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Sammanfattning

Varumérkets ekonomiska betydelse har Okat avsevart den senaste tiden.
Marknadens aktorer faster alt storre tilltro till sina kénnetecken och det
bedrivs en standigt 6kande handel i form av varumérkeslicensiering o d. En
forutséttning for att upprétthdlla dennatilltro &r att det réttsliga systemet kan
tillhandahalla ett adekvat legalt skydd for varumarkets nyfunna position. Det
framsta skyddet for varumarkets egenvarde stér idag att finna i det sk
anseendeskyddet.

Anseendeskyddets réttsliga konstruktion & emellertid oklar och dess nér-
mare innehdll langt ifran givet. Detta har givit upphov till en betydande
réttsosakerhet. For det forsta har fragan om vilka varumérken som kan
tillerkénnas anseendeskydd varit foremd for omfattande debatt. Debattens
relevans har decimerats till foljd av ett EG-réttdligt avgorande i fragan, men
de gemenskapsréttsliga utlatandena & knappast entydiga. For det andra &r
det svenska anseendeskyddet uppbyggt pa den sk forvaxlingséaran, vars
principer inte lampar sig for varumérkets nya skyddsbehov. Den svenska
lagtextens explicita forvaxlingskrav star dessutom i uppenbar strid med den
gemenskapsréttsliga regleringen pa omradet. For det tredje saknar de
svenska domstolarna den gemenskapsréttsliga maojligheten att fatta mer
marknadsanpassade och skalighetsbaserade beslut.

Sammantaget uppvisar det svenska anseendeskyddet ett flertal brister och
tillkortakommanden. Magjoriteten av dessa problem kommer undanrgjas i
och med den kommande lagandringen, men oklarheterna gor sig géllande
aven pa gemenskapsréttsig niva Tva kontroversiella fragor & exempelvis
huruvida anseendeskyddet &r tillampligt inom varuslagslikheten, samt om ett
intrng i strid med anseendeskyddet kraver skaderisk eller faktisk skada.
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1 Inledning

1.1 Amnespresentation

Pa senare tid har naringslivets fokus i stora delar forskjutits fran materiella
till immateriella tillgangar. Till foljd av detta har varumarket kommit att
spela en dominerande roll pa marknaden. Manga foretag spenderar idag
enorma belopp pa att etablera och underhdlla sina marken —
varumérkesavdelningar skapas, sk brand managers tillsétts och inte minst
extern varumarkesexpertis nyttjas i stor utstréckning. Det finns en naturlig
forklaring till foretagens villighet att foreta dessa investeringar. En méangd
undersokningar och avhandlingar har visat att varumarket spelar en
avgorande roll for huruvida ett foretags marknadsforingsdtgarder blir
framgangsrika eller . Manga betraktar idag varumarket som foretagens
framsta konkurrensmedel. Utvecklingen har gétt sa langt att betydelsen av
varumérket ofta Overskuggar egenskaperna hos de produkter det
representerar. Harigenom har varumarket erhdllit ett betydande egenvérde;
ett varde fristaende fran de varor som salufors under market. Varldens mest
kdnda mérken vérderas idag till rena fantasibelopp, exempelvis har
Interbrand tidigare i & varderat varumérket Coca-Cola till ca 69 miljarder
dollar.® | takt med varumérkets tkade betydelse 6kar emellertid &ven
behovet av ett fullgott rattsligt skydd.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det Overgripande syftet med férevarande uppsats &r att utrona vilket varu-
markesrattsligt skydd som star till férfogande for ett varumarkes egenvérde.
Uppsatsens primara fokus ligger pa svensk reglering, men da denna till stor
del bygger pa gemenskapsréttslig grund kommer dven delar av EG-rétten att
spela en avgorande roll i framstdllningen. For att anldgga en djupare
forstaelse for skyddets ursprung och funktion foretas harutover en kortare
réttsteoretisk studie, samt en internationell utblick pa omradet. Med anled-
ning av varumarkeskommitténs liggande forslag till en ny varumérkeslag
kommer framstalIningen att ske bade de lege lata och de lege ferenda.

Uppsatsens huvudsakliga frégestaliningar & sdledes: 1) Vilket varumarkes-
réttsligt skydd har varumérkets egenvéarde enligt svensk rétt? 2) Hur
forndler sig det nationella skyddet till den gemenskapsréttsliga regleringen?
3) Vilka forandringar foranleder varumérkeskommitténs lagférslag med
avseende pa skyddet for egenvardet?

! Interbrands undersokning finns pa http://ww.brandchannel.com/images/home/
ranking_methodol ogy.pdf.



1.3 Avgransningar

Uppsatsen behandlar uteslutande den varumérkesréttsliga reglering som &r
av direkt relevans for egenvérdets skyddsutsikter. Till foljd hérav utesluts
exempelvis ett varuméarkesintrangs olika réttsfoljder i form av erséttnings-
skyldighet o d. Detsamma gdller i forhdlande till varumérkeskommitténs
lagforslag, som endast diskuteras i den man det &r relevant for uppnaendet
av uppsatsens syfte. Vidare utesluts Overlappande eller alternativ
lagstiftning, sdsom exempel vis marknadsf6ringsl agens bestammel ser.

Pa det gemenskapsréttsliga omrédet behandlas det direktiv som ligger till
grund for den svenska varumérkesregleringen, samt dértill hdrande praxis
fran EG-domstolen. Den principiella diskussion som sker med utgangspunkt
i detta material ar forvisso i stora delar tillamplig pa gemenskapsmérkenas
regelverk, men da detta inte utgor foremd for uppsatsens syfte foretas inga
uttryckliga hanvisningar hartill.

1.4 Material och metod

Jag har vid skrivandet av denna uppsats anvant mig av sedvanlig juridisk
metod. Det radande och framtida réttsl&get utrones framst genom en analys
av senare réttspraxis och asikter framfordai doktrinen. Harutover foretas en
kortare komparativ studie i forhdllande till Beneluxlandernas lagstiftning.
Studien medges endast tillrackligt utrymme for att belysa det inflytande den
beneluxiska réatten har haft pa den gemenskapsréttsliga regleringen, samt hur
den kan tjdna som tolkningsunderlag vid den ndrmare analysen av egen-
vardets skydd. Vidare praglas framstéllningen genomgaende av personliga
analyser, stéllningstaganden och resonemang.

Materialet har till storsta delen bestétt av lagforarbeten, svensk och gemen-
skapsréttslig praxis, samt svensk juridisk doktrin. For att anlagga ett mer
nyanserat perspektiv har jag dessutom anvéant mig av viss ekonomisk littera-
tur. Med hansyn till de &erkommande gemenskapsréttsliga hanvisningarna,
samt den internationella utblicken, har det emellandt knapphandiga svenska
material et kompletterats med utldndsk doktrin.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en kort exposé 6ver varumérkets historik, vilken
afoljs av en beskrivning av varumérkets ckade betydelse och skyddsbehov.
Kapitel 2 l&gger darigenom grunden for efterféljande delars mer juridiskt
préglade resonemang och stéllningstaganden. | kapitel 3 behandlas nationell



rétt pa omradet. Framstallningen & harvid inriktad pa att utréna vilka be-
stammelser som reglerar ensamrétten i allmanhet, och skyddet for varu-
mérkets egenvérde i synnerhet. Déarefter foljer i kapitel 4 en internationell
utblick, vilken bl a innefattar en kort beskrivning av de beneluxiska
forhallandena. | kapitel 5-7 presenteras darpa en ingaende beskrivning av,
och diskussion om, anseendeskyddets forutséttningar och omfang. Kapitel 5
behandlar fragan om vilka varuméarken som kan tillerkannas anseendeskydd,
samt enligt vilka premisser denna beddémning skall ske. Kapitel 6 diskuterar
fragan om forvaxlingskravets roll inom anseendeskyddets domaner, samt
konsekvenserna av ett skydd fristallt fran forvaxlingsaran. Kapitel 7
behandlar de val ansedda varumarkenas skyddsomfang, varvid tyngdpunkten
laggs pa domstolarnas forutsattningar for att fatta materiellt korrekta beslut.
Uppsatsen avrundas slutligen med kapitel 8, innehdlande avslutande
kommentarer.



2 Varumarkets funktion och
skyddsbehov

2.1 Kort historik

Varuméarkets historiska utveckling tar begynnelse i foreteelsen mérkning.
Ingen har med sdkerhet kunnat fastda varfor manniskan borjade marka
egendom, men en tankbar forklaring & behovet av att visa tillhdrighet. Den
forsta typen av mérkning som finns historiskt belagd & brannmérkning av
boskap.? Det finns s&val forntida egyptiska vaggmalningar, som europeiska
grottmaningar forestallande brannmérkning av olika djur. An idag finns en
spréklig koppling mellan detta forntida bruk och dagens moderna varumérke
i det engelska ordet brand, vilket harstammar fran fornnordiskans brandr —
som betyder just bré&nnmaérkning.

Forsta gangen mérkning medvetet anvandes for att indikera en varas ur-
sprung, istéllet for dess tillhdrighet, var pa romerska oljelampor. Denna
form av mérkning utvecklades snabbt till foljd av den kraftiga
handelsexpansionen i Medelhavsomradet under seklen kring var
tideréknings borjan. Méarkningen kom under en lang tid harefter att tjana
som en garanti for varans kvalitet. For nordiskt vidkommande kan
exempelvis ndmnas att den norske kungen Magnus Lagaboters landslag fran
1274 foreskrev att skoldar skulle forses med tillverkarens marke, sa att
denne skulle kunna stéllas till svars om en skdld visade sig vara av
undermdlig kvalitet.?

Det moderna varumérket, i dagens betydel se, uppstod forst under 1800-talets
senare hdlft och anses harstamma fran USA och Storbritannien. Den
industriella revolutionen i dessa lander resulterade bl ai att de traditionella
distributionssystemen inte kunde hantera massproduktionen. Detta foran-
ledde fabrikanter som Mr Gillette, Mr Kraft och Mr Lipton att distribuera
sina egna varor i regionala och nationella detaljhandelskedjor.* Vissa av de
fabrikantmérken som introducerades i Sutet av 1800-talet — sasom
American Express, Coca-Colaoch Kellogg's — & marknadsledande an idag.

Fabriksmérkenas marknadsposition var i stort sett ohotad fram till mitten av
1970-talet, da detaljisterna tog upp kampen genom att lansera egna varu-
méarken. Exempel pa dessa & KF:s Blavita varor och Mark & Spencers
va renommerade produktlinje St Michael. Under drens lopp har detaljisterna
flyttat fram positionerna sa framgangsrikt att konkurrensen med fabriks

2 Diamond, s 230.
3 Bernitz et al, s 175.
* Méelin, s 24.



markena givit upphov till det aterkommande och fargstarka uttrycket ” Battle
of the Brands” >

2.2 Varumarkets betydelse idag

En utl6sande faktor till dagens ekonomiska betydelse av varumérken var de
strategiska forvarv som &gde rum under 1988. Ett av de mest uppmark-
sammade fallen i Europa var Nestlés uppkop av Rowntree for 4,5 miljarder
dollar; en summa som motsvarade fem ganger det bokférda vardet. Nestlé
motiverade den hodga kdpeskillingen med Rowntrees varumarkesportfdlj,
som bl a innehdll internationellt valkanda varumarken som After Eight, Kit
Kat och Smarties. Tillsammans med den efterfoljande uppkopsvagen accen-
tuerades varumarkets betydelse ytterligare av att tidskriften The Economist
utropade 1988 till " The Year of the Brand”.°

Den senaste tidens utveckling inom varuméarkesomradet speglar en tydlig
forskjutning fran materiella till immateriella tillgangar. Den snabba tekno-
logiska utvecklingstakten och den Okade forekomsten av imitationer har pa
ett dramatiskt sétt forkortat produktlivscykeln. Melin skriver tréffande att
"produktrelaterade konkurrensférdelar riskerar att snabbt forvandlas till
konkurrensférutsattningar.”” Under dessa omstandigheter méste féretagen
sbka ett mer bestandigt konkurrensmedel; exempelvis ett starkt varumarke.

Fran att ha haft en undanskymd roll i férséaljningsprocessen, har dessutom
varumérkets betydel se som imageskapare betonats pa senare tid. Ett talande
exempel pa imageskapandets inverkan pa forsaljningen & Pepsis lansering
av lagkaloriprodukten Diet Pepsi. Efter ovantat 1aga forséljningssiffror
genomfordes en marknadsundersokning som visade att drycken sdlde som
forvantat till den kvinnliga delen av konsumenterna, men att forséljningen
var i det ndrmaste obefintlig hos den manliga delen. Néarmare
undersokningar visade att en majoritet av mannen i Pepsis malgrupp undvek
att koépa produkter med namnet Diet. Efter att ha dopt om exakt samma
dryck till Pepsi Max & den idag en av Pepsis bast sdljande produkter.

Varuméarket har &ven kommit att fylla en riskreducerande funktion avseende
mer tekniskt avancerade produkter, som exempelvis datorer och mobil-
telefoner. Eftersom endast ett fatal av marknadens aktorer har den kunskap
som kravs for att utvardera dessa produkters egentliga egenskaper, fasts en
storre tilltro till huruvida varumarket ifraga & kant eller g. IBM:s reklam-
devis " [n]obody ever got fired for buying an IBM” visar tydligt pa foretagets
medvetenhet om varumérkets riskreducerande funktion.

> Mélin, s 25.
® The Economigt, s 93 ff.
"Mélin, s19.



Det inneboende vérdet av starka och vélkanda varumérken okar ytterligare
till foljd av svarigheterna att etablera ett nytt varumérke pa marknaden.
Undersokningar i USA visar att tta av tio nya varumérken dras in inom
loppet av tva ar. | kombination med att genomsnittskostnaden for att lansera
en ny konsumentprodukt & ca 100 miljoner dollar, utgor detta naturligtvis
en betydande fordel for redan véletablerade varumarken.®

Sammantaget har varumarket under den senaste tiden fatt ett alltmer bety-
dande egenvarde; ett formogenhetsvarde fristdende fran de faktiska produk-
ter det representerar. | den juridiska doktrinen gors ofta en uppdelning
mellan ett varumérkes ursprungliga och férvarvade egenvarde® Det ur-
sprungliga vardet asyftar ett varumarkes andamalsenliga utformning, sdsom
exempelvis en kommersiellt attraktiv design. Det férvarvade egenvérdet
betecknar varumérkets upparbetade igenkdnnandekvalitet, dv s det véarde
som kan uppnds genom exempelvis omfattande marknadsforingsatgarder.
En omfattande marknadspenetration kan sdledes uppvaga ett &gt
ursprungligt egenvarde. Det & idag inte ovanligt att varumérket per se utgor
ett foretags framsta ekonomiska tillgang. Betydelsen av denna omstandighet
kommer tydligt till uttryck i den omfattande varumérkeslicensiering som
idag forekommer. | USA omsatte licensierade produkter éver 65 miljarder
dollar redan p& mitten av 1990-talet.'® Ytterligare ett tecken pa vikten av det
fristdende egenvéardet &r att foretag ofta vajer att uttka ett starkt varumarkes
produktsortiment, istéllet for att forsoka lansera nya varor under ett nytt
varumarke. Den forutspadda betydelsen av starka varumarken i framtiden
tycks sakna granser. Fortune Magazine skriver: ”In the 21% century,
branding will ultimately be the only unique differentiator between
companies.”**

2.3 Tvaolika slags skydd

| takt med att varumérket erhdlit en alt stérre ekonomisk betydelse har
ocksa behovet av ett val avvagt legalt skydd Okat. Det varumarkesréttsliga
skyddet kan principiellt uppdelasi tva kategorier; det rena objektsskyddet —
géavaensamrétten till varumérket — och det mer flexibla konkurrensréttsliga
skyddet mot andra illojala utnyttjanden.’? Dessa tv& skyddskategorier har
utvecklats i olika grad i olika réttsordningar. Den férra har starkt faste i
exempelvis nordisk réttstradition och den senare i exempelvis beneluxisk
lagstiftning. Den gemenskapsréttsliga ordningen pa omradet kan idag nar-
mast liknas vid en sméltdegel for de tva skydden. For att oka forstaelsen av
kommande resonemang &r det av vikt att ha en viss uppfattning om respek-
tive skyddskategoris grundléaggande karakteristika. Nedan foljer darfor en

® Mélin, s19.

