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Sammanfattning

I dagens samhélle dr reklamen en del av vardagen. Vi upplever den i alla
mediekanaler vilket ibland kan vara underhéllande men oftast rétt s&
enerverande. Metoderna dr odndliga nir det géiller att forst 4 en viss
malgrupp att uppmirksamma reklamen utan att byta kanal eller att vinda
blicken ifrdn TV-rutan och sedan att bli intresserade av sjélva produkten. I
nistan alla reklamproduktioner har musiken en framtrddande roll vilket kan
anses som sjilvklart, eftersom musiken i de festa fall vicker kédnslor. I den
audiovisuella reklamvérlden produceras oftast en speciell sorts musikverk
som av olika anledningar &r fordelaktig for producenten, ndmligen sound
alikes. Vid produktionen av sound alikes l&nar producenten oftast ett par
takter fran ett kdnt musikaliskt verk och komponerar det med sin egen
instrumentering. Syftet med sound alikes dr framfor allt att det skall likna
originalverket s& pass mycket att konsumenten paverkas omedvetet eller
medvetet genom sound aliken och pé det séttet associerar produkten med det
originella verkets image eller renommé. For reklammakarna kan sound
alikes innebéra ett billigare och snabbare sitt att géra reklamfilm men ett
minst lika effektivt sdtt som om originalverket skulle ha anvints.

Sett 1 det réttsliga perspektivet dr produktionerna omdiskuterade, eftersom
man inte riktigt vet var gransen gar mellan en bearbetning och ett verk i fri
anslutning till originalverket. Detta har lett till en del rittsfall pa omradet
men dven fall behandlade av STIM. Att dra ndgon generell grans har visat
sig vara svart och darfor far avgdranden ske i varje enskilt fall. Sound aliken
var nira att fa till stind en egen reglering i lagen, men eftersom teknik och
stil inte fAr omfattas av ett immaterialrittsligt skydd, fick regleringen utebli.
Sound aliken regleras istdllet av upphovsréttslagens 1 och 4 §§ dir den fér
skydd i form av ett verk, men dven andra immaterialréttsliga lagar kan
tillimpas. Eftersom sound aliken kan utgéra en produkts varumérke,
regleras de dven av varumirkeslagens 1 alternativt 2 §§ beroende pa om den
blir registrerad som ett varumaérke eller skall inarbetas for att f4
ensamrittsligt skydd. Aven marknadsforingslagen anses kunna tillimpas
p.g.a. sound alikens anvdndningsomrade som ett
marknadsforingsinstrument. Lagens 6 § ticker alla framstéillningar som ar
dgnade att vilseleda vilket sound aliken i en del fall har ansetts gora.

Genom att sound aliken omfattas av flera olika lagar, kan en viss
overlappning uppstd mellan t.ex. upphovsritten och varumarkesritten vilket
kan innebéra en utvidgning av varumairkesrittens skydd och 1 vissa fall ett
stirkande av ensamritten. Detta har dock diskuterats i doktrinen dar
asikterna dr delade om huruvida det verkligen dr mdjligt. Det har ocksa
ifrdgasatts om dubbelt skydd tviartemot namnet kanske inverkar negativt pa
immaterialrittsregleringen.

Regleringen av sound alikes skulle kunna tidnkas vara stringare, eftersom
syftet med dessa produktioner ar ett visst kringgdende av annars nodvéindiga



avgifter som maste betalas till den ursprungliga upphovsmannen. Att
anvinda sig av en sound alike innebér oftast kortare véntetid &n vid ett
nyttjande av ursprungsverket, dér bl.a. tillstdndet av upphovsmannen &r
tidskrdvande. Att lattare erhélla skadestand och infora interimistiskt forbud i
dessa fall skulle fa reklammakarna att kanske vara litet forsiktigare med sina
produktioner.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Immaterialrétten har i jimforelse med t.ex. dganderdtten en kort historia.
Anledningen till detta var att det 1 dldre tider varken fanns
reproduktionsmetoder eller distributionssystem, som kunde ge ett brett och
systematiskt utnyttjande av konst och teknik, vilket innebar att
upphovsmannen inte hade ndgon mérkbar formogenhetsforlust.
Eftergorandet uppfattades i antikens Rom som nigot opassande, och kanske
dven som omoraliskt, men det fanns ingen lagstiftning p& omradet.'

I slutet av 1800-talet hade de flesta europeiska ldnder en vil fungerande
immaterialrittslagstiftning och det var d& som de internationella
overenskommelserna traffades: Pariskonventionen (1883) och
Bernkonventionen (1886).> Genom liberalismens tillkomst och dess motton:
handelsfrihet, avtalsfrihet och fri konkurrens, inleddes i mitten av 1800-
talet, en kamp mot merkantilismen. Merkantilismen medforde att det under
1700-talet utvecklades statliga kontrollsystem och tullordningar som striangt
reglerade handeln.’

I och med industrialismen, vilket medférde nya distributionsmetoder,
skapade marknadsforingen nya marknader via tidningar, postorderkataloger
m.m. Féljden blev att avstdnden mellan tillverkare och forbrukare dkade,
vilket medforde en del svarigheter for kparna. Vid defekta varor klagade
koparen till séljaren som i sin tur hdnvisade till tillverkaren som oftast fanns
pa annan ort. Konsumenterna hade ofta inte kunskap eller forméga att hivda
sin rétt gentemot producenterna och distributdrerna som fick allt storre
makt. Naringslivets Opinionsnimnd” bérjade att granska om
marknadsbeteenden f6ljde god affirssed enligt ICC:s Grundregler {6r
reklam och siljfraimjande atgirder’, men det var inte forrén det hela
uppméirksammades av lagstiftaren i slutet av 1960-talet som ett stort antal
konsumentskyddstyper grundlades.®

! Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialrtt, s. 24.

2 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialrtt, s. 25.

3 Nordell, Per Jonas, Marknadsritten. En introduktion, s. 12.

* Niringslivets Opinionsnimnd var tidigare ett branschévergripande system for sjilvreglering.
Némnden tolkade och tillimpade marknadsforingskoder fran Internationella Handelskammaren.
Nar lagen om otillbérlig marknadsforing kom ar 1971 lades nimnden ned och
Marknadsdomstolen och Konsumentombudsmannen inréttades.

> ICC #r niringslivets vérldsorganisation, som representerar foretag av alla storlekar och ur
alla branscher. ICC:s huvudsyften &r att:

Framja ekonomisk frihet, fri handel och fri konkurrens

Verka for harmonisering och forenkling av regler och rutiner i internationell handel
Sjalvreglering genom uppforandekoder som sitter etiska standarder

Losa kommersiella tvister genom medling och skiljedom

% Nordell, Per Jonas, Marknadsritten. En introduktion, s. 13.



Varumairkesrétten kan spéras dnda till tiden d& vi manniskor borjade bilda
samhillen. Bomairken eller liknande, anvindes av hantverkare till att mérka
sina varor, vilket gjorde det ldtt att sdrskilja produkterna frn varandra. I
antikens Rom, innebar mirkning av varor dels en ursprungsangivelse, dels
en kvalitetsgaranti av markesinnehavaren.’

I Magnus Lagaboters landslag stadgades det att varje skoldtillverkare var
tvungen att mérka sin skold for att veta vem som var tillverkaren.
Mirkningsplikt fanns redan i Bjarkoritten.® Under skravisendet hade
mirken en betydande roll i Sverige. Forutsittningen for att fa tillverka en
viss produkt var medlemskap 1 ett skrd. Syftet med mérkningen var dels en
kvalitetsgaranti, men ocksé en metod att kunna spara forfalskningar eller
defekta varor, samt att forhindra icke-skramedlemmar frén att sélja varan.’

Det moderna varumairket framtradde tillsammans med industrialismen. Med
massproduktion och 6kad kommunikation véxte betydelsen av
marknadsforing och reklam. Konkurrensen 6kade mellan tillverkare vilket
medforde att varumirkets betydelse 6kade som medel for sérskiljning. Nya
sdtt att distribuera resulterade i att konsumenten blev osdker pd varans
ursprung, vilket gav varumérket en 6kad betydelse som ursprungsangivare.
Varumirket skulle vara létt att uttala och minnas, samt vara originellt och
direkt eller indirekt beskriva produkten.'® Forandringen ledde till att
varumérkesrittens civilrittsliga sidor blev dominerande, vilket visade sig 1
den forsta lagen pa omréadet ar 1884, som utformades i nordiskt samarbete. '’

For att upptacka de forsta sparen av det vi idag kallar for upphovsritt &r man
tvungen att resa énda till antikens dagar. Meningarna 4r delade var bl.a.
ordet plagiat forst uppdagades ifrdn. En del sdger att det kom frén grekerna
dir ordet “plagion” innebar stold av allmén egendom'?, en del havdar att det
kom frén romarna dar ”’plagium” pa latin betydde ménniskorov, vilket
anvindes av den romerske skalden Martialis ndr han anklagade folk for att
ha stulit hans dikter."”

Under medeltiden var néstan all komponerad musik i kyrkans tjanst, vilket
medforde att upphovsmannens rittigheter, som idag ir en sjdlvklarhet, inte
var nagot som beaktades. I borjan av rendssansen gjorde man ingen skillnad
mellan sjdlva komponerandet och utévandet av musiken. Musikanten, som
sjalv var tvungen att komponera melodier nér forradet var uttomt, fick ingen
status som upphovsman. 1

7 Levin, Marianne, Wessman, Richard, Varumirkesréttens grunder, s. 21.
8 Bernitz, Ulf m.fl., Immaterialritt och otillborlig konkurrens, s. 187.

? Levin, Marianne, Wessman, Richard, Varumairkesréttens grunder, s. 22.
191 evin, Marianne, Wessman, Richard, Varumérkesrittens grunder, s. 22.
"' Bernitz, Ulf m.fl., Immaterialritt och otillborlig konkurrens, s. 188.

2 Olsson, Henry, Copyright, s. 24.

13 Wendels-Carlén, Thomas, Upphovsritt i reklam och media, s. 8.

' Brilioth, Erik-Gustaf, Identitetsproblem i musikalisk upphovsritt, s. 38.



Under 1500-talet blev kompositor en yrkestitel, vilket medforde att man fick
sdtta ut sitt namn vid mangfaldigande av sitt verk. Om kompositéren
ordttmatigt anvinde nagon annans verk genom att sétta ut sitt eget namn pa
detta, ansags det moraliskt forkastligt, men ndgra andra konsekvenser
tillimpades inte. Att ta delar av verk till nya kompositioner ansags helt
naturligt."®

Nér musiken under 1600-talet borjade gestalta kinslor blev det originella
uttrycket hogre varderat och upphovsmannen fick en mer uppmarksammad
roll. Ett originalitetsideal, till en borjan bara en moralisk instéllning men
sedan ett utryck i réttsliga termer, véixte fram under 1700-talet.
Upphovsmedvetandet togs dock inte in i lagen forrén ett stycke in pa
grhundradet.'® Under den senare delen av ovannimnda sekel var de furstliga
privilegierna det enda skydd som gavs at musikaliska verk. Det gillde dock
endast verket som tryckalster d.v.s. i form av tryckta noter.

Sé sent som ar 1827 betraktades i ett franskt réttsfall melodin som jdmstalld
med skyddslésa idéer.!” Det var inte forrén i slutet av 1800-talet, i 1897 érs
lag, som man i Sverige gav skydd for det musikaliska verket i klingande
form.'® Kompositoren fick skydd i form av eftertryck av honom skrivna
noter, men ocksd mot offentligt framfoérande i toner av det musikaliska
verket. Slutligen 1 1919 érs lag togs det musikaliska verket in bland
skyddsforemélen i lagens forsta paragraf.'’

Musikens intrdde i media och i olika reklamsammanhang borjade dyka upp i
slutet av 1800-talet d4 man lanserade karamell- eller reklamverser som ett
led i marknadsforingen av olika varor. Vidareutvecklingen fortsatte med att
man under 1920-talet introducerade radiojinglar (korta rimmade verser med
reklambudskap), eftersom man efterhand upptéckte att rytm och melodi
forstarkte reklamens budskap. Som konsument fastnade reklamslogans
lattare 1 ens medvetande om de rimmade, var rytmiska och melodiska. I och
med ljudfilmens introduktion pa marknaden kunde man, med hjilp av
stimnings- och bakgrundsmusiken, sammankoppla varan med sinnesintryck
och kénslor som inte kunde formedlas med ord.”

Under schlagerns storhetstid nir konsumenterna borjade kopa
grammofonskivor, forsokte man att smyga in reklam i melodierna vilket
forbjods 1 Sverige. Ett uppmirksammat fall var Lotta Engbergs, Fyra Bugg
och en Coca-Cola dér texten i melodin var tvungen att goras om.

De reklamfinansierade TV foretagen har med tiden vuxit sig allt storre och
Sveriges sanktioner gentemot reklam i populdrmusiken har darfor blivit
nastintill verkningslosa. *!

15 Schierbeck, Peter, Verkshdjd inom musiken, s. 2.
' Brilioth, Erik-Gustaf, Identitetsproblem i musikalisk upphovsritt, s. 38.
17
A.a.,s. 39.
18 Schierbeck, Peter, Verkshojd inom musiken, s. 3.
19 Schierbeck, Peter, Verkshojd inom musiken, s. 4.
20 Bjurstrom, Erling, Salj det i toner, s. 11.
2! Bjurstrom, Erling, Salj det i toner, s. 12.



Idag &r skillnaden mellan reklam- och populdrmusik alltmer flytande och
den storsta anledningen ar nog, MTV (Musictelevision) som &r en 24-
timmars, non-stop, kommersiell tv-kanal. Med start 1981 har den
sammanfort reklam och musik p4 ett sétt som aldrig tidigare har gjorts.**
Musikvideor, som dven de dr en typ av reklam, har blandats med vanlig
reklamfilm vilket resulterade i att det inte blev ovanligt att de bdda
produktionerna integrerades med varandra. Ett resultat av detta
symbiosliknande forhéllande ar den s.k. sound aliken vars rittsliga
forutsittningar detta arbete skall redogora for.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats dr att besvara ndgra fragestillningar om sound
alikes. Amnet 4r mycket aktuellt med tanke pé det enorma reklamutbud i
bade nya och gamla marknadsforingskanaler som dagens medier har att
erbjuda och de bade omedvetna och medvetna intrang som gors pad omradet.
Tanken dr att ge svar pd frdgor som: Hur ndra inpd far man vara
originalverket? Nar har grianser overtritts och kan man uppsitta ndgon
generell regel for sound alikes? Vilket skydd kan sound alikes omfattas av?
Tar man hénsyn till upphovsmannens vilja? Vilka lagar kan anviandas
gentemot sound alikes?

1.3 Metod och material

Under uppsatsens gang har jag bade anvint mig av deskriptiva och
analytiska delar. Metoden utgdrs till storsta del av den rittsdogmatiska,
eftersom jag har anvint mig av lagstiftning, forarbeten, rittsfall och doktrin.

Eftersom den Nordiska lagstiftningen till stora delar dr gemensam, har jag
dven anvant mig av dansk doktrin. Detta anser jag vara motiverat for att fa
en djupare inblick och uppné den bredd i materialet som jag anser onskvérd.

1.4 Avgransning

Uppsatsen kommer att behandla sound alikes 1 Sverige fran ett
marknadsrattsligt, upphovsrittsligt och varumérkesréttsligt perspektiv. Jag
har utelimnat regleringen inom EU med undantag fran relevant information
nedskriven i svensk doktrin och den nordiska lagstiftningen som ar
gemensam pa omradet.

*2 Kaplan, Ann, Rocking around the clock: Musictelevision, postmodernism & consumer
culture, s. 1.
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1.5 Disposition

Jag borjar med att i forsta kapitlet ge en kort historisk beskrivning av
upphovsmannens lagliga skydd genom &rhundradena och musikens intrdde 1
media. Dérefter ges i andra kapitlet en definition av musikverket, sound
aliken och vilken sorts inverkan ett musikaliskt verk gér pad ménniskan. I
tredje kapitlet behandlas musiken som reklambairare, d.v.s. musikens
betydelse 1 reklam och konsumentens syn vid kop av en vara. I fjarde
kapitlet sétts sound aliken in i ett marknadsréttsligt perspektiv, d.v.s. att
relevanta lagregler 1 marknadsforingslagen behandlas. Det upphovsrittsliga
perspektivet behandlas i femte kapitlet med en genomgéang av relevant
lagreglering inkluderat Stims beddmningskommittés intrangsfall. Sjatte
kapitlet behandlar sound alikes i ett varumérkesréttsligt perspektiv, dar
frdgan behandlas om sound alike kan erhalla ett varumarkesréttsligt skydd.
Slutligen foretas en analys av i arbetets materiella del stéllda fragor.

11



2 Musikverkets definition och
dess inverkan pa manniskan.

2.1 Musik - ett vapen i media

Tv-reklamen har ett 6vertalande syfte som vi alla vid det hir laget ar
medvetna om. Tv-reklamens budskap registreras bade med syn- och
horselsinnet, men till skillnad fran synsinnet, har ljud en flyktighet, en
begransad utstrickning i tid och rum. Alla de ljud vi registrerar forklingar
och tonar bort.

Ett visuellt forlopp som upprepas trakar snabbt ut oss, medan man ofta
upplever en repetition av ljud, t.ex. en rytm markerad av ett slaginstrument
som behaglig. Repetition av exempelvis rytmiska, melodiska och
harmoniska element uppfattar vi som ett naturligt drag hos musiken. Vi
forvéntar oss inte att den skall fortydliga ndgot, utan uppfattar den som en
auditiv upplevelse i sig sjilv.”® Hur vi uppfattar musik i olika sammanhang
ar dels beroende av vilka medier som formedlar den, dels det sociala
sammanhang (kontext) som musiken ingdr i och dels av rats och 6gats sétt
att fungera var for sig och tillsammans.**

Under ungdomen spelar musiken, speciellt olika populdrmusikaliska genrer,
en viktig roll for ménniskans sivil personliga som sociala utveckling. I
ungdomars mediekonsumtion ar det musiken som dominerar i form av
fonogram, radiolyssnande och musikvideor samtidigt som den ofta utgor ett
framtradande inslag i deras val av TV-program och filmer. Populdrmusiken
forkroppsligar ofta upproret eller revolten mot samhdllet, skolan eller
fordldrarna.” Den dldre generationen lyssnar i sin tur p& den musik som de
vixte upp med. Dessa melodier fér ett nostalgiskt skimmer dver sig och
anvinds darfor flitigt inom media.

Generellt sett kan vi utga ifran att musikens potentiella formaga att beteckna

nagot utdver sig sjdlv utdkar nar den forenas eller samspelar med andra
uttrycksformer och teckensystem, t.ex. musik kombinerat med reklam.

2.2 Vad ar en sound alike?

Speciellt inom populdrmusiken &r det vanligt forekommande att
kompositérer och musikproducenter beaktar raidande musiktrender, sasom

2 Bjurstrom, Erling, Silj det i toner, s. 28.
** Bjurstrom, Erling, Sélj det i toner, s. 29.
% Bjurstrom, Erling, Silj det i toner, s. 38.
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instrumentering och ljudbilder (s.k. sounds), vid skapandet av ny musik.”® I

de flesta fall ”1anar” kompositoren ett antal takter fran ett redan existerande
verk och sitter in takterna i sitt eget komponerade musikstycke.
Tillvigagingssittet sker oftast genom sampling eller genom att spela in det
aktuella musikstycket pa nytt med en ny instrumentering.”’

Sampling har sitt ursprung fran hip-hop-kulturen pa 1980-talet. I och med
teknikens framfart kunde man med hjélp av en s.k. sampler (en maskin som
sparar ljud i minnesbanker) kopiera stora alternativt sma ljudslingor fran
andra melodier och producera nytt material. Antingen hela eller delar av ett
verk kan samplas. Man “sparar” det for musikverkets karakteristiska form
och ”sound”, medan man véljer att andra harmonin eller rytmen (d.v.s. vad
som traditionellt anses vara delar av ett musikverks essens).”® Genom att
bearbeta en sampling, t.ex. genom att forvranga, fasforskjuta, duplicera eller
rytmisera, kan man fa ljudet att lata annorlunda &n ursprungsljudet och
dédrigenom skapa ett nytt verk utan ndgot krav pé nérvaro av levande
musiker.”

Det dr inte ovanligt att man forsoker aterskapa ett sound, exempelvis
”Beatles”-soundet, men hir, till skillnad frdn de andra metoderna, kopierar
man inte ett antal takter, utan man forsoker att dterskapa den musikaliska
kénslan som formedlas genom det tidigare musikstycket.

En sound alike kan vara bade ”l&n” av en annan kompositdrs takter och en
ny instrumentering av ett musikstycke. Den kan dven vara ljud fran personer
som ndgon imiterar. En sound alike fungerar i1 praktiken endast om musiken
eller imitationen hdrstammar fran ett verk som bér pa sa positiva och
vilkinda associationer att den kan anvindas i reklamfilm.*

Den friamsta anledningen till att sound alikes anvinds sé flitigt idag &r att
reklamforetagen har blivit alltmer medvetna om vérdet av det renommé och
den image som finns att himta i musikaliska verk och som man pa ett
billigare och snabbare sétt kan dra nytta av genom en sound alike.

En bidragande faktor till kad anvandning kan vara teknikens utveckling.
Datorn har intagit musikerns stille. Istéllet for att spendera mycket pengar
pa flera musiker som hade till uppgift att bearbeta det ursprungliga verket
till en sound alike, har man nu en dator som gor jobbet. Med datorns hjélp
har man dven mojlighet att sampla delar fran det ursprungliga verket och fa
det att 14ta annu mer likt ursprungsverket &n vad en musiker skulle kunna
astadkomma. Detta gor att sound alike-fenomenet blir enormt mycket mer
ekonomiskt intressant 1 dagens datoriserade samhille.

*® Lennemark, Richard, Hogsta domstolen tar sig ton rorande musikplagiat, NIR 2002 s.
589.

2 A.a, s. 589.

28 Weincke, Willy, Bemaerkninger om ophavsretten til musikverker, s. 13.

% Karnell, Gunnar, Digitalisering och upphovsritt (Nordell, Per Jonas, Det upphovsrittsliga
skapandets villkor i tider av digital teknik) s. 28.

30 Bjurstrom, Erling, Silj det i toner, s. 94.
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Det ar viktigt att i detta sammanhang tdnka pa att upphovsrétten inte ger
skydd for sjélva idén, utan enbart skyddar verket i den utformning som dess
upphovsman har givit det.*' Detta betyder att det ér tilldtet att anvinda
samma instrumentering, tempo, samma typer av harmonier, samma
overgripande ljudbilder etc. som 1 tidigare verk, men utan tillstdnd av den
ursprunglige upphovsmannen &r det inte tillatet att ateranvanda den konkreta
utformningen 1 ett nytt verk. I fall nér endast idéinnehallet gir igen och har
inspirerat till det nya verket &r det oftast fraga om att det nya verket har
skapats i fri anslutning till det tidigare.*® Problemet ér att det i dessa fall inte
ar helt enkelt att dra grainsen mellan ett verk som har inspirerats av ett verk
och dérmed har skapats i fri anslutning till verket och ett verk som aterger
det tidigare verket och darfor gor intrdng. Problemet har linge varit
omdiskuterat och &r 1 praxis och forarbeten fortfarande olost. Kan négra
kvantitetskrav uppstillas for att ett alster pA musikomradet skall uppna
verkshojd och hur mycket kan ”1dnas” av ett tidigare musikverk utan att
intrang ar for handen??’

2.3 Traditionell Il6sning av musikaliska
identitetsproblem

Enligt en av upphovsrittens traditionella uppfattningar, som har vuxit fram
under den franska revolutionen, star upphovsrittens grund pa
upphovsmannens personlighet som ar nedlagd i verket. Kriterierna soks i
verkets originalitet utifran verksskapandet. En analys foretas i pedagogisk-
tekniska termer for att se vilka grundelement upphovsmannen sammanfogar
sitt verk med.*

Inom musiken foreligger det tre musikaliska grundelement for att ett
musikverk skall existera:

1. Melodi
2. Harmoni
3. Rytm

Melodin, vilken i detta ssmmanhang innebér en riacka efter varandra
foljande toner i olika hgjdlage, dr det enda elementet som sjilvt skulle
kunna representera originaliteten i verket®”, men for att skapa ett musikverk
behdvs resterande tva element.’® Harmonin spelar sin roll genom att
melodin férenas genom intervallernas samspel, vilket medfor ett harmoniskt

3! Idéskydd beskrivs utforligt nedan.

32 Lenemark, Richard, Hogsta domstolen tar sig ton rérande musikplagiat, NIR 2002 s. 590.
33 A.a., s. 590.

34 Brilioth, Erik-Gustaf, Identitetsproblem i musikalisk upphovsritt, s. 42.

3 Detta 4r en omstridd fréga. Den har analyserats av bade Brilioth och Karnell, men att g&
djupare in i &mnet kan tinkas fora utanfor detta arbetes gréanser.

3% Brilioth, Erik-Gustaf, Identitetsproblem i musikalisk upphovsritt, s. 42.
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sammanldnkande av densamma, d.v.s. att tonernas harmoniska forhallanden
bringas i dagen.®’ Slutligen méste det finnas rytm for att man skall kunna
kalla ett verk for musikaliskt, vilken kan definieras som en utformare av
forbindelsen mellan tonerna i melodins strom.*®

Genom att tonerna forenas och ordnas inom dessa tre grundelement uppstér
ett musikaliskt verk. Alla tre element méste alltsa nirvara.” Detta dr det
traditionella synséttet. Det har senare podngterats att verket inte behover
vara sangbart. Det behover inte heller vara fixerat i form av noter eller
inspelningar for att klassas som ett musikverk. Skyddsforutsattningarna ar
desamma som vid andra skydd av alster, d.v.s. att det skall foreligga en
tillricklig grad av individuell och konstnarlig sarpragel.*’

Inom musiken med det néstan odndliga antalet kombinationer forefaller det
knappast mojligt att forestélla sig nagon slumpmissig dverensstimmelse
mellan en storre del av innehallet i1 tvé s.k. seridsa tonséttares verk. Om det
foreligger stora likheter, kan detta bero endast pa medvetna eller omedvetna
reminiscenser av det tidigare verket eller frin en forebild som bada
tonsittarna har gemensam. Nir det giller populdrmusiken kan det vara
lattare att resultatet kan bli 6verensstimmande.

