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Sammanfattning

Uppsatsen behandlar fragan om ljud kan registreras som varumarken. Sa var
det emellertid inte fran borjan. Det var endast sadana ljud som kunde upp-
fattas visuellt som kunde registreras, eftersom de traditionella varumérkena
utgjordes av marken som applicerades pa varorna. | takt med att tekniken
har utvecklats har ljud borjat anvandas i marknadsforingssyfte och det har
uppstatt behov av att kunna skydda ljudmarken genom att registrera dem
som varumarken. Eftersom lagstiftningen fortfarande ar praglad av den tra-
ditionella synen pa varumarken har de krav som ursprungligen utarbetades
for att tillampas vid registrering av visuella marken dven kommit att galla i
fraga om ljud.

Det har emellertid visat sig vara ganska problematiskt for den som ansoker
om ett ljudmaérke att uppfylla kraven for registrering. Det géller sarskilt i
fraga om kravet pa att varumarken skall kunna aterges grafiskt for att vara
registrerbara. | svensk och gemenskapsrattslig praxis har det uttalats att no-
ter och sonogram ar godtagbara sétt att aterge ljud grafiskt. Det gor emeller-
tid bedomningen av vad som egentligen utgor sjalva market ganska svar.
For det forsta ger noter utrymme for en konstnarlig tolkning, vilket innebar
att gréanserna for vad som omfattas av varumarkesrattsligt skydd blir oklara i
det konkreta fallet. For det andra blir rattssakerhetsaspekten problematisk,
eftersom tredje man inte kan utldsa, eller i vart fall inte kan utlasa exakt, hur
market later utifran den bild som aterger det.

| uppsatsen argumenteras det for att ljud, som ju &r audiella och dgnade att
uppfattas med horseln, inte bor omfattas av kravet pa grafisk atergivning.
Den lampligaste 16sningen vore istallet att utnyttja den medieteknik som har
givit upphov till behovet av att registrera ljud. | ansékan kan - och bor da
ocksa - ljudmarket aterges i form av en inspelning, medan kungdrelsen av
ljudmarket bor kunna ske pa Internet.



FOrord
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Nar Hemglassbilens signaler ekar mellan husen vattnas det i munnen pa
envar som hor den, samtidigt som barnen borjar bearbeta sina foréldrar for
att fa glass. Alla som nagon gang bott langs Hemglasshilens vég vet val att
den nagot hogljudande melodin kommer fran den bla lastbilens hogtalare,
men det ar nog ganska fa som kanner till att den utgor det forsta registrera-
de ljudvarumarket i Sverige. Under senare ar har det blivit allt vanligare att
anvanda sig av ljud i reklam for olika varor. Det kan forklaras med att den
traditionella, tryckta, reklamen fullkomligt véaller ut 6ver de potentiella ko-
parna. Tidningarna fylls av budskap om vad som séljs, och till vilket pris,
och det kryllar av bokstaver och siffror, som vore de fotsoldater i ett tryck-
svartans myrornas krig. De enskilda foretagen kan inte langre na ut till sina
kunder enbart med visuella kdnnetecken och for att gora sina roster horda
sOker de nya végar att marknadsfora sig. De finner l6sningen i den moderna
medietekniken och utnyttjar ljudk@nnetecken i reklamen.

Det finns manga exempel pa hur féretag anvander sig av musik och andra
ljud i syfte att utméarka sig i mediebruset, men endast ett fatal av de audiella
kannetecknen ar registrerade som varumarken, trots att det numera &r i vart
fall teoretiskt mojligt att erhalla ensamratt aven till ljud. Tyvarr har inte ju-
ridiken hunnit ikapp verkligheten i detta avseende. Den traditionella upp-
fattningen att endast visuella kdnnetecken kunde utg6ra varumarken lyser
fortfarande igenom, trots att lagen &r dndrad och att det som forut inte var
tillatet numera ar majligt att uppna. Steget mellan majligt i teorin och moj-
ligt i praktiken ar emellertid ganska stort och det rader for narvarande oklar-
het i fraga om hur lagen skall tolkas.

Den traditionella uppfattningen att inga andra kannetecken an sadana som
kunde uppfattas med synsinnet kunde utgora varumérken kvarstod, trots att
den inte langre svarade mot de reella behoven. Det ansags att det skydd som
kunde erhallas genom inarbetning var tillrackligt for audiella kénnetecken.
Till foljd av forberedelserna infor Sveriges medlemskap i EG kom den
svenska installningen omsider att dndras. Varumarkeslagen (VmL) revide-
rades genom en implementering av det EG-rattsliga varumarkesdirektivet
(VmD). Enligt direktivets lydelse &r det inte uteslutet att ljud kan registreras
som varumarken, sa lange kraven pa sarskiljningsformaga och grafisk ater-
givning ar uppfyllda. Eftersom det ar 6verlamnat till rattstillamparen att av-
gora bestammelsernas narmare innehall finns en betydande divergens mel-
lan allt det som varumarkesratten formellt anger som registrerbart och det
som registreras i praktiken.® Nar detta skrivs finns det fortfarande bara fem

! Hulgaard, S., Ljudmarken och kravet pa grafisk atergivning vid registrering av varumar-
ken i ljuset av EG-domstolens praxis, NIR 2004, s. 169 ff.



registrerade nationella ljudmarken och endast tre registrerade internationella
ljudmarken med tackning for Sverige. Totalt har elva ansokningar om ljud-
varumarken givits in till PRV.? Det finns inte heller sérskilt manga ljud re-
gistrerade som gemenskapsvarumarken. Av de drygt 200 000 gemenskaps-
varumarken som har registrerats mellan ar 1997 och ar 2003 ar bara tio an-
givna som ljudmarken.?

Det ar intressant att narmare undersoka vad detta beror pa. Kanske ar det
fortfarande okant bland néaringsidkare att det numera ar mojligt att erhalla
ensamrétt till ljudkannetecken genom registrering. Diskussionen om de nya
typerna av registrerbara kdnnetecken har ndmligen dominerats av farg- och
doftmarken, medan fragor som ror ljudmarken har hamnat i skymundan.
Med tanke pa att ljud, men varken farg eller doft, kan aterges i samtliga de
medier som namnts ovan, torde det emellertid vara relevant att fokusera pa
ljudmarken. Nar kommersiella budskap fullkomligt skoljer Gver de potenti-
ella kdparna, som knaar under bordan av reklamutskick pa végen till pap-
persatervinningen och reklamskyltarna i city ar fullklistrade av olika bud-
skap, maste foretagen ta till nya medel for att utmarka sig. Mot denna bak-
grund &r det inte bara tankbart, utan ocksa sannolikt, att féretagen i allt hog-
re grad kommer att anvanda sig av ljud for att na ut till sina kunder. Da ar
det ganska troligt att de ocksa kommer att vilja registrera dessa ljud som
varumarken.

Prévningen av en ansokan ar emellertid forenad med kostnader bade for
sokanden och for samhéllet. Om ansdkan leder till avslag uppstar dessa
kostnader i onddan. I de fall da innebdrden av bestammelserna ar oklar kan
det dessutom verka hdmmande for den som &r i behov av ett skydd for sitt
kannetecken att ans6ka om en registrering, trots att en ansékan vore berétti-
gad. Det kan t.o.m. innebéra att naringsidkare avstar fran att anvanda ett
skyddsvart kdnnetecken, i tron om att det inte ar mojligt att skydda det. Ef-
tersom mérkesbyggande &r forenat med stora kostnader vore det inte en sér-
skilt god affar att investera i ett méarke som kan eftergoras av envar.* For att
varumarkesrattsliga ensamratter skall tilldelas dem som bade &r i behov av
och berattigade till dem, &r det darfor vardefullt att ett klargérande om vad
som ar géllande ratt pa omradet kommer till stand.

Visserligen utarbetas registreringspraxis efter hand, men min uppfattning ar
att det vore lampligare om reglernas innehdll kunde preciseras redan i ett
tidigare skede och att lagstiftaren kunde ta stéllning till vissa principiella
fragor. Pa sa satt skulle onddiga kostnader kunna undvikas och rattsséker-
heten tillgodoses i en hogre grad &n vad som é&r fallet fér nérvarande. Det
skulle for visso kunna havdas att det faktum att det inte har gjorts fler an-
sokningar indikerar att det inte finns nagot behov av att registrera ljud som

2 Kalla: Anton Blomberg, PRV.

¥ OHIM:s hemsida l4nk: http://oami.eu.int/pdf/diff/statME-2004.pdf. (Senast besékt den
2004-05-13).

* Melin, F., Varumarkesstrategi. Om konsten att utveckla starka varumérken. Liber Eko-
nomi. Lund, 1999, s. 44 ff.




varumarken. Det vore emellertid att sticka huvudet i sanden och blunda for
de problem som kan uppstd. Om man véljer denna strategi maste man hélla
tummarna for att utvecklingen verkligen foljer det monster som man tycker
sig kunna utl&sa av antalet ansokningar. Om man déaremot tolkar hittillsva-
rande registreringspraxis som att det finns ett 6kande intresse av att registre-
ra ljud som varumarken, inser man istallet vikten av att uppmarksamma
problemen med de oklarheter som ror ljudmérken. Jag har forsokt att klar-
gora rattslaget nagot i detta arbete, genom att presentera praktiska fall i lju-
set av grundlaggande varumarkesrattsliga principer. Pa sa satt hoppas jag
kunna bidra till att fragor som ror ljudmarken blir mojliga att 6verblicka och
— kanske — rentav mojliga att 16sa pa ett enklare satt.

1.2 Syfte och fragestéllningar

Syftet med det hér arbetet har varit att utrona vad som ar gallande svensk
ratt i frdga om registrering av ljudmarken, samt att gora en systematisk
framstallning av denna ratt. Den grundlaggande malsattningen har harvid
varit att undersoka vilken mgjlighet som finns att registrera ljud som varu-
marken. Denna fraga kan delas upp i tva delar. For det forsta maste de for-
mella registreringskraven identifieras. Harvid maste utgangspunkten tas i
lagtext. Fragan blir da vilka krav som lagen uppstéller for att en ensamréatt
till ett ljud skall kunna erhallas. For det andra maste inneb6rden av de for-
mella kraven faststéllas. Detta gors genom att tillampningen av foreliggande
bestammelser undersoks. Fragan blir har hur de formella kraven skall upp-
fyllas i praktiken. Malet har varit att sammanstélla registreringsmyndighe-
ternas beslut i &renden som avser ljud for att utlésa nér lagens krav skall
anses vara uppfyllda.

En dylik undersokning ger emellertid upphov till fragestallningar av en mer
principiell art. For att det skall vara relevant att undersoka mojligheten att
registrera ljud maste forst den grundlaggande princip som styrt utvecklingen
i frdga om ljudmarkens registrerbarhet, dvs. registreringsprincipen, som
sadan problematiseras. Vidare ar jag av den uppfattningen att fragan om
ensamrattskonstruktionen inte kan utelamnas i en immaterialrattslig uppsats.
Risken &r annars att upphovsmannen till denna inte uppfattas som objektiv.
Det &r ett stort problem, inte minst med tanke pa att lobbying har kommit att
pragla immaterialréttens utveckling.” Genom att problematisera ensamrat-
ten, som utgdr immaterialrattens grundldggande strukturella drag, hoppas
jag kunna uppvisa en tillfredsstallande objektivitet. | fraga om ljud finns
emellertid &nnu en aspekt som kan belysas, namligen hansynen till andra
méanniskor. Eftersom vi inte har kontroll 6ver vara horselorgan kan vi inte
utesté'émga oonskade ljud. Vi hor ljud aven om vi véljer att inte lyssna till
dem.

® Koktvedgaard, M. och Levin, M. Larobok i immaterialratt. 7 uppl., Norstedts Juridik AB.
Stockholm, 2002, s. 21.

® Stockfelt, T. Ljud och tystnader i dimensioner. Kungl. Musikaliska akademien. Jonko-
ping, 1997, s. 99. Detta ar emellertid en frdga som &r av en mer offentlig- eller miljorattslig
karaktar, varfor den inte kommer att berdras sarskilt ingdende (egen anm.).



1.3 Avgransningar

Denna uppsats behandlar endast registrering av ljudmarken. Alltsa studeras
inga andra varumaérkesrattsliga skyddsobjekt. Denna avgrénsning motiveras
huvudsakligen av att det forsta rattsfall som behandlade fragan om registre-
ring av ljudmarken enligt VmD avgjordes av EG-domstolen (EGD) kort tid
innan studien p&borjades.” Aven om det finns en hel del arbeten som ror
otraditionella typer av varumarken, behandlas ljud endast i mindre omfatt-
ning inom ramen for dessa. Farg och lukt star oftast i fokus for framstall-
ningarna. Det later sig forklaras av att rattslaget i fraga om registrerbarheten
av ljud var annu mer oklart vid tiden for arbetenas tillkomst, dn vad det ar
idag.® Utdver Shield Mark-malet har det dven tillkommit ett antal svenska
registreringsérenden som ror ljudmarken. Jag har avgransat mig till att for-
sOka sammanstélla och diskutera dessa &renden.

Liksom ovan har konstaterats behandlas huvudsakligen registreringsaren-
den. Praxis som ror intrang, ogiltighetsforklaringar osv., i fraga om ljud-
marken har inte kunnat undersokas i studien, eftersom det inte har fore-
kommit ndgon prévning av sadana arenden i svensk ratt. Det var visserligen
ett intrang som aktualiserade provningen av Shield Mark-malet i den natio-
nella nederlandska domstolen, men den prévning som EGD féretog géllde
huvudsakligen fragan huruvida ljud 6ver huvud taget kan utgora registrerba-
ra kannetecken. Fragan om forvaxlingskriteriet kommer emellertid att bero-
ras nagot pa ett hypotetiskt plan.

Uppsatsen avser framst att behandla den nationella varumarkesratten. Det
innebar att det i huvudsak &r sadana varumarken som regleras inom ramen
for VmL och VmD som diskuteras i arbetet. Emellertid ber6rs dven interna-
tionella varumérken med tackning for Sverige, dvs. sadana marken som
regleras enligt Madridprotokollet, och gemenskapsvarumérken som regleras
enligt Radets forordning (EG) nr 40/94 av den 20 december 1993 om ge-
menskapsvarumarken (EG-VmF) i uppsatsen, men nar det gors foreligger
det sarskilda skal for detta. Det forsta skalet &r att det finns viss ytterligare
registreringspraxis som berér ljudmarken inom de hér systemen. Det gor att
fragor som inte har provats pa det nationella planet kan diskuteras utifran
den praxis som utarbetats pa det internationella planet, och framst da inom
ramen for EG-VmF. Pa sa satt har diskussionen kunnat baras upp av hallba-
ra juridiska argument, trots den relativa bristen pa nationella avgoranden.

For det andra ar det nddvandigt att behandla EG-VmF inom ramen for upp-
satsen eftersom den, trots att den utgdr en fristdende reglering, samtidigt ar
en del av gemenskapsratten, precis som VmL och VmD. Da alla delar av

" EG-domstolens dom i mal C-238/01 (Shield Mark BV mot Joost Kist h.0.d.n. MEMEX)
av den 27 november 2003.

® Se Lunell, E., Dofter och ljud som féremal for varuméarkesréatt — ndgra kommentarer
kring ”’Sieckmann-fallet”, NIR 2003, s. 124 f., och Salomaki, J., Nya typer av varuméarken
— registrerbarheten av farg, lukt och ljud som EG-varumarken. Skrifter utgivna av Institu-
tet for Immaterialrétt och Marknadsrétt vid Stockholms Universitet, Stockholm 2002.



detta system skall tolkas enhetligt vore det otankbart att lata en diskussion
om EG-VmF utebli frdn uppsatsen. Detta galler sarskilt eftersom texten i
VmL, VmD och EG-VmF i stort sett ar likalydande i de for studien relevan-
ta bestammelserna.® Uppsatsen skulle emellertid bli alltfér omfattande om
aven de 6vernationella rattsystemen skulle undersokas i sin helhet. Da arbe-
tet inte gor ansprak pa att tacka dessa omraden avgransas det till att huvud-
sakligen omfatta nationell ratt.

Har aven sagas att det inte finns nagot uttalat genusperspektiv pa arbetet. Jag
vill emellertid understryka att det inte betyder att jag & omedveten om pro-
blemet med att normer ibland kan vara val anpassade efter dem som har haft
mojlighet att paverka deras utformning. Med beaktande av uppsatsens fore-
mal ar det dock, enligt min mening, inte motiverat att anlagga ett sadant
perspektiv. ™

1.4 Teori och terminologi

Uppsatsen avser att presentera géllande ratt. Begreppet gallande réatt ar
emellertid problematiskt, eftersom det beror pa forfattarens forhallningssatt
till ratten. | arbetet utgar jag ifran att de normer som uppsatsen behandlar
har bade en extern giltighet, dvs. att sjalva rattssystemet har egenskapen av
att vara géllande ratt, och en intern giltighet, dvs. att normerna tillhor det
gallande rattssystemet.™

Har bor dven sdgas nagot om den terminologi som anvands i uppsatsen. Nar
begreppen kannetecken eller varukannetecken anvénds &r det for att beteck-
na sadana marken som inte har registrerats. Begreppet varuméarke anvands
daremot for att markera att det ar fraga om ett kdannetecken till vilket ensam-
ratt har erhallits genom registrering hos PRV.'? Termen ljudmérke anvands
oftast i en betydelse som liknar varumarkesbegreppet, namligen da det ar
fraga om ett ljud som har registrerats som varumarke, men eftersom termen
ljudkannetecken ar forhallandevis otymplig forekommer beteckningen ljud-
marke aven i frdga om sadana ljud som inte registrerats. Nar det talas om
gemenskapsvarumarke r det fraga om ett kannetecken till vilket skydd har
erhallits enligt EG-VmF. Jag anvander genomgaende begreppet varor som
betecknande for bade varor och tjanster, om inget annat framgar av sam-
manhanget. Orden kund och konsument anvands synonymt. Begreppet
konsument har harvid fatt beteckna &ven sadana kopare som ar naringsidka-

% Bernitz, U. och Kjellgren, A., Europaréttens grunder. 2 uppl., Norstedts Juridik AB,
Stockholm 2002, s. 46 f.

19 Med beaktande av detta foremal vore en diskussion om politiska varderingars inverkan
pa ratten i s fall mer befogad (egen anm.).

11 Jag utgér alltsé ifrdn att de lagar som stiftats av riksdagen, och den EG-ratt som likstélls
med - eller ligger till grund for - sédan lag, samt den rattspraxis som utvecklats vid tillamp-
ningen av sadana normer, utgor gallande ratt i Sverige (egen anm.).

12 Denna distinktion stammer inte helt med den terminologi som tidigare anvandes, (se
SOU 1958:10 Férslag till varumérkeslag. Betankande avgivet av varuméarkes- och firmaut-
redningen , s. 212), men den fyller hér en pedagogisk funktion (egen anm.).



re. Begreppet foretag anvéands for att beteckna néaringsverksamhet i tillver-
kande, séljande och rattshandlande funktioner. Jag har valt att franga den
bendmning som anvands i de flesta artiklar som behandlar ljudmarken, nam-
ligen begreppet musikaliska ljud, och ersatt detta med termen melodiska
ljud. Detta anser jag vara pakallat eftersom musikalitet, enligt min mening,
inte dr en egenskap som kan tillskrivas ting och som dérfor inte heller bor
anvandas i denna betydelse.*® S&dana ljud som inte 4r av melodisk karaktar
anges i uppsatsen som andra ljud, évriga ljud eller ljud av en mer naturlig
karaktar.

