och
allménhetens uppfattning om forvaxlingsrisken behover inte ndrmare bevi-
sas. Dessutom presumeras att det intrangsgorande méarket fungerar som ett
kannetecken.® Varumarkesdirektivet sager darutover explicit att i ordet

“ Lunell, s. 251 f.

%0 Levin, s. 430 f.

5! Levin, s. 431, EG-domstolen den 22 juni 1999, m&l C-342/97, Lloyd och EG-domstolen
den 29 september 1998, mal C-39/97, Canon.

52 Lunell, s. 245, m3l C-342/97, Lloyd och EG-domstolen den 11 september 1997, mal C-
251/95, Puma.

%3 Levin, s. 435.

> Levin, s. 442,

% Levin, s. 444 f.

% Lunell, s. 245 ff.
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forvaxling inkluderas risken for association mellan det pastatt intrangsgo-
rande tecknet och varumérket.

Vid harmoniseringen av den svenska ratten ansags inte att nagra sa-
dana klargéranden behévdes darfor att forvaxling enligt svensk rétt tillam-
pats med viss bredd.*” Det kan ocksd ifrgasattas huruvida det egentligen &r
mojligt att faststalla en grans mellan vad som é&r identiskt och vad som inte
ar tillrackligt identiskt och saledes kraver bevisning. Denna svarighet upp-
marksammades i LTJ Diffusion-maletoch domstolens uttalanden tyder pa att
regeln sallan l&r bli tillampbar utanfor rena kopieringsfall, vari domstolen i
viIk%g fall inte lar stalla sarskilt hoga krav pa bevisning av forvéaxlingsris-
ken.

2.3 Farg ar speciellt

Abstrakta férger, utan begransning i form eller anvandning till en specifik
produkt eller logotyp, intar givetvis en sérstéllning nar det kommer till in-
trangssituationer. Libertel-avgorandet klargjorde visserligen registrerings-
forutsattningarna for fargvarumarken, men det framfors pa flera hall i bade
svensk och internationell doktrin att sjalva omfattningen av ensamrétten for
fargvarumarken forblir oklar.*® Fragan ar viktig for att kunna bedéma maj-
ligheterna att forsvara ett fargvarumarke i domstol och ddrmed kunna be-
doma vérdet av ett sadant marke.

Till skillnad fran vid registreringen sa rér det sig i en varumarkes-
tvist om en specifik intrangssituation och tva farger som star mot varandra.
Det registrerade fargvarumarket framgar i varumarkesregistret oftast i form
av en internationell fargidentifieringskod och vanligen tillsammans med en
kvadratisk ruta i den aktuella fargen.®® Ett pastétt intrang i en farg i sig, re-
gistrerad i denna abstrakta och rena form, staller givetvis fragan om skydds-
omfattning pa sin spets. For att konkretisera den problematik som omgéardar
fargvarumarken och som foranleder uppsatsen fragestéllning som tidigare
redogjorts for, kan sdgas foljande. Ett mérke kan ha ursprunglig eller for-
varvad sarskiljningsformaga och vara registrerat, men detta &r ingen garanti
for att varumarket star starkt i en intrangstvist.®* Fér det forsta, med hansyn
till de svarigheter som foreligger for att uppna fargregistrering, kan tankas
att den pastadde intrangsgoraren genstammer och darmed angriper sjélva
registreringen pa olika grunder. For det andra, &ven om registreringen star
sig, kravs forvéxlingsrisk i det enskilda fallet infor domstolen dar, till skill-
nad fran vid registreringen, en mer noggrann bedémning gors och dar han-

*"Levin, s. 432 och SOU 2001:26 s, 264 f.

%8 EG-domstolen den 20 mars 2003, mé&l C-291/00, LTJ Diffusion.

%° Se exempelvis: Gilson & Gilson LalLonde, The Trademark Reporter 1995, s. 776, Lunell,
s. 243 ff., Pearce, Trademark World 2004, s. 13, Schulze, European Intellectual Property
Review 2003, s. 55, Roth, Something Old, Something New, Something Borrowed, Some-
thing Blue: A New Tradition in Nontraditional Trademark Registrations, Cardozo Law
Review 2005, s. 462.

% Se exempelvis gemenskapsvarumarke nummer 003793361, Mars UK.

®1 Gilson & Gilson LaLonde, The Trademark Reporter 1995, s. 776.
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syn aven kan tas till markenas praktiska anvandning.®® Frdgor som lar
komma upp ar: Vad &r egentligen en farg? Hur skiljer sig uppfattningen av
farg beroende pa vem som ar iakttagare och beroende pa var fargen an-
vands? Uppfattas den pastatt intrangsgorande fargen 6verhuvudtaget som ett
kénnetecken av konsumenterna? Vad ar forvaxlingsbara farger? Kravs det
att de tva fargerna ar av exakt samma fargkod eller racker det att den pa-
stadde intrangsgoraren anvander sig av en farg i liknande nyans? Vilka kon-
kurrenshansyn ska iakttagas? Ska andra element, sasom likheter i logotyp
eller namn tas med i helhetsbeddmningen, &ven om det &r fargen i sig sjalv
som é&r registrerad? Och om inte, kan regeln om dubbel identitet spela en
viktigare roll vid fargvarumérken &n vid konventionella varumérken? Kan
farger vara val ansedda varumarken? Dessutom, nar dessa fragor besvarats,
hur skiljer sig de framkomna slutsatserna om skyddsomfanget jamfoérda med
det skydd som redan existerar for farger inom varumarkes- och marknads-
ratten. En utforlig analys av dessa sporsmal foljer i kapitel 3-6.

2.4 Deutsche Telekom ./ . Telia Sonera

Deutsche Telekom ar ett av vérldens stdrsta foretag inom telekommunika-
tion och informationsteknologi. Foretaget tillhandahaller tjanster inom bland
annat fast och mobil telefoni samt Internet. Deutsche Telekom beviljades ar
2000 ett gemenskapsvarumarke for en nyans av fargen magenta inom bland
annat varuklassen telekommunikation.®® Fargen anvands av foretaget pa
produkter, i marknadsféring och som en del av logotypen. Deutsche Tele-
kom har investerat vésentligt i strdvan att associera fargen magenta med
foretaget. Foretaget har aktivt forsvarat sitt gemenskapsvarumarke och har
inlett ett flertal tvister runt om i Europa mot féretag som anses gora varu-
markesintrang genom anvandning av liknande férger.

I november 2007 inkom Deutsche Telekom med en stdmningsanso-
kan till Stockholms tingsratt med Telia Sonera som motpart. Aven Telia ar
verksamma inom telekommunikation och informationsteknologi, med fokus
pa fast och mobil kommunikation samt bredbandstjanster. Foretaget har sin
starkaste marknad i Norden och Baltikum, samt for mobil kommunikation
aven i Eurasien. Grunden for stdimningen var att det tyska telekommunika-
tionsforetaget ansag att Telia gjorde intrang i foretagets fargvarumarke. Te-
lia anvander liknande farger, bland annat i butiker, i marknadsforing och pa
sin logotyp (Telia anvander i realiteten ett flertal olika fargnyanser dar vissa
mer &n andra, bl.a. ett antal magenta-nyanser, ar likartade med Deutsche
Telekoms registrerade magentafarg) och Deutsche Telekom ansag att det
forelag forvaxlingsrisk mellan Telias magenta och fargvarumarket. Som
bevis har det tyska bolaget bifogat atergivningar i olika sammanhang av
fargen magenta s& som den anvénds av de respektive bolagen.®* I uppsat-
sens Bilagor 1 och 2 finns avbildningar av de bada fargerna samt av hur de
anvands i praktiken.

%2 Levin, s. 431.
%3 Se gemenskapsvarumérke nummer 212787,
% Stockholms tingsratt mal T 22193-07.

20



Tvisten i Sverige ar vid forfattandet av denna uppsats vilandeforkla-
rad pa grund av Telias ansokan till OHIM dér det svenska foretaget vill ogil-
tigforklara varumarket p.g.a. att nagon internationell fargkod inte uppgivits
vid registreringen® (se vidare om detta under avsnitt 4.2). Situationen som
sadan ar dock mycket intressant och aktualiserar de flesta av de fragor som
uppkommer i anslutning till fargskyddets omfattning. Denna tvist kommer
darfor att fungera exemplifierande bade for de problem och for de poanger
som fors fram i den kommande analysen.

En process pa samma grunder har tidigare initierats mot Telia i
Danmark. Dér sokte Deutsche Telekom till en bdrjan ett interimistiskt for-
budsbeslut, vilket avvisades av S6- og Handelsretten i Koépenhamn. Detta
beslut har overklagats till hogre instans. Deutsche Telekom har parallellt
med Overklagandet vackt en intrangstalan for att vinna tid ifall daven Gver-
klagandet gar foretaget emot. Denna process kommer, precis som den
svenska, eventuellt paverkas av OHIM:s beslut i invandningsforfarandet. |
denna process har dock inlagor rérande den materiella intrdngsfragan ingi-
vits, tillsammans med vissa rattsutlatanden, och dessa kommer genom upp-
satsen anvandas som exempel pa vilka argument som kan foras fram vid en
intréngsprocess gallande fargvarumarken.®

% Se cancellation application 000002180 C.
% S6- 0g Handelsretten, sag VV-0073-07.
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3 Hansyn till farger |
forvaxlingsbeddomningen av
konventionella varumaéarken

Som redogjorts for ovan under avsnitt 2.2 ska domstolen i en intrangssitua-
tion gora en helhetsbedémning av forvaxlingsrisken mellan de aktuella va-
rumarkena. Eftersom kriterierna for forvaxlingsbarhet inte ar lagstadgade ér,
trots omfattande praxis, en viss skonsmassighet befogad.®” For skyddandet
av farger ar det darfor intressant att narmare undersoka vilket utrymme, om
nagot, det redan finns for hansynstagande till farger. Fargerna som asyftas
hér ar sadana som anvands i rollen som kringfakta i samband med varumér-
ket, ndr domstolarna helhetsbedomer foérvéaxlingsrisken av konventionella
varumarken, dvs. traditionella varumarken sasom ord- eller figurmarken.

Till att borja med kan poéngteras att farger pa sjalva market skyddas
av varumarkesregistreringen och sadana farger berors inte narmare i texten
nedan. Sokanden kan vid registreringen valja att registrera méarket i svartvit,
varpa alla farger och fargsammansattningar ingar i skyddet. En angivelse av
en specifik farg inskranker darfor skyddsomradet, men kan i vissa fall vara
nodvandigt for att registreringen ska beviljas.®

Aven utstyrseln pa en vara eller dess forpackning kan utgora ett va-
rumarke enligt lagtexten (1 § 2 st. VML), vilket precis som med andra va-
rumarken innebar att andra inte far anvanda en forvéaxlingsbar utstyrsel. Nar
det galler utstyrslar sa definieras dessa i forarbetena till varumarkeslagen
som "varans eller emballagets form, farg eller dekoration eller varans in-
packningssatt”.®® Varumarkesskyddet for en sadan varudekor &r konkret s&
till vida att det ar begransat till den aktuella varans form.”® Sadant skydd har
pa grund av sin begransning inte nagon plats i den fortsatta framstallningen.

3.1 Forvaxlingsbeddmningen enligt EG-
domstolen

P& gemenskapsrattslig niva ar det Lloyd-avgdrandet™ som framst stakat ut
forutsattningarna for beddmningen av forvaxlingsbarhet. Detta réattsfall
sammanfattar tidigare praxis gallande forvaxlingsbedémningen, sdsom
Puma-avgdrandet och Canon-avgérandet.”> Domstolen framhéll till att borja
med den EG-réttsliga principen betraffande kompetensfordelningen i forhal-
lande till den nationella domstolen, att EG-domstolen endast tillhandahaller

¢7 Levin, s. 431 och Nordell, Varumarkesrattens skyddsobjekt, s. 383.

% Levin, s. 440.

®9SOU 1958:10's. 94, s. 218 och s. 248.

O Lunell, s. 123 1.

"t EG-domstolen den 22 juni 1999, mél C-342/97, Lloyd.

"2 EG-domstolen den 11 september 1997, mél C-251/95, Puma och EG-domstolen den 29
september 1998, mal C-39/97, Canon.
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den generella tolkning som ar nédvandig for att tvisten ska kunna avgoras
av den nationella domstolen, och att det ar upp till denna att i det enskilda
fallet tillampa reglerna s& som de uttolkats av EG-domstolen.”® Detta ar ett
viktigt papekande, eftersom monster i den praxis som ror sjalva tillampandet
av bedoémningsprinciperna i de enskilda fallen, alltsa star att finna i nationell
och inte EG-réttslig praxis.

Lloyd-avgorandet rorde varumarkesintrang i ord- och figurmarke
och den tyska domstolen stallde ett antal fragor for att fa klarhet i forvax-
lingsbedémningen enligt EG-ratten. Fragorna rorde innebdrden av varumar-
kesdirektivets ordalydelse om association, kriterierna for beddmningen av
forvaxlingsrisken samt betydelsen i beddmningen av ett varumérkes hoga
sarskiljningsformaga.

EG-domstolen bodrjade med att forklara att begreppet forvaxling
aven omfattar forvéxling i vidare mening (indirekt forvaxling), dvs. att det
kan foreligga en risk for forvaxling aven om allmanheten forstar att varorna
kommer fran olika foretag, men tror att det finns ett ekonomiskt samband
mellan foretagen.”* Anvandandet av lydelsen association syftar med andra
ord till att precisera rackvidden av vad som &r forvéaxling och &r inte ett al-
ternativ som kan tillampas om det inte foreligger risk for forvaxling hos
allménheten. Risk for forvaxling anses darmed kunna foreligga om det finns
risk for att allméanheten kan tro att de ifragavarande varorna eller tjansterna
kommer frn samma féretag eller fran foretag med ekonomiska band.”

EG-domstolen forklarade vidare att samtliga relevanta faktorer i det
enskilda fallet ska inga i helhetsbeddmningen av huruvida det hos allmanhe-
ten foreligger en risk for forvaxling. Sarskilt namndes i hur hog grad market
ar kant pa marknaden samt den association som det anvanda eller registrera-
de mérket framkallar. I samband med detta betonade domstolen &ven pro-
duktregeln, d.v.s. det korrelerande samspel mellan varuslags- och markes-
likhet som berérts ovan under avsnitt 2.2."°

Vad galler de aktuella varuméarkenas likhet i bild, ljud eller ord fast-
slog domstolen att helhetsbeddmningen av risken for forvaxling ska grunda
sig pa det helhetsintryck som varumarkena astadkommer, i synnerhet med
hansyn till deras sarskiljande och mest framtradande bestandsdelar. Det in-
tryck som varumarket gér hos genomsnittskonsumenten av den kategori av
vara/tjanst som ar aktuell har avgorande betydelse vid helhetsbedémningen
av risken for forvaxling. Genomsnittskonsumenten dgnar sig vanligen inte at
att undersoka ett varumérkes olika detaljer, utan ser ett varumarke som en
helhet. I samband med helhetsbedémningen ska hdnsyn dven tas till det fak-
tum att genomsnittskonsumenten sallan har moéjlighet att direkt jamfora de
olika varumarkena utan maste forlita sig pa en oklar minnesbild (principen
om den bleknande minnesbilden). Det bor aven tas hénsyn till att konsu-
mentens uppmarksamhet varierar beroende pa vilken kategori av va-
ror/tjanster det &r fraga om.”’

* Mal C-342/97, Lloyd, punkt 11.

* Ml C-342/97, Lloyd, punkt 17 och M&l C-39/97, Canon, punkt 29.

> M&l C-342/97, Lloyd, punkt 17 och m&l C-251/95, Puma, punkt 18.

7 Ma&l C-342/97, Lloyd, punkterna 18-19 och mal C-251/95, Puma, punkt 22.
" M&l C-342/97, Lloyd, punkterna 25-26.
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Domstolen uttalade héarefter att risken for forvéaxling &r storre ju hog-
re ett varumarkes sarskiljningsformaga visar sig vara. Saledes atnjuter va-
rumarken med hog sarskiljningsférmaga ett mer omfattande skydd &n de
med lagre. Risk for forvéxling kan med andra ord foreligga trots en lagre
grad av likhet mellan varumdrkena, under fOrutsattning att varor-
na/tjansterna liknar varandra i hdg utstrackning och det aldre market har hog
sarskiljningsformaga.’® Omvant s& kan forvaxlingsrisk foreligga i fall dar
varumarkena, trots att varorna eller tjansterna som de tacker innehar en lagre
grad av likhet, i hog grad liknar varandra och det &ldre varumarket har en
hog sarskiljningsférmaga, sarskilt om det &r mycket kant. ™

Ett markes sarskiljningsférmaga ska faststéallas genom en helhetsbe-
domning dar hansyn ska tas bland annat till varumérkets inneboende egen-
skaper, inbegripet huruvida det saknar deskriptiva element om de va-
ror/tjanster for vilket det har registrerats. Vidare beaktas varuméarkets mark-
nadsandel, hur ofta, hur lange och pa hur stort geografiskt omrade market
har brukats, hur stora investeringar som gjorts for att saluféra det, den andel
av omsdattningskretsen som tack vare varumarket kan ange att varan kommer
fran ett visst foretag samt yttranden fran handelskammaren etc. Av helhets-
beddmningen foljer att det inte & mojligt att generellt uppge exempelvis en
Vviss procentsats av omséttningskretsen som ska kanna till varumaérket, och
som nér den uppnétts per automatik innebar hdg sarskiljningsformaga.®

3.2 Forvaxlingsbeddmningen enligt
svensk ratt

I Sverige har, genom férarbeten, praxis och doktrin, bedémningen av for-
vaxlingsbarhet definierats som att alla foreliggande omstandigheter som
inverkar pa frdgan om forvaxlingsbarhet ska beaktas. Sarskilt har namnts
markes- och varuslagslikhet, graden av sarskiljningsformaga, inarbetning,
faktisk anvandning, képekretsens sammanséattning osv.®* Som berérts ovan
under avsnitt 2.2.1 saknar den svenska lagtexten en motsvarighet till varu-
markesdirektivet betraffande att forvaxling aven innefattar risken for associ-
ation.®” Férvaxlingsbeddémningen enligt svensk ratt anses emellertid dver-
ensstdmma med de kriterier som utformats i varumarkesdirektivet och av
EG-domstolen.®® Det 4r likval viktigt att sarskilt podngtera att aven svensk
ratt innebér att kriteriet forvaxlingsrisk innefattar forvaxling i vidare me-
ning, d.v.s. att dven risken for att anvandningen av ett tecken leder till upp-
fattningen att det finns ett samband mellan tva varukannetecken, medfor

78 Mal C-342/97, Lloyd, punkterna 20- 21.

® Mal C-39/97, Canon, punkt 19.

8 Mal C-342/97, Lloyd, punkt 24.

S NJA 11 1960 s. 227, NJA 2003 s. 163 och Levin, s. 430.

82 Redan i SOU 1958:10 s. 253 namndes dock en bild av en tupp och ordet “tuppen” som
exempel pa vad som skulle kunna utgéra en forvéaxlingsbar forestallningsbild.