Grundelementen har satts under lupp den senaste tiden, eftersom man
emellandt inte kan urskilja elementen vid utvecklingen av moderna
musikgenrer. Ménga har darfor forsokt att finna nya verkskvalifikationer.
Ett forslag som hiarstammar fran utléindsk doktrin dr att fora 6ver
beddmningen av vad som ir skyddsvirt frin subjektet till objektet, d.v.s. att
inte fokusera pa fakta vid verkets nedtecknande, utan pa hur det uppfattas,
hur verket later.*!

Vem ér det som skall beddma om tva verk liknar, later eller uppfattas som
alltfor beroende av varandra - en expert eller en normallyssnare. Enligt
Ljungman skall, vid beddmning av om tva verk dr likadana, inte en domare
avgora en eventuell overensstimmelse, utan utomstdende sakkunskap skall
tillimpas for att sikra en objektiv bedémning.** Brilioth anser att det ideala
vore en slags jury bestiendes av representanter for det for respektive
musikgenre “normala” auditoriet.

Idag néjer man sig med att domaren avgor likheten genom en teknisk
analys. Manga ganger ror det sig trots allt om enkla schlagerkompositioner.
Vid komplicerade fall skall det avgoras av sakkunniga som bor utfora en
generell likhetsbedomning och inte en teknisk analys.*

37 Karnell, Gunnar, Om rittsligt skydd for melodier, s. 161.

®Aa,s. 161.

¥ Aa,s. 161.

%0 Christiansson, Johan, Upphovsritt och nirliggande aspekter musiksampling, s. 28.

I Nordell, Per Jonas, Musikens skyddsforutsittningar, Ton och ritt, STIM 75 ar, s. 85.
2 Ljungman, Seve, Strovtag inom upphovsritten och industriellt rittsskydd, Nagot om
juridik och musik, 66.

*# Brilioth, Erik-Gustaf, Identitetsproblem i musikalisk upphovsritt, s. 62.
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Den andra typen av musikaliska verksavgransningsproblem, utéver den
franska, anvénds inom nordisk och tysk ritt och bygger pa att ett verk har en
verklig och en fiktiv immateriell existens frigjord fran det direkta sambandet
med upphovsmannens personlighet. Huvudfrdgan blir om verket eller
verksdelen har individualitet och om, vid en jamforelse med ett annat verk,
det dger sin “egen” individualitet, bedomt med allménna kriterier. Medan
den forra riktningen bygger pd en deduktion av en teknisk analys, beskrivs
verkets individualitet har med allménnare ordalag och det blir istédllet en
bedomningsfraga. Avgoérande blir skiljelinjen mellan vad som kan
karakteriseras som musikaliskt allmingods** och vad som ér verkets eller
delar av ett verks individuella drag.*’ Brilioth anser att den andra metoden
faller sig mer naturlig vid en praktisk verksjdmforelse. Allménna
individualitetskriterier som inte faster en avgorande vikt vid tekniska
analyser av verken bor inte tillimpas. Man skall snarare fista avseende vid
ett helhetsintryck.

Den tredje och sista metoden hiarstammar fran amerikansk och engelsk ratt.
Verksidentiteten dr mer avskuren fran upphovsmannen. Eftersom
bundenheten till skapandet r svagt, innebér det att originalitetskraven ar
svagare dn i andra ldnder. Hér saknas det dock vetenskapliga
teoribyggnader. Principerna far himtas fran réttsfallsfloran. Man skyddar
forfogandet 6ver verket som en ekonomisk tillgdng snarare &n man skyddar
en konstnirs personliga skapelse. Har utgér man inte fran en individuell
skaparinsats nir man kvalificerar upphovsmannaskap, utan man gér efter
mattet “skill and labour”, en ndgorlunda kvalificerad arbetsinsats.*®

Gemensamt for samtliga tre ovan beskrivna metoder ar att man tar sikte pa
den personliga individualitet som upphovsmannen lagger ner i verket.
Brilioth &r av en litet annorlunda uppfattning. Han anser att den personliga
individualiteten kan bli intressant endast nir den &r urskiljbar 1 det fardiga
resultatet och faktiskt kan bidra till verkets identitet som distinkt fran andra
verk. Det visentliga ar hur verken uppfattas av gemene man.*” Om tvé
musikverk inte ”later” som tva skilda musikverk, inkrdktar de inte pa
varandra. Det kan de ddremot géra om de "liter” som samma verk.

Karnells uppdelning av musiken 1 harmoni, rytm och melodi kan vara ett
problem, eftersom de inte utgor ndgra element i sig som musiken bestér av,
utan endast termer som anvinds for att beskriva musiken ur en viss
synvinkel. Det kan anvéndas i de fall man vill formulera musikverket i ett
teoretiskt pedagogiskt perspektiv, men inte nir man vill analysera sjilva
musikupplevelsen. Brilioth menar hér att det med hjélp av dessa tre element
skulle vara svart att peka ut nagon av dem som sarskilt avgdrande for

* Till allméngods riknas kompositionsteknik, formschemata, skaltyper och allminna
instrumentationsprinciper.
* Brilioth, Erik-Gustaf, Identitetsproblem i musikalisk upphovsritt, s. 47.
46
A.a.,s. 52.
47 Christiansson, Johan, Upphovsritt och nirliggande aspekter musiksampling, s. 29.
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exempelvis en likhetsupplevelse betrdaffande tva musikverk, eftersom de ar i
ett alltfor komplicerat och intimt forhéllande till varandra.*®

En annan metod som man enligt Brilioth skulle kunna anvinda ar att
jamfora akustiska matningar av de tva verken i klingande form. Han
forkastar dock denna metod, eftersom man inte har kinnedom om hur ett
verk upplevs (perceptionen av verket) och de akustiskt métbara fenomenen.
Man skulle alternativt kunna jimfora verkens noter, vilket inte dr ovanligt i
upphovsrittsliga sammanhang, men dven hér brister kinnedomen om dess
relationer till det faktiska uppfattandet av musiken. Man kan dock uppfatta
vissa likheter vid en notanalys som inte &r horbara vid ett &horande. Det
Brilioth foresprakar dr en jaimforelse baserad pé det direkta uppfattandet av
verken i dess klingande form. Likhetsbedomningen skall vara generell och
spontan istéllet for att den skall grunda sig pé tekniska analyser efter
Karnells foresprakande av uppdelningen i melodi, harmoni och rytm. Nér
det giller ett verks minsta relevanta delar anser han att generella pastdenden
om sa sma delar som motiv eller fras som avgorande for en allmén
verksavgrinsning ir timligen ogrundade.*’ Brilioths metod ter sig bittre 4n
de i upphovsrittssammanhang brukade metoderna, eftersom den battre
korresponderar med hur vi uppfattar verken.

* Brilioth, Erik-Gustaf, Identitetsproblem i musikalisk upphovsritt, s. 59f.
¥ Brilioth, Erik-Gustaf, Identitetsproblem i musikalisk upphovsritt, s. 61.
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3 Musik som reklambarare

3.1 Musikens betydelse i reklam

Det ar stor skillnad mellan hur vi tar emot musiken jimfort med andra
uttrycksformer, men det dr konstaterat att vi mdnniskor genom musiken i
inte endast olika medier utan dven med bakgrundsmusik i restauranger och i
varuhus, pdverkas av denna pé olika sétt. Valet av musik (livlig eller
langsam) avgér i hog grad en konsuments beteende och kopmaénster.™
Musik har en direkt kroppslig appell d.v.s. man kdnner den i hela kroppen
till skillnad frdn andra medier.

Melodier eller latar kan fora med sig savél starka personliga som
intersubjektiva betydelser. De flesta musikaliska stilar, genrer och t.o.m.
”sound” kan pa motsvarande sitt vara laddade med innebdrder och
betydelser och darfor forsoker reklambranschen pé olika sétt kombinera rétt
melodier med rétt produkter for att na in i konsumentens medvetande och
berdra personen pa ett visst sitt.”> Reklamens syfte 4r att etablera en
koppling mellan den vara som bjuds ut och nigra av de forestdllningar som
finns 1 ett samhiélle. Reklamen lanar pé detta sitt mening, inneborder eller
betydelser fran etablerade kulturella forestdllningar och for 6ver dem till en
speciell vara. Varor for vilka den stilméssiga profileringen &r viktig, som
t.ex. kldder, marknadsfors i de flesta fall med en relativt starkt profilerad
musik.

Nér det géller sound alikes brukar man ofta anvidnda sig av melodier som é&r
mainstream, d.v.s. populdrmusik. Med det menas musik som dr mindre
distinktiv och har en mer omfattande spridning &n andra musikstilar.
Mainstreammelodier &r inte knutna till ndgon speciell malgrupp eller stil pa
samma sétt som t.ex. hip-hop eller hardrock. Tanken &r att melodierna skall
stota b015*‘§ sd f4 minniskor som mojligt snarare 4n attrahera sa ménga som
mojligt.

Nér man anvinder sig av gamla hits dr tanken att deras attraktionskraft,
symboliska laddningar, inneborder och betydelser fors dver till olika varor
(eller mérken). Detta kommer att behandlas utforligare 1 avsnitt 3.4. Ett
exempel pa ett varumdrke som har anammat gamla hits till sina
reklamfilmer 4r Levi’s.”* Anvéindningen av gamla hits i reklamen tyder pa
att dagens populdrmusik kommer att anviindas som framtidens

*% Olsson, Henry, Copyright, s. 89f.

>! Bjurstrom, Erling, Silj det i toner, s. 48.
52 A.a.,s. 52.

33 A.a.,s. 54.

*Aa,s. 63.
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reklammusik.> Det 4r dock genom sound alikes som ménga av dagens hits
redan anvénds i reklam.

Reklamfilmerna dr ofta mycket korta, vilket gor att budskapet som gér via
bild, text, l[jud maste vara mycket koncis och direkt. Annars forlorar man
tittaren som hela tiden har mojligheten att byta kanal.>

Grundldggande funktioner som kan urskiljas 1 tv-reklammusik ér:

1. att skapa bakgrund och atmosfir,
att illustrera eller understryka ett skeende i dialogen och de rorliga
bilderna, rorelse, tempo, stimning, tid eller plats,
3. att markera ett reklaminslags inledning respektive avslutning,
4. att understryka vissa egenskaper hos eller associationer till varan och
5. att understodja minnet av varan eller reklamen.

Syftet med sound aliken dr att uppfylla p. 4-5, vilka har gatts igenom ovan,
men p. 5 kommer att behandlas dven 1 kapitlet om varumérken.

3.2 Musikval

Vilken sorts musik man skall vélja dr vildigt viktigt nér det géller att stryka
under vissa egenskaper hos eller associationer till varan. Den hér typen av
musik har oftare en starkare stilistisk profil. Stilen, liten eller artisten har
egenskaper eller bér associationer som forknippas med varan. En speciell
association gar att urskilja nir tv-reklamen med musikens hjilp vinder sig
till en viss méalgrupp. Man stéter dd medvetet bort en del av publiken.

3.3 Konsumentens beslutsprocess infor
ett kop av en vara

Vi dr idag som konsumenter medvetna om att vi ér just konsumenter,
sjdlvbilden knyts allt starkare till konsumtion. Majoriteten av saker som vi
g0r grundar sig pa konsumtion i ndgon form: upplevelser, kinslor, livsstilar
likvdl som produkter och tjénster.

Enligt Melin, kdper kunden en mérkesprodukt. Dessa tva intimt forknippade
ord kan i vissa hidnseenden variera beroende pa produktkategorin,
kopsituationen och graden av engagemang. Av produkten och varumérket &r
det det sistndmnda som &r bestdndigast, t.ex. Coca-Cola som har funnits pa
marknaden i 6ver hundra &r, men produkterna som de representerar har med
tiden fordndrats genom en intensiv produktutveckling.”’

5 Aa.,s. 95.
%6 Bjurstrom, Erling, Silj det i toner, s. 65.
°" Melin, Frans, Varumirket som strategiskt konkurrensmedel, s. 37—38.
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Varumirkets image kan 1 hog grad pdverka en konsuments produktval.
Imagen ar viktig bade for den egna sjilvbilden och for den bild av sig sjilv
som konsumenten vill formedla till andra. Det ar vil framforallt i reklam {6r
lyxprodukter som varumirkets symboliska virde visas tydligt.”®

Sound aliken i reklamen ikldr sig rollen som imageforstérkare genom att den
innan den integreras i reklamen redan via originalverkets popularitet, som
oftast dr en hitlat av ndgon aktuell artist, har fatt en imagestatus. Varumérket
forstirker dé sin redan inarbetade image eller skapar sig en med hjdlp av det
musikaliska verket.

For att forsta ett varumérkes virde maste man forstd vilken betydelse
konsumentens beslutsprocess har. En av mérkeshavarens framsta uppgifter
ar att vicka engagemang hos konsumenten, eftersom lagt engagemang inte
anses ge upphov till en stark och varaktig mérkeslojalitet. Eftersom graden
av engagemang har ansetts paverka individens mottaglighet for information,
delas det in i en 14g och en hog grad av engagemang. Till den 14ga graden av
engagemang hor dagligvaror, vilket konsumenten anses vara en passiv
mottagare av information av. Till skillnad frdn den hoga graden av
engagemang déar konsumenten aktivt soker efter information maste
informationen soka upp konsumenten vid den laga graden av engagemang.™

Av de exempel som jag har hort av sound alikes 1 reklamsammanhang kan
samtliga kopplas till dagligvaror, vilket innebér att de anvands till
marknadsforing av varor som hor till den 1aga graden av engagemang.

Det ar tre faktorer som spelar in pd de tva olika graderna av engagemang,
nidmligen individen, produkten och situationen. Dessa tre faktorer
sammanfogas sedan till en s.k. engagemangsprofil som i sin tur &r indelad i
fyra variabler: personligt intresse, upplevd risk, symbolvirde och
njutningsvirde. Genom att pdverka dessa variabler har mérkeshavaren
mojlighet att paverka graden av engagemang. Resultatet for markeshavaren
vid en engagemangshdjning dr en minskad priskdnslighet och en 6kad
mirkeskénslighet for konsumenten. ®

En annan viktig uppgift for mirkeshavaren ar att skapa mirkeskénnedom,
d.v.s. visa for konsumenten att varumaérket existerar. Antingen gar
konsumenten pé en spontan erinran, vilket dr mest efterstravansvért men
svarast att uppnd, eller sa behdver han en viss assistans for att hjélpa minnet
pa traven. Den spontana erinran ar framforallt viktig nir det kommer till
lagengagerade produkter.®’

Aven om den spontana erinran ir 1ag bland konsumenter sa ir det viktigt att
konsumenten dtminstone har latent kinnedom om varumérket, eftersom det

58 Melin, Frans, Varumirket som strategiskt konkurrensmedel, s. 30.
59
A.a.,s. 40.
O Aa.,s. 41
' Aa.,s. 41.
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definitiva kopbeslutet for dagligvaror fattas i affaren. Déarfor kan det vara

tillrackligt att konsumenten kinner igen och pdminns om varumérket pé
62

plats.

Det ar viktigt for méirkeshavaren att stindigt pdminna konsumenten om
varumérket, inte endast genom att upprepa dess namn, utan dven genom
positiva mirkesassociationer hos konsumenten. Genom starka sddana
associationer undviker man priskonkurrens mellan produkter.®

Upplevd kvalitet dr en av de viktigaste varumédrkesassociationerna. Detta
innebdr for mérkeshavaren att han méste oversitta den faktiska kvaliteten
till kvalitetsforvéntningar. Férutom en hog och jimn faktisk produktkvalitet,
som dr en inneboende egenskap, riknas hir ocksa yttre attribut som t.ex.
reklamens utformning och omfattning, vilka kan paverka konsumentens syn
pa varumairkets kvalitet.

Sound aliken gar in under kvalitetsassociationer baserade pa emotionella
virden. Dessa associationer har sitt ursprung bl.a. i anvéndare, livsstil och
kandisskap. Det dr i detta fall viktigt att méarkesprodukten ger ett
helhetsintryck som formar att skapa en tydlig och enhetlig bild i
konsumentens medvetande. Konsumentens samlade intryck skall resultera i
en image som ir stark, positiv och konkurrenskraftig.®*

Forutom de ovan ndmnda begrepp som hor till konsumentens beslutsprocess
sa finns det ytterliggare tva: mervarde, vilket ar ett uttryck for skillnaden i
innebord mellan begreppen mirkesprodukt och generisk produkt, och
mérkeslojalitet som &r ett kontinuum som stracker sig fran fritt
mirkesvixlande till fullstindig lojalitet.®

Jedbratt tar i sin bok, Morgondagens reklammarknad, upp konsumentens
beteende vid kdp av en vara fran konsumentens synvinkel. Han delar in det i
fyra konsumtionsbeteenden: konsumtionen som en del i byggandet av en
livsstil, nostalgikonsumtion, rutinkonsumtion och emotionell konsumtion. %

Den forsta av dessa fyra trender bygger pa konsumentens livsstil.
Konsumenter jamfors med skédespelare som ér forsedda med noggrant
utvalda kldder, sprak och rekvisita for att kunna spela sin roll pd bista sitt,
dven kallad the role theory.

Den situationsbaserade livsstilen beror pd den sténdiga fordndringen i
sambhdllet, pd arbetsplatsen och pa marknaden som konsumenten maste
anpassa sig till, vilket s& smaningom formar en ny livssituation for
minniskor. Den situationsbaserade livsstilen representerar ett maktskifte
mellan séljare och kopare, mellan konsument och producent. Konsumenten

52 Franzén, Peer, Effektiv reklam, s. 49.
%3 Melin, Frans, Varumirket som strategiskt konkurrensmedel, s. 43.
64
A.a.,s. 44.
% A.a.,s. 46.
5 Jedbratt, J orgen, Lindgren, Mats, Morgondagens reklammarknad, s. 61.
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vet flera ganger bittre vad denne har for 6nskemaél och férvéntningar pa
konsumtionen dn vad producenten har. Konsumenterna dr mer medvetna dn
nagonsin om vad de vill ha, vilka myter de skall ta &t sig i reklamerna och
hur deé;kall komponera olika produktkonstellationer for att skapa sin

arena.

Nostalgikonsumtionen innebér en jakt efter trygghet dar man ténker tillbaka
pa den gamla goda tiden och dirigenom &dterknyter kontakten med sitt gamla
jag. Saker som kénns bekanta och dér funktion och design symboliserar
gammaldags véirden och lanseras med nostalgiska fortecken kan i allt det
nya och oprovade kdnnas bekant.

Rutinkonsumtion dr konsumtion som ingér i de dagliga rutinerna.
Tidsbristen, upplosningen av grianserna mellan arbete och fritid, hdgre krav
pa bekvamlighet etc. kommer att vara viktiga nyckelord i utvecklingen av
den framtida rutinkonsumtionen.

Den emotionella konsumtionen gors p.g.a. en tydlig lojalitet, erkénsla,
virme, passion och starka kénslor for en produkt. Reklamfilmernas uppgift
blir att producera tillrdckligt bra emotionella sagor som konsumenterna tar
till sig, men man skall inte tro att konsumenterna &r blinda for dessa ofta
manipulerande krafter. Man har istillet borjat tillimpa en sjélvironi till
reklamen, vilket uttryckligen séger att: ’nu dr det reklam och vi vill att du
skall kopa, och vi vet att du vet det ocksd”.®®

Den 6kande medvetenheten far konsumenterna att se reklamen som en sport
dér de duktiga reklamproducenterna belonas och dar de daliga straffas.
Reklamens utformning och val av kanal blir alltsé integrerande i sjélva
varumérket och dirmed 6kar dess betydelse dramatiskt.®’

Konsumenterna forhaller sig olika till olika produkters vdrden och image,
vilket for mirkeshavarna innebér att de maste anpassa sin marknadsforing
till den gruppering som de vill marknadsfora sig gentemot. Enligt Jedbratt
delas grupperingarna in i seniorer — krigsgenerationen,
fyrtiotalistgenerationen, generation x — den globala generationen och
generation y — den digitala generationen.”

De tva forsta generationerna behover knappast en forklaring men de tva
ovriga skall hir nedan forklaras litet utforligare. Detta dr en ritt s&
hérddragen mélgruppsindelning. Givetvis maste man 1 de flesta fall sortera
annu snédvare for att nd sin specifika malgrupp, man skall ta hinsyn bl.a. till
tjockleken pa plénboken, olika smak och intressen och dessutom olika
beteenden’' men tanken med detta 4r endast att visa hur man skulle kunna
applicera sound alikes pa de olika malgrupperna.

87 Jedbratt, J orgen, Lindgren, Mats, Morgondagens reklammarknad, s. 62.
68
A.a.,s. 64.
6 A.a.,s. 65.
70 A.a.,s. 67.
! Franzén, Peer, Effektiv reklam, s. 50.
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Generation x, pd engelska kallad babyboomerangs efter att en stor andel
ungdomar har varit tvungna att flytta hem igen p.g.a. att ha misslyckats med
att skaffa sig ett arbete, dr den mest undersokta gruppen nagonsin. Skolan
har fostrat en mycket individualistisk generation som inte gillar att klumpas
ithop till kommersiellt styrda malgrupper. Det dr framforallt tv-kanalen
MTYV som har paverkat denna generations image i stort. Internet ar en
sjdlvklarhet for denna grupp.’

Generation y — den digitala generationen har vuxit upp med TV, dataspel,
datorer m.m. Den digitala arenan dr vad denna generation vénder sig till.
Denna grupp ar dock kritisk till den manipulation som medierna
astadkommer.

Reklammakarna kan genom att f6lja dessa olika grupperingar och givetvis ta
hénsyn till vilken produkt som skall marknadsforas, 4 en uppfattning om
vilken sound alike som skall séttas in for att fa effekt. En sound alike som
skall anvéndas 1 en reklam som marknadsfor sig till ndgon av de uppriknade
maélgrupperna har syftet att fi mélgruppen att kidnna igen verket och relatera
detta till originalverket med dess tillhdrande image. Om malgruppen ér dver
eller under avsedd generation fyller inte syftet sin funktion, vilket gor att
hela reklamen forlorar sin effektivitet.

3.4 Markesuppbyggande reklam

Den mérkesuppbyggande reklamen spelar en central roll i marknadsforingen
av konsumentvaror. Reklamens funktion &r att informera, 6vertyga och
paminna konsumenterna om en markesprodukts konkurrensfordelar. Det &r
viktigt att reklamen bade talar till och tilltalar konsumenten. P.g.a. ett allt
storre reklamutbud ér svarigheten att nd ut till konsumenten betydande.”
Det krévs alltsé ett djupare partnerskap med kunderna. Det dr kundernas
behov och méjligheter som styr foretagets kommunikation. ™

Vid sjdlva lanseringen av en produkt har reklamen en mycket viktig
betydelse, men dven efterat har den en viktig funktion, eftersom den
fungerar som en paminnelse om produkten. Om vi som konsumenter inte
blir pdminda om en produkts existens, glommer vi snabbt bort den och
mirkeskdnnedomen, liksom mirkeslojaliteten, riskerar da att avta.”

For att den varumirkesuppbyggande reklamen skall ge konkurrensfordelar
far den en unik identitet. D4 den kommunikativa identiteten utformas bor
malet vara att sammanldnka de olika kommunikativa elementen till en

72 Jedbratt, Jorgen, Lindgren, Mats, Morgondagens reklam, s. 67.
& Melin, Frans, Varumérket som strategiskt konkurrensmedel, s. 153.
™ Jedbratt, Jorgen, Lindgren, Mats, Morgondagens reklam, s. 53.
> Melin, Frans, Varumirket som strategiskt konkurrensmedel, s. 153.
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integrerad enhet. De viktigaste elementen ar enligt Melin, tematisk, visuell,
verbal och audiell identitet.”®

For att uppfylla den mérkesuppbyggande reklamens syfte, vilket &r att
tillfora varumérket en extra dimension i form av ett kommunikativt
mervirde, dr en av forutsdttningarna att den kommunikativa identiteten
uttrycks pé ett enhetligt sitt oavsett om budskapet formedlas via radio, TV
eller annan reklammedia. Reklamfilmen ldmpar sig vél for att skapa ett
emotionellt engagemang for en mirkesprodukt.”’

Samtliga identiteter skall samordnas till en integrerad enhet, men givetvis
kan en identitet sticka ut mer dn den andra, vilket far till f61jd att den 1 hog
grad praglar den kommunikativa identiteten. I sound alike-fall &r tanken just
att endast en identitet, d.v.s. den audiella, skall prégla reklamen. I annat fall
ar det meningslost att ha en kind melodislinga om man inte har for avsikt att
fa den att dominera reklamen.

For att klargora detta med ett exempel kan man lyssna pa Hemglass
karakteristiska signaturmelodi som da far den audiella identiteten som det
viktigaste elementet 1 den kommunikativa identiteten.

“Aa.,s 311
" Melin, Frans, Varumirket som strategiskt konkurrensmedel, s. 311.
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4 Sound alike i ett
marknadsrattsligt perspektiv

4.1 Marknadsforingslagen

Kan marknadsforingslagen (1995:450) tillimpas pa sound alikes? Som ett
led 1 arbetet skall denna lag ndrmare undersdkas och de omrdden som kan
tinkas tillimpas pé sound alikes skall analyseras.

