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Summary

Both in trademark law and marketing law there are situations when a party in a case
needs to present evidence that supports that its trademark or product is perceived in
a certain way by the relevant public. The relevant public’s perception of the object
in question is relevant in marketing law including the provisions for passing off and
misleading imitations and in trade mark law including the provisions for protection
of unregistered established trademarks, acquired distinctiveness, and for the
enhanced protection for established trademarks.

As the relevant market usually consist of an extensive number of individuals, market
surveys are often used as evidence for how the object in question is perceived by the
relevant public. However, the credibility of a market survey are considered to be
controversial. It is clear that a market survey must meet several criteria in order to
be considered as a reliable evidence in a court proceeding. According to the classical
method of assessment of evidence, “bevisvirdemetoden”, a market survey is of great
probative value if the actual perception of the relevant public is as a prerequisite and
the sole reason for the outcome of the market survey. | have come to the conclusion
that there are numerous decisive factors that must be considered in the assessment
of a market surveys probative value, including that the respondents are a
representative sample of the relevant public, that the research questions not are
suggestive or leading, and that the executor of the survey not is biased. In summary,
a market survey has low probative value if it has been conducted in a way that
affected the surveys result in favour for the party. Furthermore, the survey’s purpose
should be relevant to the theme of proof. Studies that examine the relevant public’s
perception of the mark or product in question are considered to be so-called direct
evidence, in other words, the survey could be argued to be a direct consequence of
the existence of the theme of proof. If the surveys purpose and result thereof is not a
direct consequence of the existence of the theme of proof, court practice suggests
that such surveys is of low or non-existent probative value. I, however, want to
emphasize that such surveys in some cases can be considered to be indirect evidence
and comparable to evidence such as sales figures, marker share, marketing
investments etc. In accordance with the method of assessment of evidence called
“bevistemametoden”, such evidence can have some probative value as the evidence
can create a background or a structure that makes the theme of the evidence
explicable.

Due to that market surveys often are criticized in court practice because of one or
several circumstances, and due to that it is uncertain if even an accurate market
survey constitutes a strong enough evidence, indirect evidence are in the most cases
still a necessity to prove the relevant public’s perception of a mark or product.



Sammanfattning

Bade i varumarkesratten och marknadsforingsratten férekommer situationer nar en
part i en tvist behover bevisa att dess marke eller produkt uppfattas pa ett visst vis
pa marknaden. Omstandighetens uppfattning om ett féremal (en vara/tjanst eller ett
marke) ar bland annat av relevans fér de markandsforingsréttsliga bestammelserna
for vilseledande efterbildning och renommésnyltning, men dven for de
varumarkesrattsliga bestammelserna for inarbetade varumarken,
sarskiljningsformaga och for det utokade skyddet for kanda varumarken.

Eftersom marknaden oftast bestar av ett omfattande antal individer i en vid
omsattningskrets, aberopas ofta marknadsundersokningar som bevis for hela
omsattningskretsens uppfattning. Tillforlitligheten av marknadsundersékningar &r
omdiskuterat. Klart ar att en marknadsundersokning maste uppfylla ett flertal
kriterier for att kunna tillerkdnnas ett hogt bevisvérde i en domstolsprocess. Den
klassiska metoden for bevisvardering “bevisvirdemetoden” innebédr att en
marknadsunderstkning har ett hdgt bevisvarde om bevistemats existens narmast ar
en forutsattning for att resultatet av undersokningen har kunnat uppsta. | denna
uppsats har jag kommit fram till flera avgérande omstandigheter som bér beaktas
vid bevisvardering av marknadsundersokningar, bland annat att respondenterna
utgoér ett representativt urval av omsattningskretsen, att undersékningens
fragestallning inte &r ledande samt att den som utfort undersokningen varit opartisk.
Sammanfattat far marknadsundersokningen inte ha utforts pa ett satt som paverkat
undersékningens resultat till forman for parten som aberopar undersokningen.
Vidare bor undersokningens syfte vara relevant i forhallande till bevistemat.
Undersokningar som undersoker just omsattningskretsens uppfattning angaende det
i malet relevanta bevistemat utgor sa kallad direkt bevisning, det vill séga att
undersokningen kan hdvdas vara en direkt konsekvens av att bevistemat foreligger.
Om inte understkningens resultat kan ha orsakats av det bevistema som
undersékningen aberopas for kan undersokningen inte vara en konsekvens av
bevistemat. Av praxis att doma har senare namnda marknadsundersokningar ett lagt
eller obefintligt bevisvérde. Jag vill daremot framhalla att sadana undersékningar
kan ga att jamstallas med indirekt bevisning sasom till exempel omséttningssiffror,
marknadsandelar, markandsforingsinvesteringar etc. Enligt bevisvérderingsmetoden
“bevistemametoden” kan siddan bevisning ha ett visst bevisvédrde eftersom
understkningen kan skapa en bakgrund eller en struktur, som gor att bevistemat blir
forklarligt.

Pa grund av att marknadsundersckningar i praxis ofta kritiserats pa grund av en eller
flera omstandigheter, samt pa grund av att det ar osékert om en forvisso korrekt
utford undersokning utgor ett tillrckligt starkt bevismedel for att styrka
omséattningskretsens uppfattning, kravs i de flesta fall att parten aven aberopar
indirekt bevisning.
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1 Inledning

Inom bade varumarkesratten och marknadsforingsratten forekommer situationer nar
en part i domstol behover visa att dess produkt eller kannetecken ar ként pa hela eller
delar av den svenska marknaden. | Sverige kan en part erk&nnas varumarkesrattsligt
skydd genom att partens marke, genom anvandning, har blivit inarbetat pa den
svenska marknaden. Vidare kan en part som innehar ett registrerat varumarke fa ett
utdkat varumarkesréttsligt skydd om denne kan visa att market ar kant inom en
betydande del av omsattningskretsen. |1 marknadsforingsrattsliga mal vill karanden
visa att dess produkt ar k&nd och dérmed skyddad mot vilseledande efterbildningar
och renommésnyltning. | samtliga fall krévs aven att produkten eller kannetecknet
har en ursprunglig eller forvéarvad séarpragel eller sarskiljningsformaga.! Gemensamt
for dessa fall ar att parten behdver visa att omsattningskretsen i mer eller mindre man
kanner till market eller produkten for att pa sa satt styrka kannedom, forvarvad
sarpragel eller forvarvad sarskiljningsformaga.

Ett inte sallan aberopat bevis for detta ar marknadsundersékningar. En omdiskuterad
fraga ar dock vilket bevisvarde domare kan tillerkdnna marknadsundersékningar.
Monica Viken publicerade 2012 sin bok “Markedsundersekelser som bevis i
varemerke- og markedsferingsrett” och dmnet togs dven upp pa den svenska AIPPI-
gruppens? post congress seminar den 9 oktober 2014.%> Gemensamt for den
domstolspraxis som finns i varumarkesratt och marknadsforingsratt —att
marknadsundersékningar ofta kritiseras for att de har vissa mer eller mindre
allvarliga brister varfor parten forlorar sin talan eftersom denne inte uppfylit sin
bevisborda.* De omstandigheter som ar relevanta for marknadsundersokningars
bevisvarde ar dessutom ofta detsamma i bade varumarkesrattslig och
marknadsforingsrattslig praxis.

Utover marknadsundersokningar aberopas ofta indirekt bevisning sasom
omsattningssiffror, forsaljningssiffror samt uppgifter om marknadsandelar och
marknadsforingsinvesteringar. Vilken roll sadan bevisning spelar i forhallande till
marknadsundersokningar ar forhallandevis oklart. EU-domstolen har dessutom
uttalat sig kritiskt till att enbart bedéma forvarvande av sarskiljningsformaga utifran
marknadsundersokningar.®

! Se avsnitt 2 for en mer utforlig genomgang av det materialrattsliga laget.

2 Den svenska AIPPI-gruppen beskriver sig sjalva pa sin hemsida som ” ett sprakrér for det
immateriella rattsskyddet pa det internationella planet och har spelat stor roll for
vidareutvecklingen av de internationella konventionerna pa omréadet, bl.a.
Pariskonventionen”, se http://www.aippi.se/om-aippi hdmtad 2015-01-02.

3 For material fran seminariet hanvisas till http://www.aippi.se/aktuellt-material hamtad
2015-01-02.

4 Se till exempel MD 2012:10 och PBR 10-023.

5 De forenade mélen C-217/13 och C-218/13.


http://www.aippi.se/om-aippi
http://www.aippi.se/aktuellt-material

1.1 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats &r att presentera vilka omstandigheter som &r relevanta for
beddmningen av en marknadsundersdknings bevisvarde, och analysera vilket
bevisvdrde en marknadsundersokning kan ha i marknadsforingsrattsliga och
varumarkesrattsliga mal. Syftet med denna uppsats ar inte att presentera hur
bevisvarderingen av en marknadsundersokning ska ga till, utan snarare hur en sadan
bevisvardering bor ga till. Orsaken till detta ar domstolens bevisvardering i regel ar
fri, och darmed inte gar att analysera i syfte att komma fram till en specifik metod.®

Den fragestallning jag valt att besvara kan kondenseras till foljande fragor:

- Vilka omstandigheter bor beaktas vid bevisvérdering av
marknadsundersékningar?

- Krévs det att en part dven aberopar indirekt bevisning for att styrka
omsattningskretsens kannedom om en produkt eller ett mérke?

Uppsatsen ar forfattad utifran ett domarperspektiv, men ar sjalvklart av relevans dven
for praktiker som ska utféra marknadsundersokningar i marknads- eller
varumarkesrattsliga mal for att pa forhand battre kunna bedéma hur domstolen kan
vardera en aberopa marknadsundersokning.

1.2 Metod och material

Det traditionella metodvalet i rattsvetenskaplig forskning ar rattsdogmatisk metod.
Aleksander Peczenik beskriver rattsdogmatisk metod pa sa satt att dess mal ar att
framstalla rattsordningen som ett koherent natverk av huvudregler och undantag.
Metoden anvands for att tolka gallande rattsregler och systematisera gallande ratt.’
Enligt Nils Jareborg innebér en klassisk anvandning av rattsdogmatisk metod att
utgangspunkt tas i lagstiftning, réttspraxis, forarbeten och rattsdogmatisk litteratur.®
I mitt arbete med denna uppsats har jag anvant mig av rattsdogmatisk metod for att
redogdra for dels materiella, dels processuella regler. De materiella delarna utgors
framforallt av marknadsféringsréttsliga bestimmelser om vilseledande efterbildning
och  renommésnyltning, samt  varumarkesréttsliga ~ bestdammelser  dar
omsattningskretsens kdnnedom kan vara av betydelse for den rattsliga bedémningen.
Genom att tilldmpa réattsdogmatisk metod har jag med hjalp av lagtext, forarbeten,
doktrin och praxis pa ett tydligt men 6versiktligt satt presenterat dessa materiella
bestaimmelser med syfte att ge lasaren en bakgrund och forstaelse for nar
marknadsundersokningar kan anvéndas for att visa k&ndhetsgrad. Eftersom de
materiella reglerna har en EU-réttslig bakgrund har jag aven forhallit mig till
motsvarande EU-rattsliga bestaimmelser. Jag har saledes aven anvant mig av EU-
rattslig metod. Den sprakliga (lingvistiska) tolkningen &r den normala

® Se 35 kap. 1 § RB och kapitel 3 nedan.
" Peczenik SvJT 2005 s. 249-250, och Peczenik 1995 s. 312.
8 Jareborg SvJT 2004 s. 1.



utgangspunkten vid tolkning av unionsrattsliga bestammelser®, men domstolen ska
aven beakta bestammelsens sammanhang och dess syften.'? De svenska domstolarna
har en skyldighet att direkt tillampa EU-forordningar och ska &ven tillampa
nationella bestdimmelser som har sin bakgrund i EU-direktiv i ljuset av direktiven
enligt principen om direktivkonform tolkning.** Aven forhandsavgoranden fran EU-
domstolen angaende tolkning och tillampning av EU-férdrag, EU-forordningar och
direktiv &r till hjalp for de nationella domstolarna vid tillampning av EU-réttsliga
bestammelser.*2

Principen om fri bevisvardering i 35 kap. 1 § rattegangsbalken SFS 1942:740 ("RB”)
innebar att domaren inte & bunden av nagra pa forhand uppréattade regler vid sin
vardering av parternas bevisning. Utéver 35 kap. 1 § RB finns saledes ingen
rattsregel att analysera for att komma fram till hur bevisvardering av
marknadsundersokningar kan ske. Forarbetsuttalandena till paragrafen ar mycket
knapphéndiga och lagstiftaren lamnar &ver ansvaret for bevisvardering till
domstolen.®® Det ar av den anledningen svart att utifran dessa kallor analysera hur
en domstol ska vardera aberopade bevis. Det gar dven att argumentera for att
principen om fri bevisvardering innebar att domar fran HD och andra
prejudikatbildande instanser inte ar prejudicerande i bevisvarderingsfragor.}* Ekel6f
uttalar att det ar mojligt att bevisvérderingspraxis kan utgéra mojliga satt att
argumentera, men att sddana uttalanden inte & normerande for lagre domstolar i
samma man som uttalanden rorande tillampning av rattsregler.’® Inom juridisk
doktrin har det emellertid konkretiserats olika metoder som domstolen kan anvanda
sig av vid varderingen av parternas bevisning. ¢ Jag har framforallt anvéant mig av
litteratur av Per-Olof Ekel6f, Christian Diesen, Peter Westberg, Roberth Nordh och
Bengt Lindell.

For bevisvardering av marknadsundersékningar kravs kunskap om hur sadana
instrument kan analyseras. Av den anledningen har jag i min uppsats anvant mig av
samhéllsvetenskaplig litteratur  angaende utformande och analys av
marknadsundersékningar. Jag har framforallt anvant mig av verk av bland annat Lars
Christensen, Kenneth Hansen, Poul K Faarup och John W Creswell som jag bedomer
vara renommerade forfattare pa omradet. Denna litteratur ar inte skriven utifran ett
juridiskt perspektiv, men forfattarnas argumentation angaende en undersoknings
tillforlitlighet bor enligt min mening kunna beaktas. Jag har dessutom fokuserat pa
sadan information som gar att finna i flera av verken for att pa sa satt inte styras av
vad som enbart en forfattare anser.

% Bernitz m.fl. 2012 s. 76.

10 Hettne & Eriksson s. 159.

11 Bernitz m.fl. 2012 s.79 och Hettne & Eriksson s. 182.

12 Bernitz m.fl. 2012 s. 79 och art. 267 FEUF.

13 Se SOU 1938:44 s. 377-378.

14 Heuman s. 107. Se aven Lindkvist JT 2013/14:4 s. 867-869 som redogor for olika asikter
angdende prejudikatvardet av bevispraxis.

15 Ekelof 1V s. 173.

16 Ekel6f 1V s. 161.



Juridisk litteratur om marknadsundersokningar &r till viss del begrénsad. Karin
Synnerstads bok ”Marknadsundersdkningar som bevismedel i varumarkesréttsliga
mdl och direnden” skrevs for tjugo ar sedan men bor i vissa delar fortfarande vara
relevant. Monica Vikens avhandling ”Markedsundersgkelser som bevis i varemerke-
og markedsfgringsrett ” behandlar anvandandet av marknadsundersdkningar i praxis
i Norge, Sverige och Danmark. Vikens avhandling kom ut under 2012 och &r dérfor
mer aktuell.

For att beddma om marknadsundersokningar i praktiken varderas pa ett specifikt satt
har jag aven analyserat rattsfall fran marknadsdomstolen, patentbesvarsratten och
allman domstol. Peczenik tar upp domar, domstolsbeslut och myndighetsbeslut som
inte &r prejudicerande som rattskallor som far aberopas som auktoritetsskal i juridisk
argumentation.t”  Dels pa grund av att majoriteten av de domar som beror
bevisvardering av marknadsundersokningar avlagts fran icke-prejudikatbildande
instanser, dels pa grund av att det ar omdiskuterat huruvida rattspraxis har nagon
prejudiciell verkan avseende bevisvarderingsfragor, har redogérelsen for dessa fall
till syfte att ge belysande exempel fran rattstillampningen och ska séledes inte ses
som en redogdrelse for géllande ratt.

I inledningen av mitt arbete med denna uppsats laborerade jag med att anvanda mig
av kvantitativ empirisk metod for att pa nagot satt se tendenser i hur domstolarna
varderar marknadsundersokningar. Min plan var att sammanstélla samtlig praxis fran
de olika rattsomradena och kategorisera vilka omstandigheter som beaktades i
respektive fall. Pa grund av att bevisvardering ar en komplex fraga som ofta beror
pa omstandigheter som skiljer sig at i varje enskilt fall visade sig denna metod vara
mindre anvandbar for att kunna komma fram till ett svar pa mina fragestéllningar.
Dessutom ar domskalen till ett flertal av domarna knapphandiga varfor det ar svart
att bedéma vilka omstandigheter som domstolen verkligen beaktade vid sin
bevisvéardering av marknadsundersékningarna. Av den anledningen har jag enbart
tillampat rattsdogmatisk metod i arbetet med denna uppsats.

1.3 Avgransningar

Lasaren forutsatts ha en god kunskap om de materiella varuméarkesrattsliga samt
marknadsforingsrattsliga reglerna. Av den anledningen, samt pa grund av
utrymmesbrist, innehaller de inledande kapitlen om varumarkes- och marknadsratt
enbart en Oversiktlig presentation dver de materiella regler dar omséttningskretsens
kdnnedom om en produkt eller ett varumérke utgor en forutsattning for rattsregelns
tillamplighet. Ett inledande kapitel betr&ffande de materiella bestdmmelserna har
anda behovts for att sitta in bevisvarderingen av marknadsundersokningar i sin
varumarkesréttsliga och marknadsforingsrattsliga materiella kontext.

De marknadsundersokningar som behandlas i denna uppsats Kkallar jag
“inarbetningsundersékningar”. Pa grund av tids- och utrymmesbrist har jag inte haft

17 Se Peczenik 1995 s. 215. Prejudikat ar dock en rattskalla som bor beaktas som
auktoritetsskél i en juridisk argumentation.



mojlighet att i denna uppsats diskutera andra sorters marknadsundersokningar &n de
som aberopas for att visa omsattningskretsens kannedom om ett marke eller en
produkt, inkluderat undersékningar for forvarvad sarskiljningsférmaga och
forvéarvad sérpragel. En kort kommentar om andra marknadsundersokningar bor
dock goras. Som exempel, och narmast angransande till min fragestallning i denna
uppsats, ar marknadsundersokningar som aberopas som grund for att det foreligger
forvaxlingsrisk mellan tva varumarken (“forviixlingsundersdkningar”) eller att en
viss marknadsforing &ar vilseledande (“vilseledandeundersokningar”). Dessa
undersokningar ar uppbyggda pa ett annat satt varfor en koherent bedomning av
dessa tillsammans med inarbetningsundersokningar inte later sig goras pa ett bra sétt.
Av samma anledning har jag valt att inte heller beréra forvéxlingsrisk eller
vilseledande marknadsféring ur materiellt perspektiv. Jag har inte heller analyserat
bevisvardet av marknadsundersokningar som aberopas for att visa att en viss typ av
marknadsforing ar att anse som vederhaftig (vederhaftighetsundersokningar).*®

Det gar i doktrin att finna i huvudsak tva olika typer av bevisvarderingsmetoder:
sannolikhetsorienterade och psykologiska eller kognitiva metoder.?® | denna uppsats
har jag enbart anvant mig sannolikhetsorienterade metoder eftersom dessa metoder
ger ett for uppsatsen tydligt resultat.