° Set ex Medghoul, s5f.

Mélin, s 18.

' Citat hamtat ur Melin, s 15.

12 Jr Levin, Forvaxlingsbara varuméarken, s 432 f.



kort redogorelse for bade det rena objektskyddet och det mer flexibla
konkurrensréttsliga skyddet.

2.3.1 Objektsskyddet

Ett varumérkes objektsskydd innefattar framst ett skydd mot att ett annat
kannetecken &r direkt forvaxlingsbart med mérket. Vid sidan av risken for
direkt forvaxling innefattar skyddet &ven en ensamrétt mot anvéndningen av
ett liknande kannetecken. Objektsskyddet baseras sdledes pa den sk
forvaxlingdédran; den grundldggande forutsattningen for  skyddets
tillampande & att det pastadda intrangsmarket & forvaxlingsbart med det
aldre varumérket.

Forvaxlingsléaran tar primart sikte pa risken for ursprungsférvaxling, dv s
risken for att en vara uppfattas harstamma fran en annan an den egentliga
naringsidkaren. Forvaxlingsbedomningen har givits varierande omfang i
olika réttsordningar, men generellt galler att forvaxlingskravet forutsétter att
det foreligger bade mérkes- och varuslagslikhet. Forvaxling anses sdledes
endast vara méjlig om bade varuméarkena och de varor som salufors under
méarkena & liknande. Det finns dock undantag. Genom den sk
Kodakdoktrinen tilldts undantagsvis ett skydd bortom grénsen for
varuslagslikhet.™® En forutssttning for detta & dock att varumarkena ifréga
ar i det ndrmaste identiska, eftersom det annars inte foreligger en redll risk
for forvéxling. | senare gemenskapsrattsig praxis har forvaxlingsléarans
omfang preciserats till att &ven omfatta risken for att det kan uppfattas
foreligga ett ekonomiskt band mellan foretagen ifréga’* Harvid drar EG-
domstolen den yttre gransen for forvéxlingséarans gemenskapsréttsliga
tillampning.

Forvaxlingsdaran tillgodoser bade konsumenters och néringsidkares
intressen. Genom att motverka att konsumenterna forvaxlar olika foretags
produkter undviks de negativa konsekvenser som t ex en plagierad produkt
kan medfora. Samtidigt sakerstaller objektskyddet att ingen utan tillsténd
kan bruka ett ké&nnetecken som & altfor likt en annan néringsidkares
varuméarke. Forvaxlingsédran tar emellertid inte sikte pa de otillborliga
utnyttjanden av ett varumérkes egenvarde som kan foreligga trots att det inte
rader ndgon forvaxlingsrisk. Det & hér den mer flexibla konkurrensréttsliga
skyddslaran trader in.

13 K odakdoktrinens ursprung och narmare funktion behandlasi kapitel 3.2.2.

4 M8l C-39/97, Canon Kabushiki Kaisha mot Medro-Goldwyn-Mayer Inc, REG 1998 s |-
5507 [cit Canon], premiss 30. Den nérmare innebdrden av EG-domstolens uttalanden ut-
vecklasi kapitel 3.2.1.



2.3.2 Det konkurrensrattsliga skyddet

Det konkurrensréttsliga skyddet mot illojala utnyttjanden &r till skillnad fran
objektsskyddet helt frikopplat fran forvaxlingskravet. Denna skyddskategori
inriktar sig istéllet pa att skydda ett varuméarkes egenvarde mot anvandning
som drar otillborlig fordel av, eler &r till forfang for detsamma. Den sk
urvattningslaran utgor ett viktigt element i detta skydd.

Urvattningsldran harstammar  fran Schechters banbrytande verk The
Historical Foundations of the Law Relating to Trade-Marks, vilket i sin tur
till stor del baseras pa davarande tysk rétt. Urvattningsskyddet betraktar
varuméarket som en fristdende tillgang, vars egenskaper kan skadas eller
utnyttjas oberoende av om det foreligger en risk for forvaxling. Skadan kan
bl a besta i att ett okontrollerat utnyttjande, t ex for artframmande varor,
resulterar i en urvattning av det ursprungliga mérkets igenkadnnandegrad. Det
klassiska exemplet i doktrinen & hamtat ur verkligheten och behandlar det
varldsberomda och synnerligen statusbetingade varumérket Rolls Royce.
Om varumarket Rolls Royce tilléts anvandas for mer alldagliga ting, sGsom
exempelvis strumpor eller cigaretténdare, skulle det forlora sin prégel av
elegans och exklusivitet. Knoph skriver "at f. eks. 'Rolls Royce’ -navnet blir
bruket som merke for noen avskylige cigarer, tar vekk en del av den
fornemme bouquet.”*® Denna slags skada uppkommer trots att det varken
foreligger nagon direkt konkurrens eller egentlig forvaxlingsrisk mellan
varorna. | sin renaste form omfattar urvattningsskyddet dessutom otillaten
anvandning i annat syfte &n att sarskilja varor och tjanster, d v s sdant bruk
som egentligen faller utanfor den varuméarkesréttsliga sfaren.

Den mer flexibla konkurrensréttsliga skyddskategorin — inklusive
urvattningslaran — representerar ett mer utpraglat marknadsréttsligt skydd an
forvaxlingdaran. Istéllet for konsumenthénsyn & det ndringsidkarens intres-
sen som sétts | centrum. De flesta réttsordningar tillampar emellertid den
konkurrensréttsliga skyddslaran i kombination med det klassiska objekts-
skyddet, varigenom konsumenthéansynen behdller sin betydelse inom varu-
markesrétten. Detta kombinerade bruk torde ocksa vara anledningen till att
delar av doktrinen i det ndrmaste likstéller urvattningsléarans och Kodak-
doktrinens bakomliggande hansynstaganden. En sadan sammanblandning &r
dock mindre lamplig vid en mer ingaende analys av skyddsomfanget, efter-
som urvattningsléran i dess strikta betydelse saknar Kodakdoktrinens krav
paforvaxling.

15 Citat hamtat ur Levin, Férvaxlingsbara varumérken, s 437.
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3 Nationell lagstiftning

3.1 Inledning

| svensk rétt skyddas ensamrétten till ett varuméarke framst genom varu-
mérkeslagens (1960:644) bestammelser. Sedan lagens inférande 1961 har
den andrats ett flertal ganger. Den mest relevanta andringen avseende
anseendeskyddet & den anpassning som gjordes till EG:s
varumarkesdirektiv (89/104/EEG) 1993.%° Idag st&r varuméarkeslagen i sin
helhet infor en betydande omvavning. | mars 2001 presenterade
varumarkeskommittén sitt sutbetéankande (SOU 2001:26) innehallande
fordlag till en helt ny varumérkeslag, vilken planeras tréada i kraft tidigast i
halvarsskiftet 2003. D& den nya lagtextens anseendeskydd skiljer sig fran
dagens lydelse, ges aven en kort redogorelse for denna paragrafs féreslagna
utformning.

3.2 Varumarkeslagens huvuddrag

| varumérkeslagen finns bestammel ser om forvéarv av ensamrétt att i nérings-
verksamhet anvanda varumérken och andra varukannetecken for varor och
tianster.'” Denna ensamrétt & en formogenhetsratt och som s&dan kan den
rediseras pa olika sétt. Rétten kan exempelvis dverldtas, licensieras och
pantsdttas. Utgangspunkten &r att ensamratten & nationellt begransad, men
till foljd av omfattande internationellt samarbete & det numera mgjligt att
forvarva en ensamrétt som gdler i flera lander. Det internationella
samarbetet har vidare medfort att manga lander har en relativt homogen
varumérkesl agstiftning.

En ensamrétt till ett varukdnnetecken forvarvas genom registrering eller
inarbetning.™® Nationell registrering sker hos Patent- och registreringsverket

16 Eftersom varuméarkeslagen till stor del antingen baseras p&, eller Gverensstammer med,
det gemenskapsréttsliga varumérkesskyddet hénvisas |6pande till relevanta EG-réttdiga
avgoranden nér detta finnes 1ampligt.

7| offentligt tryck gors en uppdelning mellan begreppen varumérke och varukannetecken.
Med varumarke avses ett kannetecken som kan aterges grafiskt och som har forutséttningar
att skilja de varor som tillhandahalls i en naringsverksamhet fran dem som tillhandahdlls i
en annan. Med varukannetecken avses ala kannetecken for varor, dvs &en sddana
varukannetecken som inte kan &terges grafiskt. Denna distinktion saknar principiell
betydelse for uppfyllandet av uppsatens syfte, varfor termerna fortséttningsvis ges samma
innebord. Ett sddant sprakbruk tycks dven varavanligt i den juridiska doktrinen pa omradet.
Se tex Bernitz et al, s178, och Koktvedgaard/Levin, s312. | foérevarande uppsats avser
vidare termen varor aven tjénster.

8 En ensamratt kan dessutom forvarvas genom en naringsidkares anvandning av sitt
déktnamn eller sin firma. Eftersom dessa sk naturliga varukénnetecken & av mindre
betydel se for uppsatsens resonemang utesluts de fortséttningsvis.
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och géler i helalandet.™® Ett flertal forutsattningar méaste vara uppfyllda for
att registrering skall beviljas. For det forsta maste ansokan uppfylla vissa
formella krav; exempelvisinnehalla ett angivande av vilka varuslag registre-
ringen avser och en grafisk framstallning av varumarket ifréga. For det andra
far det inte foreligga négra absoluta hinder for registrering. Ett absolut
hinder & exempelvis att ett varumarke inte har sarskiljningsformaga, dv s
att varuméarket inte sarskiljer de varor som tillhandahdls i en
naringsverksamhet fran dem som tillhandahalls i en annan. Slutligen skall
det inte heller foreligga nagra relativa hinder, som exempelvis att
varumérket & &gnat att uppfattas som annans sléktnamn. En inarbetad
ensamrétt galler, till skillnad frén en registrerad réttighet, endast inom det
omrade det & inarbetat. Om ett varukdnnetecken & inarbetat i hela landet
atnjuter det foljaktligen ett nationellt skydd likt det registrerade varumarket.
Ett varukannetecken anses inarbetat nér det av en betydande del av den krets
till vilken det riktar sig & kant som beteckning for de varor som
tillhandahalls under kénnetecknet.

Ensamrétten till ett varukannetecken innebér i korthet att ingen annan an
innehavaren i néringsverksamhet f&r anvanda ett identiskt eller liknande
kannetecken for varor av samma €eller liknande slag. Ett intrang i
ensamrétten kan féranleda sanktioner av tre olika slag. For det forsta kan
innehavaren vid allman domstol utverka ett férbud vid vite mot fortsatt
anvandande. For det andra kan innehavaren kréva skadestand for den skada
intrAnget har medfort. Slutligen kan &klagare vacka aal  for
varumarkesintrang, forutsatt att detta av sirskilda ska ar pakalat fran
allmén synpunkt.

Ensamrétten & inte tidsbegransad, utan kan i princip besta hur lange som
helst. | detta avseende skiljer sig varuméarkesrétten fran Gvriga delar av
immaterialrétten, med undantag for foretagshemligheter. Skyddet for regist-
rerade varuméarken géller visserligen bara i tio &, men registreringen kan
fornyas ett obegrénsat antal ganger. Skyddet for ett inarbetat varukanne-
tecken galler sa lange inarbetningen bestér inom ett visst omrade.

3.2.1 Narmare om huvudregeln vid intr angsbeddmningen —
det grundlaggande skyddet

Det centraa i varumérkesskyddet & att ingen utan tillstand far anvanda ett
med varumarket forvaxlingsbart kannetecken (4 8 1st VmL). Huvudregeln
vid denna forvéxlingsbedomning & att kannetecknen skall avse varor av

19 Utdver den nationella registreringen kan internationell registrering ske hos Internationella
byran hos WIPO i Genéve och gemenskapsregistrering hos EG:s varumarkesmyndighet
OHIM i Alicante. Den forsta registreringen ger ett skydd inom alla lénder som tilltrétt
Madridprotokollet, den andra ett gemenskapsskydd i enlighet med EG:s
varumarkesforordning (40/94 EEG).
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samma eller liknande slag (6 § 1 st VmL).?° Detta krav pa varuslagslikhet
brukar benamnas specialitetsgrundsatsen. Trots att avgorandet kan indelas i
tva olika huvudkomponenter — markeslikhet och varuslagslikhet — skall det
moderna forvaxlingskravet uppfattas som en helhet. Vid vérderingen av om
tva varumarken & forvaxlingsbara skall sdledes foretas en
helhetsbeddmning. Forutom den faktiska markes- och varuslagsikheten
skall en mangd O©vriga omstandigheter beaktas. varumérkets
sarskiljningsformaga, dess inarbetning, dess faktiska anvandning,
koparkretsens sammanséttning osv.”* Vidare foljer av den sk
produktregeln att det foreligger ett slags fiktivt inre samband mellan mérkes-
och varuslagslikheten; ”de & som kommunicerande karl.”?* Regeln innebér
att kravet pa mérkeslikhet ar 1agre om varorna ar identiska eller synnerligen
lika. Omvant galler att kravet pa varuslagslikhet ar lagre om det réder stor
likhet mellan de tva kannetecknen ifréga.

Huvudregelns forvaxlingskrav omfattar &ven associationsskapande, dv s
risken for att det kan antas finnas nagot slags band mellan tva varukanne-
tecken. Ett sadant band skulle exempelvis kunna vara ett ekonomiskt sam-
arbete mellan foretagen ifr&ga®® Associationsskapandet utgor dock inget
géavstandigt kriterium, utan preciserar endast forvaxlingsriskens omfang.
Det & med andra ord inte tillrackligt att de tva varukannetecknen samman-
kopplas, om inte denna association medfér en risk for forvaxling. Denna
avgransning fastslogs av Hogsta domstolen i Galliano-malet**, som rorde ett
pastatt varumarkesintrang av en tillverkare av ett likOrextrakt kallat Gaetano,
mot tillverkaren av en likor kallad Galliano. Domstolen fastslog
inledningsvis att varuslagslikhet forelag, varefter fragan om mérkeslikheten
behandlades narmare. Efter att ha pdpekat en viss mérkeslikhet uttalande
domstolen féljande: "Det ligger knappast néra till hands att anta att en
utlandsk tillverkare av likor ocksa pa den svenska marknaden sdljer det
billigare surrogat som ett likorextrakt utgoér. Kopare har alltsa antagligen
inte forestdllningen att likdren och likorextraktet har kommersiellt
samband.” % En ren tankemassig association & siledes inte tillracklig.

Hogsta domstolen snéva tolkning av forvaxlingskravets omfang utsattes for
hérd kritik i doktrinen.®® Fyra & efter Galliano-domens kungorande gavs

% Den forsta svenska varumarkeslagen frén 1884 skyddade mérket for i princip dla
varusag. Detta omfattande skydd blev dock kortvarigt. Redan 1897 bestémdes att varu-
mérkesskyddet endast skulle omfatta de i ansdkan angivna varuslagen. Anledningen till den
nyainstaliningen var att det helt enkelt inte ansdgs finnas tillrackligt manga bra varuméarken
for att tillata ett si generellt skydd. Se Koktvedgaard/Levin, s 346.

! Den moderna hel hetsbeddmningens olika moment sasmmanfattas val av EG-domstolen i
mal C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer & Co Gmbh mot Klijsen Handel BV, REG 1999
s1-3819. [cit Lloyd]

% S0U 1958:10s252. For en utforlig beskrivning av produktregeln, se SOU 1958:10
s 251 ff. Se &ven EG-domstolens liknande resonemang i Canon-malet.

2 Jfr EG-domstolens uttalanden i Canon, premiss 29 och 30.

> NJA 1995 s 635.

