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Till
Statsradet och chefen for
justitiedepartementet

Den 30 augusti 1979 bemyndigade regeringen chefen for justitiedeparte-
mentet att tillkalla en sirskild utredning med uppdrag att utreda fragor
om skydd for foretagshemligheter m.m.

Med st6d av bemyndigandet férordnade departementschefen fr.o.m. den 12
september 1979 professorn Carl Martin Roos som sirskild utredare,
direktéren Bo EkI6f, forbundsjuristen Kurt Eriksson, direktéren Erik
Forstadius, numera expeditions- och rittschefen Jorgen Holgersson,
férbundsjuristen Nils Schirren och férbundsjuristen Toivo Ohman som
sakkunniga samt numera hovrittsradet Lennart Grobgeld som sekreterare.

Fr.o.m. den 15 december 1980 férordnades professorn Ulf Bernitz som sak-
kunnig.

Utredningen avlimnade hirefter i november 1983 betinkandet (1983:52)
Foretagshemligheter.

Efter samrdd med representanter for justitiedepartementet bestimdes att
fragor om otillbérlig ("slavisk") efterbildning skulle behandlas i ett

senare betinkande.

Fr.o.m. den 16 november 1983 entledigades Eriksson, Forstadius, Schirren
och Ohman och férordnades som sakkunniga adj. professorn Lars Holmqvist
och numera docenten Marianne Levin.

Fr.o.m. den 8 februari 1984 entledigades EkI5f och forordnades i hans
stdlle direktéren Bertil Stromberg som sakkunnig.

Fr.o.m. den 18 juli 1984 férordnades numera departementsriadet Thomas
Utterstrom som sakkunnig.

Utredningen far hirmed 6verlimna betinkandet Otillborlig efterbildning.
Ett sérskilt yttrande har avgivits av Utterstrém.

Utredningsuppdraget 4r hirmed slutfort.

Stockholm i mars 1987.

Carl Martin Roos
/Lennart Grobgeld
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LAGFORSLAG

Forslag till
Lag om otillborlig efterbildning

Otillborliga forfaranden

1 § En ndringsidkare som marknadsfor en niira efterbildning av en vara
eller dess forpackning kan av allmin domstol férbjudas att fortsitta
forfarandet, om detta

1. medfor risk for forvixling rérande produktens kommersiella ursprung,
2. har mojliggjorts genom ett fértroendemissbruk,

3. har mdjliggjorts genom en avgjutning eller ett annat direkt tillignande
av annans insats,

4. systematiskt riktas mot ett annat foretag eller

5. pd ett annat motsvarande sétt utgdr ett snyltande pa annans insats
eller dr otillbdrligt mot dem som marknadsféringen riktar sig till.

Forbud kan dven riktas mot den som framstiller, importerar eller
lagerhéller en nira efterbildning av en vara eller dess forpackning nir

det finns risk for ett sidant férfarande som har angivits i férsta

stycket. Vid bedomning av denna risk fir hinsyn #dven tas till férfaranden
som kan 4ga rum utanfoér Sverige.

Férbud kan meddelas en anstilld hos en niringsidkare och annan som handlar
pa en niringsidkares viignar samt var och en som i Gvrigt visentligt har
bidragit till handlingen.

2§ Vad som sigs i 1 § om efterbildning av en vara eller dess forpackning
skall i tillimpliga delar ocksé gilla efterbildning som avser utformning

av reklam, broschyrer, inredning och utstyrsel eller andra liknande inslag
i marknadsféring.

Forbud

3 § Ett forbud enligt 1 § eller 2 § kan tidsbegriinsas om sa dr pakallat.
Forbudet far utformas sa att det endast giller om en viss féreskrift inte
iakttas. Det skall férenas med vite, om detta inte av sirskilda skil &r
obehovligt.

Talan om forbud far foras av den som har framstillt eller marknadsfort det
original som har efterbildats. Talan far dven féras av en sammanslutning
av nédringsidkare eller konsumenter.

Talan om utdémande av vite far féras av den som har ansdékt om férbudet. I
samband med en sidan talan far talan féras om nytt vitesférbud.
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4 § Om kiranden visar sannolika skil for talan om férbud och det skiligen
kan befaras att svaranden i visentlig utstrickning fortsdtter med det
patalade forfarandet, far ritten meddela forbud for tiden intill dess att
malet slutligt har avgjorts eller annat har forordnats. Innan ett sidant
forbud meddelas, skall svaranden ha fatt tillfdlle att yttra sig, om det

inte 4r fara i drojsmal.

Forbud enligt forsta stycket far meddelas endast om kédranden stéller
sikerhet hos ritten for skada som kan tillfogas svaranden. Saknar kdranden
formaga att stilla sidan sikerhet, far ridtten befria honom fran detta. I
fraga om beskaffenheten av sikerheten giller 2 kap. 25 § utsokningsbalken.
Sikerheten skall provas av ritten, om den ej har godkdnts av svaranden.

Nir malet avgors skall ritten prova om férbud som har meddelats enligt
forsta stycket fortfarande skall besta.

I friga om 6verklagande av beslut enligt forsta stycket samt i friga om
handliggningen i hogre ritt giller vad som foreskrivs i rdttegdngsbalken
om talan mot beslut enligt 15 kap. rittegdngsbalken.

Skadestdand

5§ Den som med uppsit eller av vardsloshet har forfarit s att
forutsittningar for forbud enligt 1 § eller 2 § ar for handen, skall
ersitta den skada som har uppkommit for den som har framstillt eller
marknadsfort det original som har efterbildats. Ersdttningen skall, om
inte annat har visats, motsvara vad efterbildaren skiligen kan anses ha
sparat in i utvecklings- och marknadsforingskostnader.

Talan om ersittning enligt forsta stycket far avse skada endast under de
fem senaste dren innan talan om skadestind vicktes. For skada under tiden
dessforinnan #r ritten till ersidttning forlorad.

Sdkerhetsdatgdrder

6 § Vid meddelande av foérbud enligt 1 § kan ratten, pd yrkande av den som
enligt 3 § andra stycket far fora talan om férbud, besluta att en vara

eller en férpackning som avses med forbudet skall, om detta ar skiligt,
andras eller forstdras eller att annan atgird skall vidtas med den for att
férebygga ett fortsatt sidant férfarande som avses med férbudet.

Vad som i forsta stycket sigs om en vara eller dess forpackning géller
ocksa siddana inslag i marknadsféringen som anges i 2 §.

Denna lag trider i kraft den
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SAMMANFATTNING

Pirathandel och varuforfalskning

Det dr en vanlig foreteelse att produkter av olika slag utsitts fér en mer
eller mindre niargangen efterbildning.

Problemen kring vad som allmint kan kallas varuforfalskning eller
pirathandel har internationell rickvidd. Foreteelser av detta slag brukar
bendmnas "counterfeiting eller "piracy". Det finns ingen entydig

definition pd "counterfeiting”", men en minsta gemensam nimnare synes vara
att det géller utnyttjande av nidgon annans kinnetecken i vidstrickt
bemirkelse. Ofta har "counterfeiting" till syfte att vilseleda konsumenten

om en varas kommersiella ursprung - med andra ord att lura konsumenten att
tro att han koper ett original, d4 han i sjilva verket képer en kopia.

Varuférfalskningar har olika effekter. Konsumenterna kan luras att tro att
de képer original billigt, da de i sjilva verket képer frin kvalitetssyn-
punkt underldgsna kopior. En allvarlig verkan - som ofta framhalls i den
internationella diskussionen - #r den sikerhetsrisk det innebir for kon-
sumenterna att kdpa exempelvis falskmirkta mediciner eller inhandla under-
maliga piratdelar till bilar eller maskiner i tro att de kdper original-

delar. De foretag som utsatts fér varuférfalskning riskerar att férlora
marknadsandelar och goodwill.

I minga industrilinder finns en stark oro 6ver den internationella
pirathandeln som under senare 4r siigs ha 6kat i omfattning och bredd.
Olika siffror rérande skadeverkningarna 4r i omlopp. T.ex. har beriknats
att 131 000 arbetstillfallen gick forlorade i USA ar 1982 pa grund av
utlindsk "counterfeiting". Férsék har gjorts inom en rad internationella
organ att nd dverenskommelser riktade mot "counterfeiting", men dessa
strdvanden har hittills strandat pd motstind frin manga u-linders sida.

Den svenska marknaden synes i stort sett ha varit férskonad frian den
internationella pirathandeln. Dock har i flera fall svenska produkter,
t.ex. medicin och glasvaror, plagierats pa utlindska marknader. De inter-
nationella erfarenheterna tyder pa att det finns en risk for att pirat-
handeln i stérre utstrickning ocksd kommer att drabba Sverige i fram-
tiden.

Utredningen har inte ansett det n6dvindigt att gora nigon heltickande
studie av forekomsten av efterbildningar i Sverige, utan vira undersék-
ningar har varit begrinsade. Dessa visar dock att handeln med plagiat
tycks vara betydande, dtminstone i vissa branscher. Det giller t.ex.
textil- och mobelhandeln, men dven dagligvarubranscherna, dir efter-
bildandet frimst avser férpackningar.

18
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Den rdttsliga bakgrunden

Om B marknadsfér en produkt som A tidigare har introducerat pd marknaden,
kan detta vara ett intrdng i en immaterialrittslig ensamratt. Framfor allt

giller detta A:s ensamritt till varukédnnetecken enligt varumérkeslagen
(1960:644). Men det kan dven vara fraga om intrang t.ex. i annans upphovs-
eller monsterritt.

For utredningens del har det inte varit aktuellt att ligga fram forslag

till 4ndringar av det skydd mot efterbildning som kan ges enligt varu-
mirkeslagen eller ndgon annan immaterialrittslag. Vart uppdrag har varit
att utreda sporsmalet om det erfordras ett skydd for formen pa framst
produkter - varor och deras emballage - utanfor ramen fér vad som skyddas
enligt de immaterialrittsliga ensamrittslagarna. Ett sidant skydd kallas i
betinkandet for konkurrensrittsligt. Det grundas pa tanken att ett visst
marknadsbeteende 4r att betrakta som en handling av otillborlig eller

illojal konkurrens. Visserligen 4r utgdngspunkten i Sverige - liksom i

andra linder vars riatt vi har studerat - att det skall vara tillatet att,
utanfér ramen for vad som skyddas enligt immaterialrittslagstiftningen,
fritt efterbilda andras produkter. Detta ligger i linje med grundtanken
bakom konkurrenslagen (1982:729). Men vad vi har haft att dverviga dr om
det 4nda finns forfaranden med efterbildningar som ar till den grad for-
kastliga att de inte bor accepteras pa den svenska marknaden.

I sjalva verket ger den svenska rétten redan nu ett visst konkurrensrétts-
ligt skydd. Om en efterbildning &r att anse som otillborlig marknads-

foring enligt 2 § marknadsféringslagen (1975:1418, MFL) kan marknadsdom-
stolen forbjuda forfarandet. Med stéd av uttalanden i forarbetena till MFL
har marknadsdomstolen i flera fall ansett det som otillbérlig marknads-
foring nir en niringsidkare har utnyttjat en efterbildning pé ett sidant

satt att det har funnits risk for att konsumenterna vilseleds betriaffande
efterbildningens kommersiella ursprung.

Det skydd mot marknadsféring av forvixlingsbara efterbildningar som i vart
land grundas pa 2 § MFL har sin motsvarighet i manga andra linder. Men i
de flesta av dessa linder - t.ex. Norge och Danmark och linderna i
Centraleuropa - ir skyddet mer omfattande 4n si. Det ar vanligt att man
har en generalklausul mot illojal konkurrens. Inom dess ram anses en
efterbildning otillborlig inte bara da det foreligger risk for forvixling
rérande kommersiellt ursprung utan ocksé i flera andra fall.

Behovet av ny lagstiftning
Da det giller att avgdra behovet av en eventuell ny konkurrensrittslig
lagstiftning mot férfaranden med efterbildningar &r flera faktorer av

betydelse.

- Forekomsten och mingden av skadliga efterbildningar.
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- Behovet av komplement till ensamrittslagstiftningen och det skydd
som redan ges via MFL.

- Eventuella konflikter mellan ett utdkat konkurrensrittsligt efterbild-
ningsskydd och intresset av en fungerande och effektiv konkurrens och
dirmed ritten att - utanfér det immaterialrittsligt skyddade omradet -
fritt efterbilda andras prestationer.

Vad giller den forsta punkten har vi funnit att forekomsten av konkurrens-
skadliga férfaranden med efterbildningar redan i dag ar avseviird. Dirtill
kommer risken for att en dkad del av den internationella pirathandeln

skall nd Sverige. Vad sedan giller den andra punkten har vi funnit att det
konkurrensrittsliga skydd som i dag ges pa grundval av 2 § MFL inte ticker
in alla slag av vad vi skulle vilja beteckna som skadliga och forkastliga
forfaranden med efterbildningar. Mot den bakgrunden skulle det behévas ett
komplement till MFL i form av ny lagstiftning.

Vad slutligen géller den tredje punkten skall férst understrykas grund-
satsen om efterbildningsfrihet utanfér det immaterialrittsligt skyddade
omrddet. Men konkurrensen bor inte fa bedrivas med vilka medel som helst.
Ett forfarande som har anvints i samband med efterbildningen eller mark-
nadsfoéringen av denna kan vara si forkastligt att samhillet bér ingripa.

Det nu sagda dverensstimmer med vad som uttalades redan i propositionen
till 1970 ars lag om otillbérlig marknadsféring, numera MFL.

Lagforslaget

Utredningen foreslar en ny lag mot otillbérlig efterbildning. Vi har dver-
vigt om de av oss foreslagna reglerna kan infogas i den nuvarande MFL.
Slutligen har vi stannat for att avvisa denna l6sning.

For nirvarande handldggs mal om efterbildning pa grundval av MFL:s regler
vid marknadsdomstolen som forsta och enda instans. Marknadsdomstolen har
stor erfarenhet av konkurrens- och marknadsrittsliga spérsmal. Nir vi dnda
foresldr att tillimpningen av den av oss foreslagna lagen skall ankomma pa
allmin domstol 4r det frimst av tva skal.

For det forsta kommer detta att mojliggéra att mal om otillborlig efter-
bildning enligt den foreslagna lagen och mal om intrang i en immaterial-
ritt kan handldggas tillsammans, vilket innebér stora praktiska fordelar

fér savil parter som for rittsmaskineriet. En sidan ordning 4r f6r nirva-
rande inte mojlig eftersom mél om immaterialrittsintrAng handliggs av
allmdn domstol och fragor om otillbérlig marknadsféring av marknadsdom-
stolen. Att ge marknadsdomstolen behdrighet att handligga immaterialritts-
liga mal 4r av olika skil uteslutet.

For det andra bor den som utsatts for efterbildning kunna erhalla skade-
stind i den process dir fragan om otillbérlig efterbildning handliggs. Det
dr enligt utredningens mening inte limpligt att frigor om skadestind
handldggs i ett eninstansfoérfarande.
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Otillborliga forfaranden (1-2 §§)

Den foreslagna lagen inleds med en bestimmelse som ger mdjlighet att
forbjuda vissa forfaranden. Om sdlunda en néringsidkare marknadsfor en
nira efterbildning av en vara eller dess forpackning kan han av allmin
domstol forbjudas att fortsitta forfarandet, om detta

1. medfor risk for forviaxling rorande produktens kommersiella ursprung,
2. har mojliggjorts genom ett fértroendemissbruk,

3. har mojliggjorts genom en avgjutning eller ett annat direkt
tillignande av annans insats,

4. systematiskt riktas mot ett annat foretag eller

5. pa ett annat motsvarande sidtt utgor ett snyltande pa annans insats
eller 4r otillbérligt mot dem som marknadsféringen riktar sig till.

Punkten 1 anknyter till vad som redan enligt marknadsdomstolens praxis
anses som otillborligt. Som nirmare framgéar av motiven till bestimmelsen
asyftas vissa utvidgningar av skyddet jimfért med gillande praxis. Bl.a.
foreslas en utvidgning dven till vissa fall dd formen pa en produkt ir
tekniskt eller funktionellt betingad. Vad giller punkterna 2-4 ¢verens-
stimmer dessa vidl med t.ex. norsk och dansk liksom med centraleuropeisk
ritt.

Punkten 5 aktualiseras da ett forfarande med efterbildning ter sig sa o-
tillborligt att det bor forbjudas trots att forfarandet inte direkt dr att
hidnfora till ndgon av punkterna 1-4. I motiven understryks att punkten
5 bor anvindas med stor forsiktighet och i sidllsynta undantagsfall.

Forslagets 1 § andra stycket innehdller en bestimmelse att férbud kan
meddelas ocksd mot den som framstéller, importerar eller lagerhaller en
nédra efterbildning av en vara eller dess forpackning nir det finns risk
for ett saidant férfarande som har upptagits i forsta stycket. Vid bedém-
ningen av denna risk far enligt forslaget hinsyn dven tas till férfaranden
som kan dga rum utanfér Sverige.

I 1§ tredje stycket i forslaget anges att forbud kan meddelas en anstilld
hos en néringsidkare och annan som handlar pa en ndringsidkares vignar
samt var och en som i Ovrigt vdsentligt har bidragit till handlingen. Den-
na bestimmelse Overensstimmer helt med 2 § andra meningen MFL.

Forslagets 2 § anger nagra foreteelser som - utéver en vara eller dess for-
packning - kan erhéilla efterbildningsskydd. Vad som i 1 § siigs om efter-
bildning av en vara eller dess férpackning skall i tillimpliga delar gilla
ocksa efterbildning som avser utformning av reklam, broschyrer, inredning
och utstyrsel eller andra liknande inslag i marknadsforing. Savitt géller
inredning och utstyrsel kan denna regel bli tillimplig i samband med
franchising.

SOU 1987:1
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Forbud (3-4 §§)

Forslagets 3 § anger nirmare hur ett férbud kan utformas. Det sigs i para-
grafens forsta stycke att ett férbud enligt 1 § eller 2 § kan tidsbegrin-

sas om sd dr pdkallat. Forbudet far utformas si att det endast giiller om

en viss foreskrift inte iakttas. Hirvid syftas framfor allt pa att ritten

kan foreskriva en s.k. neutralisering. Rétten kan t.ex. forordna att den
efterbildade varan férpackas i en sirskiljande kartong som tydligt ut-
mérker varans kommersiella ursprung. - Slutligen anges i 3 § forsta
stycket att ett forbud skall férenas med vite, om detta inte av sirskilda
skil dr obehovligt. Detta ¢verensstimmer med 5 § MFL.

I forslagets 3 § andra stycket behandlas vem som skall ha ritt att fora
talan om foérbud, nimligen den som har framstillt eller marknadsfort det
original som har efterbildats. Talan far enligt férslaget dven foras av

en sammanslutning av niringsidkare eller konsumenter.

3 § tredje stycket anger att talan om utdémande av vite far foras av den
som har ansékt om foérbudet. I samband med en sidan talan far talan foras
om nytt vitesférbud.

4 § ror mojligheterna att erhdlla ett s.k. interimistiskt férbud. Denna
paragraf ansluter sig nira till den nya 57 a § patentlagen (1967:837, 4n-
drad 1986:233), vilken paragraf i sin tur bygger pd vad som giller enligt
15 kap. rattegdngsbalken om sikerhetsitgirder i tvistemal.

Skadestand (5 §)

Som redan inledningsvis har antytts anser utredningen att mojligheten for
den som har utsatts for efterbildning att erhalla skadestind 4r en visent-
lig och nédvindig forstirkning av sanktionsapparaten. I alla de utlindska
rittssystem som vi har studerat - nordiska som icke-nordiska - férekommer
mojligheten till skadestand. I fransk ritt dr t.o.m. hela liran om illojal
konkurrens uppbyggd pa skadestandsrittslig grund.

I forslagets 5 § forsta stycket férsta meningen anges att den som med upp-
st eller av vardsloshet har forfarit sa att férutsittningar £f6r férbud

enligt 1 § eller 2 § 4r f6r handen, skall ersitta den skada som har upp-
kommit f6r den som har framstillt eller marknadsfért det original som har
efterbildats. Detta innebir att skadestind kan démas ut dven i ett fall da
det inte 4r aktuellt att meddela ett forbud.

5 § forsta stycket andra meningen rér berikningen av skadestindet. Som
utredningen har anfort i betinkandet (SOU 1983:52) Foretagshemligheter Ar
de belopp som domstolarna démer ut i mil om immaterialrittsintring ofta
laga. Motsvarande kan befaras i mal om otillbérlig efterbildning. Det be-
hoévs darfor en regel som ger en grund for att inte déma ut ett icke allt-
for lagt belopp. Utgangspunkten fér utredningens forslag ar att den verk-
liga skadan skall ersdttas. Men denna kan vara svar att visa. Enligt for-
slaget skall d4arf6r, om inte annat har visats, ersittningen motsvara vad
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efterbildaren skiligen kan anses ha sparat in i utvecklings- och marknads-
foringskostnader.