% S0U 2001:26 s. 265.
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forvaxlingsrisk (s.k. ursprungsforvaxling).®* Ett sadant fortydligande ingar
ocksd i Varumarkeskommitténs forslag till ny varumarkeslag.®

Som poéangterats ovan ankommer det pa de nationella domstolarna
att avgora tvister i de enskilda fallen och att dari tillampa de generella be-
domningsprinciperna utformade av EG-domstolen. Nedan foljer darfor ett
antal exemplifierande rattsfall som belyser hur farg i rollen som kringfakta i
svensk praxis spelat en roll som en del av helhetsbeddmningen av konven-
tionella varumérken.

| Galliano-avgorandet gallde fragan forvaxlingsbarhet mellan varu-
markesregistreringarna Galliano och Gaetano, varav det forsta var en likor
och det senare ett likdrextrakt.®® Hogsta domstolen gjorde en helhetshedém-
ning enligt ovan, och ansag att varorna var av liknande slag och att namnen
for svenska Oron hade viss likhet. Avgorande var dock hur varumarkenas
faktiska anvandning yttrade sig. Domstolen jamforde bland annat flaskornas
och etiketternas utformning. Konklusionen 16d visserligen att det inte fore-
lag forvéaxlingsbarhet, men ur fargsynpunkt bor betonas ett par intressanta
aspekter. FOr det forsta vilken stor vikt Hogsta domstolen rent generellt lade
vid varumarkenas anvandning i praktiken. For det andra, mer specifikt, att
domstolen vid jamforelsen mellan etiketterna uttryckligen beaktar fargséatt-
ningen av dem.®” Hade flaskornas utformning i storre utstrackning liknat
varandra, kan tankas att etiketternas fargsattning varit avgorande for om
forvéaxlingsbarhet forelegat. Varumérkena uppfattas sakerligen annorlunda
av genomsnittskonsumenten i den faktiska verkligheten om etiketterna, som
i detta fall, &r i liknande farg &n om de &r i helt skilda farger. Domstolen
konstaterade till exempel att namnlikheten och etiketternas fargsattning moj-
ligen paverkade konsumenternas val och darmed var ett utnyttjande av Gal-
lianos renommé. Sadant kan dock férekomma utan att nddvandigtvis inne-
béra forvéaxlingsrisk, och skillnaden i distributionssatt gentemot konsumen-
terna gjorde i detta fall att denna risk uteblev.

Tva andra avgoranden ur svensk praxis som &r varda att namna ar
Volvo-avgoérandet % och Netscape-avgorandet ®. Dessa rattsfall rorde &be-
ropandet av annans varumarke, vilket under vissa forutsattningar ar tillatet.
Fragan gallde huruvida aberopandet i dessa fall rattsvidrigt gav intryck av
ett kommersiellt samband med det aberopade varumarket och darmed ut-
gjorde varumarkesintrang. | bada fallen tog domstolarna hansyn till farger
omkring och i samband med sjalva varumarket (bakgrundsfarg respektive
skyltfarg) nar de betraktade markena i konsumenternas perspektiv. Just des-
sa rattsfall beror visserligen inte nagra regelratta forvaxlingsbedomningar,
men som papekas nedan under avsnitt 3.3 kan rattsfallen dandock vara rele-
vanta for vad som anses vara forvéaxlingsbart.

8 Wessman, Varumarkeskonflikter, s. 25 och SOU 2001:26 s. 259.

8 Wessman, s. 25 och SOU 2001:26 s. 51.

8 NJA 1995 s. 635. Talan avsag beslut om interimistiskt forbud.

87 De l4gre instanserna resonerar om etiketterna som utstyrselmérken, men Hoégsta domsto-
len gjorde ingen narmare utredning av huruvida etiketterna var sjalvstandiga varumarken,
utan verkar se dem som en del av den "faktiska anvandningen” av ordmarket.

% NJA 1998 s. 474.

89 NJA 1998 s. 179. Talan avsdg interimistiskt beslut om férbud.
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3.3 Vilken plats har farger i
beddomningen?

Vilka konklusioner kan da dras angaende profilerande fargers plats i den
traditionella forvéxlingsbedomningen av konventionella mérken? Provas
farger som fungerar som kringfakta i samband med konventionella varu-
mérken mot de i Lloyd-avgorandet utstakade kriterierna for forvéaxling, blir
fragorna foljande: Kan sadan farg vara ett relevant och sjalvstandigt moment
I den storre helhetsbeddmningen av de aktuella varumérkena som direkt
bidrar till forvaxling? Dessutom, kan sadan farg fa relevans pa ett lagre sta-
dium och bidra till hojd sarskiljningsformaga hos varumarket som fargen
figurerar kring, och dérmed indirekt 6ka forvéxlingsrisken? (i och med att
varumarkets sarskiljningsformaga ar ett moment i den storre helhetsbedom-
ningen). Det &r dock viktigt att poangtera att vid varumarkesrattens forvax-
lingsbedomning sa ar det varumarkena i sig, i rollen som skyddsobjekt, som
ska jamforas och kringfakta som exempelvis farger innefattas som regel inte
enligt gallande ratt.*® Féljande text &r darfor narmast en redogérelse for det
utrymme som finns for en kursférandrande utveckling.

| avgorandet ndmns uppenbarligen inte omgivande farger uttryckli-
gen. Rattsfallet lamnar dock stort utrymme for flexibilitet genom formule-
ringar som exempelvis att:

"samtliga relevanta faktorer i det enskilda fallet skall inga i
helhetsbeddmningen av forvaxlingsrisken, sarskilt i vilken
grad market ar kant pa marknaden samt vilka associationer

det anvanda eller registrerade market framkallar”.%

Vad som ska anses vara relevanta faktorer exemplifieras visserligen av
domstolen, men uttrycket “sarskilt” tyder pa att upprakningen inte ar ut-
tommande. Den europeiska ratten har ocksa en erkant marknadsorienterad
och flexibel syn p& varumarken och det skydd de fértjanar.*> Farger som
fungerar som kringfakta i samband med ett varumarke ar darmed inte ut-
tryckligen uteslutna fran vad som kan anses vara relevanta faktorer i hel-
hetsheddmningen. Angaende forvaxlingsrisken namner Lloyd-avgorandet
vidare att det har avgdrande betydelse vilket helhetsintryck markena gor hos
genomsnittskonsumenten. | samband med detta papekade domstolen att ge-
nomsnittskonsumenten vanligen inte undersdker varumérkenas detaljer utan
betraktar de olika delarna av varumarkena som en helhet. Dessutom poéng-
terades principen om den bleknande minnesbilden, vilken innebér att kon-
sumenterna séllan har mojlighet att direkt jamfora de olika markena, utan far
forlita sig till en oklar minneshild.®® Dessa specifika pipekanden om hansyn
till konsumenternas uppfattning av hur markena framstar i sitt totala sam-
manhang i den praktiska verkligheten, talar inte heller dem emot att hansyn

% \/arumérkesrattens skyddsobjekt, s. 564.

%1 Ml C-342/97, Lloyd, punkt 18, med hanvisning till Mal C-251/95, Puma, punkt 22.
% Nordell, Varumérkesrattens skyddsobjekt, s. 388.

% Mal C-342/97, Lloyd, punkterna 25-26.
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kan tas till farger som fungerar som kringfakta till konventionella varumar-
ken, aven om sadana farger inte direkt &r den del av sjalva market.

Sammanfattningsvis kan inte uteslutas att farger, som fungerar som
kringfakta i samband med ett varumarke och som samspelar med varumar-
ket i skapandet av en helhetlig bild kan, om denna helhet efterliknas, bidra
till 6kad forvaxlingsrisk av varumarkena som de anvands i praktiken och
darmed vara relevanta som moment i helhetsbedémningen.

Vad angar sarskiljningsformagan uttalade domstolen att hog sadan
hos ett varumarke okar risken for forvixling. Aven har ska goras en helhets-
beddmning och formuleringen “hansyn skall tas till bland annat (...)”** ut-
visar att domstolen precis som vid forvéxlingsbedémningen 6ppnar for viss
flexibilitet, och inte uttryckligen avvisar kringfakta som en del av den helhet
som kan oka sarskiljningsformagan hos ett varumarke. Tvartom torde en
profilerande farg, som i praktiken anvéands som kringfakta till varumérket,
kunna spela en avgorande roll for att omséttningskretsen uppfattar sjalva
varumarket och darmed, tack vare varumarket, kan avgoéra en viss varas
ursprung. Detta dr en bedémningsgrund som enligt domstolen ska beaktas
vid faststallandet av ett varumarkes sarskiljningsformaga och fargen kan
darmed bidra till 6kad distinktivitet.

I Sverige namns inte heller farg i den standardformulering som i
praxis och doktrin brukar beskriva hur helhetsbedémningen av forvaxlings-
risken bor genomforas. Dessutom star Galliano-avgorandet relativt ensamt
vad galler synliga spar av farghansyn i forvéaxlingspraxis. Forvaxlingsbe-
domningen i Sverige ar traditionellt sett relativt statisk, varmed avses att
varumarkena betraktats som isolerade objekt och liten hansyn har tagits till
hur de faktiskt anvands och uppfattas i verkligheten. En tankbar férklaring
till detta att ar att svenska domstolar syftar till att uppratthalla en effektiv
balans pa den svenska marknaden, i kontrast med den harmoniserade ratten
som ytterst syftar till att sdkerstélla den EG-réttsliga principen om fria varu-
rorelser 6ver nationsgranserna. Utvecklingen inom EG-rétten har dock bi-
dragit till att den svenska forvaxlingsbeddmningen nérmat sig ett mer mark-
nadsorienterat forhallningssatt™ och det utrymme for ytterligare flexibilitet
som finns i Lloyd-avgérandet finns naturligen ocksa i svensk ratt. Att varu-
markesdirektivet aven uttryckligen véger in associationsrisk bor exempelvis
leda till att den varumarkesrattsliga och den marknadsrattsliga forvéxlings-
beddmningen narmar sig varandra® (se vidare om marknadsratt nedan un-
der kapitel 5). I doktrinen bekraftas ocksa att en mangd andra faktorer an
bara likheten mellan k&nnetecknen och varuslagen bor beaktas i forvax-
lingsbedémningen, och det foresprakas att bedémningen ska vara flexibel
och differentieras efter den enskilda situationen. En mer konkurrensréttsligt
fargad bedémning foreslas dar stor hansyn tas till hur kannetecknen, som ju
vid en intrangstvist samexisterar pd marknaden, faktiskt upplevs av omsatt-
ningskretsen. Vid den judiciella bedémningen av forvéaxlingsrisk finns det
anledning att ta hansyn till mer specifika fakta. Exempel pa detta &r hur
kannetecknen i det enskilda fallet varit anbragt pa den aktuella varan, hur de

% Mal C-342/97, Lloyd, punkterna 22-23.

% Mal C-342/97, Lloyd, punkt 23.

% Nordell, Varuméarkesrattens skyddsobjekt, s. 388 och 556.
% Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, s. 129.
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forekommit i marknadsforing och vilka marknadsféringskanaler som an-
vants. Det papekas sarskilt att detta ar nagonting annat an den traditionellt
sett statiska forvaxlingsbedémningen.”® Sammantaget kréaver en sadan har
utveckling att domaren, som har bada markena framfor sig och som dessut-
om vet att de harror fran olika foretag, satter sig in i kdparens situation.
Markena ska jamforas sa som de ses under de verkliga forhallandena pa
marknaden.®®

Volvo-avgorandet och Netscape-avgorandet rorde inte reella forvax-
lingsbedémningar, utan forvaxling i samband med aberopande av annans
varumarke. Rattsfallen kan emellertid fungera som exempel pa vilka hansyn
domstolarna kan ta ndr de bedomer risken for att varumérkesanvéndning kan
ge uppfattningen om kommersiellt samband, vilket som redogjorts for ovan
innebar forvéaxlingsrisk i vidare mening. | réttsfallen synes farg i hdg grad
ratteligen ha paverkat bedémningen. Samma idgonfallande farg, dven om
den endast figurerar som kringfakta i samband med tva varumarken, torde
vara en i hog grad bidragande faktor i faststallandet av huruvida konsumen-
ter i den praktiska verkligenheten uppfattar ett kommersiellt samband mel-
lan tva liknande varumarken. Dessutom kan rattsfallen mer generellt spegla
hur domstolarna betraktar varumérkens faktiska anvandning och hur de upp-
fattas ur konsumenternas perspektiv.

Vissa slutsatser kan dras av det ovan sagda. Till att bérja med bor
poangteras att farg i sig sjalv ingalunda skyddas genom en registrering av
ett konventionellt varumérke och en efterfoljande helhetsbedémning av for-
vaxlingsrisken. Saken galler snarare farger som figurerar i samband med ett
konventionellt varumarke, varpa det kravs att markesinnehavarens och den
pastadde intrangsgorarens varumarken uppvisar stor likhet for att fargen
overhuvudtaget ska fa relevans som en del av helheten. Det &r exempelvis
inte troligt att Deutsche Telekom skulle ha nagot att hamta mot Telia i ett
intrangsmal pa den grunden att deras konventionella varumarken i samband
med magentafargerna ar forvaxlingsbara. For detta ar deras konventionella
varumarken alldeles for olika. Aven for exemplet med Telia och Deutsche
Telekom, och for det fall att farger i rollen som kringfakta inte kan anses ha
nagon plats i forvaxlingsbedomningen av konventionella varumarken, har
den ovanstadende genomgangen emellertid stor betydelse for forstaelsen av
skyddet av farger i sig. Hur stor hansyn till helhetsbilden (d.v.s. fargen till-
sammans med omgivande kannetecken) som egentligen tas vid forvaxlings-
bedémningen av férger i sig, och hur mycket bedémningen déarmed narmar
sig denna klassiska forvéaxlingsbedémning, blir namligen avgérande for hur
stort och vérdefullt skydd som en farg i sig egentligen innebér. Detta berors
narmare under avsnitt 4.6.

Vidare, i fall dar de konventionella varumarkena faktisk liknar var-
andra och dér en forvaxlingsbeddmning foretas, kan endast undantagsvis
skonjas hénsyn tagna till farger som fungerar som kringfakta i ndra samband
med det konventionella market. Utvecklingen mot en mer marknadsrattslig
bedémning med storre fokus pa markenas faktiska anvandning i praktiken
och konsumenternas uppfattning darav, kan emellertid sétta kraftigare spar i
framtida praxis och som belysts ovan sa utesluter inte Lloyd-avgoérandet en

% Nordell, Varumérkesrattens skyddsobjekt, s. 556.
% Wessman, s. 26.
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sadan utveckling. Eventuell betydelse av liknande varumarkens kringfakta,
sasom exempelvis omgivande farger, vid beddmningen av huruvida dessa
marken dr forvaxlingsbara bor darfor inte uteslutas. 1 doktrinen finns ocksa
tecken pa att en s&dan utveckling inte &r bortraknad.'® Det ska emellertid
aterigen poangteras att detta ar en tankbar utveckling av forvaxlingsbedom-
ningen och samma utrymme finns sannolikt inte enligt géllande réattslage.

Omgivande fargers betydelse i forvéxlingsbedomningen skulle
komma till uttryck genom att tva varumarken med storre sannolikhet skulle
anses forvaxlingsbara, om det pastatt intrangsgérande market figurerar i
samband med samma farg som innehavarens. Mer konkret innebdr det att ett
foretags profilfarg faktiskt innehar ett visst skydd nar de tva férevarande
konventionella varumarkena ar liknande. Detta foljer av att anvédndningen av
fargen resulterar i forvaxlingsbarhet, medan detta mojligen inte skulle vara
fallet utan samma farganvandning. Det star ocksé i dverensstimmelse med
principen om att varumérkena ska ses i dess totala sammanhang. En intensiv
fargsattning omkring varumérket kan, om den efterliknas, medféra att
skyddsomfanget utvidgas och att helheten ar forvaxlingsbar. Samtidigt kan
fargsattningen, om den inte efterliknas, medféra att skyddsomfanget begran-
sas och att varumarkena i dess helhet inte &r férvaxlingsbara.'®!

Det bor dock noteras att det sannolikt skulle stallas ganska hdga krav
for att sddana farghansyn skulle tas, exempelvis mycket iégonfallande och
konsekvent anvéandning av farg som uppfattas av konsumenterna. Det torde
narmast kravas att fargen som kringfakta skapar en sadan helhet tillsammans
med varumarket att fargen nastan blir en del av market, och darmed en del
av det som symboliserar ursprunget av en vara eller tjanst. Det &r ju trots allt
sa att endast ursprungsbetecknande moment skyddas av varumarkesratten
och farganvandning som inte ligger nara de kraven ar sannolikt for langt
fran traditionella kanneteckensfakta for att vara skyddsbar. Nar farger som
kringfakta &r del av en storre helhet, torde det dock inte krdvas samma ut-
praglade ursprungsbetecknande funktion som for farger som fungerar som
varumarken i sig (jfr redogorelsen ovan under avsnitt 2.1.3). Vidare &r det
viktigt att ha i atanke att farghansyn bara skulle vara en av flera faktorer i en
helhetsbedémning. Det ar givetvis sa att andra faktorer i helhetsbedémning-
en, sasom kopekretsens utformning och kunskap eller otillracklig inarbet-
ning av helheten, kan reducera relevansen av farger i samband med varu-
market. Det bor ocksa observeras att rattssakerhetsskal talar emot en sadan
har ordning. Vid avgorandet av ett varumérkes omfattning skulle fokus
namligen behdva laggas pa hur varumarkena faktiskt anvands, vilket skulle
forsvara for bade myndigheter, konkurrenter och varumarkesinnehavarna
sjalva att pa forhand avgora skyddsomfanget. Svarigheter med rattssakerhe-
ten och forutsebarheten aktualiseras dock &ven vid varumarkesskydd av
farger i sig (se nedan avsnitt 4.4), men detta har inte hindrat en realisering
av sadant skydd. Dessutom kan jamforelser géras med inarbetade varumar-

100 Nordell, Varumérkesrattens skyddsobjekt, s. 564. Genom formuleringen ”Sédana har
hittills som regel, inte kunnat f& adekvat skydd enligt kanneteckensratten” kan tolkas att
Nordell anser att utvecklingen inte &r fullbordad.

101 \Wessman, s. 27.
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ken, vars skyddsvardhet i slutdnden ocksa ar beroende av hur de anvants och
hur valkanda de &r.'*

Auvslutningsvis kan foljande exempel anforas for att oka forstaelsen
for hur farg som kringfakta till ett konventionellt varumérke kan tankas fa
konkret betydelse i forvaxlingsbeddomningen. Aftonbladets sportbilaga
Sportbladet som etablerades ar 2000, har sedan starten starkt profilerat sig
genom sin rosa farg. Tidningen &r tryckt pa rosa papper, pa deras webplats
ar bakgrunden rosa och i all marknadsforing forekommer den rosa féargen.
Logotypen ar dock fargad i Aftonbladets klassiska svartgula farger. Sport-
bladet ar ett registrerat ordvarumarke.’® Frgan ar vad Sportbladets rosa
profilering har for inflytande pa vad som anses vara forvaxlingsbar likhet.
Det kan ndmligen ténkas att Sportbladet, genom denna starka profilering i
den faktiska anvandningen av market, "blivit” rosa. Detta innebdr att kon-
kurrerande varumarken som liknar Sportbladets, I6per storre risk att anses
vara forvéxlingsbara om de i sin faktiska anvandning férekommer i liknande
rosa samband, &n om de istéllet figurerar i samband med nagon annan farg.
Férgen i samband med varumarkets faktiska anvandning blir med andra ord
en viktig faktor i den stérre helhetsbedémningen av risken for férvéxling.
Detta forefaller naturligt eftersom genomsnittskonsumenten genom en snabb
blick i den praktiska verkligheten sannolikt lattare forvaxlar méarkena om de
figurerar i samband med samma profilférg.