Lagens syfte ar att frimja konsumentens och naringslivets intressen i
samband med marknadsforing av produkter och att motverka
marknadsforing som ir otillborlig mot konsumenter och niringsidkare.”
Som tolkningsunderlag for MD:s ddmande verksamhet och {or
utformningen av marknadsforingsrétten har den Internationella
Handelskammarens (ICC) Grundregler for reklam och séljfrimjande
atgirder spelat en stor roll.”

4.1.1 Sound alike och renommésnyltning

4 § MFL betecknar MFL:s faktiska tillimpningsomrade: “marknadsféringen
skall stimma 6verens med god marknadsforingssed och dven i Ovrigt vara
tillborlig mot konsumenter och niringsidkare. Vid marknadsféringen skall
néringsidkaren ldmna sddan information som dr av sérskild betydelse fran
konsumentsynpunkt.”*® God affarssed syftar till att skydda konsumenter och
néringsidkare vid marknadsforing och definieras i 3 § MFL. Man asyftar
ICC:s Grundregler for reklam och siljfrimjande atgirder. 14 § MFL ger
orden: “dven 1 6vrigt vara tillborlig” MD en viss frihet 1 sin ddomande
verksamhet, d.v.s. den &r inte last till rddande l4ge eller bunden av géllande
virderingar i niringslivet.™

4 § MFL, som &r en generalklausul, utgor lagens grundregel. Genom denna
lagstiftningsteknik forblir lagens tillampning flexibel och kan utvecklas i
takt med marknadens beteende. En marknadsforingséatgard skall, i enlighet
med den omfattande praxis som foreligger, betraktas som oforenlig med
generalklausulen om atgérden typiskt sett &r otillborlig. Det stills inga krav
pa uppsét eller vardsloshet hos den som talan riktar sig mot for att
forbudssanktionen skall kunna tilldmpas.

81 § MFL.

7 Nordell, Per Jonas, Marknadsritten. En introduktion, s. 46.

%04 § MFL.

81 Nordell, Per Jonas, Marknadsforingsritten. En introduktion, s. 47.
82 Nordell, Per Jonas, Marknadsrittens goodwillskydd, s. 31.
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Otillborlig renommésnyltning kan férbjudas enligt 4 § MFL. Med
renommeésnyltning forstas att en niringsidkare i sin marknadsforing
obehorigen anknyter till en annan niringsidkares verksamhet, produkter,
kénnetecken eller andra symboler, figurer eller specifika koncept, utan att
det foreligger forvéaxlingsbarhet eller vilseledande i1 6vrigt, t.ex. genom att
skapa oberittigade associationer.* Otillborlig innebir, enligt MD:s praxis,
att ”den snyltande” till sin ekonomiska fordel utnyttjar det varde som ligger
1 en positiv forestdllning hos konsumenten vilken skapats genom insatser av
den andre niringsidkaren. Detta kallas av MD for uppmirksamhetsvirdet.**
Goodwill eller renommé behdver inte endast innehas av foretag, utan dven
av fysiska personer och ideella organisationer.®

ICC:s Grundregler for reklam och séljfrimjande atgérder definierar
renommeésnyltning pa foljande sitt: “reklam fér inte utformas sa att det goda
renommé (goodwill) som ar forknippat med andra foretags, organisationers,
personers eller institutioners namn, kidnnetecken eller ensamritt i dvrigt
utnyttjas pa ett otillborligt satt. Detsamma géller ifriga om renommé som
andra uppnatt genom reklamkampanjer.” ICC séger vidare 1 art. 10, att
“reklam inte obehdrigt far utnyttja namn, namnforkortning, logotyp
och/eller varukdnnetecken som tillhor ett annat foretag. Det goda renommeé,
som dr forknippat med andra foretags, organisationers, institutioners namn,
kinnetecken eller ensamritt 1 6vrigt far inte anvindas pi ett otillborligt sitt 1
reklam. Det giller d&ven for renommé som andra har byggt upp genom
reklamkampanjer.”®

Manga avgoranden i MD om renommésnyltning har varit nirbesldktade med
vilseledande efterbildning (8 § MFL), utan att kunna bedémas som en
sddan. Om MD anser ett vilseledande foreligga, brukar domstolen avsta fran
att prova fradgan om renommésnyltning. Tyvirr har sound alikes dnnu inte
provats i MD:s praxis.

Det som utnyttjas maste vara vil kidnt pa marknaden for att kunna bli
forknippat med en annan naringsidkares renommé. Om detta inte uppfylls,
anses det sakna ett tillrickligt uppmirksamhetsvirde att skydda.®” Liksom i
varumarkesratten, krévs det begripliga och fullstdndiga upplysningar till
allménheten om dndamélet med varan sa att det inte uppstér
renommésnyltning eller ett kommersiellt samband mellan varor.

Ett exempel fran praxis inom det aktuella omradet 4r Robinsson-fallet (MD
1999:21). I fallet hade OLW marknadsfort s.k. Robinssonchips i1 nédra
anslutning till tv-programmet Expedition: Robinsson. SVT, som sénde
programmet, ansag att detta utgjorde renommésnyltning och vilseledande
om kommersiellt ursprung. I fallet blev det renommésnyltning som stilldes
pa sin spets.

8 Bernitz, UIf m.fl., Immaterialritt och otillborlig konkurrens, s. 294.
¥ Aa.,s. 294,

8 Nordell, Per Jonas, Marknadsrittens goodwillskydd, s. 119.

% Aa.,s. 32.

%7 Bernitz, Ulf m.fl., Immaterialritt och otillbérlig konkurrens, s. 299.

26



I domen var det ostridigt att parterna hade féorhandlat med varandra kring
detta. Meningarna gick isdr om vad det exakt var det forhandlades om, men
det gillde ett visst godkédnnande fran SVT att marknadsféra OLW-chipsen.
Forhandlingarna ledde emellertid inte till att ndgon uppgorelse kunde
triffas. OLW valde d4, trots att ndgon dverenskommelse inte hade kunnat
ingds med SVT, enligt SVT, att i sin marknadsforing av chips snylta pé
SVT:s goda renommé i sin marknadsforing. OLW hédvdade dock att man
gjorde en del fordndringar s att renommésnyltning inte skulle uppsta.™

I Expedition: Robinsson-fallet saluholls inte produkterna pa samma sétt som
produkter i allménhet, utan blev exponerade for konsumenterna genom
visningen i TV. Ett program kan darvid, om det uppmérksammas, pé kort tid
bli mycket vilként for en stor miangd konsumenter, d.v.s. {2 ett
uppmérksamhetsvirde. Pa grund dirav kan det ha ett betydande
kommersiellt védrde att vid marknadsforing av andra produkter anknyta till
programmet. Detta virde dr dock i regel begrinsat i tiden genom att TV-
program ofta ir aktuella i konsumenternas medvetande endast en relativt
kort period.™

Vidare bor forbudet begrinsas till att gélla under sddan tid d& TV-
programmet &r sarskilt aktuellt 1 allménhetens medvetande och behéller sitt
positiva uppmérksamhetsviarde. Denna tid kan enligt Marknadsdomstolens
mening beddmas vara den eller de perioder da programmet sdnds 1 SVT och
ett ar efter sindningsperiodens slut.

MD bif6ll ej talan om vilseledande om kommersiellt ursprung av
marknadsforing enligt 6 §, men OLW:s Robinssonchips utgjorde ddremot
renommeésnyltning pa SVT:s Expedition: Robinsson.

Expedition: Robinsson-fallet skiljer sig fran foregédende fall dar fraga har
varit om renommeésnyltning. I detta avgérande var det inte frdga om
anspelningar pa eller anknytning till ett sedan l&nge inarbetat och
vilrenommerat produktkénnetecken, utan pé en flyktig foreteelse 1 vilken ett
uppmaérksamhetsviarde hade uppkommit. Det som sdnds i TV far, till
skillnad frén ett normalt varukidnnetecken, oftast en momentan inarbetning
och ett renommé som endast uppnds under programmets sandningstid.
Enligt MD var detta renommé¢ 1 ndgot vidare mening 4n vad som normalt
avses med begreppet.”’

Manga sound alikes anvidnder man sig av i reklamfilmer ungefér vid samma
tidsperiod som originalverket &r populdrt/aktuellt. Andra sound alikes
anvinds flera ar efter originalverkets storhetstid, vilket kanske innebér att
upphovsmannens renommé¢ inte ér lika hogt som det vore i det forsta fallet
och dérfor kan det bli svért att tillampa 4 § MFL. Borde ett ar gélla dven
har? Musikvideor och musik slutar inte att sdndas sa abrupt som t.ex.

¥ MD 1999:21.
¥ MD 1999:21.
% Nordell, Per Jonas, Marknadsrittens goodwillskydd, s. 39.
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Expedition: Robinsson. Man skulle hér antingen kunna tillimpa en ldngre
tidsperiod eller rdkna ettirsperioden fran den tiden nar verket spelades som
mest frekvent, vilket kanske skulle behdva avgoras av domstol. Nér vérdet
minskar i ett sound alike-fall kan vara svért att avgora.

Enligt forarbetena, dir det diskuterades om sound alikes skulle fa sin egen
reglering, beslutade man att hinvisa till MFL istillet.”' Vilka paragrafer
som skall tilldmpas har det inte givits ndgon information om, men fragan ar
om en analogi med det ovan beskrivna fallet skulle kunna goras? Detta
diskuteras utforligare i analysen nedan.

4.1.2 Vilseledande marknadsforing enligt 6 §
MFL

Vilseledande péstdenden och andra vilseledande framstéllningar dr den
ojamforligt vanligaste formen av otillborlig marknadsforing. Nér en
marknadsforingsétgird riskerar att vilseleda maste man utgé fran
mottagarkretsen. Vilken konsumentbild skall domstolen ldgga till grund for
sin bedomning? I Sverige har marknadsforingslagstiftningen ett
konsumentskydd som huvudsyfte, vilket innebér att beddmningen bor
tillgodose dven svaga och oerfarna konsumentgruppers skyddsbehov. Man
brukar i Sverige dven utga fran konsumenten med “normal”
fattningsforméga, erfarenhet och sakkunskap men utan ndrmare kunskap om
den vara eller tjanst som marknadsfors. Det torde ricka att en betydande del
av mottagarkretsen 16per risk for att vilseledas.”

Den frén praktisk synpunkt viktigaste och mest tillimpade bestimmelsen &r
6 § MFL, vilken sédger foljande: En néringsidkare far vid marknadsforingen
inte anvinda péstdenden eller andra framstédllningar som &r vilseledande 1
friga om naringsidkarens egen eller nagon annan néringsidkares
nédringsverksambhet.

Detta giller sérskilt framstdllningar som avser

1. produktens art, mdngd, kvalitet och andra egenskaper,

2. produktens ursprung, anvindning och inverkan pa hélsa eller miljo,

3. produktens pris, grunderna for prissiattningen och betalningsvillkoren,

4. néringsidkarens egna eller andra néringsidkares kvalifikationer, stillning
pa marknaden, kinnetecken och andra réttigheter,

5. beldningar och utmairkelser som har tilldelats néringsidkaren.

*! SOU 1983:65 5.32-35.
%2 Bernitz, Ulf, Marknadsforingslagen, s. 44.
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Med framstéllning avses ord, bild, tecken m.m. Det avser savdl muntliga
som skriftliga framstéllningar, i annonser, broschyrer och pé forpackningar,
inklusive forpackningsdekor m.m.” Stadgandet ér avsett att ticka alla
framstéllningar som dr dgnade att vilseleda. Det racker med att gora
sannolikt att framstdllningen verkar vilseledande. Det behover inte pavisas
att ndgon verkligen har blivit vilseledd.’*

Enligt etablerad praxis skall det vilseledande pédstaendet paverka efterfragan
pa en produkt for att ett ingripande skall kunna ske. Genom detta krav
utesluter man inslag av vilseledande karaktir, som &r bagatellartade eller
irrelevanta.”

Domstolarna tillimpar omvénd bevisborda vid provning av frdgan om en
framstéllning 1 en annons eller annat reklammeddelande ar vederhiftig,
d.v.s. att det 4r annonsoren som har bevisbordan, eftersom det dr han som
har tillgang till den dokumentation som kan styrka hans pastdenden. Regeln
har resulterat i att kravet pa vederhéftighet kan uppritthallas effektivare dn
vad som annars hade varit mojligt.”®

6 § MFL ér inte uttdmmande, utan utgér endast exempel pé vilka
framstéllningar som kan anses vara vilseledande. En uppsatlig eller oaktsam
overtriddelse av forbudet kan medfora sanktion i form av
marknadsstorningsavgift enligt 22 §.

Den ursprungliga definitionen av vilseledande reklam ges i art. 2.2 1 EG-
direktivet om vilseledande reklam.”” Som skyddsobjekt omfattas
konsumenter, naringsidkare och d@ven den stora allménheten, men
marknadsforingslagen ir speciellt inriktad p4 att ge skydd &t konsumenten.”®
All reklam som pé nagot sétt, daribland genom sin prestation, vilseleder
eller sannolikt kommer att vilseleda de personer den riktar sig till eller dem
som nés av den, s att deras ekonomiska beteende kommer att paverkas.
Som vilseledande reklam forstas dven reklam som av dessa skil skadar eller
sannolikt kommer att skada en konkurrent.”” MFL har implementerat hela
direktivet med smirre undantag, som saknar relevans i detta arbete.'®

Vilseledandebeddmningen ér i1 regel hypotetisk, vilket innebér att man
provar pa grundval av sunt fornuft och allméin erfarenhet hur ett budskap
torde uppfattas av adressaterna. Det som 1 forsta hand l4ggs till
bedomningen &r det helhetsintryck som ett reklammeddelande formedlar vid
en flyktig kontakt. Det som drar till sig uppmérksamheten, som bilder,
rubriker och annat stoff, tillméts sarskild betydelse.'”!

% Prop 1994/95:123 s 166.

4 Bernitz, UIf, Marknadsforingslagen, s. 44.

% Bernitz, UIf, Marknadsforingslagen, s. 44.

% Bernitz, UIf, Marknadsforingslagen, s. 45.

°7 Direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam.

% Rosén, Jan, Uppsatser i Medieritt, Satellitsdndningar och marknadsforing, s. 27.
% Direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam art. 2.2.

1% Rosén, Jan, Uppsatser i Medieritt, Satellitsindningar och marknadsforing, s. 27.
1% Bernitz, Ulf, Marknadsforingslagen, s. 46.
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Ett vilseledande om kommersiellt ursprung, som ticks av 6 § 2 st. 2 p. MFL,
innebdr att en niringsidkare drar nytta av en annan néringsidkares
investeringar, t.ex. konkurrentens goda renomm¢ eller goodwill, vilken
utnyttjas genom utformning av egna forpackningar, produkter eller
kénnetecken pa ett sitt som ndra anknyter till den andres kidnda och
sarpriglade produkter.'® Det har i senare marknadsforingsrittslig praxis,
slagits fast att vilseledande om kommersiellt ursprung kan tillimpas dven
vid en mer abstrakt anknytning till annan néringsidkares produkter &n i fraga
om produkt-, forpacknings-, eller kanneteckensefterbildningar.'®

4.1.3 Vilseledande efterbildning

De stringa kraven for det varumairkesrittsliga skyddet for utstyrslar har haft
en stark inverkan pé utvecklingen av det marknadsréttsliga skyddet mot
otillborlig efterbildning. Orsakerna till att marknadsforingslagstiftningen
ansdgs smidigare och mer framkomlig 4n varumérkesrétten var den stranga
instéllningen 1 praxis till mojligheten att inarbeta utstyrselskydd, och de
tidigare begridnsade mdjligheterna att fa till stdnd forbud inom
immaterialrdtten. Enligt 1970 ars MFL utvecklades en relativt omfattande
praxis pa omrédet for otillborliga efterbildningar. De fall av vilseledande om
kommersiellt ursprung i MD:s praxis har i huvudsak avsett
forpackningsutstyrslar. 194 Vid 1980-talets mitt utreddes frdgan om
otillborlig efterbildning av den s.k. Foretagshemlighetsutredningen (FHU),
som konstaterade att varumarkesrétten inte hade visat sig ge ett tillforlitligt
skydd mot efterbildning. Man bestdmde sig darfor for att komplettera det
efterbildningsskydd som redan fanns i MFL. FHU ville, p.g.a. en for svag
skadestandsreglering, ga langre 1 sin utredning och foreslog darfor en
sjdlvstiandig lag om otillborlig efterbildning, som inte resulterade i ndgon
konkret lagstiftning.'®

1996 érs MFL behandlar otillborlig efterbildning i 8 § MFL. I paragraten
madste tre kriterier vara uppfyllda for att efterbildning skall forbjudas: En
ndringsidkare far inte anvénda efterbildningar i sin marknadsf6ring, som ar
vilseledande genom att de létt kan forvdxlas med nadgon annan
niringsidkares kénda och sdrprdglade produkter. Det géller dock inte
efterbildningar, vars utformning har ett funktionellt syfte.

Med efterbildning avses utformningar som ar férvéaxlingsbara med hinsyn
tagen till att konsumenten endast har en bleknande minnesbild kvar av
produkten. Produkten maste vara kénd och sérpréiglad for att den skall
kunna ge upphov till en minnesbild. Forvéxling i 8 § MFL avser i forsta
hand forvéxling betriffande det kommersiella ursprunget. Kommersiellt
ursprung innebdr att konsumenten uppfattar en viss produkt som en annan

12 Nordell, Per Jonas, Varumirkesrittens skyddsobjekt, s. 456.
1% Aa.,s. 458.

1% Nordell, Per Jonas, Marknadsrittens goodwillskydd, s. 52.
105 A.a.,s. 58.
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an den han avsett att kopa, p.g.a. dess kinda ursprung, dess kvalitet eller
annat som fatt honom att sdrskilt uppskatta eller minnas produkten i fraga.

En produkt har sirpragel om utformningen har en i huvudsak sirskiljande
funktion, d.v.s. att den har till &ndamal att ge varan ett utseende som i
estetiskt hdnseende skiljer den frdn andra varor. Ordet kind syftar pé att
produkten i princip &r inarbetad. Kravet pa inarbetning dr strangt och det
maste visas att produkten dr kidnd pa marknaden.

I Karnov skriver Marianne Levin att det far anses att bestimmelsen i 8 §
genom sin tillkomsthistoria och utformning 6ppnar for en utveckling av
praxis inom andra omraden an forpackningar, dir skyddet har haft sin
frimsta och mycket stringa tillimpning.

De vanligaste otillborliga efterbildningarna &r forpackningsefterbildningar.
Dessa efterbildningar &dr ocksa lattare att komma &t &n rena
produktefterbildningar, dir man efterbildar sjdlva produkten, eftersom det ar
enklare att individualisera forpackningar. Ytterliggare en typ av
efterbildning ar vilseledande ordkénnetecken, dér framforallt en mer
specifik kinneteckensforvaxling har dberopats. Ordkénnetecken, vilka &r att
anse som en form av vilseledande om kommersiellt ursprung, synes dock
falla utanfor 8 §, eftersom paragrafen ndrmast ar avsedd for rena varu- och
forpackningsutstyrslar, men MD:s praxis visar att vilseledande efterbildning
1 sig dr att anse som en form av vilseledande om kommersiellt ursprung som
saledes i s4 fall bor triffas av 6 § MFL (jfr ovan under 4.1.2).'%°

4.1.4 Slutsats

Hur har en sound alike mgjlighet att falla in under dessa paragrafer? Sound
aliken produceras i syfte att efterlikna en melodi som anvinds i reklam av
en néringsidkare som har gott renommé eller goodwill. Den andra
ndringsidkarens syfte med sound aliken blir att han, genom att anvénda sig
av en liknande melodi, vilseleder konsumenten om produktens
kommersiella ursprung. Sound aliken maste dock anknyta till den forsta
niringsidkarens kidnda och sirpriaglade produkter.

Sound alike som ljudkénnetecken faller snarare in under 6 § 2 st. 2 p. &n 8 §
MFL. 6 § 2st 2p MFL ér avsed att ticka alla framstéllningar som ar dgnade
att vilseleda. 8 § MFL har bade 1 praxis, med ordkidnnetecken och genom
Marianne Levins kommentarer i Karnov velat visa att det finns plats for mer
an bara forpackningsutstyrslar, men om en sound a like anses falla in under
8 § MFL ar tveksamt. Om man anser att 8 § MFL inte bor tillampas pa
sound a likes ticks den 1 vart fall upp av 6 § MFL vilket kan anses vara
tillrackligt.

1% Nordell, Per Jonas, Varumirkesrittens skyddsobjekt, s. 460.

31



32



5 Sound alikes i ett
upphovsrattsligt perspektiv

5.1 Upphovsrattslagen

Upphovsritten reglerar forfattares, kompositorers, konstndrers och andra
skapande upphovsméns rittigheter att bestimma 6ver deras verk'"” och
regleras 1 lagen (SFS 1960:729) om upphovsritt till litterdra och
konstnérliga verk. Lénder runt om i vérlden har antingen baserat sin
upphovsritt pa principen om copyright eller principen om droit d’ateur.
Copyrightmodellen dominerar frimst angloamerikansk rétt och ar praglad
av kommersiella intressen. Den dr foretagsvinlig, d.v.s. arbetsgivarvinlig i
forhéllande till den skapande arbetstagaren, men inte sa fordelaktig nér det
kommer till den ideella riatten. Svensk upphovsritt, som bygger framst pa
principen om droit d’auteur har emellertid himtat inspiration dven i
copyright principen.'®®

Lagen har haft i sikte att hela tiden styrka upphovsmannens skydd, vilket
enligt Jens Schovsbo beror pa att en stark ensamrétt innebar
samhéllsmassiga fordelar. Att hela tiden stdrka skyddet &r enligt Schovsbo
inte héllbart langre. Han menar att man istéllet skall ta i akt allmidnna hénsyn
for att den samhillsmissiga utvecklingen skall fortskrida.'® Problemet ér
att verket omges inte endast av upphovsrittsligt skydd, utan dven av
marknadsrittsliga, designrittsliga och av varuméirkesrittsliga regler.
Schovsbo kallar detta for en réttighetsinflation. Utgangspunkten i
marknadsekonomin &r ju faktiskt rétten att fritt kunna imitera.

Upphovsritten skiljer mellan foremalet och verket i sig. Det ar inte saker
som skyddas, utan det dr den intellektuella prestationen som &r objektet.
Den delas in i en ekonomisk och en ideell del.''® Rittigheterna ar
ensamrittigheter, vilket innebér att endast upphovsmannen, eller ndgon som
har fatt tillstdnd av honom, har ritt att vidta ndgon av de atgirder som
rattigheterna forser honom med. Réttigheterna géller bade for verkets
ursprungliga och dess bearbetade form.

De grundldggande ekonomiska réttigheterna enligt 2 § URL ar:

- rétten att tillata eller forbjuda varje form av mangfaldigande
av verket,

%7 Olsson, Henry, Copyright, s. 20.

108 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i Immaterialritt, s. 64.
19 Aa., s, 312.

10 Gustavsson, Stefan, Musikaliska verk och omarbetningar, s. 7.
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- ritten att gora verket tillgédngligt for allménheten; detta kan
ske pa tre olika sitt:

= a) ndr verket 6verfors till allminheten genom att det
genom tradbunden eller tradlos viag gors tillgangligt
for allménheten fran en annan plats dn den dér
allméinheten kan ta del av verket,

= b) verket framfors offentligt vilket endast innefattar
fall da verket gors tillgéngligt for allmdnheten med
eller utan ett tekniskt hjalpmedel pa samma plats som
den dir allménheten kan ta del av verket,

* ¢)ndr exemplar av verket gors tillgéngligt for
allminheten utan anvandning av ett tekniskt
hjdlpmedel pa samma plats som den dér allménheten
kan ta del av exemplaret och

» d) nidr exemplar av verket bjuds ut till forsdljning,
uthyrning eller utlaning eller annars sprids till
allménheten.

Med overforing till allmidnheten och offentligt framforande jamstills
overforingar och framféranden som i forvarvsverksamhet anordnas till eller
infOr en storre sluten krets.

De grundldggande ideella réttigheterna enligt 3 § URL ér:

- ritten for upphovsmannen att bli namngiven da det sker ett
utnyttjande av verket och

- ritten att motsétta sig dndringar av verket eller att det gors
tillgdngligt for allménheten i en form eller 1 ett sammanhang
som dr krankande for upphovsmannens litterdra eller
konstnirliga anseende eller egenart.

Den ekonomiska ratten kan dverlatas medan den ideella ratten inte ar
overlatbar.''! Genom den ideella ritten markerar man det personliga
forhallandet mellan konstniiren och hans verk.''?

Bredden av det upphovsrittsliga systemet far den effekten att det inte
appliceras samma normer och principer pa varje skyddad aktor och darfor
delas aktorerna in i tvé storre grupper, dem inom ndjes- och IT-branschen
med krav om att skydda deras verk, sdsom film, musik, datorprogram och de
klassiska upphovsménnen; forfattare, kompositorer, malarna m.fl. med krav
om att skydda deras personlighetsrittsliga intressen. Den forstndmnda ar
barare av den ekonomiska delen och den andra ir birare av den ideella.'"

"1 Olsson, Henry, Copyright, s. 21. Jfr Nordell i Festskrift till Mogens Koktvedgaard, s.
383ff.