I min analys av bevisvérdering av marknadsundersokningar forutsatter jag att
bevisvarderingen i de olika maltyperna inte férandras efter att forslaget om den nya
patent- och marknadsdomstolen eventuellt genomférs. Handlaggningen i de nya
patent- och marknadsdomstolarna ska, som huvudregel, ske genom tillampning av
rattegangsbalken. Om é&renden inleds i domstol genom &verklagan av
myndighetsbeslut tillampas dock lag om domstolsdrenden SFS 1996:242
("ArendeL”).?° | frdga om bevisning tillampas dock samma regler enligt ArendeL
som enligt RB.%

Jag har inte haft utrymme att dven behandla domstolens beddmning Over
bevisningens robusthet, det vill sdga omstandigheten att domstolen vet om att det
saknas bevismaterial som hade varit till nytta for bevisprovningen i malet.?

| min utredning av praxis fran de relevanta domstolarna har jag av praktiska skal
fokuserat pa rattsfall meddelade fran och med den 1 januari 2005 och framat.? Jag
har &ven avgransat antalet avgoranden till fall dar domstolen pa nagot satt
kommenterar undersokningens bevisvarde i domskalen, pa grund av att det inte gar
att dra nagon Klar slutsats fran domar som inte ar motiverade.

18 Se till exempel MD 2013:16 dar ByggMax aberopade en marknadsundersokning for att
visa hur genomsnittskonsumenterna uppfattade bolagets reklam.

19 Ekel6f IV s. 161.

20 Se 5 § forslag till lag om patent- och marknadsdomstolar i DS 2014:2 s. 14.

21 Se 23 § ArendeL.

22 |_as mer om robusthetsprévningen i Diesen 2012 s. 354-361.

23 Tidigare praxis har aven behandlats av andra forfattare, se Engstrom, NIR 2006:5 s. 463-
488 och Farrahi, NIR 2006:5 s. 436-462.



1.4 Terminologi

Jag har valt att anvinda mig av begreppet “omséttningskretsens k&nnedom” for att
beteckna forhallandet att ett varumarke eller en produkt &r att anse som kand i
omsattningskretsen eller har forvarvat sarskiljningsformaga eller sarpragel.
Anledningen till att jag sammanfogat samtliga av dessa omstandigheter till ett
begrepp &r for att géra den fortsatta framstalliningen mer tydlig och l4ttl&st.

1.5 Disposition

| kapitel 2 ges en introduktion till de materialréttsliga bestammelserna dér
omsattningskretsens kdnnedom &r en forutsattning for tillimpning av bestammelsen.
Kapitlet &r uppdelat i varumarkesrétt och marknadsrétt och behandlar géallande ratt
betraffande uppkomsten av varumarkesrattslig skydd, varumarkesintrang,
vilseledande efterbildning och renommeésnyltning. Kapitel 3 handlar om parternas
fria bevisforing samt domarens fria bevisvardering. Jag boérjar kapitlet med en
introduktion till parternas fria bevisféring med en presentation av begreppen
bevisfaktum, rattsfaktum, bevisbérda och beviskrav for att sedan ga over till att
presentera domstolarnas bevisvardering. Kapitlet avslutas med en genomgang av
bevisvérderingsmetoderna bevisvardemetoden och bevistemametoden. | kapitel 4
redogor jag for vissa grundlaggande utgangspunkter vid upprattande och analys av
en marknadsundersdkning. Kapitel 2, 3 och 4 ar deskriptiva, i den betydelsen att de
inte innehaller nagra analyserande moment utan enbart presenterar information
hamtade fran olika typer av kallmaterial.

Kapitel 5 handlar om hur marknadsundersokningar kan vérderas som bevis. Kapitlet
ar uppdelat efter vilka omstandigheter som ar relevanta vid bevisvardering av
marknadsundersokningar. Vilka slutsatser jag natt betraffande vilka omstandigheter
som bor beaktas samt vilken paverkan dessa har pa marknadsundersokningars
bevisvarde redogors for i anslutning till varje underrubrik. Kapitel 5 innehaller flera
moment dar jag analyserat omstandigheternas paverkan pa undersokningens
bevisvarde utifran den information jag inhamtat fran doktrin och praxis. Analysen
sker l6pande, i den bemarkelsen att analysen fors tillsammans med deskription.
Kapitlet avslutas med en sammanfattad slutsats. | kapitel 6 behandlar jag huruvida
en part dven maste aberopa indirekt bevisning for att lyckas styrka hur
omsattningskretsens uppfattar partens méarke eller produkt. | kapitlet behandlar jag
vilka asikter som har framkommit i doktrin betraffande marknadsundersokningars
stallning som bevis samt hur marknadsundersokningar har behandlats i dels
varumarkesréattslig samt marknadsféringsrattslig praxis. Kapitlet avslutas med en
analys om marknadsundersokningars bevisvarde i teori och praktik och med en
slutsats om en part maste aberopa aven indirekt bevisning for att styrka kannedom.
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2 Varumarkesrattslig och
marknadsforingsrattslig
bakgrund

Som jag tidigare ndmnt i min avgransning behandlar jag enbart
inarbetningsundersdkningar i denna uppsats. | detta kapitel gor jag en kortfattad
presentation av de materialréttsliga regler dar inarbetningsundersokningar kan
utg6ra bevisning i en rattsprocess. Lasaren bor dock vara inforstadd med att denna
redogorelse inte ar komplett och att fler omstdndigheter an omséttningskretsens
kannedom é&r av betydelse for de rattsregler jag gar igenom.

2.1 Varumarkesratt

2.1.1 Bakgrund

Inom svensk varumarkesrdtt finns framforallt tre relevanta rattsakter. For
varumarken som skyddas nationellt i Sverige galler varumérkeslagen SFS
2010:1877 (VmL”). VmL grundar sig delvis pa Europaparlamentets och radets
direktiv. 2008/95/EG av den 22 oktober 2008 om tillndrmningen av
medlemsstaternas varumérkeslagar ("VmDir”). VmL ger nationellt skydd for
varumérken som registreras enligt 1 kap. 6 § VmL eller som &r att anse som
inarbetade enligt 1 kap. 7 § VmL. Varumérken kan dven skyddas i hela EU som ett
gemenskapsvarumarke enligt radets férordning nr 207/2009 av den 26 februari 2009
om gemenskapsvarumirken ("VmF”). Ett tecken som kan utgora ett varumairke
beskrivs i VmF och VmDir som ett tecken som kan aterges grafiskt, sarskilt ord,
inbegripet personnamn, figurer, bokstéaver, siffror, formen pa en vara eller dess
forpackning, forutsatt att tecknen i fraga kan sérskilja ett foretags varor eller tjanster
fran andra foretags.?*

2.1.2 Betydelsen av inarbetning

2.1.2.1 Inarbetade varumarken

Enligt 1 kap. 7 § 2st VmL anses ett varumérke inarbetat om det hér i landet inom en
betydande del av den krets till vilken det riktar sig (omséttningskretsen) ar k&nt som
beteckning for de varor eller tjanster som tillhandahalls under kannetecknet. Det
framkommer inte av forarbetena till VmL vad som avses med en "betydande del” av
omséattningskretsen. Hur stor del som avses beror pa omstandigheterna i det enskilda
fallet.” Enligt Wessman innebir “’betydande del” under normala férhéllanden att en
tredjedel av omséttningskretsen ska k&nna till kdnnetecknet. Ett bestdmt krav kan
daremot inte séttas upp angaende hur stor andel som ska kanna till market, utan

2 Se art. 4 VmF och art. 2 VmbDir.
25 Prop. 2009/10:225 s. 99.
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kravet pa graden av kannedom kan paverkas av olika omstandigheter. Om market
anvands pa en marknad dar det redan finns ett stort antal varukannetecken kan ett
lagre inarbetningskrav stéllas, och dar marken anvands pa en marknad dar det finns
fa varukannetecken bor kravet sattas hogre.?

Omséttningskretsen utgors av den grupp av personer som varumarket riktar sig till,
se 1 kap 7 § 2st VmL. Ett varumérke for en produkt som séljs och marknadsfors i
hela Sverige kan saledes ha en mycket stor omsattningskrets bestdende av sa gott
som hela befolkningen, medan en produkt med ett valdigt snavt anvandningsomrade
(t.ex. ett verktyg som anvands inom en specifik bransch) kan ha en mer begransad
omsattningskrets.?’ Aven kannetecken som ar inarbetade i enbart delar av landet &r
skyddade, men i sa fall enbart i de omraden dar kannetecknet ar inarbetat.?®

2.1.2.2 Forvarvad sarskiljningsférmaga

En forutsattning for att ett méarke ska kunna erhalla varumarkesrattsligt skydd
antingen som gemenskapsvarumarke, nationellt registrerat varumérke eller inarbetat
varumarke, ar att varumarket faktiskt kan fungera som en angivelse av varan eller
tjanstens ursprung. Ett varumarke maste med andra ord ha erforderlig
sarskiljningsférmaga. Ett varumarke har erforderlig sarskiljningsformaga om det kan
skilja varor eller tjanster som tillhandahalls i en naringsverksamhet fran de som
tillhandahalls i en annan.?® Ett marke som enbart bestar av en beskrivning av den
aktuella varan eller tjansten kan inte erhalla skydd eftersom market i sa fall inte har
erforderlig sarskiljningsférmaga.*

Varumarken som saknar ursprunglig sarskiljningsformaga (det vill séaga
sarskiljningsformaga som foljer redan av markets utformning eller formulering) kan
genom anvandning forvarva sarskiljningsformaga. | 1 kap. 5 § 3st. VmL stadgas att
”[v]id beddmningen av om ett varukdnnetecken har sirskiljningsférmaga ska hansyn
tas till att det kan forvarva formagan genom anvindning”. Bestammelsen grundar
sig pd art. 3.3 VmDir. Aven i VmF stadgas att ett kannetecken som forvisso saknar
sarskiljningsformaga kan forvarva sarskiljningsformaga for de varor eller tjanster
som market avser genom anvandning, se art. 7.3 VmF.3 EU-domstolen har provat
fragan om forvarvad sarskiljningsférmaga enligt art. 3.3 VmDir i Chiemsee-malet®?.
EU-domstolen uttalade att de nationella domstolarna ska gora en samlad bedémning
av de uppgifter som kan visa att market lampar sig som identifikationsmedel vid
bedémningen av om ett marke forvarvat sarskiljningsformaga. Avgérande for om
det beskrivande tecknet forvarvat sarskiljningsformaga &r att den berorda
omséattningskretsen, eller atminstone en betydande andel av den, tack vare

26 \Wessman s. 31-32. Se dven Bernitz m.fl. 2013 s. 267.

27 Bernitz m.fl. 2013 s. 268 och Wessman s. 31.

28 1 kap. 7 § 2st 2 men. VmL.

29 Se betraffande inarbetning och nationell registrering 1 kap. 5 § VmL och 3.1 b VmDir.
Betraffande gemenskapsvarumarken se art. 7.1 b VmF.

%0 Se art 7.1 b-d VmF, art. 3.1 b-d VmDir och 1 kap. 5 § 2st och 2 kap. 5 § VmL. Las mer
om varumarkens ursprungliga sarskiljningsféormaga i Holmqvist 1999 s. 109-141.

81 Bernitz kommenterar att kraven pa sarskiljningsformaga i princip &r detsamma i VmDir,
VmF och VmL, se Bernitz m.fl. 2013 s. 269.

%2 De forenade mélen C-108/97 och C-109/97.
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varumarket kan ange att varan kommer fran ett visst foretag. Nagon bestamd
procentsats av omséttningskretsen valde dock domstolen att inte sétta som krav for
forvarvad sarskiljningsformaga.®

Vidare kan ett varumérke forvarva starkare sarskiljningsférmaga genom anvéandning
daven om market i fraga hade en ursprunglig sérskiljningsférmaga. Wessman
beskriver omfattningen av ett varumérkes skydd som en “kombination av dess
ursprungliga och forvéarvade sirskiljningsformaga. [...]Ett varumirke med maximal
styrka ar ett marke, som bade ar fantasifullt i sig sjalvt, det vill saga originellt i
forhallande till varorna eller tjansterna, och internationellt beromt efter en
omfattande och langvarig anvindning”®*. | NJA 2003 s. 163 ansags karandens
varumarken  “Jager” och  “Jagermeister”  besitta bade  ursprunglig
sarskiljningsformdga och en betydande, genom inarbetning, forvarvad
sarskiljningsformaga. Varumarkena atnjot saledes ett sarskilt omfattande skydd.

2.1.2.3 Utokat skydd for val ansedda varumarken

Enligt 1 kap. 10 § 1 st. 3 p. skyddas innehavarens varuméarke fran anvandning av
tecken som ar identiskt med eller liknar ett varukdnnetecken som hér i landet &r
kant inom en betydande del av omséattningskretsen, om anvandningen avser varor
eller tjanster och drar otillborlig fordel av eller utan skalig anledning ar till skada for
varukénnetecknets sirskiljningsforméga eller anseende”®. Det utvidgade skyddet
for kanda varumarken innebar saledes att intrang foreligger trots avsaknad av
varuslagslikhet, forutsatt att det yngre kdnnetecknet drar otillborlig fordel av, eller
ar till skada for, det val ansedda &ldre varumarkets sarskiljningsformaga eller
anseende.® Aven i VmF stadgas ett motsvarande skydd for marken som &r kanda i
gemenskapen, se art. 9.1.c VmF. EU-domstolen har provat fragan om vad som krévs
for att ett marke ska anses vara kant i Chevy-malet®”. Domstolen uttalade att ett
marke ar tillrackligt kint nér det dr “ként for en betydande andel av den allménhet
som berdrs av de varor eller tjanster som tidcks av varumirket”*®. EU-domstolen
uttalade &ven att den nationella domstolen ska, for att avgdra om ett marke ar
tillrackligt kint, beakta samtliga relevanta omstiandigheter i mélet, varvid ”sérskilt
varumarkets marknadsandel, i hur stor omfattning, i vilket geografiskt omrade och
hur l1ange varumarket har anvants samt hur stora investeringar foretaget har gjort for
att marknadsfora varumérket™. Det bor noteras att det inte kravs att varumarket ar
kant inom hela landets territorium, utan det racker med att en vasentlig del av landet
har kdannedom om market.*® Samma sak galler for kdnda gemenskapsvarumarken,
dar det racker att ett varumarke ar kant inom en vasentlig del av gemenskapen.*

33 C-108/97 och C-109/97 p. 52.

3 Wessman s. 28.

% 1 kap. 10 § 1st 3p. VmL.

% Bernitz m.fl 2013 s. 290-291 och prop. 2009/10:225 s. 122

81 C-375/97.

%8 C-375/97 p. 26.

% C-375/97 p. 27.

40 C-375/97 p.28 och Bernitz m.fl. 2013 s. 290.

41 | EU-domstolens dom C- 301/07 anségs ett varumérke val kant inom en vésentlig del av
gemenskapen nar market var vl kint inom Osterrikes territorium.
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2.2 Marknadsratt

2.2.1 Bakgrund

Den svenska marknadsforingslagstiftningen  aterfinns  huvudsakligen i
marknadsforingslagen SFS 2008:486 ("MFL”). Marknadsratten har paverkats av
EU-réttslig reglering, bland annat genom EU-direktivet om otillborliga
affarsmetoder.*> Marknadsforingslagen syftar till att skydda saval konsumenter som
naringsidkare mot otillborlig marknadsforing.*®

2.2.2 Vilseledande efterbildning

| 14 8 MFL regleras marknadsforing av efterbildningar av andras produkter. Sadan
marknadsforing ar forbjuden om efterbildningen &r vilseledande genom att den l4tt
kan forvaxlas med nagon annan naringsidkares kianda och sarpraglade produkt.
Utformning av produkter som ar en f6ljd av att gora produkten funktionell omfattas
daremot inte av forbudet utan far i stallet anvandas av andra naringsidkare utan nagra
marknadsforingsrattsliga hinder, se 14 § 2:a men. MFL.*

Skyddet mot vilseledande efterbildningar forutsatter saldes att den ursprungliga
produkten ar sarpraglad och kand. Kravet pa att produkten ska vara sarpraglad
innebar att produktens utformning har en huvudsakligen sarskiljande funktion, det
vill sdga har till syfte att ge produkten ett utseende som i estetiskt hanseende skiljer
den fran andra produkter.*> Om produkten saknar ursprunglig sarpragel kan sarpréagel
forvarvas genom anvandning. For att forvarva sarpragel kravs att produkten blivit sa
kand att den forknippas med en viss néringsidkare, det vill sdga med ett visst
kommersiellt ursprung.*®

Produkten &r att anse som ka&nd om produktens utseende &r ké&nt inom
omsattningskretsen i sa hog grad att den forknippas med en viss naringsidkares
produkter.*” Omsattningskretsen behover saledes inte kunna identifiera vem som ar
tillverkaren, men ska kunna identifiera att produkten har ett visst, men anonymt
ursprung.*® De faktorer som kan vara relevanta vid beddmningen om produkten ar
att anse som kand &r bland annat en stor k&nnedom om produkten i
omsattningskretsen, langre tids marknadsforing i likartad forpackning, hoga

42 Se 4 § MFL och Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005
om otillborliga affarsmetoder som tillampas av naringsidkare gentemot konsumenter pa den
inre marknaden och om &ndring av radets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och
radets direktiv 97/7/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets férordning
(EG) nr 2006/2004.

43 Bernitz 2013 s. 343.

4 Notera dock att utformningar dven kan vara patent- eller monsterskyddade, se Levin,
Marknadsforingslag (2008:486) 14 §, Lexino 2013-04-01.

45 Se prop. 2007/08:115 s. 101 och Levin, Marknadsforingslag (2008:486) 14 §, Lexino
2013-04-01.

46 Jfr MD 2009:1

47 Prop. 2007/08:115 s. 101.

48 Svensson m.fl. s. 346.
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forsaljningssiffror, hdga marknadsforingskostnader och hog marknadsandel.*® Detta
innebdr inte att omsattningskretsen behdver kénna till vilket foretag som saljer
produkten, utan det racker med att det &r kant att produktens utformning hor till en
viss produkt och vad for typ av produkt®. Marianne Levin kommenterar att “’kind”
syftar pa att produkten i princip &r inarbetad med en jamforelse till 1 kap. 7 § 2st.
VmL.*! Kannedomskravet ar som ovan namnts begréansat till omsattningskretsen.
Omséttningskretsen for en viss produkt kan beskrivas som den grupp som
marknadsforingen riktar sig till. Omséattningskretsen kan utgoras av bade nuvarande,
men &aven potentiella kopare i de fall naringsidkaren vill utdka sin kundkrets.>
Vidare kan omséattningskretsens omfattning paverkas av vilken typ av produkter som
parten sdljer. For dagligvaror kan omséattningskretsen utgoras av hela befolkningen,
medan speciella typer av varor kan ha en mer begransad omséttningskrets.
Gransdragningen kan dock vara svar att dra. Som exempel kan namnas Elko-malet
dar kdranden hévdade att dess produkt, en dimmer, hade en omséattningskrets
bestaende av fackman eftersom foretaget endast salde dimrar till fackman. MD kom
emellertid fram till att omsattningskretsen dven bestod av slutkonsumenter.

2.2.3 Renommeésnyltning

Forbudet mot renommeésnyltning avser ofta forfaranden som ligger nara vilseledande
efterbildning. Renommesnyltning omfattar emellertid dven fall dar en ndringsidkare
pa annat satt an genom efterbildning obehorigen anknyter till en annan
naringsidkares verksamhet.>* MD definierade renommésnyltning i Robinson-
malet®. 1 fallet hade OLW marknadsfort chips med beteckningen “Robinsonchips”
under samma period som Sveriges Television sande det valkdnda programmet
Expedition Robinson. MD definierade renommésnyltning som féljande: ”Det
otillborliga bestar [...] i att *den snyltande’ till sin ekonomiska fordel utnyttjar det
vérde som ligger i en positiv forestallning hos konsumenterna, vilken skapats genom
insatser av den andre naringsidkaren. Ett sadant utnyttjande ar typiskt sett ocksa
agnat att i en eller annan form skada den utsatte naringsidkaren och att férsamra
konsumenternas marknadsoverblick™®®. Skyddet mot renommésnyltning forutsatter
att den symbol eller liknande som utnyttjas ar vél kdand och forknippad med den
utnyttjade naringsidkarens renommé. Om inte symbolen &r att anse som val kand
foreligger saledes ingen snyltning.’