Sarskiljningsformagan hos ett varumarke ingdr som ett moment i
helhetsbedémningen, och hog sadan okar risken for forvaxling. Faktorer
som paverkar ett markes sarskiljningsformaga kan darmed fa indirekt bety-
delse for forvéxlingen, dven om samma faktorer inte direkt innefattas i hel-
hetsbedomningen. Det kan darfor ocksa tankas att Sportbladet genom det
omfattande anvandandet av sin rosa profilering hojer sitt varumarkes séar-
skiljningsformaga just i det rosa sambandet. Foljaktligen skulle sarskilj-
ningsformagan vara lagre i andra farger, och forvaxlingsrisken mindre om
konkurrenten istéllet for rosa anvénder en annan farg i samband med sitt
varumarke. Resonemanget kan jamféras med den neutralisering som ut-
tryckts av Marknadsdomstolen inom marknadsréatten. | den marknadsrattsli-
ga bedomningen av helhetsintrycket beaktas forekomsten av atgarder som
kan anses motverka ett i annat fall vilseledande intryck. Sadan neutralise-
rande effekt har uppnatts om slutsatsen av bedomningen blir att risken for
vilseledande typiskt sett kan anses ha undanrdéjts. Marknadsdomstolen har i
anslutning dartill meddelat att omsténdigheterna i det enskilda fallet till stor
del blir avgorande for beddmningsutfallet.'*

102) evin, s. 386 f.
103 5e varumarke nummer 387933.
104 MD 2003:13.
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4 Varumarkesskyddet av farger
| Sig

For att ndrmare kunna jamfora skyddet av farger i sig med de farghénsyn
som redan tas i varumarkes- samt marknadsrétten, krévs att de obesvarade
fragor betraffande skyddet av farger i sig som tidigare redogjorts for (se
ovan under avsnitt 2.3) analyseras. Hur ett varumarke i form av en abstrakt
farg behandlas i en forvéaxlingsbedémning och vilka problem och svagheter
som i 6vrigt sammanhénger med anvandningen av sadana marken, har ocksa
avgorande betydelse for storleken av markets skyddsomfang och for dess
anvéandbarhet.

4.1 Upplevelse av farg

En intressant fraga i anslutning till fargvarumarken &r vad en farg egentligen
ar och hur den uppfattas av skilda manniskor. Farg som upplevelseform hor
till psykologin och farg i egentlig mening finns endast i méanniskors huvu-
den. Farg och ljus & manniskans upplevelse av stralning som nar nathinnan.
| nathinnan aterfinns stavar och tappar som ar kanselkroppar. Stavarna kra-
ver mindre ljus och gor att vi ser i morker samt uppfattar ljuset som gratt
eller vitt. Tapparna kraver mer ljus och med dessa uppfattar vi farg. Det som
manniskan uppfattar som farg ar elektromagnetisk stralning inom omradet
400-700 nanometer.*®

Vad betraffar den enskilde individen sa paverkar en rad faktorer
fargupplevelsens associationer. Exempel pa sadana faktorer ar kon, alder,
bakgrund, kulturtillhérighet och personlighet. Dessutom tillkommer mer
situationsspecifika faktorer sasom sinnesstamning, trotthet, sjukdom och
liknande. Listan pa paverkande betingelser kan goras mycket 1ang.'% Nagra
av faktorerna kommenteras mer specifikt i det féljande.

Mellan konen har inte iakttagits nagra skillnader i rena perceptions-
forsok, dvs. i hur de bada konen ser farger. Daremot har markts skillnader i
de bada kdnens instéllning till farger. Det har visat sig att kvinnor i storre
utstrackning an méan lagger marke till farger i omgivningen och medvetet
noterar dem. %’

Kulturella skillnader har ocksa iakttagits i olika forsok. Vissa farger
sags pa olika satt av manniskor med olika nationaliteter eller bakgrunder
(exempelvis nordeuropéer och sydeuropéer eller svenskar och amerikaner)
och de gjorde skilda associationer. Vissa bla nyansomraden associerades till
exempel av greker med sommar och av svenskar med vinter.*®®

Pa ett icke individbaserat plan kan sagas att manniskor generellt rea-
gerar olika beroende pa fargers totala omgivande miljo, sasom exempelvis

105 Hard m.fl., Upplevelse av farg och fargsatt miljo, s. 166.
106 ALa.s. 33 f. och s. 41.

07 A a. s. 54

1% A s. 68
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bakgrundsfarg och bakgrundsmiljo, yta, foremal, medium, avstand och be-
lysning. Aven har kan listan goras 1ang.'® Nedan féljer en utforligare be-
skrivning av hur dessa faktorer paverkar uppfattningen av farg.

Farg och ljus ar var upplevelse av stralning som nar Ggats nathinna.
Att vi ser farger pa féremal beror pa att ytor har olika formaga att reflektera
och absorbera ljusstralningen av olika vaglangder, varpa den stralning som
nar vart 6ga fran ett visst foremal beror pa belysningens spektrala samman-
sattning tillsammans med ytans reflektionsformaga. Det anses allmant att
belysningen har storst betydelse for fargférandringar hos féremal. Belys-
ningens styrka och riktning har relevans, men storst roll spelar belysningens
spektrala fordelning.’® Den spektrala férdelningen hos ljuset skiljer sig i
hog grad mellan olika tider pa dagen, mellan arstider och mellan olika artifi-
ciella ljuskéllor. Skulle det finnas ett avgorande och direkt samband mellan
ljusstralningen som nar vart 6ga och de farger vi upplever sa skulle foremal
forandra farg till oigenkannlighet. Sa ar alltsa inte fallet. Istallet anpassar sig
vart fargseende till de andrade forhallandena, och skillnaderna blir inte fullt
sa stora. Icke desto mindre kan dessa forandringar ha stor betydelse for var
upplevelse av farg. De flesta manniskor har erfarit situationer dar fargupple-
velsen skiftat beroende pa i vilket ljus den iakttas. Den kan vara fargen pa
ett plagg som i butiken framstar pa ett satt, men som uppfattas annorlunda i
ljuset hemma. Den kan ocksa vara malarfargen som uppfattas annorlunda
vid tillfallet for fargval jamfort med hur den framstar i ett annat ljus i det
fardigmélade rummet.***

Aven ytstorleken har stor betydelse for upplevda fargforandringar.
En utbredd uppfattning &r att farg blir mycket starkare vid en jamforelse
mellan ett fargprov och exempelvis fargen applicerad pa en stor husfasad.
Detta beror dock troligen inte endast pa storleken i sig, utan dven pa att fa-
saden framstar i ett annat ljus samt mot annan bakgrund.**?

Att just omgivningen och bakgrunden av en férg har avgdrande be-
tydelse for uppfattningen av densamma ér val ként. Inom féargforskningen
omnamns fenomenet simultankontrast. Detta brukar illustreras genom att ett
plant fargprov placeras direkt pa tva olikfargade bakgrunder, varpa fargpro-
vet upplevs klart annorlunda fran en bakgrund till en annan. Exempelvis
upplevs en yta som moérkare om den betraktas mot en ljus bakgrund jamfort
med om den betraktas mot en mork bakgrund.™?

Oavsett att farguppfattningen skiljer sig, s finns en symbolik hos
manga farger som de flesta refererar och forhaller sig till pa samma eller
liknande satt. Fargsymbolik &r extra intressant eftersom varumarken ar just
symboler. Exempel pa fargsymbolik ar vit som en symbol for makt eller
renhet och adelhet. Vidare kan réd symbolisera gladje och kraft medan grént
kan ge intryck av vila och passivitet.***

19 Aa.s. 33 f. och s. 41.

10 gpektralférdelningen &r elektromagnetiska stralningsenergins fordelning dver spektrums
vaglangder. Ljusenergins fordelning erhalles genom att vaga den fysiska spektralfordel-
ningen mot 6gats ljuskanslighetsfunktion. A.a. s. 174.

U1 A s, 83 ff.

M2 A a.5.97f.

Al s 1021

14 Nilson, Fargléra, s. 69 ff.
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Att uppfattningen skiljer sig beroende pa vem som betraktar och var
detta sker géller visserligen for alla varumarken, men kanske an mer for
farg. Med beaktande av att farguppfattning skiljer sig beroende pa ovansta-
ende faktorer, gar det verkligen att siga att en farg i sig ar en avgransad och
specifik foreteelse dven om den definieras genom en internationell fargkod?
Att betraktandet av farg skiljer sig sa mellan olika individer ar en sa intres-
sant aspekt av fargskyddet och dess omgardande problematik att den har har
forlanats ett eget avsnitt. Skillnaden mellan ménniskors farguppfattning kan
dock fa betydelse pa en rad omraden, varpa denna aspekt ar viktig att halla i
atanke i redogdrelsen nedan. Betydelsen kan yttra sig bl.a. i forvaxlingsbe-
démningen av farger i sig, eftersom det faktiskt ska avgoras om tva farger ar
forvaxlingsbara (se nedan under avsnitt 4.4 och 4.5). Resultatet av en sadan
bedémning maste naturligen skilja sig storligen beroende pa vem som be-
traktar fargen, samt nar och hur den betraktas. Det kan ténkas att ett sadant
problem kompenseras genom stérre hansyn till helheten (se nedan under
avsnitt 4.6.1). Dessutom far fragan betydelse i bedémningen av om en férg
uppfattas som ursprungsbeteckning (se nedan under avsnitt 4.3), samt i vil-
ken grad en farg anses inarbetad (se nedan under avsnitt 4.2.2 och 4.6.1).
Fargsymbolik och fargers referens kan fa betydelse vid bedémningen av om
en farg har ursprunglig sérskiljningsformaga (se nedan under avsnitt 4.2.2)
och huruvida en farg uppfattas som en ursprungsbeteckning (se nedan under
avsnitt 4.3).

4.2 Angriparegistreringen

Med beaktande av fargers speciella karaktar och av de svarigheter som fore-
ligger for att uppfylla registreringsforutsattningarna for varuméarkesskydd av
farger i sig, kan tankas att pastadda intrangsg6rare genom genstamning eller
genom ansokan till OHIM soker att ogiltigforklara registreringen av inneha-
varens varumarke (25 § VML och art. 51, 52 och 96 VMF). En sadan anso-
kan &r precis vad Telia gjort i anslutning till processen mot Deutsche Tele-
kom, eftersom Telia ansag att Deutsche Telekoms registrering inte uppfyllde
registreringsforutsattningarna. Ett sadant har agerande liknar patentproces-
sen dar pastadda intrangsgorare som regel soker ogiltigforklara patentet ge-
nom genstamning.™™ S&dana angrepp &r inte lika vanliga i varumérkesrétten
eftersom exempelvis ett figur- eller ordmaérke vanligen utan problem uppfyl-
ler alla registreringsforutsattningar och det finns sallan nagra utsikter att
lyckas ogiltigforklara registreringen. VVarumarkesregistreringar av férger i
sig staller andra krav pa exempelvis visad sarskiljningsformaga och grafisk
atergivning, varfor en sadan registrering inte star lika saker. Detta ar en
svaghet jamfort med konventionella varumarken. Det kan alltsa innebéra en
viss risk att forsvara sitt varumarke genom att fora talan om intrang av den
orsaken att detta kan vécka konkurrenternas lust att initiera ett ogiltigforfa-
rande. Yrkandet om ogiltigforklarande kan grundas pa ett flertal omstandig-
heter.

1% evin, s. 327.
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4.2.1 Grafisk atergivning

Forst och framst, precis som skett mellan Deutsche Telekom och Telia, kan
registreringen angripas p.g.a. att de krav pa grafisk atergivning som upp-
stalldes i Libertel-avgorandet inte efterlevts. Det ar oklart hur vanliga sadan
brister & men de torde inte uteslutas bland registreringar som, precis som
Deutsche Telekoms, gjordes innan Libertel-avgorandet klargjorde forutsatt-
ningarna. Viktigt att notera ar att det i anslutning till detta har havdats att
Libertel-avgorandet inte tillforde nagra nya krav, utan att rattsfallet snarare
ar ett klargorande av rattslaget sa som det sag ut redan tidigare. Darmed
skulle &ven registreringar som genomforts innan Libertel-avgorandet berd-
ras.’® Yrkandet pd ogiltighet grundar sig, i enlighet med Libertel-
avgorandet, pa att fargprovet inte ar bestandigt och inte heller precist eller
klart, eftersom det framstar olika beroende pa var och hur det iakttas. Inte
heller kombinerat med den verbala beskrivningen magenta, vilket kan asyfta
olika nyanser, anses att Deutsche Telekoms registrering uppfyller kraven i
Libertel-avgorandet. Deutsche Telekom har efter Telias invandning sokt
komplettera sin registrering genom angivandet av en fargkod. Telia har dock
emotsatt sig detta och anfort att kompletteringen i sjalva verket &r en forbju-
den andring av registreringen. Huruvida saken ror en komplettering eller
andring &r i skrivande stund oklart.*” Skulle férfarandet ses som en kom-
plettering sa kommer tvisten i den materiella fragan antagligen fortlopa pa
det nationella planet. Skulle forfarandet istéllet ses som en forbjuden and-
ring, sa ar Deutsche Telekom tvungna att pa nytt ansoka om en varumarkes-
registrering av deras farg. Risken &r i sadant fall stor att ndgon konkurrent
med liknande fargsattning skulle motsatta sig registreringen, antingen pa
den grunden att konkurrenten numera har hunnit inarbeta ett nationellt va-
rumarke i form av den fargen™® eller p& den grunden att Deutsche Telekoms
fargmarke saknar sarskiljningsférmaga (se mer om detta nedan under avsnitt
4.2.2). Denna risk kan framsta som obefintlig med tanke pa Deutsche Te-
lekoms omfattande inarbetning av fargen, men argument finns (se &ven har
nedan under avsnitt 4.2.2) for att kraven pa den geografiska spridningen av
inarbetningen &r sa stora att d&ven Deutsche Telekom I6per sadan risk. I vil-
ket fall sa aktualiseras risken i alla fall for mindre aktorer vars farg inte ar
inarbetad i samma utstrackning. Aven om Deutsche Telekoms atgard till slut
ses som en komplettering sa finns i alla fall risken att situationen kan resul-
tera i att foretaget plotsligt star utan fargvarumarke. Detta ar onekligen skal
att 6vervaga ett tilloakadragande i pagaende tvister eller att inte ge sig in i
potentiella tvister. Mer generellt & samma problematik och évervdganden
aktuella, som papekats ovan kanske till och med i hégre utstrackning, aven
for andra foretag som, likt Deutsche Telekom, inte uppfyllt kraven i Liber-

118 pytz-Poulalion, O2 gives Deutsche Telekom Magenta Blues, tillganglig p&
http://servicemarks.blogspot.com och Kurs réttsutlatande i anslutning till den Danska tvis-
ten Deutsche Telekom ./ . Telia Sonera (S6- og Handelsretten, sag VV-0073-07), s. 3. Note-
ras bor att utlatandet ar skrivet pa uppdrag av Telia.

17 Telia havdar att forfarandet ar forbjudet enligt Varumérkesfdrordningen art. 48. OHIM
tvekar i fragan och har givit olika besked. Se Register Department’s decisions of 26 Octo-
ber 2007 and 23 January 2008.

18 Detta ar dock inte aktuellt for Telia, da foretaget inte havdar ndgon varumarkesrétt i
fargen (se nedan under avsnitt 4.3).
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tel-avgtrandet men som inte &r indragna i reella tvister. En varumarkesregi-
strering av en farg i sig kan alltsa resultera i ett varumarke som innehavaren
har bristande vilja och mojlighet att forsvara. Noteras bor att fargvarumar-
ken som registrerats efter Libertel-avgorandet, exempelvis framtida sadana i
Sverige, knappast har samma problem darfor att det far antas att dessa upp-
fyller Libertel-kraven.