12 Lirobok i immaterialritt, Koktvedgaard, s. 148.

113 Schovsbo, Jens, Immaterialretlig status, s. 318.
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Upphovsritten dr formlds, d.v.s. att den uppkommer utan nadgra som helst
formaliteter. Den utgdr ett efterbildningsskydd, vilket innebér att lagen inte
omfattar nagon prioritetsritt, d.v.s. att den inte skyddar mot andras
sjdlvstindiga prestationer som rékat bli liknande eller identiska.'*

51.1 1§ URL

Vad som exakt skyddas av upphovsritt framkommer 1 lagens forsta
paragraf: ”Den som skapat ett litterdrt eller konstnérligt verk har upphovsrtt
till verket oavsett om det dr...” och hér rdknas det upp under 7 punkter vilka
verk som dr att beteckna som upphovsrittsliga. Anledningen till detta var att
Auktorrdttskommittén beslutade att ge en exemplifiering av skyddade verk 1
forsta paragrafen. Den tredje punkten behandlar musikaliskt verk, vilket
enligt kommittén inte behdver ndgon ndrmare forklaring. Det de vill papeka
ar att det skall utgora ett sjilvstindigt verk av konstnérligt skapande och att
det inte skall g& under litterdra verk.'"” Sjunde punkten indikerar att
upprikningen inte dr uttdmmande. I forarbetena till 1 § URL forklarade
Auktoritetskommittén att man hade som malsittning att gora en mer allmén
beskrivning av lagens tillimpningsomrade och inte som tidigare en
upprakning av andliga skapanden som skyddades. Man konstaterade darfor
att litterdra och konstnirliga verk, sdsom det stiri 1 § URL, skall fa utgdra
den allménna beskrivningen av det andliga skapandet.''

Verkets innersta kirna, d.v.s. dess dmne, motiv eller idé omfattas inte av
skyddet, ej heller de tankar, erfarenhetsron eller uppgifter om fakta. I
betdnkandet till 1919 ars svenska upphovsrittslagstiftning sade man att ”den
auktor som bland naturens och méinniskolivets mangfald av ”dmnen” och
”motiv” utviljer ett och lagger det till grund for konstnérligt skapande, icke
dirigenom monopoliserat detsamma for sitt personliga bruk”.'"” Det
ndmnda blir egendom f6r alla att ta del av utan att inkrdkta 1 upphovsritten.
Det dr endast verket sdsom ett resultat av en individuell formgivning som ar
skyddat, inte de uttrycksmedel som déri kommit till anvindning, &ven om de
ar hogst karakteristiska for upphovsmannen. Teknik, stildrag, manér o. dyl.
ligger inte inom skyddsomradet for upphovsritten.'®

Den andliga verksamheten masta vara skapande som det stér i paragrafen.
Termen far dock inte vara for sniv i sin betydelse, eftersom en upphovsman
oftast bygger vidare pa de landvinningar pa konstens och litteraturens falt,
som hans foregingare har gjort. Ett blott refererande eller reproducerande av
dldre verk grundldagger inte upphovsritt. Det ér helt utan betydelse om
upphovsmannaritt foreligger till det 4ldre verket.'' Hur skall man

41 3robok i immaterialritt, Koktvedgaard, Mogens m.fl., s. 66.

> SOU 1956:25, s. 70.

19S0U 1956:25, s. 64.

"7 Nordell, Per Jonas, Delar och helhet — om skyddsomfang vid upphovsrittsligt skapande
sarskilt med hénsyn till skapande av datorteknik (cit, 1914 ars betinkande), s. 370.

¥ SOU 1956:25, s. 69.

?'SOU 1956:25 5. 67.
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egentligen kunna méta om det ligger skapande verksamhet bakom ett alster?
Héndelseforloppen inuti en upphovsmans hjérna som resulterar 1 litterért
eller konstnérligt skapande tenderar att misslyckas, eftersom dessa héndelser
ar visentligen oatkomliga.'*’

For att ndgot skall kunna skyddas som verk har det stéllts upp ett antal
kriterier som maste vara uppfyllda. Grundforutsattningarna for skyddet ar att
verket dr sjdlvstdndigt och originellt. Ursprunget till verket skall vara
upphovsmannen sjilv, som endast kan vara en bestimd fysisk person'*!, och
det skall vara ett resultat av hans personliga och skapande insats. Detta
innebdr att det foreligger ett visst matt av sarpragel som é&r ett krav pa s.k.
verkshjd.'* En rent mekanisk produktion skulle inte kunna skyddas av
upphovsritten.'* Grinsen 4r enligt kommittén svar att dra och det skulle
vara Onskvirt att 1 lagtexten markera detta tydligare &n bara med termen
verk. Tyvérr sa finns det inte ndgot adekvat ord i det svenska spriket som
skulle kunna ersitta denna term.

De ovan beskrivna kriterierna kan tolkas antingen pé ett subjektivt eller
objektivt sétt. Den subjektiva uppfattningen tar sikte pa relationen mellan
upphovsman och skyddsobjekt. Den objektiva uppfattningen behandlar
relationen mellan objekt och tredje man. I bevishdnseende ar det prioriteten
som skall bevisas vid objektiv nyhet. Vid subjektiv nyhet skall det avgdras
om alstret dr skapat sjalvstandigt. Att vilja mellan dessa tolkningar dr ett val
mellan att utgé frdn upphovsmannen eller fran intrangsgoéraren. Den
subjektiva nyheten utgér ifran vad som &r nytt fér upphovsmannen. Hans
kunskaper om vad som har skapats tidigare och hans uppfattning om vad
som i framtiden kommer att skapas skall beaktas. Synsittet gor
upphovsritten till ett efterbildningsskydd.

Utifran den objektiva nyheten, skall verket vara nytt i forhéllande till allt
som tidigare har skapats, oberoende av upphovsmannens kunskaper om vad
som tidigare producerats, vilket betyder att den senare prestationen antas
vara gjord med vetskap om den forra. I detta fall talas det om ett
prioritetsskydd. Vilket synsétt som skall tillimpas finns det inget givet svar
pa. l;:ﬁligt Nordell har det subjektiva nyhetskravet utkristaliserats i nordisk
ratt.

Den Allménna internationella upphovsrattsliga doktrinen slér fast att nar ett
verk skall erhdlla skydd beaktas inte subjektiva kvalitativa synpunkter, d.v.s.
att bara for att ett konstverk ér fult eller déligt vigrar man det inte skydd.'*
Att ett daligt verk dessutom é&r utan ekonomiskt virde och av praktisk
betydelse bidrar inte till att verket inte skulle omfattas av upphovsrétten.

120 Nordell, Per Jonas, Dubbelskapande i teori och praktik, NIR 1995 s. 631.
12l Karnov kommentar till 1 § URL.
122 A
.a.
2 SOU 1956:25, s. 66.
124 Nordell, Per Jonas, Dubbelskapande i teori och praktik, NIR 1995 s. 632.
125 Christiansson, Johan , Upphovsritt och nérliggande aspekter musiksampling, s. 77.
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Vidare dr det likgiltigt 1 vilket syfte verket har uppkommit och vilket yttre
omfang verket har.'*®

5.1.2 Verkshojdsbegreppet

Det ér den individuella kvaliteten som 1 upphovsrittsliga termer brukar
kallas for verkshéjd.'*” Terminologin verkshdjd har lanserats av Seve
Ljungman som blev inspirerad fran tyskans Werkshohe. En av
anledningarna till inféorandet av denna term r att det uppnas en bittre
Overensstimmelse med patentrittens uppfinningshdjd. En annan &r att man
uppmuntrar tillkomsten av nya individuella drag i kulturproduktionen.
Syftet med verkshojden var ett uttryck for att det inte langre handlade om ett
vanligt smakbestimt kvalitetsprov, utan om ett sérskilt krav pa ett verks
beskaffenhet. Ljungman tog i en artikel upp problemet med att definiera
begreppet “verk” i forsta paragrafen URL. 128 Motiven sdger att det skall
vara fraga om en prestation med en viss sjdlvstandighet och originalitet,
vilket man anser framgé av ordet “skapa”.'” Vad detta innebir i praktiken
ar att verket skall uppna en sddan originalitet att det skall vara omojligt for
tv4 ménniskor oberoende av varandra att komma fram till samma resultat.'*
Den viktiga fragan dr hur man skiljer det som dr upphovsrittsskyddat frén
det som fritt kan utnyttjas av alla."!

Genom att lansera termen verkshgjd klargjorde Ljungman problematiken
kring omradet. Verkshdjdsbegreppet var dgnat att dolja den
konkurrenspréglade kvalitetsvardering som pétvingar sig nir det blir fraga
om upphovsritt till annat och mer dn den rena konsten. Sarprégel ger en bra
beskrivning av vad det ror sig om i det hér fallet.

Verkshojdsliran strider idag mot vissa EG direktiv'??, vilka istéllet bygger
pa ett originalitetskrav som sédger att det inte far stéllas andra krav dn
“originellt i den meningen att det &r upphovsmannens egen intellektuella
skapelse. Inga andra bedomningsgrunder far tilldmpas.” Enligt dessa
direktiv blir verkshojdsldran forbjuden. EU-kommissionen har dock uttalat
att det inte ar aktuellt att harmonisera originalitetskravet pa andra omraden
an de harmoniserade, vilket betyder att verkshdjdskravet fortfarande
tillimpas vid bl.a. musikverk.'*’

Karnell anser att originalitetsharmoniseringen inom EU endast kommer att
gbra domstolsspraket mindre “blomsterfyllt”, att man endast anvénder orden

126 Christiansson, Johan , Upphovsritt och nérliggande aspekter musiksampling, s. 69.

"2 Man kan @ven definiera verkshojd som en franvaro av risk for dubbelskapande.

281 jungman Seve, Strovtag inom Upphovsritten, Att tolka upphovsrittslagen, s. 47.

129 A.a,s. 47.

130 Schierbeck, Peter, Verksh6jd inom musiken, s. 7.

131 Aa,s. 7.

132.91/250/EEG om datorprogram, 93/98/EEG om skyddstiden och 96/9/EEG om databaser.
13 KoktvedgaardMogens, m.fl. Larobok i immaterialritt, s. 79-80.
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originell och originalitet istillet for fula ord” som till exempel
verkshgjd.'**

De allménna kraven pa verkshdjd ldgger inte nagra storre band pa
skyddsmojligheterna for musikaliska verk, eftersom variationsmojligheterna
ar valdigt vidstrickta nér det géiller musikaliskt skapande.

Verkshgjdsbegreppet bor inte ses som nagon effektiv mattstock i varje
enskilt fall, eftersom dess grins varierar fran kategori till kategori och fran
fall till fall. Begreppet skall tolkas som en generell norm som anvénds
uteslutande fOr att sétta den teoretiska grinsen for vad som skall krévas i
form av originalitet i det fallet nagot skall skyddas."*> Vid popularmusik ér
dock variationsmojligheterna begrénsade. Viss likhet i tonf6ljd kan ibland
vara oundviklig, men det skall beaktas att rytm, tempo och harmoni kan
andras néstintill odndligt. I fraga om populdrmusik ar det inte
kombinationsmdgjligheterna som &r den viktigaste begrénsningen, utan de
potentiella lyssnarnas preferenser.

Ljungman betonar att nir det géller skyddet for musikaliska verk ar kravet
pa verkshojd pafallande lagt, d.v.s. verkshdjden utesluter inte en
dubbelprestation.'*° Pastdendet styrks genom att det inte avgjorts av ndgon
inom- eller utomnordisk domstol att skydd har frankénts ett verk p.g.a.
otillracklig individuell sarpriagel utan att det samtidigt har pastatts alltfor
stor ndrgangenhet till ett redan befintligt verk.'*’

Enligt Rosenmeiers uppfattning uppnds inte verkshdjd genom att éndra ett
musikaliskt verks tonhojd s.k. transponering, ej heller nir man skapar ett
verk 1 G-dur istédllet for C-dur av hinsyn till sdingaren, men med dagens
teknik kan tonh6jden bli s& pass hog eller lag att det kan bli svart eller helt
omdjligt att kiinna igen det ursprungliga verket och da kan man tala om ett
verk 1 fri anslutning till det ursprungliga. Han menar att verkshdjd kan
tdnkas uppnas 1 sirskilda fall vid dndring av tonh6jd eller om ett verk spelas
1 dur istéllet for moll. Att &ndra endast enkla toners tonh6jd nér inte upp till
kravet péd verksh6jd, med undantag om man skulle dndra varannan

138 139
ton. ",

Nér man ser till verkshojdsbegreppet i praxis ar det enligt Kerstin
Calissendorff fast rotat. I samtliga domar som Calissendorff har gitt igenom
har det forts ett resonemang i domskélen om huruvida verkshdjd har
forelegat. I ett fall som avgjordes av HD var fraga om nio teckningar av

1% Karnell, Gunnar, europeisk originalitet — en upphovsrittslig schimir, s. 166.

135 Nordell, Per Jonas, Musikens skyddforutsittningar, Ton och rétt, STIM 75 ar, s. 77.

¢ jungman, Seve, Strovtag inom Upphovsritten, Nagot om verkshdjd, s. 42.

B7 A, s. 42.

138 Rosenmeier, Morten, Ophavsretlig beskyttelse af musikvaerker, s. 69. Rosenmeier
anvénder termen originalitetskrav, vilket jag uppfattar som den svenska motsvarigheten till
verkshdjd om det géller inom musiken dé ett strangt originalitetskrav skall tillimpas som
motsvarar termen verksh6jd. Darfor har jag bytt ut termen sé att man i sitt ldsande lattare
skall forsta sambandet.
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turistattraktioner pé en plastpase (ICA-kasse) med en Gotlandskarta som
motiv kunde erhalla upphovsrittsligt skydd. HD beaktade det sammanhang 1
vilket teckningarna forekom och fann att de hade tillrdcklig individualitet
for att fa skydd.'*

Calissendorff papekar dven att det nya originalitetsbegreppet som infordes,
se ovan, inte har tillimpats i domstolarna, trots att de ar fullt medvetna om
det."*! Per Jonas Nordell styrker pastaendet att verkshdjdsbegreppet
fortfarande tillimpas for bl.a. musikaliska verk genom att i en kommentar
till NJA 1998 s. 563 '** konstatera att “"HD uttalade nu med all énskvird
tydlighet att just verkshojd dr mattet. Nagra dndrade skyddsbedomningskrav
skall enligt domstolen saledes inte gélla i vart fall inom — sadsom 1 detta fall —
icke harmoniserade omraden.”'*

5.1.3 Dubbelskapandekrieriet

Det har over tid funnits manga och ofta motstridiga teorier om hur
upphovsrittslagstiftningen skall tilldmpas. Det har visat sig svért att dra en
grans mellan skyddade och oskyddade skaparinsatser och mellan
bearbetning och fri inspiration. I doktrinen har man angivit
forklaringsmodeller i syfte att precisera, objektivera och forenkla
griansdragningen mellan det skyddade och det oskyddade. En av dessa
modeller dr det s.k. dubbelskapandekriteriet. Ett dubbelskapande innebir att
det skall vara otdnkbart, att tvd upphovsmén oberoende av varandra skall
kunna skapa tva identiska verk d.v.s. att ndgot skall kunna skyddas om det
ar osannolikt att ndgon oberoende kunde astadkomma négot néra
overensstimmande. Trots att kravet pa objektivt nyhetskrav inte &r
nodvindigt for att fa ett upphovsrittsligt skydd, borde @nda resultatet bli att
bara alster som dr nya i en objektiv mening ér skyddsbara, eftersom
skaparprestationen skall vara sd pass individuellt praglad att
dubbelskapande framstar som osannolikt i jamforelse med det som redan
har skapats och framtida skapande.'**

Dubbelskapandekriteriet ar ett slags nyhetskrav som verkar bade framat och
bakat i tiden. Om kriteriet skall bli aktuellt, maste man beakta tre krav:
sjalvstindighet, originalitet och individualitet. Ett verk som uppfyller
nyhetskravet anses foreligga om verket har en sddan sdrprégel att risken for
att samma eller ett liknande innehall skall skapas av ndgon annan &r mycket
liten.'* Kriteriet skall anses som en hjalpnorm vid verkshojdsbedémningen.

“INTA 1990 s. 499

141 Calissendorff, Kerstin, Verkshojdsbegreppets tillimpning under senare tid i Sverige och
frén Gustaf Frodings brev till ”man kidnner sig som en 6dla”, s. 538.

12 Se nedan under 5.1.3.

A, s. 539.

144 Nordell, Per Jonas, Dubbelskapade i teori och praktik, NIR 1995 s. 633.

143 Nordell, Per Jonas, Delar och helhet — om skyddsomfing vid upphovsrittsligt skapande,
sarskilt med hansyn till skapande av datorteknik, s. 375.
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Ovriga krav i lagen méste vara uppfyllda for att ett verk skall anses vara nytt
och sjélvstandigt.

Nordell har 1 sin artikel, Dubbelskapande i teori och praktik, kritiserat
dubbelskapandekriteriet. Han anser att kriteriet inte torde ha ndgon praktisk
funktion, eftersom en stor del av dagens skapelser har tillkommit genom
bearbetningar av annat redan skapat och majoriteten av intrangssituationer,
dér just verkshdjdsbedomningen stélls pé sin spets, utgors av olika sorters
bearbetningar. Kriteriet tar sin utgangspunkt i originaliteten hos nagot som
formodas vara nytt och dr darfor inte ett effektivt instrument vid
bearbetningssituationer.'*

I praktiken &r det tva faktorer som gor det svart for kriteriet att tillimpas.
Genom ordet ndgot, som anvinds av Nordell i1 hans tolkning av Bergstroms
och Ljungmans definitioner, saknas nagot slags individualitets- eller
originalitetsfaktor i sjdlva kriteriet. For det forsta innehaller kriteriet en dold
originalitetsfaktor och for det andra kan absolut identitet inte kravas hos
bdda alstren, vilket foljer av 4 § URL. Om sa vore fallet skulle man endast
kunna konstatera dubbelskapande vid ren kopiering och regeln skulle fa
karaktéren av en prioritetsregel. Utanfor den rena kopieringen uppstar
frdgan om var grinsen skall dras (skillnadsfaktor) gillandes likheten och
beddmningen, vilket inte anges i kriteriet. Ytterliggare en komplikation ar
verkshojdsgridnsen som varierar beroendes pa vilken verkstyp det ror sig
om. Skapelser med mycket lag originalitet kan erhalla skydd, men far ett
mycket litet skyddsomféng. I en dubbelskapandesituation vore det praktiskt
oméjligt att applicera skyddsomfinget pa denna skillnadsfaktor.'*’

Domstolarna, speciellt HD, har anvént dubbelskapandekriteriet vildigt
sparsamt. En av orsakerna till detta dr att kriteriet inte d4r ndgon lagfast regel,
utan endast en hjdlpnorm och det dr endast i forarbetena till lagstiftning om
skydd av brukskonst och om datorprogram som kriteriet har forordats.'*®

I ett av fallen, NJA 2004 s. 149, har HD uttalat sig negativt om
dubbelskapandekriteriet. I andra prejudicerande-fall har det fatt betydelse,
men endast som hjélpnorm for bevisbeddmningen.'* I ett annat fall var
frdga om en ritning som inneholl tva bilder av en golvskiva &tnjot
upphovsrittsligt skydd enligt 1 § URL. Foretaget, Vilinge Aluminium AB,
som ville erhalla det upphovsrittsliga skyddet, hinfoérde sig i sin
processforing bl.a. till dubbelskapandekriteriet. Genom att foretaget
aberopade den mingd av variationsmojligheter som fanns for att illustrera
den idé som patentansokan ansdg'*” ville det visa att dubbelskapande var
uteslutet och att ritningen skulle &tnjuta skydd. HD sade att ett
dubbelskapandekriterium i sig sjilvt inte kunde ge svar pa fragan om kravet
pa verkshojd var uppfyllt. Med den argumentation som Vilinge hade

146 Nordell, Per Jonas, Dubbelskapande i teori och praktik, NIR 1995 s. 634.
147
A.a.,s. 635.
8 A, s. 636.
9 NJA 1995 s. 256, NJA 1998 s. 563.
1391 denna ansokan ingick ritningen som de ville fa skyddad.
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framfort innebar det att kravet pa verkshojd skulle 1 det ndrmaste forsvinna.
Enligt HD fér det anses uppenbart att svensk ritt inte innebér att verkshojd
skall bestimmas med tillimpning av ett dubbelskapandekriterium pa det sétt
som Vilinge hivdat.'”!

Nordell anser att dubbelskapandekriteriet kan ha kommit att missforstas.
Kriteriet har tolkats som en beddmningsnorm, samtidigt som man har hallit
fast vid subjektiva krav och dessutom stillt for 1aga krav pa originalet. I
1989 ars dndringar i URL beholl departementschefen ett subjektivt synsétt
genom hela dubbelskapandekriteriet. Denna tillimpning stimmer inte
overens med den doktrin som ursprungligen foresprakade kriteriet. Dar
skulle kriteriet ses i ljuset av en strdvan att objektivera upphovsrittens
skyddsforutséttningar. Tanken var att verkshdjdsbeddmningen genom
kriteriet skulle f& en mojlighet att objektiveras utan att behdva utmonstra
kraven pa andligt skapande, individualitet och originalitet. I det enskilda
fallet tenderar dubbelskapandekriteriet att bli ineffektivt, eftersom
intrdngsbedomningen alltid baseras pa subjektiva uppfattningar.

Genom att ligga normen sé att uppkomsten av dubbelskapelser utesluts,
sdkrar man skyddet inom upphovsritten. Det 4r domstolen som bedomer i
det enskilda fallet, vilket innebar att den darfor maste vara subjektiv i den
meningen att det &r ménniskor som avgor skyddsfragan. Om det inte star
ndgonting i lagen, har domstolen fria hénder att vélja verktyg till bedomning
av om den skapande insatsen ir tillrdcklig. Resultatet kan endast bli att bara
det kan skyddas som é&r originellt pa sé sétt att det &r en upphovsmans egna
intellektuella skapelse. For att nd dit behdver man inte hjélp av
dubbelskapandekriteriet.'>

5.2 Bearbetning och fri anslutning

I 4 § URL forklaras skyddet for bearbetning av ett upphovsréttligt verk:
”Den som Oversatt eller bearbetat ett verk eller Gverfort det till en annan
litteratur- eller konstart har upphovsritt till verket i denna gestalt, men han
dger icke forfoga dérdver i strid mot upphovsritten till originalverket.

Har ndgon i fri anslutning till ett verk dstadkommit ett nytt och sjdlvstindigt
verk, ar hans upphovsritt ej beroende av rétten till originalverket.”

Av forsta stycket kan utldsas att den som har bearbetat ett verk endast har
upphovsritt till sjdlva bearbetningen. Det stills hdar samma krav pa den
andliga verksamhetens art som i verk beskrivna under den forsta paragrafen,
med undantaget att det inte krdvs att verksamheten dr av ett nyskapande
slag. Om bearbetaren inte uppfyller kravet pa individuell andlig verksambhet,
har upphovsmannen rétt till verket dven i dess dndrade gestaltning.

INJA 2004 s. 149.
152 Nordell, Per Jonas, Dubbelskapande i teori och praktik, NIR 1995 s. 639.
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For att en bearbetning skall vara skyddad, krdvs att den har ett verk till sitt
foremal.'> Den skall vara sa kvalificerad att den kan grunda upphovsritt,
d.v.s. att den kan na verksh6jd."™* Det krivs dock inte att det verk som &r
foremal for omarbetning eller Gverséttning sjilvt dr skyddat.
Omarbetningens skydd &r inte heller beroende av originalupphovsmannens
tillstand till att utféra bearbetningen, men forfoganderitt utdver sjélva
bearbetningen ir beroende av upphovsritten till originalverket. Om diaremot
bearbetningen skall utnyttjas sa kravs det tillstind av bearbetaren men dven
av upphovsmannen till originalverket.'”> Endast mekaniskt eller
rutinméissigt arbete, t.ex. rittelser av skriv- eller sprakfel eller transponering
av en musikalisk komposition, anses inte utgora en bearbetning. *°

Det karakteristiska for en bearbetning ar att den lamnar originalverkets
individualitet — dess ”inre form” ofordndrad och endast later denna framsta 1
en ny gestalt. Ett verks ”inre form” ar det sétt pa vilket upphovsmannen valt
att gestalta sitt verk. Den ”inre formen” ligger mellan verkets yttre form,
d.v.s. verket sddant det 4r materialiserat i en bok, tavla, fonograminspelning
etc. och verkets abstrakta idé. Vid en bearbetning eller omarbetning maste
t.ex. en omvandling fran roman till film ha samma "inre form” for att det
skall anses vara samma verk.'>’ De visentliga dragen i originalverket
behalls 1 den senare skapelsen.

Exempel pa en jimforelse mellan tva verks “inre form” kan illustreras av ett
tingsrittsavgorande'® tyvirr inte mellan tva musikverk, utan mellan tva
tecknade figurer, dér ett verks inre form avgjorde om en bearbetning
framsltscgd som ett nytt och sjélvstiandigt verk i forhallande till redan skapade
verk.

Mojligheterna till ett ekonomiskt utnyttjande vid en bearbetning ar helt
beroende av den ursprunglige upphovsmannens ritt till verket, medan vid en
fri anslutning till verket 4r upphovsmannen oberoende av den ursprunglige
upphovsmannen. En bearbetning kan utgora ett fullbordande av en melodi,
som innan dess endast befunnit sig i ett utkast, eller en melodi som
harmoniseras, sa att insatsen blir mer kvalificerad 4n om endast melodin
hade lyfts i dagen.'®

Ett verk som gors i fri anslutning till originalverket utgoér den 6vre gransen
av bearbetning och behandlas i1 4 § 2 st. URL. Den som 1 anslutning till ett
preexisterande verk dstadkommit ett ’nytt och sjdlvstandigt verk” far en

133 Karnov, kommentar till 4 § 1 st. URL.

'3 Nordell, Per Jonas, Delar och helhet — om skyddsomfang vid upphovsrittsligt skapande,
sarskilt med hénsyn till skapande av datorteknik, s. 371.

55 A.a., s. 371.

3¢ Prop. 1960:17 s. 73.

57 Nordell, Per Jonas, Delar och helhet — om skyddsomfing vid upphovsrittsligt skapande,
sarskilt med hénsyn till skapande av datorteknik, s. 374.

138 Stockholms TR mellandom den 6 mars 1990 (DT 35).

'3 Nordell, Per Jonas, Delar och helhet — om skyddsomfing vid upphovsrittsligt skapande,
sarskilt med hansyn till skapande av datorteknik, s. 375.