1.5 Metod

Utgangspunkten for det har arbetet ar den metod som Aleksander Peczenik
benamner som den juridiska avvagningslaran.** Utéver de juridiska argu-
ment som anvands i uppsatsen, laggs dven antaganden som hamtats fran
discipliner utanfor rattsvetenskapen till grund for slutsatserna i uppsatsen.*
Pa sa satt mojliggors en avvagning i enlighet med den valda laran.

| arbetet anvéands huvudsakligen en rattsdogmatisk metod for att systemati-
sera gallande ratt. Harvid avser forfattaren att folja de rattskalle- och argu-
mentationsprinciper som utarbetats inom ramen for den radande rattstradi-
tionen.'® Det innebar att jag utgér ifrén de normer som identifieras for att
problematisera och diskutera gallande ratt. | de fall det varken finns precise-
rad lagtext eller prejudicerande avgdranden som visar pa rattens innehall
presenteras tankbara I6sningar som baseras pa olika skal som sammanvégs
och vérderas. For att lasaren skall kunna tillagna sig en djupare forstaelse
for arbetets relevans ar den inledande delen av uppsatsen av en nagot annan
— och mer deskriptiv — karaktar.

1.6 Material

Det material som har anvants i arbetet ar framst gemenskapsrattsliga réatts-
akter, svensk lagtext och de forarbeten som finns att tillga. Eftersom varu-
markesratten ar starkt praglad av gemenskapsratten maste forarbeten till
svensk lag dock behandlas med ett visst matt av forsiktighet.” Numera &r
det EG-domstolens domar som skall utgdra huvudsakligt underlag for lag-
tolkningen. Det ar emellertid endast i ett fatal av EG-domstolens avgoran-

13 Jag bortser hér ifran begreppet musikaliskt verk, som jag anser vara ett undantag frén
denna regel (egen anm.).

¥ peczenik, A., Juridikens teori och metod. Norstedts Juridik AB, Lund, 1995, s. 24.

15 Ett exempel pé detta &r den ansats till rattsekonomisk analys som gors i kapitel 2.2.1
(egen anm.).

8 peczenik, A., a.a., . 29 f.

7 Detta galler emellertid inte i frdga om SOU 1958:10, som visserligen uppbéar en hog
alder, men som &r mycket valskriven. Den utgor dessutom motiv for tillskapandet av den
nationella VmL och inte, vilket ar fallet med senare férarbeten, bakgrund till lagandringar
som fdranletts av anpassningen till gemenskapsratten (egen anm.).
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den som ljudmérken behandlas. Eftersom det dessutom endast finns ett
mindre antal registrerade ljudmarken i Sverige, finns inte heller sérskilt
mycket material att tillga i svensk praxis. | uppsatsen har dock ett antal be-
slut fran PRV och PBR undersokts. Under arbetet har jag varit i kontakt
med Design- och varumarkesenheten pa PRV, och jag har pa sa satt fatt
tillgang till &renden som inte omnamns i annan litteratur. Jag har dven an-
vant mig av avgoranden och domar fran OHIM:s besvérsavdelning.

Det finns inte sérskilt mycket skrivet om ljudmarken inom den rattsveten-
skapliga doktrinen. Darfor har jag utgatt fran litteratur som behandlar im-
materialrattsliga sporsmal pa ett mer 6vergripande plan. Framst har Mogens
Koktvedgaard och Marianne Levins omfattande verk “L&arobok i immateri-
alratt™® varit en god kalla. Vidare har Frans Melins bok "Varumarkesstra-
tegi. Om konsten att utveckla starka varumarken™® varit oumbarlig for for-
stdelsen av varumarkets funktion pa marknaden. Annat material som har
anvants ar artiklar, framst da hamtade ur de immaterialrattsliga tidskrifterna
NIR och Brand News. Vidare har registreringsmyndigheterna PRV:s och
OHIM:s hemsidor varit till stor nytta.?’

Det finns ett antal arbeten som beror fragan om ljudmarkens registrerbarhet.
Nagra av dem har tjanat som vagledande och inspirerande forlagor till fore-
liggande studie. Sarskilt skall ndmnas Johanna Salomdékis uppsats ’Nya
typer av varumarken — registrerbarheten av farg, lukt och ljud som EG-
varuméarken”, vilket behandlar fragan ur ett EG-rattsligt perspektiv, samt
Henrik Johanssons artikel ’Hemglass och ljudmarkena — En studie rérande
ljudmérkens registrerbarhet i Europa™, i vilken de centrala problemen
kommenteras pa ett kort och karnfullt satt.>* Andra juris studerandes uppsat-
ser har ocksa observerats, men detta har gjorts med den huvudsakliga inten-
tionen att lyfta fram sddant som inte berdrs i dessa arbeten.?

'8 Koktvedgaard, M. och Levin, M. Larobok i immaterialratt. 7 uppl. Norstedts Juridik AB.
Stockholm, 2002.

9 Melin, F., Varumérkesstrategi. Om konsten att utveckla starka varumarken. Liber Eko-
nomi. Lund, 1999.

20 http://www.prv.se/ och http://oami.eu.int/. (B&da besokta senast den 2004-05-13).

2! saloméki, J., Nya typer av varumarken — registrerbarheten av farg, lukt och ljud som
EG-varumérken. Skrifter utgivna av Institutet for Immaterialratt och Marknadsrétt vid
Stockholms Universitet. Stockholm, 2003, samt Johnsson, H., Hemglass och ljudmarkena —
En studie rérande ljudmarkens registrerbarhet i Europa. Studier i immaterialratt, vol. 2.,
(Red. Andersen, C. m.fl.). Lund, 2002.

22 Hemsidan for Juridiska fakulteten vid Lunds universitet:
http://www.jur.lu.se/internet/biblioteket/examensarbeten.nsf. (Senast besdkt den 2004-05-
09).
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1.7 Disposition

Uppsatsen omfattar - inklusive detta inledande kapitel — i allt fem kapitel
som inbdrdes fyller olika funktioner, men som tillsammans bidrar till att
formedla en Gvergripande bild av gallande réatt i frdga om ljudmarkesregi-
strering.

Kapitel tva syftar till att ge en beskrivning av bakgrunden till det varumar-
kesrattsliga systemet. | detta kapitel presenteras varumarken i ett historiskt,
ekonomiskt och internationellt perspektiv. Dér beskrivs ocksa olika satt pa
vilka ljud kan anvandas i marknadsforingssyften.

Framstallningen i kapitel 3 anknyter i huvudsak till lagstiftningens utform-
ning och de krav som uppstélls for att ett tecken skall utgora ett varumarke
och saledes vara foremal for registrering. Har presenteras bestammelsernas
lydelse och hur de har ansetts uppfyllda i praxis.

| kapitel 4 diskuteras de normer som beskrivits och preciserats i foregaende
kapitel mer ingdende. Harvid sammanfors olika argument, som sedan sam-
manvags till ett klargérande om vad som ar géllande ratt pa omradet.

| kapitel 5, slutligen, presenteras nagra sammanfattande synpunkter och den
slutsats som &r forfattarens egen.
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2 Varumarkesrattens framvaxt
och kontext

2.1 Ett historiskt perspektiv

Sedvanjan att ursprungsmarka varor finns belagd till mansklighetens &ldsta
kulturer. Fran bérjan var framstéllningen av varor hantverksméssig och om-
sattningen av varor skedde i liten skala.® Den traditionella méarkningen in-
nebar att man applicerade ett marke som angav varans ursprung pa sjalva
varan. Det kunde goras exempelvis genom att nagot stamplades (lergods),
brannmarktes (boskap) eller fastes pa varan. | takt med att sjofarten utveck-
lades expanderade handeln i Medelhavsomradet och varumarkningen
spreds. Under medeltiden upphdrde ursprungsmarkningen emellertid néstan
helt i vér del av vérlden.*

Med skrasamhallets utveckling ateruppstod den emellertid och det uppkom
en skyldighet for hantverkare att marka sina varor. Pa sa satt kunde tillver-
karen identifieras. Genom markningen patog sig hantverkare ansvaret for
varans beskaffenhet. Varje skrd hade troligen en ganska god kannedom om
vilka marken dess medlemmar anvande sig av, eftersom det inte fordes nag-
ra egentliga register dver dessa mérken. Det fanns dock ett intresse av att
uppratthalla viss kontroll och det var darfor straffbart att anvanda sig av
nagon annans marke. Pa det hela taget kan det sagas att systemet utgjorde en
belastning for den enskilde hantverkaren.?

Efter industrialismens genombrott upphdrde den allmanna plikt att marka
varor som hade utvecklats under skrasamhallet. Trots det ckade varumar-
kesanvandningen.”® Orsakerna till detta var manga. Nya produktionsstt
medforde att distributionssystem och konsumtionsmonster forandrades. Den
enskilde hantverkaren, som hade haft direktkontakt med kunden, ersattes av
mer anonyma fabriker som massproducerade identiska varor i stora voly-
mer. Varorna distribuerades sedan via detaljhandelskedjor.?” Naringsfrihe-
ten medforde att enskilda kunde etablera verksamheter och konkurrensen
Okade. Den tekniska utvecklingen gjorde masskommunikation méjlig och
reklamen kom att gora sitt intdg i manniskornas vardag.

22 SOU 1958:10 Férslag till varumarkeslag, betankande avgivet av varumarkes- och firma-
utredningen, s. 29 och 46.

2 Melin, F., Varumarkesstrategi. Om konsten att utveckla starka varumarken. Liber Eko-
nomi. Lund, 1999, s. 21 f.

»S0OU 1958:10, s. 29 ff.

%8 | galleriet p& Brand News hemsida finns aldre tiders varuméarken att beskada.
http://www.brandnews.se. (Besokt den 2004-05-10).

27 Johnsson, H., Hemglass och ljudmarkena — En studie rérande ljudmérkens registrerbar-
het i Europa. Studier i immaterialratt, vol. 2., (Red. Andersen, C. m fl.), Lund, 2002, s. 57
f.
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Fran foretagens sida uppstod ett behov av att utmérka sig for att vinna kon-
sumenternas intresse. | samband med detta fick varumarket en allt storre
betydelse som konkurrensmedel vid marknadsféring av olika varor.®® Vid
denna tidpunkt uppstod ocksa fragan om en markeshavare kunde gora en
ensamratt gallande till sitt marke.?® Detta berodde i hog grad pé att andra
tillverkare borjade kopiera framgéngsrika markesprodukter.*® Den varumar-
kesratt som nu kom att utvecklas var inte langre offentligrattslig, som under
skravasendets tid, utan privatrattslig. For att ordningen skulle kunna upp-
ratthallas infordes ett register. Detta register kom att foras i statlig regi.*

Under historiens gang har varumarkesratten pendlat mellan att lyda under
forstebrukar- och registreringsprinciperna.®* Under 1800-talets senare del
var forstebrukarprincipen radande i Frankrike. Visserligen fanns det ett va-
rumarkesregister i landet, men det fungerade i sjalva verket endast som en
antydan om att nagon pastod sig ha ensamratt till ett visst kdnnetecken. En-
samratten som sadan uppkom genom att kannetecknet borjade anvéandas.
Om nagon annan redan anvande market var en registrering utan verkan. |
Tyskland rddde daremot registreringsprincipen.®® Det innebar att sjalva
registreringen var konstitutiv for ensamréttens uppkomst. Den som ansokte
om registrering av ett kdnnetecken fick rétt till detta tecken under forutsatt-
ning att ingen annan hade registrerat det tidigare.**

Den forsta svenska lagen med varumarkesréttsligt innehall tillkom inom
ramen fOr ett nordiskt samarbete i slutet av 1800-talet. Ratten systematise-
rades da efter tysk forebild och registreringsprincipen kom darfor att bli
radande dven i den svenska varumarkesratten. Denna samnordiska varumar-
keslag tradde i kraft & 1884. Den andrades sedan ar 1918 och &r 1934.% |
borjan av 1940-talet infordes en bestdmmelse som innebar att forstebrukar-
principen fick ett visst genomslag i svensk ratt. Den angav att den som upp-
satligen anvande sig av nagon annans inarbetade kannetecken kunde straffas
for det. Alltsa atnjot aven icke registrerade kannetecken ett visst skydd ge-
nom denna bestammelse, som sedan kom att inforas i 1960 ars VmL. | sam-

%8 Hulgaard, S., Ljudmérken och kravet pa grafisk atergivning vid registrering av varumar-
ken i ljuset av EG-domstolens praxis, NIR 2004, s. 172.

' SOU 1958:10, s. 30 och 46.

% Algotsson, C. Kravet pa sarskiljningsformaga i ett harmoniserat Europa — svensk regi-
streringspraxis och utvecklingen av gemenskapsvarumaérket. Skrifter utgivna av Institutet
for Immaterialratt och Marknadsrétt vid Stockholms Universitet. Stockholm, 2001, s. 10.
31 SOU 1958:10, s. 30 och 46.

% Koktvedgaard, M. och Levin, M., Larobok i immaterialrétt. 7 uppl., Norstedts Juridik
AB. Stockholm, 2002, s. 327.

% Stuevold Lassen, B., Krav for skydd av oregistrerade kannetecken och oregistrerade
kannetecken som registreringshinder, nationellt och enligt varumarkesférordningen, NIR
1996, s. 35 f.

% SOU 1958:10, s. 29.

% Norén Roeck Hansen, E. och Hyltner, J-O., Registrerbara varumarken. Praktisk varu-
markesratt. (Red. Levin, M. och Bonnier, S.). Norstedts Juridik AB. Stockholm 1998, s.
19.
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band med detta togs dock kravet pad uppsat bort och skyddet for inarbetade
kannetecken starktes nagot ytterligare.*

2.2 Varumarken i det moderna samhallet

2.2.1 Varumarkets funktion pa marknaden

Den gallande VmL tradde i kraft ar 1960. Den &r forhallandevis alderstigen,
sarskilt om man beaktar lagens foremal i ljuset av den samhallsutveckling
som pagatt under de dryga fyrtio ar som har forflutit sedan dess. P4 1950-
talet, n&r motiven till VmL skrevs, kommunicerade foretagen med sina kun-
der i stort sett uteslutande genom annonser i tidningar eller genom reklam i
radio och pa biografer. Idag ser samhallet, minst sagt, nagot annorlunda ut.
Vi har datorer med fast uppkoppling, mobiltelefoner som vi standigt kan nas
pa och TV-apparater i snart sagt varje rum. Vi ar standigt utsatta for ett
enormt informationsfléde. Varumarkets ekonomiska och kulturella betydel-
se har darfor okat markant. Detta var nagot som inte kunde forutses nar fo-
rarbetena till 1960 &rs VmL skrevs i slutet av 1950-talet.’’

Eftersom varumarkesratten avser att reglera fragor som ar nara knutna till
den allménna handeln ar det har motiverat att se pa varumarkesrétten i ett
ekonomiskt perspektiv. Har kommer forst en presentation av varumarkets
funktion i det moderna samhaéllet att géras. Denna presentation far tjana som
bakgrund till den mycket 6vergripande rattsekonomiska beskrivning av va-
rumarkesratten som darefter kommer att foretes. Ekonomie doktor Frans
Melin anvénder sig av en utmérkt metod att beskriva varumarket. Han un-
dersoker det i olika aktorers perspektiv och visar pa detta satt att varumarket
har olika funktioner beroende pa ur vems synvinkel det betraktas.

Melin gor gallande att market i huvudsak fungerar som en informationsba-
rare for markesinnehavaren. | denna funktion formedlar varumarket uppgif-
ter om produkternas egenskaper till avndmarkretsen. Men Melin pekar ock-
sa pa att varumarket aven har en identitetsbarande formaga som kan utnytt-
jas genom att innehavaren bygger upp en identitet kring varumarket. Vidare
anger han att reklamens form och innehall &r av stor betydelse for hur kon-
sumenterna tar emot foretagets budskap. Om market far en plats i konsu-
menternas medvetanden kan budskapet fa faste och styra vilka produkter
som valjs i kopsituationen. Detta kan i sin tur leda till att foretagets position
p& marknaden forstarks.*®

Inom nationalekonomin riktas intresset mot hur valstand skapas. Utan att
har ga alltfor djupt in pa nationalekonomisk teori kan sagas att vélstand

% Koktvedgaard, M. och Levin, M., Larobok i immaterialratt. 7 uppl. Norstedts Juridik
AB. Stockholm, 2002, s. 327.

¥ bid.

% Melin, F., Varumarkesstrategi. Om konsten att utveckla starka varumarken. Liber Eko-
nomi. Lund, 1999, s. 37 f.
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skapas genom att samhallets resurser anvands pa ett satt som ar sa effektivt
som mojligt. Resurserna anvénds effektivt om de hamnar hos dem som var-
derar dem hdogst. For att en effektiv allokering av resurserna skall komma
till stind maste en Gvergang av aganderatt till resurserna dga rum, fran dem
som varderar pengar hogre an egendom till dem som vérderar egendom hog-
re an pengar. Utgangspunkten &r att detta skall ske genom frivilliga avtal.

Eftersom frivilliga avtal bara kommer till stind om parterna upplever att de
tjanar pa affaren, maste det finnas en vinst som gor transaktionen I6nsam.
Om kostnaderna for transaktionen Overstiger denna vinst kommer inget
avtal att komma till stand. Transaktionskostnader kan till exempel uppsta pa
grund av att det &r svart att komma i kontakt med en potentiell motpart, eller
att det rader osdkerhet om varans egenskaper.** Genom de informationsba-
rande och ursprungsangivande egenskaperna kan varumarket bidra till att
minska eller eliminera transaktionskostnaderna.®® P s& satt kommer frivilli-
ga avtal att komma till stind och handeln att bli mer effektiv. Nar resurserna
hamnar hos dem som varderar dem hogst, leder till att det totala valstandet i
samhéllet dkar, i enlighet med vad som har konstaterats ovan.** Forutsatt att
ett okat valstand ar efterstravansvart, sa blir slutsatsen att foretagen bor
uppmuntras att anvéanda sig av varumarken.

Genom att skapa ett attraktivt k&nnetecken kan foretaget dka sin konkur-
rensforméga. Det ar emellertid kostsamt att skapa ett varumarke.*? Féretaget
gor stora investeringar i uppbyggnadsfasen. Avkastningen pa dessa invester-
ingar kommer forst sedan varumarket har etablerats.** Féljaktligen ar det en
ganska riskabel strategi att satsa pa varumarken, sérskilt om man beaktar att
de ar exempel pa kollektiva varor, vilket innebar att de kan nyttjas av flera
parter pd samma gang. Problemet later sig illustreras genom en jamforelse
mellan ett kannetecken och en cykel. Den som gor ansprak pa att aga en
cykel kan satta sig pa sadeln och trampa ivag. Det ar ett effektivt satt att
hindra ndgon annan ifrén att anvanda cykeln.*!

Det ar emellertid omojligt att forfara pa samma satt i fraga om ett kéanne-
tecken, eftersom kannetecknet ar immateriellt till sin karaktar. Innehavaren
av ett kannetecken kan inte handgripligen hindra att nagon annan tillgodo-
gor sig nyttan av de investeringar som gjorts i tecknet. Detta fenomen bru-
kar kallas ’freerider-problematiken’ och det leder till en ovilja att investera
i kannetecken fran innehavarens sida. Genom att konkurrenter anvander
samma eller liknande kannetecken kan det aven uppsta forvirring bland
konsumenterna. Om kannetecknet mister sin funktion som ursprungsangiva-

¥ Dahlman, C., Glader, M. och Reidhav, D. Réttsekonomi. En introduktion. Studentlittera-
tur. Lund, 2002, s. 9 ff.

0 Melin, F., Varumérkesstrategi. Om konsten att utveckla starka varumérken. Liber Eko-
nomi. Lund, 1999, s. 37 f.

* Dahlman, C, mfl., a. a. s. 9 ff.

“2 Melin, F., a. a. s. 10 ff.

* Melin, F., a. a. s. 15 ff.

* Foérutsatt att den konkurrerande parten inte hoppar upp pé pakethallaren for att fa en
gratistur (egen anm.)!
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re, informations- och identitetsbarare undermineras forutsattningarna for att
ekonomiskt effektiva avtal skall komma till stand, i enlighet med vad som
sagts ovan. Det maste saledes till nagon form av incitament for att foretagen
skall vaga investera i och anvéanda sig av kannetecken i kommunikationen
med konsumenterna. Olovlig anvandning av annans kannetecken maste for-
hindras pa ett eller annat sétt.