4.2.2 Bristande sarskiljningsformaga

En annan grund for yrkande om ogiltigforklaring av en registrering ar att
varumarket inte ager sarskiljningsformaga. Som beskrivits ovan kan farger
endast undantagsvis inneha ursprunglig sarskiljningsformaga, varpa det
maste visas att sarskiljningsformaga ar forvarvad genom inarbetning. Nedan
foljer en genomgang av de mest kritiska momenten for att lyckas forvarva
sarskiljningsformaga. | anslutning till dessa moment finns naturligen det
storsta utrymmet fér angrepp pa visad inarbetning. Poangteras bor att endast
brister som fortfarande foreligger kan angripas med en ogiltigforklaring (25
8 VML, art. 3.1.b och 3.3 varumarkesdirektivet samt art. 51.1.a och 51.2
VMF). Med andra ord kan bristande sarskiljningsformaga inte anvéandas
som grund, om varumarkesinnehavaren efter den felaktiga registreringen
inkommit med bevis som erforderligt styrker inarbetad sérskiljningsforma-
ga. Prioritetsdatumet, dvs. datumet for néar skyddet vinner laga kraft, blir
dock uppskjutet darefter. ™

For att ett varumarke ska anses ha forvarvat sarskiljningsformaga
genom inarbetning krévs viss kdnnedom och allmén perception av market.
Forutsattningar for att forvarva sarskiljningsférmaga genom inarbetning
klargjordes till stor del genom Chiemsee-avgorandet.’® Rattsfallet gallde
tva foretag verksamma inom kladesforséljning i narheten av sjon Chiemsee.
Bolaget Windsurfing Chiemsee hade registrerat beteckningen Chiemsee
som en grafisk figur med vissa tillhérande element, men inte fatt ordet i sig
registrerat som varumérke eftersom myndigheterna ansett den vara en be-
skrivning av dess geografiska ursprung. Det konkurrerande foretaget Huber
samt Franz Attenberger anvande termen Chiemsee som beteckning pa sina
varor, dock inte atergiven med samma grafiska element som Windsurfing
Chiemsee. Det senare bolaget hdvdade andock att beteckningen Chiemsee
var ett inarbetat varumérke och att Huber och Franz Attenberger inte hade
ratt att anvanda beteckningen. Hubert och Franz Attenberger invande da att
Chiemsee var en beteckning for det geografiska ursprunget, vilket inte kan
leda till en ensamrétt. Den nationella domstolen hénskét darefter till EG-
domstolen att svara pa vilka krav som stalls for att ett varumarke ska anses
ha forvarvat sarskiljningsformaga. Dessutom undrade den nationella dom-
stolen om dessa krav varierar alltefter behovet av att utesluta ensamrétt samt
om det stalls krav pa hur sarskiljningsformagan som forvarvats ska faststal-
las. Domstolen menade att ett geografiskt namn har forvarvat sarskiljnings-
formaga, och kan registreras som varumarke, om namnet till foljd av det
bruk som har gjorts av det lampar sig som identifikationsmedel for att den

19 Kur, s. 10.
120 EG-domstolen den 4 maj 1999, de férenade méalen C-108/97 och C-109/97, Chiemsee.

35



aktuella varan kommer fran ett visst foretag och att varan saledes kan sar-
skiljas fran andra foretags varor. | ett sadant fall har det geografiska namnet
fatt en annan rackvidd, och dess betydelse, som inte langre ar beskrivande,
rattfardigar att namnet registreras som varumarke.'® Regleringen tillater
saledes inte en differentierad bedémning av sarskiljningsformagan beroende
av vilket intresse det finns av att halla det geografiska namnet tillgangligt
for envar.'? Domstolen uttalade vidare att den behériga myndigheten vid
bedémningen av om sarskiljningsformaga forvarvats ska gora en samlad
bedémning av de uppgifter som kan visa att varumarket lampar sig som
identifikationsmedel for att faststélla att den aktuella varan har sitt ursprung
fran ett visst foretag och saledes att denna vara kan sarskiljas fran varor fran
andra foretag. Domstolen ndmnde att det sdrskilt ska beaktas huruvida det
geografiska namnet ar valkant eller redan anvands som beteckning for andra
varor, varpa det kravs att det foretag som vill registrera varumarket har bru-
kat det intensivt och under lang tid. Vid bedémningen av huruvida det va-
rumarke som ar féremal for en begaran om registrering har forvarvat sar-
skiljningsformaga ska, enligt domstolen, ocksa beaktas varumarkets mark-
nadsandel, hur ofta, hur lange och pa hur stort geografiskt omrade market
har brukats, hur stora investeringar som gjorts for att salufora det, den andel
av omséttningskretsen som tack vare varumarket kan ange att varan kommer
fran ett visst foretag samt yttranden fran handelskammaren etc.'?®

Det finns naturligtvis ett skal varfor vissa marken, exempelvis van-
ligt forekommande eller beskrivande, ar intressanta att frihalla for allméan-
eller konkurrensintresset. Sddana méarken percipieras redan pa ett visst satt
av, och ger redan vissa associationer till allmanheten. Aven om en differen-
tierad bedomning av sarskiljningsformagan beroende pa frihallningsintresset
inte ar tillaten, bor sadana marken darmed naturligen ha mycket svart att
visa pa forvarvad sarskiljningsformaga i enlighet med de krav som just re-
dogjorts for. Poangen éar alltsa att svarigheten att visa pa forvarvad sérskilg’-
ningsformaga oftast sammanfaller med konkurrens- och allménintresset.***
Farger som ju narmast i samtliga fall aktualiserar frihallningshansyn bor
darfor ha mycket svart att forvarva sarskiljningsformaga och ett myndig-
hetsbeslut som utvisat att sa ar fallet 6ppnar sakerligen for viss argumenta-
tion.

Det har ocksa argumenterats att Chiemsee-avgorandet maste forstas
i dess sammanhang, alltsa géllande geografiska ursprungsangivelser. Betraf-
fande farger gér sig andra hansyn paminda.’”® En farg som magenta har
exempelvis funktionella kvaliteter som resulterar i vasentliga kostnadsforde-
lar i produktionen av trycksaker. Magenta &r, tillsammans med cyan, gul,
svart och vit, en av de primdra tryckfargerna. Daribland intar den en unik
position p.g.a. dess formaga att vara billig tryckfarg och samtidigt uppseen-
devackande. Konsumenterna kan inte uppfatta att magentafargen ar funktio-
nell pa samma satt som de kan uppfatta att en farg ar vanlig eller att ett ord-
marke &r beskrivande. Darmed sammanfaller inte pa ett naturligt satt svarig-

121 Malen C-108/97 och C-109/97, Chiemsee, punkt 47.

122 Malen C-108/97 och C-109/97, Chiemsee, punkt 48.

123 Malen C-108/97 och C-109/97, Chiemsee, punkterna 49-51.
128 Kur, s. 12.

125 Kur, s. 12 f.
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heterna att sarskilja sig med frihallningsbehovet. Det konkurrensintresse
som emanerar ur de funktionella aspekterna kan darfor leda till att den aktu-
ella fargen, i likhet med funktionella former,'® inte borde ha fatt registreras,
alternativt borde ha prévats som ett separat moment i bedémningen av sar-
skiljningsférmaga, ett moment som kan resultera i hogre krav pa visad inar-
betning.'?’ Liknande argumentation kan foras géllande andra firger som
aven de besitter egenskaper som inte direkt uppfattas av allmanheten, men
som anda ger en viss konkurrensfordel.

En annan aspekt som forsvarar for farger att forvarva sarskiljnings-
formaga ar konkurrenters anvandning av liknande farger. Exklusivitet pa
marknaden i anvandandet av en viss farg &r visserligen inte en forutsattning
for inarbetning, men naturligen blir det svarare for en farg att vara sarskil-
jande nér liknande fargers anvéndning &r utbredd. Dessutom &r den utbredda
anvandningen av féarger generellt, oavsett likhet och oavsett i vilket syfte
anvandningen sker, en omstandighet som pekar mot att lyckas inarbeta att
en specifik farg anvands som ursprungsbeteckning for ett foretag.*?

I enlighet med att det faktisk krdvs att ett kdnnetecken &r kant som
beteckning for de relevanta varorna inom en betydande krets till vilket kan-
netecknet riktar sig, blir det ocksa en intressant aspekt att undersoka hur
market presenteras for denna krets samt hur kretsens kdnnedom bevisas.
Okonventionella kédnnetecken som exempelvis farg framstélls ju, trots att de
registreras som sjalvstandiga varumaérken, ytterst sallan ensamt gentemot
konsumenterna, utan vanligen som en helhet i kombination med konventio-
nella marken. Detta &r i sig inget hinder mot att fargen kan forvarva sarskilj-
ningsformaga’?®, aven om det har framférts argument att detta faktum borde
gora farger i sig icke-registrerbara.*®® Séks varumarkesskydd for fargen i sig
maste dock fargen som sadan vara sarskiljande och darmed uppfattas som
en ursprungsangivelse och inte bara som ett utsmyckande element i bak-
grunden av ordmarket. Malgruppen maste endast genom fargen kunna avgo-
ra en varas eller tjansts ursprung.*®** Naturligen forsvaras detta av att marke-
na standigt figurerar tillsammans. Huruvida sarskiljningsférmaga har for-
varvats genom inarbetning avgors enligt domstolen i Chiemsee-avgorandet
av en helhetsbeddmning dar marknadsandel, investeringar samt hur market
anvants ingar. Betydelsen av gjorda marknadsféringsinvesteringar kan dock
ifrdgasattas om fargen uteslutande marknadsfors i samband med ord- eller
figurmarken.*® Domstolen i avgorandet noterade ocksd uttryckligen att
marknadsundersokningar kan utgora underlag vid sarskilt svara fall."*® Just

126 Bestammelsen i 13 § 2 st. VML och art. 7.1(e)(ii) talar egentligen om former, men Kur
menar att stod finns for en lasning utifran det bakomliggande syftet att inte monopolisera
funktionalitet. Bestdammelserna géller dock former som &r uteslutande av teknisk funktion,
vilket svarligen kan vara fallet med fargen magenta. Hogre krav pa sérskiljningsformaga
bor darfor vara en rimlig konsekvens av fargens funktionalitet.

27 Kur, s. 13 1.

128 L_unell, s. 234 f,

129 Lunell, s. 230 och EG-domstolen den 7 juli 2005, mal C-353/03, HAVE A BREAK,
punkterna 27 och 30.

130 Bartow, Trademarks, Commodization, Gender and the Color Pink, Circulation draft of
1/31/08, s. 6.

5L unell, s. 230.

%2 A s, 232,

133 Malen C-108/97 och C-109/97, Chiemsee, punkt 53.
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marknadsundersokningar kan bli avgérande vid inarbetningen av okonven-
tionella varumarken eftersom det endast ar sddana undersokningar som kan
bevisa de kritiska momenten, ndmligen att market uppfattas som en ur-
sprungsbeteckning och att fargen i sig sjalv faktisk ger associationer till ett
specifikt foretag.™** I anslutning till marknadsundersékningar kan generellt
sagas att det ar viktigt att fragorna ar objektiva och inte ledande, och mark-
nadsundersékningars vérde ar vanligen ifragasatt.*® Specifikt for fargvaru-
marken ar det dessutom viktigt att marknadsundersékningen pa ett lampligt
satt bortser fran de kdnnetecken som vanligtvis omger fargen.® Det &r dar-
vid diskutabelt huruvida marknadsundersokningen faktiskt lyckas spegla
omséttningskretsens uppfattning enkom av fargen i sig. Konsumenterna
faster mest uppmarksamhet till etiketter och darpa figurerande logotyper.
Det blir darfor svart att visa att konsumenterna endast genom fargen kan
avgora en varas ursprung, och lyckas bevisning foras om detta sa &r det
oklart vilket betydelse en sddan uppgift har."*” Aven om endast en enstaka
farg visas upp for deltagarna i undersékningen, lyckas konsumenterna verk-
ligen "tdnka bort” de konventionella méarkena som vanligen figurerar i sam-
band med fargen? Konsumenternas associationer av och darmed sarskilj-
ningsformagan for den uppvisade fargen, har ju i mangt och mycket forvar-
vats tack vare kombinationen med de konventionella mérkena. Sveriges
hittills enda fargmarkesinnehavare, Lofbergs Lila, bestar ju till exempel i sitt
registrerade ordmarke och i sitt firmanamn till hélften av den farg som visas
upp i marknadsundersokningen. Ett flertal spérsmal betraffande anvandan-
det av en enstaka farg i kombination med andra kannetecken gor sig pa olika
satt paminda aven vid forvaxlingsbedomningen av farger i sig (se nedan
under avsnitt 4.6.1).

Nér det galler gemenskapsvarumérken som &ger giltighet i hela EU
blir det vidare intressant att undersoka vad som krévs rent geografiskt be-
traffande forvarvad sarskiljningsformaga i Europa, och vilket utrymme det
darmed finns att angripa den bedémningen. Ordmarken aktualiserar ofta viss
problematik av den orsaken att de kan ha olika betydelse pa olika sprak och
darmed vara exempelvis beskrivande pa ett sprak, men vara distinktivt pa ett
annat.*® Angdende marknader som har relativt homogen struktur genom
hela gemenskapen har sagts att det récker att visa forvarvad sarskiljnings-
formaga i en del av gemenskapen som ar representativ for marknaden. Sak-
nas sarskiljningsformaga i en del av gemenskapen maste dock forvarvad
sarskiljningsformaga visas i en vasentlig del av gemenskapen dar egenska-
pen saknades.*® Okonventionella varumérken som farg intar i detta sam-
manhang en sarstéllning. En féarg ar universell och uttrycker oftast inte olika
budskap eller signaler i olika lander. Detta torde darmed underlatta att regi-
strera en farg som varumarke. En konsekvens av fargers universalitet ar

134 unell, s. 240 f.

135 Farrahi, Marknadsundersékningar inom varumérkesratten, NIR 2006, s. 441 ff.

135 Lunell, s. 242.

57 Lunell, s. 230 f.

138 Se exempelvis Férstainstansratten den 27 februari 2002, mél T-219/00 (Ellos) som gall-
de OHIM:s beslut att inte registrera postorderforetaget Ellos namn pa den grunden att Ellos
ar ett personligt pronomen i tredje person pluralis i det spanska spraket och ofta anvénds
som gemensam beteckning for alla av manligt kon.

139 |_unell, s. 217 ff. och Férstainstansratten den 30 mars 2000, mal T-91/99 (Options).
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dock samtidigt att bristande sarskiljningsférmaga troligen far relevans inom
manga eller samtliga EU:s medlemsstater. En forutsattning for att registrera
ett fargvarumarke har darfor sagts vara att bevisning kan foretes av forvar-
vad sarskiljningsformaga i en vasentlig del av gemenskapen.'*® Deutsche
Telekom har exempelvis ingen eller begrédnsad verksamhet i Sverige och
Danmark, men har lyckats registrera sin magentanyans som gemenskapsva-
rumarke. Vid registreringen bestod foretagets stod for inarbetning till storsta
delen av information géllande den tyska marknaden. Det har héavdats att
denna bevisning ar bristande eftersom den inte har baring pa hela gemen-
skapen. | synnerhet inte som Tyskland &r Deutsche Telekoms hemmamark-
nad och darmed inte bér vara representativ for évriga EU.'*

4.3 Anvands den pastatt intrangsgorande
fargen som ursprungsangivelse?

Som beskrivits ovan under kapitel 2 sa ar det en svarforcerad registrerings-
forutsattning att en farg fungerar som ett k&nnetecken och som en ur-
sprungsangivelse som omséttningskretsen associerar till en vara eller tjanst.
Likaval ar det en forutsattning for att kunna angripa en konkurrerande farg-
anvandning, att den intrangsgoérande fargen fungerar som ett kannetecken.
Ensamratten omfattar ju endast skydd mot forvaxlingsbara kannetecken. Om
konkurrentens farganvéndning inte anvands i den symbolfunktion som kravs
for att utgora ett kdnnetecken, utan endast anvands som ett utsmyckande
element i marknadsforingen, sa foreligger alltsa inget intrdng pa varumar-
kesrattslig grund (en annan sak ar att marknadsratten kan anvéndas, se ned-
an under kapitel 5). Detta kan vara ett svart hinder att dvervinna for att lyck-
as forsvara ett varumarke som bestar av en enstaka farg. Att fargen anvands
som en dekoration ar en del av Telias argument i processen mot Deutsche
Telekom. Telia hdvdar ingen varumaérkesrétt i sin farg och menar att fargen
inte anvands for att sarskilja nagon specifik tjanst eller vara.
Gransdragningen mellan vad som &r en otillaten kanneteckensan-
vandning och en tilldten dekorationsanvandning &r inte sjalvklar. EG-
domstolen konstaterade i Libertel-avgorandet att farger har svag férmaga att
formedla exakta upplysningar om varors och tjansters ursprung, och att kon-
sumenter har svart att uppfatta farger i en sddan funktion.*** Aven om Li-
bertel-avgorandet géllde registreringen av farger, sa gér sig samma hansyn
gallande vid en intrangsprocess. Av betydelse vid en sadan tvist kan darfor
vara om férganvandning vanligen anvénds inom en viss bransch for att sér-
skilja varor eller tjanster, varpd konsumenterna ar vana vid att uppfatta far-
gen i sddan funktion.**® Inom service- och tjanstesektorn forekommer profi-
lerande féarger i stor omfattning, exempelvis inom telekommunikationsbran-
schen, av den anledningen att foretagen inte saljer ndgon konkret produkt

10| unell, s. 218. Se bl.a. Decision of the Third Board of Appeal of 20 July 1999, Case R
5/1999-3 (Cobalt blue) punkterna 15-17.

Y Kur, s. 7 ff.

142 M8&l C-104/01, Libertel, punkt 40.

143 ) unell, s. 246.
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som kan fungera profilerande. Varumarkeshavarens foretagna inarbetning,
vilken oftast ar nodvandig for att uppna varumarkesskydd av en farg i sig,
kan ocksa bidra till att konsumenterna uppfattar en intrangsgorande farg
som en ursprungsangivelse. Konsumenterna ar da vana vid att uppfatta just
den fargen som ett kiannetecken.*** Exempelvis s& har Deutsche Telekoms
utbredda anvéandning runt om i Europa mojligen fatt en stor del konsumenter
att associera fargen magenta med telekommunikation. Nedan féljer nagra
exempel pa metoder for att faststalla om en farg anvands som en ursprungs-
angivelse.

Amerikanska registreringsmyndigheten USPTO beaktar ett flertal
faktorer nér den vid registreringstillfallet beddmer om férger anvands som
ursprungsbeteckning. Bl.a. beaktas det kommersiella intrycket som fargen
gor, om féargen vanligen anvands dekorativt inom samma bransch och gra-
den av visad sérskiljningsférmaga.'*

Huruvida en farg anvands som ursprungsangivelse har ocksa berorts
i samband med den fataliga praxis som finns géllande intrang i fargvaru-
marken. Ett av rattsfallen rérde just Deutsche Telekom och fargen magenta
mot foretaget Mobilcom i Tyskland. Domstolen uttalade att for att den pa-
statt intrangsgorande fargen ska betraktas som en ursprungsangivelse, kravs
att fargen dominerar forestallningsbilden i forhallande till 6vriga element.
Detta ansags vara fallet i Mobilcoms annonsering eftersom1) fargen magen-
ta betraktades som en ursprungsangivelse i forhallande till telekommunika-
tion som en konsekvens av Deutsche Telekoms utbredda och konsekventa
anvandning av densamma, 2) fargen anvandes i annonsen pa ett uppseende-
vackande satt och var den enda fargen i annonsen, samt 3) annonsens évriga
bestandsdelar intog en tillbakadragen position och exempelvis kunde fore-
tagsnamnet Mobilcom bara urskiljas p& nara héll.**® En nordirlandsk tvist
mellan bensinbolaget BP och dess konkurrent John Kelly Ltd géllde en gron
fargnyans och domstolen gjorde ett snabbt konstaterande att John Kellys val
av farg otvetydigt var gjort for att associera bensinstationerna med det fore-
tag som stod bakom desamma.**’

4.4 Vad ar forvaxlingbara farger?

En sida av varumarkesskyddet av farger i sig som givetvis &r av stort intres-
se, och som kanske ocks& ar den svaraste fragan®*®, &r vad som ska anses
vara forvaxlingsbara farger. Rent vetenskapligt existerar andlost manga

144 Schovshos rattsutldtande i anslutning till den Danska tvisten Deutsche Telekom ./ . Telia
Sonera (S6- og Handelsretten, sag V-0073-07), s. 7. Noteras bor att utlatandet ar skrivet pa
uppdrag av Deutsche Telekom och Lunell, s. 246.

%5 Gilson & Gilson LaLonde, The Trademark Reporter 1995, s. 791 f. Riktlinjerna géller
vid registreringen, men som papekats gor sig samma hansyn padminda har.