49 Se MD 2005:13.

%0 Svensson m.fl. s. 346.

51 Levin, Marknadsféringslag (2008:486) 14 §, Lexino 2013-04-01. Aven Svensson gor
denna parallell, eftersom han kommenterar att kravet pd kannedom sannolikt ligger néra,
eller ndgot lagre &n, vad som fordras for varumarkesrattslig inarbetning, det vill siga cirka
en tredjedel av omsattningskretsen, se Svensson m.fl. s. 346.

52 Viken s. 136

53 MD 2009:1.

5 Bernitz m.fl. 2013 s. 367.

55 MD 1999:21.

%MD 1999:21. Se dven MD 2006:19 dar samma citat upprepades.

57 Bernitz m.fl. 2013 s. 368.
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3 Bevisning

3.1 Bakgrund

| en process stréavar varje part efter att visa att rekvisiten i en réttsregel foreligger
eller inte foreligger i det enskilda fallet, det vill séga att de fakta som foljer av det
verkliga handelseforloppet stammer Gverens med de fakta som aterfinns i
rattsregelns rekvisit. Annorlunda uttryckt forutsatter varje rattsfoljd att det for
rattsregeln gallande rekvisitet ar bevisat i malet.® Har kan darmed skiljas mellan
bevisfakta och réttsfakta. Heuman beskriver rattsfaktum sasom “en faktisk
omstandighet som enligt en rattsregel & av omedelbar betydelse for rittsfoljden”.
Om en réattsregel innehaller mer an ett rekvisit maste parten saledes bevisa varje
omstandighet som svarar mot rekvisitet for att rattsfoljden ska kunna bedémas.®® Ett
bevisfaktum utgors i stédllet av aberopade faktiska omstandigheter som visar att ett
rattsfaktum ar for handen®?, eller som Lindell uttrycker det: *’[b]evisfakta ar fakta
som har bevisvirde for att rittsfakta foreligger%2.%

Det star en part fritt att aberopa vilka bevisfakta denne vill i en réttsprocess. Detta
foljer av att bevisforingen i svensk ratt — sasom bevisvarderingen — ar fri. Principen
anses komma till uttryck i 35 kap. 1 § 1 st. RB som har f6ljande lydelse:

”Ritten skall efter samvetsgrann prévning av allt, som forekommit, avgora, vad
1 malet ar bevisat”

Denna princip beskrivs av Westberg sdsom en viktig hornpelare i det
kontradiktoriska tvistemalsforfarandet”®*, och grundtanken &r att det inte finns nagon
rattsregel som bestammer vad som ska raknas som ett bevis. Domaren far inte
bedriva nagon férhandscensur utan ska i stallet ta emot beviset och i 6verlaggningen
till domen bedéma om det aberopade beviset &r relevant i malet och i sa fall vilket
varde detta har som bevis.® Det finns saledes inget hinder mot att aberopa
marknadsundersékningar som bevis i varken varumarkesrattsliga eller
marknadsforingsrattsliga mal.

Vid bevisvérderingen behdver domstolen komma fram till om en viss omstandighet
ar bevisad eller inte. Det foreligger saledes en form av ett beviskrav, det vill sdga att
bevisningen maste uppna erforderlig styrka for att domstolen ska kunna dra
slutsatsen att rekvisitet i rattsregeln &r for handen, det vill siga att bevisfaktumet i

%8 Lindell 2012 s. 106.

% Heuman 2005 s. 95.

60 Heuman 2005 s. 95-96 och Lindell 2012 s. 106.

61 Lindell 2012 s. 105.

62 |indell 2012 s. 106.

63 Se dven Nordh 2013 s. 14-15 som beskriver rattsfaktum och bevisfaktum pa motsvarande
sétt.

64 Westberg s. 356.

85 Westberg s. 357. Se aven SOU 1938:44 s. 377.
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tillracklig man visar att rattsfaktumet foreligger.®® Om bevisningen inte racker till
maste domstolen avgdra vem av parterna som drabbas av att bevisningen i malet inte
ar tillrackligt. Med detta menas att en av parterna har bevisbdrda for att rekvisitet i
rattsregeln foreligger och séledes bar risken av att bevisningen i malet inte ar
tillracklig.5’

3.2 Bevisvardering

For att domstolen ska kunna komma fram till huruvida den bevisbdrdeb&rande parten
lyckats bevisa att ett visst rattsfaktum foreligger maste domstolen ta stallning till
vilket varde den aberopade bevisningen har genom att vardera bevisningen. Syftet
med bevisvardering ar saledes att utreda huruvida de bevisfakta som aberopats i
malet uppnar beviskravet for det rattsfaktum som ska styrkas enligt bevisfaktumets
bevistema.®® Vilken metod domstolen ska anvanda vid bevisvarderingen ar en
omdiskuterad fraga.®® Gemensamt for samtliga bevisvarderingsmetoder ar dock att
de syftar till att 4stadkomma en objektifierad prévning samt att alla metoder utgor
juridiska sanningssokanden. Diesen uttrycker det pa sa satt att domstolen vid
bevisvarderingen inte syftar till att ta reda pa vad som hant i ett explicit fall utan
”domstolens uppgift ar att bedoma om det av part uppstéllda bevistemat ar *'med
sanningen dverensstimmande’”’°. Domstolens sanningssokande skiljer sig saledes
fran det samhallsvetenskapliga sanningssokandet, eftersom domstolen enbart ska
godta eller forkasta en parts pastaende om vad som intréaffat.”

| forarbetena till rattegangshalken kommenterades den fria bevisvarderingen pa sa
sdtt att den “innebdr savil att ndgon begrinsning ej uppstilldes i friga om de
kunskapskallor, som fa anvandas for sanningens utletande, som ock att domaren vid
virderingen av den foreliggande bevisningen icke ir bunden av legala regler”’?. Det
innebar dock inte att domaren &r fri att avgéra malet pa en rent subjektiv uppfattning
efter hur denne sjalv behagar. | stéllet ska varderingen vara objektivt grundad och
ske med stdd av skal som kan godtas av andra forstandiga personer.” Forarbetena
stadgar dven att domaren inte far grunda avgorandet pa totalintrycket av det
foreliggande materialet.” Utgangspunkten ar saledes att domaren ska vardera de
aberopade bevisen var for sig. Flera av de metoder som har utvecklats i doktrin tar
som utgangspunkt att domaren vid bevisvardering ska borja med att strukturera
bevisningen och darefter uppskatta de enskilda bevisens varde.”

66 | indell 2012 s. 535.

67 Lindell 2012 s. 535.

68 Djesen 2012 s. 342-343.

69 Djesen 2012 s. 342 och Ekeldf 1V s. 160.
0 Djesen 2012 s. 343.

1 Djesen 2012 s. 343.

250U 1938:44 s. 377.

73 S0U 1938:44 s. 377-378.

74 S0U 1938:44 s. 378

5 Jfr Ekelof 1V s. 163.
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Vid bevisteman som syftar pa omstandigheter som pastas ha intraffat, kan samma
metoder anvandas i forvaltningsrattsliga mal sasom i dispositiva tvistemal. Vid
bevisvardering av bevisfaktum om omstandigheter fran det forflutna (en
omstandighet som har intraffat eller som foreligger for tillfallet) foreligger inte
nagon principiell skillnad mellan forvaltningsmal, brottmal eller dispositiva
tvistemal.”®

3.2.1 Hjalpfakta

Domaren ska vardera bevisningen i malet utifran en allman kunskapsteori’’, vilket
innebar att domaren maste tillampa kunskap som egentligen ligger utanfor det
juridiska omradet.” Teorin handlar om vad vi vet eller pa goda grunder tror oss veta
om varlden och hur den &r beskaffad, inbegripet kunskap om manniskan och orsaker
till dennes handlande.” Dessa normer kan i sin tur ge véagledning till domaren nar
domaren ska vardera ett visst bevis.®® Ett bevisfaktums bevisvarde paverkas av sa
kallade hjalpfakta som antingen hojer eller sanker bevisvardet hos ett bevisfaktum.®
Hjalpfaktum kan vara kringomsténdigheter som gor att det aberopade bevisfaktumet
far ett starkare eller svagare bevisvarde.®? | och med att parterna inte har mgjlighet
att argumentera emot domarens egna erfarenheter, eftersom parterna inte har vetskap
om vad domaren pa forhand har for erfarenheter eller asikter, kan det havdas att
domaren bor vara forsiktig med att tillampa egna specialistkunskaper till grund for
domen.®

3.2.2 Direkta och indirekta bevis

Inom den juridiska litteraturen betraffande bevisvérdering skiljs olika sorter av
bevisning fran varandra beroende pa om bevisningen &r att anse som direkt kausal
till bevistemat eller inte. Bevisningen kan darfor delas upp i direkt och indirekt
bevisning.®* Med direkt bevisning avses bevisfakta som &r ett spar av bevistemat, det
vill s&ga att bevistemat har orsakat beviset. Indirekt bevisning saknar detta samband
till bevistemat.?® Indirekt bevisning anses ha ett lagre bevisvarde an bevisning som

6 Diesen 2005 s. 121.

" Ekelof beskriver kunskapsteorin med hanvisning till Prawitz, Nationalencyklopedin, som
en huvudgren av filosofin vid studier av grundléaggande fragor om framfor allt kunskapens
natur, objekt och kéllor, se Ekel6f IV s. 160.

8 Ekelof IV s. 160.

9 Westberg s. 356.

8 Westberg s. 356.

81 Nordh 2013 s. 15.

8 Lindell 2012 s. 106.

8 Nordh 2013 s. 43.

8 Diesen 2012 s. 116. Forfattare valjer olika bendamningar pa dessa termer, till exempel
forekommer termerna kausal och struktural bevisning, jfr Ekel6f 1V s. 215 och Nordh 2013
s. 23-29. | foljande framstéllning anvands enbart termerna indirekt och direkt bevisning
eftersom det ar dessa termer som domstolen anvander sig av i mal gallande bevisning av
omsattningskretsens kdnnedom om en produkt eller k&nnetecken, se till exempel MD
2007:27, och Svea HovR dom T 714-12 meddelad 2013-06-24.

8 Se Nordh 2013 s. 24 som aven konstaterar att s kallad indiciebevisning vanligtvis ar att
anse som indirekt bevisning.
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star i direkt kausalitet med bevistemat.?® Nordh kommenterar att ~’bevisfaktum som
utgor en direkt verkan av bevistemat [...] ger typiskt sett ett sékrare underlag for att
ta stallning till bevistemats existens an ett bevisfaktum som inte star i direkt
orsakssamband till bevistemat™®. Indirekt bevisning kan endast tillsammans med
annan bevisning ge en klarare bild av omstandigheterna i fallet. Indirekta bevis gar
att jamfora med att l1agga ett pussel dar varje strukturalt bevis utgor en pusselbit. Det
kommer alltid saknas pusselbitar i en rattegang varfor pusslet aldrig blir
fullstandigt.®

3.2.3 Bevisvarderingsmetoder

3.2.3.1 Bevisvardemetoden

Ekel6f har utvecklat en metod for bevisvardering kallad bevisvardemetoden®. Enligt
bevisvardemetoden ska domaren fraga sig med vilken sannolikhet ett bevisfaktum
har orsakas av bevistemat. Bevisvdardemetoden bygger pa att det finns ett
kausalsamband mellan bevisfaktumet och bevistemat.*® Bevistemats rattsfaktum ar
mer eller mindre visat om rattsfaktumets existens ar mer eller mindre nédvandigt for
att bevisfaktumet har just det innehall som det har.®! Bevisvardemetoden innebar att
domaren beddmer med vilken sannolikhet bevisfaktumet orsakats av bevistemats
existens. Bevisvardemetoden ar saledes enbart tillamplig pa direkt bevisning.®?

Det centrala synsattet i bevisvardemetoden &r att betrakta ett bevis som en kedja av
bevis dar beviset delas upp i kedjans lankar.*® Darefter kan domaren vardera kedjans
olika lankar var for sig for att pa sa satt komma fram till vad sannolikheten &r for att
bevistemat foreligger.** Bedomningen av varje bevis som en serie av bevis eller
kedja av bevis, innebér att bevisfaktumets varde inte kan vara storre an det lagsta
bevisvirdet for respektive del av beviskedjan. Uttryckssittet “en kedja ar aldrig
starkare @n dess svagaste link” dr didremot missvisande eftersom bevisfaktumets
varde kan vara lagre an sa. Osakerheten betréffande varje del av kedjan forsamrar
saledes i viss man det totala bevisets bevisvarde.*

8 Se till exempel Diesen 2005 s. 117 och Nordh 2013 s. 25.

87 Nordh i Dagens Juridik 2013-09-02

8 Westberg s. 368-370 och Ekelof IV s. 215-217.

8 Termen “bevisvirdemetoden” dr Ekelofs bendmning pa sin teori om hur domstolarna kan
vardera bevisning, se Ekel6f IV s. 180. Termen ar saledes en bendmning pa enbart denna
metod och ska séledes inte ses som den Gvergripande eller den ratta metoden som
domstolarna maste anvanda sig av.

% Lindell 2012 s. 504.

%1 Ekel6f IV s. 194.

92 Ekel6f IV s. 180-181.

9 Ekelof IV s. 183. Ekelof delar upp bevisfaktumet vittnesmal i delarna 1. Domaren tar del
av vad vittnet sdger, 2. Vittnets utsaga. 3 Vad vittnet menat med utsagan, 4. Vittnets
minnesbild, 5. Vittnets iakttagelse, 6. Huruvida bevistemat féreligger.

% Ekelof IV s. 193.

% Fitger kommentar till 35 kap. 1 § RB Zeteo, och Ekel6f 1V s. 182 och 185. Jfr Nordh
2013 s. 34.
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Bevisvardemetoden anses ge uttryck for en forsiktig och strikt vardering av
bevismaterialet.%® Vid varderingen kommer domaren fram till en kvot som anger
sannolikheten av att bevistemat har orsakat bevisfaktumet. Det &r endast mojligt att
gora en vag uppskattning av denna sannolikhet, varfor sannolikheten endast kan
utgdras av vad domaren anser sig ha tillrackligt stod for. En sannolikhet om %,
innebar saledes i teorin att bevistemat maste ha orsakat bevisfaktumet i minst 75 av
100 likadana fall, men att det i verkligenheten kan vara sa att bevistemat orsakat
bevisfaktumet i fler an dessa 75 fall. De resterande ar saledes att betrakta som en
sékerhetsmarginal. Sékerhetsmarginalen orsakas av att de resterande andelarna kan
ha orsakats av dven andra omstandigheter, men att proportionen mellan bevistemats
paverkan och andra faktorer inte kunnat faststéllas.®” Framkommer att bevisfaktumet
inte kan ha orsakats av bevistemat eventuella existens, saknar undersékningen
bevisvarde enligt bevisvardemetoden.®

3.2.3.2 Bevistemametoden

Som namnts ovan finns bevis som inte star i ett kausalt forhallande till bevistemat,
sa kallad indirekt bevisning.®® Sadana bevis utgor inte ett spar av att bevistemat
foreligger, utan kan i stéllet ses som en bakgrund eller en struktur, som gor att
bevistemat blir forklarligt och antagligt.!® Sannolikhetsbedémningen i
bevistemametoden gar ut pa att domaren fragar sig hur stor sannolikheten ar att det
bevistemat foreligger givet bevisningen i malet.’®* Varje bevis han saledes ha ett
bevisvarde for eller emot bevistemat.'®? Aven bevisvardering med hjalp av
bevistemametoden &r frekvensbetonad, det vill séga att beddmningen kretsar kring
en bedémning av sannolikheten att rattsfaktumet foreligger.'®® Bevisvarderingen
sker med hjalp av erfarenhetssatser. Med erfarenhetssats menas en form av naturlig
regel om den allmanna forekomsten av rattsfaktumet givet de omstandigheter som
presenterats. Bevisets bevisvarde nds genom att domaren tillampar den
erfarenhetssats som &r bast anpassad till forhallandena i det enskilda fallet.1%
Domaren behdver ofta konstruera en fiktiv erfarenhetssats anpassad till
omstandigheterna i det enskilda malet eftersom bevissituationen ar unik i varje fall.
Domstolen kan ta hjélp av ursprungssannolikheten, det vill s&ga en uppskattning av
hur pass vanligt rattsfaktumet ar i allmanhet givet vissa forhallanden, varefter
sannolikheten justeras med hansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet.1%
Nordh ar kritisk till bevistemametoden och uttrycker att ”[b]risterna i temametoden
ar [...] att bevisvirderingar méste grundas pd en i hog grad generaliserande och
schabloniserad bedémning av bevismaterialet™!%, och att det foreligger en risk att

9 | indell 2012 s. 506.

97 Ekel6f 1V s. 196 och Nordh 2013 s. 61-62.
9 Jfr Ekelof s. 195.

9 Se ovan under avsnitt 3.2.2.

100 Ekel6f IV s. 215 och Westberg s. 368-369.
101 Ekelof IV s 170 och Nordh 2013 s. 64

102 Eel6f IV s, 172.

103 Ekelof IV s. 216.

104 Nordh 2013 s. 64 och Ekelof s. 216.

105 Nordh 2013 s. 64.

106 Nordh 2013 s. 65.
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domarens fiktiva erfarenhetssatser kommer att grundas pd domarens subjektiva
uppfattning utan tillrackligt underlag.'%’

107 Nordh 2013 s. 65.
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4 Marknadsundersokningar

| detta kapitel gar jag kortfattat igenom marknadsundersokningar och vissa termer
som anvénds vid uppréattandet av och vid analys av marknadsundersékningar.
Marknadsundersokningars utformning behandlas mer utforligt i kapitel 5
samband med att jag redogor for utformningens paverkan pa bevisvardet.

4.1 Bakgrund

Marknadsundersokningar anvands inom manga olika omraden i affarslivet och inte
enbart for det juridiska syftet att i en domstolsprocess visa att ett visst rattsfaktum
foreligger. Bedémningen av, och utférandet av marknadsundersokningar, ar dven
inom dessa omraden omdiskuterade fragor. Marknadsundersokningar kritiseras ofta
for att vara alldeles for teoretiska, opalitliga, for dyra, inte nédvandiga etc.® En
lyckad marknadsundersdkning kan emellertid vara vardefull for ett foretag. Inte
minst anvénds marknadsundersékningar som ett centralt element for att kunna fatta
nodvandiga markandsforingsmassiga eller ledningsméssiga beslut.%®

4.2 Kvalitativa eller kvantitativa
undersokningar

Alla undersokningar genomfors for att pa nagot satt samla in, tolka och analysera en
viss typ av data. De data som ska samlas in kan antingen vara kvantitativ eller
kvalitativ till sin karaktar. Grovt forenklat utgérs kvantitativa data av siffror och
kvalitativa data av ord.1%

En kvantitativ marknadsundersokning har som syfte att visa pa ett kvantitativt,
matbart forhallande. En undersokning av kvantitativ karaktéar har vissa pa forhand
upprattade hypoteser och ar saledes begransat till att undersoka forekomsten av dessa
hypoteser.!*! Som exempel kan namnas en undersokning som visar hur stor andel av
malgruppen som anser en viss sak.!*? Kvalitativa undersokningar har den fordelen
att den skapar ett resultat i form av en databas av kategoriserade svar, det vill sdga
statistik, som understkaren sedan kan analysera.*

En kvalitativ undersokning &r inte begrdnsad till att undersoka en forutbestamd
hypotes, utan kvalitativa undersokningar anvénds snarare for att upptécka
konceptuella beskrivningar av verkligheten.!* En kvalitativ undersékning ger
respondenten frihet att beskriva sina egna upplevelser eller kdnslor utan att behéva

108 Faarup och Hansen s. 13-15 och Seymour s. 11.
109 Faarup och Hansen s. 13-15.

110 Christensen s. 68-69.

11 Christensen s. 69-70.

112 Faarup och Hansen 2011 s. 221.

113 Seymour s. 22 och Christensen s. 69.

114 Christensen s. 69-70.
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rangordna sina svar efter pa forhand upprattade kategorier.** Det gar darfor att skilja
kvantitativa och kvalitativa undersokningar utifran att kvalitativa undersokningar
identifierar teorier och hypoteser medan Kkvantitativa undersokningar testar
hypoteser.116

Anhéangare av kvantitativa metoder havdar ofta att det inte gar att dra nagra slutsatser
om vad av den undersokta populationen, malgruppen, anser utifran kvalitativa
undersokningar, och att komplexiteten i sociala situationer kraver att informationen
kvantifieras for att kunna analyseras.'’’ Kvantitativa undersokningar har den
fordelen att resultatet mer eller mindre sékert kan generaliseras for den totala
malgruppens asikter.