Tidigare har sagts att det inte kan goras pa det materiella planet. Det later
sig daremot goras genom att en val definierad ensamratt infors i lag. Inne-
havaren kan da foreta legala atgarder for att hindra andra fran att nyttja
market.”® P4 detta satt kan varumarkesratten anvandas for att styra markna-
den sa att samhallsekonomisk effektivitet och ett dkat valstand beframjas.
Enligt Melin ar detta som motiverar lagstiftaren att reglera anvéandandet av
varumarken.*®

2.2.2 Ljud som varumarken

Ovan har konstaterats att varumarkesrétten ar en disciplin som i hog grad
bade paverkar, och paverkas av, marknadens aktorer och deras behov. Det
har ocksa sagts att ljudreklammedier anvéands allt mer for att sprida méarkes-
innehavarnas budskap. Har skall nagot sdgas om hur ljud kan anvandas i
marknadsforing och reklam.

Ljud kan utgtra en del av det koncept som kallas corporate identity och
som gar ut pa att foretagen anvander allt fran grafik till ljud och doft for att
skapa enhetliga varumarkesidentiteter. Den audiella identiteten blir da en
del av ett helt varuméarkeskoncept som omfattar olika kommunikativa ele-
ment. Den audiella delen kan vara mer pregnant &n de dvriga, vilket &r fallet
med Hemglass mycket utprdaglade ljudmarke, eller helt enkelt utgéra ett
kannetecken att anvéandas for sig.*” Det bor dock poangteras att ljudreklam
ibland tenderar att motverka sitt syfte. Ménniskor kan inte vérja sig mot
patrangande ljud och en jingel kan latt kénnas trottsam efter att man har
hort den ett upprepat antal ganger. Detsamma galler i fall da ljudet uppfattas
som stérande i sig.*® Icke desto mindre har ljudmérken vissa specifika egen-
skaper som gor dem lampliga som komplement till andra typer av kanne-
tecken.

Akustiska kannetecken har en speciell verkan, utdver att fungera som en
symbol for innehavarens budskap, eftersom sjalva kéannetecknet ocksa ar en
signal. Signaler skiljer sig ifran tecken pa sa vis att de har appellerande
drag. Signaler pakallar mottagarnas — i det har fallet konsumenternas -
uppmarksamhet. Nar ljudsignaler uppfattas av mottagarna associeras de med

* Dahlman, C., Glader, M. och Reidhav, D. Rattsekonomi. En introduktion. Studentlittera-
tur. Lund, 2002, s.157 ff.

*® Melin, F., Varumérkesstrategi. Om konsten att utveckla starka varuméarken. Liber Eko-
nomi. Lund, 1999, s. 36 ff.

" Melin, F., a. a., s. 239 ff.

“8 Bye, C., Livet har sina goda stunder. Brand News. Nr. 4, 2002, s. 27.
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sandarnas budskap.*® Ljud kan ocks& anvandas for att sld an vissa emotio-
nella strangar hos mottagaren. Ljud kan forandras medan de spelas upp, och
pa sa vis kan ett spektrum av kanslor formedlas till lyssnarna under tiden.
Eftersom ménniskans ljudminne &r valutvecklat kan ljudmarken finnas kvar
i konsumenternas medvetande och fortsatta att férmedla markesinnehavar-
nas budskap en relativt lang tid efter att de har utsatts for dem.

Ljudminnet ar skilt fran bildminnet, vilket gor det mojligt for konsumenter-
na att identifiera en produkt bara genom att héra den jingel som ackompan-
jerar en reklamfilm.>® Konsumenten behéver harvid inte se sjalva filmen, for
att pAminnas om dess budskap.>! Féretagen kan utnyttja detta faktum genom
att anvéanda billigare former av reklam, exempelvis i radio, parallellt med
den dyrare TV-reklamen.>® Det finns dock fordelar med att utforma rekla-
men s att olika sinnen paverkas samtidigt, till exempel genom att ljud och
bild anvénds vid samma tillfalle.>

Det finns en rad olika exempel pa olika strategier som kan anvandas for att
koppla ljud till varumérken. For att gora sina varumarken mer attraktiva kan
foretagen satta musik till ett redan etablerat varumarke. Sa ar exempelvis
fallet med de tva dryckesgiganterna Pepsi och Coca-Cola. Pepsis strategi
gar ut pa att kontraktera redan kanda artister under en viss tid, for att fa
tillgang till deras melodier. Fordelen med detta &r att artistens goda renom-
mé smittar av sig pa Pepsis varumarke. Nackdelen &r att foretaget blir bero-
ende av hur artisten uppfor sig. Om denne plétsligt far ett daligt rykte ar det
istallet detta som smittar av sig pa varumarket. Det forekommer &aven att
artister, liksom maéanniskor i allménhet, gér misstag, exempelvis genom att
dricka konkurrentens produkt infor pressfotografernas kameralinser.>*

Det konkurrerande foretaget Coca-Cola undviker sadana misséden genom
att specialkomponera egna melodier att anvanda i marknadsféringen. Ljud-
logotyper behover inte nddvandigtvis utgoras av langa melodier. En kort
signal kan skapa en tillrackligt hdg igenkanningsgrad hos konsumenterna.”
Ett exempel pa detta ar radiokanalen P3:s vissling. Den utgdrs endast av tre
toner, men den fungerar utmarkt som ljudmarke. Aven andra former av ljud
kan anvéandas i marknadsforing. Kanda sadana ljud ar till exempel ljudet av
ett rytande lejon eller motorljudet fran en Harley Davidson.™

* Holmquist, L., Varumérkens sarskiljningsférméga. Norstedts Juridik AB, Stockholm,
1999, s. 70 f.

%0 Bye, C., Livet har sina goda stunder. Brand News. Nr. 4, 2002, s. 27.

*! Saloméki, J., Nya typer av varumarken — registrerbarheten av farg, lukt och ljud som
EG-varumarken. Skrifter utgivna av Institutet for Immaterialrétt och Marknadsrétt vid
Stockholms universitet. Stockholm, 2003, s. 75.

2Bye, C.,a.a., s. 27

53 Sahlquist, A., Allvarligt talat. Ljud. Brand News. Nr. 4, 2002, s. 12 f. och Fahlnaes, J.,
Det fina i kraksangen, Brand News. Nr. 4, 2002, s. 25 f.

> Fahlnaes, J., a. a., 5. 25 f.

%|bid.

% Lofgren, C., Ljud med ensamratt. Brand News. Nr. 4, 2002, s. 9 ff.
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Det finns indikationer som tyder pa att olika ljud kommer att fa en allt storre
betydelse som forbindelselank mellan foretagen och deras kunder.>” Samti-
digt skall det understrykas att det fortfarande foreligger ett visst matt av
okunskap hos foretagen i frdga om hur ljud kan anvandas for att forstarka
varumarkesidentiteten. Darmed har dock inte sagts att det inte finns nagot
intresse av att anvanda sig av ljudmarken hos foretagen. Det ar bara att sla
pd en TV, for att vertygas om motsatsen!*®

Har skall en reflektion goras éver nagra olika faktorer som kan tankas pa-
verka foretagen att borja anvanda sig av ljudmaérken i hogre grad an vad som
ar fallet idag. Olika manniskor uppfattar visserligen ljud p& olika sétt,> men
det ar nog inte kontroversiellt att pasta att ljud - vissa kanske mer an andra -
oppnar for forstaelse 6ver nationella granser. Det har sagts i manga sam-
manhang att musik utgor ett internationellt sprak. Dessutom later naturliga
ljud, objektivt sett, likadant dverallt, under samma akustiska forh&llanden.®

| takt med att handeln globaliseras nar foretagen konsumenter som inte
langre utgér medlemmar av en homogen grupp, vilket - mer eller mindre -
har varit fallet nar marknaderna utgjorts av nationella territorier. Foretagens
marknadsavdelningar kommer hérvid att stéta pa nya utmaningar, eftersom
konsumenterna har olika sociokulturella bakgrunder och talar olika sprak.
Att anvanda ljud, melodiska eller mer naturliga, i marknadsféringen fram-
star har som en mojlighet. Genom att anvéanda ett ljudmarke kan sadana bar-
ridrer évervinnas, i vart fall i férhallande till horande personer. Visserligen
kanske inte alla ljud uppfattas - eller uppskattas - pa samma satt i alla lan-
der, men manga budskap borde kunna framforas utan att falla pa sprakforbi-
stringens gissel. Om reklamen daremot &r utformad som en text maste den i
manga fall 6versattas till olika sprak.

Ljud kan ocksa locka konsumenterna och medverka till att géra dem lojala
mot det enskilda foretaget. Nar produkterna i sig inte racker till for att attra-
hera kopare kan ljudméarken fa en viktig betydelse. Ljud kan ju beréra mén-
niskor k&nslomassigt, i enlighet med vad som sagts ovan. Frans Melin har
angivit att kopare inte fattar beslut enbart pa rationella grunder, utan att de
aven ar 6ppna for emotionella argument. Detta géller framfor allt ifraga om
kop av tekniskt komplicerade produkter och nar kdpet &r forenat med en
ekonomisk risk.* Av ovanstéende torde framga att foretagens uppméarksam-
het tenderar att riktas allt mer mot mojligheterna att anvéanda ljud som kan-
netecken. Det &r darfor angeléget att klargora om ljud kan registreras som
varumarken, och - i sa fall - hur detta skall lata sig goras.

*’ Fahlnaes, J., a. a., s. 25 f.

%8 Sahlquist, A., Allvarligt talat. Ljud. Brand News. Nr. 4, 2002, s. 12 f.

% Rasmusson, L., Hall 6gonen 6ppna! Och dronen. En larobok i konsten att iakttaga. Upp-
sala Publishing House, Uppsala, 2000, s. 112 f.

% Prgva att dra naglarna ver svarta tavlan i Islamabad, sa far du se. Det later antagligen
lika illa d&r som i Longyearbyen, eller — for den delen — i Lund! (Egen anm.).

81 Melin, F., Varumarkesstrategi. Om konsten att utveckla starka varumarken. Liber Eko-
nomi. Lund, 1999, s. 26.
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2.3 Varumarkesrattens internationella
dimension

2.3.1 Internationella konventioner och avtal

Utgangspunkten ar att varumarkesratten ar nationellt och territoriellt av-
gransad. Den handel som varumarkesratten delvis avser att reglera later sig
emellertid inte hindras av nationsgranser. Denna divergens mellan rétten
och de verkliga forhallanden pa vilka den skall tillampas, yttrar sig bl.a.
genom att en markesvara som skall séljas i ett fraimmande land inte skyddas
utomlands av det varumarkesskydd som den atnjuter i enlighet med det egna
landets rattssystem. Den oskyddade stéllningen i utlandet utgor ett potenti-
ellt handelshinder. For att behovet av rattsskydd i andra lander skall tillgo-
doses har det darfor skapats ett antal internationella konventioner.% Sverige
deltar i internationella samarbeten bade pa ett globalt plan och pa ett gemen-
skapsrattsligt, genom vart medlemskap i EU.%

Sverige har tilltratt den multilaterala Pariskonventionen for industriellt
rattsskydd (PK). PK skapades redan ar 1883 och den administreras av
Vérldsorganisationen for den intellektuella dganderétten (WIPO). PK upp-
staller vissa principiella krav pa medlemsstaternas nationella regleringar,
men den har inte skapat nagon regelratt harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning.** Eftersom det uppstod problem med att samordna medlems-
landerna i vissa viktiga handelsrelaterade immaterialrattsliga fragor, togs
dessa fragor bort fran PK:s agenda. Forhandlingar kom istéllet att foras
inom ramen for GATT. Forhandlingarna ledde till det omfattande TRIPs-
avtalet. Avtalet utgar fran bestammelserna i PK. Bland medlemmarna finns
USA och EU. EGD har kompetens att préva fragor som relaterar till TRIPs-
avtalet. Vidare har Sverige tilltratt Nice-arrangemanget som reglerar klassi-
ficering av varumarken.®® De har namnda samarbetsavtalen kommer inte att
behandlas vidare i uppsatsen.

Ett internationellt samarbetsavtal som daremot ar av betydelse fér den fort-
satta framstallningen &r Madridprotokollet. Medlemsstaterna - déribland
Sverige - har anslutit sig till ett internationellt registreringssystem som re-
gleras genom protokollet. Genom detta system kan svenska foretag fa varu-
markesskydd i ett femtiotal frammande lander.®® Madridprotokollet forutsat-

%2 Bernitz, U., Karnell, G., Pehrson, L., och Sandgren, C., Immaterialratt. 6 uppl., Han-
delsbolaget Immateriellt Rattsskydd i Stockholm. Stockholm, 1998, s. 7.

%3 Koktvedgaard, M. och Levin, M. Larobok i immaterialratt. 7 uppl., Norstedts Juridik
AB. Stockholm 2002, s. 312 och 327.

84 Johnsson, H., Hemglass och ljudmarkena. En studie rérande ljudmarkens registrerbarhet
i Europa. Studier i immaterialratt. Vol. 2. (Red. Andersen, C., m.fl.). Lund, 2000, s. 57,
samt Koktvedgaard, M. och Levin, M., a. a., s. 38 ff.

% Koktvedgaard, M. och Levin, M., a. a., s. 38 f. och 317 ff.

% Koktvedgaard, M. och Levin, M., Larobok i immaterialratt. 7 uppl. Norstedts Juridik
AB. Stockholm, 2002, s. 310 ff., samt Bernitz, U., Karnell, G., Pehrson, L, och Sandgren,
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ter en nationell registrering. Ansdkan for den internationella registreringen
skall goras pa engelska och ges in till PRV. Den skickas sedan fran PRV till
WIPO, som déarefter vidarebefordrar ansdkan till de designerade landernas
respektive registreringsmyndigheter. De kan i sin tur avvisa ansékan om den
hindras av ett aldre, nationellt, varumarke. Ansokan provas alltsa enligt de
anslutande landernas nationella kriterier for registrering, &ven om den hu-
vudsakligen administreras av WIPO. Pa samma satt som svenska foretag
kan fa varumarkesskydd i de andra anslutna staterna kan foretag fran dessa
stater erhalla varumarkesskydd med tackning for Sverige. Om den ursprung-
liga registreringen i hemlandet blir ogiltig inom fem ar drabbas &ven de 6v-
riga registreringarna av ogiltighet. 1 sa fall kan den internationella ansékan
omvandlas till nationella ansokningar med bibehallen prioritet. Bestammel-
serna om registrering i enlighet med Madridprotokollet aterfinns i 50-64 §§
VmL.

2.3.2 Gemenskapsratt

Enligt art. 295 EG-fordraget (EGF) skall medlemslandernas aganderéttsre-
gleringar inte behandlas pa den gemenskapsrattsliga nivan. Foljaktligen
omfattas inte immaterialratten av fordraget, sa nar som pa ett undantag. | art.
30 EGF anges att medlemslanderna far skydda industriell och kommersiell
aganderatt sa lange det inte sker pa ett satt som innebar en godtycklig
diskriminering eller en fortackt begransning av handeln mellan de olika
medlemsstaterna. Aven en icke-diskriminerande utévning av nationell im-
materialratt kan emellertid fa ett sddant resultat.

Ett av de priméara malen med EG var ju som bekant att skapa en val funge-
rande inre marknad. En harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning
bedémdes vara ett nddvandigt steg i denna integrationsprocess, eftersom
olikheter mellan medlemsstaternas lagstiftningar ansags kunna inverka men-
ligt pa de fria rorligheterna for varor och tjanster, samt pa den effektiva kon-
kurrensen, inom gemenskapen. Saledes gjordes forsék att harmonisera
medlemsstaternas nationella immaterialrattsliga regleringar. Detta lyckades
emellertid inte till en bérjan. Det var forst ar 1988 som harmoniseringsdi-
rektivet for medlemslandernas varumarkesratt (89/104/EEG) (VmD) an-
togs. Fem ar senare, ar 1993, kom radets forordning (EEG) nr 40/94 om ett
gemensamt EG-varumarke (EG-VmF).%

Vid tiden for direktivets genomférande var Sverige annu inte medlem i EG.
Genom EES-avtalet anslot sig emellertid EFTA:s medlemsstater — déribland
Sverige - till de gemenskapsrattsliga harmoniseringsstravandena. Alltsa and-
rades den svenska nationella ratten efter gemenskapsrattslig forebild. Bland
annat infordes den ovan omtalade majligheten att fa andra typer av kanne-
tecken an visuella sadana registrerade som varumarken. Detta kommer
emellertid att behandlas mer utforligt nedan. Har skall bara konstateras att

C., Immaterialrétt, 6 uppl. Handelsbolaget Immateriellt Rattsskydd i Stockholm. Stock-
holm, 1998, s. 325.
¢7 Koktvedgaard, M. och Levin, M., a. a., s. 45 f.
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nar Sverige slutligen gick med i EG var den nationella varumarkesratten
redan i stort sett i Gverensstammelse med gemenskapsratten.®® Genom med-
lemskapet i EU har Sverige helt kommit att omfattas av EG-rétten. Det in-
nebér att den svenska varumarkesrétten skall tolkas EG-konformt. EG-
domstolens avgoranden har direkt effekt och skall ligga till grund for tolk-
ningen av rattsreglerna.’® De nationella domstolarna har bade mojlighet och
skyldighet att begara forhandsavgoranden fran EG-domstolen i tolknings-
fragor, enligt art. 234 EGF.

Genom EG-VmF har det inforts ett system som ar parallellt med det natio-
nella varuméarkessystemet. Det innebdr att man kan ansfka om registrering
av ett varumarke som - sjéalvstandigt fran nationell ratt - galler inom hela
EU/EES-omradet. Ansokningar om registrering av gemenskapsvarumarken
behandlas av den europeiska varumarkesbyran OHIM i Alicante. Det finns
inga regler om inarbetningsskydd i EG-VmF. Skyddet uppstar genom regi-
strering, enligt art. 6 EG-VmF. Rétten till ett EG-varumérke regleras exklu-
sivt i EG-VmF, men kraven for registrering dverensstdimmer i sin helhet
med de krav som finns i VmD och VmL, jamfor. art. 4, 7 och 8 EG-VmF.
Vidare kan sdgas att ett nationellt registreringshinder i en medlemsstat aven
forhindrar registrering av ett gemenskapsvarumérke. OHIM:s beslut kan
Overklagas med EG-domstolen som sista instans, enligt art. 61-63. EG-
domstolen. Om EG-VmF kan ségas att den, precis som alla andra gemen-
skapsrattsliga forordningar, géller som lag i Sverige, enligt art. 249.2 EGF.

2.3.3 Varumarkesskydd med tackning for Sverige

De internationella avtalen har medfort att det finns flera olika satt att uppna
giltigt varumarkesskydd i Sverige. Forutom att skyddet kan uppkomma ge-
nom att ett nationellt varumarke registreras hos PRV, i enlighet med 1 §
VmL, eller genom att kdnnetecknet inarbetas har i landet, enligt 2 § VmL,
kan ensamratt till ett marke alltsa aven erhallas for ett storre geografiskt
omrade. De tva méjligheter som star till buds &r da antingen registrering hos
WIPO av ett internationellt varuméarke med tackning for Sverige, enligt 50 §
VmL, eller registrering av ett gemenskapsvarumarke hos OHIM, enligt art.
6 EG-VmF.

Har skall nagot sdgas om det administrativa forfarandet enligt svensk ratt.
Efter att ansdkan inkommit till PRV foretar registreringsmyndigheten en
forprovning for att se om forutsattningarna for registrering ar uppfyllda, sa
att market kan registreras, enligt 20 8 1 st. VmL. De viktigaste registre-
ringskraven bestar i att tecknet skall kunna aterges grafiskt, enligt 1 § 2 st.
VmL, samt i att tecknet skall ha sarskiljningsformaga, enligt 1 § 2 st. och
138 1st. VmL.