I 5 § andra stycket i forslaget ges en preskriptionsregel enligt vilken
talan om ersittning enligt forsta stycket far avse skadestand endast under
de fem senaste dren innan talan om skadestind vicktes. Detta 6verens-
stimmer t.ex. med 58 § tredje stycket patentlagen.

Sdkerhetsatgdrder (6 §)

I 6 § foreslas att ridtten kan besluta om att en vara eller férpackning som
avses med forbudet skall, om detta dr skiligt, indras eller forstoras

eller att annan atgird skall vidtas med den for att forebygga ett fortsatt
sddant forfarande som avses med forbudet. Motsvarande giller de objekt som
skyddas enligt 2 §. Som exempel pd vad som avses kan nimnas att ritten
enligt 1 och 3 §§ meddelar ett férbud for en niringsidkare att - om han

inte foretar en viss dndring av produktens utseende - marknadsféra varor

av ett visst slag som medfor forvixlingsrisk. I samband hdrmed férordnar
rdtten enligt 6 § att ndringsidkaren pad motsvarande sitt skall indra de

varor han har pi lager.
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SUMMARY
Unfair imitation

During the last decade there has been a considerable increase in the trade
of counterfeit goods. Different types of goods have been imitated in great
numbers as to trademark and design. This is a problem of great concern,
nationally as well as internationally. The piracy of goods and the
marketing of counterfeit products is often considered as a menace to the
producers of the original goods, but it may also sometimes be detrimental
to consumers.

Legally, problems concerning unauthorized imitations are dealt with under
intellectual property law and unfair competition law. The legal remedies,
however, are not sufficient to combat the enormous amount of counterfeit
goods appearing in international trade today. More effective methods
against counterfeiting are therefore discussed on national as well as
international levels. Especially important in this connection are better
protective means in customs law and practice.

The trade in counterfeits is not so widespread in Sweden as in many other
countries. But the international piracy trade in counterfeit goods is a
threat also to the Swedish market for the future. The principal
characteristic of the marketing of counterfeit products in Sweden is that
the imitations often concern the design of the products rather than the
trademarks.

A committee has been appointed by the Swedish government to consider the
legal problems of counterfeiting and piracy and the possible need for
changes in the law - primarily unfair competition law - against
unauthorized imitation of goods. This report contains the proposal of the
committee. Its principal feature is a Draft Act against Unfair Imitation,
which is chiefly inspired by corresponding rules on unfair competition in
Denmark and Norway as well as in the Federal Republic of Germany and in
France. The objective of the proposed act is to protect manufacturers and
consumers against particularly unfair means of producing, importing and
marketing unauthorized imitations.

Background

In Sweden there are already acts on copyright, patents, registered designs
and trademarks. Although this legislation is comparatively modern, dating
from 1960 to 1970, the acts were not written with today’s types of piracy
in mind. When it comes to adapting Swedish law to the present situation,
changes or amendments in intellectual property law do not appear as the
best possible solution. Among other things, intellectual property law

lacks the necessary flexibility. The need for repression of counterfeiting
and piracy must, according to the committee, be met within the framework
of unfair competition law.
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Sweden has recent legislation - from 1982 - furthering effective
competition. But there are practically no corresponding rules against
unfair competition, except those remaining in the Unfair Competition Act
of 1931. The rules remaining in this act, however, deal with misappro-
priation of trade secrets. These few provisions will probably be re-

placed by new legislation in the near future. Consequently, there is no
general statutory provision against unfair competition in Sweden, as there
is for instance in German law. However, some relevant issues of unfair
competition are dealt with under the Marketing Practices Act of 1975.

A basic attitude in Swedish law - and in many other countries as well - is
that what is not protected by an intellectual property right may be freely
copied.

Nevertheless it is not permissible to pass off one’s goods as the goods of
someone else. The consumers must not be mislead about the commercial
origin. Several cases of that kind have been dealt with by the Swedish
Market Court under Section 2 of the Marketing Practices Act. But the
practice of the Market Court in cases concerning such a risk of confusion
has been criticized as being too restrictive, especially in cases

concerning product imitation.

Unfair practices

The main rule of the proposed Act against Unfair Imitation is Section 1.
According to this provision, an injunction may be ordered by the court
against a manufacturer who is marketing a close imitation of a product or
its package. Injunctions are restricted, primarily, to four enumerated
situations:

1. the marketing of the imitation means a risk of confusion as to the
commercial origin of the product,

2. the marketing of the imitation has been made possible through a breach
of confidence,

3. the marketing of the imitation has been made possible by casting or
similar direct copying of another’s contribution or

4. the marketing of the imitation is systematic and constitutes an
attack on another enterprise.

Furthermore, Section 1 includes a paragraph 5. According to this
provision, injunctions may also be ordered in cases corresponding to
paragraphs 1 to 4, where the marketing practice must be considered as a
sponging upon another’s work or being unfair to those to whom the
marketing is directed.

Paragraph 1 above refers to the most common situation, confusion as to
commercial origin. Legal sanctions in this situation are common abroad
and, as mentioned, are also known from the practice of the Swedish Market
Court. The committee proposes a somewhat wider application than that of
the Market Court.



SOU 1987:1 Summary

Paragraph 2 is closely connected to the law of trade secrets. Paragraphs 3

and 4 are new in Swedish law but are well known in for instance German and
French law. As to paragraph 5, this provision makes possible a further
development of the proposed law against unfair imitations. According to

the committee, a very restrictive attitude must be taken when it comes to
extending this rule to situations not enumerated in paragraphs 1 to 4. The
principle of free copying outside the area of intellectual property rights

still prevails.

Injunctions according to Section 1 may also be ordered against those who
produce, import or store imitations of products or packages when there is
a risk that one of the situations mentioned in paragraphs 1 to 5 will
occur.

From Section 1 it follows that the proposed Act is to be applied by the
ordinary courts. There are several practical reasons in this connection
why it should not be applied by the Market Court.

Section 2 treats the unfair imitation of certain objects in addition to
products and packages. What follows from Section 1 will also be applicable
to the close imitation of advertisements, folders, equipment, outfits,
layouts and other elements especially meant for marketing purposes. The
inclusion of equipment, layouts and outfits has been made in consideration
of franchising.

Injunctions

Section 3 contains more detailed provisions on injunctions. An injunction
may be limited in time, if this is deemed to be reasonable. An injunction
may be conditional so as to apply only if a certain condition should not
be fulfilled. Conditions of this kind should aim at neutralizing the risk
of confusion with respect to goods of different commercial origins. The
goods in question must be labelled or packaged so as to distinguish them
from goods of another origin. If an injunction is not adhered to, this
will normally result in a fine, which is prescribed by the court in ad-
vance.

In Section 4 the act provides for a preliminary injunction which may be
ordered by the court while an action for injunction is under considera-
tion.

Compensation for damages

According to Section 5, those who have acted intentionally or negligently

in such a way that an injunction is possible according to Section 1 or
Section 2 of the Act will have to pay compensation for the damage suffered
by those who have produced or marketed the original product.

In Section 5, there is also a rule for preventing insufficient compensa-
tion for damages, which is sometimes a problem in infringement cases.
According to this rule, the damage suffered must be compensated in full.
However, if the real damage cannot be proved to the court, compensation
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to the producer of the original goods should correspond to what the imita-
tor has saved in development and marketing costs.

Preventive measures

In Section 6 it is stated that the producer or others who are subject to

an injunction according to Section 1 or Section 2 may be ordered by the
court to change or destroy the goods in question or to take other measures
with respect to them, if the court finds this is reasonable.
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1 INLEDNING
1.1 Utredningens direktiv

Utredningens uppdrag bestar av tva fran varandra relativt fristaende
delar. Den forsta delen ror skydd for foretagshemligheter. I denna del
avlimnade vi i november 1983 betinkandet (1983:52) Foretagshemligheter.
Den andra delen ror otillborlig efterbildning och behandlas i forevarande
betdnkande.

Utredningens direktiv (Dir 1979:118) beslots vid regeringssammantride den
30 augusti 1979. I direktiven redogjorde davarande departementschefen,
statsrddet Sven Romanus, bl.a. fér gillande riitt i friga om skydd for
foretagshemligheter. Direfter diskuterade han utformning av nya regler pa
detta omrdde. Detta har atergivits i det tidigare betinkandet och skall

hir inte upprepas. Avslutningsvis kom departementschefen in pa skydd mot
otillborlig efterbildning. Han yttrade dirvid foljande:

Vad jag hittills har anfort har gillt skyddet mot illojal konkur-

rens genom missbruk av foretagshemligheter samt tekniska forebilder
o.d. Jag vill understryka att detta skydd synes bora gilla endast

mot siddana angrepp och férfoganden som framstir som férkastliga med
hinsyn framst till intresset av att motverka illojal konkurrens.

Detta torde bl.a. innebdra att de ifrdgavarande bestimmelserna inte
boér hindra nigon fran att pd 6ppna marknaden inképa en produkt och
sedan utnyttja de tillverkningshemligheter e.d. som han eventuellt
kan utforska genom att granska eller analysera produkten. Har far
patentriitten och annan immaterialrittslig lagstiftning anses ge det
onskvirda rittsskyddet. Det dr emellertid tinkbart det kan finnas
behov av ett skydd mot sadan s.k. slavisk efterbildning av annans
produkter e.d. som man inte kan komma it med stéd av den immate-
rialrattsliga lagstiftningen. Denna fraga behandlades utforligt av
utredningen om illojal konkurrens, till vars betinkande jag hir far
hénvisa (SOU 1966:71 s. 222-242 och 255). Utredningen avvisade i
huvudsak tanken pa ett sidant skydd men ansag likvil att den
foreslagna generalklausulen mot otillbérlig konkurrens borde kunna
tillimpas for att hindra férfaranden vid efterbildning som var
sarskilt klandervarda (SOU 1966:71 s. 242 och 255). Utredningens
forslag i denna del ledde inte till lagstiftning. I begrinsad
utstrickning torde dock otillbérlig efterbildning indirekt kunna
angripas med stod av marknadsféringslagen. Detta framgir av
forarbetena till den numera upphivda lagen om otillbérlig
marknadsforing, vars reglering i denna del 6verfordes till
marknadsforingslagen (se prop. 1970:57 s. 74-77).

Det praktiska virdet av denna mdjlighet dr svart att bedéma. Ut-
redaren bor darfor pa nytt undersoka behovet av ett forstirkt skydd
mot otillborlig efterbildning, grundat pa intresset av att motverka
illojal konkurrens, och eventuellt foresla regler om detta. Det bor
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emellertid framhallas att det hir 4r fraga om ett omrade dir for-
siktighet 4r pakallad och dir endast ett klart framtridande prak-
tiskt behov torde kunna motivera ingripanden frin lagstiftarens

sida. Det bor inte komma i fraga att skapa ett objektskydd mot
efterbildning vid sidan av det skydd som ges genom den immaterial-
réttsliga lagstiftningen (jfr prop. 1970:57 s. 75 och 76).

152 Utredningens arbete

Som framgér av vad vi anfért i SOU 1983:52 (s. 37 f) visade det sig nod-
vandigt att bryta ut fragorna kring otillborlig efterbildning till behand-
ling i ett sirskilt betinkande. Problemen har endast obetydlig anknytning
till det huvudsakliga utredningsuppdraget, skydd for foretagshemligheter.
Dessutom har otillborlig efterbildning bl.a. konsumentpolitiska aspekter
som kraver sirskilda overviganden.

Redan pa ett tidigt stadium av arbetet stod det klart att det var befogat
med ett ingripande fran lagstiftarens sida mot avarterna pa efterbild-
ningsomradet. Flera svarigheter har emellertid mott i arbetet pa att finna
en lamplig reglering.

Forst och frimst har det visat sig svart att utan tidsédande och kostsamma
undersokningar fa fram nagorlunda fullstindiga uppgifter om hur utbredd
otillborlig efterbildning 4r och hur pass ofta den férekommer. Ett annat
problem éar att fragor om efterbildning befinner sig i en skidrningspunkt
mellan konkurrensritten! och immaterialritten, dir det bl.a. dr férenat
med stora svarigheter att avgrinsa rickvidden av de regler som giller och
klargéra samspelet dem emellan.

For att f4 grepp om den faktiska férekomsten av otillborlig efterbildning
har vi ordnat hearings och intervjuer med representanter for olika branscher.
Dessutom har utredningen bl.a. kunnat utnyttja projektarbeten av studenter
vid Lunds universitet, diarieutdrag fran konsumentverket samt en otryckt
undersokning om forpackningsefterbildningar av Marianne Levin. Ytterligare
information har inhdmtats i samband med konferenser anordnade av Svenska
Foreningen for Industriellt Rattsskydd (Plagiat 81 och Formskydd 85). Se
vidare kap. 5 nedan.

Vid utarbetandet av betdnkandet har de sakkunniga medverkat pa olika sitt.
Sdlunda har Marianne Levin forfattat avsnitten om engelsk och amerikansk
ratt. Lars Holmqvist har tillhandahallit manuskriptet till ett storre varu-
mirkesréttsligt arbete samt en uppsats om varans form som kidnnetecken.
Uppsatsen har intagits som bilaga till detta betinkande. Jorgen Holgersson
har bearbetat bl.a. avsnitten om tullfragor. Flera av dem som deltagit i
utredningsarbetet har under utredningstiden deltagit i internationella
konferenser och d4ven pa annat sitt tillfért utredningen internationellt
material.

Ett preliminirt utkast till lagtext och allmidnmotivering har diskuterats
vid tva hearings med representanter f6r industri, myndigheter och andra
intressenter.
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Docenten Lars Pehrson har granskat utkast till de varuméirkesrittsliga
avsnitten i betinkandet.

Utredningen har i denna etapp haft kontakt med upphovsrittsutredningen

(Ju 1976:02) och franchiseutredningen (Ju 1984:08). Vi har avgivit yt-

trande Over betdnkandet (SOU 1983:70) Virna yttrandefriheten och betinkan-
det (SOU 1984:54) Tvangsmedel, anonymitet, integritet.

Utredningens sekreterare och Marianne Levin har deltagit i ett kartligg-
ningsarbete rorande counterfeiting som bedrivits inom kommerskollegium.

Betinkandet har framstallts med hjilp av datorstyrd tryckrutin.

1 Det skall redan hir noteras att vi med "konkurrensritt" avser savil regler mot
illojal konkurrens som regler mot konkurrensbegriansning. Se Bernitz, Svensk mark-
nadsratt s. 16.
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2 NARMARE OM INRIKTNINGEN OCH
AVGRANSNINGEN AV UTREDNINGENS
ARBETE

2.1 Otillborlig efterbildning. Forhallandet till immaterialratt och
konkurrensratt

I avsnitt 1.1 ovan har utredningsdirektiven atergivits i vad giller otill-
borlig efterbildning. Dessa ir, i jaimforelse med direktiven avseende fore-
tagshemligheter, mycket sparsamma. Med tanke pa detta har vi funnit det
nddvindigt att hir nirmare utveckla riktlinjerna fér vart arbete.

Enligt direktiven skall vi unders6ka behovet av ett forstirkt skydd mot
otillborlig efterbildning.

En forsta fraga dr vad som avses med otillborlig eller "slavisk" efter-
bildning. Slavisk efterbildning definieras av utredningen om illojal
konkurrens i betinkandet (SOU 1966:71) Otillborlig konkurrens. Enligt
denna utredning #r slavisk efterbildning plagiering av ett objekt, till
vilket ndgon ensamritt inte dr erkind i lag. Den slaviska efterbildningen
kan avse exempelvis monster, modell, konstruktion, kidnnetecken eller en
bestimd marknadsféringsmetod. Utredningen om illojal konkurrens sédger
fortsidttningsvis att den ifrigavarande termen nidrmast ger intrycket av att
det dr fraga om exakt kopiering, men att det praktiskt sett inte &r
mojligt att dra grinsen vid ren kopiering. Aven annat mycket nirginget
efterbildande maste beaktas i sammanhanget. Utredningen om illojal kon-
kurrens féredrar dirfér termen otillborlig efterbildning framfér beteck-
ningen slavisk efterbildning.l

I propositionen till 1970 4rs lag om otillborlig marknadsféring anvinds
termen slavisk efterbildning. Hirmed avses enligt foredragande departe-
mentschefen "ett nirganget efterbildande av ett kinnetecken, monster eller
annat objekt, som inte skyddas av nigon ensamritt enligt lag".2 Motsva-
rande synsitt kommer till uttryck i litteraturen, dir det t.ex. anges att
slavisk efterbildning dr kopiering eller nirgiangen efterbildning av im-
materialrittsligt oskyddade prestationer eller kinnetecken.3

I utredningens direktiv anfors bl.a. att det ar tankbart att det kan

finnas behov av skydd mot sidan s.k. slavisk efterbildning av annans
produkter e.d. som man inte kan komma 4t med stéd av den immaterial-
rittsliga lagstiftningen. Detta angreppssitt stimmer vil med de ovan
atergivna uttalandena.

I lagférarbetena och i litteraturen viaxlar man mellan de bada uttrycken
"slavisk efterbildning" och "otillborlig efterbildning". S& 4r det dven i
utredningens direktiv. Det dr att anta att direktiven, i enlighet med vad
som i Ovrigt har uttalats i fragan, syftar inte bara pa ett exakt,

utan dven pa ett ndrganget efterbildande. Termen otillborlig efter-
bildning dr dirfér att foredra. Vi kommer i fortsdttningen att anvédnda
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denna term. Fér den sprikliga variationens skull talas dock ibland om
plagiering eller imitation i stillet fé6r om otillborlig efterbildning.

Som framgitt avses inte med otillbérlig efterbildning varje exakt eller
ndrgdngen efterbildning. Ett ytterligare krav #r att den efterbildade
foreteelsen inte skall vara immaterialrittsligt skyddad.

Som redan har pipekats ovan under avsnitt 1.2 dr det ofta svart att ange
rackvidden for de skyddsregler som giller pi omradet. Att di arbeta med en
begrdnsning till immaterialrittsligt oskyddade foreteelser 4r varken moj-
ligt eller lampligt. Vi har 16st problemet s att vi samlat in uppgifter

om olika slag av efterbildningar oavsett hur de réttsligt skall bedémas.
Direfter har vi sokt faststialla i vad man de efterbildade prestationerna
skyddas genom immaterialrittsliga eller konkurrensrﬁttsliga4 regler. I den
man skyddet visat sig ofullstindigt, har vi sedan Overviigt en utvidgning

av detta.

Internationellt faller vart problemomrade inom ramen for "counterfeiting"
och annan s.k. pirathandel. "Counterfeiting" betyder ungefir varuférfalsk-
ning och syftar oftast pa varumirkesintrdng och nirliggande missbruk. 2
Numera finns dock en tendens att lata "counterfeiting" ha en vidstrickt
betydelse. Under denna term innefattas dirvid dven sadan efterbildning som
inte 4r att anse som varumirkesintrdng eller annat immaterialsrittintrang,
men som &r att betrakta som illojal konkurrens. Aven sadan efterbildning
forekommer i den internationella pirathandeln.

Med det arbetssitt som valts maste som framgdtt undersokas vilket skydd
mot efterbildning som svensk ritt ger savil inom som utom det immaterial-
riittsliga omradet. Men sjalvklart dr det inte var avsikt att tringa djupt

in i immaterialritten. Otillborlig efterbildning kan ségas befinna sig i
granszonen mellan immaterialritten och konkurrensritten och det &r till
denna zon undersékningen kommer att koncentreras.

Enligt direktiven skall utredningen undersdka behovet av ett forstirkt
skydd mot otillbérlig efterbildning grundat pa intresset att motverka
illojal konkurrens. Detta innebir, savitt vi forstar, att utredningen i
forsta hand maste ta stillning till om ett ingripande av lagstiftaren 4r
pédkallat. Om si #r fallet skall i forsta hand foreslas atgirder av kon-
kurrensrittslig natur.

Om vi finner att det féreligger behov av lagstiftning, ar det en viktig

del av var uppgift att dra en grins mellan otillborliga och icke otill-
borliga efterbildningar. Med hinsyn till malsittningen bakom konkurrens-
lagen (1982:729) att frimja en fran allmin synpunkt énskvird konkurrens
inom néringslivet maste vi utgd fran att en vidstrickt efterbildnings-

frihet 4r virdefull. En frihet att efterbilda prestationer som inte

skyddas av immaterialritten kan nimligen frimja den tekniska utvecklingen
och ge koparna valmdjligheter och valfrihet. Vad man bér vinda sig mot 4ar
de klart férkastliga konkurrensmetoderna.® Vid avgorandet av vilka for-
faranden med efterbildade objekt som ar férkastliga kan gillande svensk
och utldndsk lagstiftning samt niringslivets egna etiska normer ge viss
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vigledning. Av sirskild betydelse bér vara om efterbildandet klart fram-
stir som ett snyltande pa annans insats.