% NJA 1995 s 635, pa s 641.

% Set ex Levin, Forvaxlingsbara varumarken, s 435, med hanvisningar i not 54.
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emellertid EG-domstolen tillfalle att i Puma-malet” yttra sig i samma
principiella frgestélining.”® Harvidlag uttalade domstolen att associations-
rekvisitet "skall tolkas pa sa sétt att enbart en association mellan tva varu-
mérken som allménheten skulle kunna gora genom att det foreligger en
overensstammelse mellan deras begreppsinnehdll inte i sig ar tillracklig for
att anse att det foreligger en risk for forvaxling i den mening som avses i
namnda bestammelse.”*® EG-domstolens tolkning av varumarkesdirektivets
motsvarande bestdmmelse i artikel 4.1b Overensstdmmer sdledes med
Hogsta domstolens sa kritiserade tolkning. Det rader med andra ord inte
langre ndgon tvekan om associ ationsri skens funktion som utes utande en del
av forvaxlingsbeddmningen.®

Namnda uttalanden far enligt min uppfattning betydande konsekvenser for
skyddet for ett varumarkes egenvarde. Hogsta domstolens och EG-
domstolens precisering av associationskriteriet — sasom ett icke savstandigt
Kriterium — innebér att varumarken inte kan tillerkannas skydd enligt huvud-
regeln om det inte féreligger en faktisk forvaxlingsrisk. Huvudregel ns skydd
tar sdledes uteslutande sikte pa den direkta konkurrenssituationen. For
svenskt vidkommande har Hogsta domstolen dessutom i Galliano-méalet
betonat att ”[v]id beddmningen av férvaxlingsrisken & det ... inte
betydelsefullt om ett varumérke kan sigas snylta pa ett annat varumarkes
renommé.”3" Uttalandet tycks onekligen sl& sista spiken i kistan for
egenvardets skyddsutsikter enligt huvudregeln. Sammantaget foranleder
réttspraxis den dutsatsen att allt stérre vikt maste laggas pa
undantagsregelns mojligheter till ett utokat skydd; det s k anseendeskyddet.

2" M8 C-251/95, Sabel BV mot Puma AG, Rudolf Dassler Sport, REG 1997 s1-6191. [cit
Puma]

% Det bor anmérkas att varuméarkesdirektivets motsvarande huvudregel innehdller ett
explicit associationskriterium (jfr Art 4.1 boch5.1b). | forarbetena till den EG-réttdiga
anpassningen framholls att den nordiska forvaxlingddran ansdgs innefatta direktivets
associationskriterium, varfor ett  uttryckligt omndmnande var Overflodigt. Se
Prop 1992/93:48 s 78 och 81. | varuméarkeskommitténs slutbeténkande patalas dock att den
nya lagtexten bor utformas i nédrmare andutning till direktivets lydelse. Se
SOU 2001:26 s 265.

% Puma, premiss 26.

% | senare gemenskapsréttslig praxis har beddémningen om forvaxlingsrisk foreligger givits
en mer sammansatt marknadsréttdig karaktdr. Se tex Canon, premiss17-19, Lloyd,
premiss 17-20 och Mdl C-425/98, Marca Mode CV mot Adidas AG, Adidas Benelux BV,
REG 2000 s1-4861 [cit Adidas], premiss40 och 41. Faststéllandet av forvaxlingsrisk har
t 0 m beskrivits mer likna ett normativt beslut i en marknadskonflikt, an ett faststéllande av
ett empiriskt forhdllande. Se Wessman, Varumérkesrattens omfang, s 640, not 7 och 8.
Faktum kvarstar dock att huvudregeln kraver en forvaxlingsrisk, varfor associationskriteriet
forblir fangdat i forvaxlingsbeddmningens bojor. Jr Adidas, premiss 34 och 41.

1 NJA 1995 s 635, pa s 642.
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3.2.2 Narmare om undantagsregeln vid
intr angsbedémningen — det utokade skyddet

Under vissa forutséattningar medger varumérkeslagen ett utokat skydd — ett
anseendeskydd — bortom kravet pa varuslagsikhet (682stVmL). De
bakomliggande motiven &r att vissa varumérken anses ha ett skyddsbehov
som strécker sig utanfér den direkta konkurrensrelationen. Dessa vl
ansedda varumaken har en igenkdnnandekvalitet som kan fresta
konkurrenter till ett illojalt utnyttjande, vilket i sin tur kan medféra antingen
en skada for den ursprunglige mérkesinnehavaren, eller en otillborlig fordel
for den pastadde intrangsgoraren.

Ett utokat skydd bortom kravet pa varuslagsikhet kallas ibland for Kodak-
skydd. Namnet harstammar frén ett klassiskt engelskt rattsfall frén 1898, |
vilket en kameratillverkare tillerké&ndes skydd for varuméarket Kodak mot en
tillverkare av cyklar med samma namn. Anméarkningsvért & dock att av-
gorandet inte baserades pa nagon egentlig urvattningsteori. Det rérde sig
snarare om en utvidgning av den klassiska forvaxlingsléran, eftersom bade
kameror och cyklar av domstolen framholls vara sportredskap. De flesta
landers lagstiftningar innehdller sedan lange nagon slags Kodak-regel. Sa
aveni Sverige.

Den foérsta svenska Kodak-regeln inférdes 1960 i 682staVmL. | for-
arbetena understroks att det var fraga om en undantagsregel; nagot som klart
framgick av paragrafens hogt stallda skyddsforutsattningar.® For att erhdlla
ett Kodak-skydd skulle varukannetecknet uppfylla ett dubbelt notoritetskrav.
Mérket skulle vara dels ”synnerligen starkt inarbetat” i omsattningskretsen,
dels "kant inom vida kretsar av allménheten.” Det forsta notoritetskravet
motsvarade ca 80—90 procent av omsattningskretsen, det andra ca 20 procent
av alméanheten.® Av naturliga skl var det endast ett f&tal varukannetecken
som levde upp till det dubbla notoritetskravet. Detta foranledde kritik i
doktrinen.®* Utéver Kodak-regelni 6 § 2 st aVmL infordes den sk réttgifts-
regeln i 682stbVmL. Denna regel behandlade fall dar omtdliga
varuméarken riskerade att skadas till foljd av det intrangsgorande varukanne-
tecknets varuslag. Exempelvis skulle det kunna vara skadligt for ett varu-
mérke for choklad att séttas i samband med ett forvaxlingsbart varukénne-
tecken for réttgift. Rattgiftsregeln var sdedes ett utpraglat skydd for varu-
mérkets anseende. Tillsammans utgjorde de respektive reglerna det da
varande skyddet for ett varumérkes egenvérde i situationer da det inte
forelag nagon direkt konkurrenssituation.

% Eastman Photographic Materials Co Ltd v John Griffiths Cycle Corp Ltd, Ch D 1898,
15 RPC s 105.

% SOU 1958:10 5 136.

* |_evin, Noveller, s 95.

% Se exempelvis Pehrson, Kodakregeln, s 527 ff, fér en 6vertygande argumentation till stod
for uppfattningen att skyddsforutséttningarna var alltfér hogt stéllda.
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Genom varumarkeslagens anpassning till EG:s varumérkesdirektiv 1993
ersattes de tidigare reglernai 6 8 2 st a, b VmL med ett nytt, och till stor del
annorlunda, skydd fér va ansedda varumérken. 6 8 2 st VmL lyder:

Forvaxlingsbarhet kan dven dberopas till forman for ett kannetecken som &r val an-
sett hér i landet, om anvandningen av ett annat liknande kénnetecken skulle dra
otillborlig fordel av eller skulle vara till forfang for det val ansedda kannetecknets
sarskiljningsférméga eller anseende.®

Eftersom det EG-anpassade anseendeskyddet behandlas utférligt i kapitel 5—
7 lamnas dess materiellainnehdll nu darhan.

3.3 Det utbkade skyddet i varumarkes-
kommitténs foreslagna lydelse

I varumérkeskommitténs slutbeténkande presenteras bl a en ny lydelse av
det utOkade skyddet. Det nya anseendeskyddet &dterfinns i 482st i
kommitténs fordag till ny varumérkeslag:

Nar ett varukannetecken & kéant inom en betydande del av omséttningskretsen inne-
bér ensamrétten enligt 3 8 dessutom, att ingen annan &n innehavaren, i nérings-
verksamhet, utan skalig anledning fér anvanda ett tecken som &r identiskt med eller
liknar varukannetecknet for varor av annat slag, om han dérigenom skulle dra
otillborlig fordel av eller orsaka forfang for varukannetecknets sarskiljningsformaga
eller anseende.

Den nya formuleringen utgor foretradesvis en spraklig anpassning till direk-
tivets explicita lydelse. Kommittén skriver uttryckligen att dess ”dutsats ar
att lydelsen av den svenska lagen bor folja direktivet ndrmare &n i dag.”>’

% Det utdkade skyddet & &ven tillampligt i registreringsirenden, se14 § 6 p VL.
¥ SOU 2001:26 s 25.
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4 Internationell utblick

4.1 Internationella &taganden

Sverige har under arens lopp gjort en rad olika internationella &aganden till
forman for varumarkets rattsliga skydd. De viktigaste med avseende pa
skyddet for varumarkets egenvéarde &r Pariskonventionen fran 1883, TRIPs-
avtalet frén 1993 och varumarkesdirektivet (89/104/EEG) fran 1988. UtGver
dessa bindande forpliktelser & &ven delar av WIPO-rekommendationen med
bestdmmel ser om skydd for valkanda varumarken av intresse.

4.1.1 Pariskonventionen och TRIPs-avtalet

Pariskonventionen for industriellt réttsskydd ratificerades av Sverige 1885
och har idag ca 160 medlemsstater, vilka tillsammans bildar den sk Paris-
unionen. Konventionens utgangspunkt & att medlemsstaterna  skall
tillhandahalla ett visst skydd for varukannetecken. Varje stat har dock frihet
att gavt bestdmma hur skyddet skall utformas; konventionen bygger pa
principer om territorialitet, minimiskydd och nationell behandling. De
sarskilda reglerna om varumérken derfinns i artikel 6 och 6bis—6septies,
varav artikel 6bis & av storst intresse for ensamrattens omfang. Artikel 6bis
foreskriver att ett notoriskt kant varumarke skall atnjuta internationellt
skydd mot registrering eller anvéndning av identiska eller liknande marken
som avser varor av samma €ller liknande slag. Denna kompromiss mellan
konventionens huvudprincip om territorialitet och varumérkens universalitet
syftar primért till att motverka internationella varumérkesstolder.® Skyddet
begrénsas dock till att endast omfatta "notoriskt kénda’ varumérken; ett
rekvisit som i allmanhet ansetts innebara en k&nnedom som bor Gverstiga 50
procent.®  Vidare  omfattar  skyddet endast den  direkta
konkurrenssituationen, d v sfall déar varuslagsikhet foreligger.

Tillsammans med att Sverige ratificerade WTO-avtalet 1994 ratificerades
dven TRIPs-avtalet, som bl a innehdller bestammelser om ensamréttens
omfattning. | artikel 16.3 i TRIPs-avtaet utstrécks Pariskonventionens
artikel 6bistill att &ven omfatta situationer da varuslagslikhet inte foreligger.
Det utokade skyddet i artikel 16.3 forutsdtter att anvéndningen av det
pastadda intrangsmérket bade antyder ett samband med det ursprungliga
market, och &r till forfang for det senare.

Bade Pariskonventionens och TRIPs-avtalets forpliktelser anses vara tacktai
EG:s varumérkesdirektiv som implementerades i svensk ratt 1993.° Fragan

% K oktvedgaard/Levin, s 302.
% Levin, Noveller, s 32, not 90.
40 SOU 2001:26, s 266.
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om Sverige lever upp till sina dtaganden blir med andra ord framst avhangig
en korrekt implementering av det gemenskapsréttsliga anseendeskyddet.

4.1.2 WIPO-rekommendationen

WIPO-rekommendationen (Joint Recommendation Concerning Provisions
on the Protection of Well-Known Marks) tillkom 1999 och &mnar i forsta
hand att tjdna som tolkningssupplement till Pariskonventionen och TRIPs-
avtalet. Rekommendationen &r inte bindande och innebér saledes inga egent-
liga skyldigheter. Dess innehdll har emellertid kommit att fa stor betydelse
vid tolkningegn av exempelvis ensamrdttens omfang enligt
Pariskonventionen och TRIPs-avtalet.*

| artikel 4 anges i vilka fall ett varukannetecken skall anses vara i konflikt
med ett valként varukénnetecken. Huvudregeln & hérvidlag att det skall
foreligga varuslagslikhet samt risk for forvaxling. | artikel 4.1 b medges
emellertid avsteg fran specialitetsgrundsatsen, under forutséttning att nagon
av foljande forutséttningar foreligger: i) anvandningen av det yngre mérket
tyder pa ett samband mellan de tva kannetecknen samt sannolikt &r till
forfang for det aldre varumérket, ii) anvandningen av det yngre market
forsdmrar eller urvattnar sannolikt det adre varumérkets sarskiljnings-
formaga pa ett otillborligt sétt, iii) anvandningen av det yngre mérket drar
otillborlig fordel av det dldre varumérkets sarskiljningsformaga. Kur
sammanfattar ambitionen bakom artikelns utformning pa foljande sétt: " The
important factor was that in the end all conceivable cases of exploitation or
impairment of well-known marks should be covered.”* WIPO-
rekommendationen foresprakar sdledes ett mycket flexibelt skydd for saker-
stdllandet av varumaérkets egenvérde.

Vid beddmningen av om det yngre varukannetecknet férsamrar eller ur-
vattnar det vakanda varumarket, eller drar otillborlig fordel av dess
sarskiljningsformaga, far enligt artikel 4.1 ¢ krévas att det valkanda varu-
market & vakant bland konsumenterna i allmanhet. Harmed foreslas altsa
en krets inom vilken graden av notoritet —d v s artikel 6bis PK:s krav pa ca
50 % — kan faststéllas. Definitionen ”konsumenterna i almanhet” innebéar en
relativt kraftig begrénsning av vilka varumarken som kan tillerk&nnas det
utokade skyddet. Det uttryckliga tilldtandet av denna begransningsmajlighet
& en kompromiss till f6ljd av den fjarde artikelns |angtgaende skydd, efter-
som det senare " caused irritation from the very start.”

Eftersom rekommendationen preciserar Pariskonventionens och TRIPs-
avtalets innebord, far dven dessa frivilliga foreskrifter anses vara uppfylldai
och med en tillfredsstéllande implementering av varumarkesdirektivet.

4L Kur, WMIPO, s 825f.
42 Kur, WIPO, s 835.
4 Kur, WIPO, s 835.

18



4.1.3 Varumarkesdirektivet

Inom EU finns flera rattsakter av betydelse for varumérkesratten. Den mest
vasentliga i forhallande till den svenska varumérkeslagen & radets forsta
direktiv 89/104/EEG av den 21 december 1988 om tilln&rmningen av
medlemsstaternas varumarkeslagar, som Sverige implementerade den 1
januari 1993. Direktivets bestammelser om ensamréttens omfang &r inte
minimiregler, utan anger en yttre ram for den ensamrétt som far tillerkénnas
registrerade varumérken. Eftersom reglerna endast omfattar registrerade
varumérken finns det egentligen ingenting i direktivet som hindrar
medlemsstaterna fran att ge inarbetade varumérken ett vidare skydd. Ett
sadant forfarande torde emellertid inte vara forenligt med artikel 30 i EG-
fordraget, eftersom det skulle kunna fungera som ett kvantitativt
importhinder. Dessutom har den svenska lagstiftaren vid upprepade tillféllen
betonat att det varumérkesréttsliga skyddet bor regleras pa ett enhetligt sétt
for registrerade respektive inarbetade varukannetecken.**

Varuméarkesdirektivet innehdller bade obligatoriska och fakultativa regler
som ror skyddets omfattning. Enligt ingressens nionde stycke & det n6d-
vandigt att sékerstdlla att registrerade varumérken har samma skydd i
medlemsstaterna, men att detta inte far hindra staterna fran att efter eget
bedémande ge ett omfattande skydd & varumarken som & kanda | det
tionde stycket anges vidare att grundforutséttningen for skyddet &r att det
finns en risk for forvaxling och att denna maste bedémas mot bakgrund av
flera faktorer — sarskilt i hur hog grad méarket & kant pa marknaden, den
association som det pastadda intrangsmérket framkallar, samt graden av
mérkes- och varuslagslikhet.