4.3 Unders6kningens validitet och
reliabilitet

For att en marknadsundersokning ska kunna ge végledning om hur verkligheten ar
beskaffad kravs att undersokningsresultatet ar tillforlitligt. Tillforlitligheten gar att
bedoma med utgangspunkt i begreppen validitet och reliabilitet. En
marknadsundersokning har hdg validitet om de fragor som stélls har till syfte att ge
uttryck for det undersokaren vill mata eller pastar sig mata. Annorlunda uttryckt har
undersokningen hog validitet om undersokningen verkligen mater det som
undersékningen avser att mata.'

Hag reliabilitet innebar att marknadsundersékningen natt fram till ett resultat som
inte ar slumpmassigt.’'® Reliabiliteten paverkas negativt om unders6kningen
péaverkats av slumpfaktorer, t.ex. av gissningar. Ar frdgorna oklara, det vill saga att
respondenterna mojligtvis inte forstar fragan, kan undersokningens reliabilitet
kritiseras.'?° Kortfattat gar att saga att undersokningen har hog reliabilitet om det kan
antas att samma resultat hade uppnatts om undersokningen genomforts en gang
till 12

115 Faarup och Hansen s. 221.

116 3fr Christensen s. 69-71.

117 Se Seymors redogorelse av asikter for och emot kvalitativa respektive kvantitativa
undersdkningar, Seymor s. 222-24. Se dven Christensen s. 82.

118 Seymour s. 42 och Creswell s.160.

119 Faarup & Hansen s. 19 och Seymor s. 42.

120 Synnerstad s. 73.

121 Faarup & Hansen s. 19 och Creswell s. 160.
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5 Bevisvardering av
marknadsundersokningar

Jag har i kapitel 3 gatt igenom olika metoder for bevisvardering. | detta kapitel gar
jag vilka omstandigheter som &r relevanta for bedémningen av en
marknadsunderséknings bevisvérde.

5.1 Bakgrund

Bevisbordan for kannedom, forvarvad sarskiljningsforméaga och sarpréagel faller pa
den part som havdar att dess mérke eller produkt just ar kénda eller har forvarvat
sarskiljningsformaga eller sarpragel.’?? Beviskravet ar att parten ska styrka att sa ar
fallet.!® Ur ett sannolikhetsperspektiv har det uttryckts att beviskravet “styrkt”
innebdr ett beviskrav om 80 procents sannolikhet att bevistemat foreligger givet
bevisningen i malet.*%

Viken konstaterar att det vid bevisvérdering av aberopade marknadsundersokningar
ar "naerliggende a trekke inn de vitenskapelige krav som kan stilles til utformning av
slike undersekelser”*®, men att denna vetenskap kan vara svar att bemastra for
domare som enbart har en utbildning inom juridik. Viken ifragasatter om domare ar
i stand att foreta en kvalificerad kontroll av de vetenskapliga metoderna och
felkallorna inom marknadsforskningen.'?® Levin har konstaterat att mer eller mindre
vetenskapligt upplagda marknadsundersékningar kan vara till nytta for ett foretags
interna andamal genom att de kan ge intressanta indikationer utan att krav stalls pa
att resultatet ska redovisas med precision. Ytterligare krav maste dock stéllas pa
undersékningar for att de ska kunna tillerkannas nagot varde i rattsliga mal och
arenden. Det bor enligt Levin stallas mycket hoga krav pa tillforlitlighet betraffande
marknadsundersokningar som aberopas i en rattslig process till stod for slutsatser om
forhallanden pa marknaden.*?’

En forutsattning for att tillampa bevisvardemetoden &r att undersdkningen har som
syfte att undersoka en omstandighet som kan antas ha orsakats av rattsfaktumet, det
vill sdga att undersokningen utgor direkt bevisning. Undersokningen utgor direkt
bevisning om den undersoker samma omsténdighet som &r av direkt relevans for
bevistemat. Har undersokningen ett syfte som &r indirekt stallt mot bevistemat, bor

122 g petraffande kannedomsgrad i PBR 13-013. Se betréffande forvarvande av sarpréagel i
MD 2010:22 och sarskiljningsformaga i PBR 11-195.

123 Farrahi NIR 2006:5 s. 436 och 441.

124 e Lindell i SVJT 2007 s. 343-345. Lindell har dock noterat att domare mycket val kan
vérdera beviskravet olika. I reella tal kan saledes en domare mena att ”styrkt” betecknar
ndgot som har mer &n 50 procent sannolikhet medan en annan domare anser att styrkt”
innebar en sannolikhet om minst 90 procent.

125 Viken s. 304.

126 \/iken s. 304-305.

127 |_evin, Marknadsforingslag (2008:486) 10 och 14 88, Lexino 2013-04-01.
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domaren undersoka om undersokningen dndd kan ha ett bevisvarde enligt
bevistemametoden, se nedan i avsnitt 5.5.4.

Bevisvarderingen av marknadsundersékningar som ar att anse som direkt bevisning
kan enligt min bedémning delas in i féljande led:

1. Att resultatet orsakats av respondenternas svar pa specifika fragor,

2. Att undersokningens resultat gar att generalisera for hela
omsattningskretsen,

3. Att respondenternas svar orsakats av respondentens tidigare kdnnedom om
market eller produkten.

Om undersokningen Kklarar samtliga led bor undersdkningen ha ett fullgott
bevisvarde. Med andra ord kan kannedom anses styrkt, om forekomsten av sadan
kannedom ar en forutsattning for att undersokningens resultat har fatt det innehall
som det har.

| det foljande kommer jag att utveckla dessa steg var for sig utifran forst ett
teoretiskt perspektiv for att sedan testa teorin mot praxis.

5.2 Undersokningens resultat

5.2.1 Teorli

Den forsta fragan som en domare bor stdlla sig vid vardering av
marknadsundersokningar ar vad resultatet av undersdkningen faktiskt visar.
Resultatet av en marknadsundersokning ar vad respondenterna har svarat pa en viss
specifik fraga. Resultatet ska saledes ha orsakats av respondenternas svar dessa
fragor. Om inte resultatet presenteras tillsammans med undersékningens syfte samt
vilka fragor som besvarats kan domaren sjalvfallet inte avgora med vilken
sannolikhet undersokningens resultat ar en konsekvens respondenternas svar.

Denna del av bevisvarderingen borde enligt min bedémning vara oproblematisk sa
lange som undersokningens syfte och fragestéllning forevisas ratten. Om syftet samt
resultatet av undersokningen &r presenterade tillsammans med den avgorande
fragestallningen foreligger enligt min bedémning ingen risk for att domstolen
missforstar vad undersokningen pastas visa.

Domaren bor &ven undersoka med vilken sakerhet som resultatet orsakats av
respondenternas faktiska svar eller om &ven andra omstandigheter kan ha orsakat
resultatet. Resultatet &r en foljd av att utforaren av undersokningen har sammanstéllt
respondenternas svar i olika kategorier varav en slutsats sedan kan dras betraffande
den hypotes som undersokningen undersokte.!?® Domstolen bor darfor undersoka om
resultatet orsakats av vad respondenterna verkligen svarat eller om resultatet

128 3fr avsnitt 4.2. betraffande kvantitativa undersékningar
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paverkats av utforarens kategorisering.!?® For att forsta undersékningens resultat pa
ratt satt behéver domaren saledes ha tillgang till samtliga respondenters svar eller i
vart fall en genomgang 6ver hur respondenternas svar har kategoriserats.

5.2.2 Praxis

Det forekommer rattsfall i PBR dar parten inte pa ett tydligt satt presenterat vad
syftet med undersokningen varit, samt vilka fragor som respondenterna faktiskt
besvarat. |  KRAV-markt-malet®®  ifrdgasatte = PBR en  aberopad
marknadsundersokning med hanvisning till vad PRV anforde i avslagsbeslutet. PRV
hade kommenterat att den ingivna “undersokningen saknar de grundliggande
statistiska uppgifterna som kravs for att bedéma undersdkningens validitet,
exempelvis saknas uppgifter om vilka fragor som stéllts och hur de varit utformade
[...] Det framgar inte heller vilket médrke som presenterats for deltagarna, det sokta
ordmirket eller det tidigare registrerade figurmérket”*®. Inte heller i Sony-malet'®?
erkandes en aberopad marknadsundersokning bevisvarde, eftersom denna enbart
hade presenterats for domstolen i ett bildspel och dér det inte framkommit vilket
syfte undersokningen haft.

| Tidningen Vi-malet'*® aberopade karanden en marknadsundersokning till stod for
att dess kidnnetecken ”Vi” var att anse som kdnd pa marknaden. Svaranden i méalet
hade kritiserat hur respondenternas svar kategoriserats eftersom karandena hade
kategoriserat svaret ”tidning” som “Tidningen Vi” trots att det fanns flera tidningar
som inneholl kdnnetecknet Vi vid den aktuella tidpunkten for undersdkningen.
Undersodkningarna gav vid handen att kdnnetecknet hade en mycket hég grad av
kdnnedom inom omséttningskretsen. MD  konstaterade emellertid  att
understkningen fick beddmas med forsiktighet eftersom att tolkningen av
respondenternas svar “synes ge en alltfor gynnsam bild av konsumenternas
kdnnedom om det av kidrandena anvinda kénnetecknet”.

5.2.3 Slutsats

Sammantaget innebar forhallandet att marknadsundersékningen inte presenterats for
domstolen pa ett tydligt satt att det finns en risk att domstolen inte kan uppfatta
marknadsundersokningens resultat pa det satt som var det faktiska syftet med
undersokningen. Att, som i KRAV-markt-malet, inte presentera vilket marke den
aberopade undersokningen omfattar, innebar sjalvfallet att det foreligger en risk for
att resultatet avser ett annat marke eller en annan produkt dn den som prévas i malet.
Vidare foljer av praxis att marknadsundersékningars bevisvérde sénks av att

129 Se Viken s. 290-291 som kommenterar att ”Det ma med andre ord sikres at under
gkelsens resultater tolkes riktig. Dette danner grunnlad for vurderingen av om resultatene
kan anses som uttrykk for virkeligheten”.

130 PBR 11-195.

131 PRV Varumarkesansokan nr 2009/04616.

132 pPBR 09-282.

133 MD 2006:19
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utforaren av undersokningen kategoriserat respondenternas svar pa ett satt som ger
ett gor parten gynnande resultat.

5.3 Statistisk generalisering

Christensen skriver att den vanligaste typen av marknadsundersokningar utgar fran
tvarsnittsansatsen. Denna typ av undersokningen &r mest anvéandbar nér
undersokaren vill ha ett kvantifierbart resultat, till exempel genom att med statistisk
sakerhet kunna faststalla hur manga som tycker pa ett visst satt. Eftersom det oftast
inte &r mojligt att genomfora en totalundersokning av hela populationen, dels pa
grund av tidsbrist men dven pa grund av att en standigt pagaende undersokning inte
ar ekonomiskt forsvarbar, maste respondenterna utgora i vart fall ett representativt
urval av malpopulationen. Tvarsnittsansatsen innebdr att studien &r bred och enbart
undersoker ett fatal hypoteser genom att rikta sig till ett representativt urval av
malpopulationen vid en given tidpunkt. Utifran resultatet kan en slutsats dras genom
en statistisk generalisering.**

Viken kommenterar att det &r “farst ved en slik generalisering at resultatene kan ha
noen verdi som juridisk bevis for omsetningskretsens oppfatning**® Sannolikheten
att respondenternas svar Gverensstammer med omsattningskretsen paverkas enligt
min beddmning av tre Kkriterier. For det forsta ar det nédvandigt att undersokningen
riktar sig mot en malgrupp som stammer 6verens med omsattningskretsen. For det
andra ar det nédvandigt att respondenterna i undersékningen utgor ett representativt
urval av omsattningskretsen. For det tredje behdver antalet respondenter vara
tillrackligt stort for att en statistisk generalisering for hela omsattningskretsen ska
kunna goras med tillrackligt stor grad av sakerhet. *** | de féljande avsnitten
kommenterar jag dessa omstandigheter och deras paverkan pa bevisvardet utifran
forst en teoretisk granskning féljt av en praktisk granskning av praxis.

5.3.1 Ratt malgrupp
5.3.1.1 Teori

Den malgrupp som undersokningen avser att utreda bor, for att domstolarna ska
lagga vikt vid resultatet av marknadsundersékningen, vara densamma som den for
varumérket eller produkten gallande omséattningskretsen. Lat saga att en part vill
registrera ett marke som varumarke. En registrering skulle innebéra att market blir
skyddat i hela Sverige. Om sokanden hévdar att market forvarvat
sarskiljningsformaga genom anvandning, behdver karanden visa att varumarket
forvarvat sarskiljningsformaga i hela omsattningskretsen, det vill sga i hela Sverige.
Om undersokningens malgrupp inte stimmer Gverens med omsattningskretsen
foreligger ett ramfel eftersom undersékningens resultat i sa fall inte aterspeglar
omséattningskretsens asikter till fullo. Undersokningens malpopulation kan vara
saval for stor (Overtackning) som for liten (undertackning). Vid Overtackning

134 Christensen s. 73-74 och s. 76-78.
155 Viken s. 273.
136 Jfr Levin, Marknadsforingslag (2008:486) 10 §, Lexino 2013-04-01.
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omfattar undersokningen respondenter som inte ingar i omsattningskretsen. Vid
undertackning saknas vissa enheter av omsattningskretsen i undersékningen, varfor
nagon statistisk generalisering inte kan goras betraffande hela omsattningskretsen.**’
Malgruppen for en marknadsundersokning bor saledes stamma Overens med
omsattningskretsen for varumérket eller produkten. | de fall det i rattsregeln endast
krdvs en begrdnsad geografisk inarbetning (t.ex. 8 kap. 7 8 VmL) behover
understkningen enbart visa resultat betraffande samma geografiska del.

Domaren kan stilla sig fragan hur stor sannolikheten &r att resultatet av
marknadsundersokningen har orsakats av att varumarket eller produkten i fraga ar
kand i omsattningskretsen. Lat saga att malgruppen for marknadsundersokningen
omfattade 50 procent av den relevanta omséattningskretsen (t.ex. att malgruppen
utgors av man och kvinnor medan undersokningen enbart ar riktad till kvinnor). Lat
0ss &ven séga att resultatet visar en k&nnedomsgrad om 40 procent. Domaren kan
inte av utredningen dra nagon slutsats i vilken utstrackning resultatet orsakats av att
varumérket eller produkten &r kanda i omsattningskretsen eftersom halva
omsattningskretsen utelamnats. Sannolikheten for att det foreligger en
igenkanningsgrad om 40 procent ar saledes mycket lag. Resultatet kan sjélvfallet ha
orsakats av att market eller produkten &r k&nd i hela omsattningskretsen, men
resultatet kan dven ha orsakats av att market eller produkten inarbetats enbart lokalt.
Domaren bor saledes forsoka avgora hur stor risken ar att inarbetningen endast ar
lokal samt med vilken sakerhet det gar att sdga att resultatet orsakats av en total
inarbetning (det vill sdga kdnnedom i hela omséttningskretsen). Om denna sékerhet
ar lag eller begransad har undersokningen darmed ett lagt eller begransat bevisvarde.

5.3.1.2 Praxis

| @resundstag-malet'*® aberopade Skanetrafiken en marknadsundersokning for att
visa att mirket “@resundstdg” genom anvandning forvarvat erforderlig
sarskiljningsformaga. Undersokningen var dock begransad till de lan som
trafikerades av Skanetrafikens tdg. PBR kommenterade att “en sddan begriansning
inte [ar] godtagbar eftersom en registrering galler i hela landet och &ven resenarer
utanfor det omrade som market i huvudsak ar avsett att anvandas inom kan vara
intresserade av tjénsterna”®. PBR kom fram till samma sak i SL-malet**°, dar SL
hévdade att en dversiktsbild dver Stockholms tunnelbanesystem genom inarbetning
forvarvat erforderlig sarskiljningsformaga och darfor kunde registreras. SL
aberopade en marknadsundersokning dar malgruppen for undersokningen var
Stockholms lan. PBR tillmétte inte undersokningen nagot bevisvarde eftersom denna
inte gav nagon klarhet om market var inarbetat i resterande delen av Sverige.

| Elko-malet!** prévade MD huruvida en marknadsundersokning visade att
karandens dimmer (reglage av lampljus) var kdnd pa marknaden. Karanden

137 Jfr Christensen s. 111.
138 pBR 10-023.
139 pPBR 10-023.
140 pPBR 09-283.
141 MD 2009:1.
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argumenterade fOr att omsattningskretsen utgjordes av enbart fackmén och inte
konsumenter. Karanden &beropade en marknadsundersokning med malgruppen
fackman for att visa att produkten var kand. Marknadsdomstolen beddmde dock att
omsattningskretsen  dven  bestod av  konsumenter. Den  aberopade
marknadsundersdkningen gav visst stdd for att produkten var kand bland fackmén,
men den sade daremot ingenting om hur pass kénd produkten var bland gruppen
konsumenter, varfor karanden inte ansags ha lyckats visa att dess produkter var
kdnda i omsattningskretsen eller barare av ett renommé. Motsvarande resonemang
gar att finna i Astra-Zeneca-malet'*? dar Astra Zeneca argumenterade for att dess
forpackning var kand och sarpraglad i en omsittningskrets bestdende av
apotekspersonal. Marknadsdomstolen fann emellertid att omsattningskretsen &ven
kunde bestd av slutkonsumenter, varfér marknadsdomstolen inte ansdg att
bevisningen var tillracklig.

5.3.1.3 Slutsats

Av savél praxis som teori kan det konstateras att en marknadsundersoknings
bevisvarde ar begransad om undersékningens malgrupp inte stimmer Gverens med
omsattningskretsen.

Det gar att argumentera for att bevisvardet i vart fall &r intakt for en lagre
igenkéanningsgrad. En undersdkning som visar en kannedomsgrad om 40 procent
men dar undersokningens malgrupp enbart omfattar 50 procent av
omsattningskretsen visar dock med sékerhet en kdnnedomsgrad om 20 procent i hela
omsattningskretsen. Det ar dock mycket troligt att det ar svart att gora denna
bedomning i praktiken eftersom det kan vara svart att avgora hur stor del
undersékningens malgrupp utgdér av omséattningskretsen. Nagot liknande
resonemang har jag inte heller funnit i praxis, varfor jag inte kan komma fram till en
slutsats om denna teoris hallbarhet.

Mitt rad till praktiskt verksamma jurister ar att det ar vart att lagga ned mycket tid
pa att avgora vad som ar den relevanta omséattningskretsen for den aktuella produkten
eller market innan undersékningen genomfdrs for att undersokningen ska kunna
anvandas som ett tillforlitligt bevismedel i domstol. P& grund av att det ibland ar
svart att pa forhand avgora hur stor omsattningskretsen ar, kan parten utfora en
marknadsundersokning som med sékerhet tacker hela omsattningskretsen (det vill
sdga omfattar alla personkretsar som mojligtvis kan omfattas) men dar
respondenternas svar kategoriseras efter kategorier sdsom konsumenter,
naringsidkare, aldersgrupp, kon etc. Pa sa satt behover inte parten riskera att
understkningen sedermera underkénns pga. omfattningsbrist.