22 Vad skall skyddas?

For avgrinsningen av utredningens arbete 4r det viktigt att avgéra vilka
objekt for efterbildning som vi skall inrikta oss pa. Ordet efterbildning
anvinds formodligen frimst for att beteckna efterliknande av foremal. De
foremal som #r av intresse for utredningen idr de varor som utbjuds pd
marknaden. En efterbildning av en produkt kan vara tva- eller tredimensio-
nell. Det kan t.ex. rora sig om efterbildning av ett tapetmonster eller av
formen pa en termosflaska. Utgingspunkten maste vara att utredningen i
forsta hand skall syssla med en sidan yttre efterbildning av varor. Detta
stimmer med direktiven dir det talas om "efterbildning av annans produkter
(e itk

En efterbildning kan avse en vara som sddan eller dess forpackning. Det

gar enligt vir mening inte att dra en bestimd gridns mellan efterbildning

av en vara som siadan och efterbildning av varans forpackning. Aven en vara
som i och for sig kan utformas pa ett karakteristiskt sitt, kan for ovrigt
marknadsforas i en speciellt utformad férpackning som kan bli féremal for
efterbildning. Utstyrseln av en vara eller dess forpackning kan liksom

firma eller varumirke utgdra kinnetecken for varan.

Man kan emellertid tinka sig annat, som kan betecknas som efterbildning,
men som inte ror efterbildning av varor. T.ex. kan en restaurang genom det
samlade intrycket av inredning, mathéllning och service ge sken att hora
till en viss beromd restaurangkedja. Detta kan allt bli féremal for efter-
bildning.

I litteraturen har under begreppet slavisk efterbildning innefattats dven
efterbildning av en marknadsfﬁringsmetod.7 I manga fall 4r en viss mark-
nadsforingsmetod knuten till utseendet pa en vara eller dess férpackning.

Utredningens huvuduppgift 4r att behandla efterbildning av varor. Det ér
da oundvikligt att man kommer in dven pa efterbildning av férpackningar
for varor samt av kidnnetecken och marknadsféringsmetoder. Det gér inte att
dra en alltfér skarp grins mellan sidan efterbildning som bor behandlas

och sidan som bor falla utanfor. I vissa fall kan det siledes vara svart

att siga om det giller efterbildning av en vara eller ett kiinnetecken

eller biaggedera. Sammanfattningsvis maste efterbildning av varor utgéra
utredningens kiarnomrade. Det ar hir de stora praktiska problemen finns.
Utanfor detta omrade bor vi frimst behandla sidana efterbildningar som kan
sigas ha anknytning till en vara, t.ex. efterbildning av forpackningar.
Atgirder mot andra nirliggande forfaranden, t.ex. efterbildning av

tjanster, bor ocksd dvervagas.

Hittills har det hela tiden varit friga om en "yttre" efterbildning. Men i
utredningens direktiv innefattas under begreppet otillborlig efterbildning
dven "inre" plagiat. Direktiven talar bl.a. om att ingen bor vara for-
hindrad att p4 éppna marknaden képa in en produkt och sedan utnyttja de
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tillverkningshemligheter e.d. som han eventuellt kan fi fram genom att
granska eller analysera produkten. Det ir, sigs det bl.a. vidare, tinkbart
att det finns behov av ett skydd mot sadan s.k. slavisk efterbildning som
man inte kan komma at med stod av den immaterialrittsliga lagstiftningen.

Hir 4r det inte lingre friga om ett skydd foér en varas utseende eller
form. Det giller plagiat av sidana egenskaper hos en vara som inte tar sig
synligt uttryck. Det kan rora sig om sammansittningen av ett livsmedel
eller ett kemiskt preparat, vilka metaller som ingdr i en viss legering

etc. Hir kommer reglerna om féretagshemligheter in i bilden. Vi kan inte
se att nagot ytterligare konkurrensrittsligt skydd ar befogat i denna
situation utéver vad vi foreslagit i betinkandet Foretagshemligheter.
Diarfor limnar vi i fortsittningen sidana efterbildningar at sidan som
enbart avser produktinnehall.

Nira vart omrade ligger s.k. piratkopiering - "piracy" -av fonogram och
videogram. Hirunder ryms flera olika situationer som delvis har behandlats
av upphovsrittsutredningen (Ju 1976:02).

A. Otillaten exemplarframstillning, dvs. mangfaldigande utan
upphovsmannens samtycke av en dkta inspelning. Det kan gilla att
nagon producerar ett storre antal exemplar av en inspelning #n som
6verenskommits eller att kopieringen sker helt utan upphovsmannens
samtycke. - De otillitna exemplaren kan siljas i en forpackning dir
etiketter, varumirken etc. skiljer sig fran det ursprungliga fono-
grammet (eller videogrammet), "piracy" i ursprunglig mening. In-
tressantare for utredningens del 4r det fallet att kopiorna aterger
savil originalets ljud ( och bild) som ursprunglig etikett, varu-
méirke ogh foérpackning. D4 kan forfarandet betecknas som "counter-
feiting".

Otillaten exemplarframstillning 4r straffbar enligt upphovsritts-
lagen och darfér av mindre intresse for utredningen. Men om den
kopierade produkten marknadsfors i en forpackning, som ir ett
direkt plagiat av den férpackning i vilken den ikta inspelningen
séljs, kan det vara en frdga for utredningen. Emellertid ar framfor
allt skivomslag numera regelmissigt konstnirligt utformade. Aven
mot detta férfarande ges alltsa regelmissigt skydd redan genom
upphovsritten (eller fotografiritten).

B. "Boot-legging”. Detta fall ror olovlig inspelning av en ut-
6vande konstnirs framférande ("live") t.ex. fran en konsert eller
fran ett direktsint program i radio eller TV. De silunda gjorda
inspelningarna méangfaldigas och siljs.

Aven detta faller under upphovsrittslagen. Hir blir det aldrig fra-
ga om plagiat av forpackning och foreteelsen faller siledes utanfor
utredningens intressesfir.

C. “"Sound-alikes”. 1 detta fall imiterar en artist B en annan

artist, A. B kan t.ex. hirma A:s sing sitt. Den gjorda upptagningen
marknadsfors sedan som om den vore ett framférande av A.
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Det finns inte nagot upphovsrittsligt - eller annat immaterial-
rattsligt - skydd mot ett dylikt efterliknande. Om den falska in-
spelningen siljs i ett omslag som ger sken av att det 4r friga om
en inspelning av A #r det friga om ett forfarande som utredningen
bér ta stdllning till.

2.3 Forvixlingsbara och 6ppna plagiat

Man kan dela in efterbildningarna i tvd huvudtyper. Den ena typen dr den
forvéixlingsbara efterbildningen. Avsikten med att marknadsféra en

sadan efterbildning ar framst att lura kdparen att vilja den efterbildade
varan i stillet for originalvaran. Koparen vilseleds alltsd betriffande
produktens kommersiella ursprung.

I detta fall kan bade originaltillverkaren och kdparen lida skada. Till-
verkaren tappar marknadsandelar till plagiatéren. Dessutom kan original-
tillverkarens rykte forsimras om plagiatvaran ar av dalig kvalitet och
uppfattas som tillverkad av honom. Koparen kan bl.a. lida skada om efter-
bildningen #4r av simre kvalitet 4n originalet utan att priset reducerats i
motsvarande man. I vissa fall kan den som kdper plagiatvaror ocksa riskera
att produktsikerheten 4r simre 4n normalt.

Det andra typfallet av efterbildning 4r den dppna efterbildningen. I
detta fall foreligger det ingen forvixlingsrisk, eftersom siljaren av den
imiterade produkten genom en tydlig ursprungsmarkering eller annars i
marknadsféringen dppet anger att det ar frdga om en efterbildning.1

I detta senare fall torde plagiatvaran alltid siljas till ett ldgre pris
an originalet. Koparen har ju ingen anledning att inte kopa original-
produkten, om det inte vore s att kopian betingar ett ldgre pris.

Kopian 4r ofta kvalitetsmassigt simre 4n originalet. Det ar dock inte
sikert att en imitation ar av simre kvalitet. Ett viktigt fall 4r nir
originalet r en statusvara. Typexempel dr jeans. Hér finns pd marknaden
en fallande skala fran marken med mycket hog prestige, ner till s.k.
mirkeslosa jeans, som kan vara av lika hog kvalitet som de dyraste
mérkena.

Fragan 4r nu om vi skall syssla med bada typerna av efterbildningar, de
forviaxlingsbara och de 6ppna.

Vad giller de forvixlingsbara efterbildningarna ges redan i dag ett visst
skydd genom marknadsforingslagen (1975:1418). Av direktiven framgar att
utredningen skall underséka denna lags effektivitet, dd det giller att
beivra otillbérlig efterbildning. Men vi kan heller inte girna forbigd de
dppna efterbildningarna. Aven om koparen inte vilseleds, ar det ju
alltjamt en fraga om ett snyltande pa annans insats. Ett sidant forfarande
kan enligt vad vi ovan anfért vara att betrakta som otillborligt.
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24 Vem skall skyddas?

Det har framgatt att otillborlig efterbildning kan drabba bade original-
tillverkare och konsumenter. Originaltillverkaren riskerar att férlora
marknadsandelar och konsumenten riskerar att fa betala ett for hogt pris
och/eller fa en vara som &r otillfredsstillande fran sikerhetssynpunkt.

- Niér vi hir och i fortsdttningen talar om konsumenter avses i regel ocksa
andra avndmare 4n privatpersoner. Detta dverensstimmer med vad som avses i
2 § marknadsféringslagen.!

Uppenbarligen 4r det originaltillverkaren som riskerar de storsta skadorna
vid den typ av snyltning som otillborlig efterbildning innebir. I forsta
hand 4r det han som bdr skyddas mot den otillbérliga konkurrens som tar
sig uttryck i marknadsféring av plagiat av hans varor. Vi bér alltsa
koncentrera oss pa att skapa ett skydd fér de producenter som hotas av
otillborliga efterbildningar.

Detta betyder dock inte att vi limnar konsumenternas intressen utanfor.
Regler som gér det mojligt att minska minska frekvensen av efterbildningar
pd marknaden kan ndmligen tjdna ocksa till konsumenternas férdel. Om man
ser till att forhindra otillbérliga efterbildningar blir ocksd konsumen-

terna till§odosedda genom att risken for vilseledande och farliga varor
minskar. 13

En lagstiftning mot otillbérliga efterbildningar blir alltsd i forsta hand
en atgird till skydd foér producenterna. Ett sidant skydd kan emellertid
ocksi komma att innebira visentliga fordelar f6r konsumenterna.

Skirpta regler mot otillbérlig efterbildning skulle saledes gynna bade
producenter och avnimare. Detta skulle i sin tur leda till positiva
effekter ur ett mera allmint samhillsperspektiv. Samhillsekonomin kan
antas komma att dra nytta av ett regelsystem som stivjar klart otillbor-
liga forfaranden pa marknaden. Detta beror pa att investeringslusten bér
6ka da de som vill satsa pad ny produktutveckling vet att lagen inte
tolererar efterbildningar som 4r av klart otillborlig karaktér.

Redan tidigare har vi berért férhallandet till konkurrenslagen (1982:729).
Ett 6kat konkurrensrittsligt skydd kan medféra konkurrensbegrinsande
effekter. Konflikten mellan regler mot otillborlig konkurrens och kon-
kurrensbegransningsritt 4r dock ingen nyhet. Den berérdes bl.a. i fér-
arbetena till 1970 ars marknadsféringslag. Féredragande departementschefen
framholl dér att generalklausulen mot otillborlig reklam och marknads-
foring inte far tillimpas s att den kommer i konflikt med de principer
som ligger bakom konkurrensbegrinsningslagstiftningen; samtidigt 4r det
viktigt att inte konkurrensbegrinsningslagstiftningens princip om fri
konkurrens ges si stor rickvidd att den sanktionerar otillborliga
konkurrensmetoder.14

Det &r sjalvklart att vi, om det blir tal om att foresla skirpta regler

mot otillbérlig efterbildning, méste beakta forhallandet till konkurrens-
lagen och de principer som ligger bakom denna lag. Departementschefens
ovan angivna uttalande bor diarvid kunna tjina till ledning.
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2.5 "Counterfeiting"”

I avsnitt 2.1 ovan har nimnts att det dr "counterfeiting" ("piracy") som
internationellt har tilldragit sig det storsta intresset och som anses

vara det stora problemet. Dirvid har uppmirksamheten koncentrerats till
varuméirkesintrang.

I manga industrilinder 4r man oroad over det 6kade flodet av "counterfeit
goods". Alla typer av varor férekommer, bade sidana som ar avsedda for
konsumenter och sidana som #r avsedda f6r niringsidkare. Tidigare fanns
det en viss slagsida mot foérfalskning av mera prestige- och lyxbetonade
varor, sisom dyrbara klockor och véskor. Numera hivdas att ' counter—
feiting" drabbar praktiskt taget alla varugrupper "frdn A till o1

Sarskilt allvarligt anses vara "counterfeiting" som kan utsdtta konsumen-
terna fér hilso-och sikerhetsrisker, t.ex. "counterfeiting" av reservdelar
till flygplan och bilar eller av medicinsk utrustning och likemedel.

Aven om vi forst bor ta stillning till tillverkning av plagiat i Sverige

som konkurrerar med hir tillverkade original, 4r det uppenbart att vi
ocksd maste forsoka reglera fall nir efterbildningen har internationella
aspekter. Vi bor hirvid undersoka om vi skall reglera det fall d4 utom-
lands tillverkade produkter importeras till vart land och marknadsférs pa
den svenska marknaden. Men dven det omvinda fallet bor 6vervigas. Dvs.
da tillverkning av plagiat sker i Sverige i syfte att exporteras och kon-
kurrera med utlindska produkter pa utlandska marknader.

Fran de ledande industrilindernas och sirskilt fran USA:s sida finns en
stindig press for att fa till stind internationella 6verenskommelser och
atgirder mot "counterfeiting". En birande tanke var fran borjan att
"counterfeit goods" skulle kunna stoppas redan vid grinsen och tas i
beslag av tullmyndigheten. Sedermera har uppmirksamheten alltmer riktats
mot de materiella reglerna. Det #r i detta sammanhang som utredningen
kommer in.

P4 ett internationellt plan var man ursprungligen inriktad pa att fa till

stdnd en revidering av bestimmelserna i Pariskonventionen,!® men da det
visade sig att flera konventionslinder snarare siktade till att mildra &n

att strama upp bestimmelserna riktades blickarna mot General Agreement on
Tariffs and Trade (GATT).l7 Férhandlingarna i GATT ledde emellertid ingen
vart, frimst pid grund av motstind frin flertalet u-linder men &ven fran

vissa i-linder. Sverige sig da inte heller nidgot behov av en "counterfeit-

kod", en uppfattning som de 6vriga nordiska linderna delade.

Efter visst expertarbete18 inom GATT under ar 1985 har i den forberedande
kommittén fér en ny handelsrunda handeln med counterfeitvaror m.m.
diskuterats, dock ej mera konkret. For att forbereda ett svenskt
staindpunktstagande infér en sidan "GATT-runda" har kommerskollegium gjort
en férnyad utredning av Sveriges intressen pa ifrdgavarande omrdden,
Uppdraget har redovisats den 23 juni 1986 till utrikesdepartementetl
Sammanfattningsvis redovisar kommerskollegium efter ett brett upplagt
remissférfarande att handeln med "counterfeitvaror" (med en vid

definition) under de senaste dren tilltagit och att den spritt sig till
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alltfler branscher. Sverige har hittills inte varit nimnvirt besvirat av
varumirkesfoérfalskningar, vare sig pd den svenska marknaden eller utom-
lands. Didremot anger den svenska industrin problem med mer eller mindre
illegala efterbildningar och intrdng i patent eller upphovsritter. Kom-
merskollegium konstaterar att ensidiga eller bilaterala itgirder knappast

ir tillrdckliga for att 16sa problemen utan bér kompletteras med limpliga
multilaterala insatser. Dirvid nimns som en mé&jlighet att riktlinjer
tillskapas for eventuella ingrepp mot import/export av "counterfeit-
varor".

Enligt beslut vid ministerméte i september 1986 skall fragor om "counter-
feiting" och immaterialritt nu tas upp pa dagordningen inom GATT.

Det internationella samarbetet inom ramen fér Pariskonventionen,
GATT och World Intellectual Property Organisation (WIPO) behandlas

i avsnitt 6.1 - 6.3 nedan. Men det finns en rad internationella
organisationer, utdver dessa nimnda, som ir engagerade i problemen
rorande "counterfeiting". Har kan nimnas Europeiska Gemenskapen
(EG), Organization for Economic Cooperation and Development (OECD),
International Chamber of Commerce (ICC), Association Internationale
pour la Protection de la Propriété Industrielle (AIPPI), Associa-

tion Européenne des Industries de Produits de Marque (AIM) och
International Counterfeiting Organization. - Vad sirskilt giller

EG utfiardades den 1 december 1986 en férordning (nr 3842/86) som
avser att forhindra att efterbildade varor fors in pa den gemen-

samma marknaden. Genom férordningen ges tullmyndigheterna behérig-
het att stoppa inférsel av gods som misstinks vara efterbildat.
Forordningen tridder i kraft den 1 januari 1988. Systemet skall vara
genomfort inom tre ar efter ikrafttridandet.

Sammanfattningsvis kan betriffande arbetet inom de nimnda organisa-
tionerna sigas att man tidigare frimst varit inne pa att bekdmpa

vad vi kallar varumérkesintrang, men att man nu ocksa har fatt upp
o0gonen for efterbildning av en varas form som siddan. En réd trad ar
att det dr de vistliga i-linderna som efterstrivar internationella
Overenskommelser mot "counterfeiting" men att dessa strivanden har
strandat pd motstdnd fran u-lindernas sida. Vad man arbetar foér ar
framfor allt méjligheter att via tullmyndigheterna - men dven
polismyndigheterna - ta "counterfeit goods" i beslag foér att even-
tuellt senare fa godset konfiskerat. For detta krivs forbittring av

de olika lindernas lagstiftning pd olika omraden.

Aven om vi i var utredning inte kan undvika att beakta den internationella
strommen av "counterfeit goods", bor vi mot den nu tecknade bakgrunden
inte annat 4n §versiktligt beréra import-och exportreglering och de mdj-
ligheter som tullagstiftning kan ge pd utredningens omrade. Hir moter for
ovrigt speciella problem bl.a. genom det s.k. hemtagningssystem som numera
tillimpas i stor utstrickning vid tullbehandling av varor som fors in i
Sverigezo.
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2.6 Sammanfattande synpunkter

Vi finner oss bora syssla med alla typer av otillbérlig efterbildning
oberoende av om efterbildningen faller inom det immaterialrittsligt skyd-
dade omradet eller ej. Vi bér dock koncentrera véara forslag till atgirder
mot otillborlig efterbildning till ingrepp av konkurrensrittsligt slag.

Kéarnomradet for arbetet bor vara efterbildning av varor. Vi kan dock inte
undgd att komma in dven pa efterbildning av férpackningar, kiinnetecken,
tjanster och marknadsforing.

Atgirder mot otillborlig efterbildning kommer frimst att gagna de nérings-
idkare som utsitts fér plagiering. Vi bor emellertid sirskilt efterstriva

att dtgirderna far gynnsamma effekter dven fran konsumentsynpunkt. I
forsta hand bor behandlas det fall att marknadsfoéring av efterbildningar
medfor risk att konsumenterna vilseleds betriffande varornas kommersiella
ursprung. Men vi bor ocksd beakta andra situationer dir marknadsféring av
efterbildningar kan te sig otillborlig.

I vira resonemang utgdr vi fran det fallet att ett svenskt foretag efter-
bildar ett annat svenskt féretags produkter. Fortsittningsvis beaktas
emellertid ocksd de problem som strommen dver grinserna av "counterfeit
goods" for med sig.

SOU 1966:71 s. 222.

Prop. 1970:57 s. 74.

Bernitz m.fl. s. 165.

Betr. termen konkurrensritt se avsnitt 1.2 not 1.

Om de internationella forséken att bekdmpa "counterfeiting" se

avsnitt 2.5 och kap. 6 nedan. Se vidare Marianne Levin i NIR

1986. - Det skall noteras att den sprakligt nirliggande

franska termen "contrefagon" inte har samma betydelse som

"counterfeiting". "Contrefagon" betyder inte mer in

immaterialrattsintrang i allmidnhet. Marianne Levin a.a. s. 41.

6 Jfr SOU 1983:52 s. 268 ff.

i Se ovan vid not 1. Jfr vidare Svensson, C A, Skydd mot slavisk
efterbildning av produkter? NIR 1971 s. 300.

8 Skérpta adtgdrder mot upphovsrittsintrang. Promemoria (Ds Ju 1981:7)
av upphovsrittsutredningen s. 36.

A.a.s. 36 f.

10 Oversyn av upphovsrittslagstiftningen, Delbetinkande 2 etc.,
Betinkande (SOU 1983:65) av upphovsrittsutredningen s. 32 ff.

11 Det noteras att det inte finns nigon bestimd grins mellan vad som i
texten kallas forviaxlingsbar och éppen efterbildning. Det existerar
mellanformer mellan de bada angivna typerna.

12 Prop. 1970:57 s. 88.

W WN -
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13

14
15
16
117
18

1.9

20

Att konsumenterna ocksa kan ha férdel av forekomsten av efter-
bildningar framgér av avsnitt 7.1 nedan.