Ensamréttens omfattning reglerasi artiklarna4 och 5 i varumérkesdirektivet.
Artikel 4 behandlar situationer da ett kannetecken skall vagras registrering,
samt fall nér en befintlig registrering skall upphévas. Artikel 5 stadgar under
vilka omstandigheter en réttighetsinnehavare kan férhindra annan nérings-
idkare fran att anvanda ett liknande kannetecken. Bada artiklar kan sigas
innehdlla en obligatorisk huvudregel och en fakultativ undantagsregel.
Artikel 4.1 och 5.1 utg6r de obligatoriska huvudreglerna och kraver som
sadana att det foreligger bade mérkes- och varuslagslikhet. Artikel 4.4 och
5.2 utgor de fakultativa undantagsreglerna, vari kravet pa varuslagslikhet
icke stér att finna® Det uttkade skyddet fokuserar pa risken for att det
pastadda intrangsmarket skall dra otillborlig fordel av eler vara till forfang
for det kanda varumarkets sarskiljningsformaga eller renommé. For
egenvardets vidkommande finns direktivets viktigaste bestammelse i artikel
5.2,% varslydelse &r:

“ Se exempelvis varumérkeskommitténs senaste uttalanden i SOU 2001:26, s 269.

“ Det kan anmérkas att Spanien & den enda medlemsstaten som avstétt frén att implemen-
tera direktivets fakultativa skyddsbestdmmel ser.

“6 | artikel 4.4 afinns motsvarande reglering avseende registreringsfragor.
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En medlemsstat kan ocksd besluta att innehavaren skall ha rétt att forhindra tredje
man, som inte har hans tillstand, frén att i néringsverksamhet anvanda ett tecken som
&r identiskt med eller liknar varumarket med avseende pé varor och tjanster av annan
art &n dem for vilka varumérket &r registrerat, om detta & kéant i den medlemsstaten
och om anvandningen av tecknet utan skalig anledning drar otillborlig férdel av eller
ar till forfang for varumérkets sarskiljningsforméaga eller renommé.

| ljuset av EG-domstolens tolkning kan huvudregeln sigas vara baserad pa
forvaxlingdédran, medan undantagsregeln framst préglas av urvattnings-
laran.*’” Det utokade skyddet & dessutom baserat pa den beneluxiska varu-
mérkeslagstiftningen, i vilken urvattningsldran sedan lange har ett starkt
faste.®® Wessman skriver traffsakert att forvaxlingsldrans ursprungsprincip
"lever vidare ... men endast som en karna i ett bredare och mer nyansrikt
varumérkesskydd. Ett skydd som & oberoende av risken for forvaxling
rérande varornas kommersiella ursprung, omger denna kérna.”*

Det gemenskapsréttsiga erkannandet, eller aminstone toleransen, av
urvattningslaran kommer aven till uttryck i artikel 5.5, som tillater ett vitt-
gaéende nationellt skydd mot anvandning av tecken for annat andamal an att
sarskilja varor och tjanster. Liksom undantagsreglerna forutsatter
bestdmmel sen att anvandningen skall dra otillborlig fordel av, eler varadtill
forfang for det kanda varumarkets sarskiljningsformaga eller renommé.
Aven denna artikd & utformad med den  beneluxiska
varumarkeslagstiftningen i &tanke.®® Fran beneluxisk praxis brukar namnas
Aliciafallet, i vilket en Coca Cola-flaska anvandes i en pornografisk film.>
Den nationella domstolen Hof Amsterdam fann harvid att det forelag
varumarkesintrang i strid med det da gallande benel uxiska anseendeskyddet,
eftersom bruket ansdgs kunna skada varumérket Coca-Colas renommeé.

For svenskt vidkommande saknar artikelns erkdannande betydelse, eftersom
varuméarkeslagen inte erbjuder nagon liknande skyddsmajlighet. Att inféra
ett dylikt skydd tycks inte heller ha varit aktuellt vid varken EG-
anpassningen 1993, eller utarbetandet av den kommande varumérkeslagen. |
forarbetena till EG-anpassningen 1993 konstaterade departementschefen
kort att "[I]iksom remissinstanserna har jag funnit att punkterna 4 och 5 i
artikeln inte medfér behov av ndgra andringar i VmL.”>? Denna installning
uppratthdlls i varumarkeskommitténs sutbetéankande: "Det finns enligt
kommitténs mening inte skal att lata det utokade skyddet omfatta ocksa
anvandning for annat andamal &n att sérskiljavaror eller tjanster.”*

4" Se exempelvis EG-domstolens uttalanden i Puma och m& C-375/97, General Motors
Corporation mot Y plon SA, REG 1999 s1-5421. [cit Chewy]

“ Gielen, 5197, Jehoram, s316f. | kapitel 4.2 redogdrs narmare for det beneluxiska
anseendeskyddets inflytande pa den gemenskapsréttsliga regleringen.

“9 Wessman, Varumérkesrattens omfang, s 640, not 6.

% Beneluxlanderna &r idag de enda medlemsstater som utnyttjar detta skyddsalternativ.

*! Hof Amsterdam 18.12.1975 (Alicia), GRUR Int 1980 s 170.

%2 Prop 1992/93:48, s 85.

> SOU 2001:26, s 269.
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4.2 Beneluxisk ratt

Till foljd av varumarkesdirektivet rader det stor Gverensstammelse mellan
Europas olika nationella varumérkesl agstiftningar. Paverkan har emellertid
aven skett i motsatt riktning, dv s fran nationell till Gverstatlig niva Ett
tydligt exempel pa detta & Beneluxlandernas inflytande vid utformandet av
varumarkesdirektivets skyddsomfang.

Vid tiden for varumarkesdirektivets skrivande var Beneluxlandernas gemen-
samma varumérkeslagstiftning (Benelux Trade Marks Act) den mest
moderna av medlemsstaternas nationella lagstiftningar. Till foljd av detta
kom den att fa ett betydande inflytande pa direktivets innehdll i allmanhet,
och skyddsomféng i synnerhet. Det gemenskapsréttsliga anseendeskyddet i
artikel 4.4 och 5.2, samt erkénnandet av ett skydd mot bruk for annat
andamal an att sarskiljavaror i artikel 5.5, &r till storsta delen en produkt av
benel uxiska pétryckningar.>*

BTMA tillkom 1971 och dess artikel 13 A medger ett omfattande skydd
baserat pa urvattningsldrans principer. For det forsta kan en intrangssituation
vara for handen trots avsaknad av forvaxlingsrisk. Det avgorande &r risken
for att innehavaren av det ddre varumarket lider en skaderisk.” For det
andra begrénsas inte bestammelsens omfang till varumérkesréttsligt bruk,
utan omfattar &ven anvandning i annat syfte @n att sérskilja varor. Skydds-
omfanget inskranks dock till viss del genom att anvandningen av det
potentiella intrdngsmérket skall ske utan giltig orsak.”® | dess ursprungliga
lydelse omfattade det beneluxiska skyddet alla inarbetade och registrerade
varukannetecken, men efter en EG-anpassning 1997 begransades skyddet
bortom varuslagslikheten till att endast omfatta vél ké&nda varukannetecken.
Lagandringen tycks emellertid ha tagits med ro; Gielen skriver att "[t]he fact
that case law is almost nonexistent with respect to the guidelines and the
parameters of what constitutes a famous or well-known mark, is a tribute to
the broad protection already provided to trademarksin general.”>’

Det forsta forslaget till ett gemenskapsréttsligt anseendeskydd, som
publicerades 1973, var en kopia av artikel 13 A i dess davarande lydelse.
Efter att The Benelux Court of Justice i Claeryn-mé&et™® 1975 tolkat den
nationella bestammel sen som ett rent urvattningsskydd — helt fristdende fran

> Det beneluxiska inflytandet har &ven varit stort avseende varumarkesdirektivets
obligatoriska huvudregel — aterspeglad i artiklarna4.1och5.1 — som till sin lydelse
innefattar risken for association. Efter att EG-domstolen vingklippt det gemenskapsréttsliga
associationsskyddets réackvidd — se kapitel 3.2.1 — & inflytandet emellertid av mindre
betydelsei detta hanseende.

* Gielen, s198.

% Denna formulering &terfinns dven i det gemenskapsréttsliga anseendeskyddet. Rekvisitets
innebord utvecklasi kapitel 7.3.

> Gielen, s212.

% Benelux Court of Justice 01.03.1975 (Claeryn/Klarein), [1C 1976 s420. [cit Claeryn]
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risken for forvaxling — andrades emellertid den gemenskapsréttsliga instéll-
ningen. Den beneluxiska forebilden ansdgs nu representera ett monopol-
framjande ingtitut 1angt bortom varumarkesregleringens syfte med att till-
erkanna varumarkesinnehavaren en ensamrétt.>® Skyddets konkurrens-
begransande effekter ansdgs sdledes vara altfor omfattande och kritiken mot
dess inforande var hérd. Jehoram skriver att "[t]he European Commission
had found it a detestable and abominable rule.”® | det senare forslaget 1977
fanns inget skydd for varukannetecknets egenvérde dverhuvudtaget, men
efter ytterligare beneluxiska patryckningar inférdes de idag géllande reglerna
i varumarkesdirektivets artikel 4.4 aoch 5.2. Innehdllet &r snarast att se som
en kompromiss mellan de tva ytterligheterna; a ena sidan innehaller
anseendeskyddet inget forvaxlingskrav, a andra sidan omfattar det endast vl
ansedda varumérken.

Sammanfattningsvis har Beneluxléndernas utvecklade urvattningsskydd
erhdllit ett partiellt genomslag pa det gemenskapsrattsliga skyddsomfanget.
Den beneluxiska lagstiftningen kan till viss del fortfarande tjana som
tolkningsunderlag  vid  tillampandet av  varumarkesdirektivets
anseendeskydd, men avseende huvudregelns principer torde den ha spelat ut
sn roll i och med EG-domstolens precisering av huvudregelns
associ ationsrekvisit.

% Jehoram, s 316.
€ Jehoram, s 317.
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5 Anseendekravet

5.1 Inneb6rden av att ett varumarke ar val
ansett

En forutséttning for att ett varumérke skall erhdlla skydd utanfor grénsen for
varusagslikhet & att det & “va ansett har i landet” (6§ 2 st VmL).** Ut-
trycket "vé@l ansett” ersatte den i justitiedepartementets promemoria fore-
sagna lydelsen "va kant”.%? Den framsta anledningen till detta var att
formuleringen "val ansett” ansdgs béttre svara mot direktivets motsvarande
lydelse "has a reputation” (Art 5.2 VmD).%® Av férarbetena framgér tydligt
att den nya formuleringen avser en sankning av den forra Kodak-regelns
restriktiva skyddsforutséttningar — fler varumérken skall kunna tillerkannas
skydd utdver varuslagslikheten.®* Den exakta inneborden av det nya rekvisi-
tet "va ansett” angavs emellertid inte, utan 6verlamnades uttryckligen &t
réttstill ampningen.®

Den korrekta tolkningen av anseendekravet har varit forema for debatt vid
ett flertal tillfalen i doktrinen. Den huvudsakliga fragestéllningen har varit
huruvida rekvisitet skall tolkas enligt kvantitativa eller kvalitativa
parametrar. Pa senare tid har tolkningsutrymmet decimerats till foljd av ett
EG-réttdigt avgorande i fragan, men eftersom de gemenskapsréttsiga
uttalandena inte & helt entydiga spelar de asikter som framforts i doktrinen
fortfarande en viss roll. Dessutom ger debattens innehdl en god forstaelse
for de kvantitativa och kvalitativa tolkningarnas respektive for- och
nackdelar.

5.1.1 Det kvantitativa synsattet

Enligt det kvantitativa synséttet krévs att varumérket & kant av en viss
procentsats av den relevanta personkretsen; rekvisitet & altsa att likstalla
med ett rent notoritetskrav. Ett av de huvudsakliga argumenten till stod for
detta &r att ett varumérke inte kan vara va ansett om det inte & kant i
tillracklig utstrackning.® Det kan med anledning av detta resonemang
ifrégasittas om ett varukannetecken kan vara va kant utan att vara val
ansett. Ett exempel pa detta & varumarket Neurosedyn; ett marke som torde
vara synnerligen valkéant men knappast besitta ett positivt anseende.

' Den engelska lydelsen av varumérkesdirektivets motsvarande rekvisit & “has a
reputation in the Member State” (Art 5.2 VmD).

®? Ds 1992:13, s 105.

% Detta trots att den svenska lydelsen av direktivet innehdller formuleringen "kant”. Se
Prop 1992/93:48, s 84.

% Prop 1992/93:48, s 83.

% Prop 1992/93:48, s 84.

% Set ex Grundén, s 228 ff.
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Grundén menar — som framste féretradare for det kvantitativa synséttet — att
detta & fullt mojligt, men att ett sadant forhallande skulle ” sakna namnvard
kénneteckensréttslig betydelse.”®” P&pekandet & motiverat; det & svart att
se varfor nagon skulle soka dra fordel av ett varuméarke som saknar ett gott
anseende, samtidigt som det vore svért att havda forfang i forhallande till ett
méarke som saknar kvalitativa egenskaper. Notoritet & altsd nodvandigt,
men inte alltid tillrackligt for att ett varumarke skall atnjuta anseendeskydd.

Ett annat argument till stod for det rent kvantitativa synséttet grundas pa
réttsekonomiska stélningstaganden. Ett klart och precist krav avseende
kvantitativ kdnnedom anses vara onskvart ur bevissynpunkt, eftersom det ar
relativt enkelt att faststélla hur manga personer som faktiskt kanner till ett
visst varumérke. Dessutom anses en fast grans tjanatill att undvika ontdiga
réttsprocesser, da en varumarkesinnehavare léttare kan utréna om dennes
varumarke lever upp till det aktuella kannedomskravet.®®

Det framsta argumentet mot ett rent notoritetskrav &r att ett for hogt kvan-
titativt kénnedomskrav riskerar att exkludera mindre kdnda, men i och fér
sig skyddsvéarda, varumarken. Detta skulle exempelvis kunna vara fallet med
mindre kdnda, men synnerligen gedigna, kvalitetsmérken. Eftersom en av de
framsta anledningarna till lagandringen var att tillerkéanna fler varukénne-
tecken ett utokat skydd, vore det olyckligt om manga av de tidigare uteslutna
kannetecknen fortfarande inte kan komma i atnjutande av skydd for sitt
egenvarde. Det &r harvid det kvalitativa synséttet tar sin utgangspunkt.

5.1.2 Det kvalitativa synsattet

Enligt den kvalitativa tolkningen kan ett varumérke besitta en positiv varde-
laddning — i form av exempelvis goodwill eller image — som Overvager
kannedomens faktiska utbredning. Stéllt pa sin spets innebar det kvalitativa
synsittet att ett tillrackligt positivt anseende kan uppvéga en mycket 13g
kannedomsniva. Den vanligare uppfattningen & emellertid att rekvisitet
innefattar ett visst krav pa marknadspenetration, men att detta varierar till
foljd av kvalitativa hansyn.*® Genom denna flytande gréns kan varuméarken
som anses besitta ett skyddsvéart egenvérde inkluderas, trots att de inte &
kandai den omfattning som ett rent kvantitativt rekvisit skulle kréva.

En nackdel med en kvalitativ bedomningsgrund &r de svérigheter som upp-
kommer vid avgorandet av vad som utgor ett tillrackligt positivt anseende.
En foresprékad metod for att komma till rétta med detta & att genomfora
marknadsundersokningar innehdllande mer kvalitativa indag. Istélet for
fragestallningen "kanner du till?", skulle exempelvis frageformuleringen

%7 Grundén, s 229.