146 BGH, 4 september 2003, | ZR 23/01 och BGH, 4 september 2003, | ZR 44/01.

17 BP Amoco Plc v. John Kelly Ltd [2002] FSR 5; [2001] NICA 3.

148 Aven om det har papekats att forvaxlingsbedémningen av farg i ménga fall inte bér vara
svarare an motsvarande bedémning av ord- eller figurvarumarken. Se Landau, Trademark
Protection for Color Per Se After Qualitex Co. v. Jacobson Products Co.: Another Grey
Area in the Law, UCLA Entertainment Law Review 1995, s. 14.
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fargnyanser.**® Manniskan har dock storre begransningar vad galler fargse-

ende. Det manskliga 6gat kan endast sarskilja sextiofyra gratoner, men vid
en direkt jamforelse kan vi sdrskilja miljontals olika fargnyanser. Vi ar dock
samre pa att komma ihag farger och dar gar gransen vid tusentalet nyan-
ser.™® Det ar darfor sannolikt inte gérligt att anvanda miljontals olika farg-
nyanser som varumarken. Enligt de internationella fargidentifieringssyste-
men kan en viss farg aterges i hundratals olika nyanser, medan vissa havdar
att genomsnittskonsumenten bara kan uppfatta exempelvis morkbla, bla och
ljusbl&. ™! Telia anvander inte exakt samma fargnyans som Deutsche Tele-
kom. Fargerna framstar dock som mycket lika. Fragan ar darfor hur stor
likhet som kravs for forvaxlingsbarhet. Telia hdvdar att deras farg gentemot
Deutsche Telekoms inte ar forvaxlingsbar.

Enligt Lloyd-avgorandet ska vid beddmningen av forvéaxlingsrisken
foretas en helhetsbedémning, innefattande alla relevanta faktorer.™®* Vid en
varumarkestvist ror det sig om en specifik intrangssituation och tva farger
som star mot varandra. Det registrerade fargvarumarket framgar i varumar-
kesregistret oftast i form av en internationell fargidentifieringskod och van-
ligen tillsammans med en kvadratisk ruta i den aktuella fargen. Oaktat om
omgivande kannetecken ska beaktas eller inte (se diskussionen nedan under
avsnitt 4.6.1) sa synes det, i enlighet med Lloyd-avgorandets papekande om
varumarkets intryck hos genomsnittskonsumenten, vara relevant att beakta
hur fargen i sig anvands i praktiken, dvs. i vilket medium den anvénds, i
vilken form den yttrar sig, hur den anbragts pa varor och anvants i mark-
nadsforing osv. | anslutning hartill &r det vart att paminna om avsnitt 4.1.
angaende skilda farguppfattningar beroende pa individ, underlag etc. De i
Lloyd-avgorandet uttalade kriterier som ytterligare bor kunna fa relevans
vid forvaxlingsbedomningen av fargvaruméarken &r beaktandet av ett markes
sarskiljningsformaga. Dessutom bor markas att stor varuslagslikhet kan
medfora att inte samma krav stélls p& markeslikhet, och tvartom.™* Av na-
turliga skal finns det i dvrigt farre aspekter att hanga upp bedémningen pa
an vid exempelvis ett kombinationsmarke bestaende av ord och figur. En
farg i sig sjalv saknar de detaljerade moment hos en logotyp som underlattar
for att 1agga vikt vid synintrycket, och saknar dven de skriftliga moment hos
ett ordméarke som mojliggor att lagga vikt vid horselintrycket. Rimligen blir
det i slutdnden i mangt och mycket en ren jamforelse fargnyanserna emel-
lan. Nedan foreslas ett antal forhallningssatt med mer eller mindre veten-
skapliga l6sningar pa vad som ska anses vara forvéxlingsbara farger.

En 16sning som forordats ar att skyddet ska vara begransat till den
nyans som har registrerats och som finns atergiven i varumarkesregistret.
Det har papekats att det vore mycket markligt att EG-domstolen i sin praxis
lagt sa stark tonvikt pa precis och klar atergivning, for att sedan ge ett skydd
som gar utdver registreringen och denna atergivning.™* EG-domstolen pé-

Y9 Lunell, s. 147.

150 Bye, Fargen som varumarke, Brand News 2001, s. 37.

B unell, s. 147.

152 Mal C-342/97, Lloyd, punkt 18.

153 Ma&l C-342/97, Lloyd, punkterna 19-20.

14 Kur, s. 15 ff. och Blondeel, Absolute grounds for refusal: colour marks, kapitel IV punkt
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pekade exempelvis i Sieckmann-avgorandet att kravet pa grafisk atergivning
mojliggor for varumarkeshavare, konsumenter och konkurrenter att forvissa
sig om varumarkens skyddsomféng.™ Aven i doktrinen anférs precis ater-
givning som ett medel att avgransa skyddsomfanget.®® En sidan begrans-
ning tenderar emellertid att gora fargskyddet relativt vardeldst.*> Det har
dessutom argumenterats att ett sadant forhallningssétt i anslutning till farg-
varumarken skulle bortse fran perspektivet hos en genomsnittskonsument,
vilken inte kan sarskilja fargnyanser som ligger mycket nara varandra.'*®
Av Lloyd-avgorandets papekanden om konsumenternas oklara minnesbild
och relationen mellan varuslags- och méarkeslikhet, torde kunna dras slutsat-
sen att dven icke-identiska fargnyanser i vissa fall kan anses forvéaxlingsha-
ra. Dessutom stélls krav pa grafisk atergivning aven betraffande konventio-
nella varumarken, men vad géller sadana ar det inte enbart identiska efter-
bildningar som innebar férvaxling.'*® Det faktum att farg uppfattas olika
beroende pa vem som betraktar den och beroende pa vilket underlag och i
vilken miljo fargen presenteras, har ocksa anforts som stod for att fargskyd-
det maste vara brett.'®

| de rattsfall gallande intrang i fargvarumarken som hanvisats till ti-
digare samt bland viss expertis'®, finnes stod for att aven intilliggande farg-
nyanser ska ingd i skyddsomfanget. Domstolarna synes i dessa fall narmast
ha hallit upp de bada fargerna framfor sig och helt enkelt konstaterat att de
intrangsgorande fargerna var av sadan liknande nyans i relation till de regi-
strerade fargmarkena att forvaxlingsrisk foreldg. Nagon narmare vagledning
for var gransen gar for forvaxling eller exakt hur de resonerade gar inte att
utlasa ur rattsfallen.’®® Att intilliggande nyanser ingér i ett fargvaruméarkes
skyddsomfang stods ocksda av OHIM-praxis. | anslutning till en registre-
ringsansdkan gallande en nyans av gront uttalades bl.a. att en beviljad ans6-
kan skulle forlana sékanden en ensamrétt, inte bara till den sokta fargnyan-
sen, utan aven till liknande nyanser.'®® Inte heller hér redogjordes utforliga-
re for hur narliggande nyanser som ska anses inga i ensamratten. Ett mer
forutsebart alternativ som involverar fargidentifieringskoder skulle darfor
kunna vara att en konkurrent maste anvanda en skonjbart annorlunda farg-

155 Roth, Cardozo Law Review 2005, s. 467 och mal C-273/00, Sieckmann, punkterna 48-
49 och 51.

158 Arden, Protection of Nontraditional Marks — Trademark Rights in Sound, Scents, Col-
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1/31/08, s. 27.
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nyans, och en sadan skulle kunna anses vara 40 % avvikande i enlighet med
exempelvis fargidentifieringssystemet Pantone.*®*

Ett mer vetenskapligt forslag for att urskilja forvaxlingsbara farger
ar anvandning av fotometri och en metod med tre variabler. Fotometri ar
matning av ett stralningsflodes energi (dvs. ljus), med hansyn till hur det
manskliga dgat upplever ljusstyrkan.™®® Forslaget gar ut pa att under norma-
la stralningsforhallanden, anvanda fotometri pa det varumarkesskyddade
objektet for att faststalla styrkan av den reflekterade stralningen. Styrkan ska
sedan konverteras till variabler baserade pa absorptionen av de tre tapparna i
ogat. Darefter ska faststéallas en felmarginal baserad pa olika 6gons skilda
formaga att uppfatta ljuset. De i tvisten aktuella fargnyanserna ar efter foto-
metrin konverterade till tre siffror, med objektivt faststallda felmarginaler.
Forvaxling konstateras nar den pastatt intrangsgorande fargen overens-
stimmer med den varumérkesskyddade fargens tre siffror, inklusive dess
felmarginal. Metoden ska pa det sattet faststalla om fargnyanser som trots
att de inte ar identiska ar forvaxlingsbara.*®® Denna metod &r forknippad
med ett flertal svagheter. FOr det forsta ar dess praktiska genomforande
svarhanterligt med tanke pa domstolarnas tidspress, ekonomiska situation
och begrénsade kunskap i &mnet. Dessutom beaktar inte metoden att &ven
risken for association ar en del av forvéaxlingsbarhetsbegreppet. Dérutover
beaktar metoden inte heller att forvéxling &ven handlar om normativ, och
inte enbart empirisk, bedomning (se exempel pa den normativa bedémning-
en nedan under avsnitt 4.5).

4.5 Frihallningshansyn kontra ensamratt

Aven om frihaliningshansyn inte kommit till tillrackligt utryck vid registre-
ringsforfarande i bedomningen av sarskiljningsformaga, sa kan de mycket
val komma till uttryck i férvaxlingsbedomningen vid intrang. Som papekats
redan i uppsatsens inledning sa bygger immaterialratten pa en balans mellan
samhallets och enskilda rattshavares intressen.'®” Libertel-avgérandet, som
handlade om registreringen av fargmarken, talar mer specifikt om frihall-
ningsbehovet for varumarken bestaende av farger i sig.

For fargvarumarken med funktionella eller beskrivande drag, och
allmant p.g.a. det begrénsade antalet fargnyanser som kan sarskiljas av
manniskor, kan det darfor finnas behov av att snava in skyddsomfanget.*®®
For att inte ensamratten i sddana fall ska bli omotiverat stor, kan det darmed
vara nodvandigt att tolerera en viss forvéaxlingsrisk och lata konkurrenterna
anvanda narliggande fargnyanser. Denna atgard blir av normativ karaktar,
med hansyn till frihallning & ena sidan och skydd mot skada fér innehavaren

164 Roth, Cardozo Law Review 2005, fotnot 140 med hanvisning till Olay Co. V. Cococare
Prods., 218 U.S.P.Q. 1028, 1045 (S.D.N.Y.1983) och Gilson & Gilson LaLonde, The
Trademark Reporter 1995, s. 779.

165 Hard m.fl., s. 166.
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1994, s. 404 f.
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& andra sidan.'®® Precis som papekats ovan tenderar dock ett sidant forhall-
ningssatt att bortse fran perspektivet hos en genomsnittskonsument. Denne
uppfattar inte mindre nyansskillnader och vad som ar forvaxlingsbara farger
for denne skiljer sig antagligen fran domstolens frihaliningsavgransning.'™
Mot en sadan argumentation har emellertid anforts att genomsnittskonsu-
mentens perspektiv ensamt inte ska kunna bli utslagsgivande. Den normati-
va aspekten av forvaxlingsbedomningen, i detta fall att bevara konkurren-
sen, ska ocksa vagas in, med begransningen att denna sjalvklart inte ska
asidosatta det grundlaggande syftet att skydda konsumenterna mot genuin
forvaxling. | vissa fall riskeras inte sadant asidosattande och da kan domsto-
len arbeta normativt.*"*

4.6 Hansyn till omgivande kannetecken

Ett fargvarumarke innebar en ensamrétt till den enstaka fargen i sig sjalv.
Som berdrts tidigare figurerar fargen dock oftast i samband med andra kan-
netecknande element, exempelvis ett ord- eller figurmarke. Detta faktum far
inte bara betydelse vid inarbetning av sarskiljningsformaga, utan i hdg grad
ocksa vid forvaxlingsbedomningen av tva farger. Av stor betydelse for vil-
ket varumarkesskydd en farg i sig egentligen besitter, samt hur ett sadant
marke forhaller sig till skyddet av konventionella varumarken, ar fragan hur
fargvarumarket betraktas i forvaxlingsbedomningen — ensamt utan hansyn
till omgivande marken eller som en helhet tillsammans med de konventio-
nella varumérkena? Processen mellan Deutsche Telekom och Telia kan hér
fungera som ett illustrerande exempel. Aven om de béda har delade mening-
ar om huruvida fargen i sig ar forvaxlingsbar, sa kan i alla fall slas fast att
deras farger i mangt och mycket ar mycket lika (se mer om vad som kan
anses vara forvaxlingsbara farger ovan under avsnitt 4.4). Om det utéver
farglikheten dock aven fasts avseende vid att det rér sig om tva mycket val-
kanda foretag samt att deras logotyper och ordmérken inte ar sérskilt lika,
blir forutsattningarna naturligen annorlunda for bedémningen av forvax-
lingsrisk. Telia har ocksa anfort att deras farg aldrig figurerar isolerat, utan
alltid i samband med foretagets namn och andra ursprungssignalerande ele-
ment. Darmed, menar Telia, exkluderas risken att de tva foretagen forvéxlas.

4.6.1 Forvaxlingsbeddmningen

Hur fargen i sig sjalv betraktas i forhallande till 6vriga kannetecknande ele-
ment far betydelse pa flera satt i forvaxlingsbedomningen av farger. Forst
och framst eftersom hog sarskiljningsférmaga breddar skyddsomfanget’?,
och hog sarskiljningsformaga bevisas pa liknande satt som nar inarbetad
sarskiljningsformaga bevisas. Samma 6vervaganden kring marknadsforings-

investeringar, konsumenternas perception av helhetsbilden och tillhgrande
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marknadsundersokningar blir darmed aktuella &ven har (se ovan under av-
snitt 4.2.2 for den diskussionen).

Nar det i en tvist ska avgoras huruvida tva farger ar forvaxlingsbara
blir det aven betydelsefullt hur ratten betraktar ett fargvarumarke och dess
omgivande kannetecken. EG-domstolen papekade i Lloyd-avgoérandet att en
helhetsbeddmning ska goéras dar alla relevanta faktorer ska beaktas. Enligt
Lloyd-avgdrandet sa betraktar konsumenterna varumarken som en helhet
och agnar sig inte &t att undersoka dess detaljer.” Det &r ju ocksa som en
helhet som den skyddade fargen och de dvriga kannetecknen framstar mot
konsumenterna i den faktiska anvandningen av fargvarumérket. Ratten ska
vid forvéaxlingsbedémningen skapa sig en uppfattning om huruvida en ge-
nomsnittskonsument i omséattningskretsen riskerar att forvaxla de aktuella
varumarkena. Det &r darfor rimligt att forvaxlingsbedémningen innefattar
dven omgivande element.’* Det faktum att farg uppfattas olika beroende pé
vem som betraktar den och beroende pa vilket underlag och i vilken miljo
fargen presenteras (se vidare ovan under avsnitt 4.1), kan ockséa anforas som
stod for att helheten ska beaktas. Det kan vara svart att enbart baserat pa
fargerna i sig faststalla att en genomsnittskonsument riskerar att forvaxla tva
farger, eftersom uppfattningen skiljer sig beroende pa vem betraktaren &r
och hur fargen betraktas. Denna osédkerhet kan saledes balanseras av att
domstolen faststéller att &ven omgivande kannetecken bidrar till forvaxling-
en. Det ar viktigt att poangtera, att enligt Lloyd-avgorandet ska ocksa beak-
tas exempelvis huruvida det aldre fargmérket ar starkt och huruvida de aktu-
ella varorna eller tjansterna &r lika.*” Detta &r faktorer som kan oka forvax-
lingsrisken av tva farger dven om helhetshilden forefaller olik.

En metodik som den ovan framstar som ett tillrackligt beaktande av
de fundamentala syftena att skydda konsumenterna fran forvaxlingsrisk och
varumarkesinnehavare fran efterbildning och snyltning, samtidigt som det
innebér en 6ppning for sund konkurrens. Om endast fargen, men inte alls
ovriga kénnetecken som framtrdder gentemot konsumenten ar efterbildade,
kan konsumenterna da verkligen bli vilseledda om en varas eller tjansts ur-
sprung? Och riskerar varumarkesinnehavaren verkligen att lida ndgon ska-
da? Svaret varierar givetvis fran fall till fall. En sérskild prévning i det en-
skilda fallet har foresprakats i doktrinen for att besvara fragan om omgivan-
de kannetecken ska innefattas i forvaxlingsbedomningen. Hansyn bor i sa-
dant fall tas till sarskiljningsformagan hos fargvarumarket, helhetsintrycket
av det intrangsgorande objektet, det satt pa vilket varorna marknadsférs
samt graden av synlighet hos de konventionella markena.'’® Fragan ar dock
hur mycket en sadan foregaende provning skiljer sig fran en metod dar de
konventionella mérkena faktiskt innefattas i forvéaxlingsbedémningen. Om
resultatet av en sadan provning blir att de omgivande kannetecknen intar en
sa pass framtradande roll att de kan bidra till eller férhindra forvéaxlingsbar-
het sa ska de ju innefattas i forvaxlingsbedémningen. P4 motsatt satt, om de
omgivande kénnetecknen inte framtrader tillrackligt klart eller likt for att
kunna bidra till eller forhindra forvaxling, sa foreligger forvaxlingsrisk en-
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dast om fargen i sig gor att helhetsbilden ar forvéaxlingsbar. Detta ar fallet
aven om de omgivande kannetecknen faktiskt ingar i den reella forvéxlings-
beddmningen. Konsekvenserna av att omgivande k&nnetecken innefattas i
forvéaxlingsbeddémningen blir givetvis att skyddet for ett fargvarumérke sna-
vas i motsvarande omfattning.*’’

| kontrast till ovanstdende resonemang finns ocksa exempel som pe-
kar pa att en forvaxlingsbedomning ska grunda sig pa anvandandet enkom
av fargerna. Detta har bland annat ndmnts som en fordel med att varumar-
kesregistrera enstaka farger gentemot att forlita sig pd marknadsratten'’® (se
mer om skillnaderna mellan dessa rattsomraden nedan under kapitel 6). Ett
sadant alternativ innebér alltsa att forvaxlingsbar farganvandning, utan vida-
re provning, medfor forvaxlingsbarhet och intrang. Till stod for detta har
anforts orimligheten i att en intrangsgorare kan undvika att bega intrang
endast genom att anvanda ett sarskiljande ordmarke.'” Mot ett s&dant ar-
gument kan emellertid invandas att om anvandningen av ett ordmarke fak-
tiskt har effekten att det forhindrar forvaxlingsrisk, sa ar det val inget kons-
tigt i att intrang inte bedoms foreligga. Det kanns darfor sunt att som i viss
praxis har gjorts, gora en distinktion mellan fall dar konsumenterna uppfat-
tar att det intrangsgorande objektet bestar av flera separata kannetecken och
fall dar de istallet uppfattar objektet som ett kombinationsmarke. Endast i
det senare fallet kan omgivande kannetecken f& en neutraliserande effekt.*®
Vad angar farg sa lar det emellertid vara sallsynt att en konsument uppfattar
farg och ordmaérke som separata k&nnetecken och inte som en helhet.

En viktig frdga vid en forvéaxlingsbedomning innefattande endast
farger i sig ar om réatten i ett sddant fall klarar av att bortse fran dvriga kan-
netecken? Till skillnad fran konsumenterna som i enlighet med principen
om den bleknande minnesbilden inte ser bada varuméarkena samtidigt, sa har
ratten de bada markena och dess omgivande helhet framfor sig. | realiteten
synes det inte otroligt att domarna i sin bedémning inte kan undvika att be-
akta huruvida omgivande kéannetecken ar liknande eller inte och saledes
later detta inverka pa forvaxlingsbedémningen.