Prop. 1970:57is..61.

Marianne Levin i NIR 1986 s. 35.

Se avsnitt 6.1 nedan.

Se avsnitt 6.2 nedan.

Group of Experts on Trade in Counterfeit Goods, rapport L/5878,
9 october 1985.

Kommerskollegium: Handeln med "plagiatvaror", svenska intressen infor
en ny GATT-runda (Dnr GA 1-40-86).

Se hdrom avsnitt 3.5 nedan.
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3 SVENSK RATT
3.1 Inledande anmarkningar

Skydd mot otillborlig efterbildning ges enligt géllande rétt savil av
immaterialrittsliga som av konkurrensrittsliga regler.

I svensk ritt finns en rad lagar som reglerar immaterialrattslig ensamritt
till olika typer av intellektuella prestationer och kidnnetecken. T.ex.
skyddas uppfinningar genom patentlagen (1967:837), formelement genom
monsterskyddslagen (1970:485), konstnirliga verk genom upphovsrittslagen
(1960:729) och varukinnetecken genom varuméirkeslagen (1960:644). I fort-
sittningen koncentrerar vi oss pd monsterskyddslagen, upphovsrittslagen
och varumirkeslagen som #r de immaterialrittslagar som framst kan ha be-
tydelse vid otillborlig efterbildning.

De immaterialrittsliga lagarna stiller upp en rad forutsittningar for
skydd. T.ex. krivs for upphovsrittsligt skydd s.k. verkshojd och for varu-
mairkesrittsligt skydd sarskiljningsférmaga.

P4 konkurrensrittens omrade mérks lagen (1931:152) med vissa bestimmelser
mot illojal konkurrens,l konkurrenslagen (1982:729) samt marknadsforings-
lagen (1975:1418).2 Konkurrenslagen syftar till att virna om en effek-

tiv, fungerande konkurrens. IKL ddremot har till uppgift att stivja vissa
konkurrensmetoder, som 4r att anse som otillbérliga. MFL har visserligen
sitt sikte instdllt frimst pa konsumentskyddet, men lagen skyddar ocksd
konkurrenter mot otillborliga atgéarder.

De immaterial- och konkurrensrittsliga reglerna kan delas in efter olika
kriterier. Vanligt 4r att dela upp dem i upphovsritt, 4 ena sidan, och
industriellt rattsskydd, 4 den andra. Till den sistnimnda kategorin riknas
framfor allt patentridtt, monsterritt, kinneteckensritt - dvs. firma- och
varumirkesritt - samt regler om illojal konkurrens. Da dven upphovsritten
kan komma till anvindning vid industriell design kan man ifragasitta vir-
det av denna distinktion. Stérre intresse har den skillnad som kan goras
mellan skydd for intellektuella prestationer enligt upphovs-, patent- och
monsterlagarna, 4 ena sidan, och kdnneteckensskyddet, & den andra. Man
skiljer alltsd mellan produkter av andlig verksamhet och individuali-
seringsmedel som birare av ekonomiska virden.3 Fér de forra giller ett
tidsbegrinsat skydd medan skyddet fér varukdnnetecken i princip ar obe-
gransat i tiden. En nackdel med den senare uppdelningen dr att konkurrens-
riatten med dess nira anknytning till kinneteckensritten inte kommer med i
bilden.

Mellan immaterialritt och konkurrensritt gar en skiljelinje. Det brukar
sdgas att de immaterialrittsliga lagarna - till skillnad fran de konkur-
rensrittsliga - ger uttryck for ett objeklskydd.4
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Uttrycket objektskydd antyder att immaterialritterna har en del gemensamt
med 4dganderitten till materiella férmogenhetstillgdngar. I bada fallen 4r
det frdga om att nigon enligt lag har ritt att forfoga dver ett visst ob-
jekt.5 Da det giller dganderitten till en sak dr den traditionella ut-
gidngspunkten att dgaren har obegridnsade mdojligheter att forfoga dver denna
("dganderittens positiva sida"). Agaren har ocksa rittsordningens stod att
hindra andra att anvénda saken pa det sdtt som han sjilv kan ("Aganderit-
tens negativa sida"). Pa liknande sitt 4r det med "intellektuella" eller
"industriella éganderétter"6 dvs. vad som numera kallas immaterialritter
eller immaterialréittsliga ensamritter. Som exempel skall anges reglerna i
patent- och upphovsrittslagarna.

Ensamritten till en uppfinning innebir dels en ritt fér patenthavaren

att sjalv anvdnda uppfinningen (den positiva sidan), dels en ritt att
under viss tid (20 &r) hindra andra att utnyttja den (den negativa sidan).
Upphovsritten till ett "verk" har liksom patentritten en positiv och en
negativ sida. Av 2 § upphovsrittslagen framgar att upphovsritt innefattar
uteslutande rétt att i vissa hdnseenden forfoga 6ver verket. Hirav framgar
alltsd att den ratt som upphovsmannen har, ir stingd fér andra.

Vi tar som exempel en bordsstatyett av brons som utgér ett "alster av
bildkonst", dvs. den 4r ett objekt fér upphovsritt enligt 1 § upphovs-
rittslagen. Om en annan 4n upphovsmannen utan dennes lov skulle sitta
igdng att tillverka och marknadsféra kopior av statyn #4r detta intrang i
upphovsritten enligt reglerna i 7 kap. upphovsrittslagen, och straff och
skadestdnd kan komma i fraga. Det 4r di helt utan betydelse om plagia-
torens forfarande medfor oskiliga konsekvenser i det enskilda fallet.
Lagstiftaren har en gdng f6r alla tagit stillning till att handlingen bor
foljas av straff och/eller skadestind.

I manga fall ricker inte de upphovsrittsliga reglerna till f6r att skydda
den som 4r formgivare. Den angivna statyetten fyller kanske inte kraven
for verkshojd enligt upphovsrittslagen. Fragan dr dd om ytterligare
skyddsmojligheter star till buds mot en plagiatér. I manga linder, sisom i
Visttyskland, Frankrike, Danmark och Norge finns ett kompletterande
konkurrensrattsligt skydd. Med mer eller mindre brett anlagda general-
klausuler 6ppnas mojlighet att ingripa bl.a. mot efterbildning av immate-
rialréttsligt oskyddade prestationer eller kinnetecken.

I Sverige ar utgdngspunkten en annan. I samband med tillkomsten av lagen
(1970:412) om otillbérlig marknadsft')ring7 fastslogs att fragan om objekt-
skydd mot efterbildning helt bor regleras inom den immaterialrittsliga
speciallagstiftningen och att nidgot kompletterande sidant skydd inte bor
skapas genom regler om illojal konkurrens.

Det sagda hindrar dock inte att departementschefen i propositionen till
1970 ars MFL i praktiken har accepterat ett visst konkurrensrittsligt

skydd mot efterbildning inom ramen f6ér den nya generalklausulen mot
otillborlig marknadsféring. Han nidmner dir fall da det foreligger risk for
forvaxling, varigenom allménheten kan vilseledas om en varas kommersiella
ursprung.” P4 grundval av dessa uttalanden i forarbetena har sedermera
marknadsdomstolen utvecklat en ganska omfattande praxis.

42
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De immaterialrattsliga resp. konkurrensrittsliga reglerna har principiellt
sett fatt olika utformning. Det immaterialrittsliga skyddet giller gene-
rellt mot var och en som bryter mot ensamritten till det skyddade objek-
tet, medan det konkurrensrittsliga aktualiseras om plagiatéren gjort sig
skyldig till ett forfarande som dr att anse som otillborligt i det

enskilda fallet.

Det konkurrensrittsliga skydd mot otillborlig efterbildning som utvecklats

i den svenska marknadsdomstolens praxis dr uteslutande koncentrerat till

en specifik situation, nimligen da det anses foreligga risk for forvixling
rérande en produkts kommersiella ursprung. Detta innebir att den komplet-
terande konkurrensrittsliga regleringen i svensk riitt har en nira anknyt-
ning till varumérkesritten, som ju skyddar just olika slag av individua-
liseringsmedel.

I de efterbildningsfall som prévats av marknadsdomstolen har domstolen

ocksd i hog grad latit sig influeras av kinneteckensritten.10 Berorings-
punkterna mellan denna del av immaterialriatten och konkurrensritten ar

flera. Bl.a. géller att skyddet sivil enligt kiinneteckensritten som enligt
konkurrensrétten ar tidsobegrinsat. Liksom enligt konkurrensritten kan
varumérkesrittsligt skydd uppkomma - genom inarbetning - utan nigra forma-
liteter.

I detta ssmmanhang skall ocksa sdgas nigot om konkurrensrittens forhal-
lande till vad man numera ofta kallar konsumentritten. Den traditionella
konkurrensriatten - i Norden starkt paverkad av tysk ritt - hade inte annat
for 6gonen #n forhillandet konkurrenterna emellan.!! Forst s& smaningom
viixte det synsittet fram att en handling som var otillbérlig mot andra
néringsidkare ocksd - och ibland kanske frimst - var otillbérlig mot all-
ménheten, konsumenterna. Ett uttryck fér dessa strémningar 4r som bekant
MFL, dir konsumentens intressen sitts i centrum. Numera hivdas det ofta
att det normalt inte rader ndgon motsittning mellan niringsidkarnas resp.
konkurrenternas intressen, da det giller otillbdrlig konkurrens.!2 Ritts-
regler som skyddar naringsidkare mot illojal konkurrens kan ocksi ha gynn-
samma verkningar frin konsumentsynpunkt, medan skyddsregler f6r konsumen-
ter p4 motsvarande sitt ocksa kan fi positiva effekter for konkurrensen
niringsidkare emellan. Den betydelse man vill tillmita olika typer av
otillbérliga atgirder kan dock viixla utifran vilket eller vilka skyddsin-
tressen som stéills i centrum.

ot

I fortsittningen forkortad IKL.

2 I fortsattningen foérkortad MFL.

3 Eberstein, G, Om skydd fo6r individualiteten. Den personliga och den
ekonomiska. Stockholm 1940.

4 Detta uttryck forekommer i utredningens direktiv, se avsnitt 1.1

ovan. Det forekommer ocksa i forarbetena till MFL, varom mera nedan.
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5 Om "objektet" for immaterialritterna se bl.a. Strémholm, S,
Upphovsrittens verksbegrepp, 1970, Karnell, G, Begreppet verk i
upphovsriatten. NIR 1971 s. 368 ff, Godenhielm s. 18 ff och 101 ff.

6 Jfr Bernitz m.fl. s. 11.

7 I fortsdttningen kallad 1970 ars MFL.

8 Prop. 1970:57 s. 76.

9 A.a. s. 76 och 90.

10 Se sérskilt Bernitz i NIR 1975 s. 179 ff. Jfr Pehrson s. 126 ff.

11 Jfr Eberstein, G & Ljungman, S, Industriellt rittsskydd, kompendium.

Stockholm 1963 s. 86.
12 Se bl.a. Bernitz i Festskrift till Hellner s. 130.

3.2 Immaterialratt

I foéregaende delavsnitt har angivits den svenska rittens grundinstillning

att skydd mot otillbérlig efterbildning skall ges inom ramen fér befint-

liga immaterialréttsliga ensamritter. For att fa en konkretiserad bild

av detta skydd maste man skaffa sig en nirmare kunskap om vad det 4r som
skyddas genom de olika immaterialrittslagarna och hur langt skyddet
striacker sig. Med ett annat uttryckssitt - man maste studera dels immate-
rialritternas "skyddsobjekt" och dels deras "skyddsomfang".

3.2.1 Patentritt

Regler om patent ges i patentlagen (1967:837). Enligt denna lag kan den
som har gjort en uppfinning, som kan tillgodogdras industriellt, erhalla
patent pd uppfinningen (1 §). Patent s6ks hos en sirskild myndighet,
patent- och registreringsverket.

Ensamritten innebér dels en ritt for patenthavaren att sjilv anvinda
uppfinningen, dels en ritt att under viss tid, 20 ar, hindra andra att
utnyttja uppfinningen (3 och 40 §§). Ensamritten har alltsi en positiv och
en negativ sida. Det d4r dock bara den negativa sidan som direkt beskrivs i
lagtexten. Det kan nimligen tinkas hinder av olika slag for patenthavarens
nyttjanderitt.

Om uppfinnaren far patent pd uppfinningen skall denna offentliggoras. Upp-
finnaren &r bl.a. skyldig att tillhandahdlla en beskrivning av uppfin-

ningen, si tydlig att en fackman kan utéva uppfinningen (8 §). Offentlig-
gorandet av beskrivningen samt de ¢vriga handlingarna i patentirendet sker
alltid senast 18 méanader efter patentansokan (22 §).

Nagon ndrmare definition av begreppet uppfinning - mer #n att denna kan
tillgodogoras industriellt - ger inte patentlagen. I doktrin och praxis

har dock uppfinningsbegreppet preciserats. Att uppfinningen skall kunna
tillgodogdras industriellt tolkas mycket vidstrickt. Man kan uttrycka

saken sa att uppfinningen skall ha teknisk karaktdr, oavsett verksam-
hetsomrade.
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I 1 § andra stycket patentlagen finns numera uppriknat en rad intellek-
tuella objekt som inte ensamma rdknas som uppfinning:

1) en upptickt, vetenskaplig teori eller matematisk
metod,

2) en konstnirlig skapelse,

3) en plan, regel eller metod f6r intellektuell verksamhet, f6r spel
eller for affarsverksamhet eller ett datorprogram,

4) ett framliggande av information.

Utanfor begreppet uppfinning faller alltsid en upptickt. Detta dr ett kon-
staterande av ndgot som finns i naturen, men som inte forut dr kint. En
upptackt kan inte patenteras. Diremot kan den ofta ge uppslag till en ny-
konstruktion som 4r patenterbar.2

Inte heller a4r det, som angivits, mdjligt att patentera vetenskapliga
teorier, matematiska metoder och inte heller metoder for intellektuell
verksamhet etc. Dessa sistnamnda metoder kallas i patentlagens forarbeten
"rena anvisningar for det minskliga intellektet". Hit hor bl.a. system for
reklam.3

Enligt 1 § tredje stycket patentlagen riknas inte som uppfinning sidant
forfarande for kirurgisk eller terapeutisk behandling eller for diagnosti-
sering som skall utévas pd minniskor eller djur. Diremot giller enligt

sista punkten i lagrummet att det inte moter hinder att meddela patent pa
alster, diaribland dmnen och blandningar av dmnen, f6r anvindning vid for-
faranden av de slag som har omnédmnts. Det innebér att patent kan meddelas
pa t.ex. operationsinstrument och kemiska produkter avsedda att anvindas
vid de angivna icke patenterbara metoderna.

Tidigare gillde i svensk ritt féorbud mot produktpatent av livs- och like-
medel. Patent kunde bara meddelas pa visst férfarande att framstilla livs-

och lidkemedel, men inte pa sjdlva produkten. Denna inskrinkning har numera
upphéivts.5

For att en patenterbar uppfinning skall foreligga krivs féorutom teknisk
karaktir, att uppfinningen har teknisk effekt samt att den ir repro-
ducerbar.

Med teknisk effekt avses att ett visst tekniskt problem skall ha 16sts

genom uppfinningen. Som nedan skall nirmare anges, krivs att uppfinningen
skall vara ny. Detta innebir att uppfinningen maste utgéra en ny lésning

for att uppnd den 6nskade tekniska effekten. Den behdver inte medféra ett
tekniskt framsteg i férhallande till vad som férut dr kint.

Kravet pa reproducerbarhet hinger samman med kravet pi teknisk effekt.
Uppfinningen skall vara sddan att man sikert skall kunna uppna den avsedda
tekniska effekten varje gang uppfinningen utévas.
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Ett grundldggande krav for att en uppfinning skall kunna patenteras, 4r
att den dr "ny i forhallande till vad som blivit kiint fére dagen for
patentansokningen" (2 § forsta stycket).

Nyhetskravet dr generellt. "Som kint anses allt som blivit allméint till-
gangligt". Det spelar ingen roll nir, var eller hur detta har skett,
"genom skrift, foredrag, utnyttjande eller pa annat sitt" (2 § andra
stycket forsta meningen). Uppfinnarens egen kinnedom eller bristande
kdnnedom om eventuellt nyhetshinder saknar betydelse.8

For att en omstdndighet skall ha blivit "allmént tillginglig" krivs att en
storre eller obestdmd krets av personer har kunnat ta del av omstindig-
heten i fraga. Si 4r t.ex. fallet om uppfinningen utnyttjas 6ppet.

Kravet pad nyhet har i patentlagen kopplats samman med kravet pa upp-
finningshojd. Av 2 § forsta stycket framgér siledes att patent endast
meddelas pa uppfinning som visentligen skiljer sig frin vad som tidigare
har blivit kidnt. Det innebér att det kan goras nykonstruktioner av olika
slag, som inte dr av den kvaliteten att de kan patenteras, eftersom de
ligger for nira det som forut dr ként.

Vid formulering av patentkrav skall uppfinningen savitt mojligt hinforas
till ndgon av kategorierna alster, anordning, férfarande eller anvind-
ning.

Ett alster (produkt) dr en materiell sak som tillkommit genom méinsk-
liga atgoranden. Det som finns firdigt i naturen riknas inte som alster.

Fran alster skall skiljas anordning. Nar det giller alster 4r det pro-

dukten som sadan som #r det visentliga, medan i frdga om anordning det ut-
mirkande 4r utformningen, vilken sammanhinger med en viss anvindning.
Grénsen mellan alster och anordning 4r dock flytande.

Forfarande ar en atgird eller en handling (operation). Vid vissa for-
faranden utdvas verkan pa viss materia, med ett alster som resultat (till-
verkningssitt). I andra fall sker ett arbetsforlopp, t.ex. en mitning,

utan att det uppstar ett nytt alster.

Uppfinningen kan ocksd gi ut pa att for ett kint Andamal anvdnda ett
kiant férfarande, om nu denna anviindning innebir nagot visentligt nytt.lo

Som ovan niamnts kan ett visst forfarande patentskyddas. Patentskyddet
omfattar dd naturligtvis primért detta férfarande. Men enligt 3 § forsta
stycket punkten 3) patentlagen giller patenthavarens ensamritt ocksa
alster som har tillverkats i enlighet med det patentskyddade férfarandet.
Man talar hir om ett indirekt produktskydd.!l

Patent soks, som ovan har nimnts, hos patent- och registreringsverket.
AnsoOkan skall, forutom en beskrivning av uppfinningen, innehdlla de
patentkrav som avgor ensamrittens skyddsomfang (8 §).Iz Ungefir sex
manader efter inlimningsdagen brukar verket foreligga sokanden att yttra
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sig eller ritta eventuella brister i ansékan, s.k. tekniskt foreliggande
(15 §).13 Sedan s6kanden svarat pa féreliggandet, godkinns eller avslas
ansokningen (16 och 19 §§).

Om ansékningen godkinns, kungérs den och offentliggdrs, si att allminheten
kan komma med invindningar mot ansékningen, t.ex. tidigare inte beaktade
nyhetshinder (21 §). Sedan invéindningstiden - tre manader - har gitt ut,
bifalls eller avslas ansokningen (23 §). Mot patent-och registrerings-

verkets beslut kan talan féras hos patentbesvirsritten.

Ett patent kan numera uppritthallas i 20 ar, riknat fran den dag da
patentansdkningen gjordes (40 §). En forutsittning for att patentritten
skall hillas levande, ar dock att sokanden erligger vissa avgifter

(41 §).

Om nédgon annan 4n patenthavaren utan dennes lov utnyttjar en patenterad
uppfinning, begar han patentintrang. Den som gor detta, kan drabbas av
olika paféljder. Om girningen begis uppsatligen, kan vederbérande adémas
straff (57 §).

Vanligare dr dock att han dldggs att betala skadestand. Skadestands-
reglerna, som upptas i patentlagens 58 §, har indrats ar 1986.14 Enligt
denna paragrafs forsta stycke skall den som uppsatligen eller av oakt-
samhet begdr patentintrang utge skilig ersittning for utnyttjandet av upp-
finningen samt ersittning fér den ytterligare skada som intringet har med-
fort. Vid bestimmandet av ersittningens storlek skall hinsyn tas dven till
patenthavarens intresse av att patentintrdng inte begas och till dvriga
omstindigheter av annan 4n rent ekonomisk betydelse.

I vissa fall kan ersittning vid patentintridng komma i fraga, dir varken
uppsit eller oaktsamhet foreligger. Intrangsgoraren skall di utge ersétt-
ning for utnyttjandet av uppfinningen, om och i den man det finnes skiligt
(58 § andra stycket).

Skillnaden mellan patentlagens ersittningsregler och allmidnna skadestands-
regler skall noteras. Enligt dessa senare ersitts s.k. ren formoégenhets-
skada - utanfor kontraktsférhallanden - endast vid brottslig handling,

2 kap. 4 § skadestandslagen. Men enligt 58 § patentlagen giller inte en
sddan koppling. Vidare kan ju, till skillnad fran vad som giller enligt
skadestdndslagens huvudregel (2 kap. 1 §), ersdttning i visst hinseende
utgd utan att ens oaktsamhet foreligger.