% Regeringens proposition 1992/93:48 om &ndringar i de immaterialréttsliga lagarna med
anledning av EES-avtalet m.m., s. 1.

% Koktvedgaard, M. och Levin, M. Larobok i immaterialratt. 7 uppl. Norstedts Juridik AB.
Stockholm, 2002, s. 46 f. och 3009.
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Om forutsattningarna ar uppfyllda och det inte foreligger nagra registre-
ringshinder, enligt 14 § VmL, kan market foljaktligen registreras. Déarefter
skall market kungoras i Svensk Varumarkestidning, enligt 20 8 1 st. VmL.
Efter att en tvda manader lang invéndningsperiod har 16pt ut kan innehavaren
borja anvanda sitt marke utan att riskera att gora intrang i annans ratt. Om
det daremot gors en invandning mot registreringen inom fristen, enligt 20 8§
2 st. VmL, och det visas att det foreligger ett registreringshinder upphavs
registreringen, enligt 21 § 1 st. VmL. I de fall som PRV avslar en registre-
ringsansdkan kan beslutet éverklagas till PBR, enligt 47 § 1 st. VmL. Om
aven detta beslut gar sokanden emot, kan en 6verklagan till Regeringsratten
goras, enligt 47 § 3 st. VmL. For att fallet skall tas upp i Regeringsratten
kravs emellertid att ett provningstillstand har meddelats, enligt 35 § forvalt-
ningsprocesslagen (1971:291).7

"0 Koktvedgaard, M. och Levin, M., Larobok i immaterialratt. 7 uppl. Norstedts Juridik
AB. Stockholm, 2002, s 328 ff.
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3 Registrering av l[judmarken

3.1 Vardet av varumarkesskydd genom
registrering

Genom historien har fragan om vilket rattsfaktum som skall konstituera en-
samrétt till ett varumarke praglat utformningen av olika varumarkessystem.
| Sverige gallde fran borjan en renodlad registreringsprincip, men denna har
kommit att luckras upp allt mer. Registreringsprincipen motiveras i allman-
het av att ett system som tilldelar enskilda personer sddana ensamratter som
kan utévas mot andra, ocksa maste innefatta ett satt for dessa andra att fa
vetskap om ensamratternas existens och omfattning. Eftersom ensamratterna
uppkommer genom registrering, kan tredje man erhalla sadan vetskap ge-
nom att gora efterforskningar i varumarkesregistret. Om det dessutom finns
en publikation i vilken varumarken kungors, innebar det att tredje man i vart
fall har tdmligen goda forutsattningar att kunna undvika att gora ofrivilliga
intrdng i annans ratt. Den som redan &r innehavare av ett marke kan skydda
sin ratt gentemot nya marken, genom att invanda mot registrering av sadana
kannetecken som han anser ligger for nara sitt aldre marke, enligt 20 § 2 st.
VmL. Pa sa satt kan bade rattssakerheten for tredje man och den enskildes
intresse av att erhalla ensamrétt till sitt kannetecken tillgodoses.™

VmL medger emellertid ett visst skydd ocksa for sadana kannetecken som
inte kan utgora foremal for registrering. Det motiveras av att sadana tecken
kan ha ett upparbetat vérde, sérskilt om de har anvants under en viss tid och
- respektive eller - i en viss omfattning. Skyddet uppstar emellertid inte
omedelbart, genom att kannetecknet tas i bruk. Det kravs dven ett visst matt
av inarbetning for att en ensamratt skall erhallas, enligt 2 § 3 st. VmL. Vis-
serligen &r inarbetningsskyddet avsett att vara principiellt likstallt med ett
regigtrerat skydd, men en registrering medfor anda vissa praktiska forde-
lar.

Skillnaden mellan de olika skyddsformerna marks tydligast i hur skyddet
uppkommer. Ett k&nnetecken anses inarbetat, ”... om det har i landet inom
en betydande del av den krets till vilket det riktar sig ar kant som beteckning
for de varor som tillhandahalls under kannetecknet”, enligt 2 § 3 st. VmL.
Bedomningen av vilka som ingar i omsattningskretsen respektive bedom-
ningen av hur manga som utgor “en betydande del” av denna krets, beror pa
omstandigheterna i det konkreta fallet.”® Det innebér att det kan vara svart
for den som anvander sig av ett kannetecken att pa forhand, och med séker-

™ Ds 1992:13 Andringar i de immaterialrattsliga lagarna med anledning av EES-avtalet, s.
93f.

72 Stuevold Lassen, B., Krav for skydd av oregistrerade kannetecken och oregistrerade
kannetecken som registreringshinder, nationellt och enligt varumarkesforordningen, NIR
1996, s. 35 ff.

" SOU 1958:10, s. 219, ff.
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het, kunna avgora huruvida han har ensamratt till tecknet. Han kanske inte
vagar forsvara tecknet, med hansyn till de kostnader som en process kan
medfora. Trots att han verkligen har ratt till sitt kdnnetecken, kan det namli-
gen vara svart att bevisa att tecknet ar inarbetat.

Att visa pa att en tillrackligt hog grad av kannedom foreligger inom omsatt-
ningskretsen kan kréva kostsamma marknadsundersokningar, vilkas ut-
formning och objektivitet dessutom kan komma att ifragasattas av motpar-
ten till den grad att de inte far genomslag. Den som daremot ansoker om
registrering av ett kdnnetecken behdver normalt inte visa att det ar inarbe-
tat. Faktum &r att sékanden inte ens behdver anvédnda market vid registre-
ringstillfallet. Ett varumérke kan n&mligen registreras innan det tagits i
bruk. Nar en registrering av varumarket har kommit till stand kan ensamrét-
tens omfattning och existens styrkas genom en hanvisning till registret.”

Professor Birger Stuevold Lassen har uppmérksammat problemet med att
inarbetade rattigheters stéallning férsvagas nar granserna dppnas allt mer. |
takt med att varumarkesratten harmoniseras och att systemen omfattar allt
storre geografiska omraden, kan det uppsta svarigheter att ta hansyn till sa-
dana nationella ensamrétter som inte aterfinns i nagot register. Risken ar att
skyddet for inarbetade kénnetecken inte kommer att kunna garanteras i
framtiden.”® Sammantaget utgér det som ovan sagts tamligen starka skal for
den enskilde naringsidkaren att efterstrava en registrerad ratt till sitt kdnne-
tecken. | det foljande skall det undersokas om - och i sa fall hur - det starka-
re registreringsskyddet kan erhallas for ljudmarken.

3.2 Registreringens féremal

Enligt 1 § 2 st. VmL kan ett varumarke besta av alla tecken som kan aterges
grafiskt, sarskilt ord, inbegripet personnamn, samt figurer, bokstéaver, siffror
och formen eller utstyrseln pa en vara eller dess forpackning, forutsatt att
tecknen kan sarskilja varor som tillhandahallits i en naringsverksamhet fran
sadana som tillhandahallits i en annan. Bestammelsen fick denna lydelse
efter att lagen anpassats till VmD. Den ursprungliga utformningen angav
uttryckligen att endast figurer, ord, bokstaver, siffror och sarskilda utstyrslar
av en vara eller en forpackning kunde registreras som varumarken. FOr 6v-
riga kannetecken kunde skydd endast erhallas genom inarbetning. Enligt
motiven till 1960 ars lag definierades varumarken begreppsmassigt sasom
kdnnetecken som var dgnade att anbringas pa en vara eller dess forpack-
ning. Andra kannetecken kunde inte utgora varumarken och de var saledes
inte registrerbara.”® Visserligen innehller dven 1 § 2 st. VmL i dess nya

" Koktvedgaard, M. och Levin, M. Larobok i immaterialratt. 7 uppl. Norstedts Juridik
AB. Stockholm, 2002, s. 327 ff.

7> Stuevold Lassen, B., Krav for skydd av oregistrerade kannetecken och oregistrerade
kannetecken som registreringshinder, nationellt och enligt varumarkesforordningen, NIR
1996, s. 35 ff.

®SOU 1958:10, 5.93 f.
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lydelse, liksom art. 2 VmD, en upprakning av vad som kan utgora ett varu-
marke, men den &r inte uttmmande.

Eftersom gemenskapsratten skall ses som ett ssmmanh&ngande normsystem,
i vilket de olika reglerna skall inpassas, kan en koppling till vad som sagts i
fraga om EG-VmF goras i detta sammanhang. | ett uttalande som ror for-
ordningen har EG-kommissionen angivit att inget slag av k&nnetecken i sig
ar uteslutet fran registrering som gemenskapsvarumarke, eftersom den upp-
rékning av tecken som anges i artikeln inte &r avsedd att vara uttommande.
Begreppet tecken skall tolkas vitt och det utesluts inte att andra slags tecken
an de angivna kan registreras som varumarken. Kommissionen tog emeller-
tid inte stéllning till vilka tecken som i praktiken skulle kunna registreras
som gemenskapsvarumarken.”” Det dverldmnades till de réattstillampande
myndigheterna att narmare avgora bestimmelsens innehall. Art. 4 EG-VmF
har i stort sett samma lydelse som art. 2 VmD. Alltsa torde kommissionens
uttalande angdende EG-VmF aven omfatta VmD i denna del. Eftersom be-
stdimmelsen i 1 § 2 st. VmL har utformats med de ndmnda artiklarna som
forebild, och den svenska lagen skall tolkas i ¢verensstammelse med ge-
menskapsratten, oppnades alltsa en - atminstone teoretisk - mdjlighet att
registrera ljudmarken i Sverige.”

| de forarbeten som Iag till grund for andringen av VmL uttalades dock att
behovet av att skydda ljudmarken genom registrering var litet vid den aktu-
ella tidpunkten. Vidare angavs att det kunde vara forenat med stora svarig-
heter att registrera denna typ av varumarken. Framfor allt understroks att det
kunde vara svart att astadkomma en otvetydig grafisk beskrivning av ljud-
mérken. Det angavs emellertid att det skulle strida mot VmD om bestdm-
melsen inte skulle komma att omfatta ljudméarken. Det forutspaddes emel-
lertid att behovet av att kunna registrera ljudmarken skulle komma att 6ka,
eftersom ljudreklam i allt hdgre grad hade borjat férekomma i radio och TV.
Vidare hanvisades till lagstiftningen i andra lander. Det konstaterades att
registrering av ljudmarken inte hade férorsakat nagra administrativa pro-
blem utomlands, eftersom det endast hade forekommit ett fatal registrering-
ar av sddana marken i de aktuella landerna.”

Sammanfattningsvis kan ségas att den traditionella installning som innebar
att endast visuella kdnnetecken kunde registreras som varumarken, kom att
andras genom implementeringen av VmD. Numera kan inga typer av kanne-
tecken generellt sdgas vara uteslutna fran registrering. Under en langre peri-
od var det emellertid oklart om denna teoretiska registreringsmdéjlighet verk-
ligen skulle komma att omsattas i praktiken.

" Ds 1992:13, s. 92.
"8 Prop. 1992/93:48, s. 71.
" Ds 1992:13, 5. 93.
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3.3 Ljudmarken och kravet pa grafisk
atergivning

3.3.1 Kravet pa grafisk atergivning

Anpassningen av VmL till VmD innebar alltsa att det Gppnades en maéjlighet
att registrera ljud som varumarken. Forutsattningen for att detta skall kunna
goras ar emellertid att de krav som uppstélls i 1 8 2 st. VmL &r uppfyllda.
Det innebér att tecknet skall kunna aterges grafiskt, samtidigt som det maste
fungera sarskiljande, medan inga av de registreringshinder som uppstallts
till skydd for allméanna eller enskilda intressen i 14 § VmL far foreligga.

Det forsta kravet som uppstalls for att ett kdnnetecken skall kunna registre-
ras som varumarke ar alltsa att det skall kunna aterges grafiskt. Detta krav
motiveras av tredje mans intresse av att kunna tillgodogéra sig information
om vilka réattigheter som finns registrerade i varumarkesregistret. Upplys-
ningar om vilka ensamrétter som registrerats erhalls antingen genom att
undersokningar av de avbildningar av mérken som finns i registret foretas,
eller genom att Svensk Varumarkestidning - den publikation i vilken mérket
kungors i enlighet med 20 8 1 st. VmL - studeras. | motiven till &ndringarna
av VmL uttalades foljaktligen att market alltid skall kunna aterges pa ett satt
som mojliggor att det kan avbildas pa papper. Det uttrycktes ocksa att det
inte skall anses tillrackligt att méarket anges pa ett icke bestandigt satt.®’
Sammantaget innebar det att market, pa ett eller annat satt, maste kunna
presenteras i synlig form. I annat fall kan tecknet inte utgora ett varumarke,
enligt lagen. Harvid uppkommer fragan hur ett ljud skall kunna aterges gra-
fiskt. Normalt sett &r ju ljud &gnade att hdras och inte att synas!

| de forarbeten som Iag till grund for andringarna av VmL anfordes att
ljudmarken borde kunna aterges med sedvanlig musikalisk notskrift och -
respektive eller - genom en beskrivning av ljudet i ord. Vidare angavs att en
kombination av atergivningssatten eventuellt skulle kunna erfordras. Dess-
utom uttrycktes att PRV borde kunna krava att atergivningen skulle féljas
av ett ljudband som komplement till den grafiska atergivningen. Frdgan om
hur kraven skulle uppfyllas i praktiken hade, som ovan konstaterats, dver-
lamnats till de rattstillampande myndigheterna att avgora.®’ Har kan det
emellertid vara pa sin plats med en paminnelse om att lagens forarbeten inte
kan tillmatas sadan betydelse som normalt &r fallet, eftersom det ar gemen-
skapsrattsliga harmoniseringsstravanden som ligger till grund for lagens
utformning. Alltsa ar det EG-domstolens avgéranden som skall utgéra hu-
vudsakligt tolkningsunderlag.

3.3.2 Kravet pa grafisk atergivning avseende melodiska ljud i

%0 Ds 1992:13, s. 94, samt prop. 1992/93:48, s. 71.
81 H
Ibid.
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svensk praxis

Nar det forsta arendet som avsdg registrering av ett ljudmarke inkom till
PRV hade EG-domstolen emellertid &nnu inte provat ljudmarkens registrer-
barhet och det var oklart hur gemenskapspraxis skulle komma att behandla
fragan. Fallet gallde en ansokan fran Hjem-Is Europa A/S, som ansdkt om
registrering av en melodi som anvandes vid ambulerande forséljning av bl.a.
livsmedel. | ansokan atergavs den aktuella melodin med noter. Dessutom
bifogades en ljudinspelning. PRV avslog anstkan med motiveringen att
noterna inte kunde anses aterge melodin for andra &n for dem som hade
formagan att lasa dem. PRV framholl att mérket inte kunde uppfattas genom
en betraktelse av notbilden, varfor kravet pa grafisk atergivning i 1 § 2 st.
VmL inte kunde anses vara uppfyllt i ansékan.®

Hjem-Is Overklagade beslutet och PBR stélldes infér uppgiften att faststalla
hur kravet pa grafisk atergivning skulle tolkas. PBR bdorjade med att redogo-
ra for internationell praxis, i vilken kravet pa grafisk atergivning genomga-
ende hade ansetts vara uppfyllt genom att ljudmérken hade angivits medelst
noter. Vidare gjorde PBR en genomgang av motiven till andringen av VmL.
Harvid konstaterade PBR att det inte foreldg nagon begrénsning i lagen
angaende registrerbarheten av ljud, sa lange dessa ljud lat sig aterges gra-
fiskt. PBR Gvergick darefter till att diskutera frdgan huruvida anvandande av
notskrift i ansokan skulle anses innebéra att ljudet aterges grafiskt. For att
utreda detta utférde PBR en noggrann analys av den tekniska utformningen
av sedvanlig musikalisk notation. Darvid dryftades de olika bestandsdelarna
tonhojd, tidsvarde och tempobeteckningar noggrant, varefter ratten fastslog
att en fullstandig visualisering av alla de faktorer som ingar i ett musik-
stycke inte ar mojlig att astadkomma, eftersom ett uppforande av ett verk
utifran noter alltid lamnar utrymme for konstnarlig tolkning. Trots detta kom
domstolen fram till att det &nda finns forutsattningar for att kunna beskriva
ett ljudkannetecken tillrackligt noga genom att ange det i notskrift, varfor
ansOkan om registrering godké&ndes och Sverige fick sitt forsta registrerade
ljudmarke.

Har skall ocksa namnas att det angavs i domen att en registreringsansékan
skall provas endast mot bakgrund av noterna och att lagen inte ger stod for
nagot krav pa att registreringsansokan skall kompletteras med en inspelning
av ljudet. 1 domen patalades dven den omfattande anvandningen av signa-
len, men det angavs inte narmare om detta hade paverkat bedémningen av
fragan.®® | och med PBR:s beslut tycks det vara faststallt att registrering av
ljudmarken inte langre &r nagon kontroversiell fraga i svensk ratt, i vart fall
inte i friga om melodiska kannetecken.

Genom Hjem-Isfallet fastslogs att en atergivning av ett ljudmarke genom
noter uppfyller kravet pa grafisk atergivning, i enlighet med 1 § 2 st. VmL.
Detta bekraftades senare genom PBR:s avgorande i fraga om Sveriges Ra-

8 patent- och registreringsverkets avslagsbeslut avseende varumérkesansékan nr. 92-
11287.
8 patentbesvarsrattens dom den 17 december 1998 i mél nr. 95-491 (Hjem-Is Europa A/S).
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dios ans6kan om registrering av en visselsignal. | ansdkan hade market an-
givits med en notskrift som bestod av endast tre toner. PBR hanvisade till
det tidigare avgorandet i Hjem-Isfallet och angav att aven en enkel notskrift
kan aterge ett ljudmarke med tillracklig precision. Vidare konstaterade rat-
ten att kravet pa grafisk atergivning ar uppfyllt redan genom att en person
som kan lasa noter kan framfora signalen korrekt enligt de bifogade noterna.
Alltsd aterforvisades dven detta drende till PRV for registrering.®®

Utover de tva drenden som dverklagades till PBR, finns ytterligare tre fall
dar ljudmarken har registrerats av PRV. Samtliga avser marken som atergi-
vits med noter. Nar detta skrivs finns ytterligare tre ansokningar om natio-
nella ljudmarken som ar féremal fér prévning hos PRV, samt tre internatio-
nella ljudmarken som registrerats med tackning for Sverige. Alla dessa fall
avser arenden dar markena har tergivits med noter.®®

3.3.3 Kravet pa grafisk atergivning avseende melodiska ljud i
gemenskapsrattslig praxis

Det forsta arendet som avgjordes i EG-domstolen angaende ljudmarken
gallde ett forhandsbesked angaende tolkningen av art. 2 i VmD. Det var det
s& kallade Shield Mark-mélet.%® Beskedet hade begarts av den hogsta dom-
stolen i Nederldnderna, Hoge Raad. Arendet géllde flera marken, varav ett
bestod av de nio forsta tonerna ur Beethovens Fir Elise och ett annat av en
tupps galande. Forutom det faktum att EGD forst konstaterade att art. 2 i
VmD skall tolkas som att det inte &r uteslutet att ljudmérken kan registre-
ras, sa prévades aven nar kravet pa grafisk atergivning skall anses uppfyllt i
fraga om audiella kannetecken.