160 K arnell, Gunnar, Om rattsligt skydd for melodier, 168.
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oberoende ritt till sin skapelse, d.v.s. att man inte dr beroende av nagot
tillstind av upphovsmannen. Vid utnyttjande krivs inte heller tillstand av
den “ursprunglige upphovsmannen”. Konsten ir att forsdka dra en grins
mellan bearbetningar m.m. som omfattas av ensamrétten och vad som &r
majligt att utnyttja fritt.'®' Den legala grinsen mot fritt utnyttjande i
niringsverksamhet gér enligt Nordell mellan forsta och andra styckena i 4 §
URL.'®* Enligt Auktoritetskommittén far det forra verket inte ha en alltfor
central och framskjutande “aktiv”’ del i det senare verket. Det tidigare verket
far dock fungera som inspirationskalla. Skiljelinjen gar dar det gamla verket
helt trider i bakgrunden.'®

Nyhetskravet vid fri anslutning dr att verket dr av nyskapande slag jamfort
med en bearbetning ndr det bara krivs nyhet. Sjadlvstandighetskravet maste
enligt Nordell innebéra att verket inte skall ha paverkats allt for mycket av
andra verk vid dess skapande. Kravet dr dock enligt ordalydelsen i andra
stycket inte helt absolut, vilket innebér att man kan soka inspiration frdn
tidigare skapade verk. I dagens enorma utbud av konstnérliga och litterdra
alster kan man utga ifran att alla alster har pé ett eller annat sétt fatt ndgon
form av inspiration frén redan existerande verk.

Enligt forarbetena till 4 § 2 st. URL skall bestimmelsen om fri anslutning
till ett verk tolkas restriktivt. STIM m.fl. uttryckte att den som vill
komponera ett nytt verk med utnyttjande av vardefulla uppslag ur redan
existerande verk bor begéra originalupphovsmannens tillstand.'®*

Varfor gransdragningen mellan principen om en fri anslutning av ett verk
och en bearbetning dr sa problematiskt &r att hér, till skillnad fran det
litterdra omradet, dr form och tanke ett och eftersom det vid ”1an” av melodi
ror sig om ett fritt tankeinnehéll, kan det inte rora sig om ett 14n, utan

diremot om ett ingrepp i dettas utformade skepnad.'®

Hur mycket f4r man lana av ndgon annans verk och anvénda i sitt eget
arbete utan att komma i konflikt med den ursprunglige upphovsmannen?
Som sagt sa finns det ingen mojlighet att soka begrédnsa ett lan genom ett
antal takter. Karnell menar att tankesdttet att begrénsa ett 1an &r helt
vilseledande, eftersom man i lagtexten till ”fri anslutning” lagt all vikt vid
det levande forhéllandet, det rorliga momentet mellan de bagge

1! Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 160.

12 Nordell, Per Jonas, Delar och helhet — om skyddsomfing vid upphovsrittsligt skapande,
sarskilt med hénsyn till skapande av datorteknik, 371.

19 Koktvedgaard Mogens m.fl., Lirobok i immaterialritt, s. 42.

1% Prop. 1960:17 s. 76.

15 Motiven till 1919 érs lag uttrycker problemet si hir: ”D4 auktor, under inflytande av ett
for handen varande verk, framstéller ett nytt blir det sistndmnda att anse som nyskapelse
eller som bearbetning, allteftersom det dldre verkets identitet upphéves eller blir bestdende i
det nya verket.” Motiven fortsétter sedan med att ge ett exempel pa nyskapelse. Det dr sa
kallade fria variationer som med en utgdngspunkt i ett musikaliskt tema kan ombilda det i
ett melodiskt, rytmiskt eller harmoniskt hdanseende. Enligt Karnell kan det musikaliska
temat i motiven mycket val vara en melodi.
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foreteelserna och inte en jamforelse mellan de bada verken dar man endast
beaktar originalverkets innehall.'®®

Inom upphovsrétten uppstar problem nir man skall avgrénsa ett verk som
existerar genom en digital bearbetning om det &r ett exemplar av ett redan
tidigare existerande verk, en bearbetning av ett verk eller ett helt nytt och
sjalvstindigt verk. Aven vid grinsdragning mot fritt utnyttjande samt vid
avtal om rattighetsoverlatelse (i vilken utstrickning en utnyttjare skall ha
ratt att framstdlla exemplar eller 1 Gvrigt utnyttja verk som framstillts av
annan) uppstar problem.'®’

Det har blivit for enkelt att i dagens samhille med den teknik som &r
tillgédnglig “utnyttja” redan existerande verk i skapande verksamhet och
dérfor blir det hogst aktuellt att utreda upphovsmannens uteslutanderétt att
forfoga over verket. Nordell foreslér att man skall infora en lagstadgad
skyldighet for den som i sin ndringsverksamhet vill utnyttja ett skyddat
verk, att nirmare avtala med upphovsmannen eller dennes rittsinnehavare
om arten och omfattningen av utnyttjandet. Verksavgrinsningen skulle
genom detta lagstadgande elimineras i stort.'®®

En plagiatsituation foreligger om man foretar ett Overtagande av kortare
avsnitt eller ett medelbart tillignande av material i form av arrangemang,
potpourri o dyl. Skillnaden mot plagiatsituationen jamfort med
bearbetningen eller ett verk skapat i fri anslutning &r att man inte forséker
délja de olika verkdelarnas ursprung.'® Att bevisa att ett sadant tillignande
eller Gvertagande har skett kan i manga fall vara svart eller oméjligt.' ™

Plagiat hor inte till ovanligheterna och speciellt inom populdrmusiken pagér
det en del ouppmérksammade fall som sékerligen gér under plagiat eller
intréng, men som oftast endast ir banala fraser och uttryck.'”!

Den s.k. Upphovsrittsutredningen overvigde ett uttryckligt skydd mot
sound alike for utévande konstnédrer men man konstaterade att detta skydd
skulle strida mot den allménna principen, inom immaterialritten, som siger
att teknik och stil inte 4r skyddsbara.'”* Under vissa forutsittningar kunde
det vara mojligt att ingripa med stod av MFL,'" vilket 4r beskrivet ovan.

Syftet med sound alike kan vara att kringga det tillstdind som behovs av den
ursprunglige upphovsmannen for att fa ’1ana” dennes musikaliska verk och i

166 Karnell, Gunnar, Om rittsligt skydd for melodier, s. 171. Att bestimma en klar gréns
mellan den fria anslutningen och originalverket torde i praktiken vara omojligt enligt
Karnell.

17 Nordell, Per-Jonas, Delar och helhet — om skyddsomfang vid upphovsrittsligt skapande,
sarskilt med hinsyn till skapande av datorteknik, s. 370.

1% A.a., s. 370.

1% Brilioth, Erik-Gustaf, Identitetsproblem i musikalisk upphovsritt, s. 56.

17 Christiansson, Johan, Upphovsritt och nirliggande aspekter musiksampling, s. 28.

7! Weincke, Willy, Bemaerkninger om ophavsretten til musikvaerker, s. 12.

"2 SOU 1983:65 s. 32ff.

' Christiansson, Johan, Upphovsritt och nirliggande aspekter musiksampling, s. 37.
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de flesta fall att betala royalty och istéllet sjélv producera ett verk som mer
eller mindre liknar originalverket till den grad att en normallyssnare kénner
igen originalverket i sound aliken. I en del fall 4r produktionen endast en
inspiration av den melodi som den liknar och dérfor borde uppfylla de krav
som stélls pa en fri anslutning av verket. Ett exempel d&r BOB:s reklam for
sin saft, dir man tillsdtter mjolk. I reklamen anvéndes musik som i hog grad
har inspirerats av en grupp vars namn ar Outkast. P.g.a. gruppens
originalitet i sin produktion av verket "Hey ya” kan en normallyssnare
urskilja vissa likheter mellan sound aliken som anvénds i reklamen och
sjdlva originalverket. Likheterna &r dock inte sa distinkta att det gér att pasta
att de bada verken har samma “’inre kirna” och darfor har i detta fall endast
betydande inspiration hdmtats for reklamproduktionen. Detta verk kan utan
tvekan gé under principen om fri anslutning till ett verk i 4 § 2 st. URL.
Ytterliggare ett fall som gar in under principen om fti anslutning av ett verk
ar Procter & Gambles produkt Vicks Red energy halstabletter, vilken i sin
reklamfilm har tagit sin inspiration frdn N.E.R.D:s ”Lapdance”. I bada fall
ror det sig om populdrmusik.

5.3 | praktiken

I praktiken beror ett upphovsrittsligt intrangsavgdrande pa en konkret och
sakkunnig beddmning i1 det enskilda fallet. Hur likartat man uppfattar det
ursprungliga verket med bearbetningen eller efterbildningen. Om de kan
anses ge samma estetiska upplevelse, dr det antagligen fraigan om samma
verk oavsett eventuella skillnader. Bedomningen méaste vara en blandning av
juridisk och estetisk analys. Fran en juridisk synvinkel méste verket ha ett
sadant skyddsomfang att upphovsritten ér effektiv och ur den estetiska
handlar det om att klarldgga de verksstrukturer som &r dgnade till
igenkinnande och erkdnnande.'”™

Ett exempel som till storsta del behandlar intrang dr NJA 2002 s. 178
(Dréngarna) dér frdgan var om en melodi, som hade utgjort ett upprepat och
avgrinsat inslag i en komposition pa populirmusikens omrade, varit
skyddad enligt upphovsrittslagen samt om intrdng skett genom en senare
tillkommen melodi p& samma omrade.'” HD ansag att bade skydd och
intrang foreldg. Nar det gillde skyddet menade HD att man inom
musikomradet gav skydd dven for ett fatal toner, vilkas sammanforande
givit ett tillrackligt originellt resultat. Trots att verket var okomplicerat,
spelade det ingen roll for skyddet sd lange det var tillrdckligt originellt. I det
hér fallet ville man gora en helhetsbedomning, d.v.s. en bedomning av
melodin i den form som den kan uppfattas av lyssnaren. Det &r det intryck
som lyssnaren ges nir han hor ett musikstycke som skall vara avgérande for

17" Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 160.
' NJA 2002 s. 178.
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den upphovsrittsliga bedomningen och inte en detaljanalys av musikstycket
uppdelat i olika delar, sdsom harmonier, tonarter, instrumentering etc.'’®

Melodi 1 anségs vara tillrdckligt egenartad och vil avgriansad nér det géillde
den melodiska och instrumentala delen fran andra delar av kompositionen
for att anses som ett sjdlvstandigt verk. Den atnjot darfor skydd.

Niér det gillde intrang i melodi 1 var fraigan om melodi 2 uppnadde
verkshdjd. Skillnaden mellan de bada melodierna var tempot, ndgot skild
harmonik och avslutningarna pé fraserna, men likheterna var sé pafallande
att det vid helhetsbedomningen rérde sig om samma verk. Det ansags darfor
utgodra intrang i verket. Melodi 2 ansags dven utgora en efterbildning av
melodi 1.

Genom detta fall har oklarheter géllandes gransen mellan inspiration och
intrang 1 viss mén skingrats. HD stéllde i fallet laga krav for att ett
musikaliskt alster skulle anses ha uppnatt verkshojd, vilket far den
inneborden att skyddsomfinget for det skapade blir sndvare. Foljden kan bli
att endast i princip identiska stycken anses utgéra intrdng. Aven avgriinsade
delar av ett musikstycke, t.ex. dess refring, kan anses vara ett sjalvstindigt,
verk savida den aktuella delen uppnatr tillrdcklig originalitet. HD
konstaterade ju att "Melodi 1 framstar...melodiskt och instrumentellt som
vil avgrinsad fran ovriga inslag 1 kompositionen och tillrackligt egenartad
for att den skall framsté som ett sjalvstindigt verk”.!”

Av motiveringen till intrdnget kan den slutsats dras att forekomsten av
skillnader i enskilda detaljer eller element, tagna var for sig, i tva
musikaliska verks uppbyggnad inte ar tillrackligt for att intrang skall vara
uteslutet. Om det konstateras att vid en genomlyssning av tva musikstycken
helhetsintrycket dr detsamma, kan det vara frigan om samma verk, trots att
man kan konstatera skillnader vad géller t.ex. notbild och ackordséttning.

Jag har vid ett antal tillfdllen fitt hora att man kan “’1dna” upp till fyra eller
sex takter ur en annans musikaliska verk, men detta dr bara skrénor. Det
finns varken reglerat i nagon lagregel eller rittspraxis.'”” KODA, den
danska motsvarigheten till STIM, har uttryckt sin motvilja att ge nagra
upplysningar géillande den s.k. kvantitetsgransen (d.v.s. var grdnsen gar i
antal takter for att fa upphovsrittsligt skydd) av rddsla att ge néring till ovan
nimnda skronor.'® Rosenmeier pastér dock att det i nordisk ritt har den
synpunkten att man dtminstone kan sétta grinsen vid tre takter. Han hivdar
vidare att det 4r mojligt att detta ar géllande rétt.

I NJA 1986 s. 702 (Demonstrationsmusik) kom HD fram till att dven véldigt
korta utnyttjanden av musikaliska verk (30 sek.) utgjorde intrdng i

176 Lenemark, Richard, Hogsta domstolen tar sig ton rérande musikplagiat, NIR 2002 s.
591.

"TNJA 2002 s. 178.

178 A

17 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialrétt, 6 uppl., s. 72.

180 Rosenmeier, Morten, Ophavsretlig beskyttelse af musikvaerker, s. 60.
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upphovsritten till de musikaliska verken, eftersom detta nyttjande innebar
ett atergivande av de aktuella verken.'™!

Mot bakgrund av de genomgéangna fallen kan konstateras att det inte kan
sdttas upp nagra objektivt mitbara kriterier for nir likhet foreligger, t.ex. att
ett visst antal takter skall vara identiska vad géller notbild eller
ackordséttning. Om didremot tva notbilder och ackordséttningar “’pa
papperet” ser likadana ut, kan antas att man genom att lyssna igenom
verken, kan konstatera att det i upphovsrittslig mening handlar om samma
melodi, men det ér inte nddvéindigt. Om nimnda verk “pa papperet” istéllet
skiljer sig, kan det &nda vara frdga om tvd verk som vid
intrdngsbedomningen skall betraktas som lika, ndmligen om likhet via
genomlyssning kan konstateras vid en helhetsbedomning. Det blir i sa fall
aktuellt att bedoma var gransen gar i varje enskilt fall, varvid konstaterbara
skillnader i verken inte &r tillrdckliga for att utesluta intrdng.

5.4 I|deell ratt

Upphovsmannen har en paternitetsrétt eller namnangivelserétt d.v.s. att han
har en rétt att bli namngiven vid ett eventuellt utnyttjande av verket.
Namnangivelseritten far betydelse nir konstndrens renommé skall byggas
upp och hallas vid liv. Renommé¢ ir i sin tur ofta betydelsefullt for verkets
marknadsvirde. Det kan i vissa fall utkrdvas ekonomisk ersittning for
intrdng i den ideella ritten. I praktiken &r kravet pa namnangivelse i 3 §
urvattnat. Det kan bara goras gillande enligt vad som fSljer av god sed.'**

Paternitetsrittens innehall gors avhiangigt av sedvénja pa omradet, av
samtidens vérderingar och av rent praktiska omstdndigheter. I friga om
musik i tv-reklam &r det rent praktiska omsténdigheter som medfor att man
inte anger upphovsmannen.

3 § 2 st URL sédger att verk inte far dndras eller goras tillgéngligt for
allménheten i en sadan form eller i ett sidant sammanhang som &r
kridnkande for upphovsmannens litterdra eller konstnérliga anseende eller
egenart. Det finns dock svérigheter med att avgrénsa den s.k. respektregelns
rackvidd. En alltfor vid tolkning riskerar att ldgga starka band pa den
konstnérliga friheten och mdjligheten att praktiskt utnyttja dldre verk. Om
utnyttjandet skulle vara krinkande gentemot upphovsmannen, har han en
ritt att forbjuda det tack vare hans ensamritt. '™

Mattstocken pé vad som ér kridnkande dr objektiv och skall avgoras efter en
allmin forestillning och inte efter den utévande konstnérens.'™ Om en
upphovsrittsligt skyddad mangd i ett musikverk samplas, kan detta innebdra

"I NJA 1986 s. 702.
182 Koktvedgaard, Mogens, m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 149.
183
A.a.,s. 151.
'8 Christiansson, Johan, s. Upphovsritt och nirliggande aspekter musiksampling, s. 30.
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ett intrang 1 upphovsmannens ideella rétt om forfarandet skulle medfora att
verket dndras pa ett sadant sétt att det innebar att upphovsmannens anseende
eller egenart kranks. Detta borde dven gélla sound alikes om produktionen
anses vara krankande f6r upphovsmannen, forutsatt att det inte tolkas som
ett nytt och sjélvstindigt verk.

I forarbetena till 3 § 2 st. URL stér det att bedomningen skall foretas med
utgdngspunkt frén forhallandena inom den konstart det dr fraga om och med
beaktande av omstidndigheterna i det sirskilda fallet. Storsta hdnsyn bor tas
till verkets art och dess betydelse i litterért eller konstnirligt avseende.'™®
Vidare bor beaktas om atergivningen gor ansprak pa att presentera verket i
ursprunglig form eller om det klart framgar, att friga 4r om en bearbetning
eller att verket eljest inte aterges i ursprungligt skick. Aktuellt for andra
stycket dr om verket, 4ven om det inte dndras, aterges for allménheten 1
sadant ssmmanhang att det dr krénkande for upphovsmannen.

5.5 Stims bedomningskommitté och dess
avgoranden pa omradet

En bearbetning avgransas nedat genom mekaniska forméndringar i melodin.
Hit hor dven en dndring av melodin fran dur till moll samt en
tonartsdndring. For avgransningen uppat géller grinsen mot den fria
anslutningen av melodin. Till skillnad frdn en bearbetning dér den ”inre
formen” skall forbli densamma som till det ursprungliga verket, maste man
frdnga detta om det skall rora sig om en fri anslutning. For en musikaliskt
sakkunnig vallar inte dessa dndringar nagra problem och i Sverige finns

STIM:s beddmningskommitté, vars praxis dr vardefull och anvéndbar i
dessa fall.

Det finns i de flesta ldnder s.k. collecting societies som tillvaratar den
praktiska administrationen, d.v.s. framforallt forvaltar de anslutna
upphovsménnens organisationer.'*® Organisationerna ér oftast
sammanbundna internationellt genom émsesidiga avtal.'®” Aldst och
viktigast dr de organisationer som tillvaratar kompositdrernas rétt sdsom
STIM (Foreningen svenska tonséttares internationella musikbyré u.p.a.) som
bildades 1923 i Sverige.'*®

STIM:s huvudsakliga uppgift ir att pA medlemmarnas végnar sluta avtal om
offentliga framforanden av deras verk och om s.k. mekaniskt
méngfaldigande av verken pa fonogram, band och film.'*’

185 Prop. Nr 17 ar 1960 s 65

186 pehrson, Lars, Musiken och konkurrensen, Ton och ritt, STIM 75 &r.
187 Koktvedgaard, Mogens, m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 121.

188 A.a.,s. 121.

'8 Olsson, Henry, Copyright, s. 336.
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STIM har dven en bedomningskommitté som bedomer musik relaterade
tvister t.o.m. oftare 4n domstolarna, eftersom det &r ett mycket billigare
forfarande for parterna.'”® Kommittén tar inte upp fall ex-oficio, utan endast
pa begéran fran berérda réttighetsinnehavare och da endast om det redan
foreligger en tvist mellan parterna. Uttalanden frdn kommittén &r inte
bindande for parterna, utan dessa kan gé vidare till domstol'”', men detta ér
ytterst ovanligt. Nackdelen med avgérandena ér att de dr konfidentiella.
Kommittén har haft ndgra fall som ar hogst relevanta i detta arbete.
Motiveringarna ir inte i alla fall sa utforliga som man 6nskar att de kunde
vara, eftersom det inte finns nadgon skyldighet for kommittén att ge en
sadan.

Jag har gatt igenom samtliga sound alike-fall pd STIM:s huvudkontor i
Stockholm, och har hir tagit fram de mest intressanta, sammanlagt 16
stycken.

Fall 1, 1993, reklambyra som trots forfragningar till upphovsman om lov att
anvanda dennes musikaliska verk 1 sin reklamfilm 4nda, trots hans nekande,
producerade en sound alike. Reklambyrén félldes med motiveringen att det
mellan verken forekom véldigt smé avvikelser. De tillade att det var
versioner av samma skyddade verk. Fillande.

Fall 2, 1993, tillstand efterfrdgades inte hos upphovsman. Féllande.

Fall 3, 1993, tvist mellan ett musikaliskt verk i en reklam och ett
musikaliskt verk i en film. Fillande.

Fall 4, 1995, musikaliskt verk som anvéndes i reklam som var en sound
alike av en visa. Félldes med motiveringen att centrala karakteristiska och
upphovsrittsligt skyddsvérda element 1 originalet, enkla men sarpraglade
arrangemang av melodin, var direkt Gvertagna i bearbetningen.

Fall 5, 1995, fras var likartad. Mycket karakteristisk och utgdr utan tvekan
en skyddad del av verket. Musiken utgor inga likheter. Féllande.

Fall 6,1995, vinjett i en reklam som liknar ett musikaliskt verk. Vinjetten
borjar med samma trumpetfras varefter den rytmiska tdmligen alldagliga
kompfiguren fran originalmelodin upprepas ett stort antal gdnger som
bakgrund till tv-programmets pdannonsering. Till detta upprepas avsnitt ur
trumpetsolot. Vinjetten bestar sd gott som enbart av den ndmnda frasen ur
trumpetsolot. Fillande.

Fall 7, 1996, ¢j originella fraser i nagot av de tva musikaliska verken.
Skiljaktigheter i rytmisering. Ej fdllande.

19 K oktvedgaard, Mogens, m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 81.
1 Christiansson, Gustav, Omarbetningar och sampling, s. 27.
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Fall 8, 1995, tvist mellan tv-reklams verk och ett musikaliskt verk.
Producenterna till tv-reklamen hade fragat den ursprunglige
upphovsmannen om tillstdnd men ej fatt detta. Fillande.

Fall 9, 1997, reklamfilm i tvist med originalverk. Likheten forekommer i 24
sek. Harmonimadssigt var bada arrangemangen svdvande, rytmiskt skiljer de
sig genom forslagen.'”> Bada figurerna ér timligen konventionella vad
betraffar ton innehéll, rytmik och harmonisk syftning. Upphovsrittsligt
relevanta likheter mellan originalen. Producent ber om tillstind men anser
att det ror sig om for mycket pengar. Fillande.

Fall 10, 1997, reklamfilm — musikaliskt verk. Vissa allméinna stilistiska
drag. Producenterna bad om tillstind men blev sedermera inte intresserade
och gjorde en egen version av verket. Ej féllande.

Fall 11, 1997, reklamfilm — musikaliskt verk. Identiska vad betraffar
melodi, harmoni och ljudbild (sound). Kontaktade skivbolag om tillstand.
Ingicks aldrig avtal. Féllande.

Fall 12, 1997, ljudsignatur pa radio — musikaliskt verk. Ej tillrackligt
originellt for att na verkshojd. (d.v.s. original verket en del av det). Ej
fallande.

Fall 13, 1999, reklamfilm — musikaliskt verk, stilistiska likheter, inget
intrang. Ackordfoljden var identisk men av sd allmén natur att den ej kunde
betraktas som upphovsrittsligt skyddad. Ej fallande.

Fall 14, 2000, reklamfilm — musikaliskt verk, forhallandevis korta avsnitt
(18 sek.) men musiken ansags tillrackligt sarpriglad for att atnjuta
upphovsrittsligt skydd. Kommittén diskuterade termen sirpriagel. Fillande.

Fall 15, 2003, reklamfilm — musikaliskt verk, det omtvistade avsnittet i
verket var pa 15 sek. Samma tempo, tonart rytmisering och sound. Verkens
melodier har inga konkreta likheter i originalet dr det sdng och 1
bearbetningen dr det en vissling. Féllande.

Fall 16, 2003, vinjettmusik har speciella forutsittningar som maste tas i
beaktande vid en likhetsbedomning. Den har oftast mycket kort speltid och
har till funktion att skapa igenkiinning. Aven ett kort motiv kan i detta
sammanhang fa stor pregnans, och nir tvd motiv uppvisar sa stora likheter
som i detta fall anser kommittén att likheterna blir upphovsrattsligt
problematiska. Fillande.

192 Mus. prydnad bestdende av en 1. flera framfor den melodiska huvudtonen upptridande
bitoner; 4v. om den not 1. de noter som i notskrift beteckna ifrdgavarande prydnad. Dubbelt
forslag, forslag bestdende av tva 1. flera toner (noter).
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6 Sound alike i ett
varumarkesrattsligt
perspektiv

6.1 Lagstiftning

Finns det en mgjlighet att sound alike kan omfattas av ett
varumérkesrattsligt skydd i den meningen att melodislingan far skydd som
ett varumarke?

I Sverige finns det tre lagstiftare pa varumirkesomréadet; den nationelle
lagstiftaren, EG-institutionerna och olika dverstatliga
samarbetsorganisationer. Pariskonventionen (PK) bildades den 20 mars
1883 dé 11 representanter fran 11 lénder i1 Paris skrev under en internationell
konvention om harmonisering av de nationella reglerna rorandes det
industriella réttsskyddet. Genom dndringar 1 PK och antagandet av The
Convention Establishing the World Intellectual Property Organisation,
WIPO, skapades ramverket for en dverstatlig samarbetsorganisation,
Parisunionen. Unionen bestar av tre organ, Forsamlingen, Verkstidllande
Utskottet samt den dverstatliga byran WIPO. Forsamlingen fattar alla
overgripande beslut, ansvarar for budgeten och lagger upp riktlinjerna for
arbetet inom unionen. Det Verkstéillande Utskottet tar 16pande beslut 1
arbetet med att implementera Forsamlingens beslut. WIPO fungerar ungefar
som en myndighet och tillimpar de materiella reglerna i PK och andra
internationella konventioner samt ansvarar for koordineringen av det
internationella arbetet pa det industriella rittsskyddets omréade.'””