Genom 1986 ars dndringar i patentlagen har ocksd inforts forbud som en
sirskild sanktion. Enligt en ny 57 a § fir nimligen ritten pa yrkande av
patenthavaren eller den som pa grund av licens har ritt att utnyttja
uppfinningen vid vite férbjuda den som gor patentintrang att fortsitta
intranget.

I 59 § patentlagen finns bestimmelser om sikerhetsatgirder. P4 yrkande av
den som har lidit patentintrang kan ritten forordna att patentskyddat
alster, som tillverkats utan lov, eller féremal, vars anvindande skulle
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innebéra patentintrang, skall dndras, sittas i férvar eller forstoras
eller - d4 det giller patentskyddat alster - utlimnas mot l6sen till den
som har lidit intranget.

1 Bernitz m.fl. s. 93.

2 A. a. s. 83 f, Jacobsson m.fl. s. 48 f och Reiland s. 17.

3 Prop. 1977/78:1 Del A s. 322, Jacobsson m.fl. s. 46.

4 A. prop. s. 324, Bernitz m.fl. s. 84.

5 Holmgqvist s. 40, Bernitz m.fl. s. 84 , Jacobsson m.fl. s. 65 ff.

6 Holmqvist s. 40 och 47 f, Bernitz m.fl. s. 83 och 87, Jacobsson
m.fl. s. 47, Reiland s. 19 f.

7l Holmgqvist s. 40, Bernitz m.fl. s. 83, Jacobsson m.fl. s. 47.

8 Holmgqvist s. 42, Bernitz m.fl. s. 86, Jacobsson m.fl. s. 73

ff, Reiland s. 20 ff.

9 14 § andra stycket patentkungérelsen (1967:838).

10 Reiland s. 87 f, Jacobsson m.fl. s. 154.

11  Holmgqvist s. 58 f, Bernitz m.fl. s. 96, Jacobsson m.fl. s. 103
ff, Reiland s. 165 f.

12 Bernitz m.fl. s. 92.

13 A.a.s. 90.

14 SFS 1986:233. Se vidare prop. 1985/86:86 s. 29 ff och 43 ff.

3.2.2 Upphovsritt
Lagstiftningen om litterdra och konstndrliga verk
Den svenska upphovsritten regleras av tva lagar nimligen:

1) lagen (1960:729) om upphovsritt till litterira och konstnirliga verk,
allmént kallad upphovsrittslagen och

2) lagen (1960:730) om ritt till fotografisk bild, vanligen kallad foto-
grafilagen.

Hir skall framfér allt upphovsrittslagen berdras. Aven fotografilagen har
visst intresse f6r utredningen. Som skall framga av det foljande kan skydd
mot otillborlig efterbildning i viss utstrickning ges genom regler om
skydd for tekniska forebilder enligt 3 § andra stycket IKL. En teknisk
forebild for tillverkning av en viss produkt kan sikerligen bestd av
fotografier.
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Till skillnad frian vad som giller enligt patentlagen och ménsterskydds-
lagen krivs enligt upphovsrittslagen ingen medverkan av myndighet for att
ensamritt skall uppstad. Upphovsmannen till ett verk har upphovsritt till
verket redan fran dess tillkomst.

1 § forsta stycket upphovsrittslagen anger som féremal foér upphovs-
rattsligt skydd litterdrt eller konstnérligt verk, vare sig det utgdr
"skonlitterdr eller beskrivande framstillning i skrift eller tal,
musikaliskt eller sceniskt verk, filmverk eller alster av bildkonst,
byggnadskonst eller brukskonst eller kommit till uttryck pd annat sdtt".

I 1 § andra stycket upphovsrittslagen ges en komplettering till vad som
kan skyddas som litterdrt verk, nimligen "karta, s ock annat i teckning
eller grafik eller i plastisk form utfért verk av beskrivande art".

Litterdra verk kan vara antingen skonlitterdra eller dokumentéra.
Innehallet kan uttryckas i text men ocksa grafiskt eller i form av siffror
eller tabeller.! Som konstniirliga verk riknas verk i alla tdnkbara former,
som birs av konstnirlig ambition och av syfte att nd konstnarlig verkan.2
Det krivs dock ett visst matt av sjilvstindighet och originalitet.

Detta originalitetskrav har kommit att preciseras genom det s.k. dubbel-
skapandekriteriet.4 Om en persons prestation skall kunna atnjuta upphovs-
rattsligt skydd maste det vara praktiskt taget uteslutet att en annan

person oberoende av den forsta skall kunna framstilla ett likadant verk.d
Saknas denna méojlighet till oberoende dubbelskapande, 4r det en unik
prestation som fyller upphovsrittslagens krav pa s.k. verkshéjd. Nagon
litterdr eller konstnirlig virdering av alstret skall dock inte foretas.

Aven létteréira eller konstnirliga prestationer av lag kvalitet atnjuter
skydd.

I den ursprungliga upphovsrittslagen fran ar 1960 upptogs bland de
skyddade verken bl.a. "alster av konsthantverk eller konstindustri". I
samband med tillkomsten av 1970 ars moénsterskyddslag, se avsnitt 3.2.3
nedan, #ndrades i lagtexten detta uttryck till "brukskonst".

Upphovsrittslagens skyddsomrade sammanfaller ibland med vad som skyddas
enligt andra immaterialrittslagar. Kollisionen med monsterskyddslagen har
16sts pa det sittet att upphovsratt till ett verk far goras géllande utan

hinder av att verket registrerats som monster (10 § upphovsrattslagen).

Hir foreligger alltsd ett dubbelt skydd.7

Upphovsmannen till ett verk har enligt upphovsrittslagens regler en
principiell ensamritt som innebar att han kan foérfoga dver verket.
Forfoganderitten har enligt 2 § tva sidor:

- ratt att framstilla exemplar av verket och
- ritt att gora det tillgingligt for allminheten genom offentligt
framférande eller genom spridning av exemplar av verket.
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Forfoganderitten till verket dr emellertid en huvudregel, som #r inskrinkt
genom en rad bestimmelser i 2 kap. upphovsrittslagen. Bl.a. stadgas i 11 §
att enstaka exemplar av ett offentliggjort verk far framstillas fér eget
bruk. "Eget bruk" omfattar inte bara kopiering fér privat behov utan 4ven
kopiering som gynnar ens yrkesverksamhet.8 En konkurrent hindras alltsi
inte genom de upphovsrittsliga reglerna att framstilla fotokopior av rit-
ningar och andra skyddade verk och tillgodogéra sig innehallet. Det antal
exemplar som far framstillas 4r dock begrinsat.

Den ovan nidmnda forfoganderitten till verket dr framfor allt avsedd att
dstadkomma att upphovsmannen far ekonomiskt utbyte av verket. Men upp-
hovsritten har dven en viktig ideell sida. Man brukar tala om upphovs-
mannens "droit moral". Denna ritt innebér bl.a. att upphovsmannen enligt 3
och 28 §§ upphovsrittslagen

- iregel kan krdva att f4 sitt namn utsatt i samband med publicering och
- kan motsétta sig att verket férvanskas.

En upphovsman kan helt eller delvis ¢verlata sin ritt till en annan

(27 §). Detta giller dock endast upphovsrittens ekonomiska sida. Droit
moral kan inte Overlatas, men den kan efterges "sivitt angar en till art
och omfattning begrinsad anvindning av verket" (3 §).

Upphovsritten 4r inte evig. Enligt huvudregeln giller den intill utgingen
av femtionde aret efter det ar, d4 upphovsmannen avled (43 §).

I upphovsrittslagen regleras vissa upphovsritten nirstiende rittigheter.
Hir skall endast nimnas det s.k. katalogskyddet, som upptas i 49 §. Enligt
denna paragraf far en katalog, en tabell eller ett annat arbete med ett
stort antal uppgifter i, inte eftergéras utan framstillarens samtycke
forrin det gatt tio ar efter utgivningen. !

Straffet for intrang i upphovsritten 4r béter eller fingelse i hogst tva
ar. For straffbarhet krdvs att gdrningen skett uppsatligen eller av grov
vardsloshet (53 §).

Reglerna om skadestind f6r intrdng i upphovsritt pAminner om dem som
giller inom patentritten. Om intranget sker uppsatligen eller av oaktsam-
het, har upphovsmannen bl.a. ritt till ersittning for uteblivet vederlag,
men dven for lidande eller annat f6rfang. Foreligger inte uppsat eller
oaktsamhet, utgar skéligt vederlag for utnyttjandet (54 §).

Enligt 55 § forsta stycket kan den som gjort sig skyldig till intring

eller dvertradelse tvingas att mot lésen avstid egendom som blivit foremal
for intranget eller 6vertridelsen till upphovsmannen eller hans ritts-
innehavare. Samma giller i friga om hjilpmedel, som kan anvindas for
framstillning av sidan egendom.

I samma lagrums andra stycke sigs att ritten kan foreskriva att egendomen
i stallet skall forstoras, dndras eller att andra atgirder vidtas med den
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till forebyggande av missbruk. I sista stycket ges regler om férverkande

av andra foremal 4n som avses i forsta stycket och som anvédnds som hjilp-
medel vid siddan framstillning av exemplar av verk som utgoér brott enligt
lagen.

Upphovsrittslagen reglerar forbud endast i ett visst speciellt hinseende
(51 §). Om ett verk aterges offentligt pa ett sdtt som krinker den andliga
odlingens intresse, kan domstolen meddela férbud mot atergivandet, det
s.k. klassikerskyddet.!!

Lagstiftningen om fotografirditt

Genom fotografilagen skyddas en "fotografisk bild". Denna &r i allménhet
ett negativ. Kopior skyddas i egenskap av mangfaldigade exemplar av den
fotografiska bilden. Som fotografisk bild anses dven vad som framstills
genom "ett med fotografi jamforligt forfarande". Hirmed avses framfor allt
upptagning av bilder pa elektromagnetiskt band.12

Nagot krav pa kvalitet stills inte pa skyddsobjektet, men i uttrycket
"bild" ligger en viss begrinsning. Siledes dr fotokopior av ritningar och
handlingar undantagna fran skyddet.13

Fotografirdtten innefattar liksom upphovsritten bide forfoganderitt och
droit moral.

Forfoganderitten till en fotografisk bild dr inte lika omfattande som
forfoganderitten enligt upphovsrittslagen. Enligt 1 § fotografilagen har
den som framstillt en fotografisk bild

- rétt att framstilla exemplar av bilden och
- ratt att visa bilden offentligt.

Sarskilda regler géller i det fall en fotografisk bild har utférts pa be-
stillning. Rétten till en sddan bild tillkommer enligt huvudregeln bestil-
laren, om inte annat uttryckligen har avtalats (14 §).

Skyddstiden ar 25 ar fran det ar da bilden framstilldes. For fotografier
som har konstnérligt och vetenskapligt viarde 4r skyddstiden dock 50 ar
efter fotografens dodsar (15 §).

Skyddet for brukskonst

Fore upphovsrittslagens tillkomst gillde en lag fran 1919 om ritt till

verk av bildande konst. Genom en lagdndring ar 1926 upptogs bland lagens
skyddsobjekt "alster av konsthantverk och konstindustri". For sidana

alster gillde en endast tioarig skyddstid.14 Ménsterskydd fanns endast i
mycket begrdnsad utstridckning. En lag fran ar 1899 om skydd foér vissa
monster och modeller géllde endast prydnadsalster inom metallindustrin. 1>

Dessa omstdndigheter kan ligga bakom den generdsa syn pa upphovsrittsligt
skydd for konsthantverk och konstindustri som gillde vid tiden fér upp-
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hovsrittslagens tillkomst.16 T propositionen till denna lag berérde fore-
dragande departementschefen frigan om grinsdragningen mellan skyddade och
oskyddade produkter savitt avsig konstindustrin. Han ansig att bedémningen
borde ske enligt samma normer som annars gillde. Avgoérande skulle silunda
vara om produkten i sin utformning féretedde en siddan konstnirlig sjilv-
standighet och originalitet som i allménhet krivs fér upphovsrittsligt

skydd. Den omstindigheten att produkten var avsedd foér industriellt mang-
faldigande saknade betydelse for skyddsfragan. Def)artementschefen hinvisa-
de hir till rattsfallet NJA 1958 s. 68 (Rudastolen). 7

En linsstol som formgivits av Bengt Ruda hade blivit féremal for
efterbildning. I hovrittens av hdgsta domstolen faststillda dom
befanns stolen vara ett alster av konsthantverk och konstindustri.
De skiljaktigheter som fanns mellan kopian och originalprodukten
var sd ovisentliga att kopian i konstnirligt hinseende fick anses
som en efterbildning av originalet.

Samma utgdng som i 1958 ars fall blev det i tva rittsfall efter upphovs-
rittslagens tillkomst. Av sirskilt intresse 4r fallet NJA 1962 s. 75018
(Stringhyllan). Hogsta domstolen yttrade i domen bl.a. féljande:

I frdga om ett bruksféremal, vid vars skapande efterstrivats att

med de medel som anvinds foér den tekniska konstruktionen dven uppna
en formgivning med estetisk verkan, kan vid bedomningen huruvida
produkten utgdr ett alster av konsthantverk eller konstindustri,

inte tagas i betraktande endast vad produkten ma innehalla av indi-
viduell konstnirlig gestaltning vid sidan av eller utdver de tek-
niska faktorerna. Beddmningen maste avse produktens helhetsverkan,
dven i den man den hirror eller beror av en teknisk faktor. Att den
tekniska idén kunnat patenteras, utesluter ej att produkten kan
erhdlla skydd sasom brukskonst. Av utredningen far anses styrkt att
den Stringhylla varom i mélet 4r friga i estetiskt hinseende iger
sddan originalitet i formgivningen att den utgor alster av konst-
industri.

Fallet NJA 1964 s. 532 (Luxusspegeln)19 géllde efterbildning av en

spegel. I detta fall framholl hogsta domstolen bl.a. att féreningen av
skilda element i Luxusspegeln i konstnirligt hinseende uppvisade en sidan
ursprunglighet och egenart att spegeln fick anses som ett alster av konst-
industri. Spegeln atnjot dirfér skydd enligt upphovsrittslagen.

I forarbetena till 1970 ars monsterskyddslag (se avsnitt 3.2.3 nedan)
diskuterades det upphovsrittsliga skyddet fér brukskonst. I samband med

att man tillskapade en generell monsterritt, forordades en skdrpning av
verkshojdskravet. Enligt departementschefen borde det vara ett krav for
erhdllande av upphovsrittsligt skydd pa brukskonstomradet att produkten

fatt en sadan individuell och konstnirlig gestaltning att risken for att

samma produkt ocksé skall framkomma genom annans sjilvstindiga skapande ir
obefintlig eller i varje fall mycket ringa. Det nya monsterskyddet
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medférde att man kunde stilla stringare krav pd konstnérlighet for upp-
hovsrittsligt skydd. De produkter som lamnades utanfér skyddsomradet kunde
i stillet i stor utstrickning beredas monsterskydd. Det framhdolls, att de
brukskonstalster som bedémts av hogsta domstolen i fallen NJA 1958 s. 68,
1962 s. 750 och 1964 s. 532 inte kunde anses uppfylla de nya kraven pa
konstnirlighet och individuell préigel.2

Samtidigt med att monsterskyddslagen ar 1970 tillkom, dndrades i 1 §
upphovsrittslagen uttrycket "alster av konsthantverk eller konstindustri"
till "brukskonst".2!

Andringarna i upphovsrittslagen tridde i kraft den 1 oktober 1970. Enligt
dvergangsbestimmelserna skulle dock redan tillkomna alster av konsthant-
verk och konstindustri, som inte uggfyllde de nya hogre kraven, skyddas
intill utgdngen av september 1980.44 Efter 1970 ars dndringar har det inte
forekommit nigot avgérande av hogsta domstolen som ror det skidrpta verks-
hé’)jdskravet.23 I denna situation har praxis fran ett branschorgan, Svensk
Forms Opinionsndmnd, fatt en stor betydelse.24

Svensk Forms Opinionsnimnd - som tidigare bar namnet Svenska SI6jd-
féreningens Opinionsndmnd - har enligt sina stadgar25 till uppgift att som

ett opartiskt organ avge yttranden i upphovsrittsliga tvistefragor inom
foreningens verksamhetsomrade. I samband med sadana yttranden kan nimnden
dven uttala sig om huruvida en viss atgird strider mot god affarssed eller
konstniirlig hederskodex. I sidana fall kan nimnden ocksd komma in pd
marknadsféringsfragor. - Namnden bestir av ordférande och sju dvriga leda-
moter. Ordféranden skall vara lagfaren och erfaren i domarvéirv. Handligg-
ningen vid nimnden sker i domstolsliknande former.

Av stort intresse dr de fall di4 nimnden funnit det nya skidrpta verkshojds-
kravet vara uppfyllt. Sedan 4ndringarna i upphovsrittslagen tridde i kraft
har nimnden fram t.o.m. sommaren 1986 avgjort i det nirmaste ett 50-tal
fall. I atta av dessa har nimnden ansett den nya verkshdjden foreligga.

Opinionsnimndens praxis har kritiserats sisom varande anméarkningsvirt
stréing.27 Ett exempel pa detta anses vara nimndens avgorande av ar 1981
rérande den s.k. Ulla-sdngen, formgiven av arkitekten Bruno Mathsson.
Denna sing ansigs av nimnden ha en enkel, vdl avvigd och sammanhdllen
form, som vittnade om en god konstnirlig insats. Nimnden ansig dock inte
att singen uppfyllde de stringa krav pa egenart som efter 1970 ars lag-
indring uppstills f6r upphovsrittsligt skydd for brukskonst.28

Avgérandet har jimfoérts med tva avgéranden fran ar 1971 rérande den s.k.
Karin-fatéljen, ocksad formgiven av Bruno Mathsson. I dessa bada fall fann
nimnden att "Mathsson - - - med sin rika erfarenhet som mdobelskapare sam-
ordnat utformningen av varje sirskild detalj till en helhetskomposition

av hog konstnirlig kvalitet". Namnden fann fat6ljen atnjuta skydd sdsom
alster av brukskonst enligt upphovsrittslagen i dess lydelse fran den

1 oktober 1970. Emellertid befanns skyddsomradet sndvt begrinsat, s att
skydd kunde pakallas endast gentemot efterbildningar som kom originalet
mycket nira. Ingen av de bida plagiat som var uppe till bedémning ansigs
utgdra olovlig efterbildning av Karin-fatoljen.
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Niémnden har dven kritiserats for att anvinda ett kvalitativt virderande
sprak.30 vid bedémningen av om ett verk har verkshojd skall det ju inte
goras nagon konstnirlig virdering av verket.3!

Det finns tecken som tyder pa att opinionsnimnden under senare tid blivit
genergsare i sin bedémning. I ett fall rérande efterbildning av de s.k.
kdlungedockorna ansidg nimnden att originalet framstod som en individuell
skapelse och bar priagel av konstnirlig egenart. Ett plagiat befanns utgéra
en sd nirgingen efterbildning att det ansags falla inom skyddsomrédet for
originaldockan.32 Ett annat fall rérde en telefon som av det svenska tele-
verket siljs under namnet Diabelle. Denna befanns ha en siddan individuell
sdrprigel att skillnaden i forhallande till tidigare modeller och sidana

som kan tinkas bli oberoende framstillda i framtiden #r tillricklig for

att upphovsréttsligt skydd skall f(‘jreligga.33 Slutligen skall ndmnas ett

fall betraffande 1juslyktor. Dessa befanns ha fatt en utformning med viss
sdrpriagel och individualitet, som skiljer sig i forhallande till tidigare
skapelser av samma sla§. Detta ledde till att efterbildningar ansags gora
intrang i upphovsriitt.3

Prop. 1960:17 s. 42 och 48.
A.a. s. 42,
A.a. s. 42, 49 och 379.
Marianne Levin s. 296.
Prop. 1969:168 s. 135, Ljungman, S, Nigot om verkshéjd. NIR 1970
s. 26, Bergstrom, S, The literary or artistic work in copyright.
Mélanges de droit comparé en I’honneur du doyen Ake Malmstrém s. 15.
Stockholm 1972, Olsson s. 15, Bernitz m.fl. s. 26.
6 SOU 1956:25 s. 67, Olsson s. 5. Jfr Ljungman a.a s. 32, Bernitz m.fl.
a. st., Marianne Levin s. 292.
Prop. 1969:168 s. 128.
Prop. 1960:17 s. 109. Jfr SOU 1983:65 s. 99 ff.
Prop. 1960:17 s. 104 och 110.
0 Se nirmare Bernitz m.fl. s. 61 f. - Reglerna om de nirstiende
rittigheterna har nyligen dndrats, se SFS 1986:367, prop.
1985/86:79.
11 Olssons. 113 f.
12 Prop. 1960:17 s. 325.
13%32Akal 87329
14 Till skillnad fran skyddstiden i ¢vrigt som var 30 ar. I Danmark,
Norge och Finland var skyddstiden, liksom f6ér 6vriga skyddade verk,
50 ar. Marianne Levin s. 288 f.
15 Bernitz m.f1. s. 109.
16 Marianne Levin s. 289.
17  Prop. 1960:17 s. 49. Fallet NJA 1958 s. 68 4r ocksa refererat i NIR
1959 s. 60 (med bild).
18 Aven referat i NIR 1963 s. 122 (med bild).
19 Aven referat i NIR 1966 s. 69 (med bild).
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20 SOU 1965:61 s. 208 ff, prop. 1969:168 s. 125, 135 och 268.