142 MD 2008:13.
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5.3.2 Representativt urval

5.3.2.1 Teori

Som ovan namnts omfattar en resultatet av en marknadsundersokning inte svar fran
samtliga respondenter i undersokningens malgrupp, utan respondenterna utgor
endast ett urval av malgruppen. Respondenterna utgor saledes enbart ett stickprov
av malgruppen. En forutsattning for att respondenternas svar ska kunna generaliseras
for de individer som inte intervjuats i undersokningen men som likval omfattas av
malgruppen &r att stickprovet av respondenter ar representativt for hela malgruppens
sammanséttning. Faarup och Hansen illustrerar kriteriet genom att anvanda sig av en
metafor om nar en kock gor ett smakprov av en soppa. Séltan i det lilla smakprovet
ar enbart representativ for hela kastrullen soppa om kocken rért om ordentligt i
soppan innan denne tar sitt smakprov.'4®

Det finns flera olika satt att gora ett slumpmassigt urval av respondenter. Ett satt ar
att lata samtliga personer i malgruppen numreras pa en lista for att sedan
slumpmissigt valjas ut efter den position pa listan personen har. Urvalet kan goras
med hjalp av slumpvalstabeller eller med hjélp av tekniska hjalpmedel, men kan aven
goras genom att till exempel var femte person pa listan valjs ut (under forutsattning
att det inte forekommer nagon periodicitet i listan som gor att urvalet inte blir
representativt). Detta leder till ett sSlumpmassigt urval av respondenter vars svar gar
att Overfora pa hela malgruppen.* Ett icke-sannolikhetsurval, eller
bekvamlighetsurval, innebér att urvalet styrs av vad som &r mest praktiskt. Ett
exempel pa bekvamlighetsurval ar att respondenterna sjalva bestammer om de ska
vara med i urvalet eller inte. Bekvamlighetsurval innebdr att resultatet inte blir
representativt for hela malgruppen (det vill sdga att resultatet blir skevt i férhallande
till den malgrupp som ska undersokas).'*® Som exempel kan nimnas “pé stan”-
undersékningar dar utforaren av undersdkningen gor intervjuer med folk pa gatan.
Resultatet gar inte att verfora pa hela befolkningen nar vissa personkategorier
Overrepresenteras, t.ex. arbetslésa och studerande, medan andra personkategorier
underrepresenteras, t.ex. aldre eller sjuka.'4

Vid undersokningar som genomfdrs Over internet uppstar problematiken att
intervjupersonen inte kan ha kontroll pa vem som svarar eller om samma person
svarat flera ganger. Dessutom skiljer sig tillgangen till datorer med
internetanslutning mellan olika aldersgrupper.*” Engstrom har kommenterat att det
vid internetundersdkningar finns viss risk for att respondenterna utgdr s.k.
proffstyckare, det vill sdga personer som deltar regelbundet i internetbaserade
undersokningar.2*8Webbundersokningar kan saledes kritiseras for att de mojligtvis

143 Faarup och Hansen s. 91.

1445e och las vidare i Christensen s. 117 och Faarup och Hansen s. 107.

145 Faarup och Hansen s. 95 och 107, samt Creswell s. 175-176.

146 Ahne och Ringenson s. 36.

147 SCB Privatpersoners anvandning av datorer och internet 2013, s. 24 och 30.
148 Engstrom NIR 2006:5 s. 481-483
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inte &r lika tillforlitliga som undersokningar som genomfors genom personliga
intervjuer dar respondenterna valts ut slumpmassigt.14°

Det kommer alltid finnas personer som kontaktats men som valt att inte delta i
undersokningen. Om de personer som valt att inte delta i studien skiljer sig fran de
som valt att delta foreligger ett bortfallsfel. Av den anledningen &r det dnskvart att
uppna ett sa lagt bortfall som majligt.*>® Foreligger en risk for att bortfallsgruppen
(de personer som valt att inte delta) skiljer sig fran de personer som deltagit i studien
bor vérdet pa undersokningen som bevis sankas.

Enligt Viken &r den enbart undersokningar vars respondenter utgor ett representativt
urval av omsattningskretsen som kan anvandas som bevis for omséttningskretsens
uppfattning.®>! Detta forefaller aven logiskt eftersom undersokningens resultat
annars inte kan oOverféras pa hela omsattningskretsen. Att urvalet ska vara
representativt gar att jamfora med att malgruppen ska vara detsamma som
omséttningskretsen. Saknas vissa delar av omsattningskretsen i urvalet saknas bevis
om vad denna del av omsattningskretsen anser. En sadan undersoknings bevisvarde
ifrdgasattas starkt med hjalp av bevisvardemetoden eftersom resultatet inte med
sékerhet kan anses har orsakats av inarbetning i hela omséttningskretsen eftersom
inarbetningen &ven kan ha orsakats av att de intervjuade respondenterna skiljer sig
fran 6vriga individer i omséattningskretsen.

5.3.2.2 Praxis

PBR har i ett flertal fall kommenterat att en marknadsundersokning maste ha utforts
med ett representativt urval av respondenter for att undersékningen ska ha ett hogt
bevisvarde. Det vanligaste felet &r att parten inte presenterar hur urvalsprocessen av
respondenter genomforts, varfor domstolen inte kan rdkna med att urvalet &r
representativt.!>?

Som exempel kan namnas Kit-Kat-malet'>® dar parten havdade att dess forpackning
for Kit-Kat genom anvandning forvarvat erforderlig sarskiljningsformaga for
registrering. Parten aberopade en marknadsundersokning som gav vid handen att 47
procent av de tillfragade forknippade forpackningen med Kit-Kat. Undersokningen
hade emellertid utforts ’pa-stan”, det vill siga genom att respondenterna hade valts
ut genom att fraga personer som passerade en fysisk plats i staderna Stockholm,
Malmo, Goteborg, Luled, Eksjo och LinkGping. Att endast dessa stader valts ut
innebar enligt PBR att undersokningen inte kan bli representativ for
omsittningskretsen i hela Sverige”. Metoden att vélja ut respondenter ’pa stan”
ansags darutover innebara att undersokningens resultat var &n mindre representativt.

149 Jfr Levin, Marknadsforingslag (2008:486) 10 §, Lexino 2013-04-01. Levin papekar att
genomférandet av en marknadsundersékning normalt &r en kompromiss mellan ekonomi
och bevisvarde, eftersom webbundersékningar ar billiga att utféra och underlattar
insamlande och sammanstélining av data.

150 Ahne och Ringenson s. 37.

151 Viken s. 266.

152 Se till exempel PBR 09-282, PBR 07-046, PBR 05-404, PBR 05-051 och PBR 04-189.
153 PBR 04-344.
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Samma slutsats naddes i Eurobonus-malet'>* dar undersokningen hade utforts pa
Stockholms centralstation i anslutning till snabbtaget Arlanda Express. PBR
kommenterade att [m]ed hansyn till vad som kommit fram om det sétt pa vilket
undersokningen utforts kan kraven pa slumpmassigt urval och geografisk spridning
i landet inte anses uppfyllda™®,

| Mag Instrument-malet'>® ansdgs en undersokning genomférd pa platser i
Stockholm, Goteborg och Malmé “inte utan vidare” visa att market forvarvat
sirskiljningsformaga™®®. Vid en samlad bedémning tillsammans med resterande
bevisning ansags emellertid att market forvarvat sarskiljningsformaga.

Det finns inte lika omfattande praxis fran MD dar MD kritiserat den &beropade
marknadsundersokningen pa grund av att urvalet av respondenter inte var
representativt for hela omsattningskretsen. MD har emellertid uttryckt sadan kritik
vid bedémning av vilseledandeunderstkningar och forvaxlingsriskundersékningar.
| SCA-malet'®® provades en marknadsundersokning som SCA hanvisade till i
marknadsforing av blojor. Den undersokning SCA refererade till hade utforts pa
SCA:s egen webbplats och saledes till respondenter som befann sig pa SCA:s
webbplats. Domstolen uttalade att undersékningen inte uppfyllde den grundlaggande
forutsattningen att den maste rikta sig till ett sSlumpmaéssigt urval av en representativ
del av konsumenterna. MD kom fram till samma sak i StudentConsulting-malet**°
dir MD beddmde att StudentConsultings marknadsféring var vilseledande.
StudentConsulting marknadsférde sig sdsom Sveriges bista bemanningsforetag”
med siffran ”1” med en hanvisning till en undersokning utford av Svenskt
Kvalitetsindex. Det framkom emellertid att StudentConsulting skickat dver en lista
oOver befintliga kunder till Svenskt Kvalitetsindex, och att dessa kunder utgjorde 70-
80 procent av de respondenter som sedermera besvarade undersdkningen. MD skrev
att det ar "i vart fall oklart i vad man detta kan ha paverkat utfallet och resultatens
jamforbarhet”. Bevisvardet av undersokningen var dock inte tillrdckligt for att
StudentConsulting skulle kunna styrka att deras marknadsforingspastaende var
vederhaftigt.

Undersokningar som utforts dver internet kritiserades av motparten i Snille och
Smak-malet’®® for att vara icke-representativa. PBR kommenterade dock inte
forhallandet att undersokningen var genomford pa internet utan ansag det bevisat att
Snille och Smak var att anse som val kant.?! Inte heller i Cederroth-malet'®? riktade

1% PBR 05-051.

155 Se dven PBR 03-187 dar undersokningen utfordes genom intervjuer i kopcentra i
Gateborg, Stockholm, Sundsvall och Luled. Undersokningen ansags inte representativ for
hela omséttningskretsen.

1% PBR 01-383.

157 PBR 01-383.

1% MD 2012:7.

159 MD 2011:23.

160 pBR 08-287.

161 PBR 08-287.

162 pBR 05-315.
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PBR nagon kritik mot att de ifrdgavarande undersokningarna var utférda via internet
utan lade i stallet sérskild tyngd vid dessa undersdkningar.

5.3.2.3 Slutsats

Att undersokningen maste vara representativ for hela omsattningskretsen for att
kunna tillerkénnas ett hogt bevisvarde foljer av saval teori som av praxis. |
registreringsarenden hanvisar PBR ofta till att undersokningens respondenter maste
utgora ett representativt urval av omsattningskretsen. MD:s praxis angaende denna
fraga ar emellertid mer sparsam. MD har dock uttalat liknande kriterier vid sin
bevisvérdering av forvaxlingsriskundersokningar och vilseledandeundersokningar.
Néagon skillnad mellan de olika typerna av undersokningarna bér enligt min mening
inte finnas i detta avseende utan ett krav pa representativitet bor stallas pa
marknadsundersokningar som aberopas for att styrka kdannedom och séarpréagel. Det
star saledes klar att ett representativt urval dr en forutsattning for att en undersékning
ska ha ett hogt bevisvarde. Det ar dock intressant att en undersékning som visserligen
inte &r representativ for hela omséttningskretsen fortfarande kan ha ett visst,
begransat, bevisvarde och kan saledes kompletteras med indirekt bevisning, jfr Mag
Instrument-malet!®®, En undersokning kan saledes ha ett visst, men begransat,
bevisvarde &ven om respondenterna inte valts ut slumpmassigt.

Noterbart ar dock att undersékningar som genomfors pa internet fortfarande har
tillerkénds bevisvérde i praxis trots att internetanvandare generellt sétt inte ar
representativa for hela Sveriges befolkning och dérmed inte ar representativa for de
flesta typer av omsattningskretsar®4,

5.3.3 Antalet respondenter

Eftersom undersokningar oftast inte omfattar samtliga personer i
omsattningskretsen, paverkas resultatets tillforlitlighet av hur manga respondenter
som har besvarat undersékningen. En undersékning som genomférts gentemot ett
urval av omsattningskretsen kommer alltid att drabbas av att resultatet har en viss
felmarginal, det vill sdga inom vilken marginal som resultatet &r statistiskt
sakerstallt.’®> Det ar dock vart att notera att malpopulationens storlek oftast inte ar
intressant vid valet av hur manga respondenter som ska omfattas av studien.
Urvalsstorlekarna ar oftast sma i jamforelse med malpopulationen. Det &r i stallet
urvalets absoluta storlek (i antal respondenter) som bestdmmer sékerheten i att
resultatet av undersdkningen ar tillforlitligt. Ju storre urvalet ar desto sakrare blir
resultatet av undersokningen. Ju storre urvalet r desto mindre blir felmarginalen for
undersokningen. 166

163 PBR 01-383.

184 Det vill sdga: s& lange som omsattningskretsen inte enbart dr “internetanviindare”.

165 Chistensen 2010 s. 122.

166 Se Christensen s. 123. Se dven Faarup och Hansen metafor om en kocks smakprov av
soppa. Vid ett smakprov av en soppa behdéver kocken inte ta ett stérre smakprov om grytan
innehaller en liter eller femtio liter soppa, se Faarup och Hansen s. 91.
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Den statistiska felmarginalen kan berdknas enligt féljande formel, under
forutsattning att 99 procent sakerhet vill uppnas®®’:

Felmarginal = 2,58 x (@)

| formeln utgdr p andelen som svarade Ja, medan (1-p) utgdr den andel som inte
svarade Ja. N utgor urvalets storlek i antal respondenter. 2,58 ar den konstant som
anvands om en sékerhet om 99 procent efterstravas. Efterstravas en sakerhet om 95
procent anvands konstanten 1,96.1% Antag att en marknadsundersokning har
besvarats av 500 respondenter. Om det av undersdkningen framkommer att market
eller produkten &r kand av 50 procent av, ar felmarginalen 5,77 procent. Detta
innebar att det med 99 procents sakerhet gar att sla fast att foremalet i fraga ar kant
av mellan 44,23 till 55,77 procent av omsattningskretsen. Risken att
kannedomsgraden understiger 44,23 procent ar enbart 0,5 procent.

5.3.3.1 Teori

Enligt min bedémning har antalet respondenter och darmed undersdkningens
felmarginal storst betydelse pa bevisvardet vid fall dar kdnnedomsgraden av
undersokningen dr i ndrheten av den kdnnedomsgrad som kravs enligt den materiella
regeln. Fordras en kdnnedomsgrad om 30 procent ar det saledes framforallt vid fall
dar undersokningen enbart visar en k&nnedomsgrad om strax dver 30 procent som
sékerhetsmarginalen ar relevant for undersokningens bevisvarde. Om antalet
respondenter ar fa, till exempel 500, bor bevisvardet anda vara intakt om
undersékningen visar en k&nnedomsgrad om 50 procent eller mer, eftersom det
endast &r 0,5 procents risk att den verkliga kdnnedomsgraden understiger 44,23
procent. Forst ndr sékerhetsmarginalen understiger, eller i vart fall &r néra att
understiga, den fordrade kannedomsgraden bor bevisvérdet for undersékningen
sénkas.

Det gar saledes att konstatera att urvalets storlek kan ha en stor paverkan pa
resultatets tillforlitlighet nér det &r tveksamt om resultatet av undersokningen talar
for en tillrackligt hdg grad av kdnnedom i omsattningskretsen. Visar undersékningen
emellertid en stark kdnnedomsgrad, bor antalet respondenter ha en mer begransad
paverkan pa bevisvardet.

5.3.3.2 Praxis

Av praxis gar det att konstatera att antalet respondenter har begransad betydelse for
undersékningens bevisvérde. Antalet respondenter som kravs ar forhallandevist lagt.
| Hits for Kids-malet'®® kommenterade PBR att undersokningens upplaggning och
genomforande fick godtas, trots att undersokningen enbart baserades pa 277
respondenter. PBR kritiserade emellertid antalet respondenter av undersokningen i

167 Christensen s. 124. Formeln gar att applicera nar urvalet inte ar mer &n fem procent av
malpopulationen. De undersokningar som &r relevanta i denna uppsats har en stor
malpopulation, varfor det osannolikt att ndgon undersokning har en urvalsstorlek som ar
storre an fem procent av malpopulationen. Se dven Faarup & Hansen s. 98 dar samma
formel anvédnds (mot 95 procent sékerhet).

168 Christensen s. 124.

169 PBR 07-352.
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Mag Instrument-malet’”® dar undersokning besvarades av 300 respondenter. PBR
kommenterade att antalet var “forhdllandevis lagt”, och bedémde med hansyn till
detta och flera andra omsténdigheter att undersdkningens bevisvarde var begransat.
| och med att flera andra omstandigheter beaktades ar det darmed oklart i vilken méan
det laga antalet respondenter paverkade undersokningens bevisvarde.

| Kexchoklad-malet'* aberopade Cloetta en marknadsundersokning med 500
respondenter for att styrka att “Kexchoklad” forvirvat sarskiljningsformaga. PBR
uttalade att *’[d]en undersokning som ligger till grund for utlatandet uppfyller vad
géller urval inbegripet antalet respondenter [...] de krav som maéste stéllas pd en
kannedomsundersokning’2, | Swedish Match-malet'’”® kommenterade PBR inte att
antalet respondenter i den av parten aberopade marknadsundersokningen var lagt.
Undersokningen omfattade 615 personer. Undersdkningen visade att 76,8 procent
av respondenterna forknippade en forpackningsutstyrsel med Swedish Match eller
dess produkter. Inte heller marknadsundersokningen i Jagermeister-malet'’*
kritiserades. Undersokningen omfattade svar fran 500 respondenter.

5.3.3.3 Slutsats

Av bade teori och praxis gar det att komma fram till slutsatsen att antalet
respondenter ar av mindre vikt for en marknadsundersoknings bevisvarde sa lange
som antalet respondenter i vart fall dverstiger 500 respondenter. Min slutsats ar
saledes att antalet respondenter inte ar av storsta betydelse vid bevisvérdering av
marknadsundersokningar.

Det gar att argumentera for att antalet respondenter har som storst paverkan pa
bevisvardet ndr undersékningens resultat gransar mot det av den materiella regeln
fordrade resultatet. Vid upprattandet av en marknadsundersokning bér utredaren
saledes beakta att felmarginalen kan vara av storre vikt for undersokningens
bevisvarde i forhallande till bevistemat om utredaren misstanker att resultatet
kommer ligga i narheten av det fordrade resultatet. | Swedish Match-malet visade
understkningen en inarbetningsgrad om 76,8 procent. Undersdkningens felmarginal
ar med min berakning 4,39 procent med en sakerhet om 99 procent. Felmarginalen
kan i det fallet inte ha paverkat undersokningens bevisvarde, vilket kan ha varit
anledningen till att PBR inte kritiserade undersokningen pa den grunden att antalet
respondenter var Iagt.

170 pPBR 01-383.
171 PBR 05-080.
172 pBR 05-080.
173 PBR 07-067.
174 pPBR 07-328.
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5.4 Att respondenternas svar orsakats av
kannedom

Enligt bevisvardemetoden kan marknadsundersokningen inte ha ett storre bevisvarde
an med vilken sdkerhet resultatet har orsakats av bevistemat. Om resultatet orsakats
av respondenternas svar, kan domstolen ga over till att préva om respondenternas
svar orsakats av omsattningskretsens verkliga uppfattning (bevistemat) eller om
respondenternas svar kan ha orsakats av aven andra faktorer. En jamforelse kan géras
med begreppet validitet. En undersdkning anses som ovan beskrivits ha en hdg
validitet om undersdkningen verkligen undersoker det som varit syftet med
understkningen.