Madridarrangemanget bildades 1891 och hade i syfte att underlitta
registrering av ett nationellt varumirke utomlands genom ett samordnat
registreringssystem. The Protocol Relating to the Madrid Agreement
Concerning the International Registration of Marks, Madridprotkollot,
skapades 1989, som ett komplement till Madridarrangemanget for att gora
systemet intressant for flera av de stora handelsnationerna. Sverige ar endast
anslutet till det senare. Bdde arrangemanget och protokollet administreras
idag av WIPO. Systemet har fitt ett sddant matt av overstatlighet att de
anslutna linderna utgor en union, Madridunionen.

WTO, World Trade Organisation den s.k. Virldshandelsorganisationen, har
1 ett avtal med WIPO beslutat om ett samarbete pa varumérkesomradet. For
WTO:s eget arbete inom det immaterialréttsliga omradet har ett separat
ramverk, TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectuel Property Rights)
bildats. TRIPS har till syfte att harmonisera utvecklingsldndernas nationella

193 Granmar, Claes, Varumérkesskydd, s. 34.
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regler till skydd for immateriella rattigheter med regler till skydd for sddana
rittigheter i den industrialiserade vérlden. Sverige har ratificerat TRIPS.'*

Varumairkesdirektivet, Direktiv 89/104/EEG, inférdes 1988. Direktivet
genomsyras av PK. Direktivet blev en kompromiss mellan
medlemsstaternas nationella varumirkesregler.'”” PK ligger till grund for
Sveriges varumirkeslagstiftning. Varumarkeslagen (1960:644) innehaller
bestammelser om skydd for varukénnetecken. Lagen tradde ikraft den 1
januari 1961 och har tillkommit och vidareutvecklats i nordiskt samarbete.
1995 antog Sverige Varumérkesdirektivet. Varumarkeslagen (VmL) anses
fullt ut implementera PK och Varumaérkesdirektivets regler pa
varumérkesomradet.

I dagens samhélle har varumirken en mycket stor ekonomisk betydelse och
varumérken dr oftast bérare av betydande kommersiella intressen. De bildar
en link mellan den industriella massproduktionen och konsumenterna.'*®
Kénnetecken dr inte sdllan att se som en sjéalvstindig tillging. En 6kad
nithandel kommer att 6ka den sjilvstdndiga tillgdngen, eftersom fa
konsumenter skulle kopa obesedda varor av ett okdnt ursprung eller av en
okéind avsindare via Internet.'®’

6.1.1 Varumarkesskydd
I 1 § varumérkeslagen ges en definition av varumaérke:

Ett varumarke kan besta av alla tecken som kan aterges grafiskt, sarskilt ord,
inbegripet personnamn, samt figurer, bokstiver, siffror och formen eller
utstyrseln pa en vara eller dess forpackning forutsatt att tecknen kan
sarskilja varor som tillhandahalls i en ndringsverksamhet fran sdédana som
tillhandahdlls 1 en annan.

Man brukar traditionellt dela in varumirkena 1 tre grupper, namligen figur-,
utstyrsel- och ordvarumirken dir det senare utgdr det absolut vanligaste.'”®
Med det forsta avses konkreta eller abstrakta figurer som kdnnetecknar en
viss produkt, t.ex. Apples dpple eller Ericssons stiliserade E.
Figurvaruméirken kallas dven for logotyper. Utstyrselvarumirken utgors av
t.ex. produktens eller forpackningens form eller utstyrsel. Ordvarumérket
utgdrs av ett namn som kénnetecknar en produkt t.ex. Volvo, McDonalds,
Absolut Vodka.'”’

194 Granmar, Claes, Varumaérkesskydd, s. 36.

5 Aa.s. 37.

196 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 340.

7 Levin, Marianne, Nistan allt kan vara ett varumirke, Brand News jubileumsnummer
1990-2000, s. 27.

198 I_evin, Marianne, Praktisk varumérkesritt, s. 21.

19 Melin, Frans, Varumirket som strategiskt konkurrensmedel, s. 19.
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Skydd ges genom inarbetning eller registrering. Det finns tre olika typer av
registrering: 1) registrering av ett EG-varumirke hos OHIM**, 2)
registrering hos WIPO av ett internationellt varumérke enligt
Madridprotokollet med giltighet for Sverige, 3) och registrering av ett
nationellt svenskt varumérke hos PRV.

For att kunna ha en stabil och sdker marknad skulle det vara bést att endast
kunna registrera sitt kinnetecken i ett offentligt register, men det skulle
medfora en 0kad risk for otillborliga marknadsovergrepp, t.ex. genom att
vem som helst skulle kunna tilldgna sig oregistrerade varumérken och
utnyttja kidnnetecknets goodwill. Sarskiljningsformaga, som krivs for att
kunna registrera sitt varumérke, uppstir i ménga fall forst som en f6ljd av
inarbetning.

6.1.2 Skyddsobjekt

Ett varumarke beskrivs i doktrinen som en symbol, en kommunikationskod
som saknar sjélvstindig mening och eget véarde ndr det star for sig sjélvt
utan den kommersiella miljon runt omkring sig. Inom upphovsritten och
patentritten skyddas objekt under forutsdttning av viss egen betydelse och
visst eget virde, t.ex. ett litterart verk eller uppfinning.®®' Varumérkets
egentliga betydelse ligger just i deras symbolfunktion dér frdgan uppstar om
vad som skall vara skyddsobjektet.””>

Varumérket dr en forbindelselédnk mellan niringsidkaren och konsumenten.
Den centrala funktionen dr av marknadsstyrande art, t.ex. via
reklamétgirder. Om det 4r en kénd produkt, har mérket en typisk
ursprungsangivelsefunktion, vilket anser att kunden ldgger vikt vid och
antar att varor som dr mérkta kommer frén foretaget. Varan far dven en
garantifunktion i och med att det stér ett visst méirke pa den. Kunden
forvéntar sig vissa saker av produkten, vilket han i och for sig inte skulle
kunna gora géllande nigra rattsliga atgarder emot om dessa inte skulle bli
uppfyllda, men som ir viktiga for foretaget, eftersom de dr véldigt ména om
att inte hamna 1 vanrykte. Detta kallas for en garantifunktion.

De flesta vanliga varuméirken ar s.k. producentmairken, vilka innehas och
anbringas av producenter. Handels- eller distributdrsmérken okar hela tiden
1 utstrackning. Dessa mérken innehas och anbringas av de stora
handelskedjorna, t.ex. Coop, Willys, ICA m.m.

Trots att varumérket bara &r en symbol utan sjilvstindigt varde fir det d&ndé
en stor betydelse i sin konkreta , kommersiella miljo. Dessutom kan ett
mirke som har funnits linge pa marknaden erhalla ett egenvérde p.g.a. att

29 Office for Harmonisation in the Internal Market.

201 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 367.

292 _evin, Marianne, Nistan allt kan vara ett varumérke, Brand News jubileumsnummer
1990-2000, s. 28.
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det har blivit vél ansett, d.v.s. fatt ett viarde utanfor den miljé dar det har
inarbetats.

Det finns inget hinder mot att reklammaterial skyddas, men skyddet beror
bara enskilda element sdsom t.ex. text och bilder. Darfor blir det inte
effektivt for reklamenheten som sadan. Man har ansett att ett skydd for hela
reklamen skulle innebéra en risk for monopolisering av idéer och uppslag
och dérfor verka himmande for reklamens utveckling.**

6.1.3 Sarskiljningsformaga och grafisk
atergivning

En s.k. sdrskiljningsformaga kravs for att varumérket skall kunna omfattas
av varumirkesskydd. Kravet framgéar av 1 § 2 st. VmL: "fOrutsatt att
tecknen kan sérskilja varor...”. Det framgar ocksa som ett allmént krav vid
registrerbarhet i 13 § 1 st. VmL och indirekt i 2 § VmL om inarbetning.***
Ett fungerande varukidnnetecken maste ha ett eller annat, inneboende eller
forvérvat, sdrdrag. Man skall kunna sérskilja en viss vara fran andra av
samma typ for att den skall i skydd, d.v.s. market maste uppvisa
distinktivitet.””> Kénnetecknet skall dessutom, i kravet pa
sarskiljningsformaga, striva efter att frihdlla sprékets vanliga ord och 1
tillvaron forekommande symboler, vilket framgér av 13 § 1 st. VmL. Sadant
som uteslutande framstar som sedvanliga beteckningar pa varan eller
tjdnsten kan inte skyddas. Mérket far inte heller verka deskriptivt for nagon
av de varor som ansokningen omfattar,*%

Sérskiljning inom varumarkesrétten skiljer sig helt frdn upphovsrittens
originalitetskrav. Ett varumirke kan mycket vél ha varit kint i &rhundraden
men dnda ha tillrdcklig sdrskiljningsférméga. Det krdvs ingen kreativitet
eller spraklig och konstnirlig fantasi for att uppna skydd. Det racker med att
tecknet kan identifiera varornas ursprung och sirskilja det frdn andra
foretags. Ytterliggare en stor skillnad ar att sarskiljningsformaga kan
forvirvas genom inarbetning.””” Att bedéma sérskiljningsforméaga i
praktiken dr véldigt svart och praxis pa omradet dr omfattande.

Kravet pé sarskiljningsforméaga handlar vid registreringstillfdllet endast om
att bedoma att inte nagot av de absoluta registreringshindren foreligger, se
14 § VmL, och att i 6vrigt bedoma om det sokta mérket har en presumtiv
sarskiljningsformaga. Mérket behdver inte ha tagits i bruk eller verkligen
visat sig fungera for att det skall vara sirskiljande.?*®

9% K oktvedgaard, Mogens m.fl., Lirobok i Immaterialritt, s. 95.

2 A, s 375.

205 Levin, Marianne, Praktisk varumérkesritt, s. 28.

296 Om kravet 4r uppfyllt skall bedomas av en normalt informerad samt skéligen upplyst
konsument.

207 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i Immaterialritt, s. 380.

%8 1 evin, Marianne, Nistan allt kan vara ett varumérke, Brand News jubileumsnummer
1990-2000, s. 28.
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I1§2st. VmL anges som en registreringsforutsittning att varumérket
maste kunna aterges grafiskt, d.v.s. att varumérket skall kunna uppfattas
med synen och att det skall kunna &terges pé papper. Tack vare denna
harmonisering enligt EG-direktivet har det 6ppnats en mdjlighet for nya
varumérkestyper att bli registrerade. Ett av dem, dr ljud. Det har uppstatt en
efterfragan att kunna registrera ljud, eftersom man genom nya
marknadsforingssitt som har utvecklats tack vare TV, radio och senare
Internet har kunnat utnyttja ljud i reklam.”

Det forsta svenska fallet angiende registreringar av ett ljudvarumairke géllde
Hemglass melodi, PBR den 17.12.1998 i mal nr 95-491 (Glassmelodi) dér
bolagets vilbekanta signal registrerades. PBR accepterade mérket, efter att
PRV hade nekat det, darfor att signalen var utskriven i noter, vilket gjorde
att kravet pa grafiskt atergivande var uppfyllt. I fallet var det inte
nddvéndigt, men domstolen ansig att det var lampligt, att ansdkan
kompletterades med en inspelning, vilket Hemglass medforde.*'
Ytterliggare fall 4r P3:s visselsignal och Vivo-sédngen ”Det finns mycket

mer hos Vivo”.?!!

Kraven for att fa sitt [judmairke registrerat som EG-varumarke ar att
helheten av flera toner och ljud skall bilda nagot registrerbart och
siarskiljande. Vilken ldngd pé ljud eller melodier som krévs dr oklart. Langa
melodier gér uppenbarligen bra som EG-varumirke.*'? Exempel pa en litet
langre EG-registrerad melodislinga &r Twentieth Century Fox. Det &r dock
uppenbart att alltfor ldnga melodier eller andra ljud svérligen kan uppfylla
en kiinneteckenseffekt.”"

Den tidigare uppfattningen har varit att ljud (inklusive melodier) inte ar
varumérken 1 teknisk mening och dérfor inte heller borde kunna registreras.
Detta gillde dven noter dir frdgan var om notbilden verkligen omfattade
ljudbilden. I Sieckmann-avgorandet 1 EGD den 12.12.2002 i mél C-273/00,
dér fragan var om ett doftmérke, konstaterades att ett tecken som inte kan
upplevas visuellt kan registreras om det kan aterges grafiskt. Atergivningen
skall vara klar, precis, fullstandig i sig sjélv, lattillginglig, tydlig, bestindig
och objektiv.?'* Domstolen konstaterade i Shield Mark-avgorandet (Mal C-
283/01) att samma forutséttningar skall gélla i fraga om ljudmairken. Shield
Mark dr en brett satsande patentbyrd som har fatt hela fjorton
ljudvarumirken registrerade som Benelux-mérken. Mirkena géller bl.a. for
datorprogram, tidningar, reklamverksamhet, utbildning och juridiska
tjanster.”"> Fragan var i fallet om ett forhandsbesked angdende tolkningen
av artikel 2 1 direktivet. Domstolen uttryckte vidare 1 sin bedomning att det

209 Levin, Marianne, Praktisk varumérkesritt, s. 22.
210 Lofgren, Christer, Sé ser ljudet ut, Brand News nr 10/03.
21 Lofgren, Christer, Ljud med ensamrétt, Brand News nr 04/02, s. 9.
212
Aa.,s. 9.
B Aa,s. 10.
214 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Lirobok i Immaterialritt, s. 370.
215 1 sfgren, Christer, Sa ser ljudet ut, Brand News nr 10/03.
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ankommer pa den hinskjutande domstolen att faststilla, i varje enskilt fall,
huruvida tecknet kan utgdra ett varumérke och dirmed kan vara féremal for
registrering. Domstolen &r likval behorig att gora en beddmning avseende
huruvida en atergivning med hjilp av musiknoter eller en atergivning
genom skriftsprak utgdr en grafisk atergivning av ett ljudtecken i den
mening som avses i artikel 2 i direktivet.?'®

I domslutet konstaterades att artikel 2 i rdets forsta direktiv 89/104/EEG av
den 21 december 1988 om tillndrmningen av medlemsstaternas
varumadrkeslagar skall tolkas sa, att ljudtecken skall kunna anses utgéra
varumérken dé de kan sérskilja ett foretags varor eller tjénster frén andra
foretags och kan aterges grafiskt.””

Ett ljudtecken uppfyller inte dessa krav nér tecknet har atergivits grafiskt i
form av en beskrivning genom skriftsprak, sdsom en uppgift om att tecknet
bestar av toner som bildar ett kint musikstycke eller en uppgift om att det
utgdrs av ett djurlite, eller i form av ett onomatopoetiskt”'® uttryck utan
nirmare angivelse eller i form av en f6ljd av musiknoter utan ndrmare
angivelse. Diaremot dr ndmnda krav uppfyllda nir tecknet dterges i form av
ett notsystem uppdelat i takter, i vilket det bland annat aterfinns en klav,
musiknoter och pauser vars form visar det relativa vérdet och, i
forekommande fall, tonforskjutningar.*"”

Marianne Levin ar kritisk till den grafiska atergivningen av ljud i noter. Hon
menar att ljudvarumérken i ménga fall kan verka sérskiljande, men eftersom
syftet ar att en konkurrent skall kunna g4 till registret och kontrollera om det
finns ett identiskt eller liknande marke, 4r ljudméarkena med nuvarande krav
pa grafisk atergivning problematiska. Det dr fa forunnat att hora rétt” ljud
ens vid notskrift. Varje grafisk atergivning blir i dagens ldge en illusion, om
det inte handlar om ett bildméarke. Ytterliggare problem ar att ljudmérket har
stora likheter med andra “okonventionella kdnnetecken” som enstaka farger,
lukter och dven produktformer. Levin menar att den grundlaggande
forutsittningen fattas, d.v.s. att det &r ett tecken som kan sirskilja ett
foretags varor eller tjanster fran ett annats. Denna forutséttning uppkommer
forst genom inarbetning. Forst och framst behdvs det en bevisning om att
det verkligen ar fraga om ett sérskiljande tecken och inte ”bara” en melodi,
ett galande, en produkt o.s.v. Om inte ocksa hinsyn tas till visad
sdrskiljningsformaga, finns det en risk for att sdidana mérken blir
hammande.?*

Lunell har ocksa uttryckt sin skepsis till grafisk dtergivning. Enligt Lunell
finns det tre alternativ for ett doft- eller [judmaérke att bli registrerat. Det
forsta dr att man gor avkall pé kravet pa exakthet, vilket innebér att man helt
enkelt krdver mindre precisa atergivningar. I ett rittssdkerhetsperspektiv

216 M4l C-283/01 (Shield Mark).
217 A
.a.
218 Nér man med ord beskriver ett ljud t.ex. kuckeliku.
219 M4l C-283/01 (Shield Mark).
2201 sfgren, Christer, Sa ser ljudet ut, Brand News nr 10/03, s. 13.
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faller detta alternativ, eftersom andra naringsidkare méste kunna fa exakt
kunskap om det varumérke som har monopoliserats. Det andra alternativet
ar att den grafiska atergivningen endast behover vara begriplig for fackmén,
och inte for konsumenter. Det tredje och sista alternativet ar att krav
uppstills pa att en i och for sig exakt ljud- eller doftatergivning kompletteras
med antingen en beskrivning i ord av mirket eller med ett ljud- eller
doftpr0\2/5 1sé att &ven en genomsnittskonsument kan fa en viss forstielse av
mérket.

Ett problem som kan uppsta i sprakliga dversittningar av grafiskt atergivna
ljudvaruméirken &r de olika tonernas namn. Internationellt gar en av tonerna
1 Fiir Elise under beteckningen ’b” medan man i Sverige kallar samma ton
for ”h”. Delar av varumirket far pl6tsligt en ny bokstav vid
versittningen.***

Det har ovan sagts att ljud kan fa varumarkesréttsligt skydd om det kan
nedtecknas grafiskt och har tillricklig sarskiljningsformaga. Ett problem
som skulle kunna uppsté ar att [judmérken som bestar av ljud som en
konsument dr van vid att hora i andra sammanhang kan vidare sakna
sarskiljningsformaga.*® Menar man att en sound alike, dir konsumenterna
ar vana att hora ursprungsverket, saknar sérskiljningsforméga? Detta passar
snarare in pa icke-musikaliska verk som naturliga ljud (brusljud, buller eller
oljud).

En sound alike kan, precis som andra musikaliska verk, nedtecknas grafiskt
och uppfyller kravet pd grafiskt atergivande. Jag ser ingen anledning till
varfor den inte kan fa skydd genom registrering. Som i minga fall med
ljudmirken kan det vara problematiskt med att aterge mérket grafiskt, men
eftersom det dr en melodi nedtecknas det pa papper i form av noter, vilket
enligt praxis ar tillrdckligt noga for att uppfylla kravet pa grafiskt
atergivande. Som det stér i forarbetena maste dock bedomningen ske 1 varje
enskilt fall och om registrering inte skulle godkénnas, kan det givetvis alltid
f ensamrétt genom inarbetning.

6.1.4 Registrering

For att den registrerade ensamrétten skall ha en hog grad av sikerhet,
forprovar Patent och registreringsverket (PRV) de materiella
forutsittningarna och ex officio kontrollerar att de senare s6kta mérkena inte
kommer for néra ett som redan ér skyddat. For de nationella varumérkena
innebir denna prévning att man undgér de forluster som skulle uppsta vid
en lansering av ett olovligt varumérke och dirpa foljande kostnader, men
ndgon garanti for ett internationellt varumérke finns inte. I och med den allt
storre internationella anvindningen av varumérken och EG-

22! Lunell, Erika, Dofter och ljud som foremal for varuméarkesrétt — nagra kommentarer
kring “’Sieckman-fallet”, NIR 2003 s. 136.

22 Lofgren, Christer, Sa ser ljudet ut, Brand News nr 10/03, s. 12.

2 Lunell, Erika, Dofter och ljud som foremal for varummarkesritt — nagra kommentarer
kring “’Sieckman-fallet”, NIR 2003 s. 126.
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varumdrkessystem, som kan klara sig med ett mycket enklare
registreringssystem, har den nationella forprovningen blivit ifragasatt.***
1 § och 12-24 §§ VmL behandlar registrering av ett varumaérke. I 1 § stér
det:

”Genom registrering enligt denna lag forvirvas ensamritt till ett varumérke
sasom sarskilt kinnetecken for varor som tillhandahélls i en
nédringsverksamhet. Ett varumérke kan besta av alla tecken som kan aterges
grafiskt, sirskilt ord, inbegripet personnamn, samt figurer, bokstaver, siffror
och formen eller utstyrseln péd en vara eller dess forpackning, forutsatt att
tecknen kan sérskilja varor som tillhandahélls i en ndringsverksamhet fran
saddana som tillhandahalls i en annan.”

Ansokning av varumérke gors till Patent och registreringsverket (PRV).
Ansokan skall vara skriftlig och innehdlla en atergivning av mérket, vilket
t.ex. innebdr en for reproduktion ldmpad avbildning av mérket
(figurvarumérke), eller en i noter nedskriven melodi (ljudvarumérke).
Uppgifter om de varor som méirket avser och klassificering av varorna,
enligt 16-17 §§ VmL, krdvs vidare fOr att ansdkan skall godkénnas.
Slutligen skall ansokan innehélla diverse formkrav.**

PRV undersoker sedan om varumaérket till sin art och beskaffenhet &r
registrerbart (absoluta forutsittningar) samt att mérket inte riskerar att géra
intrdng i redan bestdende ritt (relativa forutséttningar). Om PRV felaktigt
registrerar ett varumairke kan det inte i administrativ ordning réttas till den
sokandes nackdel.

De viktigaste registreringskraven finnsi 1 § 2 st., 13 §
(sdrskiljningsforméga) och 14 § VmL (registreringshindren). PRV ser till att
varumadrket har sérskiljningsformaga och att inga hinder foreligger enligt 14
§ VmL.”*® Mirket kan direfter registreras och kungoras, 20 § 1 st. VmL.
Den som onskar har nu mdjlighet att invdnda mot registreringen inom en
frist av tvd manader. PRV:s beslut kan dverklagas till Patentbesvirsritten
(PBR) inom tva ménader, som i sin tur kan dverklagas till Regeringsritten
(RegR). Om registreringen strider mot lagen kan den upphévas genom dom
enligt 25, 25 a, 25 b och 26 §§ VmL. Talan far foras av var och en som lider
forfang samt av allmén &klagare och en sammanslutning av berérda
néringsidkare. Talan skall anhidngiggdras mot varumérkeshavaren, inte mot
PRYV. Det skall dven ldggas en ans6kningsavgift for att fa registrera.
Avgiften varierar beroendes péa vilket sorts varuméarke PRV skall
behandla.**’

Det finns inget omedelbart anvindningstvang for att varumérket skall
behalla sin giltighet. Daremot intridder ett krav om att méirket maste

24 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 360.
A, s. 361,

226 Melin, Frans, Varumirket som strategiskt konkurrensmedel, s. 22
227 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Lirobok i immaterialritt, s. 363.
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anvédndas inom en viss tid, ndrmare sagt, inom fem ar frén det att
registreringsforfarandet avslutats.”*® Orsaken till denna tidsgrins ir att
overksamma mirken kan onddigt hindra ndgon med verkligt behov av att i
ett mirke registrerat.”*’ Ett registrerat varumérke varar i tio ar och kan
direfter fornyas ett obegrinsat antal gdnger.>*°

Fordelarna med registrering &r att rattens existens och omfattning blir latt att
bevisa. Innehavaren fir ocksé ett starkare, rikstdckande och tidigare skydd
for mirket. Ytterliggare fordelar dr att varumérket kan pantséttas och en
rittsovergang kan antecknas i varumirkesregistret.*'

6.1.5 Inarbetning

Ett sétt att erhélla ensamréttsskydd till ett varukdnnetecken utan att vara
tvungen att fa det registrerat 4r genom inarbetning. Det stélls dock en del
krav. Inarbetning behandlas 1 2 § VmL dér det stér foljande:

”Aven utan registrering forvirvas ensamritt till ett varumirke, da mérket
har blivit inarbetat. Genom inarbetning forvirvas ensamritt ocksa till andra
sarskilda varukdnnetecken som anvénds i1 en ndringsverksambhet.

Ett kéinnetecken anses inarbetat, om det hér i landet inom en betydande

del av den krets till vilken det riktar sig dr kdnt som beteckning for de varor
som tillhandahélls under kénnetecknet.”

Ett inarbetat varumarke har i princip samma sorts skydd som ett registrerat
marke, undantaget att ensamrétten endast giller inom det geografiska
omrdde dir mérket faktiskt &r inarbetat. S& lange mirket fortsatter att vara
inarbetat bestir ensamratten. Med “hér 1 landet” menas inte att det behover
vara ként 1 hela landet, utan lokalt inarbetade mérken skall ocksa kunna fa
skydd, d.v.s. det racker att mérket dr kdnt inom en del av landet, t.ex.
Helsingborg, for att ensamrétten skall kunna goras géllande just dir. Vidare
skall varumarket vara ként 1 den krets som det riktar sig till, framforallt hos
slutforbrukarna, som oftast dr konsumenterna. Denna krets brukar man kalla
for omsittningskretsen.”*? Kind behdver inte betyda att kinnetecknet har
anvints hér i landet, utan det rdcker med att produkten &r kidnd genom t.ex.
reklam under en forberedelsetid. For det tredje skall det vara ként i en
betydande del av kretsen. Enligt Melin och andra forskare pad omradet ér
varumarket tillrdckligt kdnt om, genom marknadsundersékningar, 30-35 %
av omsittningskretsen kénner till varumérket.”* Det &r emellertid inte
nagon absolut grins utan bedomningen far bero pa omsténdigheterna i det

288e25a§ VL.