208 Avals. 120466, 1133 ffioch268!

22 SFS 1970:488. Prop. 1969:168 s. 136 och 269 f.

23 Jfr hovrittsfallet NIR 1976 s. 236.

24 Jfr SOU 1965:61 s. 210 och 212. Prop. 1969:168 s. 136, Marianne Levin
s. 305.

25 Stadgar som antagits av foreningens styrelse den 1 oktober 1979 ar
intagna hos Bernitz m.fl. Immaterialrittslagstiftningen s. 264 ff.

26 Se vidare Marianne Levin s. 305 ff.

27 \Aals: 1306,

28 Yttrande den 13 januari 1982, nr 131.

29 Yttranden den 30 juni 1971, nr 95 och 96.

30 Marianne Levin s. 307.

31 Se ovan vid not 6.

32 Yttrande den 9 april 1984, nr 133.

33 Yttrande den 27 november 1984, nr 134. Avgorandet var dock inte
enhilligt.

34 Yttrande den 17 april 1986, nr 138.

3.23 Monsterritt

I Sverige finns numera allménna regler om monsterskydd i monsterskydds-
lagen (1970:485).l Denna lag ersatte en lag fran 1899 om skydd for vissa
monster och modeller som endast avsag prydnadsalster inom metallindu-
strin.2 Den nya lagen didremot ger skydd at nyskapande formgivning av
alla hantverks- och industriprodukter vare sig det giller nyttoféremal

eller prydnadsforemal.

Tillampningsomradet fér monsterskyddslagen framgar av dess 1 §. Enligt
denna paragraf forstds med monster forebilden for en varas utseende eller
for ett ornament. Enligt lagens férarbeten skyddar lagen inte bara pryd-
nadsmonster utan dven nyttomdnster. Det Kridvs inte att monstret Ar
estetiskt tilltalande.3

Det har i Sverige diskuterats att inféra skydd for s.k. nyttighetsmodeller

i stil med den tyska skyddsformen "Gebrauchsmuster". Ett Gebrauchsmuster-
skydd innebér att den bakom monstrets utformning liggande tekniska idén
far ett visst skydd oberoende av formen f6r utférandet. Tanken pi ett
Gebrauchsmuster-skydd har dock avvisats.4 De andamal som ett sidant skydd
skulle tjina kan i viss utstrdckning tillgodoses genom skyddet for nytto-
monster, fast skyddet hiar begrinsas till den givna utformningen och inte

far karaktir av idéskydd.”

Det forhallandet att monsterskydd kan ges dven for rena nyttomonster inne-
bar enligt lagens forarbeten att i vissa fall enklare konstruktioner och
smérre uppfinningar kan komma att erhalla skydd som ménster. Monster-
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skyddet ger dock endast skydd for utseendet och inte - som inom patent-
riatten - for sjilva den tekniska idén.

Enligt upphovsrittslagen har den som har skapat ett konstnirligt verk -
t.ex. alster av bildkonst eller brukskonst - upphovsritt till verket. Om
formgivning inte uppfyller kraven fér upphovsritt, ir det mojligt att
skydda nyskapelsen som ménster enligt m(’jnsterskyddslagen.7 Det dr dock
inte ndgot som hindrar att ett konstnirligt verk, som atnjuter skydd

enligt upphovsrittslagen, dessutom far monsterskydd enligt monsterskydds-
lagen (10 § upphovsriittslagen).8

I 1 § monsterskyddslagen talas om "férebilden fér en varas utseende". Med
"vara" menas en konkret sak som kan framstillas industriellt eller hant-
verksmissigt och dirvid far sitt utseende fixerat.? Det kan rora sig om
bade prydnads- och nyttovaror. Savil tvadimensionella som tredimensionella
varor kan komma i fréga.lo

Vad som skyddas &r enligt 1 § forebilden fér en varas utseende - monstret
- och inte sjalva varan. Varan behdver inte ens existera.!l

Som framgétt skyddar moénsterskyddslagen inte bara foérebilden for en varas
utseende utan ocksa s.k. ornament. Hirmed avses en dekor som ar fristiende
fran den firdiga varan.!

Liksom nir det géller patent uppstills vissa krav for att ett monster
skall erhélla skydd. Det fordras siledes att monstret viisentligen skiljer
sig frdn vad som blivit kdnt fére dagen fér registreringsansékningen
(2 § forsta stycket).

Som ként anses allt som blivit tillgingligt fére dagen fér moénsteransékan,
oavsett var eller pd vilket sitt detta har skett. Nyhetskravet dr absolut.
Aven ett ménster som ingér i en till patent- och registreringsverket tidi-
gare ingiven ans6kan om patent- eller monsterskydd anses som kint

(2 § andra stycket).13

Kravet pa "vésentlig skillnad" innebir att det skall finnas ett utseende-
massigt avstind mellan det aktuella monstret och de moénster som redan #r
kdnda. For att skillnadskravet skall vara uppfyllt, bor i regel fordras

att man far ett nytt helhetsintryck av monstervaran.!4 Skillnadskravet bor
enligt propositionen tillimpas stringt. S.k. banala ménster 4r utestingda
fran skydd.15 Detta innebdr - som det uppfattas i Sverige - att registre-
ring \l/’(igras om det dr Overvdgande sannolikt att ett monster tidigare dr
ként.

Vid tillimpningen av skillnadskravet boér beaktas de speciella forhal-
landena som kan gilla inom olika branscher. S t.ex. torde det vara skil
att tillimpa kravet sirskilt stringt i friga om monster inom textil- och
konfektionsindustrierna samt mobelindustrin.

Innebdrden av ensamritten behandlas i 5 § monsterskyddslagen. Enligt
denna paragraf fir annan 4n innehavaren av monsterritten (monsterhavaren)
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inte utan dennes lov yrkesmissigt utnyttja ménstret. Hirmed menas bl.a.
att tillverka, saluhalla etc. en vara "vars utseende icke visentligen
skiljer sig fran monstret".18

Av det sagda framgar att monsterhavarens skyddsomfdng korresponderar
mot det skillnadskrav som enligt 2 § monsterskyddslagen utgér en forut-
séttning for mﬁnsterskydd.19 Skyddsomfanget bestims rent tekniskt av det
bildmaterial och de eventuella modeller som ges in i samband med monster-
skyddsans(')kan.zo

Skyddstiden enligt ménsterskyddslagen dr fem ar. Denna tid kan forlingas
for ytterligare tva femarsperioder, dvs. sammanlagt hogst 15 ar (24 §).

Ansdkan om registrering av monster gors - liksom patentansékan - hos
patent- och registreringsverket. Man har ett system med férprévning som i
stort 6verensstimmer med motsvarande regler i patentlagen.?]

Talan mot patent- och registreringsverkets beslut férs hos patentbesvirs-
ritten (tidigare patentverkets besvirsavdelning). Mot beslut av denna
senare instans fors talan hos regeringsritten. Det 4r ocksid mojligt f6r en
tredje man att vid allmin domstol féra talan om att en monsterregistrering
skall hévas.

Liksom i patentlagen finns i ménsterskyddslagen regler om intrang. Fraga
om intrang prévas av allmin domstol. Piféljder som blir aktuella ar straff
eller skadestdnd. Ren formogenhetsskada ersitts pd det - i forhallande

till allmén skadestindsritt - generdsare sitt som ocksa giller enligt
patentlagen.22

Négra regler om férbud finns inte i ménsterskyddslagen. Diremot finns be-
stimmelser om sidkerhetsatgidrder (37 §). Innehallet i denna paragraf an-
sluter nira till 59 § patentlagen.

Ndrmare om praxis vid tilldmpning av ménste'rskyda’slagen23

Av det foregdende har framgatt att friga om monsterregistrering kan bli
foremal bade for administrativ och f6r judiciell prévning. Normalt provas
frdga om monsterregistrering av monstersektionen vid patent- och registre-
ringsverket. Verkets beslut kan fullféljas till patentbesvirsritten och

till regeringsritten. Diremot handldggs mal om intrdng i monsterritt och
frdga om havande av monsterregistrering vid allmin domstol, med hdgsta
domstolen som sista instans.

Vad forst géller skillnadskravet i administrativ praxis kan det anses att
utvecklingen har gatt i vagor. Forst en relativt string praxis, atféljd av

en liberalisering och dérefter ater en skidrpning, dtminstone i de tva

lagre instanserna.24 Diremot har regeringsritten i ett fall fran 1977 25
dndrat savial monstersektionens som besvirsavdelningens beslut och medgivit
registrering av en fat6lj. Denna hade samma rygg och sits som en annan
stol som tidigare hade registrerats. Skillnaden bestod i att armstddet var
annorlunda och att den nya stolen hade snurrfot i stillet f6r, som den
gamla, ben. Regeringsritten yttrade hirom:
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Denna senare anordning utgor ett framtridande element i det med
ansOkningen avsedda monstret, bl.a. framhidver den pa ett patagligt
siatt den funktionella skillnaden mellan de bada stoltyperna. Ut-
seendemadssigt ger monstret silunda intryck av att avse en ny stol-
typ och detta intryck har sadan styrka att det nya monstret far
anses visentligen skilja sig fran det tidigare kiinda monstret.

Detta nu nidmnda avgoérande fran regeringsriatten skall jamfoéras med det enda
fall dar hogsta domstolen har provat skillnadskravet enligt monsterskydds-
lagen:

NJA 1980 s. 575 (Mecca-soffan)26

K hade ar 1976 fitt ett monster till en soffa, Mecca, inregistre-
rat. K vickte vid tingsrédtten talan mot S rérande monsterintrang.

S yrkade for sin del att tingsritten matte hiva monsterregistre-
ringen. I malet inhdmtades yttrande fran besvirsavdelningen. Tings-
ratten fann, i likhet med besvirsavdelningen, att "Mecca" visent-
ligen skilde sig fran tva andra soffor "Cora" och "Lima" som varit
allmént kdnda fore dagen for registreringsansokningen. Tingsritten
ogillade darfor talan om hdvning.

Hovritten, diremot, fann att skillnaden mellan "Mecca" och de tva
andra sofforna hinforde sig till detaljer och hdvde registre-
ringen.

Hogsta domstolen citerade departementschefens yttrande i proposi-
tionen om att skillnadskravet borde tillimpas sérskilt strangt i
fraga om monster inom bl.a. mébelindustrin. Domstolen fann vissa
tydligt urskiljbara detaljer i "Meccas" utférande som skiljer sof-
fan fran de bada andra sofforna, men ansig inte skillnaden vara
uttryck for en sddan ny formgivning att de ger monstervaran ett
nytt helhetsintryck. Domstolen ansag liksom hovritten att
registreringen skulle hivas.

En jamfoérelse mellan regeringsrittens ovan angivna avgdrande rorande
snurrstolen och hogsta domstolens avgérande rérande Mecca-soffan tycks ge
vid handen att den senare domstolen uppfattar skillnadskravet stringare 4n
den forra. Rattslaget maste darfér bedomas som osikert.2”

Under ar 1982 har regeringsritten tagit stillning till frigan om monster-
registrering av skotskrutiga tyger. I fyra fall rérande s.k. Burberry-
monster28 ansag domstolen att det aktuella monstret inte kunde anses
skilja sig i s& hog grad fran vad som tidigare varit kint, att monster-
skyddslagens skillnadskrav var uppfyllt.

I ett senare samma ar avgjort fall,29 som rorde s.k. Tartan-mdnster, kom
regeringsritten till motsatt slut. Det ifrigavarande monstret ansags

skilja sig vasentligt fran de andra ménster som adberopades i malet.
Tartan-monstret fick anses vara sirpriglat. Det framstod som ett alster av
kvalificerat skapande. Regeringsritten fann diarfér monstret uppfylla kra-
vea for registrering.

58



59 Svensk rdtt SOU 1987:1

Som tidigare har angivits skyddas enligt monsterskyddslagens forarbeten
inte bara prydnadsménster, utan ocksi nyttomonster. Emellertid har rege-
ringsritten genom ett antal avgéranden sedan ar 198030 slagit in pa en
linje, som enstimmigt har kritiserats i litteraturen.3! De nimnda avgo-
randena har stadfésts 4r 1984 genom ett pleniavgérande rérande inregistre-
ring av monster till ka\rtongiimnen.32 I domen anfér regeringsritten
foljande:

I forarbetena till monsterskyddslagen har betonats att lagen 4r av-
sedd att uppmuntra till nyskapande inom den hantverksmissiga och
industriella formgivningen liksom att monsterskyddet ar ett rent
utseendeskydd innefattande krav pa utseendemiissig distans. For
monsterskydd krivs darfor en formgivning som skall vara i nigon
mén kvalificerad och inte helt betingad av anviindningsindamalet.

Ansokningen avser dmne till en férpackning. Amnet utgér ett for-
stadium till den férpackning som framkommer di 4mnet viks samman
pd avsett vis. Det har icke visats att formgivningen av dmnet

dgnats ndgon sarskild omsorg utéver vad som erfordras for att Aimnet
skall kunna vikas ihop till en kartong eller att Amnets form eljest
innehdller nagot skyddsvirt element.

Av det nu anférda féljer att inte varje nyttoménster dr registreringsbart.
Dirmed 4r naturligtvis inte sagt att alla nyttomonster undantas fran
skydd.33 Regeringsritten stindpunkt 4r dock svar att forena med ménster-
skyddslagens férarbeten. Det finns dir inte nigot stod for att géra en
sddan skillnad mellan prydnadsménster och nyttoménster, som de nu dbero-
pade avgorandena av regeringsriitten ger uttryck for.

Se dven monsterskyddsférordningen (1970:486).

Bernitz m.fl. s. 109, Marianne Levin s. 315.

Prop. 1969:168 s. 58 f.

LU 1985/86:29 s. 10 f.

Prop. 1969:168 s. 60 f.

A.a. s. 58.

A.a. s. 49.

Al 128

A.a. s. 144,

10 Se vidare a. st. och Bernitz m.fl. s. 110.

T VAL st

12 Prop. 1969:168 s. 145.

13 SOU 1965:61 s. 106 ff. Prop. 1969:168 s. 65. Jfr Bernitz m.fl.
s. 111, Marianne Levin s. 323 f, Godenhielm s. 169 f.

14 Prop. 1969:168 s. 73.

15 A.a.s. 74. Jfr SOU 1965:61 s. 122 ff.

16 Dessa fragor 4r omdiskuterade i nordisk doktrin, se bl.a.

Ljungman, S, Monsterlagen i praxis. NIR 1977 s. 46 f, Marianne

Levin s. 339 f.

OO0 JIOWnhH WN -



SOU 1987:1 Svensk rdtt

17 Prop. 1969:168 s. 74. Jfr Marianne Levin s. 328 f.

18 Prop. 1969:168 s. 159.

19 A.a.s. 108 f. Bernitz m.fl. s. 114.

20 'Axa.isy 118,

21 Betriaffande forprovningssystemet se Bernitz m.fl. s. 89, Marianne
Levin s. 325 f.

22 Se avsnitt 3.2.1 vid not 14.

23  Materialet till framstillningen under denna rubrik har i stor
utstrickning himtats frdn Marianne Levin s. 330 ff.

24 A.a. s. 331.

25 RA 1977 Ab 481. Se bild hos Bernitz m.fl. s. 112.

26 Aven referat i NIR 1982 s. 164. Bild hos Bernitz m.fl. s. 113.

27 Marianne Levin s. 333.

28 RA 1982 2:9 samt RA 1982 Ab 69, 70 och 71.

29 RA 1982 Ab 167.

30 RA 1980 1:20 (med bilder) = NIR 1981 s. 417 och 419 (med bilder,
gjutform och byggelement), RA 1982 Ab 44 = NIR 1982 s. 487
(stotfangarférpackning), RA 1982 2:56 (arbetsjacka).

31 Bernitz m.fl. s. 111 f, Pehrson i NIR 1983 s. 527 f och Marianne Levin
11336 1=

32 RA 1984 2:65. Ett regeringsrad var skiljaktigt i friga om motiveringen
och yttrade bl.a. att han fann att syftet med monsterskapandet inte
bor vara avgoérande for om monstret dr skyddsvirt.

33 Jfr LU 1985/86:29 s. 10 f betr. motion 1985/86:L 227 av Marianne
Karlsson.

324 Varumirkesratt

Regler om varumirken ges framfoér allt i varumirkeslagen (1960:644).l Varu-
mirke definieras i 1 § forsta stycket som ett sirskilt kiinnetecken for att
fran andras varor skilja sidana varor, som en niringsidkare tillhandahal-

ler i sin rérelse.2

Till skillnad fran vad som giller for patent och monster behdver ett varu-
mirke inte registreras f6r att ensamritt skall uppstd. Skydd kan nimligen
uppstd, inte bara genom registrering (hos patent- och registreringsverket)
utan ocksd genom inarbetning. Registrering medfor dock vissa fordelar for
varumérkesinnehavaren.

Alla typer av objekt kan fungera som kinnetecken.4 En niringsidkare kan
genom registrering eller inarbetning vinna ensamritt till figur, ord,
bokstédver eller siffror eller "sdregen utstyrsel av vara eller dess for-
packning" (1 § andra stycket).
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Genom inarbetning kan ensamritt dessutom férvérvas till "slagord eller
annat i ndringen anvént sarskilt varukdnnetecken" (2 § andra stycket). Som
exempel pa slagord kan anges en slogan av typen "Ta’t lugnt, ta en Toy".5
"Annat sirskilt varukdnnetecken" 4r t.ex. sdrskild utstyrsel av ett fére-
tags affarslokaler eller personaluniformer.

Ett grundldggande krav for varumérkesrittslig ensamritt till ett visst
objekt &dr att detta har sdrskil jningsférmdga eller, med en i littera-

turen vanligt férekommande term, distinktivitet. Detta krav giller

inte bara vid registrering, utan ocksa vid inarbetning. I varumirkeslagens
forarbeten och i litteraturen ges distinktivitetskravet en dubbel motive-
ring:

1) Ett varukidnnetecken skall vara dgnat att uppfattas som ett kinnetecken,
dvs. ett individualiseringsmedel.

2) En nidringsidkare bor inte kunna fa ensamritt till ett objekt, da denna
ratt skulle pa ett otillborligt sdtt inskridnka en annan niringsidkares
ritt att anvdnda objektet. - Denna punkt dr ett uttryck for det s.k.
frihallningsbehovet, varom nirmare nedan.’

Sérskiljningsférmégan kan vara ursprunglig (inneboende) eller foérvirvad.8
Om mirket har ursprunglig sirskiljningsférméga kan det enligt 13 § forsta
stycket forsta meningen varumirkeslagen registreras. Enligt samma lagrums
andra mening anses ett mirke som uteslutande eller med endast mindre
tilligg anger varans art, beskaffenhet, mingd, anvindning etc. inte i och
for sig dga - ursprunglig - sdrskiljningsfé6rméga. Men av lagrummets

tredje mening framgar att mirket genom anvindning kan visas dga sdrskilj-
ningsformdaga. I varumirkeslagens motiv anges som exempel en vit prick mot
en moOrk bakgrund eller deskriptiva ord. Sddana ord kan fa en sekunddr-
betydelse (secondary meaning) vid sidan av sin primira beskrivande inne-
bord. Salunda har "Karlssons Klister", efter en omfattande anvindning
registrerats som varumérke.

Det grundlaggande kravet pa sirskiljningsformaga som férutsittning for
varuméarkesritt giller ocksa betraffande en varuutstyrsel. Emellertid har
distinktivitetskravet hdr forstirkts genom rekvisitet "siregen", 1 § andra
stycket varuméirkeslagen.10 Vidare har frihallningsbehovet fatt ett sir-

skilt uttryck i den just fér varuutstyrslar viktiga regeln i 5 § varu-
mérkeslagen. Enligt denna paragraf innefattar ensamritt till varukdnne-
tecken inte sddan del av kidnnetecknet som huvudsakligen tjinar att gora
varan eller dess férpackning mera dndamalsenlig eller eljest att fylla

annan uppgift 4n att vara kdnnetecken. Regeln innebir att varumérkesskydd
inte ges 4t sidan formgivning vars funktionella inslag 6verviger.

For att ett varumérke skall kunna registreras kriavs alltsd att market har
sdrskiljningsforméga. Det far dock inte foreligga nigon sidan omstindighet
som enligt 14 § varumirkeslagen medfér hinder for registrering.12 Bl.a.
géller att ett méirke inte far registreras om det uppenbart 4r dgnat att
vilseleda allménheten (14 § 2). Hirmed avses att mérket t.ex. framkallar

en oriktig forestillning hos avnimarna - konsumenter eller niringsidkare -
betraffande varans beskaffenhet, anvindning, geografiska ursprung etc. Ett
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exempel d&r varumirket "Fruktis" som beteckning for efterriitter helt och
hallet framstéllda av konstgjorda essenser.