Att endast fargen i sig ska beaktas vid forvaxlingsbedémningen har
aven visst stod i den fataliga praxis som ror intrang i fargvarumarken. I pro-
cessen som Deutsche Telekom forde mot foretaget Mobilcom, iakttog ratten
enkom likheten mellan de anvénda fargerna nar den konstaterade att forvax-
lingsbarhet forelag. Domstolen synes inte ha fort nagot narmare resonemang
angdende omgivande kannetecken.'®! | den nordirlandska tvisten mellan
bensinbolagen BP och John Kelly Ltd férde domstolen ett resonemang i
fragan, innan den konkluderade att endast fargerna i sig skulle jamforas.
Domstolen menade att en jamforelse kannetecknande farg mot kanneteck-
nande farg, utan hansyn till andra omstandigheter, var i enlighet med saval
nationell som EG-rattslig praxis. Domstolen pekade sarskilt pa formulering-
en i artikel 5.1 i varumarkesdirektivet ”Det registrerade varumarket ger

7 Aa.s. 254,

178 Hiddleston, IP Review 2005, s. 25. Schovsbo namner i sitt utlatande ingenting om hel-
heten, vilket far tolkas som att han anser att endast fargerna ska innefattas.

9 unell, s. 254.

80| unell, s. 254 f.

181 BGH, 4 september 2003, | ZR 23/01 och BGH, 4 september 2003, | ZR 44/01.

46



innehavaren en ensamrétt™ som pastods ge stod for den uppfattningen. Det
kan papekas att detta rattsfall ar lite speciellt. Bilister ser bensinstationer pa
hall och kan da se de aktuella fargerna, men kan ha svarare att urskilja de
omgivande ordmarkena. Detta noterades av domstolen, men synes inte ha
haft avgorande betydelse for valet att utesluta omgivande kannetecken fran
bedémningen. Aven om domstolen inte uttryckligen resonerade ddrom, s&
passar dess forfarande in i den distinktionsmodell som berorts ovan. Pa hall
framstar fargen och ordmérkena som separata kannetecken och inte som en
helhet, och till fargen omgivande kénnetecken ska darfor inte fa nagon neut-
raliserande effekt. BP:s ombud papekade i anslutning till rattsfallet att allt
annat an domstolens forhallningssétt skulle innebara att fargmarken inte
skanktes nagot skydd, darfor att farger alltid forekom i anslutning till andra
kannetecken.'® Att en abstrakt farg som enligt registreringen inte &r be-
gransad i form och anvéandning ska ha ett korresponderande obegransat
skyddsomféng har ocksd ansetts rimligt i doktrinen.*® Avslutningsvis har
det dock ifragasatts huruvida en forvaxlingsbedomning, innefattande enbart
de aktuella fargerna utan vidare provning, ar férenlig med EG-rétten och de
anvisningar om helhetsbeddmningar som gjorts i bl.a. Lloyd-avgdrandet och
som resonerats kring i stycket ovan.'® Denna foér fargskyddets vidkomman-
de avgorande fraga kommer sannolikt att krava ett klargérande avgorande
frdn EG-domstolen.'®

4.6.2 lIdentitetsbeddmningen

Om endast fargerna i sig ska innefattas i forvaxlingsbedémningen blir fra-
gan vilken betydelse varumarkesdirektivets bestammelse om identitet kan fa
betraffande fargvarumarken. Som papekats tidigare har bestaimmelsen liten
betydelse for konventionella mérken eftersom endast rena kopieringsfall
anses vara identiska. Men vad ska anses vara identiska farger? Det ménskli-
ga ogat har begransad mojlighet att sarskilja fargnyanser och det kan darfor
tdnkas att det inte kravs full dverensstammelse mellan nyanserna for att
identitet ska anses foreligga (se mer om manniskans mojlighet att séarskilja
farger ovan under avsnitt 4.4). Fragan ar viktig av den orsaken att det vid
dubbel identitet, dvs. identitet mellan de bada aktuella varumarken samt
mellan de aktuella varorna eller tjansterna, rader ett absolut skydd. Som
papekats under avsnitt 2.2.1 innebar detta att forvaxlingsrisk presumeras och
allménhetens uppfattning om forvaxlingsrisken behover inte ndrmare bevi-
sas. Dessutom presumeras att det intrangsgorande méarket fungerar som ett
kannetecken. | synnerhet det senare &r séarskilt problematiskt i anslutning till
fargvarumarken som redogjorts fér ovan under avsnitt 4.3.

I det tyska och det nordirlandska rattsfallen som hanvisats till ovan,
har domstolarna konstaterat att det krévs exakt likhet mellan fargnyanserna
for att identitet ska foreligga. | bada fallen avvisade domstolarna identitets-

182 BP Amoco Plc v. John Kelly Ltd [2002] FSR 5; [2001] NICA 3.

183 unell, s. 257.

184 Dawson, The Power of Colour in Trademark Law, European Intellectual Property Re-
view 2001, s. 388.

185 Schulze, European Intellectual Property Review 2003, s 65.
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grunden med motiveringen att fargerna var lika, men inte identiska.'®

Samma forhallningssétt har ocksd framforts i doktrinen.®” Med tanke pé
svarigheten att dra en klar grans mellan vad som &r identiskt och vad som
endast ar forvaxlingsbart, sa ar det rimligt och latthanterligt med en sadan
vetenskaplig norm dar exempelvis internationella fargkoder kan konsulteras.
Detta ar lampligt &ven om det manskliga ¢gats identitetsbedémning antagli-
gen skulle fa ett nagot annorlunda utslag och att det for fargméarken sanno-
likt finns stérre utrymme fér vad som upplevs som identiskt &n vid okonven-
tionella mérken.

4.7 Val ansedda fargmarken

Som papekats tidigare kan vél ansedda varumarken erhalla ett utékat skydd
som galler aven utanfor varuslaget. Forutsattningarna ar att det aktuella va-
rumarket ar val ansett har i landet samt att anvandningen av det liknande
kannetecknet drar otillborlig fordel eller skulle vara till forfang for del val
ansedda kannetecknets sarskiljningsférmaga eller anseende (6 § 2 st. VML).
Val ansett innebar att market maste vara kant, vilket &r fallet nar det ar kant
for en betydande andel av den allménhet som ber6rs av de varor eller tjans-
ter som tacks av varumarket. Geografiskt ska mérket vara kant i en vasentlig
del av den aktuella medlemsstaten.'® Anseendeskyddet kan aven aktualise-
ras inom samma varuslag nar forvaxlingsrisk inte foreligger.'®® Dessutom
har havdats att sddana valkanda marken innehar ett nagot starkare skydd i
den ordinarie forvaxlingsbeddmningen mellan varor och tjanster inom
samma varuslag.*® Sammanfattningsvis ar anseendeskyddets funktion att
skydda ett varumarke fran urvattning och snyltning.**

Farger, som ju tidigare ndmnts vanligen uppfattas som dekorativa,
bor dock f& svart att aktualisera detta utokade skydd.'*? Dessutom torde det
vara svarare for en farg i sig sjélv, utan de karaktaristiska momenten hos ett
ord- eller figurmarke, att dra otillb6rlig férdel av en annan farg éver varu-
slagsgranserna, nagot som uttryckligen kravs for bestaimmelsens tillamplig-
het. Det édldre fargmarket maste da vara mycket kant och ha inarbetat hog
sarskiljningsformaga. Det har ocksa ifragasatts om inte domstolen i Liber-
tel-avgorandet begrénsat tillampligheten till rena undantagsfall. Detta anses
ha uttalats genom domstolens farhagor att farger som kan anvandas som
varumarken uttéms samt uttalandet att skydd lattare erhalls om det soks for
endast ett begrénsat antal varor eller tjanster. Det &r troligare att skyddet
inorgavaruslagsgrénserna, néar forvaxlingsbarhet inte foreligger, aktualise-
ras.

1% BGH, 4 september 2003, | ZR 23/01 och BGH, 4 september 2003, | ZR 44/01 och BP
Amoco Plc v. John Kelly Ltd [2002] FSR 5; [2001] NICA 3.

87 Wood & Bagnall, Green light for colours?, Trademark World 2005, s. 35.

188 | evin, s. 444 f. och EG-domstolen den 14 september 1999, mél C-375/97, Chevy.

189 | unell, s. 248 och EG-domstolen den 9 januari 2003, mal C-292/00, Davidoff.

199 schovsbo, s. 10.

B unell, s. 248.

192 unell, s. 250 f.

193 unell, s. 258.
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5 Hansyn till farger inom
marknadsréatten

Farg ar en av de allra viktigaste bestandsdelarna som kopsignal gentemot
konsumenterna.’® Vad fargskydd anbelangar ar det darfor intressant att
narmare undersoka vilket skydd for farger som existerar inom marknadsrét-
ten. En sadan redogdrelse ar ocksa viktig for att kunna jamfora styrkor re-
spektive svagheter mellan marknadsratten och det fargskydd som erbjuds
inom varumarkesratten.

5.1 Marknadsrattens syfte

Marknadsratten syftar till att varna marknadskonkurrensen. Det finns alltsa
inget avgransat skyddsobjekt, till skillnad mot immaterialrattigheter som
skyddar ett objekt i sig.'®® Marknadsforingslagstiftningen gestaltar sig allt
mer som ett komplement till immaterialratten, med fokus pa immateriella
varden skapade av foretag i bl.a. goodwill, egenvarde, renommeé eller upp-
marksamhet.'®® Marknadsratten regleras i forsta hand i marknadsféringsla-
gen. Denna lag fyller marknadsrattens syfte genom att motverka otillborlig
marknadsforing och illojalt konkurrensbeteende. Lagen fyller den dubbla
funktionen att skydda bade konsumenter och naringslivet, vilkas intressen
oftast sammanfaller.®” Lagen forbjuder bland annat renommésnyltning,
vilseledande efterbildning och vilseledande kanneteckensanvandning.

5.2 Marknadsforingslagstiftningen

Marknadsforingslagen bestar av en allman generalklausul samt en katalog
som preciserar marknadsforingsférfaranden som alltid &r forbjudna. Sank-
tionerna ar starkare avseende de forfaranden som tréffas av de preciserade
forbuden i katalogen.*® Nedan foljer en narmare beskrivning av de regler
som har relevans for i verksamheten anvanda farger. Observera att en ny
marknadsforingslag trader i kraft den 1 juli 2008.

5.2.1 Renommeésnyltning

Generalklausulen ar allméant hallen och anger att marknadsforingen ska
stdmma 6verens med god marknadsforingssed och &ven i évrigt vara tillbor-

1%4 Bye, Brand News 2001, s. 37.

195 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, s. 12 och Nordell, Varumarkesrattens skydds-
objekt, s. .

1% Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, s. 12.

197 Bernitz m.fl., s. 242 f. Se &ven skal 8 i ingressen till EG-direktivet om otillbérliga af-
farsmetoder (2005/29/EG).

198 Bernitz m.fl., s. 243.
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lig mot konsumenter och naringsidkare (4 § MFL). Som otillborlig mark-
nadsforing raknas renommésnyltning. Sadana atgarder har traditionellt sett
ansetts atkomliga endast genom den citerade generalklausulen.*® Renom-
mésnyltning anses vara for handen nar en naringsidkare i sin marknadsfo-
ring obehodrigen anknyter till en annan néaringsidkares verksamhet, produk-
ter, kénnetecken eller liknande utan att det behdver foreligga forvéaxlings-
barhet eller vilseledande. Den snyltande utnyttjar med andra ord vardet i den
positiva forestallningsbild som en annan naringsidkare skapat.?®® De skyd-
dade foreteelserna kan vara av inarbetad och synnerligen valrenommerad
art, men ocksa mer kortlivade foreteelser som skapat ett uppmarksamhets-
vérde omfattas av skyddet.?™

5.2.2 Vilseledande efterbildningar

Marknadsféringslagen forbjuder vilseledande efterbildningar. Tre rekvisit
ska uppfyllas for bestammelsens tillamplighet: efterbildningen ska latt kun-
na forvaxlas med nagon annan naringsidkares kénda och sarpraglade pro-
dukter (8 8 MFL). Bestammelsen ar dock inte tillamplig pa efterbildningar
vilkas utformning ar huvudsakligen funktionellt betingade.
Forvaxlingsprovningen ska goras genom en bedémning av helhetsin-
trycket av de aktuella foreteelserna, vari innefattas form, layout, fargsattning
och typsnitt etc.?%? Hansyn ska dven tas till konsumenternas bleknande min-
neshild, konsumenternas medvetenhet och kunskap samt forhallandena vid
kopsituationen. Det krévs ingen bevisning om intraffad forvaxling, utan det
racker med sadan risk. Kravet pa kannedom é&r naturligt for att vilseledande
av nagon betydelse ska anses foreligga. Kriteriet sammanfaller inte helt med
varumarkesrattens inarbetningskrav, men beddmningsgrunderna ligger
nara.’®® Sarpragel synes ocksé ligga ndra varuméarkesrattens motsvarighet
sarskiljningsformaga. Sarpragel har traditionellt havdats vara begransad till
att utesluta funktionalitet, men grénsen till varumarkesrattens sarskiljnings-
formaga har alltmer suddats ut, bade enligt praxis och i doktrinen.?®*

5.2.3 Vilseledande om kommersiellt ursprung

Marknadsforingslagen innehaller en bestimmelse om vilseledande reklam
(6 8 MFL), vari néringsidkare forbjuds att vid marknadsféringen anvanda
pastaenden eller andra framstallningar som é&r vilseledande i fraga om nar-
ingsidkarens egen eller ndgon annan naringsidkares verksamhet. Bestam-
melsen galler sérskilt framstallningar som avser bl.a. produktens ursprung (6
§ 2 punkten MFL). B&de kommersiellt och faktiskt ursprung avses.?* Vilse-

199 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, s. 31 f. Savida snyltningen inte bestar i jamfo-
rande reklam, da den istéllet kan dtkommas genom den direktsanktionerade bestammelsen i
forbudskatalogen. P.g.a. den vida definitionen av jamférande diskuterar Nordell dock om
inte all snyltning innebér ndgon form av jamforande.

200 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, s. 32.

2L A s. 38.

202 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, s. 129.

203 Bernitz m.fl., s. 249.

204 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, s. 143 f.

295 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, s. 127.
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ledande om kommersiellt ursprung kan foreligga dven om det inte féreligger
en efterbildning som beskrivits ovan, eftersom sadant vilseledande kan ske
genom exempelvis anvandandet av k&nnetecken som ger en felaktig upp-
fattning om en produkts ursprung.?®® Trots att det inte framgar av lagtexten
ar det sannolikt att denna bestammelse medfor ett kdnnedomskrav likt det i
anslutning till vilseledande efterbildningar.?” De bada bestammelserna de-
lar ocksé kravet pa forvaxlingsrisk.?®

5.3 Farger i marknadsrattslig praxis

Farger har i praxis visats sig fa betydelse vid bedémningen av samtliga ovan
beskrivna marknadsrattsliga bestammelser. Nedan féljer en genomgang av
ett axplock rattsfall dar vikt i varierande grad lagts vid fargsattning.

Renommeésnyltning, vilseledande efterbildning och vilseledande om
kommersiellt ursprung aktualiserades i ett avgorande géllande kattmaten
Whiskas.?®® Masterfoods yrkade att VPG i forsta hand skulle férbjudas att
anvanda de i malet aktuella forpackningarna, och i andra hand den i malet
aktuella lila fargen. Masterfoods menade att VPG:s anvandning av en lik-
nande gra katt, men framfor allt av den lila fargen, utgjorde grund for yr-
kandena. Domstolen uttalade att for alla de tre rattsgrunderna krévs att det
som utnyttjas ar val kant. Bedomningsgrunderna for sadan kannedom var
enligt domstolen stor kdnnedom hos konsumenter, langre tids marknadsfo-
ring i likartad forpackning, hoga forséljningssiffror och héga marknadsfo-
ringskostnader samt stor marknadsandel. Av den undersékningen som Mas-
terfoods presenterade framgick enligt domstolen inte att konsumenter for-
knippade lila farg med Whiskas och nagon motsvarande undersokning gal-
lande forpackningarna hade inte utforts. Inte heller visades erforderlig be-
visning av forséljning och marknadsféring av de aktuella forpackningarna
eller av fargen lila. Talan ogillades saledes.

Samma yrkanden aktualiserades i ett rattsfall gallande telefonkatalo-
ger.?® TDCF Férlag menade att Kataloggruppen i Norr genom sin utform-
ning av katalogerna (stor likhet i form, fargsattning, samt annonsernas pla-
cering) brét mot marknadsforingslagen. Domstolen konstaterade att en jam-
forelse av helhetsintryckt skulle géras. | anslutning till detta konstaterades
att den minneshild som skapas hos bade konsumenter och naringsidkare i
allt vasentligt torde grundas pa katalogernas farg och format. Katalogerna
framstod i dessa hanseenden som i stort sett identiska och domstolen ansag
att vilseledande efterbildning samt vilseledande om kommersiellt ursprung
var for handen. Fragan om renommésnyltning fanns darfor inte skal att ta
stéllning till.

Fargsattningen fick ocksa betydelse i en process mellan GB och
Ahus, dar GB menade att produkten Vienetta var efterbildad av Ahus.?*

206 Bernitz m.fl., s. 254.

27 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, s. 141 f. och MD 2004:13.
208 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, s. 128.

2% MD 2005:13.

219 MD 2004:6.

211 MD 2002:27.
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Marknadsdomstolen betonade dock bland annat att produkten saldes for-
packad och att forpackningarna skilde sig markant at. Av stor betydelse for
denna slutsats var skillnaden i fargsattning och vare sig renommésnyltning
eller efterbildning forelag darfor.

Héstens séngar hévdade i ett avgorande att en konkurrent, genom att
anvanda liknande rutmonster i samma farger som aterfanns pa Hastens
sangar, gjorde sig skyldig till renommésnyltning, vilseledande efterbildning
samt vilseledande om kommersiellt ursprung.?* De tva sistnamnda grun-
derna ogillades av domstolen darfor att sdngar utgjorde en séllankdpsvara
som konsumenter betraktar noga innan kdpet. Dessutom skyltades alltid vél
med de olika féretagsnamnen. Daremot ansags renommésnyltning foreligga.
Det blavita rutmonstret hade genom marknadsforingsatgarder vackt stor
uppmarksamhet och blivit valkéant bland allméanheten. Det ansags att kon-
kurrenten Skeidar utnyttjade detta kommersiella uppmarksamhetsvérde. Det
bor noteras att domstolen papekade att renomméet sarskilt géllde det blavita
monstret och utslaget hade sékerligen inte blivit detsamma om rutmdnstret
var atergivet i en annan farg eller pa ett annat satt.

| ett avgérande som gallde forvaxlingsrisk mellan forpackningar av
rengoringsmedel uttalade domstolen att likheten i fargsattning pa etiketter-
na, flaskorna och kapsylerna medférde att namnolikheten spelade mindre
roll.**? Trots att namnen var mycket olika (Ajax och Zak) ansags darfor att
flaskorna var forvéaxlingsbara.