Hoge Raad hade uppréttat en lista 6ver en rad olika satt att aterge ljud, och
ville att EGD skulle uttala sig i fragan om nagot - eller nagra - av dem kun-
de anses uppfylla kravet pa grafisk atergivning. De atergivningsmetoder
som Hoge Raad hade angivit var foljande: musiknoter, skriftlig beskrivning i
form av ett onomatopoetiskt uttryck, skriftlig beskrivning i annan form, gra-
fisk atergivning till exempel i form av sonogram, en ljudbarare som bifogas
registreringsformularet, en digital inspelning som kan avlyssnas via Inter-
net, eller en kombination av dessa metoder. Det var emellertid endast en del
av forslagen som kom att provas, eftersom vissa av metoderna inte hade
anvants i registreringsansokan fér de varumarken som det nationella malet
rérde, och EGD aberopade sin ratt att inte préva hypotetiska fragor. Foljakt-
ligen lamnades frdgorna om sonogram, ljudbarare, digital inspelning och
kombinationer av dessa utanfor domstolens avgorande i fragan.

8 patentbesvarsrattens dom den 25 januari 2000 i mal 96-208 (Sveriges Radio AB).

8 Kalla: Anton Blomberg, PRV.

8 EG-domstolens dom i mal C-283/01 (Shield Mark BV mot Joost Kist h.0.d.n. MEMEX)
av den 27 november 2003.
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Vid provningen av det konkreta arendet hénvisade EGD till den tidigare
domen i det s.k. Sieckmann-malet, vilket behandlade registrering av doft-
marken. | det malet hade domstolen fastslagit att art. 2 VmD skall tolkas pa
sa satt att tecken som inte i sig kan uppfattas visuellt anda kan utgora varu-
marken, under forutsattning att de kan aterges grafiskt, i synnerhet med
hjalp av figurer, linjer eller skrivtecken. | Sieckmann-malet angavs att ater-
givningen maste ske pa ett klart, precist, i sig fullstandigt, lattillgangligt,
begripligt, varaktigt och objektivt satt. De hér kraven uppstélldes av olika
skal. For det forsta uttalades att syftet med att aterge varumarket grafiskt ar
att ge en klar, precis och objektiv bild av market, eftersom det ar viktigt i ett
rattssystem dar varumarkesratten uppnas genom ansokan om registrering av
varumarken och registreringen sker i ett offentligt register. | ett sadant sy-
stem garanteras namligen varumarkets fullstandiga grafiska atergivning av
sjalva registret, sa att den exakta omfattningen av skyddet som foljer av re-
gistreringen kan faststallas, samtidigt som grénsdragningen mellan de rat-
tigheter som varumarket medfor och de rattigheter som foljer av andra va-
rumarken sékerstélls, enligt EGD.

For att de personer som anvénder sig av varumarkesregistret skall kunna
avgora varumarkets exakta egenskaper maste den grafiska atergivning av
market som finns i registret vara fullstandig i sig, men ocksa lattillganglig
och begriplig. Vidare uttalades att for att ett tecken skall utgéra ett varu-
marke maste tecknet ocksa kunna uppfattas varaktigt och sakert for att ur-
sprunget skall kunna garanteras. Atergivningen méste ocksa vara bestandig,
med hénsyn till varumérkesregistreringens varaktighet och till att varumar-
ket kan fornyas for kortare eller langre perioder. Slutligen angav EGD att
syftet med atergivningen ar att undvika alla subjektiva inslag nar market
skall identifieras och uppfattas. Darfor maste den grafiska atergivningen
vara otvetydig och objektiv. &

| den aktuella Shield Mark-domen uttalade EGD att det ankommer pa den
nationella myndigheten att avgdra fragan om ett tecken kan utgora ett varu-
marke, och om det darmed kan registreras, i varje konkret fall. Vidare an-
gavs att myndigheten skall préva om den metod som anvands for att aterge
ljudet i det konkreta fallet skall anses uppfylla kravet pa grafisk atergivning.
Dessutom understrék domstolen att ett grundldggande krav for att ett ljud-
marke skall kunna registreras &r att sokanden har angivit i ansokan att teck-
net skall uppfattas som ett ljudmarke. | annat fall, anférde EGD, ar det be-
fogat av den nationella domstolen att anta att ansokan avser ett ord- eller
figurmarke.

| fraga om atergivning av ett ljudtecken i form av en beskrivning genom
skriftsprak, anforde domstolen att det inte ar uteslutet att en sadan beskriv-
ning i sig kan uppfylla de villkor som uppstallts i Sieckmann-domen. EGD
ansag emellertid att dessa villkor inte var uppfyllda i det forevarande fallet

8 EG-domstolens dom i mal C-273/00 (Ralf Sieckmann mot Deutches Patent- und Marke-
namt) av den 12 december 2002. Se harom Lunell, E., Dofter och ljud som foremal for
varumarkesratt — nagra kommentarer kring “’Sieckmann-fallet”, NIR 2003, s. 124 f.
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och avférdade darmed de marken som beskrivits som “de nio forsta noterna
i FUr Elise”, samt ”en tupps galande”. Onomatopoetiska uttryck skiljer sig
daremot generellt sett allt for mycket fran de ljud som de sags aterge, anfor-
de EGD, och kan darfor inte anses vara precisa. Vidare understrok EGD att
det inte & mojligt att faststalla skyddsomfanget med ledning av sadana ut-
tryck. Domstolen menade att det inte kunde avgoras huruvida en sadan an-
sOkan géaller det onomatopoetiska uttrycket i sig, eller om det avser det
"verkliga” ljud som det skall det avbilda. Med hansyn till olika sprakomra-
den skulle de dessutom kunna uppfattas pa olika satt av olika personer.®®
Foéljaktligen underkéndes det nederléandska "kukelekuuuuu”.

Slutligen behandlade EGD tva olika satt att aterge musik. Forst prévades det
om det &r tillrackligt att aterge ljud genom att anvanda sig av benamningen
av olika toner, sdsom "e, diss, e, diss, €, h, d, ¢, a”. Domstolen ansag att en
sadan beskrivning varken ar klar, precis eller fullstandig i sig, eftersom det
inte &r mojligt att faststalla vare sig tonhojden eller 1angden hos de ljud som
ansokan géller. Domstolen konstaterade att just dessa element &r av avgo-
rande betydelse for att beskriva hur en melodi later och - i férlangningen -
for att man skall kunna avgora vad som &r sjalva varumarket.

Dérefter bekréftade EGD det som den svenska PBR har fastslagit, ndmligen
att sedvanliga notsystem aterger den foljd av ljud som bildar en melodi,
samt att denna atergivning av ljud ar tillrackligt klar, precis, i sig fullstan-
dig, lattillganglig, varaktig och objektiv. Vad galler kravet pa begriplighet
anforde EGD, att trots att noter inte & omedelbart begripliga, sa kan de bli
begripliga utan ndgon stérre svarighet. Darmed slog domstolen fast att not-
system uppfyller kravet pa grafisk atergivning, enligt art. 2 VmD. Den slut-
sats som kan dras av detta ar att i vart fall melodiska ljud uppfyller kravet pa
grafisk &tergivning nar de aterges genom noter.®°

3.3.4 Kravet pa grafisk atergivning avseende évriga ljud

Det finns emellertid ljud som inte kan sdgas utgdra melodiska ljudmérken
och som inte kan aterges medelst noter, men som &nda kan bli foremal for
ansokan om registrering som varumarken.”® Ett fall som &r tamligen
omskrivet i litteraturen &r Qlicksmarts ansékan om ett gemenskapsvarumar-
ke.™ Ljudet som ansokan gallde beskrevs som ett "klick”. Trots att beskriv-
ningen gjordes nagot mer precis och utdkades till “klick av en krok”®, samt
att ljudet angavs fonetiskt som [klik] avslogs ans6kan med motiveringen att

% Fallet avsdg den gemensamma lagstiftningen foér Beneluxomradet. (egen anm.).

8 EG-domstolens dom i mal C-283/01 (Shield Mark BV mot Joost Kist h.0.d.n. MEMEX)
av den 27 november 2003. Se dven Lofgren, C., Sa ser ljudet ut. Brand News. Nr. 10,
2003, som finns att lasa pa http://www.brandeye.se/pdf-filer/hart_bn1004.pdf (besokt den
16 maj 2004) och Hulgaard, S., Ljudméarken och kravet pa grafisk atergivning vid registre-
ring av varumarken i ljuset av EG-domstolens praxis, NIR 2004, s. 169 ff.

% Av pedagogiska skal refereras Shield Mark-mélet i sin helhet ovan under melodiska ljud,
trots att en tupps galande &r ett ljud av en mer naturlig karaktar (egen anm.).

1 OHIM:s besvarsavdelning i mal nr. R 1/1998-2 (Déclic).

% Denna dversattning ar mojligen inte helt korrekt (egen anm.).

31


http://www.brandeye.se/pdf-filer/hart_bn1004.pdf

ingen av beskrivningarna var tillrackligt klar och precis, eftersom det inte
var mojligt for en utomstaende att forestalla sig ljudet med hjalp av dem.
Beskrivningen med ord ansags inte tillracklig i sig, eftersom den inte gav
nagon ledning i fraga om vilket klickande ljud som avsags. Vidare papekade
besvarsavdelningen att fonetisk skrift anger hur ett ord skall uttalas och att
den inte syftar till att beskriva ljud. Ansokan ansags darfor inte uppfylla
kravet pa grafisk &tergivning.”

Det finns fler som har forsokt att aterge mer naturliga ljudkannetecken gra-
fiskt. Bland annat kan de problem som féretaget Metro Goldwyn Mayer har
stott pa i sin stravan for att fa sitt beromda lejonrytande registrerat som ge-
menskapsvarumarke ndmnas. OHIM:s besvérsavdelning uttalade sig i
MGM-fallet i fraga om sadana marken som inte ar melodiska, och angav att
noter inte kan anvandas for att aterge dem. Vidare uttalades att en beskriv-
ning i ord inte ar tillrackligt precis och objektiv, varpa besvarsavdelningen
hanvisade bade till Déclic-malet och generaladvokatens uttalanden i Shield
Mark-malet. I malet understroks att olika lejon kan ryta pa olika satt och att
en beskrivning med ord darfor inte kan anses vara tillrackligt precis i detta
avseende. Det finns dessutom uppenbara svarigheter med att illustrera ge-
nom att anvanda noter. Daremot understrok myndigheten att olika grafiska
medel kan utnyttjas for att aterge andra &n melodiska ljud. Det uttalades att
det finns olika atergivningsmetoder, till exempel oscillogram (en tvadimen-
sionell grafisk ljudillustration), spektrum (ocksa det en tvadimensionell gra-
fisk ljudillustration), spektrogram (en tredimensionell grafisk signalillustra-
tion) och sonogram (en form av spektrogram som visar ljud), men att inte
alla dessa former var tillrackliga.

| det aktuella fallet hade Metro Goldwyn Mayer forsokt att aterge ljudet
med ett sonogram. Besvarsavdelning uttalade forst att sonogram i och for
sig ar en mer precis atergivningsmetod an noter, eftersom fler nyanser och
ljudkaraktaristika kan avbildas. Vidare angavs att den tdnkbara invandning-
en att ett sonogram inte kan utlésas av tredje man inte ar overtygande, efter-
som problemen huvudsakligen ar de samma som i frdga om noter. Besvars-
avdelningen uttalade att det visserligen behovs traning och kunskap for att
ljudet skall kunna utlasas ur ett sonogram, liksom det gor i fraga om noter,
men besvérsavdelningen understrok att det har fastslagits att noter ar ett
lampligt satt att aterge ljud grafiskt och att det samma &ven bor gélla i fraga
om sonogram. Vidare angav myndigheten att det i princip ar mojligt att re-
gistrera ett varumarke som inte ar melodiskt till sin karaktar genom att ater-
ge det medelst sonogram, men att det sonogram som anvants i det féreva-
rande fallet inte kunde anses tillrackligt precist. Att manga rent faktiskt
kanner till hur det specifika rytande som MGM anvénder sig av later i verk-
ligheten, &r hérvid en annan sak.*

% Salomaki, J., Nya typer av varumarken — registrerbarheten av farg, lukt och ljud som
EG-varumarken. Skrifter utgivna av Institutet for Immaterialratt och Marknadsratt vid
Stockholms universitet, Stockholm, 2003, s. 69. Se dven Johnsson, H., Hemglass och
ljudmérkena. En studie rérande ljudmérkens registrerbarhet i Europa. Studier i immaterial-
ratt. Vol. 2. (Red. Andersen, C., m.fl.), Lund 2000. s. 64.

% OHIM:s besvarsavdelning i mél R 781-1999-4 (Metro Goldwyn Mayer).

32



Ett annat arende, som visserligen ror amerikansk ratt, men som &nda ar in-
tressant for att visa pa vilka olika typer av ljud till vilka ensamratt efterfra-
gas, &r Harley Davidsons ansokan om ett ljudmarke for motorljudet av de
egentillverkade motorcyklarna. | ansdkan beskrevs market som “the exhaust
sound of applicant’s motorcycles. Produced by V-Twin, common crankpin
motorcycle engines when the goods are in use”. Ans6kan godkandes till en
borjan av det amerikanska patentverket, men efter invandningar aterkallades
registreringen.®> Denna ansokan har féljts av &nnu en som avser “avgasljud”
[sic!] for motorcyklar.®® Ovanstiende arenden utgér exempel pd ljudmarken
for vilka kravet pa grafisk atergivning kan utgora ett uppenbart hinder for
registrering.

3.4 Ljudmarken och kravet pa
sarskiljningsforméaga

3.4.1 Kravet pa sarskiljningsformaga

Enligt 1 § 2 st. VmL kan alla tecken som uppfyller kravet pa grafisk ater-
givning utgora varumarken, under fOrutsattning att de kan sarskilja varor
som tillhandahalls i en naringsverksamhet fran sddana som tillhandahalls i
en annan. Kannetecknet skall fungera som ett individualiseringsmedel och
som en beteckning for de varor som tillhandahalls under det. | 13 § VmL
anges de grundlaggande forutséttningarna for varumarkets registrerbarhet.
Enligt 13 § 1 st. VmL skall ett k&nnetecken som uteslutande, eller endast
med mindre andring eller tillagg anger varans art, beskaffenhet, mangd,
anvandning, pris, eller geografiska ursprung eller tiden for dess framstal-
lande inte i sig anses ha sadan sérskiljande formaga. | detta stycke definie-
ras det allmanna kravet pa sarskiljningsformaga, namligen distinktivitet.
Lagstiftarens utgangspunkt ar att allt som kan fungera sarskiljande kan ut-
gora kannetecken.”” Om det varken finns en viss ursprunglig eller férvérvad
sarskiljningsformaga hos ett tecken innebéar det att det aktuella tecknet inte
kan utgora ett varumarke.*®

Distinktivitetskravet motiveras av tva skal. For det forsta kan sadana mér-
ken som ar alltfor enkla och starkt forknippade med varutypen inte i sig

Saloméki, J., Nya typer av varumarken — registrerbarheten av farg, lukt och ljud som EG-
varumarken. Skrifter utgivna av Institutet for Immaterialratt och Marknadsratt vid Stock-
holms universitet, Stockholm, 2003, s. 62 ff. och Johnsson, H., Hemglass och ljudmarkena.
En studie rérande ljudmarkens registrerbarhet i Europa. Studier i immaterialréatt. Vol. 2.
(Red. Andersen, C., m.fl.), Lund, 2000, s. 64.

% Ur den kalla som anvénts (se strax nedan) framgér emellertid inte vad som var anled-
ningen till att registreringen havdes (egen anm.).

% ofgren, C. Ljud med ensamrétt, Brand News. Nr. 4, 2002, s. 13.

% Koktvedgaard, M. och Levin, M. Larobok i immaterialratt. 7 uppl., Norstedts Juridik
AB. Stockholm, 2002, s. 327 f och 342.

% Koktvedgaard, M. och Levin, M. Larobok i immaterialratt. 7 uppl., Norstedts Juridik
AB. Stockholm, 2002, s. 333 ff.
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fullgdra uppgiften att individualisera en viss néringsidkares varor och skilja
dem fran konkurrenternas varor av samma eller liknande slag. Det beror pa
att konsumenterna inte skulle uppfatta sadana tecken som individualise-
ringsmedel.” Ett tecken maste namligen ha ett eller annat inneboende eller
forvarvat sardrag for att kunna fungera som kénnetecken. Vidare géller att
om ett och samma mérke hade anvants av alla foretag, sa hade det inte fun-
nits nagot behov av att skydda market genom en ensamrattskonstruktion och
foljaktligen hade det inte heller forelegat nagra skl att uppratthalla ett va-
rumarkesrattsligt system.*®

For det andra ligger det en stravan att frihalla vissa vanligt forekommande
symboler eller sedvanliga beteckningar i kravet pa sarskiljningsformaga.
Det skall inte vara mojligt for en ensam néringsidkare att tillskansa sig en-
samratten till sddana allmanna foreteelser som konkurrenterna tillborligen
maste kunna anvénda sig av i marknadsforingen av sina varor. Det ar detta
som kommer till uttryck i 13 § 1 st. VmL. Det ar emellertid viktigt att sada-
na symboler som i realiteten fungerar som kannetecken ocksa kan skyddas
som sadana pa ett rimligt satt. | vilken utstrackning ensamratt skall ges till
en viss beteckning beror alltsa aven av konkurrenternas lojala intressen av
att kunna anvéanda kannetecknet.'®

Vid avvagningen av vilka kdnnetecken som skall anses ha sarskiljningsfor-
maga skall det gdras en helhetsbedémning dar de tva motivkomplexen ku-
mulativt skall tjana som vagledning. Myndigheten undersoker alltsa huruvi-
da varumarket har sarskiljningsformaga genom att forst kontrollera om det
foreliggande market kan fungera som ett individualiseringsmedel och daref-
ter om det i sa fall bor forbehallas en enskild naringsidkare. Harvid far inte
konkurrenternas behov av att fritt kunna marknadsfdra sina varor bli alltfor
eftersatta. Om nagot av ovan angivna kriterier inte skulle anses vara uppfyllt
saknar market erforderlig distinktivitet.

Upprékningen i 13 § 1 st. VmL av sadana faktorer som inte medfor sarskilj-
ningsférmaga utgor en exemplifiering av vad som anges i forsta meningen
av paragrafen. Formuleringen avser i forsta hand ordmérken, men den skall
dven anses omfatta andra slag av marken.® Vid bedémningen av om ett
marke &ger tillracklig sarskiljningsférmaga skall hansyn tas till alla faktiska
omstandigheter och sérskilt till den tid och omfattning som market varit i
bruk. Det finns tecken som i och for sig inte besitter tillracklig sérskiljnings-
formaga, men som kan erhalla det genom att de rent faktiskt anvands som
kannetecken.'%®

%'SOU 1958:10, s. 269 f.

100 salomaki, J., Nya typer av varumérken — registrerbarheten av farg, lukt och ljud som
EG-varumarken, Skrifter utgivna av Institutet for Immaterialratt och Marknadsratt vid
Stockholms universitet, Stockholm, 2003, s. 8.

101 K oktvedgaard, M. och Levin, M. a. a, s. 343 och 346.

192.50U 1958:10, s. 269 f.

1% S0U 1958:10, s. 273.
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Sarskiljningsformaga skiljer sig fran andra grundlaggande immaterialrattsli-
ga krav i det att den kan férvarvas genom inarbetning. Genom att foretagen
anvander sina kannetecknen i marknadsforingen kan dessa tecken sa sma-
ningom komma att uppfattas, och vinna erk&nnande, som foretagens séar-
skilda kannetecken. Helt vanliga ord och betydelser kan fa en sa kallad “’se-
condary meaning” inom ett bestamt omrade. Det innebar att foreteelser som
ursprungligen inte varit &gnade att anvandas som kannetecken efter viss tid
kan utg6ra grund for ensamratt. Beddmningen gors harvid genom en vérde-
ring av kannetecknets betydelse och notoritet. Enligt motiven till 1960 ars
lag omfattar bestammelsen alla slags varumarken. Vid denna tid ansags det
emellertid inte vara mojligt att registrera ljud, varfor det maste anses oklart
om ljud omfattas av detta uttalande.’® Kravet p& sérskiljningsférméga re-
gleras i art. 2 och 3 VmD, samt i art. 4 och 7 EG-VmF.