Ytterligare registreringshinder 4r att ett varumirke inte fir registre-

ras om det 4r forvaxlingsbart med en annan niringsidkares redan skyddade
varumirke (14 § 6). Detta registreringshinder tillgodoser varumirkes-
havarens intressen men innebir ocksa ett skydd mot att allminheten vilse-
leds om varors kommersiella ursprung.14 Varukédnnetecken anses enligt 6 §
forsta stycket varumirkeslagen vara foérvixlingsbara endast om de avser
varor av samma eller liknande slag, s.k. varuslagslikhet. For att tva
mirken skall anses vara forvixlingsbara krivs saledes dels att de har en
viss grad av likhet, dels anvinds fér varor som har en viss beréring med
varandra, t.ex. garn/strumpor, skrivmaskiner/ féirgband.15

Fran kravet pad varuslagslikhet gérs i 6 § andra stycket a) varumirkeslagen
undantag bl.a. da ett kdnnetecken dr synnerligen starkt inarbetat och kint
inom vida kretsar av allménheten hir i riket och det med hidnsyn hirtill
skulle innebira ett otillborligt utnyttjande av det tidigare mirkets good-
will att anvinda det andra miérket, den s.k. Kodakregeln.

Det hittills anférda har ndrmast avsett skydd som uppkommer genom regi-
strering. Men enligt 2 § forsta stycket varumirkeslagen kan ensamritt

till varuméarke ocksid uppkomma, dd mirket blivit inarbetat. Och enligt
paragrafens tredje stycke anses ett kinnetecken inarbetat om det "hir i
riket bland dem, till vilka det riktar sig, 4r allmint kint som beteckning
for innehavarens varor". I den sdlunda bestimda omsittningskretsen ingar
sdvil personer som kan tinkas kdpa den ifridgavarande produkten som per-
soner som dr verksamma i den bransch det géiller.16

Det nimnda lagrummet anger siledes att ett kinnetecken for att anses som
inarbetat skall vara "allmint kdnt". I betinkandet med férslag till varu-
mirkeslag anges bl.a. att det inte kan fordras att en viss bestimd andel

av personerna inom omséttningskretsen, t.ex. minst hilften, kdnner till

ett visst kinnetecken. Det maste emellertid alltid krivas att en si stor

del av omséttningskretsen kdnner till kinnetecknet att detta redan till
foljd dirav har erhallit ett patagligt good will-vérde.l7 T litteraturen
finns olika férsoék att ange den erforderliga inarbetningsgraden i pro-
cent.

Om ett varumérke nu registrerats eller blivit inarbetat férvirvar inneha-
varen ensamritt till méirket. Detta betyder att ingen annan far anvinda ett
mérke som kan foérvéxlas med det skyddade i sin nidringsverksamhet (4 §).

Varumirkesritten ar inte tidsbegrdnsad. Registreringen giller visserligen
endast tio dr fran registreringsdatum, men den kan férlingas fér hur manga
tiodrsperioder som helst. Skydd genom inarbetning upphdr automatiskt nir
mirket inte lingre dr allméint kant.19

Om ett registrerat varumirke inte férnyas upphér varumirkesritten, sivida
inte skyddet kvarstir genom inarbetning.2 Registrering kan ocksi hivas av
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domstol. Detta kan t.ex. ske om mirket férlorat sin siirskili'ande formaga
genom s.k. degeneration. Ett exempel dr "Earl Greys Tea". 1

Intrdng i varumirkesritten kan medfora straff och skadestindsskyldighet.
Straff kan endast utdémas om intranget sker uppsatligen, medan skadestind
forutsatter oaktsamhet (37 och 38 §§). Detta innebir en skillnad jaimfort
med patent- och monsterrdtten, dir ju skadestind - i form av skiilig er-
sdttning for nyttjandet - kan komma i friga 4ven om girningsmannen inte
varit oaktsam.

Ritten till varumirke kan Overlatas eller upplatas. Overlats en rorelse
till vilken ett varumirke hor, innefattas varumirket i 6verlatelsen om
inte annat har avtalats (32 §). En upplatelse (licens) av ett varumirke
sker oftast som en del av ett mer omfattande avtal som ocksd innehaller
t.ex. bestimmelser om licens av patent och/eller know-how.22

I samband med varumirkeslagens tillkomst var det tal om att inféra mojlig-
het for domstol att meddela férbud mot varumirkesintring. Sddana regler
kom dock aldrig till stind.23 Daremot finns i 35 § regler om att domstol
vid vite kan férbjuda anvindningen av vilseledande varukinnetecken i olika
situationer.

I 36 § foreskrivs att ratten i samband med utdémande av enligt 35 § fére-
lagt vite kan forordna att det varukinnetecken som férbjudits skall utpla-
nas eller dndras sa att det inte lingre dr vilseledande. Om det inte gar

pa annat sitt, far ratten férordna att den mirkta egendomen skall forsto-
ras eller dndras.

Varken 35 eller 36 § har fatt ndgon praktisk betydelse.24 Anvindande av
vilseledande varukinnetecken strider efter tillkomsten av 1970 4rs MFL mot
denna lag (numera 1975 ars MFL). Till den praxis som hir har vuxit fram
aterkommer vi nedan.

En bestimmelse om sikerhetsatgirder i samband med varumiirkesintrdng finns
i 41 §. Denna paragraf ansluter sig nira till 59 § patentlagen och 37 §
monsterskyddslagen.

Skydd for varuutstyrsel

Som nidmnts kan ett varumirke enligt 1 %andra stycket bestd av "sdregen
utstyrsel av vara eller dess forpackning". 5

Genom lagtextens uttryck "sdregen" har varumirkeslagens grundliggande
distinktivitetskrav forstirkts:

Genom att i definitionen uttryckligen upptagits kravet att varu-
utstyrsel skall vara sdregen har utredningen velat speciellt
betona att fordringarna pa sirprigel eller distinktivitet bora
stallas tdmligen hoga i frdga om varuutstyrslar. Kravet pa sir-
skiljningsformaga giller visserligen alla varukinnetecken, men
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forsiktigheten har ansetts bjuda, att fordringen pé sirprigel i
detta fall stilles ndgot hogre 4n da det giller figur- och ord-
méirken.

Holmqvist har framhallit, att varumiérkeslagens férarbeten inte ger uttryck
for en extremt hoég distinktivitet da det géller varuutstyrslar. I stillet

kan séi%as att det krdvs en betryggande - en tillrickligt tydlig - distink-
tivitet.27

Kravet i 1 § pa att en varuutstyrsel skall vara "sdregen" dr en betingelse

fér skydd genom registrering. Diremot ger lagen inte nagot uttryckligt
besked, om det d4ven foér skydd genom inarbetning krivs att en varuutstyrsel
ar siregen. I princip bor detta inte vara nodvindigt. Finns det tvekan om
kﬁn%etecknets sdregna karaktir maste dock inarbetningen vara Overtygan-
de.

Fragan om distinktivitetskravet for varuutstyrslar hinger nira samman med
frihallningsbehovet, som fatt ett sirskilt uttryck i 5 § varumirkeslagen.
Som redan nidmnts ovan innefattar enligt denna paragraf ensamritten till
ett varukidnnetecken inte sddan del av kdnnetecknet, som huvudsakligen
har ett funktionellt syfte. Emellertid har departementschefen i proposi-
tionen till varumérkeslagen uttalat, att det varumérkesréattsliga skyddet

fér varuutstyrslar maste begriinsas till sidana moment i utstyrseln som
uteslutande tjinar som varukinnetecken.29 Detta uttalande har orsakat
problem, eftersom det inte gar ihop med lagtexten. T.ex. skulle ett ut-
styrselmoment som &r i lika grad funktionellt och icke-funktionellt komma
att skyddas enligt lagtexten; ensamritt utesluts enligt lagen nimligen
endast om momentet 4r huvudsakligen funktionellt. Men enligt departements-
chefens uttalande skulle momentet ej skyddas; momentet 4r nimligen inte
uteslutande av kdnneteckenskaraktir. Det har uttalats att departements-
chefens uttalande inte far lisas isolerat, utan bor ses mot bakgrund av

vad denne eljest uttalat i propositionen. Dérvid skulle man kunna dra den
slutsatsen, att departementschefen inte har avsett ndgot annat, in vad
lagtexten ger vid handen.

Praxis rorande registrering av varuutstyrslar ar strdng. Dock stéller
praxis hogre krav pa sirskiljningsférmaga for egentliga varuutstyrslar 4n
pa forpackningsutstyrslar.

I flera fall har registrering av egentliga varuutstyrslar végrats. Fallet
RA 1966 s. 35 gillde registrering av den elektriska rakapparaten Phili-
shave.31 Regeringsritten uttalade i sitt utslag foljande:

Eniér rakapparatens form icke kan anses utgora sidan siregen ut-
styrsel av vara som avses i | § varumirkeslagen, kan utstyrseln -
oavsett vilken sirskiljningsférmaga rakapparaten kan ha vunnit
under marknadsféringen - icke registreras sdsom varumirke. Rege-
ringsratten lamnar dirfér besviren utan bifall.

Philishave-madlet har blivit foremal for flera tolkningar. En ir att dom-
stolen ansag, att apparatens utformning frimst var funktionellt betingad
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och dirmed utesluten fran varumirkesskydd enligt 5 § varumérkeslagen. Den
andra tolkningen 4r att domstolen menade att endast egentliga varuutstyrs-
lar som i sig 4r siregna kan registreras och att en brist i detta hinseen-

de inte kan botas genom anviindning.:"2 Sistnimnda tolkning star emellertid

i strid med vad som eljest géller i varumirkesritten.33

Ett annat ledande fall dir inregistrering av en egentlig varuutstyrsel har
nekats 4r RA 1974 A 319-320 (Rigelloflaskan).34 Besvirsavdelningen vid
patent-och registreringsverket avslog ansdkan om registrering med f6ljande
motivering, som ej dndrades av regeringsritten:

Vid bedémningen av sirprigeln hos en varuutstyrsel maste hinsyn ta-
gas till de varor foér vilka kdnnetecknet dr avsett. Besvirsavdel-
ningen delar i princip den uppfattning som uttalats av varumérkes-
byran, nimligen att stringare krav pa sarpragel maste stéllas nér
utstyrseln bestir av formen pa sjilva den vara den avser &n om den
endast giller forpackningen for vissa andra varor. Ifrdgavarande
utstyrsel uppfyller icke ett sadant strangare krav.

Det finns dock exempel pa att egentliga varuutstyrslar har inregistre-

rats. Det giller t.ex. tandkrimen Signal, som &r réd-vit-randig da den

klims ur tuben.30 Vidare kan nimnas en tval utformad som ett bjérklév och
en glasspinne utformad som en rymdfarkost.37 Betriffande dessa tva sista
fall anfér Holmqvist att det i och for sig 4r mojligt att fa registrerade
egentliga varuutstyrslar, men detta synes enligt administrativ praxis for-
utsitta en formgivning som ir helt associationsfri, dvs. formen fér inte

ha nagot begreppssamband med varans dndamal. I ett sadant fall krivs det
inte att det visas inarbetning av utstyrseln.

Vad giller férpackningsutstyrslar 4r, som redan namnts, praxis inte lika
string som da det giller de egentliga varuutstyrslarna. Exempel pa for-
packningsutstyrslar som inregistrerats 4r foérpackningen for flytande tval
av mirket Bliw3% och kartongen for Melittas kaffefilterpésar.4

Ytterligare en kategori 4r dekorutstyrslar. Dessa bestar av dekorelement

pa en vara, t.ex. rinder eller annan dekor, dven sidan som helt ticker
varan. Det kan rora sig om en sportsko med rinder. Betrdffande denna ut-
styrseltyp 4r praxis mildare dn fér de dvriga tva utstyrselkategorierna.
Detta sdgs sammanhinga med dekorutstyrslars nédrhet till figurmérken.

Den stringa registreringspraxis som géller vid varuutstyrslar, speciellt

da egentliga varuutstyrslar, beror alltsi pa rekvisitet "sdregen" i 1 §
varumérkeslagen och pa regeln i 5 § som fran varumarkesskydd undantar
sddant som har huvudsakligen funktionell karaktir.

I praxis tycks lagstiftarens intentioner med 5 § varumirkeslagen frimst ha
kommit till uttryck genom en string bedémning av rekvisitet "sdregen". I
litteraturen har detta forhallande kritiserats. Pehrson har uttalat att

det forhallandet att en varuutstyrsel dr funktionellt betingad inte be-
héver medfora att utstyrseln saknar sérskiljningsfé‘)rméga."'Z Holmqvist
understryker att ett absolut frihdllningsbehov endast foreligger da det
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bara existerar en enda form fér att 4stadkomma en viss teknisk verkan.

Men om en form kan varieras bor det inte foreligga nagot hinder att ge
varumérkesrittslig ensamrétt, nir denna form har visats dga sdrskiljnings-
formdga genom inarbetning. Holmqvist understryker vidare att inarbetningen
avser utstyrselns helhet. Denna kan ha distinktivitet och bér dirvid

dtnjuta varumiérkesrattsligt skydd. Risken fér monopolisering motverkas
genom att konkurrenterna far tillgodogéra sig sidana delar av formgiv-
ningen som inte kan varieras.

1 Vidare bl.a. i kollektivmérkeslagen (1960:645) och varumirkesfér-
ordningen (1960:648).

2 Pehrson s. 30 ff.

Bernitz m.fl. s. 126. Det noteras att varumirkeslagen skiljer pa

varumirke - som kan registreras - och varukinnetecken - som avser

bade registrerbara och icke registrerbara kiinnetecken.

A.a. s. 124, Pehrson s. 150.

Bernitzim.fli¥s; 125

Holmgqvist, Bilaga.

SOU 1958:10 s. 269, Pehrson s. 163, Holmqvist a.a.

Holmgqvist, manuset, anvénder 4ven termerna principiell resp. faktisk

distinktivitet.

9 SOU 1958:10 s. 273 och Bernitz m.fl. s. 129, Holmgqvist, Bilaga,
understryker att distinktivitetsgraden inte #ndras genom att varu-
varumérket anvdnds. Vad som sker dr att det tydliggors att
distinktivitetsrekvisiten 4r uppfyllda och att kiinnetecknet diarfér kan
vara féremal for ensamritt. Holmqvist understryker ocksa att anviind-
ning enligt 13 § forsta stycket tredje meningen varumirkeslagen inte
kréver fullbordad inarbetning enligt lagens 2 § tredje stycket. Se
vidare nedan.

10 SOU 1958:10 s. 218, prop. 1960:167 s. 49. Se nirmare nedan.

11 Se vidare nedan vid not 29-30 och avsnitt 7.8.

12 Se SOU 1958:10 s. 280 f., Bernitz m.fl. s. 132 ff.

18/ SvA aiss 132,

14 Jfr SOU 1958:10 s. 281 och prop. 1970:57 s. 90 samt Bernitz i
NIR 1975 s. 194 f.

15 Bernitz m.filils 1135 fi

16 A.a.s. 126 f, Pehrson s. 155 ff.

17 - +SOU1958:10's. 222.

18 Pehrson s. 160. Se 4ven Tengelin, S, Inarbetning av kiinnetecken.
Tolkningsproblem och undersékningsmetoder. NIR 1975 s. 371 ff.

19 Bernitz m.fl. s. 118.

20 A.a.s. 143,

21  A.a. s. 144. Se vidare Holmqvist, L, Degeneration of Trade
Marks, Malmé 1971.

22 Bernitz m.fl. s. 141.

23  SOU 1958:10 s. 331, prop. 1960:167 s. 175 ff.
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24 Bernitz m.fl. s. 142.

25, :A.a. ;130 f!

26 SOU 1958:10 s. 218, jfr prop. 1960:167 s. 49.

27 Holmgqvist, Bilaga. Jfr Bernitz m.fl. s. 130, Pehrson s. 185,
densamme i NIR 1983 s. 529.

28 Holmqvist, Bilaga, Pehrson s. 185 f. Se dock vid not 31
nedan.

29 Prop. 1960:167 s. 49, jfr Pehrson s. 184, densamme i NIR 1983 s.
529 f.

30 Jfr Holmqvist, manuset.

31 Aven referat i NIR 1966 s. 165 (med bild).

32 Pehrson s. 184 och 186.

33 A.a.s. 186. Jfr ovan vid not 28 samt Ljungman i
sakkunnigutlidtande i varumirkesansokningarna 1977-3395/6/7, se
Holmgqvist, Bilaga.

34 Aven referat i NIR 1974 s. 321 (med bild).

35 Rigelloflaskan har diremot registrerats som forpackningsutstyrsel.
Se Holmqvist, manuset.

36 Patentverkets besvirsavdelning 33/1962.

37 Reg.nr 122 903 resp. 127 054. Uppgifterna himtade fran Holmqvist,
manuset.

38 Holmgqvist, Bilaga och densamme, manuset.

39 Reg.nr 127 109.

40 Patentverkets besvirsavdelning 28/1965.

41 Holmgqvist, manuset.

42 Pehrson s. 195, densamme i NIR 1983 s. 510.

43 Holmgqvist, Bilaga. - Eventuellt kan det krivas en s.k. disclaimer
enligt 15 § varumirkeslagen.

33 Konkurrens- och marknadsratt

Som redan har angivits i avsnitt 3.1 ovan ger svensk ritt - trots princi-

pen om immaterialrittslagstiftningens exklusivitet - dnda ett visst skydd
mot otillbdrlig efterbildning genom konkurrensrittslig lagstiftning. Fram-
for allt &r det MFL som ger detta kompletterande skydd. Men #dven lagen
(1931:152) med vissa bestimmelser mot illojal konkurrens kan ndamnas i det-
ta sammanhang.

3.3.1 Lagen med vissa bestimmelser mot illojal konkurrens (IKL)l
IKL skyddar mot vissa konkurrensmetoder som ir att anse som illojala.

Den centrala av de bestimmelser som lever kvar i IKL finns i 3 §.
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I 3 § forsta stycket ges en regel som stadgar straff fér en anstilld som
under den tid anstdllningsavtalet 4r gillande, i avsikt att bereda sig

eller annan fordel eller att géra skada, obehdrigen anvinder sig av eller
yppar fabrikationssitt e.d. varom han under samma tid erhallit kinnedom
och som han vet utgdr en arbetsgivarens yrkeshemlighet.

I lagrummets andra stycke sigs att detsamma giller om ndgon i annat fall,
i avsikt som anges i férsta stycket, obehdrigen anvinder sig av eller ger
annan del av ritning, ménster, modell, schablon eller dylik teknisk fére-
bild, som han fér utférande av arbete eller eljest for affirsindamal fatt
sig anfortrodd.

Enligt forarbetena till IKL menas med teknisk forebild ett féremal som
varor skall tillverkas efter eller yrkesprestationer utféras efter. Aven
féremal som kan vara till ledning vid sadan tillverkning eller sidana
yrkesprestationer innefattas. Lagen skall diremot inte tillimpas nir en
handelsresande, som av sin principal tagit emot en provkollektion varor
som denne tillverkar, anvinder sig av proverna for tillverkning av samma
slags varor. Motsvarande giller det fall att en handlande, som fran en
fabrikant fatt sig tillstilld en med avbildningar férsedd priskurant,
anvdnder sig av dessa avbildningar. Det gor ingen skillnad om varorna i
fraga dnnu inte har slippts ut pa marknaden av den ursprunglige till-
verkaren och dirfér inte direkt kan efterbildas.2

Under arbetet med férslaget till IKL var det pa tal om att - som i 1909
ars tyska Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb - utstricka skyddet att
avse dven "teknisk foreskrift". Sa skedde dock inte. Utanfér begreppet
teknisk forebild faller darfor metodbeskrivningar och apparaturanvis-
ningar.

I rittspraxis har som teknisk foérebild - férutom ritningar4 - ansetts en
fﬁrdi% produkt att anvindas som férebild vid tillverkning av nya appa-
rater.

Skyddet i andra stycket giller gentemot savil anstillda som utomstiende
personer. Det krdvs, som sagt, att vederborande skall ha anfortrotts
handlingen i kommersiellt syfte. Det krivs diremot inte att dgaren ut-
tryckligen har inlagt sitt férbud mot férebildens obehoriga anvindande
eller delgivande 4t annan. Om inget annat sagts, kan man fOrutsitta, att
forebilden endast far brukas fér det avsedda andamalet.6

Som exempel pa fall da tekniska férebilder éverlimnas till andra 4n an-
stillda och da skyddet bor gilla, nimns i férarbetena bl.a.: En mébel-
handlare later tillverka sina mébler i frimmande verkstider, men efter
egna ritningar eller modeller. Firmor inom vdvnadsbranschen later ga
bestéllning forfirdiga vivnader efter av dem éverlimnade ménster.