% Ahlberg et al, s 139, Grundén, s 240.

% Se t ex Kur, Well-Known Marks, s225, Levin, Skyddet, s471, samt Wessmans elabore-
rade modell dver det kvantitativa och kvalitativa samspelet i Wessman, Kodakdoktrinen,
s212 ff.
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"vad anser du om?’ anvandas i forhallande till det aktuella varumarket.”
Genom detta tillvagagangssétt erbjuder den kvalitativa angreppsmodellen ett
relativt likartat réttsekonomiskt alternativ till den kvantitativa marknads-
undersokningen. Fullt likvérdigt & det emellertid inte, eftersom avgorandet
till syvende och sist méaste baseras pa mer abstrakta vardebegrepp — till
skillnad frén en rent matematisk notoritetsundersokning.

Den kvalitativa tolkningen har enligt dess foretradare™ uttryckligt stod i
forarbetena, dar foljande uttalanden gors:

"De 'vél ansedda’ mérkena varom 6 § andra stycket talar & déaremot sadana som i
sig har forvarvat ett kommersiellt varde ... [d]et kan har sigas vara fraga om en
kvalitativ beddmning eftersom detta kommersiella véarde kan féreligga oberoende av
om market & allmént kant i den mening som avses i 2 §, dvs. inom omsattnings-
kretsen.” " [min kurs]

Anmaérkningarna bor emellertid enligt min uppfattning inte omedelbart tas
till intakt for att kvalitativa hansyn & avgorande for rekvisitets uppfyllande.
Lagstiftaren foljer namligen upp uttalandena med att skriva foljande:

"Principiellt sett foreligger en skillnad mellan regeln i 2 8§ varumarkeslagen som
handlar om rattsgrunden for varuméarkesskydd, och bestammelsen i 6 § andra stycket
som handlar om skyddsomfénget.” " [min kurs]

Denna uppdelning & enligt min uppfattning mycket besynnerlig. Det star
helt klart att anseendeskyddet reglerar vissa varumérkens kvalitativa
egenvarde. Det framgér tydligt av paragrafens sista del; ”om anvandningen
av ett annat liknande kannetecken skulle dra otillborlig férdel av eller vara
till forfang for det val ansedda kannetecknets sarskiljningsformaga eller
anseende” (6 8 2 st VmL). [min kurs] Vid tolkningen av rekvisitet val ansett
& den intressanta fragestdllningen vilka varumarken som kan komma i
dnjutande av en sddan provning. Genom att endast betrakta
anseendeskyddet som en bestammelse avseende skyddsomfanget synes det
inte finnas ndgon egentlig grund for att utesluta vissa varumérken; nagot
som knappast kan ha varit den gemenskapsréttsliga avsikten vid skapandet
av direktivet.”* Det finns en uttrycklig kvalifikation fér vilka varumarken
som kan komma i dnjutande av ett utokat skydd; namligen sddana som har
"areputation” (Art 5.2 VmD). Trots den oklara innebdrden av detta rekvisit,
samt den svenska lagens motsvarande formulering, maste rekvisitet enligt
min mening &ndock vara att betrakta som en rattsgrund. Mot bakgrund av
detta synes det inte vara lika klart om forarbetena bor tillmétas den vikt de
tycks kréava vid en férsta anblick. Harmed inte sagt att kvalitativa hansyn

" \Wessman 1993, s 217, Ahlberg et al, s 140.

™ Set ex Levin, Skyddet, s 464.

"2 Prop 1994/95:59, s 44.

"3 Prop 1994/95:59, s 44.

™ En forutsdttning for anseendeskyddets inforande var att det inte skulle omfatta samtliga
varumarken, vilket var falet i den da gdlande beneluxiska lagstiftningen. Jfr de kompro-
misser som den bel giska del egationen tvingades acceptera. Se kapitel 4.2.1.
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inte kan tilldtas spela en roll vid uppfyllandet av anseendeskyddets
rattsgrund. Papekandet amnar forst och framst att betona vikten av att
betrakta anseendeskyddet sdsom innehdllande bade en rattsgrund och ett
skyddsomfang, vilket i sin tur enligt min uppfattning underminerar vikten av
fOrarbetenas uttalanden i detta hénseende.

5.1.3 Svensk och gemenskapsrattslig praxis

Fram till dags dato finns det ingen fast svensk praxis avseende den exakta
inneborden av anseendekravet. Det & emellertid mgjligt att dra vissa prak-
tiskt viktiga slutsatser av den administrativa praxis som finns. Den mest
betydelsefulla observationen & att varuméarken som uppfyller kraven for
inarbetning &ven tycks kunna pérékna ett utdkat skydd.” Detta antyder att
l&gre instanser faster mindre vikt vid den kvalitativa dimensionen. Trots att
denna praxis inte ar prejudicerande & den en viktig indikator pa hur det
aktuella rattsl get tolkas och tillampas.

P4 senare tid har gemenskapsréttdigt tolkningsmaterial tillkommit. Efter att
en belgisk domstol begért ett forhandsbesked avseende innebdrden av
varumérkesdirektivets formulering ”has a reputation” i artikel 5.2, kom EG-
domstolen att behandla fragan i Chevy-maet. Det bor inledningsvis papekas
at det engelska uttrycket tillsasmmans med exempelvis franskans ”jouit
d une renommé” antyder ett kvalitativt inslag, medan exempelvis tyskans
"bekannt ist” och svenskans "kant” framst talar for ett kvantitativt krav pa
kannedom. Det & med andra ord inte mojligt att dra nagra Gvertygande
slutsatser uteslutande baserade pa direktivets explicita lydelse. Domstolen
fastslog emellertid med erforderlig tydlighet att det ligger ett visst krav pa
kvantitativ kénnedom i uttrycket, men att detta krav endast utgor en del av
en helhetsbeddmning.” Uttalandet motiverades med att "[d]et & namligen
endast for det fall varumérket &r tillrackligt kant som den almanhet som
stéter pa det yngre varumarket, dven vad gdller varor och tjanster av annan
art, i férekommande fall kan forknippa de tva varuméarkena med varandra,
till forfang for det ldre varumarket.””” [min kurs]

Vidare anforde domstolen att det inte &r tilldtet att kréva att ett varumarke
skall vara kant for en viss procentandel av den relevanta delen av almén-
heten.”® Vid beddmningen skall istélet ala relevanta omstandigheter
beaktas; sarskilt varumérkets marknadsandel, i hur stor omfattning och inom
vilket geografiskt omréde market har anvants, hur lange anvandningen har
pagatt samt hur stora investeringar som har gjorts for att marknadsfora

™ SOU 2001:26, s251. Det bor anméarkas att Regeringsrétten har funnit varumarkena SAF
och Champis vara val ansedda, men att bedémningen foretogs utan nagon principiell
diskussion. | férevarande fall kunde dessutom bada varumarken pavisa en synnerligen hog
kvantitativ kdnnedom. Undersokningarna visade t ex att s gott som samtliga intervju-
personer kande till vad bokstaverna SAF stér for. Se RR 2001 1:14, pa s 28.

’® Chevy, premiss 22.

" Chevy, premiss 23.

"8 Chevy, premiss 25.
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market.”” Avstandstagandet fr&n en specifik procentsats betyder inte att
graden av kvantitativ kénnedom &r irrelevant. Ur bevissynpunkt kan en
utbredd kannedom fa en avgorande betydelse vid bedomningen av om ett
varumérke & val ansett. Vad domstolen poangterar &r istéllet att det inte
finns just en specifik procentsats att Gvervinna for att kommai &tnjutande av
ett utokat skydd.

Det stér sdledes klart att det gemenskapsréttsliga anseendekravet innefattar
en kvantitativ dimension, men dess narmare innebdrd behandlades inte i
fallet. Exempelvis berdrdes inte frégan om huruvida kvalitativa hansyn skall
tillmétas betydelse vid avgorandet. Generaladvokat Jacobs anforde i sitt
utldtande att det i vart fall inte finns ett kvantitativt krav motsvarande det i
artikel 6 bisi Pariskonventionen anvanda uttrycket " notoriskt kant”.% Nagot
liknande uttalande star emellertid inte att finnai domskalen, dar det istallet
stér att varumérket maste vara kant av en ” betydande andel av den allmanhet

som berérs av de varor och tjanster som técks av varumarket” &

Kravet pa kannedom hos en betydande andel av den relevanta personkretsen
tycks uppstélla ett relativt hogt notoritetskrav, vilket utesluter en mer ut-
praglad kvalitativ beddmningsgrund. Hur stor den kvantitativa kénnedomen
skall vara utvecklas emdllertid inte, samtidigt som EG-domstolen betonar att
det inte & lampligt att uppstélla en fast grans. Uttalandena lamnar enligt min
uppfattning utrymme for olika tolkningar. Det torde t ex inte vara uteslutet
att det kvantitativa kénnedomskravet till viss del kan variera beroende av
varumérkets kvalitativa egenskaper. Den kvalitativa dimensionen begransas
dock av domstolens krav pa att varuméarket under alla omstandigheter skall
varakant av en betydande andel av den relevanta personkretsen. Det &r alltsa
inte mojligt att uppvaga en alltfor 1&g faktisk kannedom med en i kvalitativt
hanseende positiv vardeladdning. Det torde emellertid vara mgjligt att i
begransad utstréckning medge sarpraglade kvalitetsmarken ett uttkat skydd,
trots en nagot lagre kvantitativ kannedom. Denna tolkning torde dessutom
ligga i linje med den helhetsbedomning som domstolen foresprakar; ett
tolkningsutl&tande som tycks utgdra annu ett i raden av gemenskapsrattsliga
avgoranden till varn for gjorda marknadsinvesteringar.®? Inom ramen for ett
sadant investeringsskydd faller enligt min uppfattning &ven en marknads-
strategi som asyftar ett gott anseende framfor en bred kannedom.

™ Chevy, premiss 27.

8 Chevy, premiss 37 i utl&tandet.

8 Chevy, premiss 26.

8 EG-domstolens merkantila inriktning kan spéras i ett flertal senare avgéranden. Se t ex
Canon, premiss 28, samt de uttryckliga investeringshansynen i de férenade malen C-108/97,
C-109/97 Windsurfing Chiemsee Productions- und Vertriebs Gmbh mot Boots- und
Segelzubehdr Walter Huber, Franz Attenberger, REG 1999 s1-2779, [cit Chiemsee]
premiss 51, och Lloyd, premiss 23.
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5.1.4 Varumarkeskommitténs slutbetankande

| varumédrkeskommitténs  dutbetdnkande anfors att den nya
varumarkeslagens anseendekrav bor utformas pa ett sitt som mer tydligt
anknyter till ett kvantitativt krav. | enlighet med detta féreslar kommittén att
det nuvarande uttrycket "val ansett” skall ersdttas med "kant inom en
betydande del av omséttningskretsen” (4 8 2 st NVmL). Stéllningstagandet
synes vara baserat pa dels réttsekonomiska, dels lagsystematiska argument.
Kommittén skriver att "[€e]tt rekvisit som anknyter till k&nnedom torde for
de allra flesta framsta som mer konkret och l&ttare att tillampa an ett rekvisit
som hanfor sig till anseende.”® Vidare p&talas att ett sddant rekvisit skapar
ett "samband med kravet for inarbetning”®. Slutbetankandet innehdller
altsa ett klart stallningstagande till forman for ett kvantitativt betingat
anseendekrav.

Kommittén skriver inte uttryckligen att kvalitativa hénsyn inte skall
tillmétas nagon betydelse, men det sammanlagda intrycket &r, pa ett enligt
min mening Overtygande sétt, att detta & kommitténs instélining. Till stod
for detta ligger — utdver namnda uttalanden — kommitténs tolkning av EG-
domstolens uttalanden i Chevy-malet, som pa upprepade stéllen dberopas till
stod for uppfattningen att den nya lagens anseendekrav skall vara av
utpraglad kvantitativ art.%> Det & svart att uttala sig om huruvida kommittén
medvetet undviker att uttala ssig om den kvalitativa dimensionen, eller om
den & fast Overtygad om att EG-domstolen uteslutande foreskriver ett
kvantitativt rekvisit. Klart star emellertid att fordaget innehdller ett
uttryckligt krav pa en marknadspenetration motsvarande den som kréavs for
att ett varumarke skall vara inarbetat; ndgot som implicit utesluter rent
kvalitativa hansyn.

5.2 Relevant personkrets

For att faststélla huruvida ett varukénnetecken ar val ansett & det — enligt
béde kvantitativa och kvalitativa parametrar — av synnerlig vikt att definiera
den personkrets inom vilken kannedomen skall foreligga. Aven denna fréga
berérdesi Chevy-maet, varvid EG-domstolen gjorde féljande uttal anden:

"Det & namligen endast for det fall varumarket &r tillrackligt kant som den all-
manhet som stéter pa det yngre varumérket ... i forekommande fall kan forknippa
de tv& varumérkena med varandra, till forfang for det &l dre varumérket.”® [min kurs]

"Det aldre varumarket skall vara kant hos den allménhet som berors av varumérket,
vilken, beroende pa den vara eller tjanst som marknadsfors, antingen kan vara den

8 30U 2001:26, s 266.

8 50U 2001:26, s 266.

8 Set ex SOU 2001:26, s 260 och 266.
8 Chevy, premiss 23.
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breda allménheten eller en viss del av allménheten, exempelvis en viss yrkeskrets.”®
[min kurs]

Uttalandena &r inte helt entydiga. Det forsta omndmner en personkrets
relaterad till det yngre varumaérket, det andra en krets relaterad till det ldre
market. Klart & att det forutsétts foreligga nagon slags Gverlappning person-
kretsarna emellan, eftersom det annars inte torde foreligga ndgon risk for
negativa konsekvenser av anvandningen av det yngre market. En person som
utan att kanna till det &@ldre varumarket kommer i kontakt med det yngre
varukannetecknet kan knappast férknippa dessa. Omvant géller att en person
som kanner till det adre mérket, men aldrig kommer i kontakt med det
yngre heller knappast férknippar dessa. Fragan om vilken personkrets kravet
skall placerasi kvarstar emellertid obesvarad. Dessutom uppkommer fragan
om hur den aktuella kretsen skall avgransas.

Enligt en tidig uppfattning i doktrinen skall kdnnedomskravet placeras i det
yngre varumarkets omsattningskrets™. Grundén skriver att ett anseende |
denna krets & en forutséttning for att anvandningen skall kunna fa negativa
konsekvenser. Om inte den yngre omséttningskretsen har erforderlig kanne-
dom om det dldre varumarket kan inte méarkets egenvarde bli lidande —
varken genom forfang eller otillborlig fordel.® For att det skall foreligga
risk for skada bor den yngre omséttningskretsens kdnnedom enligt Grundén
motsvara &tminstone de krav som géller for inarbetning.®

Grundéns instalining har mott kritik i stora delar av den efterféljande doktri-
nen. Den mest befogade invandningen &r enligt min mening papekandet att
en skaderisk kan féreligga oavsett om den yngre omsattningskretsens
kannedom motsvarar kravet for inarbetning eller .°* Faktum &r att det kan
foreligga en skaderisk trots att den yngre omséttningskretsen inte kommer i
kontakt med det ddre varukénnetecknet 6verhuvudtaget. Ponera exempelvis
att omsattningskretsen for ett synnerligen karakteristiskt kvalitetsvin skulle
fa kannedom om att ett identiskt, eller i hog grad Gverensstammande, varu-
kénnetecken anvands for toalettrengdringsmedel.”? Harvidlag torde vinets
varumarke kunna lida en skada, oaktat den faktiska kéannedomen hos
reng6ringsmedl ets omsattningskrets. Skaderisken maste dock véagas mot den
fundamentala specialitetsgrundsatsen; det utokade skyddet far inte aventyra
alla ovriga foretags mojligheter att bruka liknande varukannetecken for
andra varukategorier. Vid 13g eller obefintlig kannedom i den yngre
omséttningskretsen maste alltsa skyddet begransastill synnerligen olampliga
varuslag.