¥ Koktvedgaard, Mogens m.fl., Lirobok i immaterialritt, s. 364.

20 Carlén-Wendels, Thomas, Upphovsritt i reklam och media, s. 15.

5l Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 359.

232 Levin, Marianne, Praktisk varumaérkesritt, s. 196.

233 Melin, Frans, Varumirket som strategiskt konkurrensmedel, s. 21-22, och Levin,
Marianne, Praktisk varumarkesritt, s. 197.
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enskilda fallet.”** Som tumregel siger man att varumérket 4r inarbetat efter
5 ar, trots att kretsen som varan ar kiand for dr mindre 4n 30 %. 2
Kéannetecknet skall dessutom vara kédnt som just beteckning for de varor
som tillhandahalls, vilket innebar att det skall kunna anviandas som
individualiseringsmedel. Harfor krévs en viss sirskiljningsformaga.

Ett skil till valet att inarbeta ett varumérke &r att det till en borjan inte kan
registreras p.g.a. att det saknar sérskiljningsforméga. Genom en inarbetning
forvarvar varumaérket sirskiljningsformaga, vilket gor att det far ett
varumirkesskydd med tiden.”” Nir tecknet ér inarbetat kan
varuméirkeshavaren vélja att registrera det. Ett méirke som ar inarbetat
skyddas sa ldnge inarbetningen bestir. Om mérket dr starkt inarbetat, ar det
inte sdkert att skyddet faller bort trots att man slutar att anvinda mérket.”®

Problem som kan uppsta i och med ett varumérkes inarbetning r att det kan
vara svart att 1 praktiken ta omfattande hiansyn till nationellt inarbetade
kannetecken ndr man skall hantera varumérken pa storre marknader och
over landgrianserna. Koktvedgaard anser att framtidens varumirkesratt bor
byggas pa ett registreringskrav och att man helt bor bortse fran inarbetning,
trots att EG-direktivet ger en mojlighet att fortsétta anvinda inarbetning som
rittsgrundande handling.”’

Hur visar man da att ett mirke &r inarbetat. Att forsoka visa inarbetning
brukar inte innebdra nagra svarigheter forutsatt att market verkligen ar
inarbetat. Det svara &r att i forvdg avgdra om market de facto ar tillrackligt
inarbetat. En noggrann beddmning bor goras i forvig eftersom kostnaderna
ar relativt hoga ndr man skall forsoka att visa pa inarbetning. Via
Stockholms Handelskammare kan man foreta en utredning som skall visa att
mdrket dr inarbetat. Det finns dock speciella marknadsundersokningsforetag
som man kan vénda sig till istéllet for till Handelskammaren, vilket innebar
lagre kostnader men undersokningen maste slutgiltigt godtas av PRV, vilket
innebér att man méste se till att undersokningen dr noggrant utférd. Andra
och mindre kostnadskrdvande sitt dr intyg som inhdmtas fran aterforséljare,
kunder och branschorganisationer.**’

2% Prop. 1994/95:59 s. 45.

235 Levin, Marianne, Praktisk varumérkesritt, s. 23.

236 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 365.
27 Carlén-Wendels, Thomas, Upphovsritt i reklam och media, s. 16.
238 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 431.
9 Aa.,s. 359.

2401 evin, Marianne, Praktisk varumirkesritt, s. 135-136.
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6.1.6 Forvaxlingsbarhet
Kéannetecken dr forvédxlingsbara endast om:

1. de r identiska eller liknar varandra
likheten kan ge upphov till missforstand, t.ex. att kommersiellt
samband eller annan samhorighet ligger mellan parterna, eller

3. de trots olikheter har ett gemensamt framtrddande element och detta
redan finns i en serie kdnnetecken tillhérande en annan
naringsidkare.*"!

Forvixlingsprincipen ir varumérkesrittens huvudkriterium.”** Vid
virderingen av om tva varumirken &r forvéxlingsbara gors en
helhetsbedomning, vilket innebdr: sirskiljningsférmaga, inarbetning, faktisk
anvandning, likhet i tal och i skrift, varornas beskaffenhet, koparkretsens
sammansittning osv. Viktigast dr &nda varuslag och likhet. Fallen ror sig
oftast om uteblivet tillstind fran varumirkesinnehavaren. Sedan finns det
manga fall som behandlar den enorma piratverksamheten men som hér faller
utanfor arbetets ramar.”**

Nér man vid en krinkande likhet, varumérken emellan, skall jamfora de
bada mérkena ldgger man vikt vid: utseendet, synbilden (synintrycket),
uttalet (om det r6r sig om ordmérken), ljudbilden (horselintrycket) och
slutligen forestéllningsbilden dér det kontrolleras om de bada mirkena har
samma meningsinnehall, motiv eller liknande.*** Det finns ingen
schablonregel som man kan f6lja for att faststélla mérkeslikhet eller
forvaxlingsbar mirkeslikhet, men en praktiker som handlagger
varumdrkesansokningar kommer snabbt underfund med att schablonregler
sdllan passar in i konkreta situationer.?*> Att i in sound alike och melodier i
dessa kategorier kinns trdngt men det enda tdnkbara facket ar
horselintrycket trots att man hér pekar pa uttal av ord. I praxis har inte sound
alikes och melodier i kategorin ordmarke behandlats.

Man betonar dnnu en gdng konsumentens vikt i bedomningen. Den grundar
sig pd tre principer: Den forsta principen behandlar helhetsintrycket, vilket
innebdir att méirkena skall uppfattas som helheter och att man skall bortse
fran detaljskillnader. Aven domaren skall ha denna syn. Denna princip ir
svar att tizhlgimpa i praktiken, eftersom frdgan om vad som anses ovésentligt
kvarstir.

Den andra principen ror den s.k. bleknade minnesbilden, vilken innebar att
konsumenten dé han t.ex. kommer till hyllan i livsmedelsaffdren for andra
gingen for att kopa den produkt som han inférskaffade vid det senaste

2l Levin, Marianne, Praktisk varumérkesritt, s. 40.

242 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 404.
5 Aa.,s 391,

244 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 410.
2% 1 evin, Marianne, Praktisk varumirkesritt, s. 218.

6 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Lirobok i immaterialritt, s. 411.
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besoket, har fatt en bleknad minnesbild av varans utseende och det finns
darfor en risk for att konsumenten kdper en vara som ser likadan ut.**’

Den tredje och sista principen betonar att man inte skall tilldimpa samma
mattstock for alla varumairken, utan differentiera bedomningen efter varans
art och koparkretsens egenskaper. En del litet dyrbarare kapitalvaror medfor
storre uppmérksamhet dn andra varor pa marknaden.***

Sammanfattningen av dessa principer ar att domstolarna borde anvénda sig
av en sa pass bred jamforelseteknik att kanneteckensritten kan fa en reell

och praktisk betydelse. En sidan teknik anvinds ocksé.>*

Nér det géller varuslagslikhet dr det frigan om varor av samma eller
liknande slag (6 § 1 st. VmL) vilket ar enkelt att avgora i1 grova fall men blir
desto mer komplicerat nir det gar utanfor kirnzonen. Faktorer som
distributionssitt, indamal, gemensam anvdndning, prisniva osv. skall
beaktas vid en beddmning men &n en géng blir man dock pamind av att
vikten skall liggas pé helhetsbeddmningen. >

6.2 Ensamratt 4-6 §§ VmL

Ensamritten till ett varumérke innebér att endast innehavaren av detta r
berittigad att anvénda det. Han &r alltsd skyddad mot olika sorters
varumarkesintrdng. Om missforstdnd har skett vid intrang, brukar det ske en
forlikning. Om néringsidkaren har lidit ekonomisk skada, blir det aktuellt
med skadestand, se 38 § VmL, och om intranget har gjorts i kommersiellt
syfte, kan det bli straffbart och leda till boter eller fangelse i max tva ar, se
37 § VmL.

Ett varumérkes ensamrétt behandlas 1 4-6 §§ VmL, dér det framgari4 § 1
st. att innehavaren kan forbjuda annan att, utan samtycke, i
nédringsverksamhet anvinda ett forvaxlingsbart kdnnetecken. Om det
uppfattas finnas en forbindelse mellan mérkena, anses de ocksa vara
forvixlingsbara.

Ensamritten till ett varumirke kan upphora: 1) dé registreringen efter tio ar
ej fornyas, 2) om en annan néringsidkare anser sig lida forfang da
varumadrket inte anviands av innehavaren och 3) d& varumarket inte uppfyller
de grundldggande registreringskraven vilket fir som konsekvens att det
upphér genom hivning. >

7 Principen brister dven hir i praktiken p.g.a. att den leder till ett skydd som &r omfattande
och utflytande. Dessutom kan den latt bli till ett luftigt tankeexperiment nér man har bada
kannetecknena liggandes bredvid varandra.

248 Koktvedgaard, Mogens m.fl., Larobok i immaterialritt, s. 412.

' Aa.,s. 413,

0 Aa,s. 417,

211 evin, Marianne, Praktisk varumérkesritt, s. 23.
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7 Analys och sammanfattning

Genom detta arbete har en del fragor kunnat besvaras konkret, medan andra
p.g.a. bristande information inom praxis, doktrin och forarbeten inte har
kunnat ge lika klara svar. Fragorna som skall behandlas &r: Hur néra inpa far
man vara originalverket? Kan man uppsétta nagon generell regel i fallet
sound alikes géllandes gransdragningen? Vilket/vilka skydd kan sound
alikes omfattas av? Vad hinder om sound aliken &r krankande gentemot den
ursprunglige upphovsmannens vilja? Varfor anvander man sig av sound
alikes 1 reklam?

7.1 Skydd av sound alike

Ett varumarkesréttsligt skyddsobjekt kan efter omstdndigheterna dven ha ett
upphovsrittsligt skydd. Den 6kade medvetenheten fran varumérkeshavarens
sida pa kénneteckensomridet, har medfort att varumérkesstrategier har fatt
en betydande plats i foretagens agerande. Fran upphovsrittssynpunkt kan
detta bli intressant, om ett foretag, sdsom kdnnetecken, anvéinder sig av ett
redan existerande objekt, t.ex. en kdnd versrad fran en dikt, en melodi eller
en tecknad figur. Med tanke pé kostnaden och svérigheten att lansera ett helt
nytt varuméirke, soker istillet foretaget manga ganger efter ett kinnetecken
som konsumenterna kan relatera till och som ger vissa, dnskade relationer.
Den beskrivna skyddsstrategin, kan i sig a priori skapa en 6verlappning
mellan upphovsritt och kidnneteckensritt om det valda kénnetecknet &r en
skapad litterér eller konstnirlig foreteelse. Problemen som uppdagas i och
med Overlappningen dr bl.a. frigan om en kénneteckensinnehavare kan
hindra annan, genom den ideella ritten som uppkommer med upphovsritten,
frén att 4beropa hans kénnetecken pa ett krinkande sétt. Ytterliggare ett
problem &r skyddstiderna, upphovsrittshavaren kan fa en obegriansad
skyddstid genom att beropa en kinneteckensritt till sitt verk. >

Att ett kinnetecken kan erhélla ett upphovsrittsligt skydd torde framga e
contrario av 14 § 1 st. 5 VmL och 10 § 1 st. 5 FirmaL. I lagtexten star det att
registrering inte kan erhdllas for ett médrke som innehaller eller bestar av
nagot som dr dgnat att uppfattas som titel pd annans skyddade konstnérliga
verk, dar titeln dr egenartad, ej heller kan det erhallas da ett méarke krénker
annans upphovsritt till ett skyddat verk eller annans rétt till fotografisk
bild.** Regeln behandlar den situationen d4 ett redan existerande verk skall
registreras som ett varumirke. Detta kridver samtycke fran upphovsmannen.
Utan samtycke foreligger det en krinkning om framstéllningen av verket
anses som en exemplarframstillning (se 2 § 1 st. URL.)>*

22 Nordell, Per Jonas, Upphovsrittsligt skydd for kdnnetecken, NIR 2002 s. 104.
3 A.a.,s. 105.
% Schovsbo, Jens, ophavsret till varemaerker — hvorfor ikke?, NIR 2000 s. 11.
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Manga av upphovsrittens skyddade verk kan mycket vil dven vara
kinnetecken. Melodier av olika slag har fétt en kdnneteckensfunktion efter
att ha inarbetats genom reklamsammanhang. Som det har konstaterats ovan
kan melodier idag utan problem &ven bli registrerade.””

Till skillnad frdn varumérkesritten ger upphovsritten en i det ndrmaste
heltickande forfoganderitt Gver verket®®, vilket menas att den
upphovsrittsliga forfoganderitten stricker sig langre &n till anvindning
inom ndringsverksamhet. Kdnneteckensrittsliga huvudregler sager att
ensamritten endast erhalls inom varuslaget. Om ett liknande kinnetecken
uppkommer inom samma varuslag foreligger det alltsa en forvaxlingsrisk.
Anledningen till att skyddet inte stricker sig utanfor varuslaget ér att inte
inskrinka pa konkurrensen.”’ Det innebir 4 andra sidan att upphovsmannen
till ett kinnetecken som genom &verlatelse eller eljest tillkommer annan inte
ar hindrad att sjalv anvinda verket for sig sjilv eller att licensiera rétten att
anvéanda sitt verk for andra dndamal, inklusive som kénnetecken inom andra
varuslag, till tredje man. Inga legala hinder foreligger mot en upphovsman
som anvander annans kinnetecken i sin skapande verksamhet, sd ldnge det
inte framstar som egen kinneteckensanvandning. I praktiken torde det inte
vara mojligt att aberopa en upphovsritt for att hindra nagon att pa eljest
lovligt sitt anvinda annans kénnetecken.”®

Konsekvensen, vid dubbelt skydd, blir att upphovsritt till ett varumérke
innebér en ensamritt till varumairket, som inte blir begrénsat frdn
konkurrenssynpunkt. Schovsbo avfardar dock detta och séger att
upphovsritten inte rent generellt kan "utvidga” varumérkesrétten pé ett
sadant sdtt som ovan. Nér bade varu- och mirkesslagslikhet foreligger far
man ingen effekt utav dubbelt skydd. I de fall, ndr den varumérkesrittsliga
ensamritten baserad pa “yrkesmaissig anvandning” och “forvaxling” ger
anledning till problem, t.ex. vid “domain name grabbing”** och en 1sryckt
anvindning pa klader och liknande, skall ett eventuellt kompletterande
skydd sokas inom Marknadsforingsritten. Vid sddana tillfdllen ger
upphovsritten inget skydd. Effekten av ett upphovsrittsligt skydd vid sidan
om ett varumaérkesréttligt dr primért begrinsat till fall, dér det inte
forekommer nagon varuslagslikhet. >

For att ett kinnetecken skall kunna sérskilja en niringsidkares varor fran
andras pé ett effektivt sitt, dr det viktigt att ndringsidkaren vérdar sitt
kannetecken. Att varda sitt kinnetecken kan innebira att man ar tvungen att
foreta dndringar sé att det svarar mot foretagets image. Bestimmelsen 1 28 §
URL, om ritt till oférédndrad atergivning, kan hindra mérkesinnehavaren
frén att dndra det 6verldtna kdnnetecknet. Det forefaller naturligt att
upphovsmannen skall vara beredd pa att acceptera uppdragsgivarens

3 Nordell, Per Jonas, Upphovsrittsligt skydd for kannetecken, NIR 2002 s. 110.
26 Med undantag for de inskrinkningar i 2 kap. URL.

27 Schovsbo, Jens, Ophavsret til varemaerker — hvorfor ikke?, NIR 2000 s. 13.
238 Nordell, Per Jonas, Upphovsrittsligt skydd for kdnnetecken, NIR 2002 s. 111.
9 Registrering av domédnnamn.

260 Schovsbo, Jens, Ophavsret til varemaerker — hvorfor ikke?, NIR 2000 s. 14.
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andringar 1 kdnnetecknet 1 syfte att varda det. Nordell anser att det borde
upprittas ett overlitelseavtal som anses implicera en dndringsrétt for alla
sddana dndamal. Om upphovsmannen vill gora ritten géllande, skall han
sarskilt forbehélla sig den. Om kdnneteckenshavaren vill, sdsom
kannetecken, forfoga dver ett preexistent verk bor han inte kunna dberopa
samma rétt att &ndra det p.g.a. att han i hdgre grad dr medveten om det
litterdra eller konstnérliga syfte som verket ursprungligen tillkommit i. Det
kan dven talas om en presumtion om att &ndringsrétten i frdga om
preexistenta verks anvandning som kdnnetecken bor stanna hos
upphovsmannen, d.v.s. att det &r upp till upphovsmannen att bestimma om
uppdragsgivaren far lov att foreta dndringar i verket.*®’

Réttighetshavare har pa senare tid uppmirksammat det dubbla skyddet for
att de gérna vill utnyttja de mojligheter som finns. Det kan, i enskilda fall,
stirka ensamritten. Ett bristande marknadsrattsligt skydd har under 14ng tid
kommit att bidra till sdnkta skyddsforutséttningar inom sévil upphovsrétt
som kénneteckensritt, vilket ar ytterliggare en anledning for niringsidkarna
att ansoka om dubbla skydd som kompenserar varandra. Nordell papekar att
det finns en risk med dubbelt skydd som i virsta fall kan leda till
hirdsmailta. Han ifrdgasitter om dessa skydd klarar att bara den bérda som
de forandrade marknadsstrukturerna ligger pa dem.*®

Schovsbo anser att ett dubbelt skydd dr mojligt sa ldnge varumérket
uppfyller kravet pé originalitet. Om nu kravet sénks, innebir det att allt fler
vanliga (och banala) varumirken far mojlighet att erhalla upphovsréttsligt
skydd, vilket kan bli kaotiskt. En upphovsrittslig expansion skulle dessutom
strida mot den traditionella EG-varumarkesritten. Schovsbo anser att det
skall skapas regler pd EU-nivéa, som inskrdnker ritten for ett varumérke att
fa upphovsrittsligt skydd. Preexisterande konstnirliga mérken ger dock inga
problem och skall dérfér inte ingd i ovannamnda reglering.”®

Levin tycker tviartemot Schovsbo nér det giller den europeiska

harmoniseringen och anser att det ar p.g.a. gemensamma normer som det

har skett en harmonisering nedét, d.v.s. att troskeln f6r de olika skydden har
- 264

sankts.

Om upphovsritten vinner mark, innebér det att upphovsrittens ensamrétt,
som dr vidare dn varumérkesrittens, kor over den varumérkesrattsliga
regleringen, i detta fall forvéxlingsbarheten, vilket skulle fa till f61jd att det
varumérkesrattsliga skyddet urvattnades. Eftersom ensamrétten till ett
varumarke &r inskrénkt till ett varuslag, och detta &r viktigt fran
konkurrenssynpunkt, kan det vara béttre att vid dubbelt skydd ritta sig efter
den varumaérkesrittsliga forviaxlingsbarheten. Koktvedgaard har ovan
papekat att man inte via upphovsrétten skall kunna bredda sitt

261 Nordell, Per Jonas, Upphovsrittsligt skydd for kdnnetecken, NIR 2002 s. 114.
262

A.a.,s. 117.
263 Schovsbo, Jens, Ophavsret til varmaerker — hvorfor ikke?, NIR 2000 s. 17.
6% evin, Marianne, Upphovsrittens grinsytor mot det industriella rittsskyddet och
konkurrensritten, NIR 2003 s. 325.
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varumdrkesrittsliga skydd, vilket i detta fall resulterar i att sound aliken
sasom varuméirke maste kunna anses forvéxlingsbart trots att det har uppnatt
upphovsrittsligt skydd. Levin papekar att i praktiken racker
varumérkesritten som rattsgrund, om det dr en varumérkesanvindning man
véinder sig mot.>®

I samma artikel som ovan foreslar Levin det som Koktvedgaard behandlade
1 sin avhandling, en alltomfattande ensamritt, en bred regel, som skulle vara
tillamplig for skyddet av alla intellektuella prestationer och kidnnetecken och
som kunde forses med de nédvindiga balanserade dvervigandena dver hela
faltet. Givetvis skulle problemen som uppstér av de olika 6verlappningarna
forsvinna, men som Koktvedgaard papekade skulle det ta véldigt 14ng tid att
skapa en praxis och att lira upp domare i ett sddant system, men Levin ar
trots detta positiv till en sddan fordndring pa det immaterialrittsliga
omradet.*®

Det gors en distinktion mellan det immaterialrittsliga skyddet i sig och
otillborligt utnyttjande av efterbildning 1 marknadsforing. Géllandes
objektskyddet star det foljande i propositionen: att
immaterialrittslagstiftningen “skall uttémmande reglera frdgan om
ensamrittens omfattning”*®’ Det 4r som huvudregel faststillt att det inte gér
att forbjuda en efterbildning av annans prestation eller kdnnetecken med
hjilp av 2 § MFL. Om déiremot utnyttjandet av en efterbildning i reklam och
marknadsforing har i syfte att vilseleda eller framkalla f6rvéixling med
annan ndringsidkares vara eller verksamhet, kan detta beddmas som
otillbérligt.”®® MD har alltsé méjlighet att forbjuda anvindningen av
vilseledande kdnnetecken oavsett om de dr varumarkesréttsligt skyddade
eller inte. Departementschefen sa foljande om detta:

”Det dubbla systemet synes mig f.0. inte vara forenat med nigra oldgenheter
av egentlig praktisk betydelse. Har ett vitesforbud meddelats av en
myndighet bor den andra myndigheten anses forhindrad att férbjuda ett
forfarande som helt ticks av det redan meddelade forbudet... Det praktiska
resultatet hdrav blir att den myndighet som tilldmpar de strdngaste
beddmningsnormerna far det avgdrande beslutet.”*

Aven om det ir vanligt att ett forfarande samtidigt kan vara att bedéma som
intrdng 1 immaterialritt, ofta varumirkesintrang, och som otillborlig
marknadsforing, kan situationen mycket vil vara den att forfarandet bedoms
som otillborlig marknadsforing utan att vara immaterialrittsligt otillatet.
Ocksé den omvinda situationen kan tédnkas. Nér det géller ett forfarande
som inte dr varumdrkesintrang, kan det frdn ett ndringsidkarperspektiv te sig

2% _evin, Marianne, Upphovsrittens gréansytor mot det industriella réttsskyddet och
konkurrensratten, NIR 2003 s. 328.

% Aa.,s. 332,

27 Prop. 1970:57 s. 75.

268 Gunnarsson, Per, Renommésnyltning och otillborligt utnyttjande — utifran ett
néringsidkarperspektiv, s. 16.

9 Prop. 1970:57 s. 90.
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otillborligt. Otillborligheten beivras om viktiga konsumenthinsyn talar
harfor, normalt inte om enbart niringsidkaren krinks.?”

Marknadsréttens mojligheter att forbjuda vilseledande eller otillborlig
kanneteckensanvandning har pé senare tid blivit allt viktigare att beakta i det
rattsliga skyddet for kinnetecken, men i de flesta fall skulle man lika gérna
kunna hinfora fragor om vilseledande marknadsforing till fragorna om
forvaxlingsbarhet och vilseledande. Orsaken till att vilseledande, till
skillnad fran forviaxlingsbarheten, fatt en mycket vidare och generell
innebord och tilldimpning inom marknadsforingslagstiftningen torde vara de
bristande mdjligheterna till registreringsskydd for utstyrslar enligt VmL.
Som atgérd pressade man in ett skydd mot vilseledande utstyrslar i
marknadsritten, d.v.s. i praktiken ett forvaxlingsskydd. For kannetecken
med mindre traditionella kénneteckensfakta bidrog MFL med det vidare
begreppet, kommersiell sarpriagel. Fordelarna med att ha regleringen i MFL
har tidigare ansetts vara relativt generdsa beddmningsnormer,
eninstansforfarande (MD) och forbud som huvudsakligt remedium. Idag
framstdr det marknadsrattsliga efterbildningsskyddet endast som en
dubblering. Det visar sig i MD:s praxis dir manga fall gillandes bl.a.
otillborligt utnyttjande av renommé och vilseledande om kommersiellt
ursprung, dr av kdnneteckensrattslig karaktér eller har foretagits med
kanneteckensrittsliga fortecken.”!

En varumérkesrittsligt skyddad sound alike kan trots skydd domas enligt
MFL om den utgor ett vilseledande kidnnetecken. Otillborlig marknadsforing
brukar som ovan endast beivras om det ar till nackdel fér konsumenterna, i
detta fall mélgruppen vilken reklamen é&r riktad till, om mérket ar
varumérkesrattsligt skyddat.

Expedition: Robinsson-fallet har ovan behandlats, men skall hédr analyseras
ytterliggare for att ge svar pa fragan om en analogi kan dras mellan detta
litet speciella fall av renommésnyltning och sound alikes. Fragan var om
anviandningen av kidnnetecknet Robinson for chips kunde anses utgora
otillborlig snyltning pa det renommé som fanns 1 TV-programmet
Expedition: Robinson. Det aktuella TV-programmet blev pa kort tid mycket
vélkant for en stor mdngd konsumenter. Genom att anknyta till programmet
fick den vara man marknadsforde ett betydande kommersiellt vérde. I den
man detta uppmirksamhetsvirde kunde sdgas medfora ett renommé for
SVT, var det friga om renommé i ndgot vidare bemérkelse én som brukade
avses med detta begrepp. Nar SVT anvinde Robinson i sitt program innebar
det att kanalen anknot till och utnyttjade en tidig vilkédnd foreteelse,
romanen Robinson Crusoe. Sddana namn skulle kunna anvindas av andra
néringsidkare om de vore allmént tillgdngliga, men i detta fall fick
begreppet Robinson en helt annan aktualitet och ett nytt innehall.
Allminheten hade léttare att knyta begreppet till TV-programmet én till
romanen. Robinson uppfattas oftast som en hansyftning pd TV-programmet.