Kravet pa sarskiljningsformaga kan rent teoretiskt uppfattas som rimligt,
men den praktiska bedémningen kan ibland visa sig vara svar att gora.
Bedomningen huruvida ett varumarke har sarskiljningsformaga gors in casu.
Enligt svensk praxis och doktrin anses tecken registrerbara sa lange tecknen
inte helt och hallet saknar sarskiljningsférmaga, dvs. sa lange de innehaller
nagra abstrakta eller suggestiva element. Inom gemenskapsratten har det
funnits en tendens att ga nagot langre i kravet pa sarskiljningsformaga. Déar
anses ett marke inte besitta distinktivitet endast om det kan uteslutas att
market kan vara agnat att sarskilja innehavarens varor fran andras.'®®

Kravet pa sarskiljningsformaga ar inte kopplat till fragan om forvaxlings-
barhet. Forvaxlingsbarhetskriteriet anvands for att avgora huruvida ett mar-
ke skiljer sig i tillrackligt hog grad fran en annan naringsidkares kanneteck-
en for samma eller liknande varuslag, pa satt att det inte foreligger nagon
risk att forvaxla tecknen med varandra. Fragan om sarskiljningsformaga ror
daremot markets egen sarart.'®® Enligt europeisk praxis talar utvecklingen i
riktning mot att kravet pa sarskiljningsformaga allt mindre provas utifran
markets kvalitet som sadant, utan mer utifran dess forhallande till andra
tecken p& marknaden.’®” Det innebér att bedémningen av mérkets sarart och
distinktivitet i allt hdgre grad narmar sig bedémningen av likhetsgraden mel-
lan forvaxlingsbara marken. Detta ar i och for sig en intressant fraga, men
den kommer inte att beréras mer ingéende har.'®® Ett annat drag i den euro-
peiska utvecklingen ar att allt storre hansyn visas i forhallande till de inve-
steringar som foretagen gor i sina marken, pa sa satt att betydande invester-
ingar fran innehavarens sida 6ppnar for en mildare beddmning av markets

104 Ibid, samt Koktvedgaard, M. och Levin, M. Larobok i immaterialréatt. 7 uppl., Norstedts

Juridik AB. Stockholm, 2002, s. 347.

105 K oktvedgaard, M. och Levin, M. a. a., s. 346.

106 Algotsson, C., Kravet pa sarskiljningsférmaga i ett harmoniserat Europa — svensk prax-
is och utvecklingen av gemenskapsvarumarken. Skrifter utgivna av Institutet for Immateri-
alratt och Marknadsratt vid Stockholms Universitet. Stockholm, 2001, s. 19.

197 K oktvedgaard, M. och Levin, M. a. a. s 346.

198 Holmquist, L. Varumarkens sarskiljningsformaga. Norstedts Juridik AB. Stockholm,
1999, s. 537.
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sarskiljningsformaga. Svensk praxis har inte helt foljt EG-rattens utveckling
i denna fraga.'®®

3.4.2 Kravet pa sarskiljningsformaga avseende melodiska
ljud i svensk praxis

PBR har uttalat sig i fraga om sarskiljningsformaga hos ljudmarken i sam-
band med prévningar som i férsta hand har gallt kravet pa grafisk atergiv-
ning. Endast tva - av de i Sverige totalt elva - registrerade ljudmarkena har
givit upphov till 6verklaganden. Inte i ndgot av fallen pakallades Gverprov-
ningen av att det radde oklarhet i frdga om bedémningen av markenas sar-
skiljningsformaga. Det huvudsakliga féremalet for PBR:s provning var ju,
som namnts ovan, huruvida kravet pa grafisk atergivning skulle anses upp-
fyllt. Trots detta uttalade sig PBR aven i fraga om kannetecknens sarskilj-
ningsférmaga.

| det tidigare omtalade Hjem-Ismalet uttalade PRV i sitt avslagsbeslut att
market uppvisade bristande sarskiljningsformaga. Detta motiverades — moj-
ligen ndgot ovéantat - genom foljande uttalande: "Ett markes “identitet’, en-
hetliga och konsekventa uppfattning hos olika personer, maste vara av stor
betydelse for dess sarskiljningsformaga, nagot som &r av grundlaggande
betydelse for registrerbarheten. Denna férmaga hos ett marke, som i not-
bildsform inte kan antas bli ljudmassigt uppfattat pa ett och samma satt av
olika personer, maste anses litet. Det foreligger alltsa brist i markets sar-
skiljningsformaga.” Vidare papekade PRV att bristerna avseende sarskilj-
ningsformaga inte kan botas genom att en beskrivning av ljudet tillfogas
ansokan. Argumenten tycks i bada fallen vara mer agnade att svara till bris-
terna avseende kravet pa grafisk atergivning an till bristande sarskiljnings-
forméaga.*'?

PBR angav inledningsvis att det &r ett allméant krav for registrering att va-
rumarket skall ha erforderlig sarskiljningsférmaga, enligt 13 § 1 st. VmL.
Vidare papekades att varumarkets formaga att individualisera varor ar bero-
ende av olika faktorer, vilka skiljer sig sinsemellan, beroende pa vilken typ
av marke det ar fraga om. PBR uttalade ocksa att varumarken i form av me-
lodier framfor allt ger upphov till horselintryck, men att vissa sadana mér-
ken ocksa kan formedla forestallningsinnehall, exempelvis i form av kans-
lor. Vidare angav PBR att den grafiska presentationen av ljud ocksa kan
férmedla synintryck, men att det &r av underordnad betydelse vid bedém-
ningen av ljudmarkens sarskiljningsformaga.

109 K oktvedgaard, M. och Levin, M., Larobok i immaterialratt. 7 uppl., Norstedts Juridik
AB. Stockholm, 2002, s 346.

10 Fragan ar om PRV verkligen avsdg att mena att mérket inte var agnat att fungera som ett
individualiseringsmedel av den anledningen att mottagarkretsen inte skulle uppfatta det pa
ett entydigt satt. Jag menar att huvudsaken borde vara att mottagarkretsen uppfattar det som
ett individualiseringsmedel i ndgon form (egen anm.).
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PBR diskuterade darefter om det maste visas att ljudmarken faktiskt erhallit
sarskiljningsformaga genom anvandning, vilket ar fallet enligt den brittiska
varumarkesratten, men inte enligt den danska. PBR kom fram till att det inte
borde stallas upp nagot generellt krav i detta hanseende. Myndigheten utta-
lade att sarskiljningsformaga istallet bor provas utifran markets inneboende
egenskaper, pa samma sétt som det gors i friga om andra typer av marken.
Om det dérefter visar sig att méarkets ursprungliga distinktivitet ar otillrack-
lig, far det pa vanligt satt provas om market har forvarvat erforderlig sér-
skiljningsférmaga genom anvandning. Alltsa fastslog PBR att ljudmarken
kan besitta erforderlig inneboende sarskiljningsformaga, oberoende av hu-
ruvida de ar inarbetade eller ej. PBR uttryckte att ljudmarken inte skall be-
domas annorlunda &n andra kannetecken i detta avseende. | det konkreta
fallet understrok PBR att det ansokta ljudmarket gav ett pregnant fonetiskt
intryck av signalkaraktdr, samt att market var latt att minnas. PBR konstate-
rade darfor att melodin hade sadan sarskiljningsférmaga som erfordras for
registrering.'*

Aven radiokanalen P3:s visselsignal anségs besitta tillracklig sarskiljnings-
formaga. PBR angav i domskalen att signalen visserligen var mycket kort
och att det redan av den orsaken skulle kunna ifragasattas om den kunde
anses ha tillracklig sérskiljningsformaga, men besvarsratten menade att sig-
nalen var sa karaktaristisk i sig, att den maste anses besitta sarskiljnings-
formaga, i vart fall for radioutsandningar. PBR ansag dock att signalen var
sadan att den angav varans art, beskaffenhet eller anvandning for vissa av de
sokta varuslagen, pa satt som anges i 13 § VmL, varfor kdnnetecknet inte
kunde registreras for samtliga varor. Trots att PBR uttalat i Hjem-Isfallet att
det inte skulle finnas nagot sarkilt anvandningskrav i fraga om ljudmarken,
papekades det emellertid i beslutet att sékanden hade visat att signalen var
kand for ett stort antal radiolyssnare, genom den hdga graden av anvénd-
ning.

Det finns ett ansokningséarende fran PRV dar kravet pa sarskiljningsformaga
har diskuterats ingaende. Visserligen atertogs sjalva ansokan, men i korre-
spondensen mellan s6kanden och PRV kan myndighetens uppfattning i fra-
gan utlasas. Fallet ger darfor en ganska god bild av vilka faktorer som kan
paverka bedomningen av sarskiljningsférmaga i forhallande till ljud, dven
om det aktuella &rendet knappast kan anses vara prejudicerande. Ansdkan
gallde en signal som Luftfartsverket anvander sig av for att pakalla upp-
marksamhet i samband med att information skall delges resenarer pa svens-
ka flygplatser. Sjalva market bestar av en kombination av tva toner som
atergavs medelst noter i ansékan. PRV menade att det foreligger hinder mot
att registrera varumarket, eftersom det har bristande sarskiljningsformaga
och narmare bestamt saknar inneboende sadan formaga. Det star att lasa i
den korrespondens som utvaxlats att market saknar sadan sarpragel och
karaktar som kravs for att market skall vara latt att minnas. PRV gjorde
bedémningen att market &r &gnat att uppfattas som en allméan meddelande-

111 patentbesvarsrattens beslut av den 17 december 1998 i mél nr. 95-491 (Hjem-Is Europa
A/S).
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signal, som anvands for att gora passagerare uppmarksamma pa att viss in-
formation skall komma att ges. PRV menade att market saledes inte ar dgnat
att sarskilja en viss naringsidkares varor fran andra naringsidkares varor.

Luftfartverket bestred PRV:s avslag och anforde att market ar unikt och val-
kant, samt att det visst har sarprégel, eftersom det har anvénts i hdg ut-
strackning under flera artionden. Vidare angav Luftfartsverket att market
har latit exakt likadant under i stort sett hela denna period. Dessutom pape-
kade sokanden att det fungerar som varumérke for de tjanster man erhaller.
Luftfartsverket menade att flera hundra miljoner passagerare har passerat
flygplatserna sedan signalen tagits i bruk. Vidare anforde Luftfartsverket att
det faktum att market endast bestar av tva toner inte gor det banalt pa nagot
vis. Dessutom menade man att under en kort period, nar mérket hade Iatit
annorlunda pa grund av tekniska omstandigheter, sd hade kunderna papekat
detta. Papekandena hade upphort efter att ljudet atertagit sin ursprungliga
skepnad. Darefter gjorde Luftfartsverket géllande att det inte foreligger na-
got allmant frihallningsbehov och att signalen &r unik och skiljer sig fran
andra i bruk varande signaler, varfor market har en inneboende séarskilj-
ningsférmaga, enligt Luftfartsverkets mening.

PRV framholl emellertid alltjamt att hinder mot att registrera varumarket
foreligger och vidholl att market saknar sarskiljningsformaga. Verket faste
alltsa inget avseende vid de skal som Luftfartsverket anfort. Av PRV:s
kommentarer framgar att signalen ar dgnad att uppfattas som en allmén pa-
annonsering om att information skall komma och inte som ett igenkannings-
tecken for en sarskild néringsidkare, samt att man gjort bedomningen att det
finns ett frihallningshehov i fraga om den aktuella signalen. Vidare framgar
det av kommentarerna att PRV anser att det skulle innebara varumarkesin-
trang om market registrerades och andra naringsidkare skulle anvéanda lik-
nande ljudmarken for att uppmarksamma kunder pa att information skall
komma. PRV gjorde alltsa bedomningen att signalen inte kan anses vara
sarskiljande for en naringsidkares varor, samt att andra naringsidkare maste
kunna anvanda sig av ljudet for samma andamal som Luftfartsverket. Denna
beddmning svarar mot de kriterier som anvands ifrdga om andra kanneteck-
en. Alltsa motsvarar PRV:s beslut i fragan det som uttalats i Hjem-Ismalet.
Luftfartsverket accepterade faktum och atertog ansokan, varpa arendet av-
skrevs.'?

3.4.3 Kravet pa sarskiljningsformaga avseende melodiska
ljud i gemenskapsrattslig praxis

EG-domstolen har annu inte avgjort nagot arende som explicit beror fragan
huruvida ljudmarken kan besitta sarskiljningsformaga. | Shield Mark-malet
konstaterade EGD endast kortfattat att ljudtecken i sig inte &r otjanliga som
sarskiljande tecken. Kravet pa sarskiljningsformaga inom varumarkesratten

112 Ansokan till PRV nr. 00-8956 (Luftfartsverket).
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skiljer sig fran de nyhetskrav som finns inom andra immaterialrattsliga om-
raden. Ett kdnnetecken som har varit kant sedan ldnge kan trots det uppvisa
tillracklig sarskiljningsférmaga i ett nytt kommersiellt sasmmanhang.**® Ett
exempel pa det ar att Beethovens verk Fir Elise har anvants i marknadsfo-
ring av diverse varor och tjanster. For OHIM:s del har det uttalats att kravet
pa sarskiljningsformaga inte har givit upphov till problem ifrdga om ljud-
markens registrerbarhet enligt EG-VmF.™* Liksom pépekats ovan tenderar
utvecklingen i europeisk praxis att leda till att ett kanneteckens forhallande
till andra tecken pa marknaden blir avgorande for om sarskiljningsformaga
foreligger. Bedomningen avser da inte langre det aktuella tecknet i sig, utan
hur det forhaller sig till andra tecken p& marknaden.™

Det som provas ifraga om melodiska ljudmérken & om helheten av flera
toner eller ljud bildar nagot som kan fungera sarskiljande och som darfor &r
registrerbart i detta avseende. Exakt hur langa eller korta melodier som
kravs ar oklart. Det kan dock ségas att relativt langa melodier uppenbarligen
fungerar bra som sarskiljande kannetecken. Ett exempel pa detta ar Europe-
an Broadcasting Unions fanfar med partitur fér 10 instrument, vilken har
registrerats som gemenskapsvarumarke.''® | frdga om kortare ljud kan det
emellertid vara svart att visa att kravet pa sarskiljningsformaga ar uppfylIt.
Ju kortare ett ljud ar, desto storre svarighet kan det tankas ha att uppfylla
kravet. Det bor dock papekas att en alltfor 1dng melodi inte nédvandigtvis
kan fungera som ett sérskiljande kannetecken. Var granserna gar ar for nar-
varancli% inte preciserat, vare sig av registreringsmyndigheten eller av
EGD.

3.4.4 Kravet pa sarskiljningsformaga avseende 6vriga ljud

Idag tycks alltsa den radande uppfattningen vara att sarskiljande tecken inte
bara kan uppfattas med synsinnet, utan ocksad med horseln. Kravet pa sar-
skiljningsférmaga kan emellertid vara svart att uppfylla for ljud i forhallan-
de till vissa varor.''® Detta kan i synnerhet antas galla nar mérket utgérs av
det ljud som varan ger ifran sig i samband med att den anvands, exempelvis
nar en ringsignal fran en telefon anvands i marknadsforingen av just telefo-
ner.

Om lagstiftaren eller rattstillamparen, kommer fram till att bara vissa ljud,
namligen de som ar skapade eller melodiska, kan fungera sarskiljande i sig,
medan andra, mer naturliga ljud, endast kan fungera sarskiljande i forhal-

113 Koktvedgaard, M. och Levin, M. Larobok i immaterialratt. 7 uppl., Norstedts Juridik
AB. Stockholm, 2002, s 346.

14 New Types of Trademarks. OAMI News. Nr. 3. Den kan l4sas pé féljande lank:
http://oami.eu.int/pdf/diff/oaminews3-03.pdf. (Besokt senast den 2004-05-16).

115 Koktvedgaard, M. och Levin, M., a. a., s. 329.

118 Det vill saga Eurovisionsschlagerfestivalens signaturmelodi (egen anm.).

117 saloméki, J., Nya typer av varumérken — registrerbarheten av farg, lukt och ljud som
EG-varumérken, Skrifter utgivna av Institutet for Immaterialratt och Marknadsratt vid
Stockholms universitet. Stockholm, 2003, s. 65.

118 K oktvedgaard, M. och Levin, M. a. a., Stockholm 2002, s 338.
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lande till vissa varor — namligen for andra varor an for sadana som ger ifran
sig dem — uppstar gransdragningsproblem som blir svara att avgora. Det kan
till exempel vara fraga om ett ljudmarke som utgors av ljudet fran en trum-
ma. Né&r detta ljud spelas upp i en reklamfilm for just trummor kan flera
fragor uppsta. Ar det ett sarskilt ljud som bara kan avges fran den specifika
trumman? Eller &r det ett ljud som alla tillverkare av trummor maste kunna
anvanda sig av i marknadsforingen av sina produkter? Eller &r ljudmarket i
sjalva verket en melodi? Andra exempel ar tonerna fran en hogkvalitativ
violin eller motorljudet fran en valkand motorcykel. Ar de naturliga ljud
som ar specifika i sin "genre”, eller skall de betraktas som egenskaper hos
varan och darfor inte anses vara sarskiljande?

Ljudméarken kan visserligen sakna inneboende sarskiljningsformaga, men
denna brist borde vara majlig att bota pa samma satt som i frdga om andra
typer av mérken.*® Som en jamférelse kan sagas att OHIM visserligen har
nekat registrering av ett antal fargmarken pa grund av bristande inneboende
sarskiljningsformaga, men att bedémningen har blivit en annan i de fall da
sokanden har kunnat visa att sarskiljningsformaga har forvéarvats genom
inarbetning.*?

3.5 Ljudmarken och forvaxlingskriteriet

3.5.1 Forvaxlingskriteriet

Enligt 4 § 1 st. VmL innebar réatten till ett varumérke att ingen annan &n
innehavaren far anvanda sig av ett kannetecken som ar forvaxlingsbart med
market. Market ar emellertid bara skyddat mot sadan anvandning av forvax-
lingsbara kdnnetecken som sker i naringsverksamhet. Det som ségs i 4 8§ 1
st. VmL aterspeglas i 14 § 1 st. 6, 7, 8 och 9 p. VmL, dar det anges att hin-
der foreligger att registrera sddana marken som ar forvaxlingsbara med &ld-
re marken.'#

Forvéxlingsbarhetskriteriet betraktas ex officio vid den forprévning som
foretas av PRV. Det kan ocksa komma att aktualiseras genom en invandning
mot registrering, enligt 20 § 2 st. VmL, eller vid en intrangstalan vid allméan
domstol, enligt 37 § VmL. Beddmningen av forvaxlingskriteriet skall alltid
ske pa samma sétt, oavsett av vilken anledning den foretas. Beddmningen av
huruvida forvaxlingsbarhet foreligger kan delas upp i tva delar. For det for-
sta skall det utrénas om markena som sadana uppvisar likheter. For det
andra skall det undersokas om kénnetecknen avser varor av samma eller
liknande slag, enligt 6 8 1 st. VmL. Enligt den beddmningsregel som kom-
mit att kallas produktregeln paverkar dessa bada faktorer varandra. Varu-

19 unell, E., Dofter och ljud som foremal for varumarkesréatt — ndgra kommentarer kring
”’Sieckmann-fallet””, NIR 2003, s. 126.

120 K oktvedgaard, M. och Levin, M. Larobok i immaterialratt. 7 uppl. Norstedts Juridik
AB. Stockholm, 2002, s 338.

121 Koktvedgaard, M. och Levin, M., a. a., s. 350.
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slagslikheten ar av mindre betydelse for forvaxlingsbarheten i fall da kanne-
tecknen uppvisar en hogre grad av likhet, medan bedémningen av kanne-
tecknens likhetsgrad kan vara mer rigid och bedémas hardare i fall dar det
rér sig om samma slags varor eller tjanster.'??