Ett ytterligare réattsfall som aktualiserade rollen av farganvandning
gallde Vodafones marknadsforing av mobiltjansten Live!?** Foretaget me-
nade att Tele2, genom sin kampanj for tjansten Comviq Go Live!, snyltade
pa Vodafones renommé. Sarskilt fokus lades pa anvandandet av en liknande
rod férg, utropstecken och ordet live. Marknadsdomstolen konstaterade att
den omfattande marknadsféringen tillsammans med marknadsundersok-
ningar klarlade att uttrycket live tillsammans med utropstecken och rod farg
forvarvat ett kommersiellt renommé. Vidare ansag domstolen att Tele2 ge-
nom att sa tydligt och direkt anknyta till Vodafones tjanst maste anses ha
utnyttjat dess goda renomme.

| Knorr-avgérandet,®*® som gallde buljongférpackningar, konstate-
rade domstolen att fargsattningen visserligen skilde sig at i viss man, men
att dessa skillnader inte var patagliga nog for att varaktigt sétta sig i minnet
hos konsumenterna. Tvartom skapade fargsattningen ett likartat helhetsin-
tryck. Forpackningarnas utformning forhindrade inte detta intryck. Intres-
sant var att domstolen i detta avgorande diskuterade fargers sarpraglande
funktion. Med hanvisning till &ldre avgéranden® s& konstaterades att an-
vandningen av en viss farg i och for sig inte kan ge séarpragel. Knorrfor-
packningarna ansags dock fa en egen karaktar genom de olika fargerna,
djuravbildningen och formen, varpa sarpragel ansags foreligga.

212 \iD 2000:25.

213 MD 1983:3.

214 MD 2005:20.

215 MD 1995:9.

216 MD 1990:3 och 1993:26.
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Det finns utdver ovanstaende exempel ytterligare rattsfall dar farg-
anvandning fatt betydelse.?*’

5.4 Vilken plats har farger?

Som pépekats ovan sa skyddar marknadsratten marknadskonkurrensen som
foreteelse. Hansyn tas inte till ett enskilt objekt, utan till helhetsbilden. Detta
speglas ocksa i exemplifierad praxis. | den helhet som kan rubba konkurren-
sen genom renommeésnyltning eller vilseledande marknadsféring (termen
anvands som samlingsbegrepp for vilseledande om kommersiellt ursprung
och efterbildning) inryms naturligen féargséttning med dess inneboende
uppmarksamhetsfunktion. Att farger har en sjalvklar plats inom marknads-
ratten bekraftas dessutom av att sddana uttryckligen namns bland vad som
innefattas i helhetsbeddmningen av forvéxlingsrisk. For att avgora vilket
skydd enstaka farger i sig har inom marknadsratten, &r det dock av betydelse
att utrdna hur stor vikt som vid olika situationer laggs vid farger.

I Whiskas-fallet hade en enstaka farg den framtradande rollen att ta-
lan i stor del var uppbyggd kring fargen. Fargen fungerade hér inte enbart
som kringfakta, utan var snarare huvudkomponent. Marknadsdomstolen
avfardade inte ett sadant skydd, men stéllde stranga krav pa att kannedom
skulle bevisas. Masterfoods synes ha presenterat ganska svaga resultat i den
genomforda marknadsundersékningen och specificerade dessutom inte vilka
marknadsforingskostnader som nedlagts géllande fargen och forpackningar-
na.

I Vodafone-avgorandet foreligger en rad intressanta omstandigheter.
For det forsta géller rattsfallet marknadsforingen av en tjanst och inte av en
vara. Marknadsforingen som avses har genomforts i annonser etc. och fram-
star inte mot konsumenterna pa samma satt som en konkret produkt i en
affar. Som papekats tidigare ar det just tjansteforetag som gérna profilerar
sig genom en enstaka farg i sig. Vidare har fargen rod, som ar Vodafones
kanda foretagsfarg, en framtradande roll i den aktuella marknadsféringen.
Dérutover ar det intressant att Marknadsdomstolen fastslog renommésnylt-
ning med tva stora foretag involverade. | sadana situationer &r det inte sjalv-
klart att det ena foretaget vill snylta pa det andra foretagets anseende, efter-
som detta torde vara vanligare nér det handlar om en stérre och en mindre
aktor. Att det ror sig om tva stora foretag ar sannolikt anledningen till att
vilseledande marknadsféring inte dberopades i ndgon form. Konsumenterna
forvaxlar troligen inte helhetsbilderna med tva sa distinktiva och valkanda
namn. VVodafones rdda farg spelade uppenbarligen stor roll som ett centralt
moment i varfor Tele2 ansags anknyta till Vodafones tjanst. Farg &r sanno-
likt en &nnu viktigare del av helheten nar det ror annonsering av en tjanst
som inte kan sarskilja sig genom utformningen av sjalva varan. Utgangen
hade sdkerligen inte blivit densamma om Tele2 marknadsfort Comviq Go
Live! i bla farg. Att skillnaden i farg kan ha avgorande betydelse for att ex-
kludera bade renommésnyltning och forvaxling bekraftas av Ahus-

217 5e exempelvis MD 2004:15 (putsmedel), MD 1983:18 (Expressen), MD 2002:20
(Champagnesmak), MD 2003:7 (Digestive) och MD 2006:7 (Godisbilar).
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avgorandet. Den roda fargen var ocksa av stor betydelse for att VVodafone
lyckades visa att deras tjanst var forknippad med foretaget och darmed
kand.?'® Domstolen papekade dock sérskilt att det inte &r férbehdllet en en-
skild naringsidkare att anvanda rod farg, ord som live eller utropstecken i
sin marknadsforing. Istéllet galler forbudet just detta kombinerade utforande
i samband med mobiltjanster.

Vissa slutsatser kan dras av det ovan sagda. Till en borjan kan sdgas
att rattsfallen bekraftar att fargsattningen spelar stor roll bade for att skapa
en sarpréaglad helhet och for att tillskapa ett kommersiellt renommé. Dérmed
spelar farg ocksa stor roll for vilken helhet som anses forvaxlingsbar och for
om utnyttjandet av ett kommersiellt renommé anses foreligga. Hur stor roll
som fargen spelar beror forstas pa hur framtradande fargen &r i marknadsfo-
ringen. Om fargen ar synnerligen framtradande sa &r det stérre sannolikhet
att just fargen ar kénd, och darmed att forvaxlingsrisk och renommé ligger
just i anvandningen av den. Att det genom marknadsratten skulle existera ett
skydd for farger i sig ar daremot diskutabelt. Enkom en farg skulle mycket
sallan anses vara sarpraglad. Knorr-avgérandet och dess foregangare uteslu-
ter mojligheten helt. Avgorandet ar dock fran 1995 och den utveckling av
sarpragelkriteriet som beskrivits ovan, fran en funktionalitetshedémning till
att narma sig varumarkesrattens sarskiljningsformaga, innebar att sadan
formaga sannolikt kan inarbetas. Precis som inom varumarkesratten lar det
dock stallas hoga krav pa sadan inarbetning och pa likheten vid forvéaxlings-
bedémningen. Renommé &r mojligen lattare att visa pa men det ar likaledes
svart att skapa ett kant renommé och uppmarksamhet i en enstaka farg i sig,
samt att dessutom faststélla att anknytning sker till detta renommé. | de fles-
ta fall kan darfor sagas att fargen maste figurera i samband med nagonting
annat, exempelvis nagot textelement eller en sekundarfarg. Hastens-
avgorandet och Vodafone-avgorandet tyder pa att utsikterna att vinna fram-
gang i Marknadsdomstolen med en utmarkande farg som framsta element,
ar storre genom en talan grundad pa renommésnyltning &n pa vilseledande
marknadsforing.

218 Detta stods av marknadsundersdkningarna. Dessa visade att 43 % av de tillfragade for-
knippade live! med Vodafone. Nar den roda fargen lades till sa forknippade totalt 64 % av
de tillfragade live! med Vodafone.
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6 Slutsatser

| kapitel 4 har analyserats de spérsmal som &r karaktaristiska for varumar-
kesskyddet av farger i sig. Vidare har, i kapitel 3 och 5, redogjorts for det
utrymme, eller bristen pa utrymme, for fargskydd som redan finns i varu-
markesratten respektive marknadsratten. Forhoppningen &r att lasaren nu har
den nddvéndiga forstaelsen for hur forvaxlingsbedomningen av konventio-
nella varumarken ser ut, for hur Marknadsdomstolen i sin bedémning beva-
rar marknadskonkurrensen samt for vilka styrkor och svagheter som ar for-
knippade med varuméarkesskydd av farger i sig. Svaret pa uppsatsens frage-
stallning skulle emellertid inte vara fullgott om inte ocksa en jamforelse
gjordes mellan de tre kapitlen for att forstd hur de relaterar till varandra.
Syftet med jamforelsen ar att, likt tre kalkerpapper som ligger pa varandra,
jamfoéra de tre skyddsformernas konturer och i vilka avseenden de Overlap-
par respektive gar utanfér varandra. Efter en sadan jamforelse bor storre
visshet rada om huruvida varumarkesskyddet av farger i sig ar ett vardefullt
tillskott i immaterialrattsportfoljen eller ett imagestarkande icke-skydd.

6.1 Jamforelse

Som poangterats i uppsatsens inledning sa ar det, p.g.a. &mnets komplexitet
samt olika situationers unika forutsattningar, inte gorligt att presentera ett
allmangiltigt svar angaende skyddet av farger. Slutsatserna dras darfor nod-
vandigtvis utifran de hypotetiska alternativ som analyserats i kapitlen ovan.

6.1.1 Forhallandet mellan forvaxlings-
beddomningen av konventionella
varumarken och forvaxlingsbeddémningen
av farger i sig

Jamforelsen startar naturligen med férvéaxlingsbedémningen av konventio-
nella varumarken kontra densamma av farger i sig. Som har konstaterats sa
finns det i forvaxlingsbedémningen av konventionella varumarken ett visst
utvecklingsutrymme for farger som fungerar som kringfakta till de konven-
tionella markena. Dessutom har noterats att det ar sannolikt att férvéaxlings-
bedémningen av farger i sig innefattar d&ven omgivande kénnetecken sasom
exempelvis ordmarken. Det ar darfor intressant att till en borjan fraga sig
om det rader nagon slags korrelation mellan varuméarkesskyddet av konven-
tionella mérken respektive av farger, d.v.s. att skyddet av en farg i sig kraver
en sadan helhetlig likhet att en forvaxlingsbedémning av ett konventionellt
varumarke hade givit skydd i vilket fall. Det kan val utgas ifran att skyddet
av farger i sig rimligen innebar nagonting nytt i jamférelse med tidigare
rattslage. Nagon exakt korrelation kan darfor uteslutas. Vid en forvaxlings-
bedémning av farger i sig kan tankas att de omgivande kannetecknen inte
behover vara sa lika som kravs i bedémningen av konventionella méarken. |
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den senare bedomningen maste ju de aktuella varuméarkena vara mycket lika
for att ens aktualisera en process och tillhérande forvaxlingsbedémning. En
process och forvéaxlingsbeddmningen av en farg i sig initieras istallet pa den
grunden att fargerna framstar som mycket lika. Det &r darfor ocksa rimligt
att fargen som sjalva skyddsobjektet, far en storre betydelse for vad som
anses innebara forvaxlingsrisk i den sistnamnda bedémningen. En intressant
fradga ar da om fargerna behdver vara av exakt samma nyans eller om det
racker med forvaxlingsbar likhet. Eftersom denna hypotes liknar en helhets-
bedémning &r det rimligt att kravet pa farglikhet varierar i takt med likheten
pa de omgivande kannetecknen. Om omgivande kannetecken ska innefattas
I forvaxlingsbeddmningen av féarger i sig kan konstateras att fargmarkesin-
nehavare visserligen dger fordelen att stdrre farghansyn tas samtidigt som
mindre hansyn tas till omgivande ké&nnetecken, i jamforelse med samma
bedémning av konventionella varuméarken. Emellertid ligger de bada be-
démningarna inte pafallande langt ifran varandra och detta oberoende av om
forvéaxlingsbedémningen av konventionella marken inte alls tar hansyn till
farger i rollen som kringfakta, utan enbart bedémer skyddsobjektet, d.v.s.
market i sig. Darutover ar fargvarumarken forknippade med vissa element
som gor dem sdrbara, sasom utrymmet for ogiltighetsansokningar och
tvanget att intrangsgoraren maste bevisa anvandning av fiargen som ur-
sprungsangivelse.

Alternativet till att omgivande kannetecken innefattas i forvaxlings-
bedémningen &r att fargen i sig sjalv beddms utan vidare provning. Detta
alternativ ar pa intet satt uteslutet och kan innebéra ett starkt skydd for en
enstaka farg. Fragan som uppstar i anslutning till ett sadant forfaringssatt ar
emellertid huruvida fargen maste vara identisk eller om &ven néarliggande
nyanser kan anses vara forvéaxlingsbara. Som berérts ovan finns motstaende
argument mellan konkurrensintresset och genomsnittskonsumentens forma-
ga att uppfatta fargskillnader. Om skyddet omfattar enbart identisk farg sa
blir skyddsomféanget givetvis mycket snavt. Om sadan identitet inte forelig-
ger, kan tankas att en varumarkesinnehavare vagar préva det utrymme for
farg som beskrivits i forvaxlingsbedémningen av konventionella varumar-
ken, under forutsattning forstas att helheten uppvisar stor likhet. Om skyd-
det istéllet inbegriper néarliggande nyanser som ska spegla vad som uppfattas
som forvéxlingshara av det manskliga 6gat sa blir skyddsomfanget betydligt
vidare, &ven om den exakta omfattningen ar omdjlig att faststélla forran far-
gen kommer till en domstolsprovning. Oavsett om fargen ensamt provas i
forvaxlingsbedémningen kvarstar de sarbarheter som beskrivits ovan i form
av utrymmet for ogiltighetsansékningar och bevishordan att intrangsgoraren
anvander fargen som ursprungsangivelse.

Processen mellan Deutsche Telekom och Telia kan fungera som ex-
empel for det som anforts ovan. Den avbildning som finns bilagd i Bilaga 1
kan forst och framst jamforas med framstallningen som gjorts i kapitel 3
angaende forvaxlingsbedémningen av konventionella varumarken. Aven om
en sadan mojligen kan ta hansyn till omgivande farger sa kravs stor likhet
mellan de konventionella mérkena for att 6verhuvud aktualisera en sadan
bedomning. Sannolikt foreligger inte en sadan likhet i denna avbildning.
Kanhénda hade det fordrats att Telia som logotyp endast nyttjat ett T. Istal-
let blir fragan hur en bedémning av fargerna i sig, som innefattar aven om-
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givande kannetecken, skulle falla ut. Denna korrelerar som papekats knap-
past med foregdende bedomning. Det kan darfor tankas att farglikheten far
betydelse satillvida att figurkannetecknen inte behover vara fullt sa lika.
Exempelvis kan det racka med att de bada anvéander ett karaktaristiskt T
(dven om Telia skriver ut hela sitt namn), att texten star i rosa samt ar ater-
given mot vit bakgrund. Ett alternativ ar emellertid att identiska farger
kravs, varpa forvaxlingsbarhet inte foreligger har heller. Slutligen aterstar en
forvaxlingsbedémning som endast innefattar fargerna. Kravs i sadant fall
identitet mellan fargnyanserna foreligger inte heller i detta fall forvaxlings-
barhet, men omfattas dven narliggande nyanser, ar sannolikheten stor for att
forvaxling ar for handen, oavsett hur de bada foretagens figurmarken ar ut-
formade.

6.1.2 Forhallandet mellan varumaéarkesratten och
marknadsratten

Jamfors slutsatserna ovan med det marknadsrattsliga skyddet kan féljande
noteras. For det fall att &ven omgivande kannetecken ska inga i forvéaxlings-
bedémningen av farger i sig, sd bor inte fargskyddet skilja sig sarskilt mar-
kant fran det skydd som kan uppnas genom marknadsratten. Farger har som
visats stor betydelse i marknadsratten, bade vad galler bedémningen av re-
nommeésnyltning och vilseledande marknadsforing.

Precis som inom varumérkesratten &r det i anslutning till vilseledan-
de marknadsféring en forvaxlingsbedémning som ska foretas. Marknadsrat-
tens helhetsbeddmning och samma bedémning av konventionella varumér-
ken nérmar sig som sagt varandra alltmer. Likheterna mellan marknadsrét-
tens helhetsbeddmning och en forvaxlingsbedémning av farger i sig som
innefattar omgivande k&nnetecken, torde dock vara annu storre. Det som
brukar anforas som den storsta skillnaden mellan marknadsrattens och va-
rumarkesrattens forvéaxlingsbedémningar &r att marknadsrattens helhetsbild
tenderar att bli ndgot vidare med storre flexibilitet.>° En efterbildning enligt
marknadsforingslagen kan exempelvis forbjudas som vilseledande, oavsett
om samma foreteelse samtidigt &r ett immaterialrattsligt intrdng.?® Som
papekats ovan ar varumarkesratten ett objektsskydd, medan marknadsratten
varnar om en marknadskonkurrens. Detta speglas ocksa i marknadsrattslig
praxis dar en annan hansyn tas till helheten och de farger som &ar framtré-
dande i marknadsfoéringen. Vad forvéxlingsbedomningen av farger i sig be-
traffar sa ar denna emellertid mer av en helhetsbedomning med mindre fo-
kus pa ord- och figurmarken, jamfort med samma bedémning av de konven-
tionella varumérkena dér dessa i sig ar skyddsobjekten. Just farghénsyn har
namnts som en fordel med att anvanda marknadsratten gentemot den tradi-
tionella varumarkesratten,??* varfér mojligheten att varumarkesskydda en
farg rimligen har suddat ut granserna an mer just pa fargomradet.

Inbegrips dven renommésnyltning i jamforelsen sa framstar annu
storre likheter mellan marknadsréatten och varuméarkesskyddet av farger i sig.

219 Nordell, Varumérkesrattens skyddsobjekt, s. 465.
220 Bernitz m.fl., s. 253.
221 Nordell, Varumérkesrattens skyddsobjekt, s. 563.
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Denna del av marknadsratten fyller en kompletterande funktion gentemot
efterbildning och vilseledande om kommersiellt ursprung. Aterigen ska
namligen erinras om att nar det galler bedémningen av farger i sig sa ar far-
gen sjalva skyddsobjektet. Detta torde innebéra att storre vikt i manga fall
laggs vid farger i en forvaxlingsbeddmning av farger i sig som innefattar
omgivande kénnetecken, jamfért med marknadsréttens helhetsbedémning. |
fall dar just farganvandningen &r framtrddande, och helheten ansedd som
forvaxlingsbar enligt varumaérkesrattens men inte enligt marknadsrattens
forvaxlingsbeddmning, kan renommeésnyltning utgéra grund for att mark-
nadsrattsligt atkomma foreteelsen. Som bekant kréavs da inte forvaxlingsbar-
het, utan endast att fargen och dess omgivning besitter tillrdckligt anseende
som det i det aktuella fallet foreligger tillracklig anknytning till.