% Gunnarsson, Per, Renommésnyltning och otillborligt goodwillutnyttjande — utifrén ett
naringsidkarperspektiv, s. 17.
"I Nordell, Per Jonas, Varumérkesrittens skyddsobjekt, s. 505.
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Genom OLW:s chipspasar som bade till namnet och utseendet paminde om
Expedition: Robinson utnyttjade de kommersiellt ett uppmérksamhetsvirde
som SVT och programmet i sig fick anses ha skapat hos konsumenterna.
Marknadsforingen utgjorde dérfor en form av renommésnyltning.

I detta fall rorde det sig om en mer efemaér foreteelse i vilken sdsom
domstolen forklarade, ett uppmérksamhetsviarde uppkommit. I praxis har det
oftast handlat om sedan lange inarbetade och vilkinda produktkidnnetecken.

Ett TV-program har en mer momentan inarbetning och ett renommé framst i
anknytning till den tid under vilket programmet sinds. Ett sddant begrénsat
TV-program har ett slags momentan mening. I ett kinneteckensperspektiv
finns det en slags meningslikhet mellan Expedition: Robinson och
Robinsonchips. Det dr ocksa uppenbart att OLW har {orsokt att spela pa
meningslikheten. Nordell tvekar ifrdga om det verkligen har utgjort en
renommeésnyltning, eftersom ingenting séger att SVT skulle ha béttre
goodwill &n OLW (vilket &r en anledning till varfor man snyltar).
Anvindningen av kénnetecknet utgor snarare en urvattningsrisk, eftersom
en alltfor omfattande anvandning av mérket skulle leda till en forsvagning
av dess sérskiljningsférmaga for TV-programmet.

Sound alikes bygger, precis som Expedition: Robinson pé en vélkidnd
foreteelse, d.v.s. det ursprungliga musikaliska verket. Om det senare inte ar
vilként, forlorar sound aliken sin referens, precis som Robinson. Sound
aliken anvinds som ett kinnetecken i reklam for en specifik vara samtidigt
som den relaterar till den image som utgors av det ursprungliga
verket/artisten, vilket till skillnad fran det ursprungliga verket innebér en
annan aktualitet och ett nytt innehall. Vid en lyckad marknadsforing av
varan med en sound alike, kan det ursprungliga verket uppfattas som en
hénsyftning till den marknadsforda varan. Sound aliken &r d4ven den en
efemadr foreteelse d.v.s. den skiljer sig fran praxis dér det har handlat om
sedan ldnge inarbetade och vilkinda produktkinnetecken. Vid anvindning
av sound alikes i reklam ar sdndningstiden i TV/radio/Internet begrénsad,
vilket kan jamforas med den momentana inarbetningen och renommé som
ett TV-program har.

Slutsatsen &r att samtliga rekvisit for att erhalla ett s.k.
uppmérksamhetsvirde skulle teoretiskt sett kunna uppfyllas i ett sound
alike-fall, vilket innebér att renommésnyltning dven hir skulle kunna
tillimpas.

7.2 Gransdragningen och lagstiftning

Att faststélla en grians och skapa en generell regel for nér bearbetningar, i
detta fall sound alikes, gor intrdng dr inte mjoligt. Det &r, som ovan sagt,
tillatet att anvinda samma instrumentering, tempo, samma typer av
harmonier, samma 6vergripande ljudbilder etc. som i tidigare verk, vilket
vid ndrmare eftertanke ar den enda 16sningen for musik att vidareutvecklas.
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Ponera att en strangare lagstiftning kring musikkopiering skulle tillimpas.
Konsekvensen av regleringen skulle i teorin resultera i en stagnation av det
musikaliska skapandet. Mojligheterna till att skapa musik skulle inte kunna
utvecklas utan tillstdnd av de ursprungliga upphovsménnen och vid
godkédnnande fran de forstnimnda, skulle stora ekonomiska medel krévas
for att betala for det man lanade. I praktiken skulle en underjordisk
musikmarknad skapas dir produktioner utan tillstand skulle sldppas och
distribueras via Internet. Denna marknad &r redan nu aktiv, men med
snivare restriktioner skulle marknaden endast utvidgas.

Att generation efter generation tolkar musikverk pa nya banbrytande sétt
innebdr inte en krankning gentemot den ursprunglige upphovsmannen, utan
det &r snarare en naturlig gang inom den musikaliska evolutionen.
Koktvedgaard skriver att ett verk kan néstintill bearbetas sonder men att
man trots detta 4nda aldrig glommer originalet. Slutsatsen &r att musik inte
gér att krdnka, eftersom man aldrig 6deldgger upplevelsen av originalverket
sjdlvt.?”* Han papekar dock att det finns former for utnyttjanden da
kridnkning kan bli aktuellt. Det dr i de fall man relaterar musikverket till
nagot visuellt som &r extremt komiskt.

Fullt forstieligt &r det att inte utan tillatelse anvénda en konkret utformning i
ett nytt verk. Det dr sjdlvklart att ett sddant forfarande innebér intrang. De
fall dér verket inte anses vara en konkret utformning kan helt enkelt inte
bestdmmas 1 forvidg och anvindas 1 samtliga intrangsmal som en sorts
schablonforteckning dver gransdragningen. Det har diskuterats kring olika
antal takter och t.0o.m. en speciell lagstiftning for sound alikes fOr att
faststélla en gransdragning, men det maste slutligen vara domstolarna som
beslutar i varje enskilt fall nir en sound alike inkriktar pd annans
upphovsrittsligt skyddade territorium. Jag ar helt oense med Rosenmeier
om hans pastaende att grinsen vid tre takter dr géllande rétt.

Lenemarks sammanfattning av NJA 2002 s. 178 kan tidnkas utgdra ett stod
for var, gransen skulle kunna dras:

- aven mycket enkla musikstycken kan &tnjuta upphovsrattsligt
skydd, oberoende av kvantitativt omfing, kvalitet och
komplexitet.

- fragan om att intrdng 1 objektiv mening foreligger skall
avgoras efter en helhetsbedomning, varvid det avgorande for
likhetsbedomningen dr en jdmforelse av alstren 1 den form 1
vilken de uppfattas av lyssnaren, varvid avvikelser i tempo
och harmonik inte i och for sig utesluter likhet.

- att frdgan om verkshojd skall provas efter en
helhetsbedomning, varvid det avgorande 4r en beddmning av
alstret i den form 1 vilken lyssnaren uppfattar det.

- Om pafallande likhet mellan de aktuella melodierna kan
konstateras, skall det stéllas hoga krav pa den bevisning som

272 Ton och ritt, festskrift till STIM, Ideel ret og musik, Koktvedgaard, Mogens, s. 36.

69



avser att styrka att frdga dr om ett oberoende
dubbelskapande.*"

Det kan inte klart faststillas efter endast ett avgdrande var grénslinjerna gér
vid intrang ndr det géller musikaliska verk. Man far heller inte bortse ifrén
att fallet Dridngarna rorde sig om populdrmusik och att avgérandet
dédrigenom kan antas bli &nnu sndvare. Det som dock har klargjorts genom
fallet &r att det inte kan stillas upp nagra kvantitativa krav vid vare sig
verkshojds- eller intrangsbedomningen, utan att det vid varje enskilt fall
skall goras en helhetsbedomning.

I Driangarna-avgorandet refererar HD till Smultronfallet (NJA 1994 s. 74),
vilket i praktiken innebdr att det blir svart for den som skapat ett senare och
1 objektiv mening intrdngsgdrande alster att nd framgang genom att hdavda
oberoende dubbelskapande. Sérskilt om det tidigare verket varit véilkant och
framgéngsrikt.”’* I sound alikefallen rér det sig oftast om vildigt medvetna
intrang som har gjorts, eftersom tillstand forst har forsokt inforskaffas, men
har nekats. I dessa fall ror det sig inte om nagot oberoende dubbelskapande.

Skall man utsitta sound aliken och bearbetningar 1 6vrigt for en hérdare
regelering? Det uppenbara syftet med just sound alikes &r att kringga en
utgift i form av royalty och ett tillstdnd som 1 manga fall inte ges till
producenterna. I en del av STIM-fallen har tillstinden fran den ursprungliga
upphovsmannen inneburit en forsening av reklamfilmsproduktionen, vilket
har resulterat i att marknadsforingen har blivit verkningslos. Istéllet
producerar bolaget en egen version av den tilltinkta upphovsmannens verk
och sparar pé det sittet in bade tid och pengar. Trots allt handlar det i
slutinden om kommersiell vinning genom att anvdnda sound alikes, vilket
kan innebira en ekonomisk men dven ideell skada for den ursprungliga
upphovsmannen. Dessa fall skulle jag vilja ha en stringare reglering for, dir
skadestanden &r storre och det ar lattare att {4 ett interimistiskt forbud. I
andra fall, nédr en bearbetning produceras som en del av den musikaliska
utvecklingen, sé skall man lossa pé tyglarna och behalla aktuell reglering pa
omradet.

Nir det giller skadestdnd anvénder sig Sverige inte av s.k. punitive
damages. Detta uttryck innebér att ett hogre skadestdndsbelopp dn normalt
doms ut for ndgot som anses sirskilt klandervért och rymmer dérfor, utéver
ersittning till den drabbade, framfor allt en bétessumma for den som orsakat
skadan. Alternativet dr att avhilla sig helt fran att forsoka efterlikna
ursprungsverket, vilket kommer att himma musikens utveckling. Eftersom
man inte riktigt vet var gransen gar mellan en fri anslutning till verket och
en bearbetning, innebér det att det alltid finns en chans att som sound alike-
producent vinna ett intrdngsmal 1 domstol. Det ar ju 1 och for sig forstieligt
att det inte gér att pa forhand sétta ut en grans, men detta blir konsekvensen.

3 Lenemark, Richard, Hogsta domstolen tar sig ton rérande musikplagiat, s. 593.
7 Aa.,s. 593.

70



7.3 STIM

Att som producent anvinda sig av STIM:s beddmningskommitté, brukar
innebdra att intrdnget som skall utredas redan &r skett, eftersom
reklamfilmen har hunnit spridas via mediekanalerna. Produkten har
forknippats med originalverket, vilket i sin tur har berdrt den malgrupp man
har velat berora och uppdraget ar slutfort.

Av STIM:s sexton fall var det tolv som var féllande men i varje fall, dar
motivering har givits, har kommittén domt enskilt och oberoende av nagot
annat fall, vilket gor att det ar svart att dra ndgra gemensamma slutsatser. I
fem av fallen blev antingen den ursprunglige upphovsmannen tillfrdgad eller
skivbolaget men i samtliga av dessa fall fick producenten till reklamfilmen
nekande svar. Trots detta producerades en sound alike 1 hopp om att talan
inte skulle véckas.

Jag kan tdnka mig att anledningen till att reklamproducenterna &r villiga att
riskera att fa utdomt ett skadestind, ar att detta inte dr hogre 4n vad
kostnaden att anvidnda sig av den ursprunglige upphovsmannens verk ar.
Dessutom ér sound aliken en mycket bra imageforstirkare, vilket saknas 1
ett eget producerat verk som inte har ndgon anknytning till ndgon image.
Ytterliggare en anledning kan vara att processen att fran upphovsmannen
kréava ett tillstdnd kan bli vdldigt utdragen. Detta gar att se i ett av fallen som
provades 1 STIM. Med tanke pa konkurrensen pd marknaden, bade mellan
olika varor men dven for reklamforetagen emellan, och produktens
aktualitet, géller det for foretaget att sd snabbt som mojligt bli klart med
reklamfilmen. Detta far till f6ljd att man inte kan vénta pa upphovsmannens
tillstand.

7.4 Varfor sound alike

Ljudmaérken har, generellt, vissa specifika egenskaper som kan anvéndas 1
marknadsforingen pa ett helt annat sétt dn grafiska mérken. Ljudet kan
forandras under tiden det spelas upp och kan pa det sittet formedla ett
spektrum av kénslor. Ménniskans ljudminne dr vl utvecklat, vilket medfor
att l[judmarket kan finnas kvar i vart medvetande och fortsétta att formedla
mérkesinnehavarens budskap dven efter det att vi utsatts for det. Reklamen
kan dessutom utformas si att olika sinnen paverkas samtidigt.?”

Anledningen till att man anvinder sig av sound alike, eller ljud rent allmint,
i reklam &r dess roll som imageforstarkare. Produkten som anvinder sig av
sound aliken forstarker sin image. Melodin paminner ibland svagt ibland
starkt om det ursprungliga verket, vilket gor att reklamen ges image av
originalverket.

** Hulgaard, Sophie, Ljudmirken och kravet p4 grafisk atergivning vid registrering av
varumdrken i ljuset av EG-domstolens praxis, NIR 2004 s. 172.
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For generation x och y (se ovan 3.3) 4r en marknadsféring med sound
alikes klart effektivast. For att fa basta mojliga effekt utav sound aliken,
skall den ligga sa pass nira i tiden till det ursprungliga verket att de bada
generationerna kan associera till den. Valet av melodi dr betydelsefullt och
tanken &r att vélja en melodi som sjilv har haft en enorm genomslagskraft
eller en melodi som &r l4tt att kAnna igen och dérefter producera sound
aliken. Med tiden sjunker melodins hitstatus, d.v.s. musikkanaler béde pa
radio och tv spelar den inte lika frekvent och dess hitlistplacering faller,
vilket gor att det blir svérare for en producent att fa samma effekt for sin
sound alike hos samma maéalgrupp. Tidsspannet kan ténkas vara ett ar,
beroende pé vilken status melodin fér.

Déremot med senior- och fyrtiotalistgenerationerna fungerar det biast med
klassiker som dessa mélgrupper kommer ihdg fran sina yngre ar. Klassikern
maste just vara en saddan for att verkligen fa effekt, eftersom tidsperioden &r
betydligt 1dngre har till skillnad fran generationernas latval ovan.

Jag skulle kunna tdnka mig, utan att ha nadgot beldgg for detta pastdende, att
det finns en stor del konsumenter som hér melodin och associerar till
originalmelodin i sitt undermedvetna, vilket forstérker intrycket av
reklamen. Det blir i det hér fallet en omvind association dér konsumenten
inte kénner igen ndgot av verken, men trots detta kan reklammakarna
forstérka intrycket av reklamen genom att den ursprungliga melodin spelas
upp i diverse medier, vilket gor att konsumenten relaterar till produkten i
den aktuella reklamen.

Vad ér det i sound aliken som en annan néringsidkare vill at? Ett
kanneteckens referens ér alla varor eller det kommersiella ursprung som
kannetecknet denoterar eller refererar till, och kdnnetecknets mening avser
den kvalitativa uppfattningen, dess konnotationer, av kdnnetecknet hos
omsittningskretsen.*’®

Genom att anvédnda sig av sound alikes 1 reklam vill man antingen relatera
till det originella verket direkt eller till upphovsmannen, i detta fall syftar
jag pa artisten som framfor verket. Nar omséttningskretsen utsétts for
reklamen refererar de till artistens och/eller ursprungsverkets mening. De far
en referens till alla varor som kénnetecknet skall individualisera och en
kommersiell mening som omséttningskretsen forknippar med sjilva
kénnetecknet.

Mening dr dock nagot vidare &n renommeé eller goodwill, eftersom den avser
alla uppfattningar om kannetecknets kvaliteter och egenskaper.®”’
Kénnetecknets mening kan vara av skilda slag. For att kinnetecknet skall
uppna sérskiljningsformaga och 6verhuvudtaget skyddas just i egenskap av
kinnetecken kan mening vara nédvindig. For det forsta, kan kidnnetecknets
mening vara kiannetecknets primdrmening, d.v.s. vad ett visst ord refererar

276 Nordell, Per Jonas, Varumérkesrittens skyddsobjekt, s. 109.
27 A.a.,s. 157.
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till som ord, och for det andra, kan man genom inarbetning erhalla mening,
s.k. secondary meaning. Mening av dessa bada slag utgor eller tillskapar
saledes i sig referens. Slutligen kan mening dven avse kdnnetecknets
egenvirde, renommeé eller goodwill. Skyddet som ges for denna mening
skyddar de investeringar som ar gjorda i market. Samtidigt utgor det ett
skydd mot urvattning. Mening i vidare bemaérkelse blir da den
marknadsposition som kinnetecknet far.*’®

Kéanneteckensritten har skapat ett skydd for kénnetecknens mervirde i form
av investeringar genom ett skydd for otillborligt utnyttjande av ett renommé,
d.v.s. ett skydd for den mening som kénnetecknet har forvirvat hos
omsittningskretsen efter inarbetning.”” Det 4r denna mening som en
snyltande niringsidkare vill 4t. Han vill utnyttja de investeringar som den
ursprunglige niringsidkaren har lagt ner i varumérket, i detta fall, sound
aliken. Detta gor 1 sin tur att det goodwill som har byggts upp minskar.

Vil inarbetade kinnetecken med hogt goodwillvirde kan sta for enorma
ekonomiska virden och ett kinneteckens goodwillvirde dr naturligtvis av
avgorande betydelse for det intresse som kan finnas for konkurrerande
niringsidkare att dberopa det. D4 en niringsidkare obehorigen dberopar
kénnetecknet, sker en formogenhetsoverforing. I europeisk praxis framstér
det tydligt att mening i form av goodwill kan vara ett objekt for
kiinneteckensritten. Aven skyddet mot urvattning avser pa sitt och vis ett
skydd for mening. Att ett kdnnetecken urvattnas innebér att det forlorar
sarskiljningsformaga. Uppfattningen som omséttningskretsen har fatt av
kinnetecknet borjar suddas ut i och med att det mer och mer borjar
forknippas med annat.>*

7.5 Upphovsmannens vilja

For att krdnkning skall anses vara aktuell, maste likheten mellan verken i
sambhéllet intréffa i situationer ndr upphovsmannens kontroll over sina verk
rubbas. Verken skall konkurrera pa sadant sitt att konkurrensen verkligen
stor den ursprunglige upphovsmannens mojligheter att utnyttja sina alster
ekonomiskt eller att hans rykte kan bli krénkt. Detta dr speciellt
uppmérksammat i fall som rér populdrmusik dir bada verken riktar sig till
samma publik och miljo.

I de fall som framfor allt har behandlats 1 detta arbete har det rort sig om
sound alikes som anvénds i reklamsammanhang. Dar har upphovsmannen
till det nya verket fétt i uppdrag att efterlikna det ursprungliga verket till den
grad att det dr pd gransen till inkrdktande for att fi samma méalgrupp som
lyssnar till det ursprungliga verket att relatera till just det nar de tittar pa
reklamen med tillhérande sound alike.

8 Aa.,s. 159.
2 A, s. 140.
B0Aa,s. 156.
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Till skillnad frén tva verk inom populdrmusiken vilka liknar varandra och
har samma publik och milj6, handlar det hér fortfarande om samma publik,
men en annan sorts miljo och syfte. I det senare fallet dr produkten som man
gor reklam for den som utgor kirnan, vilket gor att sound aliken kommer 1
bakgrunden men samtidigt har syftet att locka samma méalgrupp som till det
ursprungliga verket.

For att fa sammanhanget mellan sound alike 1 reklam och upphovsmannens
vilja till det ursprungliga verket konstaterat, ndimnes i forarbetena som
exempel att ett verk som utnyttjas som varumérke eller eljest i reklam pa ett
satt som &r verket ovérdigt kan anses krankande gentemot
upphovsmannen.”' Efter Auktorkommitténs uttalande p4 omradet kan
slutsatsen dras att en upphovsman som har ”drabbats” av en sound alike i
reklam kan gora gillande respektregeln i 3 § URL**? om verket har anvinds
i reklamen pé ett ovirdigt satt. Hur man skall definiera termen ovérdigt i
detta ssmmanhang har inte givits ndgon végledning till i forarbetena.”*

Om den ursprunglige upphovsmannen kénner sig kriankt p.g.a. att en
liknande version av hans verk spelas upp i syfte att locka hans publik till att
kdpa en produkt som varken han tjédnar pa rent ekonomiskt eller kan sta
bakom och eventuellt svértar ner hans renommé¢ vad har han for
forutsittningar att fora detta fall vidare och beaktar reklammakarna
overhuvudtaget upphovsmannens vilja vid produktionen av reklaminslaget.

En jamf6relse med kénda konstverk skulle kunna vara aktuellt i detta fall,
vilka dven de anvinds i reklam. Jag har genom praxis forstatt att det skall
rora sig om relativt grova fall for att krinkning skall foreligga. 1974
forekom ett rittsfall (NJA 1974 s. 94) dir ett filmbolag anvénde en
konstnérinnas nakna kvinnogestaltningar och beskar dem s att de skulle
kunna passa in i en plansch med bl.a. samlagsbilder som sedan anvidndes
utanfor en porrbio i Stockholm. Detta var krinkande enligt HD och innebar
ett intrdng 1 konstndrinnans ideella rétt. Ett litet mer bekant rittsfall ar det
s.k. Max Walter Svanberg-fallet (NJA 1979 s. 352). Konstniren hade gjort
en bild som vildigt ndra anslot sig till ett av Svanbergs farglitografier.
Litografin hade genom konstnéren forsetts med olika typer av paskrifter och
tilligg vilket HD inte ansdg var krankande och négot skadestand utgick
darfor inte.”

Foljden av att anvindningen av en sound alike i reklam inte anses
kridnkande, blir for upphovsmannens del att meningsinnehallet for dennes
originalverk urvattnas. Upphovsmannen far saledes svart att anvinda sitt
alster 1 framf0rallt reklam, men dven i andra sammanhang, eftersom sound
aliken kan ha sankt hans renommé.

21 Prop. Nr 17 ar 1960 s. 64f.

82 3§ URL behandlas utforligt under avsnittet om ideell ritt.
28 Prop. Nr 17 ar 1960 s. 64f.

% Olsson, Henry, Copyright, s. 114.
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Brilioth menar att det inte dr fraga om den ursprunglige upphovsmannen har
blivit krinkt, utan att kollisionen av de bigge upplevelserna intraffar pa
sadant sitt att de i den miljo dér det skyddade verket normalt fungerar
uppfattas som kriankande och stérande upplevelsemdjligheterna av det
skyddade verket.**

Om en analogi kan dras mellan sound alikefall och de ovan nimnda
krdnkningarna av upphovsmannens verk, finns det en chans till skadesténd.
Gillandes sanktionerna kan skadestdnd utga nir annan atgird dn utnyttjande
vidtagits, t.ex. krankning av upphovsmannens ideella rittigheter, vilket
innebdr att en sound alike i en reklam som ar tillrickligt lik ursprungsverket,
vilket inverkar krinkande pa upphovsmannen, skulle kunna fa skadesténd.
Atgirden méste ha skett med uppsét eller av oaktsamhet for att skadestind
skall tilldimpas.

7.6 Sound alike i framtidens reklam

Det ar vl relativt sjélvklart att sound alikes kommer att existera sd lange det
produceras musik, men kan den fungera i andra medier forutom TV och
radio? Enligt en undersdkning fran 2004 gjord av NORDICOM-Sveriges
mediatjanst MedieSverige undersoker man tv-tittandet och
Internetanvéndningen per dag for bade mén och kvinnor i aldrarna 9-79 ar.
Tv-tittandet visar sig vara 85 % medan anvindningen av Internet ar 35 %.
Internetanvindningen kommer med all sidkerhet att vixa och det har allt fler
reklambyraer forstétt, vilket gor att de lagger en stor del av sina kunders
budgetar ddr. Annonsodrerna gor reklam for sin produkt oftast i form av en
s.k. banner eller popup. Bannern har i de flesta fallen en rektangulér form
och &r positionerad i ndgon av kanterna pé sidan. Genom att klicka pa
bannern tar man sig vidare till produktens hemsida. Bannern innehéller
oftast en s.k. flash animation, rorliga bilder, och ibland en langre reklam i
form av en videosekvens, men detta kan fortfarande ta for lang tid att ladda
upp for de flesta Internetanvédndare, vilket innebér att reklamen blir
verkningslds. En popup dyker upp pé sidan i form av en bild med text som
dven den kan vara flash-animerad. Genom en klickning pa popupen lidnkas
man vidare till produktens hemsida.

An s linge har jag dnnu inte varit med om reklam pa nitet som anvinder
sig av sound alike eller melodislingor 6verhuvudtaget. Ljud ar oftast
borttaget fran reklamen med tanke pa att det i ménga avseenden stor
anvindaren som i de flesta fallen letar efter information pa sidan inte efter
den reklam som visas. Enstaka ljud kan dock vara acceptabla, men inga
langre slingor. Det finns dock exempel pa sadana sidor ddr annonséren har
lagt in en ”forsida” med en sekvens av reklamen innan man far tilltrade till
sidan man soker, men detta har jag varit med om endast en géng (pa DI:s
hemsida) och mdjligheten att avbryta reklamen finns alltid genom att trycka
pa en avbryta-knapp.

% Brilioth, Erik-Gustaf, Identitetsproblem i musikalisk upphovsritt, s 63.
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Det ar formodligen en tidsfraga innan man borjar anvinda mer ljud till
reklamsekvenser pa Internet, eftersom jag tror att den yttersta anledningen
till att man inte anvénder det &r att uppladdningen av den aktuella sidan
forsinkas, vilket gor att producenterna véntar tills fler Internetanvindare far
tillgang till snabbare uppkopplingar.

Mobiltelefoner har redan 1 sin befintliga teknik mojlighet att sénda tv, radio
och Internet. Att bestilla ringsignaler &r for tillfallet valdigt populért bland
generation x och y. Detta innebér att marknaden for sound alikes 6ppnas
dven hér, men i ett nagot annat syfte. Melodierna kan inte direkt anvindas
som marknadsforingsinstrument for en produkt, men uppfyller syftet att
forsoka kringga royalty och tillstand till den ursprunglige upphovsmannen.
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