Forvaxlingsbarheten faststalls alltsa efter en helhetsbedomning dar marke-
nas likhetsgrad inte &r avgorande. Det som blir utslagsgivande &r istéllet det
om det foreligger en risk att konsumenterna forvaxlar varornas kommersiel-
la ursprung. Den del av beddmningen som avser kannetecknens eventuella
likhet utgar ifran olika faktorer. Oftast ar det synbilden, dvs. kdnnetecknens
utseende, som véager tyngst, men i frdga om ordmarken beaktas aven ljud-
bilden, dvs. i uttalet i fraga om ordmarken. Det ar inte sjalvklart att fore-
stallningsbilden, dvs. meningsinnehallet i de fall ett sadant férekommer,
hérvid skall paverka bedémningen.

Aven andra faktorer kan komma att beaktas. Ett exempel pa detta &r den
ibland tillampade regeln om den bleknande minnesbilden. Den utgar fran
det faktum att genomsnittskonsumenten séllan har méjlighet att gora en di-
rekt jamforelse mellan kdnnetecknen. Han maste darfor forlita sig pa en
oklar minnesbild, dar skillnaderna mellan tecknen suddats ut sa till den grad
att dven ganska olika kannetecken uppfattas som lika. Konsumentens upp-
marksamhet ifraga om olika kanneteckens kommersiella ursprung kan ocksa
paverkas av vilka varor det ror sig om. | detta avseende kan det vara stor
skillnad mellan storre inkdp, exempelvis av en bil, och mindre, dagliga in-
kop, exempelvis. av toalettpapper.*®

3.5.2 Forvaxlingsbarhet i fraga om ljud

Eftersom det inte finns nagra ljudarenden dar forvéaxlingskriteriet har pro-
vats ar det svart att gora sig en forestallning om vilka faktorer som ratten
skulle tillmé&ta betydelse i konkreta fall. 1 Henrik Johnssons artikel Hem-
glass och ljudméarkena gors emellertid en val strukturerad hypotetisk for-
vaxlingsbarhetsbedomning, vilken far tjana som underlag for denna stu-
die."®* Fallet galler det for lasaren numera bekanta ljudmarke som Hjem-1Is
registrerat. Detta ljudmarke anvéands i samband med ambulerande forsalj-
ning av glass. | det hypotetiska fallet utsatts Hjem-Is svenska dotterbolag,
Hemglass, for konkurrens frdn Glassbilen.*® Lastbilarna som anvands i de
bada verksamheterna ar av samma fabrikat och sortimenten ar likartade.
Glasshilens signal paminner akustiskt om Hemglass signal, men den uppvi-
sar anda en viss grad av olikhet.

122500 1958:10, s. 251 ff.

123 Johnsson, H., Hemglass och ljudmarkena. En studie rérande ljudmérkens registrerbarhet
i Europa. Studier i immaterialratt. Vol. 2. (Red. Andersen, C., m.fl.). Lund, 2000, s. 66 f.
124 Denna artikel, som visserligen har férfattats av en student, rymmer en diskussion som
inte fors ndgon annanstans, varfor jag — efter noggranna 6vervagningar — har valt att refere-
ra den tdmligen uttdmmande har (egen anm.).

125 Vilket i och for sig &r i dverensstammelse med forhallandena i verkligheten (egen anm.).
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Det hypotetiska fallet gar ut pa att ombuden for Glasshilen skall bedéma
huruvida den signal som anvénds av foretaget ar forvaxlingsbar med Hem-
glass signal. Bedomningen avser tva nykomponerade melodier, varav den
ena har registrerats som ljudmarke. FOr det forsta konstateras att varu-
slagslikhet foreligger. | enlighet med produktregeln kan da forvéaxlingsbar-
het foreligga i markeshénseende, trots att det markena uppvisar vissa skill-
nader. Vidare, anfor Johnsson, ar associationsrisken — och darmed forvax-
lingsrisken — ganska stor, eftersom ljudmérken &r en ovanlig foreteelse.'?
Dessutom riktar sig de bada parterna till samma malgrupp.

De varor som salufors ar av sadan karaktar att konsumenterna inte féaster
nagon hogre grad av uppmarksamhet vid det kommersiella ursprunget. Ef-
tersom bilarna inte anlander till de olika forséljningsstéllena samtidigt, har
konsumenterna ingen mojlighet att géra nagon direkt jamfcrelse mellan par-
terna. Dessutom kan bilden av den signal som inte spelas upp vid det en-
skilda tillféllet ha bleknat i konsumenternas minne. Darefter gor Henrik
Johnsson en samlad bedémning av de kontextuella omstandigheter som
framforts. Han kommer darvid fram till att aven sadana ljudméarken som
skiljer sig at kan komma att anses som forvaxlingsbara, eftersom de krav
som kan stdllas pa konsumenternas uppmarksamhet inte kan vara sarskilt
hdga, med hénsyn tagen till produkternas ringa varde och till principen om
den bleknande minnesbilden.

Vidare gérs bedémningen att notbilden inte kan medverka till ndgon fore-
stallningsbild, eftersom noter, enligt Johnsson, inte kan ha nagot menings-
innehall. Skalet till detta &r, menar han, att ljudet i sig inte har nagot sadant
innehall férran det har tagits emot av och bearbetats av mottagaren. En sa-
dan forestallningsbild blir dd med nédvéndighet subjektiv och beror pa aho-
rarens reaktion, varfor notbildens meningsinnehall inte kan antas paverka
bedémningen av forvéxlingsbarheten. Dérefter konstateras att beddmningen
inledningsvis utgar fran melodierna sdsom de aterges grafiskt. Harvid pape-
kas att nothildernas utseende i hdg grad skiljer sig at, férutom att de bada ar
entoniga. Detta skall dock inte medféra att markena betraktas som forvéx-
lingsbara, eftersom manga melodier &r just entoniga.

Vidare provas om en akustisk jamforelse a&r mojlig. Hemglass melodi skulle
da kunna transformeras till en akustisk upplevelse av en person som kan
lasa noter, pad samma satt som ett ord kan lasas och darmed horas. Emeller-
tid menar Henrik Johnsson att det inte — utifran notbilden — later sig goras
en forestallning om hur ljudet later. Han hanvisar ocksa till PBR:s uttalande
I det hogst verkliga Hjem-Isfallet, dar det konstaterades att en notbild alltid
ldmnar utrymme for en konstnarlig tolkning. Den slutsats som Johnsson drar
av detta &r att den enda meningsfulla jamférelsen mellan tva melodier ar den

126 Har &r jag av en annan uppfattning. Visserligen &r det fa ljudmarken som &r registrerade
som varumarken, men de som &r registrerade skiljer sig nddvéndigtvis inte i akustiskt
hanseende fran sddana ljudmarken som inte &r registrerade, och de ar — vill jag mena —
ganska manga (egen anm.).
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mellan tva melodier som har samma akustiska uttryck, i fraga om instru-
mentering, etc. och att jamforelsen maste géras mellan melodierna i sig.*’

Johnsson fortsatter med att beskriva hur man genom att ... de bada notbil-
derna [sic!] medelst samma uttryckssatt spelas eller sjungs upp...” kan kon-
statera att det foreligger viss variation, men aven att vissa likheter foreligger
I akustiskt uttryck, varfor det — tillsammans med de tidigare anforda kontex-
tuella aspekterna — talar for att en strang bedémning skall goras och att ett
intrang i Hemglass ensamratt kan vara for handen. Johnsson konstaterar att
slutsatsen ar haltande, eftersom tvd melodier pa sa sétt fiktivt kan bedomas
som lika, samtidigt som mojligen kan hallas i séar i sinnevarlden. Harvid
anfors att det kan rora sig om en mjuk notsvit pa fiol respektive en stotvis
framford notfoljd pa bastuba. Slutligen kostaterar Johnsson att en reellt me-
ningsfull bedémning forutsatter akustiska betingelser. Detta skulle emeller-
tid, menar han, innebdra att notskrift inte kan anses vara ett ndjaktigt satt att
aterge musik grafiskt.'®

3.5.3 Likhetsbeddmningen mellan nya objekt och aldre
rattigheter

Henrik Johnssons hypotetiska provning visar pa hur en forvéaxlingsbarhets-
bedémning kan komma att goras. Det ar emellertid oklart vad utfallet skulle
bli i ett verkligt arende, eftersom det inte har provats tidigare. Den storsta
utmaningen ligger i att avgora markets omfattning utifran noterna i ansokan
for melodiska ljudméarken och sonogram for andra, mer naturliga ljudmér-
ken, samt att sedan — utifran detta — bedéma hur lika markena ar i sig. | fra-
ga om intrangsbedomningar som ror melodiska ljudméarken kan det vara
intressant att se till den upphovsrattsliga likhetsbedémning som anvénds for
att avgora om ett musikaliskt verk omfattas av annans upphovsratt. Inom
alla immaterialrattsliga discipliner ar det ju som bekant avgérande vad som
upplevs som skyddsvart, och vad som darmed skall anses som otillborligt
eftergérande.

Forst skall dock erinras om att upphovsrattslagen, lag (1960:729) om upp-
hovsratt till litterdra och konstnarliga verk (URL), har skapats med ett annat
syfte & VmL. Dar VmL har som enda syfte att skydda kommersiella intres-
sen, &r det huvudsakligen upphovsmannens ideella och ekonomiska intres-
sen som &r i fokus for skydd enligt URL. Upphovsratten uppstar formlost,
redan genom verkets tillblivelse, medan ratten till ett varumarke, i enlighet
med vad som sagts ovan, uppstar forst genom registrering eller inarbetning.
En ytterligare skillnad &r att upphovsratten ar tidsbegransad till upphovs-
mannens livstid och 70 ar darefter, enligt 43 § URL. Visserligen kan varu-
marken - eller snarare sadana element som ingar i varumarken — dven skyd-

127 bys. hur de Iater i den konkreta anvandningssituationen, savitt jag forstar (egen anm.).
128 Johnsson, H., Hemglass och ljudmarkena — En studie rérande ljudmérkens registrerbar-
het i Europa. Studier i immaterialratt, vol. 2., (Red. Andersen, C. m fl.). Lund, 2002, s. 65
f.
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das av upphovsratt, men med hénsyn till bl.a. skyddstiden &r det skydd som
erbjuds genom URL i ménga fall inte tillrackligt.*?®

| intrangsprovningar enligt URL provas férst om det aktuella objektet alls
kvalificerar for upphovsratt, genom att dess sarpragel och individualitet
undersoks. Emellertid verkar det som om troskeln for vad som skall anses
vara ett verk ar lag och att det darfor ar ganska mycket som skyddas av upp-
hovsrétt. Det medfor att skyddets omfang blir relativt snavt i en del fall."*
Efter att det konstaterats att ett ursprungligt verk foreligger prévas det hur
langt skyddet stracker sig i det enskilda fallet. Det som &r utslagsgivande ar
hur lika det ursprungliga verket och efterbildningen uppfattas. Om de bada
objekten ger samma estetiska upplevelse anses det vara friga om samma
verk, oavsett om eventuella skillnader foreligger.

Den juridiska avvagningen gors mellan hur mycket skyddet skall omfatta
for att vara effektivt och vad andra maste kunna uttrycka utan att hindras
medan den estetiska avvagningen handlar om att klarlagga de av verkets
strukturer som “&r agnade till igenkannande och erkannande”. Likhetsjam-
forelsen gors harvid mellan foreteelser i den yttre, fysiska vérlden. Det &r da
fraga om vissa strukturbestamda jamforelseregler och det avgérande &r om
det uppstar en identitetsupplevelse. Detta kan jamforas med bedomningen
av forvaxlingsbarhet, sarskilt i fraga om likheten mellan olika ljudmarken. |
bada fallen maste det géras en bedémning om det foreligger likhet mellan de
olika verken, respektive markena.'*!

| fraga om likhetsbedomningen av musikaliska verk enligt URL finns ett
tydligt exempel pa en sadan i NJA 2002 s. 178 (Drangarna). | det aktuella
fallet konstaterades det att den férsta melodin hade verkshojd'** och allts&
var upphovsréttsligt skyddad. Darefter prévades om det senare verket var
nytt och sjalvstandigt i forhallande till det ursprungliga verket eller om de
var sa pass lika att ett intrang i och for sig skulle anses foreligga. Parterna
hade aberopat skriftlig bevisning, dvs. notutskrifter av melodierna, och
bandinspelningar, som spelades upp i ratten. | tingsratten konstaterades att
likheten mellan melodierna var pafallande utifran notbilderna och att det-
samma gallde i fraga om verken i audiell form. | hovrétten angavs att Be-
démningskommittén for Musik och Upphovsratt hos Svenska Tonséttares
Internationella Musikbyra (STIM) hade uttryckt att melodierna uppvisade
en pafallande Gverensstammelse, trots vissa olikheter. Hovratten framholl

129 Har skall aven namnas att ljudméarken dessutom kan &tnjuta ett visst skydd i enlighet
med 4 och 8 § § marknadsféringslagen (1995:450).

130 K oktvedgaard, M. och Levin, M., Larobok i immaterialtratt. 7 uppl. Norstedts Juridik
AB, Stockholm 2002, s. 58 ff.

31 Koktvedgaard, M. och Levin, M., a. a., s. 76 och s. 157. Har ar det emellertid tveksamt
om man kan tala om verk, eftersom det senare objektet kan vara en variant av det aldre
verket (egen anm.).

132 Det upphovsrattsliga begreppet verkshdjd skiljer sig fran det varumérkesrattsliga be-
greppet sarskiljningsférmaga. Verkshojd innebar att alstret har en s& pass personlig pragel
och ar sa originellt att tva olika individer som skapar verk oberoende av varandra inte skul-
le uttrycka verkens innehall pd samma sitt (egen anm.).
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att de melodiska elementen var framtradande i bada melodierna och att de
skillnader som fanns i harmonik och tempo darfor inte hade nagon storre
betydelse.

Hogsta domstolen angav att bada melodierna framfordes pa samma instru-
ment och att de utgjorde upprepade och avgransade inslag i de bada latarna.
Vidare understroks att det faktum att melodierna uppvisade viss olikhet i
namnda avseenden visserligen medforde att de bada melodierna skulle anses
ha nagot olika karaktar, men att likheterna var sa pafallande att det var fra-
ga om samma verk och att det darfor forelag ett objektivt intrang i ratten till
den ursprungliga melodin. Enligt upphovsrattsliga grundsatser &r det emel-
lertid inte fraga om ett intrang, om det senare verket - trots uppvisad likhet -
har skapats oberoende av det tidigare verket, varfor det &ven konstaterades
att s inte var fallet i frdga om den senare av de tva melodierna. Aven om
det inte framgar explicit i domen att prévningen gjordes bade utifran noter-
na och genom att de akustiska intrycken jamfordes ar det troligt att sa var
fallet, utifran de argument som de olika instanserna forde fram.

De olika immaterialratternas innehall och omfang faststélls alltsa genom att
strukturbestamda jamforelseregler anvands. | fraga om den upphovsrattsliga
likhetshedomningen av melodier sker provningen framst utifran den estetis-
ka upplevelsen. Det som &r utslagsgivande &ar hérvid hur likartade det ur-
sprungliga och det efterbildade verket uppfattas. Bedémningen blir pa en
gang bade estetisk och juridisk. Jamforelsen sker mellan foreteelser i den
fysiska varlden och i slutanden handlar det om att avgéra om det uppstar en
viss identitetsupplevelse hos lyssnaren.**®

Den varumarkesrattsliga forvaxlingsbarhetsbedémningen i fraiga om melo-
diska ljudmarken visar sig vara mer problematisk. Eftersom maérket &r ett
kannetecken som anvands av en naringsidkare i dennes verksamhet kan det
tankas att utgangspunkten borde tagas i market i den form som anvénds av
innehavaren. Eftersom bade den administrativa praxis som utvecklats i Sve-
rige och EGD:s domar entydigt visar pa att noter ar godtagbara som grafisk
atergivning, trots att de tillater en viss konstnarlig variation vid uppspelning
av dem, ar det emellertid sannolikt att skyddet anses omfatta mer &n bara det
marke som anvénds av innehavaren i dennes naringsverksamhet. Hur sjélva
markeslikheten skall kunna bedomas utifran det som ar atergivet i registret
framstar da som tamligen oklart. Om inte skyddets innehall som sadant kan
fastsallas innebar det namligen att det uppkommer svarigheter att avgransa
omfattningen av skyddet.

133 Koktvedgaard, Levin, Larobok i immaterialratt. 7 uppl. Norstedts Juridik AB. Stock-
holm, 2002, s. 37 och s. 150.
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4 Diskussion

4.1 Ensamrattskonstruktionen

Eftersom det varumarkesrattsliga systemet innebar tamligen langtgaende
inskrankningar i friheten for naringsidkare att anvanda kénnetecken, ar det
pakallat att inte bara beskriva bestammelsernas lydelse, utan dven att disku-
tera varfor de har fatt den aktuella utformningen. Har skall nagra av de av-
vaganden som ligger till grund for rattens utformning pa omradet presente-
ras. Varumarkesratten hanfors, liksom immaterialratten i dvrigt, till civilrat-
ten, vilket ju ar det 6vergripande rattsomrade, inom vilket rattsforhallanden
mellan enskilda regleras. Narmare bestamt hér immaterialratten under for-
mdgenhetsratten, som reglerar sadana rattsforhallanden mellan enskilda som
rér egendom som har ett fsrmogenhetsvarde.** Rattigheter och forpliktelser
motsvarar tva olika sidor av ett rattsforhallande och begreppsparet ar cent-
ralt inom civilratten. Den viktigaste rattighetstypen ar dganderatten. Agan-
deratten ger agaren till en viss egendom atskilliga, men inte obegransade,
dispositionsmdjligheter 6ver denna egendom.**®

Varumarkesskyddet innebér att en ensamratt i form av en begransad forfo-
ganderatt tilldelas innehavaren. Ensamratten till ett varumarke kan 6verla-
tas, dvs. saljas, upplatas eller pantsattas, samt utgora utmatbar egendom,
enligt 32-34 j § 8 VmL. Innehavaren kan hindra andra fran att foérfoga 6ver
varumarket genom att vidtaga legala atgérder, till exempel enligt 37 § VmL.
Ensamratten till ett varumarke &r i sjélva verket ett av lagstiftaren accepterat
monopol som i praktiken medfor att en marknadsdominerande stallning eta-
bleras. Att det ar accepterat motiveras av att den som investerar i ett varu-
marke ocksa bor fa avkastning pa den gjorda investeringen, sa att denne far
incitament till att fortsatta investera och pa sa satt véljer att bidra till sam-
hallets ekonomiska tillvdxt. A andra sidan bér ensamratten inte goras s
omfattande att den effektiva konkurrensen hammas.**

Den ensamrétt som lagen tillskriver innehavaren av ett varumaérke &r inte
absolut. For det forsta galler inskrankningen i tiden. Visserligen kan varu-
mérkesskyddet i princip sdgas vara evigt eftersom det kan fornyas i enlighet
med 22 § 2 st. VmL, men ensamratten dr bara garanterad i tio ar fran regi-
streringsdagen, enligt 22 § 1 st. VmL. Att ensamrétten dr begransad till att
gélla en viss tid motiveras huvudsakligen av att registreringsmyndigheten
inte skall oversvammas av sadana formella registreringar som inte motsva-
ras av nagon reell markesanvandning. Defensiva registreringar kan vara
starkt hindrande for ndgon med ett verkligt behov av att fa ett varumarke

1341 evin, M., Varumérkesratten. En introduktion. Norstedts Juridik AB. Stockholm, 1999,
s. 11 ff.

135 |_ehrberg, B., Praktisk juridisk metod. 4 uppl. lustus Férlag. Uppsala, 2001, s. 47.