Den enda kommunikation som sker med respondenterna ar de fragor som stalls i
undersokningen. Av den anledningen ar fragestallningens utformning av central vikt
vid beddémningen av tillférlitligheten av respondenternas svar. Utformningen av
fragorna i en marknadsundersokning ar mojligtvis det som hanger samman mest med
riskerna for att undersokningen drabbas av matfel i form av lag validitet eller
reliabilitet.}” Fragorna ska vara begripliga, klara, entydiga och enkla till sin
struktur.1® Vidare ska fragorna inte innehalla mer an en fraga, och maste kunna
besvaras kortfattat.'”” Att stalla ratt fragor kan vara en svarighet vid utformandet av
en marknadsundersokning. Synnerstad skriver att bevisfragorna i malet maste ges
operationella definitioner i form av undersokningsfragor. Denna oversattning av
bevisfragorna till undersokningsfragor, samt att Oversitta svaren pa
undersokningsfragorna till att avse svar pa bevisfragorna, staller stora krav pa saval
juristers samt marknadsundersokarnas kunskaper.'’® For att sékra att respondenterna
svarar sanningsenligt och konsistent kan kontrollfragor anvandas.'”

Samtidigt som fragorna maste vara tydliga och enkla for respondenterna att forsta,
far fragorna inte vara ledande.’®® Med ledande fragor avses fragor som ger
respondenterna en aning om vilket svar som denne bor valja. Fragan kan vara stélld
pa sa satt att det ar uppenbart for respondenten vilket svar som fragestéllaren vill att
denne ska ge. ®* Det kan aven vara s att fragorna ar stéllda i en sadan ordning att
respondenten paverkas av de tidigare fragorna nar denne slutligen ska svara pa den
sista och avgorande fragan.'®? Enligt Jack Hamilton &r icke-ledande fragor det
viktigaste kravet pa ett bra frageformular och uttrycker att en “’ledande fraga, eller
en fraga som saknar balans, kan locka intervjupersonen att ge fel svar (ofta det som
intervjuaren helst vill ha) och pa sé satt vaga in ett systematiskt fel eller astadkomma

en snedvridning i svarsmassan’%,

175 Synnerstad s. 74.

176 Faarup och Hansen s. 54.

177 Synnerstad s. 75.

178 Synnerstad s. 73-74.

179 Synnerstad 1992 s. 73.

180 Faarup och Hansen s. 60, Christensen s. 154 och Hamilton s. 36.
181 Viken s. 282.

182 Synnerstad s. 78.

183 Hamilton 1989 s. 36.
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Kriterierna tydlighet och icke-ledande fragor kan ibland vara svara att kombinera.
Ofta inleds en fragestallningen med en introduktionsfraga som ar nodvandig for att
respondenterna ska forstd karnfragan. Detta kan i sin tur innebéra en risk for att
efterfoljande fragor blir ledande.'® Ordningsféljden av frdgorna kan saledes dven
vara vart att beakta vid beddmningen av om undersokningen har hog validitet eller
inte. Synnerstad skriver att ’[h]ur man &n véljer att formulera fragor finns en risk att
man paverkar och styr den verklighet man vill undersoka. Alla fragor styr
respondenternas associationer i speciella banor [...]. Det ar darfor svart eller
omdjligt att undvika att frigorna blir ledande™*®,

Genom att i en undersokning anvanda sig av fasta svarsalternativ underlattas
bearbetningen av respondenternas svar. Oppna fragor, dvs. att respondenterna ar fria
att svara vad som helst pa en fraga, kan daremot anses vara mindre ledande an fragor
med fasta svarsalternativ. Fasta svarsalternativ kan ndmligen leda respondenterna till
att uppfatta frdgorna pa ett visst satt om svarsalternativen till exempel ger
respondenterna information som underlattar att svara pa fragan.'® Christensen har
papekat att slutna fragor bor utformas pa sa satt att svarsalternativen ar heltackande,
det vill siga att samtliga respondenters uppfattningar ar representerade samtidigt
som inga svarsalternativ ar 6verlappande.'®” Synnerstad uttrycker dessutom att vid
anvéndandet av fasta svarsalternativ bor alltid ett svarsalternativ vara “ingen
asikt/tveksam/vet ej” for att respondenterna inte ska tvingas till att ge ett svar som
inte motsvarar deras asikt. ¥ Vidare, kan fasta svarsalternativ innebéra sadana
effekter att respondenterna hellre valjer svarsalternativ som star i borjan av en
uppréakning av svarsalternativ an de som star langre ner. Sadana effekter kan hindras
genom en rotation av ordningen av svarsalternativen sa att halften av respondenterna
far svarsalternativen presenterade for sig i motsatt ordning.%

5.4.1 Teori

Tillforlitligheten av respondenternas svar kan enligt min beddmning paverkas av
foljande felkallor:

Respondenterna bryr sig inte om att ge ett korrekt svar,

Respondenterna forstar inte fragan eller kan inte ge ett svar pa fragan,
Respondenterna forstar att ett visst svar ar for fragestallaren mer positivt,
Respondenterna vill framstélla sig sjélva i god dager,

Respondenterna far kannedom om market eller produkten genom att lasa
fragan.

agkrwbdeE

184 Synnerstad s. 78.

185 Synnerstad 1992 s. 76.

18 Christensen s. 155-156.

187 Christensen s. 155-156.

188 Synnerstad s. 78-79 . Se aven Viken s. 186 och Christensen s. 156.
189 Synnerstad s. 78-79.
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Den forsta typen av felkalla ar ett problem som ar svart att atgarda. Utféraren av
understkningen kan inte garantera att samtliga respondenter givit ett sanningsenligt
och valgrundat svar. Vid fasta svarsalternativ kan dock denna felkalla begransas
genom tillampning av rotation av svarsalternativen. Om det férekommer
respondenter som genomgaende svarat alternativ nummer ett kommer det, vid
roterande svarsalternativ, inte leda till att resultatet blir felvridet eftersom att
felkéllan allokerar alla olika svarsalternativ successivt. Vid 6ppna svarsalternativ ar
risken att nagon skulle sdga rétt” svar genom en total gissning minimal, varfor den
felkéllan bor kunna bortses fran vid sadana fragor. Vidare kan denna felkalla bortses
fran om kontrollfragor anvands for att pa sa satt sakra att inga av respondenterna
gissat rétt.

Den andra typen av felkalla beror pa hur stor risken ar att respondenterna valt
svarsalternativ pa mafa till foljd av att de inte forstatt fragan. Det maste alltid ga att
vilja alternativet “vet ej” for att resterande respondenters svar ska kunna fa nagot
bevisvérde. Om det foreligger en risk att respondenter tvingats till att svara ett visst
alternativ eftersom det inte funnits nagot alternativ som passade respondenten béttre,
bor bevisvardet sankas i motsvarande man som omfattningen av denna risk.

Felkéllorna nummer tre och fyra hor pa till viss del ihop, eftersom de ar en f6ljd av
att respondenterna antingen vill framstélla sig sjalva i god dager eller att de inte vill
sdga ndgot som &r negativt for utforaren av undersokningen. Ar frégorna inte
omddmeslosa, eller har fragorna formulerats pa sa satt att respondenten forstar att ett
visst svar efterstrdvas, behdver domstolen beddéma hur stor risken &r att
respondenterna inte svarat sanningsenligt. Hur stor denna risk ar far bedomas fran
fall till fall, men det &ar forstaeligt om denna riskbedémning &ar svar att gora i
praktiken. Av praxis foljer att en marknadsundersdknings bevisvarde sanks avsevart
vid forekomsten av en ledande fraga. Gar det inte att med sakerhet sdga hur manga
av respondenterna som svarat sanningsenligt, det vill sdga mot bakgrund av att
respondenten faktiskt ként till maérket eller produkten sedan tidigare, bor
marknadsundersokningens varde som bevis starkt ifragasattas.

Felkdlla nummer fem &r mojligtvis den som 4&r mest allvarlig for
marknadsundersokningens bevisvarde. Det gar inte att med sakerhet faststalla hur
stor del av alla respondenter som haft kinnedom om en viss produkt eller ett visst
marke sedan tidigare, nar samma kunskap kunnat fas genom att enbart deltaga i
undersokningen. Sadana fragor bor saledes innebara att marknadsundersokningen
saknar bevisvérde.

5.4.2 Praxis

| Jultidningsforlagsmalet’® argumenterade Jultidningsférlaget att dess konkurrent
marknadsforde en produkt som utgjorde en vilseledande efterbildning av bolagets
produkt ’Julstimning”. Till styrkande av att bolagets produkt var kind pad marknaden
aberopade Jultidningsforlaget en sammanfattning av en marknadsundersokning. |

190 MD 2012:10.
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sammanfattningen presenterades fem fragor ur undersokningen (undersokningen
omfattade dock fler fragor &n de som presenterades for domstolen) varav fraga F13
10d:” Vilket forlag dr mest valkant?”. Marknadsdomstolen riktade for det forsta skarp
kritik mot att samtliga av undersokningens fragor inte vara presenterade infor
domstolen. Domstolen uttalade att “det [4r] av storsta vikt att det framgar hur
fragorna utformats och ordnats, eftersom en redovisning av detta slag normalt ar av
betydelse for att kunna beddma tillforlitligheten hos avgivna svar [...]. Kravet pa en
fullstandig redovisning av fragorna har enligt Marknadsdomstolens mening sarskild
tyngd om det forekommer fragor som sakligt sett har ett annat syfte an det som
undersokningen som helhet &r inriktad p4”. Angdende den sista fragan, F13,
konstaterades att denna var ledande, eftersom fragan forutsatte att atminstone ett
forlag ar valkant. Sammantaget ansdg MD att undersokningen inte styrkte att
kénnetecknet “jultidningsforlaget” var ként pa marknaden.

| Xanté-mélet'®! anségs inte kdrandens forpackning for produkten XANTE, en
paronkonjak, vara ké&nd. Parten hade forsokt styrka detta med hjalp av en
marknadsundersokning. | undersdkningen hade respondenterna fatt se en bild pa
forpackningen dér kdrandens varuméarke var maskerat med en tejpbit. Texten “’pear
& cognac” liksom en etikett med ett urtag av ett paron var emellertid fortfarande
synliga. Att 48 procent av respondenterna svarade att de kom att tanka pa
paronkonjak nar de fick se fdrpackningen anségs inte visa att XANTE-
forpackningen var kand. Det framgar inte av domskélen om texten och bilden av
paronet ansags ledande, utan domstolen konstaterade enbart att det inte av
undersokningen framgick vad som fatt respondenterna att svara paronkonjak.

| E24-malet!®? ansags fragan “Tink pa ekonominyhetssajter i Sverige. Skriv in den
forsta webbsida du kommer att tinka pa?”, ge respondenterna sadan vigledning att
svaren inte kunde laggas till grund for en beddmning av om beteckningen E24 skulle
anses inarbetad eftersom respondenterna redan av fradgan avgransades till
“ekonominyhetssajter”. Samma sak ansags om formuleringen "Kéanner du till en
tillverkare/leverantor av kétt som heter Swedish Meats?" i Swedish Meats-malet!3,

| Grevé-malet'®* aberopade parten en marknadsundersokning for att styrka att dess
mirke “Grevé” genom inarbetning forvarvat forstiarkt kanneteckenskraft. |
undersdkningen stélldes fragan [h]ur vil tycker du att foljande pastdenden stimmer
in pa hardosten Grevé”, dar respondenterna fick ange sitt svar pa en skala 1-5. PBR
uttalade foljande:

”For att en marknadsundersokning ska visa att ett varumérke &r kant inom en
betydande del av omséttningskretsen bor underskningsfradgorna vara utformade pa
ett sadant satt att svaren eller en sammanstélining av dessa kan laggas till grund for
bedémningen om varumarket uppfattas som en uppgift om varans eller tjanstens
kommersiella ursprung. For att uppnd detta syfte bor de inledande

191 MD 2009:12.
192 pBR 11-095.
193 PBR 04-287.
19 PBR 14-040
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undersokningsfragorna inte vara ledande pa ett sadant satt att [...] det framgar att
undersdkningen avser ka&nnedom om varumarken for vissa varor eller vilka
varumdrken och varor undersokningen avser.”

Undersokningen kunde inte l&ggas till grund for bedémningen av k&nnedom om
tecknet pa grund av fragans ledande karaktar.

PBR uttalade i Mr. Sweden-malet'®® att frigan “Kinner du igen varumarket MR.
SWEDEN?” var ledande eftersom fragan fick respondenterna att forsta att det var
fraga om MR. SWEDEN var ett varumarke. | PBR 03-099 godkéandes emellertid en
fragestallning dar fragorna i utredningen uppgav att det var fraga om ett varumarke.
| undersokningen hade respondenterna fatt fragan om vilka varumarken for
chokladdverdragna nétter som de kande till. Fragan inbjod enligt domstolen inte till
ett svar med inriktning pa nagot visst marke.'%

Som ett exempel pa fragestallning som har godkants av PBR kan ndmnas den
fragestallning som anvandes i Kexchoklad-malet'®’. Parten i malet hdvdade att
market Kexchoklad forvarvat erforderlig sarskiljningsformaga for att kunna
registreras som varumarke. Av malet foljer att den avgorande fragan inte behover
komma forst, och att fragestallningen kan avslutas med kontrollfragor. Fragorna
formulerades enligt féljande:

1. ”Har Du hort talas om KEXCHOKLAD?

Har Du kopt KEXCHOKLAD under det senaste aret

3. Om Du ber nagon att kdpa KEXCHOKLAD at Dig, vantar Du dig att alltid
fa en produkt fran en viss tillverkare eller kan den komma fran flera olika
tillverkare?

4. Nar Du sade att Du vantar Dig att alltid fa en produkt fran en och samma
tillverkare om Du koper KEXCHOKLAD, var det nagon av dessa som Du
tankte pa da [respondenterna visades bilder pa olika produkter]?

5. "Ar det bara denna som Du kallar KEXCHOKLAD eller ar det ndgon annan
av de hir som Du kallar KEXCHOKLAD?” 1%

n

PBR kommenterade att fragorna i undersokningen var slutna eftersom de inte
lamnade utrymmer for mer an svarsalternativen “Ja”, ”Nej” eller Vet inte”. De
inbjod emellertid inte till ett visst svar. Den avgoérande fragan for bevistemat
avseende forvarvad sarskiljningsformaga var fraga nummer tre. Fraga fyra och fem
fungerade enligt PBR som kontrollfragor. Undersokningen ansags kunna laggas till
grund for att KEXCHOKLAD skulle anses ha forvarvat sarskiljningsférmaga.

195 PBR 03-187.

19 Se aven PBR 13-013 dar PBR kommenterade att forekomsten av en ledande fraga
innebar att undersdkningens bevisvarde var forsvagat.

197 PBR 05-080.

19 PBR 05-080. Se dven PBR 07-288 dar liknande fragor beddmdes ge ett tillforlitligt
resultat.
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Svea hovratt bedomde att den marknadsundersokning som aberopades i
Léansforsakringar-malet!®® ha ett hogt bevisvarde. Domstolen beaktade sarskilt att
undersokningen gav vid handen att 70 procent av respondenterna spontant svarade
att de kom att tanka pad Lansforsakringar nar de sag en bild av
gemenskapsvarumarket. Hovratten beddmde att undersdkningen styrkte att
gemenskapsvarumarket var val kant i omsattningskretsen.?

5.4.3 Slutsats

Undersckningsfragorna & av central betydelse vid bevisvéarderingen av
marknadsundersokningar eftersom det ar ofrankomligt att fragestéllaren paverkar
respondenten genom utformandet av fragestallningen.

De felkallor jag kommit fram till som i teorin bor paverka tillforlitligheten av
respondenternas svar, och darmed sannolikheten av att respondenternas svar enbart
kan ha orsakats av bevistemats existens, stimmer i huvudsak Gverens med den
domstolspraxis jag analyserat. Domstolarna lagger stor vikt vid att
undersokningsfragorna inte for inbjuda respondenterna till ett visst svar. Domstolens
formulering av domskalen i Lansforsakringar-malet talar for att undersokningar med
fragor med oppna svarsalternativ (det vill saga med spontana, obundna svar) kan ha
ett hogre bevisvarde &n undersokningar med slutna svar.

Hur mycket fragestéallningen kan ha paverkat resultatet av undersokningen far
bedomas fran fall till fall. Som exempel kan namnas att undersokningar i vissa fall
kritiserats i praxis for att det av fragan framkommit att ett marke utgjorde ett
varumérke, medan samma omstandighet forbisetts i andra fall. Av den anledningen
gar det inte fran praxis att utlasa nagot specifikt frageschema som ger det mest
sanningsenliga resultatet. Klart ar i vart fall att domstolen bér analysera en fraga i
taget och avgora i vilken man fragan har inbjudit till ett specifikt svar. Domaren bor
for varje fraga avgora med vilken risk svaret orsakats av fragestallningens eller
svarsalternativens formulering i stéllet for att respondenten haft faktiskt kdnnedom
om market eller produkten.

5.5 Ovriga omstandigheter

5.5.1 Vem som utfért undersoékningen

Det finns alltid en risk att den som &beropar en marknadsundersokning upprattar
marknadsundersokningen for att den ska ge ett for parten fordelaktigt resultat.
Foreligger det en misstanke att undersékningsrapporten och undersékningens
resultat pa nagot satt justerats till partens fordel bor domstolen iaktta forsiktighet
med att erkanna undersokningen nagot bevisvéarde. Har undersokningen utforts av

199 Svea HovR T 6270-13 meddelad 2013-05-29.
200 |_ansforsakringar forlorade emellertid malet pga. att det inte forelag nagon
forvaxlingsrisk med motpartens mérke.
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parten sjalv, det vill séga att parten inte anlitat en oberoende undersékningsfirma
eller liknande, bér domstolen beakta risken av att undersékningen vinklats till att ge
ett for parten gynnande resultat.?*

Det finns fall frain PBR dar domstolen kritiserat undersokningen for att det inte
framkommit vem som utfort undersokningen. PBR uttalade i Waxholms-malen®? att
det av undersokningen inte framgick vilket bolag som utfért undersékningen och an
mindre vem eller vilka som hos bolaget svarat for undersokningen. Dessutom
saknade undersokningen underskrift. Detta, tillsammans med att svaren pa samtliga
fragor inte redovisats, innebar att undersokningen inte kunde laggas till grund fér om
markena uppfattades som kannetecken.?%3

Det gar saledes att konstatera att marknadsundersékningen bor utformas och utféras
av en oberoende part for att domstolen ska kunna tillerkdnna undersékningen ett hogt
bevisvérde.

5.5.2 Tidsaspekt

En marknadsundersoknings resultat & som mest aktuell samma dag som
understkningen genomfordes. Verkligheten kan dock ha foradndrats sedan
undersokningen genomfordes. Det &r till exempel mojligt att omséattningskretsen har
tappat intresset for partens produkt sedan undersékningen genomfordes. Enligt min
mening blir det svarare att havda att marknadsundersokningens resultat orsakats av
bevistemats existens ju langre tid som passerat sedan undersokningen genomfordes.
Det ar saledes mojligt att parten i sadana fall bor komplettera sin bevisning med
bevisfakta som stoder att verkligheten inte har forandrats sedan undersokningen
genomfordes.

Det finns flera fall dar MD hanvisat till tidigare avgérande betréaffande samma
produkt for att konstatera att det inte finns anledning att franga den bedémning som
gjordes i de tidigare fallen. Som exempel kan namnas Lego-malet?®* dar domstolen
hanvisade till ett tidigare mal?® dar domstolen kommit fram till att LEGO:s
byggklossar forvérvat sarpragel genom inarbetning och var vél kdnda. MD fann inga
skal att franga den tidigare bedomningen. MD har resonerat pa samma satt i ett flertal
mal géllande Taxi Goteborgs fordon.?% | det senaste fallet, MD 2014:10, aberopade
Taxi Goteborg en marknadsundersékning fran 1997 och argumenterade for att
understkningen fortfarande var aktuell. Som argument framférdes att Taxi
Goteborgs omsattning 6kat med 70 procent sedan undersdkningen foretogs. MD
kommenterade inte att undersékningen inte var att anse som aktuell (Taxi Goteborg
presenterade dven en marknadsundersckning fran 2010 till stod for att

201 Viken s. 292-296.

202 pBR 07-238 och 07-239.