Om forvéaxlingsbedomningen av farger i sig istallet baseras enbart pa
fargen sa visar sig i vissa fall storre skillnader gentemot marknadsratten.
Som papekats ovan &r det svart att uppna ett marknadsrattsligt skydd for
farger i sig. Foreligger forvaxlingsbar likhet mellan fargerna sa behdvs med
detta forfarandesétt ingen narmare prévning goras av om helheten &r forvéx-
lingsbar eller om anknytning gors till renomméet. Ett sadant tillvagagangs-
sétt innebar givetvis en klar fordel gentemot marknadsrétten, men vérdet
avgors aterigen till stor del av vad som anses vara forvéxlingsbara farger.
Om endast identiska farger innefattas i begreppet, sa lar skyddet sallan bli
tillampbart. Marknadsratten, med sitt storre helhetsbeaktande, kan da an-
vandas i fall nar fargidentitet inte foreligger. Innefattas istéllet néarliggande
fargnyanser i begreppet forvaxlingsbarhet, sa ar varumarkesskyddet av far-
ger i sig i manga fall att foredra framfor ett marknadsréttligt forfarande.

Mojligheten att angripa farganvandning genom reglerna om renom-
mésnyltning kan, som papekats ovan, komplettera reglerna om vilseledande
marknadsforing, och darmed narma marknadsréatten med varumarkesratten.
Renommésnyltning kan dock betyda mer dn sa. Denna rattsgrunds narmast
granslosa mojligheter till forbud“®® kan i vissa fall medfora ett fargskydd
som gar utdver dven varumarkesskyddet av en enstaka farg. Renommé-
snyltning tar inte pa samma satt som forvéaxlingsbedomningarna, inom saval
marknads- som varumarkesratten, hansyn till referens och ursprung, utan
snarare till mening och anspelning. Det &r darfor forvaxlingsrisk inte ar en
forutsattning for renommesnyltning. Mening kan vara inrymt i image och
foretagsidentitet, och inte endast i traditionella kdnneteckensrattsliga objekt.
Renommésnyltning kan darfor provas mot ett friare skyddsobjekt och det
skyddsbara omradet blir storre i samma utstrackning.’*® Detta medfor att
renommesnyltning kan foreligga nar forvaxlingsbarhet inte foreligger ens
enligt forvaxlingsbedémningen av fargen i sig.

Tillampligheten vid skilda varuslag &r ytterligare en aspekt dar re-
nommeésnyltning for marknadsratten mot en storre likhet med, och vad géll-
er farg kanske till och med utdver, varumarkesratten. Marknadsdomstolen
har konsekvent végrat lata regleringen kring vilseledande marknadsforing
omfatta produkter i olika varuslag. Renommésnyltning a sin sida, kan aktua-
liseras i fraga om vitt skilda foreteelser, saledes dven utanfor varuslagsgran-
serna. Som papekats i uppsatsen ar ett varumarkesrattsligt anseendeskydd

222 Nordell, Varumérkesrattens skyddsobjekt, s. 544.
223 Nordell, Varumérkesrattens skyddsobjekt, s. 561.
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utanfor varuslagsgranserna svaruppnaeligt for farger i sig, men det &r sanno-
likt mojligt i vissa fall.

Processen mellan Deutsche Telekom och Telia kan fungera som ex-
empel for det som anforts ovan. Studeras avbildningarna i Bilagorna 1 och
2, sa kan avstamp tas i marknadsrattens regler om vilseledande marknadsfo-
ring. Vid en sadan bedémning kan tankas att marknadsféringen inte anses
vara vilseledande, eftersom helhetsintrycket och foretagens storlek bidrar till
att utesluta forvaxlingsrisk.?* Darefter kan avbildningarna underkastas en
varumarkesrattslig forvaxlingsbedémning av férg i sig varpa storre farghan-
syn tas. Dari &ar inte omdgjligt att avbildningarna inte heller anses forvéx-
lingsbara, vare sig beddémningen innefattar enbart fargerna® eller tillsam-
mans med omgivande kannetecken. Deutsche Telekoms féarg ar uppenbarli-
gen tillrackligt kand for att varumarkesregistreras, och bor ocksa vara till-
rackligt kand for att inneha ett kommersiellt renommé.?*® Renommésnylt-
ning med sitt friare skyddsobjekt kan darmed, trots utebliven forvéxlings-
barhet, anses vara for handen genom det satt varpa Telia anknyter till Deut-
sche Telekoms férg, image och 6vrig marknadsforing.

Skulle skillnaderna mellan fargnyanserna hypotetiskt sett vara storre
kan marknadsratten i allménhet och renommésnyltning med dess friare
skyddsobjekt i synnerhet, bli an viktigare redskap for att lyckas atkomma
konkurrerande farganvéndning. Marknadsrétten skyddar den marknadsmés-
siga helheten och &r inte framst inriktad pa fargen som skyddsobjekt, som
varumarkesskyddet av en farg i sig far anses vara. Med storre skillnader
mellan fargnyanserna blir det dock av storre betydelse att helheten framstar
som lika, for att renommésnyltning eller i vissa fall vilseledande marknads-
foring skall anses foreligga.

Skulle varuslagslikheten hypotetiskt sett vara mindre kan sagas fol-
jande: Som papekats ovan under avsnitt 4.7 sa lar farger i sig svarligen ak-
tualisera det utokade skyddet for vél ansedda varumarken som géller &ven
utanfor det aktuella varuslaget. Renommésnyltning & sin sida tar som sagts
ovan i storre utstrackning hansyn till mening och anspelning. Forvaxlings-
risk ar darfor ingen forutsattning for regelns tillamplighet, utan det ar an-
knytningen till en annan naringsidkares verksamhet som férbjuds. Aven om
varuslagslikhet inte ar for handen kan snyltande anknytning fortfarande fo-
rekomma och renommeésnyltning darmed utgora ett viktigt redskap for att
atkomma konkurrerande farganvandning i sadana situationer. Med storre
skillnader mellan de aktuella varorna, och med tanke pa svarigheten for far-
ger i sig att inneha ett renommeé, blir det dock av storre betydelse att fargny-
anserna, samt mojligen ocksa helheten i dvrigt, uppvisar stor likhet.

Det finns &ven skillnader mellan marknadsrétten och varumérkesrét-
ten som inte har med skyddsomfanget av en farg att gora, utan som snarare

224 Resonemanget synes vara i dverensstammelse med Hastens-avgorandet och Vodafone-
avgorandet. Hastens vann ingen framgang pa grunden om vilseledande marknadsféring,
utan genom renommeésnyltning. Vodafone anférde endast renommeésnyltning.

225 Detta lar vara mindre troligt om férvaxlingsbarhet aven innefattar narliggande nyanser,
da det svarligen gér att argumentera emot att Telias och Deutsche Telekoms nyanser ar
narliggande. Renommeésnyltning far dock fortfarande betydelse i dvriga anforda fall.

226 Fgrfattaren &r givetvis medveten om att just Deutsche Telekom p.g.a. sin begransade
verksamhet i Sverige kan fa svart att visa pa tillracklig kannedom. Foretaget anvands dock
for att generellt exemplifiera mojligheterna for en farg som ar mycket kand.
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har baring mer generellt pd mojligheterna att skydda en farg, tillgangliga
sanktioner samt tidsatgang. Dessa skillnader beskrivs kortfattat nedan och
innebdr fler aspekter att Gvervdga innan beslut fattas om vilken vdg som ar
mest passande att ga for att skydda sin farg i de fall nar bade marknadsratten
och varumarkesratten &r tillamplig.

En avgorande skillnad mellan marknadsratten och varumarkesratten
vad géller mojligheten att skydda en féarg ligger i deras respektive syfte.
Marknadsratten med dess fokus pa marknadskonkurrensen skyddar kénda
marknadsforingsforeteelser. Detta innebéar att ingen féregaende registrering
kravs och en sadan kan da sjalvklart inte heller angripas i en process. Inte
heller ar det marknadsrattliga skyddet begrénsat till symboler och ur-
sprungsbeteckningar, varpa det dven kan skydda farger som har en kanne-
tecknande roll i marknadsfdringen, men som endast anvands i utsmyckande
syfte.??” Marknadsratten kan darfor i manga fall vara battre avpassad for den
specifika situationen och en farg behdver i sadant fall inte passas in i de rek-
visit som kréavs for varumarkesrattsligt skydd. Just det vanskliga registre-
ringsforfarandet och svarigheterna att uppfattas som ursprungsbeteckning ar
de storsta svagheterna som ar forenade med varumarkesskyddet av farger i
sig. Jamfort med marknadsratten innebar & andra sidan varumarkesrattens
skydd av en abstrakt farg ett mer generellt skydd som inte &r begransad till
nagot specifikt anvandningssétt eller anvandningsomrade. Marknadsdom-
stolen uttalade exempelvis i Vodafone-avgorandet att endast den foreliggan-
de utformningen av marknadsféringen var forebehallen Vodafone. | synner-
het om forvaxlingsbedémningen omfattar endast fargen i sig och intrang
anses foreligga dven genom anvandning av narliggande nyanser, sa innebar
varumarkesskyddet ett mycket generellt skydd som omfattar olika former
och anvéandanden. Vad angar gemenskapsvarumarken far skyddet av farger i
sig ocksa en stor geografisk spridning.

Varumarkesratten och marknadsratten innehar bada en forbudssank-
tion. Vad galler vilseledande marknadsforing och varumarkesintrang sa
finns dven skadestand tillgangligt som sanktion. Renommésnyltning dar-
emot atkoms endast genom generalklausulen®® och sanktioneras endast
genom ett forbud mot att fortsatta med den otillborliga marknadsforingen.
Skadestandsmajligheterna vid goodwillskador ar betydelsefulla?®® och finns
olika véagar att ga, bor sanktionsmdjligheterna dvervagas extra noga.

Dérutover innebar en process i Marknadsdomstolen ett eninstansfor-
farande eller, om utover forbud ocksa yrkas skadestand, ett tvainstansforfa-
rande (Stockholms tingsrétt och Marknadsdomstolen). Varumérkesprocesser
fors istéllet i allmén domstol vilket innebdr ett vanligt treinstansférfarande.
Det ar i svensk ratt inte mojligt att kumulera marknadsrattsliga fragor med
varumarkesrattsliga sédana i ett och samma mal.?* Tidsaspekter och sanno-
likheten for en lyckad utgang bor alltsd Gvervégas innan en process initieras.

Anvands aterigen Deutsche Telekom och Telia som exempel kan
observeras foljande. Betraktas avbildningen i Bilaga 1 sa har Deutsche Te-

227 Nordell, Varumérkesrattens skyddsobjekt, s. 563.

228 Det har diskuterats om inte all snyltning innebér ndgon form av jamférande. Se not 199
ovan.

229 Nordell, Marknadsrattens goodwillskydd, s. 150.

20 Bernitz m.fl., s. 253 f.
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lekom onekligen en podng i att fargerna ar mycket lika. Omfattningen av
varumarkesskyddet ar dock oklart med anledning av exempelvis osakerhe-
ten om narliggande fargnyanser ingar i skyddet och om omgivande kanne-
tecken innefattas i forvaxlingsbedomningen. Resultatet av en sadan process
ar darmed oklart. Farghansynen inom marknadsratten &r klarare och bedém-
ningen kan i storre utstrackning forutses. Marknadsratten framstar darmed
som mer passande for den specifika situationen.?®! Vid en sddan process
behover Deutsche Telekom inte heller faststélla att Telia anvander sin farg
som en ursprungsangivelse. Kanske viktigast av allt, i en marknadsréttslig
process hade Deutsche Telekom inte heller behdvt riskera att forlora sitt
fargvarumarke i ett ogiltighetsforfarande vid OHIM.

6.2 Konsekvenser

Awven vid redogorelsen for tankbara konsekvenser som kan emanera ur va-
rumarkesskyddet av farger i sig, ar det naturligen nédvandigt att arbeta ut-
ifran ett flertal tankbara hypoteser.

Skulle ett sadant skydd ta den bredaste skepnad som foreslagits
ovan, skulle det sannolikt ha en hindrande effekt pa konkurrensen. For det
forsta har anforts att antalet farger som kan anvéndas som varumarken ut-
toms och bli monopoliserade av ett fatal aktorer. Konkurrerande aktorer kan
ju inte heller undvika att bega intrang genom att anvanda distinktiva omgi-
vande kannetecken, eftersom dessa inte tas nagon hansyn till. Dessutom kan
konkurrenter svarligen veta exakt vilka fargnyanser som innebar intrang
darfor att narliggande nyanser ocksé innefattas i skyddet.”®* Ett fargskydd
som gar utéver den exakta nyans som registrerats kan ocksa medféra en
problematisk dverlappning mellan konkurrerande fargmarken och en splitt-
ring mellan administrativ och judiciell praxis. Tva fargnyanser som framstar
som liknande men anda icke-identiska, kan foraras en varumarkesregistre-
ring bada tva under forutsattning att de uppfyller forutsattningarna. Nér de-
ras farger sedan figurerar i en intrangsprocess i domstol, sa kan den enes
fargnyans innefattas i skyddet av den andres, och de bada fargméarkena éver-
lappa varandra. Ett brett fargskydd kan dessutom medfora att redan etable-
rade foretag forhindras att expandera till nya verksamhetsomraden och att en
bransch darmed stangs for konkurrens. Det kan exempelvis tankas att tva
foretag bedriver verksamhet under mycket kanda féarger inom skilda bran-
scher. Betank sedan att det ena eller andra foretaget vill utvidga sin verk-
samhet under samma fargforknippade varumarke, till att omfatta &ven varor
eller tjanster i det andra foretagets bransch. Denna utvidgning férhindras om
den senare foretaget innehar ett fargvarumarke med brett skyddsomfang
utan hansyn till omgivande kannetecken.”®® Denna problematik kan givetvis

231 Som noterats i not 226 ar forfattaren givetvis medveten om att just Deutsche Telekom
p.g.a. sin begransade verksamhet i Sverige kan fa svart att visa pa tillracklig kannedom for
marknadsrattsligt forbud. Foretaget anvands dock for att generellt exemplifiera mojlighe-
terna for en farg som &r mycket kéand.

232 |_unell, 147.

233 pearce, Trademark World, 2004, s. 13. Situationen aktualiserades i England dér bade
telekommunikationsforetaget Orange och tillhandahallaren av olika lagprisprodukter Easy-
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aktualiseras dven betraffande figur- eller ordmarken, men problemet synes
storre for farger p.g.a. deras avsaknad av detaljerade element.

Ar fargskyddet istallet av den snavaste skepnad som féreslagits ovan
blir konsekvenserna mindre, men inte obetydliga. FOrutsattningarna for att
uppna varumarkesskydd for en farg ar naturligen storst for stora aktorer med
tanke pa de krav som stalls pa inarbetning. Ett foretag med en stark identitet
I en specifik farg, som dartill ar skyddad som varumarke, kan anvénda detta
varumdarke for att halla marknaden fri fran liknande farger. Aven om farg-
skyddet ar snavt, finns stor risk att sma och medelstora foretag viker sig
utan att processa om saken infor ett skarpt formulerat varningsbrev.?* Ett
snavt skydd kan ocksa fa konsekvenser for varumarkesratten i stort. Innebéar
ett sadant skydd till storsta delen starkt image for dess innehavare blir fra-
gan: ska varumarkesratten verkligen tillhandahalla sadana verktyg? Varu-
markesratten ska ju tillhandahalla fungerande ensamratter for att stimulera
fungerande konkurrens. Som papekats redan i inledningen ifragasatter all-
manheten fargskyddets existensberéttigande. Likt vad som skett inom upp-
hovsratten?®® s kan skyddet fér varumarken undergravas om de mest skilda
foreteelser omfattas och skyddet mest fungerar som en imagestérkare.

Group, bedrev verksamhet under liknande orange farger. EasyGroup 6nskade starta upp
mobiltelefonverksamhet, men stétte pa hinder nar Orange motsatte sig detta. Fragan var pa
vag upp i domstol, men loste sig nar EasyGroup lade planerna pa hyllan tillsvidare.

2% Davis, s. 42.

2% | evin, s. 64.
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7 Ar varuméarkesskydd av
farger i sig ett vardefullt
tillskott till immaterialratts-
portfoljen eller ett
Imagestarkande icke-skydd?

Nar jamforelsen ovan nu ar gjord kan féljande konklusioner géras angaende
vardet av varumarkesskyddet av farger i sig. Svaret pa fragestallningen lig-
ger vl egentligen nagonstans mittemellan vérdefullt och icke-skydd. Som
framgatt ar det narmast omajligt att saga hur fargmarken framgent kommer
att betraktas i domstolarna och vilka narliggande nyanser som kommer att
anses vara forvaxlingsbara. Det kan dock slas fast att sdvida inte den skyd-
dade fargen betraktas ensam, utan hénsyn till omgivande kannetecken, och
skyddet aven omfattar intilliggande nyanser, sa ar fargskyddet relativt svagt.
Har bor dock papekas att de rattsfall ur utlandsk praxis som redogjorts for,
faktiskt har medgivit just ett sddant starkt fargskydd. Réttsfall rérande in-
trang i fargmarken ar dock fataliga och domstolarna i dessa avgérande har
tydligt stravat efter att ge fargskyddet ett meningsfullt innehall. Nér sadana
processer blir vanligare och konsekvenserna tydligare, och om EG-
domstolen majligen végleder, sa kanske en annan riktning utkristalliseras.
Att skydd som ter sig pa annat satt 4n ovan sagda &r att betrakta som svagt,
understryks av att sddant fargskydd for svensk del till stor del redan har sin
motsvarighet i marknadsratten och majligen ocksa i varumarkesratten.

Oavsett vilken omfattning varumarkesskyddet av en abstrakt farg
har sa &r ett sddant skydd dessutom forenat med en rad svagheter. Till att
borja med ar det svart att forutse hur en tvist kommer att falla ut och om den
intrangsgorande fargen kommer att anses vara forvaxlingsbar. Den exakta
omfattningen av en skyddad farg avgors inte forrdn fargen hamnar i dom-
stol. Vidare sa kan en process aktualisera angrepp pa fargregistreringen. 1 en
process ar det darutover vanskligt att visa pa att den pastadde intrdngsgora-
ren brukar fargen som en ursprungsangivelse. Att processa &r mycket kost-
samt och en process ar p.g.a. det ovan framfdrda ett osakert férlopp. Den
kan fa som konsekvens att markeshavaren star med stora rattegangskostna-
der, ett kvitto pa att skyddet ar smalt, och i varsta fall att fargmarket blivit
ogiltigforklarat. Radsla for en sadan utgang kan medfora att en fargmarkes-
havare drar sig for att process om en férg.

Sammantaget maste slutsatsen bli foljande: Innan svaret pa de
manga obesvarade fragor som finns i anslutning till fargskyddet har utkris-
talliserat sig, sa bor forsiktighet iakttas innan fargskyddet utropas till nagot
immaterialrattsligt vardefullt, och till nagonting annat dn en imagestarkare
som mest starker den identitet som ligger i foretagets anvéndning av den
aktuella fargen.
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