1% ) evin, M. a. a., s. 11 ff.
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registrerat och de bor darfor inte tilldtas, medan offensiva registreringar
daremot bor godtas, eftersom de ger innehavarna mojlighet att bygga upp
varumérket utan att utsttas for freeriderproblem.™’

En annan, ganska besvarlig fraga, géller vad skyddet skall omfatta. Ju mer
som omfattas av den enskildes varumarkesinnehav, desto mer hindras andra
fran att anvanda. Ensamratten maste darfor vagas mot andra naringsidkares
lojala intressen av att kunna anvanda kannetecknet for att marknadsféra
sina varor. Hur stor vikt som laggs vid detta, det sa kallade frihallningsbe-
hovet, véxlar fran tid till annan. Det finns en uppenbar risk att varumarkes-
skydd soks for vissa kannetecken, trots att det inte finns nagot reellt behov
av att skydda dem. Om skyddet tillats omfatta "allting” riskerar det varu-
markesrattsliga systemet att undermineras.**®

Utover detta kan annat, till exempel informations- och yttrandefriheterna,
laggas. Avvagningens resultat ar inte givet en gang for alla. Det varierar
bland annat beroende pa samhallsforhallandena. Faktorer som paverkar den
géllande ratten ar exempelvis olika intressegrupperingars inbdrdes styrke-
forhallanden och vilken politisk inriktning som &r radande.*®

Definitioner som “ensamratt” eller "dganderatt” férenklar den juridiska dis-
kursen, men det har uttalats att det finns en risk att sadana begrepp far en
allt for stor inverkan pé juristernas tankebanor. Aven sédana definitioner
som ger en pa forhand bestamd precisering av olika foreteelser kan namli-
gen fordra att en lamplighetsbedémning foretas i den enskilda tillampnings-
situationen. Den sprakliga betydelsen kan vara konstant, eller i alla fall
kvarsta oférandrad under lang tid, och darfor inte nédvandigtvis dverens-
sttmma med tillampningen av en regel, som kan vara mer dynamisk och
foranderlig.**

Detta avsnitt syftar till att pAminna om att rattens utformning inte maste tas
for given. Bara for att ndgot ar pa ett visst satt, innebar det inte per automa-
tik att det bor vara sa. Av ovanstdende framgar att vissa avvagningar bor
goras, men vad utfallet skall bli &r inte helt sjalvklart. Faktum ar att det inte
ens ar sjalvklart vilka faktorer som skall tagas in och tillatas paverka avvég-
ningen. En fullstandig avvagning ifraga om ljudmarkens registrerbarhet ar
vara alltfor komplex for att rymmas inom ramen for detta arbete. Darfor
gors inga ansprak pa att presentera en saddan har. Daremot skall ett antal for
avvagningen relevanta faktorer presenteras i det féljande.

4.2 Fragan om ljudmarkens registrerbarhet och

137 Koktvedgaard, M. och Levin, M. Larobok i immaterialratt. 7 uppl. Norstedts Juridik
AB. Stockholm, 2002, s. 332.

138 SOU 1958:10, s. 295 och Holmavist, L. Varumérkens sarskiljningsférmaga. Norstedts
Juridik AB, 1999, s. 76.

39| evin, M., Varumarkesratten. En introduktion. Norstedts Juridik AB. Stockholm, 1999,
s. 11 ff.

10| ehrberg, B., Praktisk juridisk metod. 4 uppl., lustus Forlag. Uppsala, 2001, s. 69 ff.
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skyddets omfattning

4.2.1 Kravet pa sarskiljningsformaga — tamligen
oproblematiskt

Ovan har sagts att ljud kan registreras som varumarken under forutsattning-
en att de har sarskiljningsférmaga. Efter vad som uttalats av registrerings-
myndigheterna kan det konstateras att bedémningen av ett ljudmarkes sar-
skiljande formaga skall goras pa samma grunder som i fraga om andra typer
av kannetecken. Bedomningen ger emellertid upphov till en viss gransdrag-
ningsproblematik, eftersom det kan tankas att vissa ljud faktiskt beskriver
sjalva varan och darfor saknar sarskiljande formaga. Detta problem uppstar
visserligen framst i forhallande till sddana varor som ger ifran sig ljud. Det
ar ganska klart att melodiska kannetecken i stor utstrdckning tillerk&nns
varumarkesrattligt skydd. Detsamma bor val i alla fall anses vara fallet for
andra, mer naturliga ljud, i alla fall om de registreras for andra varor &n dem
som ger upphov till dem.

Vidare kan det tdnkas att vissa typer av ljud inte &r dgnade att uppfattas som
kannetecken. Emellertid kan det tankas att alla ljud - oavsett hur de later —
som inte har en inneboende sarskiljningsformaga kan forvarva en sadan
genom inarbetning. Professor Marianne Levin menar att ljudmérken visser-
ligen kan fungera sarskiljande, men att det alltid maste visas genom inarbet-
ning att det ar fraga om ett séarskiljande tecken ... och inte "bara’ en melo-
di, ett rytande... osv.”.**! Denna &sikt stéds emellertid inte av de uttalanden
som gjorts i ovan ndmnd praxis, och som tydligt visar att ljud skall bedomas
pad samma satt som andra kannetecken. Fragan om sarskiljningsférmaga i
forhallande till ljud har dock inte givit upphov till nagra storre problem och
det aterstar att se om den kommer att féranleda ndgon mer ingaende debatt i
framtiden.*?

11 gfgren, C. S& ser ljudet ut. (Intervju med Marianne Levin). Brand News. Nr. 10, 2003,
s. 13.

2 En indikation p& hur lite uppmarksamhet frgan vécker &r att ljudmérken avhandlas pa
cirka fyra sidor i Lars Holmqvists ”"Varuméarkens sarskiljningsformaga”, om 612 sidor (s.
70 ff.). Detta torde vara det mest omfattande av de svenska verk som behandlar kravet pa
sarskiljningsforméaga, men diskussionen om ljudmarken berér anda huvudsakligen kravet
pa grafisk atergivning (egen anm.).
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4.2.2 Kravet pa grafisk atergivning — kontroversiellt och
debatterat

Av vad som ovan framgatt ar kravet pa att kdnnetecken skall kunna aterges
grafiskt for att vara registrerbara motiverat av praktiska skal. Det skall vara
mojligt for tredje man att finna registrerade varumarken, antingen i varu-
markesregistret eller i Svensk Varumarkestidning, for att rattssakerhets-
aspekten skall kunna tillgodoses. Tredje man skall kunna se vilka kanne-
tecken som ar registrerade, varfor dven ljudmarken maste kunna aterges
visuellt.

Visserligen &r det klart att EGD accepterar att tecken som inte &r visuella
kan utgo6ra registrerbara varumérken, men i Sieckmann-domen faststélldes -
i enlighet med vad som ovan sagts - vissa kriterier som maste vara uppfyllda
for att kravet pa grafisk atergivning skall anses vara tillfredsstallt. Kravet pa
grafisk atergivning syftar ju till att undvika alla subjektiva inslag vid pro-
cessen att identifiera och uppfatta tecknet. Darfor maste atergivningen vara
otvetydig och objektiv. Det innebar att ljudmarken maste aterges pa ett
klart, precist, i sig fullstandigt, lattillgangligt, begripligt, varaktigt och ob-
jektivt satt.

Det ar framforallt kraven pa begriplighet, exakthet och varaktighet som gor
att det uppstar vissa fragor angdende audiella kannetecken. Atergivningen
maste ske med visuella medel, medan sjalva market ar &gnat att uppfattas
med horseln. Omvant kravs att market transformeras fran notbild till ljud,
genom att sjungas eller spelas upp, for att det skall kunna uppfattas utifran
atergivningen. Det uppstar harvid problem med att identifiera market med
tillracklig precision. Om den grafiska atergivningen skall vara exakt leder
det till att det blir svart eller kanske omojligt for tredje man att uppfatta
market.*® Professor Marianne Levin papekar att det alltid uppstar
overforingsforluster nar ljud skall &terges grafiskt.***

Levin har dven uttalat att det endast ar fa forunnat att hora "ratt” ljud genom
att titta pa notskriften, varfor begriplighetskriteriet inte skall anses uppfyllt
genom att market aterges med noter. Hon har dven angivit att noterna bara
blir en illusion, eftersom det inte &r ett bildmarke, utan ett ljudmarke, som
avses i ansokan. ** | Shield Mark-domen pekade emellertid EGD pa att
mérket ar mojligt att uppfatta genom noter, dven om inte alla forstar det.

Jur. stud. Henrik Johnsson menade att PBR fullt ut har ”... accepterat en
vag och mangtydig beskrivning (dar férstaelsen i mangt och mycket beror
pa betraktaren)...” genom att noter anses utgora tillrackligt underlag for
registrering. Johnsson uttalade att OHIM hade visat sig mer restriktiv i for-

3 |_unell, E., Dofter och ljud som féremal for varuméarkesrétt - ndgra kommentarer kring
Sieckmann-fallet. , NIR 2003 s. 124.

144 sfgren, C., S& ser ljudet ut. (Intervju med Marianne Levin) Brand News. Nr. 10, 2003,
s. 13.

5 1bid.
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hallande till kravet pa grafisk atergivning: ’Det foll dem aldrig in [sic!] att
lata en eventuell registrering av ljudet *déclic de loquet” omfatta alla de
majliga klickljud som skulle kunna uppsta genom olika stangningsanord-
ningar for dorrar... det torde krdvas mer &n vad PBR anser nddvandigt for
att pa ett nojaktigt satt grafiskt aterge melodier.”

Johnsson tycks ha utgatt ifran att alla ljud skall bedomas enhetligt, vilket &r
en uppfattning som inte nodvandigtvis speglar férhallandena i verkligheten.
Med tanke pa hur rattspraxis har utvecklats ar det tydligt att det uppstar vis-
sa fragor i provningen av melodiska ljud och andra fragor nar ansokan gall-
er ljud av en mer naturlig karaktar. Réattslaget ar emellertid oklart, eftersom
det uttalades i MGM-fallet att sonogram mojligen kan anvandas for att ater-
ge ljud av en mer naturlig karaktar, pa samma sétt som noter anvands for att
aterge melodiska ljud. Huruvida sonogram kommer att kunna anvandas pa
ett tillfredsstallande satt aterstar emellertid att se, eftersom det exempel som
anvants i det konkreta fallet inte ansags uppfylla Sieckmann-kriterierna.

4.2.3 Varumarketsskyddets omfattning — svara
gransdragningar

Problemet &r att ljudmarken inte kan aterges direkt pa papper, utan att de
maste aterges indirekt, med hjalpmedel som noter eller sonogram. Det inne-
bar att det lamnas ett visst utrymme for tolkning i fraga om vad skyddet
skall anses omfatta. Marianne Levin menar att manniskans sinnesfornim-
melser ar mindre sofistikerade och host individuella i forhallande till ljud
och att det kan leda till att ensamratterna blir alltfor omfattande. Hon gor
gallande att det kan uppsta svarigheter for domstolarna att avgéra vems upp-
levelser av market som skall styra bedémningen i exempelvis en intrangssi-
tuation.*®

I den ovan refererade fiktiva forvéxlingsbarhetsbedémningen anférde Hen-
rik Johnsson att beddmningen primart skulle ske utifran noterna, som skulle
spelas upp, men att bedémningen skulle forutsatta akustiska betingelser for
att vara meningsfull. Johnsson papekade att tva olika marken som spelas
upp utifran noterna kan bedémas som lika pa ett fiktivt plan, emedan de
mojligen skulle kunna skiljas i sinnevarlden. Jag tolkar detta som att Johns-
son menar att det kravs en uppspelning av markena sa som de later i verk-
ligheten, dvs. nar de anvands av parterna, och att det endast ar mérkena i
denna form som ar skyddsvarda. Slutsatsen &ar darvid att notskrift inte skall
anses vara ett tillfredsstallande satt att aterge ljudmarken grafiskt, eftersom
det inte &r notbilden som anvénds i realiteten.

Det finns emellertid vissa invandningar som kan gdras mot denna uppfatt-
ning. Visserligen lamnar noter ett visst utrymme for konstnarliga tolkningar
av ljud, men det ar nog i alla fall en allmén uppfattning att noter faktiskt

16| sfgren, C., (Intervju med Marianne Levin). S& ser ljudet ut. Brand News. Nr. 10, 2003,
s. 13.

50



aterger melodiska ljud pa ett ganska precist satt, i alla fall sa lange vissa
minimikrav i friga om noternas utformning tillgodoses. Inom musikkunniga
kretsar rader det oftast inte nagon tvekan ifrdga om vilka ljud som avses i en
viss notskrift. Hur skulle annars en orkester kunna lata nagot sa nar sam-
spelt, dven i fall sa de star utan dirigent? Dessutom har det visat sig i praxis
att det faktiskt anses tillrackligt att melodier aterges grafiskt medelst noter.

Bedomningen av markenas likhet bor ske med utgangspunkt i den form av
market som ar registrerat hos PRV. Skyddet for de nu registrerade ljudmar-
kena bor alltsa anses omfatta alla de tolkningar som kan géras utifran noter-
na, eftersom det &r de som utgdr underlag for registreringen. Det kan inte
uppfattas som kontroversiellt i ljuset av foreliggande registreringspraxis.
Fragan ar emellertid om detta ar lampligt. Med hansyn till vad som sagts
ifrdga om avvagningen mellan frihaliningsbehovet och den enskildes intres-
se av att erhalla ensamratt till sitt kannetecken, kommer ju skyddet i sa fall
att omfatta mer dn vad som anvénds av naringsidkaren i det konkreta fallet.
Denne far da aven skydd for sadant som han inte anvander sig av. Sadana
formella registreringar som kan blockera en lojal och tillbérlig anvéndning
av ké&nnetecken dr inte 6nskvérda, enligt vad som sagts ovan i kapitel 4.1, i
fraga om ensamréattskonstruktionen.

Alltsa har Henrik Johnsson en poédng nar han uttalar att forvaxlingsbedom-
ningen bor ske utifran en uppspelning av markena sasom de later i verklig-
heten. Risken for en alltfor langtgaende monopolisering av allmanna ut-
tryck, beteckningar och kéannetecken framstar annars som overhangande.
Det ar darfor dnskvart att registreringsmyndigheten skall omvérdera det som
uttalats i fraga om ljudinspelningar och istallet krava att sadana skall lamnas
in i anslutning till ansokan. Visserligen skulle kravet pa bestandighet sa som
det faststalldes i Sieckmann-fallet asidosattas, men det kan anses vara
motiverat.

| Sieckmann-fallet uttalade visserligen EGD att tecknet maste kunna uppfat-
tas varaktigt och sakert for att markets ursprung skulle kunna garanteras, pa
grund av varumarkesregistreringens varaktighet och fornybarhet, men detta
argument tal att vandas pa. Just det faktum att registreringen maste fornyas
med kortare intervaller medfor val att dven inspelningen kan fornyas? Pa sa
satt kan ju en dalig inspelning ersattas med ny teknik, samtidigt som det ger
en viss flexibilitet, vilket torde framstd som positivt bade for innehavaren
och registreringsmyndigheten. Pa sa satt kan skyddet uppdateras, sa att det
omfattar market i den form som det anvands vid den aktuella tidpunkten.
Det leder till att oonskade formalregistreringar kan undvikas.

Inspelningen bor ocksa kunna laggas till grund for en likhetsbedémning, pa

samma satt som det sker inom upphovsrattsliga intrangsprévningar idag,
utan nagra storre problem.

51



5 Avslutande kommentarer

Det framstar som helt klart att ljudméarken numera kan registreras, sa lange
de har sarskiljningsformaga och sa lange kravet pa grafisk atergivning ar
uppfyllt, enligt VmL. Denna omvardering av varumarkesbegreppet foran-
leddes av ett anpassningsbehov, bade i forhallande till EG-ratten och till
teknikutvecklingen. Kravet pa sarskiljningsférmaga ar fundamentalt, medan
kravet pa grafisk atergivning ar sekundart i forhallande till detta. Det har
uttalats att kravet pa sarskiljningsformaga inte kommer att leda till nagra
specifika problem i drenden som ror ljudmarken, medan kravet pa grafisk
atergivning har visat sig vara forhallandevis svart att uppfylla pa ett till-
fredsstallande satt. Alltsa ar det ett — enligt min mening — rent praktiskt krav
som hindrar att tillborliga registreringar av ljudméarken kommer till stand i
manga fall.

Under en langre period fanns det ingen praxis fran EGD som behandlade
denna fraga. En sadan dom kom emellertid genom Shield Mark-malet. For-
utom att EGD bekréftade den svenska uppfattningen att noter utgor ett god-
tagbart satt att aterge ljud grafiskt, understrok domstolen att sokanden skall
precisera att ansokan galler ett ljudmarke, for att market inte skall anses
galla ett ord- eller figurmarke. Domstolen vidmakthaller darigenom den
traditionella uppfattningen att synbara marken har foretrade vid beddém-
ningen. Det ar inte kontroversiellt i sig. Det maste anses vara naturligt att en
ansokan som presenteras skriftligen ocksa maste avse nagot skriftligt.

Det innebar emellertid att sjalva utgangspunkten, namligen att varumarken
maste kunna aterges grafiskt for att vara registrerbara inte ar sarskilt lamplig
att anvanda i forhallande till ljudmarken. Det maste anses ligga i sakens
natur att sadana méarken som ar avsedda att uppfattas audiellt inte kan avbil-
das visuellt. For att forsta att kravet pa grafik atergivning inte ar andamals-
enligt i detta sammanhang réacker det att stalla sig fragan hur ett ljud ser ut. |
praxis har det visserligen fastslagits att melodiska ljud kan aterges tillrack-
ligt noga med hjalp av notsystem, men for den som ansdker om annat &n
melodiska ljudmarken uppkommer svarigheten att bedéma hur ljudet skall
kunna beskrivas nar det naturliga sattet att aterge det, namligen pa ett satt
som kan uppfattas med hdérseln, inte kan anvéandas.

| Shield Mark-malet kommenterades inte alla de atergivningsmetoder som
Hoge Raad hade foreslagit. Det hade emellertid varit onskvért att den hogsta
instansen hade klargjort hur det problematiska kravet pa grafisk atergivning
skall tolkas ifraga om ljudmarken. Fragan ar om det & samhallsekonomiskt
forsvarbart att marknadens aktorer & ena sidan standigt tvingas till nya inno-
vativa forsok att tillfredsstalla de strikta kraven pa grafisk atergivning av
ljudmarken, medan domstolarna & andra sidan tvingas prova alla dessa me-
toder for att sedan avsla dem. Detta forfarande kostar pengar och tar tid i
ansprak for alla inblandade parter. Problem uppstar dven ifrdga om vad
skyddet omfattar och hur det skall kunna utlasas av tredje man.
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Det finns en ganska enkel l6sning pa detta problem. Eftersom forandringen
av rattslaget har pakallats av den tekniska utvecklingen borde de arenor som
har givit upphov till behovet av att skydda nya kdnnetecken kunna utnyttjas.
Idag kungors varumarken inte bara i pappersutgavan av Svensk Varumar-
kestidning, utan dven i en utgava pa Internet. Det ar foljaktligen fullt mojligt
att anvanda en lank dar ljudet aterges audiellt. Alltsa skulle det nagot miss-
riktade kravet pa att dven ljud skall kunna aterges grafiskt utmonstras ur
lagtexten, samtidigt som rattssakerhetsintresset uppréatthalls genom att ljud-
marken registreras pa grundval av inspelningar.

Detta skulle ocksa leda till att det ar market i dess verkliga form, dvs. det
marke som anvands i det konkreta fallet, blir direkt atergivningsbart. Det
skulle inte behdva transformeras och de subjektiva inslagen vid bedémning-
en av market skulle minskas. Pa sa satt skulle bedémningen av forvéxlings-
barhet kunna nédrma sig den likhetsbedémning som redan godtas inom upp-
hovsratten. Alltsa bor kravet i 1 § 2 st. VmL omfatta en audiell och inte en
grafisk atergivning av ljudmarken.
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