87 Chevy, premiss 24.

% Begreppet omssttningskrets &syftar dels den skara personer som befattar sig med varan i
ndgot skede av distributionen, dels de personer som kan komma att utgora slutliga
forbrukare av varan. Se SOU 1958:10, s 222.

® Grundén, s 237 f.

% Grundén, s 238.

! Set ex Levin, Skyddet, s 475, Bernitz et al, s 187.

%2 En situation som innan lagandringen hade omfattats av réttgiftsregelni 6 § 2 stb VmL.
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Den vanligare uppfattningen i doktrinen ar att anseendekravet skall placeras
i det aldre varumérkets omséttningskrets.” Genom detta angreppsitt
inkluderas de varumérken som tidigare hade omfattats av rattgiftsregeln.
Den yngre omsdttningskretsens kannedom blir enligt detta synséit av
betydelse forst vid avgorandet om det foreligger otillborlig fordel eller
forfang. En utbredd kannedom i denna krets kan hérvid tjana som bevis for
att en faktisk skaderisk foreligger, medan en lagre kannedom kan
kompenseras av andra faktorer sdsom exempelvis det yngre mérkets
olampligavaruslag.*

| forarbeten till den nya varumérkeslagen ansluter sig varuméarkeskommittén
till den vanligare uppfattningen i frgan.”® Den féreslagna lydelsen av det
nya anseendeskyddet innehdller sdledes en mer tydlig anknytning till det
dldre varumarkets omséttningskrets. | jamférelse med en placering i den
yngre omséttningskretsen &r detta enligt min mening ett klart dverlagset
aternativ.

Delar av doktrinen har spekulerat om det & lampligt att avgrénsa den rele-
vanta personkretsen till det ena eller andra méarkets omsattningskrets Gver-
huvudtaget.®® En exklusiv placering av kannedomskravet i det aldre varu-
maérkets omsattningskrets — i enlighet med varuméarkeskommitténs férslag —
kan enligt denna uppfattning fa dubidsa konsekvenser. Exempelvis pétalas
|6sningen kunna leda till att ett varumarke med en mindre omséttningskrets
|ttare kan komma i atnjutande av ett utokat skydd. Antag exempelvis att ett
varumérke anvéands uteslutande for faktningsvisir. Omsattningskretsen for
denna produkt far antas vara mycket sndv, samtidigt som en Gvervagande
andel av personerna inom omsattningskretsen troligen har kdnnedom om
market.” Under dessa omstandigheter skulle en exklusiv placering av
kadnnedomskravet i den adre omséttningskretsen enligt kritikerna tillerkénna
vissa varumarken ett omotiverat brett skydd.

Resonemangets akilleshd & enligt min uppfattning att det tycks forutsétta
att anseendeskyddet intréder automatiskt sa fort market uppnatt inarbetning.
Detta & inte falet.® Det utdkade skyddet & ett kasuistiskt rattsskydd.
Inarbetning i omsattningskretsen & visserligen en forutsditning for att en
skadeprovning skall foretas, men ett utokat skydd kréver darutdver att
anvandningen av det yngre méarket drar otillborlig férdel av det @dre varu-
méarket eller & till forfang for detsamma. Det & forst harvid
anseendeskyddet far en egentlig materiell betydelse. Forhadlandet att ett

% Set ex Bernitz et al, s 200, och Pehrson, Chevy-mélet, s 424.

% Levin, Skyddet, s475.

% SOU 2001:26, s 260, 266.

% Set ex Ahlberg et al, s139.

% Det egentliga problemet skulle enligt min uppfattning kunna beskrivas vara avsaknaden
av konkurrerande varor. Eftersom en liten omséttningskrets innebdr en typiskt sett
begransad lukrativ marknad skapas svaga incitament for konkurrerande foretag att soka
exploatera marknaden ifraga. Detta innebér i sin tur att den aktuella omséttningskretsens
kannedom endast kan relaterastill et fatal konkurrerande varumérken.

% Jfr argumentationen i kapitel 5.1.2:s sista stycke.

30



varukdnnetecken med sndvare omsdttningskrets léttare kan uppfylla
rattsgrunden inarbetning torde enligt min mening sakna praktisk betydelse.
Varumarkesinnehavaren ifrdga méaste fortfarande pavisa otillborlig fordel
eller forfang, vilket formodligen ar svarare for ett varumarke med en liten
omséttningskrets. Samtidigt torde eventuella intrangsgorare ha svaga
incitament for att sbka dra otillborlig fordel av ett varuméarke som endast &r
kant i en mycket begransad krets.

5.3 Geografisk utbredning

Det svenska anseendeskyddet foreskriver att varumarket skall varaval ansett
"har 1 landet” (682stVmL). Denna geografiska bestdmning motsvarar
varuméarkesdirektivets ”in the Member Sate” (Art 5.2 VmD). Aven detta
krav behandlades i Chevy-malet, varvid EG-domstolen klargjorde att det
inte krévs att ett varumérke & kant i hela medlemsstaten. Det & fullt
tillrackligt att mérket & kant i en vasentlig del av staten ifréga. Uttalandet
motiverades med en lexikalisk tolkning av varumérkesdirektivet; det gar helt
enkelt inte att utl&sa att varumérket skall varakant i hela medlemsstaten. *

Vad som utgoér en vasentlig del av en medlemsstat |amnar domstolen Oppet
for tolkning. Viss ledning star emellertid att finnai det faktum att en del av
Belgien i det aktuella fallet ansdgs kunna utgora en vasentlig del av
Beneluxlanderna.’® Det har i svensk doktrin foreslagits att exempelvis
Stockholms 14n skulle kunna utgora en vasentlig del av Sverige. ™™

Den nya lagtext som féredas i varumarkeskommitténs sutbeténkande
innehdller inte nagon geografisk avgransning. Beténkandet innehdller inte
nagon forklaring till varfor rekvisitet tagits bort, men beslutet hanger
troligen samman med det inarbetningskrav som inforts i anseendeskyddet. |
detta rekvisit ligger en implicit geografisk avgransning som torde motsvara
ett uttryckligt utbredningskrav.

% Chevy, premiss 28.

1% Anledningen till att EG-domstolen relaterar den belgiska delen till samtliga Benelux-
lander, istéllet for enbart till Belgien, & att artikel 1 i varumérkesdirektivet foreskriver att
Beneluxlanderna skall behandlas som en enhet. Se Chevy, premiss 29.

101 Pehrson, Chevy-mélet, s 426.
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6 FoOrvaxlingskravet

6.1 Fragan om forvéaxling

Den svenska varumarkeslagen kréver forvaxlingsrisk for att ensamrétten till
ett varumérke skall kunna hindra anvandningen av ett annat kannetecken
(48VmL). Detta forvaxlingskrav &erfinns &en i den svenska
bestdmmelsen om anseendeskydd, vilken inleds med formuleringen
"[fl6rvaxlingsbarhet kan &ven dberopas’ (682 st VmL). Nagot liknande
krav star emellertid ¢ att finna i varumérkesdirektivets motsvarande
bestammelse (Art 5.2 VmD). Fréga uppkommer hérvidliag om det ar rimligt
att det svenska anseendeskyddet innehdller ett forvaxlingskrav, trots
avsaknaden av detta i lydelsen av det gemenskapsréttsliga anseendeskyddet.
Vidare uppkommer fragan om vilka konsekvenser ett anseendeskydd fritt
fran forvaxlingskrav f& i forhdlande till huvudregelns'® krav pa
forvaxling.

6.1.1 Det EG-rattsliga anseendeskyddet

Frigan om det gemenskapsréttsliga anseendeskyddet innehdller ett
forvaxlingskrav, oavsett att detta inte kan utldsas ur direktivets lydelse, har
varit foremd for omfattande debatt. Ett vanligt argument for att ett sddant
krav skall tolkas in i bestammelsen &r att undantagsregeln annars skulle ge
ett vidare skydd an huvudregeln.'®® Kravet pa forvaxling skulle med andra
ord begransa huvudregelns tillamplighet — trots att denna avser varor av
samma slag — men inte undantagsregelns, vilken omfattar varor av olika
slag. Effekterna av en sadan inkonsekvens utvecklas utforligt i kapitel 6.1.3,
varfor denna fraga nu lamnas déarhan.

EG-domstolen valde att behandla fragan om férvaxling i Puma-malet, som
egentligen avsdg ett klargorande av huvudregelns omfattning. Domstolen
fastdog hérvid att varumérkesdirektivets anseendeskydd inte innehdller
ndgot forvaxlingskrav.'® Detta stdllningstagande har bekraftats vid ett
flertal senare tillfalen. Exempelvis understrok domstolen i Adidas-malet att
direktivets bestammel se om anseendeskydd "inte kréver att det foreligger en
risk for forvaxling.”'® Vidare uttalade generaladvokaten i Chevy-mélet att
"[p]a vissa hdll har det antagits att ett krav pa risk for forvaxling var
underforstatt i artikel 5.2 eftersom det forefoll paradoxalt att forvaxling
skulle krévas enligt artikel 5.1 b n&r de respektive varorna eller tjansterna

12 Med uttrycket “huvudregel” avses fortsdttningsvis 6§1stVmL, respektive
artikel 4.1 och 5.1 VmD, d v s skyddet inom varudagdikheten.

13 Se exempelvis den engelske domarens utférliga argumentation i Baywatch Production
Co v Home Video Channel, Ch D 31.07.1996, FSR 1997 s 22 och 30.

194 Pyma, premiss 20.

195 Adidas, premiss 36.
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var identiska eller liknande, men inte enligt artikel 5.2 betraffande varor och
tjanster av annan art. Fragan |ostes emellertid av domstolen genom domen i
Puma-malet, vari domstolen betréffande artikel 5.1 b klargjorde att artikel
5.2 inte kravde risk for forvaxling.” 1%

6.1.2 Det svenska anseendeskyddet

Efter EG-domstolens upprepade uttalanden star det helt klart att direktivets
anseendeskydd inte innehdller nagot forvaxlingskrav. Det kan med
anledning av detta ifrégasittas om det & lampligt, eller ens tillatet, att
682stVmL innehdller ett sadant krav. Vid implementeringen av det
gemenskapsrattsliga anseendeskyddet betonades att den svenska
bestammel sen ansdgs vara anpassad till direktivets lydelse.’*” Det torde med
andra ord inte finnas anledning att anta att lagstiftaren inte avsett
inkorporera anseendeskyddet i dess fulla betydelse och omfang. Trots denna
ambition behdlls emellertid den gamla Kodak-regelns hammande krav pa
forvaxling i den nya bestémmel sens formulering.

Den nérmare tolkningen av det svenska forvaxlingskravet blev forema for
Hogsta domstolens provning i Galliano-malet, varvid domstolen valde att ge
savdl huvudregelns som anseendeskyddets forvaxlingskrav en strikt bety-
delse. Om inte forvaxling kan pavisas kan heller inte anseendeskyddet
tillampas.'® Lagtextens kvarstende krav pa férvaxling, i kombination med
Hogsta domstolens tolkning, resulterar i att Sverige till stora delar & kvar |
det gamla Kodak-skyddet. Varuméarket ges hdrmed inte det skydd som
direktivet avser, dv s ett skydd som dmnar att forhindra otillborlig fordel
eller forfang oavsett om risk for forvaxling foreligger eller g. Den enda
egentliga forandringen till f6ljd av lagandringen 1993 har sdlunda beskrivits
vara en sankning av notoritetsgraden for att kunna erhalla utokat skydd.*®

Mot bakgrund av den gemenskapsréttsliga praxis som tillkommit bor
forvaxlingskravet i 6 8 2 st VmL, enligt min uppfattning, idag betraktas som
en uteslutande spraklig anknytning till det grundldggande forvaxlings-
kriterium som é&terfinns i 4 8 VmL. Denna nagot anstrangda tolkning torde
vara det mest [ampliga alternativet tills den kommande lagandringen trader i
kraft, se kapitel 6.1.4.

198 Chevy, premiss 26 i utl&tandet.

97 Prop 1992/93:48, s 83 f.

108 NJA 19955635, pd s642f. Hogsta domstolens strikta tolkning motiverades med
hanvisning till det enligt domstolen oférandrade likhetskravet i 6 82 st VmL. Se vidare
Kapitel 6.2.

19| evin, Forvaxlingsbara varumérken, s 428.
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6.1.3 Konsekvenser av ett anseendeskydd fristdende fran
forvaxlingskrav

Den gemenskapsréttsliga  elimineringen av anseendeskyddets
forvaxlingskrav foranleder den mer kontroversiella frégan huruvida
anseendeskyddet &r tilldmpligt aven inom varuslagslikheten, d v s inom det
omrade som primart omfattas av huvudregeln. Efter att EG-domstolen
beskurit associationskriteriet — till ett instrument i forvaxlingslarans tjanst —
blir fragan om det utokade skyddets tillamplighet av synnerlig dignitet,
eftersom huvudregeln inte erbjuder nagot skydd utover den direkta
konkurrenssituationen.*

Det gar inte att dra ndgon dvertygande slutsats av varumarkesdirektivets
explicitalydelse, men artikel 5.2 antyder att skyddet endast &ger tilldmpning
avseende varor av annan art. Den svenska lydelsen av artikel 5.2 foreskriver
att det st&r medlemsstaterna fritt att inféra ett utokat skydd " med avseende
pa varor och tjanster av annan art”. [min kurs] Frégan har annu g varit
forema for EG-domstolens direkta prévning, men domstolen har gjort vissa
uttalanden i andutning till andra ma. | Puma-mdlet gjordes foljande ut-
talande:

"Det finns vidare anledning papeka att den i punkt 18 i foreliggande dom angivna
tolkningen inte motségs av artiklarna 4.3, 4.4 aeller 5.2 i direktivet, vilka medger att
innehavaren av ett varumérke med renommé hindrar andra fran att utan skalig
anledning anvénda tecken som &r identiska med eller liknar hans varumérke utan att
krava att det skall foreligga en risk for forvaxling, och detta aven om de ifraga-
varande produkterna inte ar likartade.”*** [min kurs]

Uttalandet stdder uppfattningen att anseendeskyddet &r tillampligt &ven
inom varuslagslikheten. | det efterfoljande Canon-mdlet tycks domstolen
emellertid ge uttryck for den motsatta uppfattningen:

"Artikel 4.1b i direktivet foreskriver namligen — i motsats till exempelvis artikel
4.4 a, som uttryckligen avser fall da varorna eller tjansterna inte liknar varandra —
att det maste foreligga likhet mellan ifragavarande varor eller tjanster for att det skall
foreligga risk for forvaxling.” 2 [min kurs]

Vidare gor generaladvokaten i Chevy-malet uttalanden som ostridigt stoder
uppfattningen om anseendeskyddets begransade tillamplighet:

“Aven om artikel 5.2 uppenbart & baserad pa artikel 13 A 2 i den forutvarande en-
hetliga Benelux-lagen, finns det &ndock flera viktiga skillnader. For det forsta ges

10 K oktvedgaard och Levin antog tidigt att huvudregelns associationsrisk utgjorde en
pendang till anseendeskyddet, varigenom tillampningsfrégan 10stes pa ett enkelt sétt. Se 4:e
uppl av Koktvedgaard/Levin s342. Denna tolkning &r inte langre mojlig mot bakgrund av
EG-domstolens precisering av associationskriteriet. Dessutom torde tolkningen kunna
ifrégaséttas med hanvisning till det faktum att huvudregeln omfattar samtliga varumérken,
medan det utdkade skyddet endast omfattar val ansedda mérken.

1 pyma, premiss 20.