203 Se dven Sony-malet dar motsvarande kritik framfordes. PBR noterade dven motsvarande
brist i en forvaxlingsriskundersokning i PBR 10-169.

204 MD 2006:3.

205 MD 2004:23

206 Se MD 2014:10, MD 2011:16, MD 2005:35 och MD 2005:26.
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taxiverksamheten var valkand i Goteborg). MD fann ingen anledning att franga sina
tidigare bedomningar av om Taxi Goteborgs fordon var vl kanda.?’’

Det gar inte att dra nagon slutsats utifran praxis Over i vilken grad
marknadsundersokningar beaktas om dessa har genomforts langt innan malet prévas
i domstol. I teorin bor dock sadana undersokningar anses som mindre tillforlitliga
bevis for omséattningskretsens kdnnedom om market eller produkten vid tidpunkten
for malet.

5.5.3 Undersdkningsrapport

Det forekommer inte sallan fall dar en part Aberopat ett resultat av en
marknadsundersokning utan att resultatet foljs av en rapport &ver hur
undersékningen har genomforts eller nagon beskrivning éver hur respondenternas
svar har analyserats och kategoriserats. Jag har ovan konstaterat att detta kan
innebdra en risk for att domstolen inte kan beddéma vad undersékningen faktiskt
visar. Att en undersokningsrapport inte bifogats som bevisning i malet kan dock ha
betydelse for flera led av bevisvarderingen av marknadsundersékningen. Att enbart
aberopa resultatet av en undersokning innebar att domstolen inte kan prova
resultatets validitet och reliabilitet. Bevisvardemetoden kan som ndmnts ovan anses
utgéra en forsiktig bevisvarderingsmetod, eftersom den innebér att domstolen inte
kan ge ett bevisfaktum ett storre varde dn vad det som minst kan vara, det vill sdga
med hansyn till att det finns en sdkerhetsmarginal. Utan en undersdkningsrapport
kan domstolen inte utga fran att undersokningens resultat gar att generalisera for hela
omsattningskretsen. Bevisvardet av en undersokning utan nagon som helst
presentation/dokumentation saknar saledes enligt min bedomning bevisvarde. Det ar
av den anledningen inte underligt att domstolen underkant marknadsundersékningar
som bevis nar redovisning inte finns bifogad eller dér essentiell redovisning saknas.
Jag har funnit elva fall fran PBR som meddelats efter 2005 dar de undersékningar
som aberopades inte erkandes nagot bevisvarde alls pa grund av att redovisning
saknades helt eller delvis.?®® Som exempel kan namnas Sony-malet?® dar resultatet
av marknadsundersdkningen enbart forebringats domstolen i form av ett bildspel.
Utifran bildspelet kunde domstolen inte bedéma vem som gjort undersokningen,
vilket syfte undersokningen haft, till vilka respondenter den riktats till, hur dessa
respondenter valts ut eller hur undersékningen genomférts. Underdkningen ansags
inte ha nagot bevisvarde.?*° Att svaren pa vissa fragor utelamnats har beaktats i PBR
i Waxholm-malen?'! dar parten hade utelamnat sammanstéllningar av svaren pa tva
centrala fragor i undersokningen, namligen frdgorna huruvida respondenterna
forknippade markena med nagot sarskilt bolag.?*?Aven MD har kommenterat att

207 Se dven “Lokaldelen” (MD 2010:1, 2009:22 och 2003:36), och ”Gula Sidorna” (MD
2010:17, MD 2009:31 och MD 2006:1).

208 pBR 11-195, PBR 09-282, PBR 09-272, PBR 07-238, PBR 07-239,

PBR 07-180, PBR 07-046, PBR 05-404, PBR 04-344, PBR 04-189 och PBR 01-146.
209 PBR 09-282.

210 pBR (09-282.

211 pBR 07-238 och 07-239.

212 pBR 07-238 och 07-239.

43



bristen pd redovisning av utférandet av marknadsundersokningen innebar att
marknadsundersokningens bevisvarde sanks. | Jultidningsforlagsmalet?®* hade
parten inte inlamnat alla fragor som hade stéllts i undersokningen, vilket innebar att
undersokningens bevisvarde kunde ifragasattas.

Det gar saledes att konstatera att sadana presentationsfel innebar att undersékningen
kan kritiseras pa grund av samtliga omstandigheter jag redogjort for. Darutover ar
det majligt att det uppstar en misstanke om att parten medvetet déljer hjalpfakta for
att denne vet om att dessa inte talar till dennes forman.

5.5.4 Marknadsundersdkningens syfte

De undersokningar jag analyserat har som ovan beskrivits till viss del olika
bevisteman pa grund av att de aberopas i skilda rattsomraden och darmed for olika
rattsfakta och rattsfoljder. Marknadsundersokningar som aberopas i en
marknadsforingsrattslig tvist har saledes ett bevistema som skiljer sig fran
undersékningar som aberopas med ett varumarkesrattsligt bevistema.  En
marknadsundersokning kan som ovan konstaterats aven uppréttas for syften som inte
ar direkt kopplade till ett juridiskt rattsfaktum (t.ex. att undersdkningen utformats for
att utreda en affarsstrategisk omstandighet).

Det finns ett flertal fall fran PBR dar marknadsundersokningar aberopats vars syfte
och fragestallning inte lett till ett for bevistemat kausalt resultat.? Som exempel kan
namnas Teflon-malet?® dar undersékningen var inriktad pa konsumenternas
kopbeteende och inte pa omséttningskretsens kannedom eller uppfattning om partens
varukannetecken. 1 KRAV-markt-malet?® dberopades en marknadsundersékning
med titeln “fler dn var femte konsument vill képa mer KRAV-mirkt” och en
undersékning benamnd “omséttningskretsens installning till KRAV och andra
markningar”. PBR kritiserade undersdkningarna for att inte tog sikte pa
konsumenternas  uppfattning om  beteckningen KRAV-markt ur ett
varumarkesrattsligt perspektiv. Aven i SOVA-malet?’’ aberopades flera
undersékningar som inte syftade till att utréna omsattningskretsens uppfattning av
partens kdnnetecken. PBR uttalade att ”[r]edan av detta skdl kan ingen av dessa
undersokningar laggas till grund for nagon séaker slutsats om huruvida markesordet

uppfattas som ett kiinnetecken eller ¢j”%%8,

Aven hovrétten har varit kritisk till undersékningar som inte har ett for bevistemat
kausalt syfte, se Multivital-malet?®® dar parten i malet aberopade en
forvaxlingsstudie for att styrka kdannedom om partens varumarke. Hovratten ansag
inte att det gick att dra nagon slutsats om kannedom utifran en sddan undersokning.

213 MD 2012:10.

214 Se till exempel PBR 13-081, PBR 10-250 och PBR 10-023.
215 pBR 07-046.

216 pBR 11-195.

217 pBR 05-331.

218 pBR 05-331.

219 Syea HovR T 3341-09 meddelad 2009-03-20.
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Undersckningens syfte kritiserades aven av MD i Jultidningsforlaget-malet??
eftersom undersokningen inte berérde fragan om hur pass kand partens produkter
var eftersom undersokningen enbart berérde hur pass kand partens
naringskannetecken var.

Jag vill daremot havda att domstolarna har ett for restriktivt forhallningssétt till
marknadsundersokningar som har ett for bevistemat indirekt syfte. Sadana
undersokningar kan enligt min mening behandlas sasom indirekt bevisning och kan
tillsammans med 6vrig indirekt bevisning fylla en funktion. Detta kan illustreras med
ett exempel. Antag att en part havdar att dess produkt, en sarpréaglad isglass, ar kand
i den mening som kravs for att en liknande produkt ska kunna utgora en vilseledande
efterbildning enligt 14 8 MFL. Parten aberopar en marknadsundersokning som
utfordes under foregaende sommar dar undersokningen hade som syfte att utreda
vilken utav naringsidkarens glassar som var konsumenternas favorit. Lat sdga att den
sérpraglade isglassen var den glass som flest konsumenter hade som favoritglass.
Det gar inte att havda att undersokningens resultat nédvandigtvis beror pa att partens
produkt ar kand. Bevisvardemetoden gar darfor inte att tillimpa pa sadana
marknadsundersokningar eftersom resultatet av undersokningen inte ar en orsak av
bevistemats existens. Med hjalp av bevistemametoden kan déaremot undersékningen
i ovan namnda exempel fylla en viss funktion om undersdkningen behandlas
tillsammans med 6vrig bevisning sasom bolagets marknadsandelar pa den svenska
marknaden och forsaljningssiffror. Tillsammans kan dessa bevis skapa en bakgrund
som gor att produkten med mer eller mindre sakerhet kan anses vara kand.

En intressant fraga ar darfor huruvida en marknadsundersokning med felaktigt syfte
kan  jamstallas med indirekt bevisning sasom  forsaljningssiffror,
marknadsforingskostnader, marknadsandelar etc. Sadan bevisning star inte heller en
direkt koppling till bevistemat for inarbetning. Enligt min mening gar det att
argumentera for att en marknadsundersokning som, likt undersokningen i Teflon-
malet, ar inriktad pa att utreda konsumenternas kopbeteende gar att jamstalla med
den indirekta bevisningen i form av forsaljningssiffror, satillvida undersokningen &r
utford pa ett i Ovrigt godtagbart satt.??* Det vore darfor enligt min mening felaktigt
att helt bortse fran en marknadsundersokning som forvisso har ett felaktigt syfte,
men dar undersokningen kan likstallas med 6vrig indirekt bevisning. Vilket
bevisvarde sadana undersékningar kan ha beror sjalvklart pa hur undersokningen ar
utformad samt hur pass relevant undersdkningens syfte ar det réattsfaktum som ska
styrkas.

5.6 Sammanfattad slutsats

Bevisvardering av marknadsundersokningar &r inte det lattaste att gbra. Hur ett
resultat paverkas av antalet respondenter, ledande fragor, hur undersokningen har
genomforts och hur analyseringen av data har gjorts och &r enligt min mening

220 MD 2012:10.
221 | Teflon-malet hade undersokningen emellertid utforts pa ett felaktigt satt varfor dess
bevisvarde gick att ifragaséttas pa andra grunder.
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kunskap som stracker sig utdver vad som en domare generellt har kunskap om. Av
den anledningen bor bevisvardering av marknadsundersékningar aven ske varsamt.
Endast understkningar som uppfyller foljande kriterier bér kunna tillerkénnas ett
hogt bevisvarde:

n

att undersokningens resultat har orsakats av respondenternas svar,

att respondenternas svar gar att generalisera for hela omsattningskretsen, och
att respondenternas svar orsakats av respondentens tidigare k&nnedom om
market eller produkten

De omsténdigheter som bor beaktas, och som &r relevanta for ovan ndmnda kriterier,
kan sammanfattas till foljande:

Att parten presenterat undersokningsresultatet pa ett tydligt satt sa att
domaren kan avgora vad resultatet talar for, det vill sdga att parten maste
visa vilket syfte undersokningen haft samt vilka fragor som respondenterna
besvarat. Utan en sadan presentation kan domaren inte avgora huruvida
resultatet kan vara en konsekvens av bevistemats existens, varfor
undersokningen i sa fall saknar bevisvérde.

Att parten kategoriserat respondenternas svar pa ett rattvisande sétt.
Foreligger en risk att resultatet inte har orsakats enbart av respondenternas
svar utan aven paverkats av utforarens kategorisering bor resultatets
trovardighet och darmed bevisvarde kunna ifragasattas.

Att undersokningens malgrupp stammer Gverens med omséttningskretsen
for produkten/market. Stammer inte malgruppen Gverens med
omséttningskretsen kan undersokningens resultat inte l&ggas till grund for
omsattningskretsens uppfattning. Bevisvérdet av en sadan undersékning kan
starkt ifragasattas.

Att respondenterna utgor ett representativt urval av malgruppen. Om inte
understkningens resultat kan generaliseras for hela omsattningskretsen kan
undersokningen inte ldaggas till grund for vad hela omséttningskretsens
uppfattning ar. Bevisvardet av en sadan undersokning kan starkt ifragaséattas.
Att undersokningen omfattar tillrackligt manga respondenter. Antalet
respondenter har paverkan pa undersokningsresultatets felmarginal, det vill
sdga vilket utfall som undersékningen med sakerhet skulle ha om
undersokningen genomfordes igen. Felmarginalen har mindre betydelse
desto starkare inarbetning undersdkningen visar.

Att respondenternas svar & med sanningen 6verensstimmande. Foreligger
det en risk att respondenterna har gissat sig till ratt svar eller pa annat satt
inte svarat utifran sina egna erfarenheter och kunskaper kan
understkningens bevisvarde kritiseras.

Att respondenterna inte paverkats av undersokningsfragorna. Om
undersokningsfragorna ledande, det vill saga att respondenterna av fragan
forstar vad denne bor svara, kan undersokningens bevisvarde starkt
kritiseras. ~ Forekomsten av en ledande frdga innebar att
undersokningsresultatet inte  med sadkerhet har orsakats av
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omsattningskretsens uppfattning utan kan &ven ha orsakats av utformningen
av fragorna.

8. Att undersokningen utforts av en oberoende part. Foreligger en risk for att
understkningen vinklats till att visa ett for parten gynnande resultat har
understkningen ett lagre bevisvdarde &n om undersokningen genomforts
opartiskt.

9. Att undersokningsresultatet ar aktuellt. Det gr inte att dra nagon slutsats
fran praxis angaende denna omstandighets paverkan pa bevisvardet, men i
teorin borde denna omstandighet ha en paverkan pa undersokningens
bevisvarde om det foreligger en risk for att omsattningskretsens uppfattning
forandrats sedan tidpunkten for utférandet av undersokningen.

Den praxis som finns pa omradet stammer i huvudsak 6verens med de slutsatser jag
natt. Gar det inte att med sékerhet séga att marknadsundersokningens resultat ar en
konsekvens bevistemats existens, har undersdkningen ett ytterst begransat
bevisvarde. P4 grund av osdkerheten om en undersoknings resultat verkligen
Overensstammer med verkligheten, &r det nodvéandigt att parten presenterar
hjalpfakta som bidrar till att resultatets vederh&ftighet kan analyseras. Det kan
uttryckas sa att en undersoknings resultat har ett Iagt eller inget bevisvarde till dess
att parten presenterat hjalpfakta som stirker undersdkningens bevisvarde. En
undersokningsrapport bor saledes alltid bifogas marknadsundersokningen dar
samtliga av ovan ndmnda omstandigheter redogdrs for. Den skepsis som kan uttydas
i marknadsdomstolens praxis, det vill sdga att marknadsundersdkningar och deras
resultat maste bedémas med forsiktighet, kan saledes anses vara befogad. Jag vill
daremot inte ga sa langt som att séga att marknadsundersékningar generellt satt har
ett lagt bevisvarde. Har undersokningen utforts pa ett oklanderligt satt och visar
resultatet en hog kénnedomsgrad i omsattningskretsen, bor undersékningen
tillerkénnas ett hogt bevisvarde.

En omstandighet som dven bor beaktas, och som dven bor vara en forutséattning for
att undersékningen ska ha ett hogt bevisvérde, &r att undersékningen har ett syfte
som innebér att undersékningsresultatet kan ha orsakats av bevistemats existens. Har
understkningen ett indirekt syfte stallt mot rattsfaktumet, kan inte undersékningen
ha ett hogt bevisvarde for bevistemats existens. Framforallt PBR har varit kritiska
till att tillerkdnna marknadsundersdkare bevisvdrde om dessa inte har ett
varumarkesréttsligt relevant syfte. Jag vill ddremot uppmarksamma mdjligheten att
tillampa bevistemametoden pa undersokningar vars syfte inte ar kausalt till
bevistemat men som likval kan tala for att bevistemat anda ar for handen. Sadana
undersokningar kan enligt min mening i vissa fall jamstallas med indirekt bevisning.
Indirekt bevisning anses generellt ha ett 14gre bevisvérde &n direkt bevisning, men
kan dock fortfarande tyda pa att bevistemat existerar. Bevisvardering av indirekt
bevishing kan beskrivas som att parten “lagger pussel” dér varje bevis utgér en
pusselbit varpa pusslets motiv (bevistemat) visas nar tillrackligt manga pusselbitar
lagts.??2 Om undersokningen visar en omstandighet som ar att jamstalla med indirekt
bevisning bér domstolen beakta dven sddana undersokningar. Sjalvfallet maste dven

222 Se not. 88.
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sadana undersokningar uppfylla samtliga kriterier jag uppstallt ovan for att kunna
tillerkannas bevisvarde. Av den anledning samt pa grund av att indirekt bevisning
anses ha ett lagre bevisvdrde &n direkt bevisning, bor dock domstolarna &ven
fortsattningsvis behandla sddana undersokningar varsamt.
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6 Behovet av indirekt bevisning

| detta kapitel behandlar jag relationen mellan marknadsundersokningar och indirekt
bevisning. Aven detta kapitel &r uppdelat i underrubrikerna “teori” och ’praxis”,
med den skillnaden att jag delat upp avsnittet om praxis efter
marknadsforingsrattslig, varumérkesrattslig samt EU-rattslig praxis. Kapitlet
avslutas med en slutsats till min fragestallning huruvida en part, utéver en
marknadsundersokning, d&ven maste aberopa indirekt bevisning for att lyckas styrka
hur omsattningskretsen uppfattar dess méarke eller produkt.

6.1 Teori

Det finns flera andra sorters bevis an marknadsundersokningar som aberopas for att
visa inarbetning. Dokumentation om fdretagets marknadsandel for den specifika
produkten kan ha ett samband med hur pass val foremalet ar kant pa samma marknad.
Aven omsattning, marknadsforingskostnader, hur lange foremalet i fraga har funnits
pa marknaden och dven uttalanden fran naringslivsrepresentanter har i doktrin
ndmnts som faktorer som kan anvandas for att visa att en produkt &r att anse som
kand.??

Wessman har uttryckt att ”inarbetningsfragan ofta dr en komplex fraga som kan
avgoras forst efter att domstolen har sett alla relevanta omstandigheter och gjort en
helhetsbedémning av dessa”?** betraffande inarbetning av varumarken. Farrahi har
emellertid uttryckt viss skepsis till indirekt bevisning i varumarkesrattsliga mal.??®
Sadana uppgifter ger enligt Farrahi enbart en indikation pa att kdnnetecknet fyller en
viss funktion pd marknaden. Uppgifter om nedlagda marknadsforingskostnader,
forsaljningsresultat och marknadsinvesteringar innebdr att naringsidkaren har en
forhoppning om att kdnnetecknet blivit kant. Dessa uppgifter talar daremot inte om
hur marknaden reagerar pa kannetecknet i praktiken. Hoga forséljningssiffror kan
bero pa andra omstandigheter an att kannetecknet i fraga fyller en sarskiljande
funktion eller ar kant. Farrahi papekar i stéllet att marknadsundersokningar utgor det
enda direkta beviset som kan ge en anvisning om hur kannetecknet uppfattas pa
marknaden.??®  Aven Svensson har uttryckt liknande resonemang ur ett
marknadsforingsrattsligt perspektiv. Att visa kannedomsgrad genom en
marknadsunderstkning borde enligt Svensson i teorin vara utslagsgivande, men att
det i praktiken visat sig vara svart att utfora en erforderlig marknadsundersokning
(se ovan betraffande bevisvardering av marknadsundersokningar).??’

Skillnaden mellan marknadsundersokningar och annan bevisning ar dven enligt min
bedémning att det endast a&r marknadsundersokningen som pa ett direkt sétt talar om

223 \/iken s. 325 och Svensson m.fl. s. 346.
224 \Wessman s. 32.