112 Canon, premiss 22.



endast skydd & "kanda' varumarken. For det andra skyddas endast varor eller
tjanster av annan art. For det tredje preciserar direktivet vilken sorts skada som det
skyddas emot. Dessa & de huvudsakliga sérdragen i artikel 5.2.” 3 [min kurs]

Ett lika klart och precist stéllningstagande saknas i EG-domstolens ut-
talanden i fallet. Domstolen tycks dock stéda generaladvokatens instalning:

"Till skillnad fran artikel 5.1 i direktivet skyddas enligt artikel 5.2 i direktivet regist-
rerade varuméarken med avseende pa varor eller tjanster av annan art, och det forsta
krav som uppstélls & att det aldre varumérket i viss utstrackning ar kéant for
alméanheten.” ™ [min kurs)]

Domstolens kontradiktoriska uttalanden gor det omgjligt att helt klart uttala
sig om den gemenskapsréttsiiga installningen i frdgan.**® Det kan dock
konstateras att de senare uttalandena lutar & tolkningen att anseendeskyddet
icke skall agatillampning inom varuslagslikheten.

Denna tolkning skiljer sig fran anseendeskyddets tillampning i svensk
praxis. | Galliano-malet gar Hogsta domstolen in pa anseendeskyddet trots
att varuslagslikhet foreligger. Négon motivering till varfor domstolen utgar
fran att anseendeskyddet skall ges denna tillampning stér emellertid g att
finna i fallet. Nagon narmare ledning star g heller att finna i den svenska
lagtextens explicita lydelse "[f]orvaxlingsbarhet kan dven dberopas’ [min
kurs] (682stVmL). Formuleringen "&ven” torde kunna tolkas som
antingen en utstréckning av, eller ett undantag frén de skyddskrav som
uppstalls enligt huvudregeln. Klart st&r dock att sava judiciella som
administrativa dverinstanser vid upprepade tillfalen utgétt fran att det
svenska anseendeskyddet skall vara tilldmpligt &ven nar varorna & lika; en
tolkning som skiljer sig frn den EG-domstolen tycks férespraka '

Delar av doktrinen har avskrivit debatten om anseendeskyddets tilléampning
som rent akademisk. Risken for att varumérken skulle erhdlla ett betydande
skydd néar varuslagslikhet inte foreligger, men inte motsvarande skydd nér
varusagslikhet foreligger, har harvid beskrivits vara uteslutande teoretisk.
Prescott skriver:

"Is it possible to think of a relevant and convincing counter-example, that is, one
where the registered mark has a reputation, the goods are similar, the defendant’s
mark is close enough to the plaintiff’s to cause detriment or take an unfair advantage
— close enough to do so even if the goods were not similar — yet there is no
likelyhood of origin confusion? | do not believe that it is.”**

13 Chevy, premiss 29 i utl&andet.

14 Chevy, premiss 23.

15 Det skulle t 0 m kunna spekuleras i om EG-domstolen undviker att meddela ett entydigt
svar i fragan. | exempelvis Adidas-malet begardes ett klargorande, men domstolen
avfardade forfragan med motiveringen att det ”saknas skd att prova fragan om tolkningen
av artikel 5.2 i direktivet for att ge den nationella domstolen ett anvandbart svar.” Se
Adidas, premiss 24.

18 Fran den administrativa ordningen kan mérkas Patentbesvérsrattens domar i Tulosba
Adkov-maen (M8 nr 97-065, 97-641) och Jagarbrannvin-malet (Ma nr 97-058).

7 prescott, s 320.
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Jag kanner mig emellertid manad att invanda mot Prescotts uttalande.
Ponera att exempelvis tillverkaren av Opel — en bil med ett medelméttigt
rykte — bedutar sig for att producera en bil med exempelvis modellnamnet
M5, d v s ett modellnamn BMW — en bil med ett exklusivt rykte — anvander
for sina vautrustade sportmodeller. Det & inte troligt att en potentiell
bilkbpare riskerar att forvaxla Opel med BMW i varumarkesréttsligt
hénseende. Det torde emellertid inte vara osannolikt att Opels bruk av
modellnamnet M5 leder koparens tankar till den prestanda och utrustning
som forknippas med BMW:s modell M5. Konsekvensen av detta kan vara
antingen att Opel sdljer fler bilar av denna modell, eller att BMW:s
exklusiva serie forknippas med en mer medelméttig modell. Det torde med
andra ord inte vara omgjligt att pavisa antingen otillborlig vinning fér Opel,
eller forfang for BMW. Mot bakgrund av detta kan det knappast vara rimligt
ait forneka BMW skydd enbart med héanvisning till att det foreligger
varuslagslikhet. Tillika kan det knappast vara lampligt att med motsvarande
motivering tilldta Opel &ka snalskjuts pa BMW.

Exemplet illustrerar enligt min uppfattning att risken for ett ojamnt ratts-
skydd inte kan avskrivas som uteslutande teoretisk. Till stéd fér denna
dlutsats kan analogier dras till den formulering som valts i WIPO-
rekommendationens motsvarande bestammelse. Artikel 4.1 ainnehdller den
medvetna formuleringen “irrespective of the goods and/or services for
which a mark is used” [min kurg], vilket enligt Kur "intends to avoid
uncertainties ... as in European law”."'® Uttalandet betonar enligt min
uppfattning vikten av att skyddet fér varuméarkets egenvérde éven skall vara
tillampligt inom varuslagslikheten.

6.1.4 Varumarkeskommitténs slutbetankande

Det &r tydligt att varumarkeskommittén tagit fasta pa den kritik som fram-
forts mot det svenska anseendeskyddets forvaxlingskriterium. Med hén-
visning till behovet av en fungerande konkurrens anfér kommittén att det ar
naturligt att Sverige har bestémmelser som motsvarar varumarkesdirektivets
innehd1.™° | den nya lagtextens foreslagna lydelse har anseendeskyddets
krav pa forvaxling saledes utmonstrats (4 8§ 2 st NVmL).

Kommittén tar vidare stéllning till fragan om anseendeskyddets tillamplighet
inom varuslagsikheten. Slutsatsen underbyggs dessvéarre varken med nar-
mare motivering eller nagon egentlig analys av EG-domstolens kontradik-
toriska uttalanden. Kommittén pétalar kort att "[d]et siger sig gjavt att ett
mérke som & kant inte har mindre behov av skydd mot yngre mérken som
avser varor och tjanster av samma eller liknande slag &n mot yngre mérken
som avser andra varor och tjanster.”*?° Liksom tidigare svensk praxis skiljer

18 K ur, MIPO, s 834 f.
119 50U 2001:26, s 266.
120 5Oy 2001:26, s 267.

36



sig alltsa kommitténs slutsats fran den tolkning som EG-domstolen tycks
forespraka. Kommittén betonar dock det oklara réttsl&get, varvid den anfor
att "[r]attsutvecklingen inom gemenskapen far sedan visa vilken omfattning
det utokade skyddet har inom varuslagsgranserna.” ***

Oaktat avsaknaden av en narmare motivering innebdr kommitténs slutsats en
enligt min uppfattning oénskvard utveckling av svensk rétt. Med hanvisning
till diskussionen ovan finns det ett reellt behov av ett anseendeskydd aven
inom huvudregelns doméner.

6.2 Graden av markeslikhet

En grundlaggande forutséttning for att ett varumérkesintrang skall foreligga
i strid med anseendeskyddet & att det pastadda intrangsméarket skall vara
"liknande” (6 82 st VmL). Varuméarkesdirektivets motsvarande lydelse &r
"identiskt med eller liknar” (Art 5.2 VmD). Att varuméarkena i nagon man
maste likna varandra & en géavklar forutséttning; finns det ingen risk for
nagon slags sammankoppling kan ett intrang knappast vara for handen. Den
intressanta fragestallningen &r vilken grad av likhet som skall foreligga
varuméarkena emellan. | forhadllande till anseendeskyddet blir fragan an mer
relevant, eftersom det inte innehdller nagot krav pa varuslagsikhet. Den
enda beddmningsgrunden blir siledes mérkeslikheten.

| svensk rétt har likhetskravet givits en strang innebord. Hogsta domstolen
behandlade fragan i Galliano-malet, varvid den anforde att rekvisitet kraver
nast intill identitet mellan mérkena.**? Denna tolkning 6verensstammer med
tillampningen av det likhetskrav som &terfanns i den gamla Kodak-regeln.
Domstolen menade att denna tolkning skall vidhallas, eftersom det inte finns
nagot i forarbetena till 6 8 2 st VmL som antyder att lagandringen skulle
innebéra en forandring i detta hanseende.'?® Vidare anférdes att implemente-
ringen av varumarkesdirektivets anseendeskydd i artikel 5.2 &r fakultativ,
vilket enligt domstolens mening innebér att det stér medlemsstaterna fritt att
uppstalla hogre krav &n vad direktivet foreskriver.**

Hogsta domstolens tolkning av likhetskravet har mott skarp kritik fran flera
hall. Den fortsatta tillampningen av den gamla K odak-regelns likhetskrav, i
kombination med domstolens uttalanden angaende artikel 5.2:s fakultativa
natur, har av Levin betecknats representera en attityd till EG-rétten som kan
komma att bli ”béde pin- och kostsam.”*® Kritiken baseras till stérsta delen
pa att det inte ur varumarkesdirektivet gar att utldsa att anseendeskyddet
skulle innehdlla ett strangare likhetskrav @n vad som & brukligt enligt

121 50U 2001:26, s 268.

122 NJA 1995 s 635, pa's 643.

123 NJA 1995 s 635, pas 642.

124 NJA 1995 s 635, pa s 642 f.

125 |_evin, Forvaxlingsbara varumérken, s 435.
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huvudregeln. Det & harvid domstolen bor fasta sin uppmarksamhet, istallet
for att uteslutande fokusera pa forarbetena till en lagandring som faktiskt
baseras pa varumarkesdirektivets innehdll.*?°

Edoff gar annu langre i sin kritik av det fortsatta bruket av den gamla
Kodak-regelns likhetskrav. | diametral motsats till Hogsta domstolens
tolkning havdar Edoff att likhetskravet skulle vara lagre inom
anseendeskyddet &n inom huvudregeln, " eftersom likheten i det senare fallet
maste vara sadan att risk for forvaxling de facto foreligger, vilket inte krévs i
det forra falet”'® Jag staller mig frégande till detta synsitt.
Anseendeskyddets avsaknad av férvaxlingskrav torde rimligen motsvaras av
skaderekvisitens inneboende likhetskrav. Skaderekvisiten torde med andra
ord inte kunna vinna tillampning om inte likhetsgraden &minstone
motsvarar huvudregelns krav — & inte varukannetecknen tillréckligt lika
forefaller risken fér skada vara i det narmaste obefintlig. Vidare kan det
enligt min uppfattning ifrégasattas huruvida huvudregelns likhetskrav ar en
lamplig parameter Overhuvudtaget. Enligt produktregeln, och tillika dess
gemenskapsréttsliga  motsvarighet, fluktuerar huvudregelns krav  pa
markeslikhet beroende pa den foreliggande varuslagslikheten (jfr kapitel
3.2.1). Huvudregelns krav pa mérkeslikhet varierar altsa fran fall till fall,
varfor det inte kan betraktas som ett statiskt rekvisit. Mot bakgrund av detta
& det svart att se hur en jamforelse mellan huvudregelns och
undantagsregelns likhetskrav tjanar nagon egentlig nytta. For det fall det ar
huvudregel ns forvaxlingsbeddmning i sin helhet som avses —d v sinklusive
varusagslikheten — synes jamforel sen forvisso vara mer lamplig. Enligt min
uppfattning kvarstar emellertid den materiella slutsatsens felaktighet med
hansyn till skaderekvisitens inneboende likhetskrav. Finns inte ens en likhet
tillrécklig att framkalla forvaxlingsrisk — inklusive associationsrisken —
torde det inte heller finnas nagon egentlig risk for skada eller otillborlig
fordel.

Till forsvar for Hogsta domstolens tolkning bor anforas att det svenska
anseendeskyddet fortfarande innehdller den gamla Kodak-regelns explicita
forvaxlingskrav, vilket i enlighet med den &ldre forarbeten och doktrin kravt
ett hogt stallt likhetskrav.®® Skulden fér den hérda kritik som framforts i
doktrinen bor sdledes, enligt min uppfattning, delvis daggas lagstiftaren pa
grund av paragrafens ofillfredsstéllande utformning. Det kan dessutom
pdpekas att vid tidpunkten for Galliano-malets avgorande hade EG-
domstolen annu inte fastsagit att varuméarkesdirektivets anseendeskydd inte
innehaller nagot forvaxlingskrav. Réttslaget var saledes betydligt mer oklart
an idag, varfor Hogsta domstolen inte hade nagon 6vertygande anledning att
bortse fran det svenska anseendeskyddets forvaxlingskrav; nagot som vore
tillborligt vid motsvarande avgoranden idag (se kapitel 5.1.2 in fine).

126 Se exempelvis Levin, Forvaxlingsbara varumérken, s 435, och Edoff, s 278.

'?" Edoff, s 278.

18 Se exempelvis SOU 1958:10, s137f och 259 f, Pehrson, Kodakregeln, s524f, och
Levin, Noveller, s 80.
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Hogsta domstolens uttalande om att artikel 5.2:s fakultativa natur tillater
nationell domstol att uppstélla stréngare krav an direktivet har é&en det
bemoétts med stor skepsis. | varuméarkesdirektivets ingress betonas
visserligen att medlemsstaterna efter eget beddmande skall ge ett omfattande
skydd & varumérken som & kanda. Bade Levin och Pehrson menar dock att
detta skydd har givits en speciell utformning atergiven i direktivets olika
artiklar. D& dessa inte utgor minimibestammelser skall de antingen
implementeras till fullo, eler inte als.** Mot detta kan invandas att
varumérkesdirektivets  grundlgggande  syfte & att  harmonisera
medlemsstaternas varumarkesregleringar. | enlighet med detta skulle det
kunna havdas att ett mindre omfattande uttkat skydd &r att foredra framfor
inget utdkat skydd alls. Med andra ord skulle det vara béttre att en
medlemsstat implementerar en fakultativ bestdmmelse med en snévare
innebord, an att den avstar fran att implementera den 6verhuvudtaget. Ett
motargument & att effekten av detta resonemang motverkar den
efterstravade harmoniseringen, eftersom den aktuella bestammelsens
innebord skulle variera mellan olika réttsordningar.
Harmoniseringsargumentet kan sdedes anvandas bade for och emot en
partiell implementering.

Oavsett riktigheten i Hogsta domstolens uttalanden om artikel 5.2:s fakulta-
tiva natur kvarstar det faktum att den forharskande uppfattningen i den
svenska doktrinen stéller sig mycket skeptisk till det fortsatta bruket av den
gamla Kodak-regelns likhetskrav. Denna skepsis aterspeglas aven i
varumérkeskommitténs slutbeténkande, som uttryckligen stoder uppfatt-
ningen att Hogsta domstolens tolkning inte bor tilldmpas efter den nya
lagens ikrafttradande.™®® Harmed f& den gamla Kodak-regelns likhetskrav
anses vara begravt for gott.

129 |_evin, Forvaxlingsbara varumérken, s 436, Pehrson, Chevy-malet , s 427 f.
13 S0U 2001:26, s 267.
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7 Skyddsomfanget

7.1 Otillborlig fordel och forfang

Det sista ledet | 682stVmL faststéller att anseendeskyddet géller mot
anvandning som " skulle dra otillborlig fordel av eller skulle varatill forfang
for det val ansedda kannetecknets sarskiljningsformaga eller anseende.”
Rekvisiten "fordel” och "forfang” & alternativa. Det ar fullt tillrackligt att
ett av kraven & uppfyllt for att ett varuméarkesintrang skall foreligga. |
praktiken sasmmanfaller dock ofta intrangsmarkets otillborliga fordel med
det val ansedda varumarkets forfang. Det ar sdllan intrangsgoraren har en
renodlad avsikt att skada det ddre varumérkets egenvérde utan nagra som
helst ambitioner att dra en kommersiell fordel av férfarandet. Omvant géller
att ett otillborligt utnyttjande i regel innebar forfang for innehavaren av det
ddre varumarket. Medghoul skriver, ndgot tillspetsat, att " fordel och forfang
foljs éfltsgned narmast osviklig sékerhet ... [d]en enes fordel, den andres for-
fang.”