225 Farrahi NIR 2006:5 s. 455.

226 Farrahi NIR 2006:5 s. 455-456.

221 Syensson m.fl. s. 346.
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hur pass kant foremalet i fraga ar. Annan bevisning, sasom forsaljningsintakter,
marknadsandelar och  marknadsféringskostnader talar inte direkt om
omsattningskretsens kannedom om market. Sadan bevisning ar enligt min mening
indirekt, det vill sdga inte ar kausal till bevistemat. | doktrin framkommer att indirekt
bevisning inte har samma tyngd om direkt bevisning, men att indirekt bevisning kan
fylla en funktion om denna ar tillrackligt omfattande eller om denne aberopas
tillsammans med direkt bevisning (se under rubrik 3.2.2.). | teorin borde saledes
marknadsundersokningar utgéra det basta beviset for att en produkt eller ett
kannetecken &r att anse som k&nt. Har undersokningen utforts och presenterats for
ratten pa ett korrekt satt bor undersékningen enligt min mening kunna utgora ett i sig
tillrackligt bevis for att visa inarbetning.

6.2 Praxis

Nedan féljer en genomgang av praxis fran marknadsforingsrattsliga och
varumarkesrattsliga mal dar forhallandet mellan indirekt och direkt bevisning
behandlats.

6.2.1 Marknadsforingsrattslig praxis

Det forekommer praxis fran MD dar MD uttryckligen papekat att det i malet saknas
bevisning i form av marknadsundersokningar. 1 Twinner-malet??® uttalade
marknadsdomstolen féljande:

”Vad géller fragan om kdnnedom kan konstateras att Twinnovation [parten i
malet — min anmarkning] inte har forebringat nagon utredning om
konsumenternas faktiska kdnnedom om TWINNER, tex. i form av en
marknadsundersokning. Nagon direkt utredning som visar att TWINNER é&r
kand pa marknaden foreligger séledes inte.”?%,

Domstolens uttalande talar for att det enbart & marknadsundersékningar som kan
utgora direkt bevisning i forhallande till bevistemat att produkten i fraga ar kand pa
marknaden. Vart att notera ar dock att domstolen i Twinner-malet, utifran den
indirekta utredningen i malet, kom fram till att produkten i fraga var kand pa
marknaden trots att ndgon marknadsundersokning inte hade aberopats.?*

MD har i andra fall ogillat kirandens talan pa grund av att den indirekta bevisningen
inte rackte till, eller for att denna var férenad med vissa brister. | Whiskas-malet?
pastod Masterfoods i ett arende betraffande renommésnyltning och vilseledande
efterbildning att dess forpackning for Whiskas samt fargen pa forpackningen var att
anse som vél kanda. Den indirekta bevisningen — fdrséljningssiffror och
marknadsforingskostnader — kritiserades pa grund av det inte gick att verifiera om

228 MID 2007:27.
229 MD 2007:27.
230 Samma slutsats naddes i MD 2007:16.
1 MD 2005:13.
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uppgifterna avsag de i malet aktuella forpackningarna eller for anvandandet av en
viss farg. Inte heller i WeSC-malet?* lyckades kiiranden bevisa att dess mirke "We”
och ”We-konceptet” var att anse som kint for att pa sa sitt skyddas mot
renommeésnyltning och vilseledande efterbildning. MD kommenterade att den
indirekta bevisningen var bristfallig eftersom det saknades utredning om saval
marknadsforingskostnader och marknadsforingens omfattning. Av den anledningen,
samt for att WeSC:s aberopade marknadsundersokning var bristfallig, ansags WeSC
inte ha lyckats bevisa att We eller We-konceptet var kant. Hakan Borgenhall har
kommenterat MD:s dom i WeSC-malet kan tala for att MD hajt kraven pa att visa
kannedom hos originalet eftersom det i tidigare fall gatt att bevis kandhet vid
renommésnyltning med enbart indirekt bevisning.?3

MD har i ett flertal fall prévat marknadsundersékningars generella bevisvérde. Det
forekommer fall flera dar domstolen som en generell utgangspunkt framhaller att
marknadsundersokningar och dess resultat maste bedomas med forsiktighet och far
anses ha ett l1agt bevisvarde.?** Som exempel kan namnas SofCare-malet?* dar MD
konstaterade att marknadsundersékningar generellt satt far anses ha ett lagt
bevisvérde. Uttalandet &r generellt eftersom det inte syftar till den av parten
aberopade undersokningen. Darutdver hade parten inte aberopat nagon indirekt
bevisning utéver uppgifter och berékningar lamnade i forhor med foretradare for
parten, varfor parten inte lyckades styrka att dess madrass “SofCare” forvarvat
kommersiell sérpragel.

| andra mal verkar de marknadsundersokningar som aberopats ha varit av avgoérande
betydelse. Som exempel kan namnas Eniro-malet?®, Eniro gjorde i malet gallande
att svarandens marknadsforing utgjorde renommeésnyltning eftersom svaranden
marknadsforde en foretagskatalog under betickningen ”Gula Sidona” samtidigt som
Eniro gav ut sin telefonkatalog Gula Sidorna”. For att bevisa att ”’Gula Sidorna” var
kant aberopade Eniro en marknadsundersokning. Marknadsdomstolen uttalade
foljande i domskilen: ”Redan den marknadsundersékning som Eniro har aberopat
visar tydligt att katalogen ar mycket valkand pa marknaden. Av nidmnda
undersokning framgar att mer an 75 procent av de tillfragade inom malgruppen
forknippar Gula Sidorna med viss naringsidkares verksamhet och att manga av dessa
direkt associerar Gula Sidorna till Eniro eller Telia”. Att Gula sidorna var ként foljde
saledes “redan” av den aberopade marknadsundersokningen. Detta tolkar jag som att
indirekt bevisning inte hade behdvts for att visa att produkten var kand.%’

232 MD 2011:25.

233 Borgenhall NIR 2013 s. 46.

234 Se till exempel MD 2005:20 MD 2006:19, och MD 2010:29.

235 MD 2010:22

236 MD 2006:1.

237 Carina Engstrém har i en artikel i NIR kommenterat marknadsundersékningars
bevisvarde i marknadsrattsliga avgérande mellan 1984 och 2005. Engstrom kommenterar
att marknadsundersékningar — trots att det inte alltid utsdgs i domskélen — har en ganska
stor betydelse i marknadsféringsmal, men att behovet av indirekt bevisning aldrig kommer
att frangas, se Engstrém NIR 2006:5 s. 488.
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6.2.2 Svensk varumarkesrattslig praxis

Indirekt bevisning i varumarkesrattslig praxis har bland annat behandlats i Svea
hovratts dom i M-malet?®®. Domstolen prévade huruvida kiinnetecknet M var
inarbetat och fungerade som beteckning for chokladdverdragna dragéer som parten
anvande tecknet for. Domstolen konstaterade forst att det inte forelag ndgon direkt
bevisning for omsattningskretsens kannedom om M som beteckning. Det forelag
emellertid omfattande indirekt bevisning. Hovréatten uttalade att sadan bevisning inte
utan vidare kan laggas till grund for nagra omedelbara slutsatser om i vad man
omséattningskretsen uppfattade ”M” som en indikation pa ett visst kommersiellt
ursprung. Domstolen kom emellertid fram till att, &ven om stor forsiktighet ar
pakallad nar det galler att dra slutsatser betraffande ett kanneteckens inarbetning
utifran indirekt bevisning, market hade blivit inarbetat och att det fungerade som en
indikation pa varans kommersiella ursprung. Domstolen tog har sérskilt i beaktande
att ”[n]ar det géller konfektyrer som séljs emballerade maste det antas att det i
allménhet ar kénnetecknet och inte sjalva varans utseende som ar avgorande for att

konsumenten ska kunna identifiera en vara i en kopsituation”?%°.

I huvudsak har PBR beaktat indirekt bevisning i de fall som en understkning
bedomts ha ett hogt bevisvarde.?* Nagra generella uttalanden om
marknadsundersokningars mojliga bevisvarde gar inte heller att finna. Det
forekommer emellertid tva fran PBR dér de aberopade marknadsundersékningarna
bedomdes ha ett hogt bevisvarde. | Jagermeister-malet?*! hade klaganden ansokt om
varumarkesregistrering av sin forpackningsutstyrsel for sin spritdryck Jagermeister.
PRV hade nekat registrering pa grund av bristande sarskiljningsformaga. | PBR
aberopade klaganden en marknadsundersokning som talade for en stark
igenkanningsgrad. PBR foOrfattade enbart ett kort domskal dar enbart
marknadsundersokningen kommenterades, varefter PBR uttalade att utredningen i
malet ger stod at att flaskutstyrseln genom anvéandning forvérvat
sarskiljningsformaga. Det ar oklart i vilken man 6vrig bevisning beaktades eftersom
PBR inte noterade dessa. Aven Cederroth-malet?? bor noteras. | malet ansokte
Cederroth International AB om varumérkesregistrering av en forpackningsutstyrsel
for plaster. Cederroth havdade att forpackningen forvarvat sarskiljningsformaga till
foljd av anvandning, och aberopade till stod for detta omfattande indirekt bevisning
samt marknadsundersékningar. PBR gjorde en samlad bedémning av utredningen,
men konstaterade att marknadsundersokningen bolaget aberopat hade en “’sdrskild
tyngd”. Uttalandet talar enligt min beddmning i vart fall for att undersdkningen hade
ett hogt bevisvarde.?*

238 Svea HovR T 714-12 meddelad 2013-06-24.

239 Syea HovR T 714-12 meddelad 2013-06-24.

240 Se till exempel PBR 07-328, PBR 07-288, PBR 05-080, PBR 03-088.

241 PBR 07-328.

242 pPBR 05-315.

243 Se dven PBR 07-109 dar PBR fann, med hansyn sarskilt till partens dberopade
marknadsundersokning, att APOTEKET hade sarskiljningsforméaga. malet rorde dock
market ”Veterindrapoteket” som inte bedomdes ha forvérvat sérskiljningsformaga enbart pa
grund av att ”’APOTEKET” forvarvat sddan. Uttalandet ska saledes ses som ett uttalande
obiter dictum.
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I NJA 2003 s. 163 — ett av de fa fallen fran HD dar HD varderat en
marknadsundersoknings bevisvarde — lyckades karanden styrka att dess kdnnetecken
Jager och Jagermeister hade en betydande forvarvad sarskiljningsformaga och
ddrmed ett sdrskilt omfattande skydd. HD uttalade att ”de av [kdranden] &beropade
understkningarna visar att varumarkena “Jager” och Jagermeister” &r inarbetade
som kannetecken for spritdrycker”. Formuleringen av domskélen talar enligt min
bedémning for att HD maste ha ansett att marknadsundersokningarna hade ett
betydande bevisvérde.

Aven hovrattens dom i Lansforsakringar-malet?* bor namnas. | malet provades
huruvida Lansforsékringars gemenskapsvarumarke i figur var val kant i
omséattningskretsen. Lansforsakringar aberopade en inarbetningsundersokning som
visade att 70 procent av de tillfragade spontant svarade att de kom att tanka pa
Lansforsakringar nar de sag en bild av market avbildat i svart och vitt. Hovratten
uttalande  att ”det genom den av  Lénsforsdkringar  dberopade
inarbetningsundersdkningen [ar]styrkt att gemenskapsvarumarket ar vél kant inom
omsittningskretsen™5,  Uttalandet talar for att hovratten  beaktade
marknadsundersokningen i stor man och att indirekt bevisning méjligtvis var
overflodig.

6.2.3 EU:.domstolens praxis

EU-domstolen har kommenterat vad nationella domstolar ska ta hénsyn till vid
bedomningen av om ett marke forvarvat sarskiljningsformaga enligt art. 3.3 i
varumarkesdirektivet. | Chiemsee-malet?*® uttalade EU-domstolen att sarskild
hinsyn kan tas till ’den marknadsandel som varumérket innehar, hur ofta, hur linge
och pa hur stort geografiskt omrade detta varumarke har brukats, hur stora
investeringar som har gjorts for att salufdra det, den andel av omséttningskretsen
som tack vare varumarket kan ange att varan kommer fran ett visst foretag samt
yttranden fran handelskammare och andra yrkessammanslutningar” 24, EU-
domstolen uttalade dock samtidigt att de nationella myndigheterna ska goéra en
”samlad bedomning” av de uppgifter som kan visa sarskiljningsformaga, varfor
domstolen inte uttalade vilka av de uppréknade omstédndigheterna som storst vikt ska
laggas vid.

| Sparkassen-malet®*® prévade EU-domstolen fragan om vilken hansyn nationella
domstolar ska ta till marknadsundersokningar vid beddémningen av férvarv av
sarskiljningsformaga enligt art 3.1 och 3.3 VmDir. Domstolen uttalade att “iven om
en marknadsundersokning kan utgéra en av de omstandigheter som ingar i
bedémningen av huruvida ett sddant varumarke har forvarvat sérskiljningsformaga
till foljd av anvandning, sa far inte resultatet av en sddan marknadsundersokning

244 Syea HovR T 6270-13 meddelad 2014-06-03.
245 Syea HovR T 6270-13 meddelad 2014-06-03.
246 (C-108/97 och C-109/97.

247 (C-108/97 och C-109/97 P. 51.

248 C-217/13 och C-218/13.
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utgora den enda omstandigheten som ar avgérande for om det foreligger
sérskiljningsférmdga till féljd av anvandning™%.

EU-domstolens uttalande ar svartolkat i flera hanseenden. Det citerade uttalandet
ovan talar for att marknadsundersokningar vid domstolens bevisvérdering inte far
utgéra den enda omsténdigheten som &r avgdrande for om ett mérke forvarvat
sarskiljningsformaga, det vill sdga att marknadsundersokningar inte utgor ett
tillrackligt starkt bevis i sig utan maste kompletteras med annan bevisning.?® Det
uttryckliga svaret fran EU-domstolen var emellertid att art. 3.1 och art. 3.3 VmDir
utgér hinder mot en tolkning av nationell rédtt som innebér att det alltid krdvs en
marknadsundersokning som visar en specifik inarbetningsgrad for att market ska
anses ha forvarvat sarskiljningsformaga.?! Majligtvis bér EU-domstolens uttalande
inte hardras till att innebéra att indirekt bevisning alltid maste aberopas for att en part
ska kunna lyckas styrka forvarvad sarskiljningsformaga. Uttalandet kan snarare
innebara en paminnelse om att domstolen ska gora en samlad bedémning av de
uppgifter som kan visa att varumarket lampar sig som identifikationsmedel, dari
inraknat saval marknadsundersokningar som indirekt bevisning. Det ar emellertid
inte mojligt att i nationell ratt krava att en marknadsundersokning alltid ska beropas.
Indirekt bevisning ska fortfarande beaktas om sadan finns tillganglig. Om det alltid
kravs att en marknadsundersokning ska aberopas hade indirekt bevisning dessutom
aldrig kunnat visa forvarvad sarskiljningsformaga utan att bevisningen kompletteras
med en marknadsundersokning. Jag staller mig saledes tveksam till huruvida
Sparkassen-malet kommer ha en sadan inverkan pa domstolarnas bevisvardering att
marknadsundersokningar i framtiden kommer ges ett lagre varde i forhallande till
annan bevisning.

6.3 Analys och slutsats

Awven indirekt bevisning har i praxis ansetts kunna styrka vad omsattningskretsen har
for kdnnedom om ett marke eller en produkt. Att visa kdnnedomsgrad genom enbart
indirekt bevisning har dock visat sig vara svart men inte omojligt. Sadan bevisning
har ansetts tillracklig i de fall dar den indirekta bevisningen varit omfattande, se till
exempel Twinner-malet som redogjorts for ovan betraffande vilseledande
efterbildning. Den indirekta bevisningen var dven tillracklig for att styrka k&nnedom
i M-malet.

I teorin & marknadsundersokningar ett tillrackligt bevis for att styrka kdnnedom om
en vara eller ett varumarke. | praxis gar det dock att uttyda en viss skepsis mot
marknadsundersokningar. Det har dessutom i praktiken visat sig att
marknadsundersokningar ofta utforts pa ett felaktigt sétt eller inte presenterats infor
ratten pa ett tydligt satt, vilket drar ner bevisvardet for undersokningen avsevart.
Forekomsten av enbart en felkélla innebér ofta att undersokningen totalt saknar

249 C-217/13 och C-218/13 P. 48.

250 Viken verkar tolka EU-domstolens uttalande pa sa satt, se seminariematerial fran AIPPI
post congress seminar 9 oktober 2014, http://www.aippi.se/uploads/Material/Viken.pdf.
251 C-217/13 och C-218/13 P. 49.
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bevisvarde. Detta har lett till ett forsiktigt synsdtt pa bevisvardering av
marknadsundersékningar i saval varumarkesrattsliga sdsom
marknadsforingsrattsliga mal. Det foreligger saledes ofta ett behov av att aven
aberopa indirekt bevisning i sval marknadsforingsrattsliga som varuméarkesrattsliga
mal.

Det gar att argumentera att marknadsundersokningar i praxis har bedéms ha ett hogre
bevisvarde desto storre grad av inarbetning som undersokningarna visar.?? Det
forefaller logiskt att ett mérke som enligt undersokningen ar kant av till exempel 70
procent av omsattningskretsen med stérre sannolikhet &r inarbetat an ett marke som
enligt en undersokning ar kant av 40 procent av omséattningskretsen. Det ar saledes
mojligt att indirekt bevisning behovs i storre grad nér den marknadsundersékning
som aberopas visar en inarbetningsgrad som gransar mot vad kravs enligt den
materiella regeln. Att en produkt eller ett marke har en inarbetningsgrad som uppgar
till sa mycket som 70 procent eller mer borde emellertid vara ovanligt. Det ar dock
inte mojligt att pa forhand avgéra nar en undersokning visar tillrackligt stark
inarbetning for att dess bevisvarde ska vara sta starkt att ingen indirekt bevisning
behdvs. Mitt val om 70 procent baseras enbart pa den praxis som bildats i
Lansforsakringar-malet och Eniro-malet dar undersokningarna visade en
inarbetningsgrad om mer &n 70 procent. Det &r saledes troligt att indirekt bevisning
ar behovligt i den stora majoriteten av fall. EU-domstolen har i Sparkassen-malet
kommit fram till att uppstallandet av ett krav i form av att det alltid krévs en
marknadsunderstkning som visar en viss inarbetningsgrad for att styrka forvarv av
sarskiljningsformaga ar i strid mot VmDir art. 3.3. Att pa forhand upprétta ett krav
pa att parten maste aberopa en marknadsundersokning for att lyckas med sin talan ar
saledes inte forenligt med EU-réatten. Enligt min mening forhindrar detta emellertid
inte att en korrekt upprattad marknadsundersdkning blir av avgérande betydelse vid
domstolens bevisvardering. Det ar dven vart att notera att Sparkassen-malet ror
vilken bevisning som kravs for att visa forvarvad sarskiljningsformaga vid
registrering av varumarken, och talar saledes inget om i vilken grad
marknadsundersokningar far beaktas i marknadsforingsarenden och inte heller vid
marknadsundersokningar for styrkande av att ett marke ska anses inarbetat enligt 1
kap 7 8 VmL.

Min slutsats ar saledes att marknadsundersokningar i teorin utgor ett erforderligt
bevismedel for hur omsattningskretsen uppfattar bade ett varumarke eller en produkt.
| praktiken behovs dock oftast dven indirekt bevisning aberopas for att en part ska
lyckas styrka omsattningskretsens kdnnedom om en ett varumaérke eller en produkt
eftersom marknadsundersékningar ofta kan kritiseras pa grund av en eller flera
omstandigheter vilket forsamrar dess bevisvéarde avsevart. Det ar dven svart, men
inte omgjligt, att lyckas med att bevisa kdnnedom med enbart indirekt bevisning,
varfor de bada typerna av bevismedel bor kombineras for att pa basta vis styrka
omsattningskretsens kdnnedom om en produkt eller ett varumérke.

252 e till exempel Lansforsakringar-malet och Eniro-mélet dar undersokningarna visade en
inarbetningsgrad om mer &n 70 procent.
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