Innebdrden av formuleringen otillbérlig fordel kan néarmast liknas vid
renommesnyltning. | forarbetena till det EG-anpassade anseendeskyddets
inférande 1993 skrev departementschefen kort att rekvisitet avser "ett
otillborligt utnyttjande av det val ansedda kannetecknets stéllning pa mark-
naden.”*** Mot bakgrund av den omfattande praxis och doktrin som finns
avseende renommésnyltning och illojal konkurrens torde det inte uppsta
négra egentliga tolkningsproblem vid tillampningen av detta rekvisit.**® Det
rader storre osdkerhet om forfangsrekvisitets exakta innebord. Eftersom det
varken finns nationell eller gemenskapsréttslig praxis pa rekvisitets narmare
innebord & det fortjanstfullt att soka véagledning i den beneluxiska rétts-
ordningen.**

| Claeryn-malet redogjorde The Benelux Court of Justice for ett antal situa-
tioner da en otilldten anvandning &r till forfang enligt beneluxisk rétt: 1)
forvaxlingsrisk inom kundkretsen betrdffande varornas kommersiella ur-
sprung, 2) forsvagning av varumarkets sarskiljningsformaga, 3) varumérkets

31 Medghoul, s 33.

132 Prop 1992/93:48, s 85.

133 For en utforlig exemplifiering, se Pehrson, Kodakregeln, s 522 ff.

3% Det bor anmarkas att frdgan har behandlats i viss utstrackning i doktrinen. Fram-
stéllningarna har emellertid enligt min uppfattning intagit ett alltfér teoretiskt perspektiv.
Dessutom har forfangsrekvisitet ofta givits en intim sammankoppling med det inledande
rekvisitet val ansett — en angreppsmetod som inte langre &r aktuell mot bakgrund av EG-
domstolens uttalanden i Chevy-malet (jfr kapitel 5.1.2). For en avancerad teoretisk exposg,
se exempelvis Kur, Well-Known Marks, s220 ff, och Wessman, Kodakdoktrinen, s 210 ff.
Vidare bor papekas att Regeringsratten har funnit forfangsrekvisitet vara tillampligt i tva
néraliggande fall. Domstolens konstateranden saknar emellertid ndrmare motivering, varfor
avgorandena dr av mindre hjép i detta sammanhang. Se RR 2001 1:14, s 29 och 31.
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forlust av exklusivitet och formaga att associeratill de ursprungliga varorna,
och 4) minskning av varumarkets forméaga att locka till kop da det yngre
varumarkets varuslag & sadant att det & amnat att minska attraktionskraften
for de varor som saluférs under det ddre varumarket.*® Tillsammans med
urvattningslarans grundlaggande principer torde anvisningarna vara en god
fingervisning om vilka situationer som omfattas av anseendeskyddets
forfangsrekvisit.

Mot bakgrund av anseendeskyddets kasuistiska karaktdr ar det enligt min
uppfattning viktigt att betrakta generella utldtanden om skyddets innebord
med viss skepsis. Avgorande for anseendeskyddets intrédande & om inne-
havaren av det aldre varumarket faktiskt kan pavisa att anvandningen av det
yngre varumérket innebar en otillborlig fordel eler ett forfang. Vid denna
bedémning kan végledande riktlinjer naturligtvis spela en viss roll, men
avgorande &r till syvende och sist huruvida innehavaren av det dldre varu-
market kan styrka ndgot av rekvisiten.

7.2 Gradering av skyddsomfanget

Det & av naturliga skal svart att uppstdlla en generell norm efter vilken ett
varuméarkes skyddsomfang kan faststallas — atminstone om den skall vara av
praktisk betydelse. Kanske & detta skalet till att fragan har behandlats
sparsamt i sdval praxis som doktrin. | senare gemenskapsréttslig praxis har
EG-domstolen dock gjort vissa uttalanden till stod for en gradering av
varuméarkets skyddsomfang. | Chevy-mdet uttalades att "ju stOrre
sarskiljningsformaga eller renommé det ddre varumérket har, desto lattare
& det att anse att anvandningen &r till forfang.”**® Graden av sérskiljnings-
formaga kan dltsd fa avgorande betydelse vid anseendeskyddets
tilléampning. Denna bedomningsgrund liknar den som anvands enligt
huvudregeln. | Canon-fallet anférde domstolen att "ju stbrre det dldre
varumérkets sarskiljningsforméaga visar sig vara, desto storre ar risken for
forvaxling”.**” Genom detta skapas en kongruens mellan det grundl&ggande
och det utokade skyddets tilldmpning. Dessutom skapar en gradering av
skyddsomfanget Onskvéarda forutsdttningar for en mer marknadsréttslig
intresseavvagning.™® Ett varumarke med ett hogt egenvérde har de facto ett
mer tréngande behov av ett flexibelt rattsligt skydd.

135 Den svenska dversittningen tagen ur Medghoul, s 20.
138 Chevy, premiss 30.

37 Canon, premiss 18.

138 \Wessman, Varumérkesr attens omfang, s 648.
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7.3 Risk eller faktisk skada

Det svenska anseendeskyddet foreskriver att varumarkesintrang foreligger
om anvandningen av det yngre varukénnetecknet "skulle dra otillborlig
fordel av eller skulle vara till forfang for det val ansedda kannetecknets
sarskiljningsformaga eller anseende” (VmL 6 § 2 st). [min kurs] Anseende-
skyddet i varumarkeskommitténs lagforslag innehdller en liknande lydelse
(48 2st NVmL). Formuleringen antyder att det kan vara tillréckligt att det
foreligger en risk for skada i ndgot av dessa hanseenden, vilket i sin tur
innebar att nagon faktisk skada inte behtver pavisas. Det & eméllertid inte
mojligt att dra samma Slutsats av varumérkesdirektivets innehall, som
snarare antyder att det skall foreligga en faktisk skada.

Fragan om en skaderisk &r tillracklig for att utgora varumérkesintrang i strid
med anseendeskyddet har aldrig varit foremdl for réttslig prévning. Det finns
dock vissa gemenskapsréttsliga utldtanden av intresse for denna
problematik. | Chevy-malet tog generaladvokat Jacobs bestamt avstand fran
forestaliningen att en skaderisk ar tillracklig: ”Det bor séarskilt noteras att
artikel 5.2 ... inte endast hanvisar till risken eller sannolikheten att dess
villkor uppfylls ... den nationella domstolen maste Gvertygas om att forfang
verkligen lidits eler att otillborlig fordel foreligger.”** N&got motsvarande
uttalande star emellertid g att finna i EG-domstolens domska. Domstolen
anfor istéllet att "ju storre sarskiljningsformaga eller renommé det ddre
varumérket har, desto ldttare & det att anse att anvandningen ar till
forfang.”** [min kurs] Det & enligt min mening svért att uttala sig om
huruvida domstolen stéder general advokatens uppfattning i fragan. Ordvalet
"anse” skulle kunna tolkas som att en riskbedémning skall foretas, medan
formuleringen "anvandningen ar till forfang” liksom direktivets lydelse
antyder en faktisk pagaende skada.

Sammantaget tycks den gemenskapsréttsliga instdlningen vara att en skade-
risk inte konstituerar varumarkesintrang i strid med anseendeskyddet. Rétts-
laget & emellertid oklart. Till stdd for den motsatta tolkningen kan enligt
min uppfattning analogier dras till artikel 5.2:s motsvarighet |
registreringsfragor; artikel 4.4aVmD. | registreringsarenden & det inte
sdkert att anvandningen av det yngre varumarket paborjats, varfér nagon
faktisk skada inte kan foreligga ens i teorin. Med hanvisning till detta vore
det enligt min mening svaforsvarbart att ge anseendeskyddets tva
delbestammelser — skydd mot anvandning respektive registrering — olika
innebord.

139 Chevy, premiss 43 i utl&andet.
10 Chevy, premiss 30.
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7.4 Skalig anledning

Varumarkesdirektivets anseendeskydd foreskriver att anvéandningen av det
yngre varumérket skall ske "utan skdlig anledning” (Art 5.2 VmD).
Eftersom det inte finns ndgon gemenskapsréttslig praxis gallande rekvisitets
innebord, & det aterigen fortjanstfullt att vanda sig till den beneluxiska
réttsordningen. The Benelux Court of Justice behandlade skélighetsrekvisitet
i Clagryn-mdlet, varvid den anforde att skalig anledning foreligger om "the
user is under such a compulsion to use this very mark that he cannot
honestly be asked to refrain from doing so regardless of the damages the
owner of the mark would suffer from such use.”**' Verkade skriver i sin
kommentar till fallet att "what is essentially involved is a criterion of
weighing of interests’.**? En liknande tolkning av varuméarkesdirektivets
anseendeskydd har antagits och foresprékatsi svensk doktrin.**®

Vid EG-anpassningen av  den svenska lagtexten  ansags
varumarkesdirektivets rekvisit vara overflodigt. Forarbetena framhaler att
"[s]a gott som samtliga remissinstanser som yttrat sig i fragan ... har
ifrégasatt om det kan foreligga nagon situation dar en néringsidkare kan ha
skalig anledning att dra otillborlig fordel av ett kant varukannetecken.”*
Vid en forsta anblick & papekandet sldende, men vid en narmare
examination forefaller det mindre befogat. Lagtextens formulering
"otillborlig” &syftar endast rekvisitet "fordel”, medan “utan skdlig
anledning” innefattar bade “otillborlig fordel” och "forfang”. Eftersom
forfang nastan alltid uppstér i samband med fordel blir otillborlighets-
rekvisitet |4t att neutralisera, da varumérkesinnehavaren istédllet kan vélja att
héavda forfang. Genom att utesluta direktivets rekvisit omintetgjordes alltsa
domstolens majligheter att foreta en skalighetsprovning i forhalande till
rekvisitet forfang.*

| varuméarkeskommitténs dSlutbeténkande har det gemenskapsréttsliga
skalighetsrekvisitet  inkorporerats 1 den nya varuméarkeslagens
anseendeskydd (4 8 2 st NVmL). Forutom kommitténs generella utldtande
om att den svenska lagen bor narmare folja direktivets lydelse, dterfinns
inget egentligt erkdnnande av rekvisitets betydelse. Det materiella resultatet
av lagforslaget & icke desto mindre att domstolarna tilldts foreta den
skalighetsbedomning som foresprékats i bade svensk och internationell
doktrin; en enligt min uppfattning synnerligen onskvard anpassning av
svensk rétt. Inom ramen for denna skalighetsbeddémning torde domstolen
kunna komma till rétta med dels de svérigheter som de rena réttgiftsfallen
kan ge upphov till, dels den kritik som framforts mot placeringen av
kannedomskravet i det ddre varumarkets omsattningskrets. | rattgiftsfallen

11 Claeryn, s 426. Den engelska dversittningen hamtad ur 11C 1975 s 420.
2 verkade, s 770.

%3 Se t ex Wessman, Forvaxlingslaran, s 495.

1% Prop 1992/93:48, s 84.

145 Wessman, Kodakdoktrinen, s 216.
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mojliggors en avvagning mellan det ddre varuslagets kansliga natur och
intrdngsgorarens intresse av att anvanda det yngre varumérket. Harvid kan
dessutom specialitetsgrundsatsen pa ett adekvat sétt vagas mot risken for att
det ddre varumarkets egenvérde skadas till foljd av anvandningen av det
yngre varumérket. Motsvarande materiella avvagning kan foretas i tvister
dér det ddre varuméarket har en mycket liten omsattningskrets, varvid det
enligt min uppfattning torde kravas starka ska for att tillerkanna varumérket
ett utdkat skydd (jfr kapitel 5.2 in fine). Sammantaget framjar
skalighetsrekvisitet mojligheterna att till fullo nyttja anseendeskyddets
kasuistiska natur.



8 Avslutande kommentarer

Det rader ingen tvekan om att varumarkets ekonomiska betydelse har okat
explosionsartat under det senaste decenniet. Varumarket tjdnar inte langre
som ett bidragande hjalpmedel i forsdljningsprocessen, utan har snarare
intagit en dominant position inom fOretagens marknadsstrategier. Denna
utveckling — med atféljande kapitalinvesteringar — kraver att réttssystemet
pa ett adekvat sétt tillgodoser det 6kade behovet av ett flexibelt legalt skydd
for varumérkets inneboende varden.

Det & inte altfor vagat att pasta att dagens svenska varuméarkesskydd inte
klarar av denna uppgift. Sverige har onekligen haft ambitionen att inkorpo-
rera det gemenskapsréttsiga skyddet, men lagtextens otillfredsstallande
utformning — i kombination med Hogsta domstolens fallerade tolkning —
resulterar i att det nationella anseendeskyddet inte motsvarar varken det
gemenskapsréttsliga skyddet eller marknadens krav. Istédlet for att erbjuda
ett flexibelt konkurrensréttsligt skydd beroende av den faktiska risken for
skada, haller det svenska réttssystemet kvar vid forvaxlingslérans principer.
Héarigenom vinner inte varumérkets nyfunna position nagot egentligt
erkannande i den svenska varumérkesrétten.

| ljuset av den gemenskapsréttsliga utvecklingen pa omradet framstar delar
av den svenska lagstiftningen sava otillracklig som otilléten. Efter EG-
domstolens uttalanden i bl a Puma-malet star det exempelvis klart att det
svenska anseendeskyddets hdmmande forvaxlingskrav spelat ut sin roll. Till
foljd av detta far aven Hogsta domstolens strikta tolkning av likhetskravet
anses vara obsolet. En valbehovlig lagandring & emellertid pa vég.
Varumarkeskommitténs lagforslag torde till stora delar kommatill rétta med
det nationella skyddets mest ofillfredsstéllande tillkortakommanden, sdsom
exempelvis domstolarnas begrénsade mgjligheter till mer utpraglat kasuis-
tiska avgoranden. | och med EG-domstolens efterlangtade klargéranden i
Chevy-mdlet har dessutom den omtvistade innebdrden av lokutionen ”vél
ansett” klargjorts, om an inte med all onskvérd tydlighet. Utvecklingen
aterspeglar dock dels den svenska lagstiftarens benagenhet att leva upp till
de EG-réttsliga dtagandena, dels den gemenskapsréttsliga tendensen att soka
precisera anseendekravets nérmare innebord.

Det finns emellertid problem aven pa gemenskapsréttslig niva — om &n inte
av samma kaliber som i den svenska lagstiftningen. Det réder exempelvis
sedan lange oklarhet Over anseendeskyddets tillamplighet inom
varusagslikheten; en fraga som EG-domstolen i det ndrmaste tycks undvika
at besvara. Mot bakgrund av  WIPO-rekommendationens klara
stélningstagande  till  forman for skyddets tillamplighet  inom
varuslagslikheten, ligger det dock kanske néra till hands att anta att den
gemenskapsréttsliga utvecklingen kommer sd in pa samma linje. En sadan
utveckling vore enligt min uppfattning Onskvérd, eftersom det synes
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svarforsvarbart att anseendeskyddet skulle forutsétta att varuslagslikhet inte
foreligger. Behovet av ett rattsligt skydd for varumérkets fristaende
egenvarde gor sig gallande oaktat om varuslagslikhet foreligger eller g.

Frégan om skyddet for varumarkenas egenvarde far emellertid inte dras
altfor langt. Ensamrétten & ett i grund och botten monopolframjande
ingtitut och bor som sddant behandlas med viss forsiktighet. Enligt min
uppfattning ar det exempelvis inte lampligt att utstracka skyddet bortom den
rent varumarkesréttsliga sfaren, sasom gjorts i Beneluxlanderna. Ett
varumarke ma vara av mycket stor ekonomisk betydelse, men i sluténdan &r
kannetecknet intet annat &n just ett medel for att sérskilja varor och tjanster.
Dess ekonomiska betydelse bor saledes inte tilldtas Gverskugga andra ratts-
omradens domaner, samtidigt som den almént vedertagna speciditets-
grundsatsen inte far urholkas. Det & denna balansgang som maste styra den
framtida rattsutvecklingen i sdval Sverige, som inom EU.
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