Till skillnad fran vad som giller enligt 3 § férsta stycket ar skyddet for
anfértrodd teknisk férebild enligt andra stycket inte tidsbegrinsat.
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Den brottsliga handlingen i 3 § andra stycket beskrivs som att nagon
obehérigen anvinder sig av eller ger annan del av den tekniska forebild,
som han blivit anfértrodd. Hirom anfors i forarbetena:

Ett anvindande foreligger, icke allenast da t.ex. ett vivnads-
monster direkt begagnas for tillverkning av vidvnader, utan dven da
monstret kopieras och kopian begagnas fér nimnda dndamaél. Lamnar
nagon till annan en dylik kopia eller erforderlig beskrivning &
monstret, vare sig muntlig eller skriftlig, eller bereder han denne
andre tillfalle att sjalv kopiera eller eljest forskaffa sig nodig
kinnedom om monstret, har han dirigenom givit den andre del av
detsamma; tillites den senare direkt begagna originalet, &r lagen
ocksa givetvis tillimplig. Den omstindigheten, att avvikelser, vare
sig storre eller mindre, goras fran originalet, utesluter icke
straffbarhet.8

Hogsta domstolen har i réttsfallet NJA 1970 s. 332 uttalat att under stad-
gandet i 3 § andra stycket IKL far anses ingd sidan obeh0rig anvindning av
en teknisk forebild som bestar i férsidljning av en med ledning av
forebilden tillverkad produkt.

En forutsittning for straffbarhet dr alltsa att anvandandet etc. dr obe-
horigt. Detta betyder att ett uttryckligt eller tyst medgivande fran den
som lamnar 6ver forebilden utesluter straffbarhet.

3 § IKL kompletteras av 5 § som reglerar ansvar for "héleri" av bl.a.
teknisk forebild.

Enligt 5 § straffas den som i avsikt som s#igs i 3 § obehorigen anvidnder

sig av eller ger annan del av yrkeshemlighet eller forebild, varom han

vunnit kinnedom genom ett honom limnat meddelande, och han dd han tog emot
meddelandet dgde kinnedom om de foérhallanden, som gjorde detta otilldtet.

Det framgar hirav att endast den tredje man &r straffbar som direkt har

tagit emot bl.a. en teknisk forebild frin den som gjort sig skyldig till

brott mot 3 §.

Regeln om teknisk forebild i 3 § andra stycket IKL ger alltsd ett - om dn
begrinsat - skydd mot otillbérlig efterbildning. Men lagrummet ticker bara
anfortrodda forebilder och traffar alltsd inte det fallet att en nirings-
idkare kopierar en produkt som han har koépt pa éppna marknaden.10

SOU 1983:52 s. 39 ff innehaller en utférligare redogorelse for IKL.
1915 ars betinkande s. 324 f.

A.a. s. 324, Bernitz m.fl. s. 173.

NJA 1935 not B 21, NJA 1936 s. 75 och NJA 1967 s. 419.

NJA 1950 s. 164 (hyllremsmaskin) och NJA 1970 s. 332
(steriliseringsapparat).
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6 1915 ars betinkande s. 325.
7 A.a.'si323]

8 A.a. 5. 325.

9 A.a. s. 313.

1

0 Bernitz m.fl. s. 174.

3.312 Marknadsforingslagen
Utvecklingen fram till dagens rditsldige

I bl.a. tysk, dansk och norsk ritt giller sedan linge att en konkurrens-
rattslig generalklausul kompletterar det rittsskydd som ges genom de im-
materialrittsliga ensamrittslagarna.l I svensk ritt ar bilden en annan.
Varken i den lag som foéregick IKL eller i IKL intogs nigon generalklausul.
Detta fick bl.a. till f6ljd att plagiat - bortsett frin regeln i 3 § andra
stycket IKL om teknisk forebild - endast kunde angripas med stéd av im-
materialritten.

En uppmjukning skedde dock ar 1942 genom inférandet av den s.k. lilla
generalklausulen i 9 § IKL. Paragrafen kom till i syfte att avhjilpa vissa
brister i den davarande k’cinneteckenslagstit’tningen.2 Den inneholl i forsta
stycket en bestimmelse om straff fér den som i utévning av niringsverksam-
het anviinde namn, firma, varuméirke, utstyrsel eller annat kiinnetecken, som
latt kunde forviaxlas med foérut hir i riket inarbetat kiinnetecken for

annans néringsverksamhet eller diri utbjudna varor eller prestationer,

under forutsittning att anviindandet skedde med uppsat att framkalla for-
vixling.

9 § IKL skulle dock inte bli annat 4n ett provisorium. Ar 1949 tillsattes
varumérkes- och firmautredningen, som hade till uppgift att dels revidera
varumérkes- och firmalagstiftningen, dels ¢verviga inférandet av en mera
omfattande generalklausul mot illojal konkurrens.

Varumirkes- och firmautredningen avgav ar 1958 betinkandet (SOU 1958:10)
Forslag till varumérkeslag. Detta betinkande lag till grund fér 1960 ars
varumirkeslag och kollektivmirkeslag. I samband med tillkomsten av dessa
lagar tillades ett nytt andra stycke i 9 § IKL. Enligt detta skulle forsta
stycket inte dga tillimpning, dir det kinnetecken som kunde férvixlas var
skyddat enligt varumérkes- eller kollektivmirkeslagen. Hirefter fungerade

9 § IKL enbart som ett komplement till firmaritten. Ar 1974 tillkom firma-
lagen (1974:156) och i samband dirmed upphivdes 9 § IKL i sin helhet.

Sedan varuméirkes- och firmautredningen ar 1958 hade lagt fram sitt forslag
till varumirkeslag, kvarstod spérsmalet om inférande i svensk ritt av en
"stor" generalklausul mot illojal konkurrens. Detta spérsmal kom att
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utredas av utredningen om illojal konkurrens inom ramen f6r en allmin
revision av lagstiftningen mot illojal konkurrens.4

1966 ars betdnkande

Utredningen om illojal konkurrens behandlade i betinkandet (SOU 1966:71)
Otillborlig konkurrens bl.a. spérsmélet om otillborlig efterbildning.

Efter redovisning av rittsliget i Sverige och utomlands uttalade utred-
ningen:

Vid revisionen av den immaterialrittsliga ensamrittslagstiftningen
i Sverige har man utgitt ifran att nigot rittsligt objektskydd mot
efterbildning utéver det dessa lagar ger inte skall férekomma. Man
har med andra ord pda varje sirskilt rittsomrade med beaktande av
det samhéllsekonomiska intresset vigt intressena av skydd och
handlingsfrihet mot varandra.

Sdsom redan papekats har detta kommit till sidrskilt tydligt uttryck
vid revisionen av kdnneteckenslagstiftningen. Man har arbetat ut-
ifran den forutsiattningen att kinneteckensskyddet skulle uttomman-
de regleras i speciallagstiftningen. Lagarna och motiven har givits

en si "rund" utformning att nidgon komplettering i form av en "liten
generalklausul" inte skulle behovas. I konsekvens hirmed kommer 9 §
IKL att foreslds upphivd. Inte heller har man riknat med att kinne-
teckensskyddet skulle kompletteras av en "stor" generalklausul.5

Utredningen papekade, att man i Danmark, Norge och Finland inte har avsett
att fullstindigt reglera kdnneteckensskyddet genom speciallagarna. Man kan
t.ex. i dessa linder inte genom inarbetning forvirva ensamritt till sidana
sdrskilda varukdnnetecken som utstyrsel av annonser, affirsbrev, kata-

loger, utstyrsel av afférslokal, den anstillda personalens sirskilda klid-

sel o.d. Inte heller kan man sidsom i Sverige férvirva ensamritt till

akustiska kdnnetecken.

Utredningen om illojal konkurrens knét vidare an till vad som férekom i
Sverige vid tillkomsten av 1960 ars upphovsrittslag. I propositionen var
det bl.a. tal om att ge upphovsrittsligt skydd for "reklamalster, som
bildmissigt sammanstillts pa ett siarpriglat sitt". Detta forslag foll dock

i riksdagen. Enligt vederbérande riksdagsutskott var rittsligt skydd ut-
over vad som foljde av upphovsrittens och fotografirittens allminna regler
inte erforderligt eller limpligt. Under sidana forhillanden borde enligt
utredningens mening nagot ytterligare objektskydd fér reklamalster inte
heller beredas genom en lagstiftning mot otillbérlig konkurrens.”’

Enligt utredningen om illojal konkurrens var det helt klart att i Sverige
objektskyddet for kdnnetecken, uppfinningar samt litterira och konstnir-
liga verk skall bedémas enligt immaterialrittslagarna. Frigan ansigs mera
tveksam i frdga om monster. Monsterskyddsutredningen hade i sitt be-
tdnkande foreslagit viss monsterritt, som inom textil- och konfektions-
branscherna inte ansetts tillfredsstilla behovet av skydd.8
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For att kartldgga problemen holl utredningen om illojal konkurrens ett
sammantride med representanter for textil- och konfektionsbranscherna.
Situationen beskrevs pa foljande sitt:

Foretagen framstiller minst ett par ganger om aret kollektioner.
Kostnaderna hédrfér 4r betydande. Medan kollektionen byggs upp, har
man smd mojligheter att bedoma vad som kommer att siljas. Kollek-
tioneringen maste dirfor goras sd, att man fir si stor chans som
mojligt att traffa ratt, dvs. kollektionen mdaste géras mycket om-
fattande. Genom férhandsvisningar och provférsiljningar soker man
darefter att minska kollektionen, men prognosproblemet kompliceras
av att kunderna i stor utstrickning inte limnar nigra fasta order

pd ett tidigt stadium av forsdljningen utan ndjer sig med att

"klippa prover" eller bestilla s.k. kuponger for att férst senare
adterkomma med sina order. Den avgorande utslagningen sker forst vid
den slutliga forsaljningen, da ytterligare stora delar av kollek-
tionerna visar sig vara icke sdljbara i ekonomisk omfattning.

Den tita frekvensen pa kollektionerna och det stora antalet nyheter

1 férhallande till de nidrmast foregiende kollektionerna kommer av
kostnadsskal i regel att gora det omdjligt for foretagen att sdka
monsterskydd. Normalt kommer det dessutom inte att vara mojligt att
faststilla om ett objektivt nyhetsvirde foreligger eller ej.

I denna situation ligger det ndra till hands for ett mindre nog-
riknat foretag att skdra ned kostnaderna for sivil det aktiva ska-
pandet som for tillverkning och provférsidljning av ménster genom
att avvakta konkurrenternas marknadsféring av sina kollektioner och
sedan plocka ut de delar av dessa, som visat sig ha framgang, och
koncentrera sin egen tillverkning och marknadsféring till dessa.
Foretaget skir ddrigenom inte bara bort kostnaderna fér skapandet
av de sdlunda valda monstren utan ocksi de dnnu stérre kostnaderna
for att skapa och préva hela den kollektion, som omger de siljbara
monstren.

En sddan efterbildning 4r inte ovanlig i dag. Den sker dirvid of-
tast i den formen, att en svensk aterférsiljare som finner nigon-
ting, som han tycker om, skickar detta till nigon annan leverantor
- merendels en utlindsk sidan - med begiran om att denne skall
tillverka och leverera samma vara. Detta forfarande dstadkommer
avbriack for de svenska textil- och konfektionsindustrier, som
utsitts for sadan efterbildning. Dessa industrier befinner sig i

dag i ett pressat konkurrenslige i férhallande till motsvarande
utlindska industrier till f6ljd av det mycket héga kostnadsliget i
Sverige. Svensk industri har diarf6r fatt inrikta sig pa att konkur-
rera med hoga kvaliteter och god formgivning. Om den svenska indu-
strins insatser pa formgivningens omrade kan tillgodogdras av ut-
lindska konkurrenter i stort utan egna kostnader, leder detta till
allvarliga konsekvenser for den svenska industrin. Tillkomsten av
en stor gemensam marknad, som tullfritt 6ppnar Sverige for den
utlindska industrin med dess liga kostnader, kommer att accentuera
detta problem.
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Ett visst aterhdllande moment finns for ndrvarande i att forfaran-
det anses strida mot god affirssed. Inom industrin fruktar man nu,
att problemen skall bli visentligt fler och mer svarbemaéstrade om
det klart skulle framga av de nya lagarna pa ifrdgavarande omride,
att det icke finns nagot skydd mot efterbildning av produkter, som
inte atnjuter ndgon form av ensamr%ittsskydd.9

Utredningen om illojal konkurrens ansdg for sin del att den tidigare redo-
visade principen, att objektskydd mot efterbildning helt skall regleras

inom speciallagstiftningens ram, ocksa bor gélla i friga om monster. Om

ett vidare objektskydd 4n det av moénsterskyddsutredningen foreslagna anses
rattspolitiskt onskvirt, far darfér monsterutredningens forslag dndras

eller kompletteras pa ett limpligt sitt. ]

Vad betriffar mojligheten att ingripa mot sirskilt klandervérda forfaran-
den vid efterbildning av ménster hinvisade utredningen till de allménna
reglerna om férmogenhetsbrott i brottsbalken samt de av utredningen fore-
slagna reglerna om foretagsspioneri, missbruk av foretagshemlighet och be-
stickning i niringsverksamhet. Sarskilt betonades vikten av stadgandet mot
missbruk av teknisk forebild.!! Utredningen konkluderade att det finns
rattsliga mojligheter till ingripande mot olika otillborliga forfaranden

och metoder i samband med efterbildning av moénster. Den generella avvig-
ning mellan otillatet och tillatet som hér gjorts borde enligt utred-

ningens mening inte rubbas.!2

Utredningen diskuterade slutligen rent allmént om syftet med en efter-
bildning kan vara sddant att férfarandet bér kunna betraktas sasom otill-
borligt. Sa kan tinkas vara fallet nir efterbildningen sker i avsikt att
spara egna omkostnader och eget arbete. Att himta idéer och inspiration
genom studium av varor, som andra producerat, kunde emellertid enligt ut-
redningen inte vara klandervirt i och for sig. Avgérande bér vara om ob-
jektet dr skyddat i ett eller annat avseende eller om de metoder, som
mojliggjort efterbildningen, 4r angripbara enligt ndgon gillande eller
foreslagen rittslig bestimmelse, exempelvis de nimnda i brottsbalken eller
den av utredningen féreslagna lagen om otillb6rlig konkurrens. Foreligger
ingen av dessa omstindigheter kunde efterbildaren enliFt utredningen inte
klandras f6r att han vill spara omkostnader och arbete. 3

Utredningen menade dock att det inte 4r uteslutet att det finns sdrskilt
odidsa metoder vid efterbildning, som till sin art 4&r annorlunda d4n dem
som behandlas i befintliga eller foreslagna straffstadganden och som ter
sig lika etiskt klandervirda som dessa. Mot dylika metoder bor man kunna
ingripa med stéd av en lagstiftning mot otillborlig konkurrens. Diaremot
skulle det enligt utredningens mening inte vara mdjligt att "summera" ett
angrepp, vilket inte fullt nir upp till en straffbar eller kontraktsratts-
ligt otillaiten nivd, med ett objekt, som inte helt fyller férutsittningar-
na for ensamritt, och sialunda utverka forbud enligt den av utredningen
foreslagna lagstiftningen. En sidan reglering var enligt utredningen inte
forenlig med intresset av fri konkurrens. !

Utredningen féreslog inforande av en ny lag om otillborlig konkurrens.
Forslaget inleds med en generalklausul i 1 §, vilken forbjuder
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konkurrensatgirder som innebir att hederlighet och god affarsmoral dsido-
sdtts gentemot konsumenter eller niaringsidkare. 1 § skulle enligt forsla-
get endast tillimpas for vissa grava typfall av otillborlig konkurrens,

som #4r artskilda fran dem som omfattas av den foreslagna lagens special-
bestimmelser och av allmdnna straff'stadganden.15

I specialmotiveringen till forslaget till generalklausul tog utredningen

ater upp fragan om skydd mot otillborlig efterbildning. Om ett efterbil-
dande av ett genom den immaterialrittsliga ensamrittslagstiftningen inte
sirskilt skyddat objekt gérs med metoder, som ter sig lika etiskt klander-
virda som dem som behandlas i befintliga eller foreslagna straffstadgan-
den, men som #r artskilda frian dessa, skulle ingripande kunna ske med stod
av 1 §. Den allminna bestimmelsen skulle diremot inte anvidndas i fall, da
ett forfarande nistan men inte helt ticks av ett straffstadgande. Inte

heller skulle ett utstrickt objektskydd kunna dstadkommas med stod av 1

§.16
1970 dars marknadsforingslag

1966 4rs betinkande ledde inte till nigon ny lag mot otillbérlig konkur-
rens. I stillet tillkom, med betinkandet som grund men efter en genomgri-
pande omarbetning, 1970 4rs MFL. I denna lag betonades konsumentskyddet
mycket starkare 4n hos utredningen om illojal konkurrens. De delar av
utredningens férslag som direkt skulle kunna anvéindas mot otillborlig
efterbildning - regler om foretagsspioneri, féretagshemlighet, missbruk av
teknisk forebild - ledde inte till lagstiftning.!

1970 ars MFL ir dock ingalunda ointressant vad giller mojligheten att in-
gripa mot otillborlig efterbildning. I propositionen diskuterade departe-
mentschefen sdlunda den féreslagna generalklausulen mot otillborlig mark-
nadsforing. Han kom da in pd slavisk efterbildning, dvs. ett nirganget
efterbildande av ett kinnetecken, monster eller annat objekt, som inte
skyddas av nagon ensamritt enligt lag. Efter en redogorelse for nordisk
ritt och den roll som den sedermera avskaffade 9 § IKL spelat i Sverige
anforde departementschefen:

Under de senaste dren har en omfattande 6versyn av den immaterial-
rittsliga lagstiftningen foretagits. Denna har resulterat i nya

lagar om patent, upphovsritt, ritt till fotografisk bild, varu-

mirken och kollektivmirken. Ett férslag till monsterskyddslag torde
inom kort komma att féreliggas riksdagen, och betinkande med for-
slag till firmalag har, som jag nyss nimnde, lagts fram av firma-
utredningen. Nir lagstiftning har skett A&ven pa grundval av detta
forslag kommer vi att ha en samling moderna lagar som ticker hela
faltet av immaterialrittsliga ensamrétter.

En vigledande princip vid revisionen av den immaterialréttsliga
lagstiftningen har varit att de olika speciallagarna skall uttom-
mande reglera frigan om ensamritternas omfattning. Syftet med la-
garna har varit att, efter en avvigning mellan 4 ena sidan rattig-
hetshavarens intresse av skydd for sin produkt eller sitt kédnne-
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tecken och 4 andra sidan det allménna intresset av att handlings-
friheten inte i oskélig man inskrinks, dra upp grinsen foér vad som
skall dtnjuta skydd mot intring. Det synes inte vil férenligt med
denna allmédnna princip att genom en bestimmelse mot illojal konkur-
rens utvidga skyddet till andra objekt 4n sidana som omfattas av
speciallagstiftningen.

Problemet om skydd mot slavisk efterbildning 4r sirskilt aktuellt
inom vissa branscher, i férsta hand textil- och konfektionsindu-
strin. Den i forslaget till monsterskyddslag reglerade ensamritten
till monster tillgodoser inte till fullo dessa branschers énskemal.
Monsterrétt uppkommer enligt forslaget genom registrering, men for
att registrering skall kunna ske maste ménstret uppfylla vissa

krav; bl.a. fordras att det visentligen skiljer sig fran vad som 4r
ként tidigare. Under forarbetena till férslaget 6vervigdes om man
inom monsterlagstiftningens ram skulle kunna skapa nagon form av
kompletterande skydd mot slavisk efterbildning av ménster som inte
r férenat med monsterritt i férslagets mening. Som framgar av
uttalanden vid remissen till lagradet har emellertid dvertygande

skil ansetts tala emot en sidan med allminna monsterrittsliga
grundsatser mindre vil férenlig ordning. Det har emellertid férut-
satts att frdgan skulle tas upp pa nytt i samband med prévningen av
forslaget till ny lagstiftning om illojal konkurrens.

En lagregel som skyddar siadana ménster, vilka inte ar tillrickligt
originella for att kunna fa skydd enligt den foreslagna monster-
skyddslagen mot efterbildning, skulle kunna leda till en frin den
fria konkurrensens synpunkt betinklig monopolisering av dven mycket
enkla former och modeller. En sidan ordning synes mig inte kunna
godtas. Att konstruera en regel som skyddar vissa ménster, vilka
har en viss ehuru for registrering som monster inte tillrickligt

hog grad av originalitet, synes mig varken praktiskt genomférbart
eller principiellt tilltalande. Jag ansluter mig darfér till den
stindpunkt som utredningen om illojal konkurrens har intagit, nim-
ligen att fragan om objektskydd mot efterbildning helt bér regleras
inom den immaterialrittsliga speciallagstiftningen och att néagot
kompletterande sidant skydd alltsd inte bor skapas genom regler om
illojal konkurrens.

Det nu sagda giller givetvis inte bara monster utan ocksa andra
immaterialrittsliga objekt. Vad betraffar det upphovsrittsliga om-
rddet har Niringslivets opinionsnimnd i ett sirskilt avseende gjort
uttalanden som antyder att god affirssed skulle kriva skydd dven
for alster som inte atnjuter sidant skydd enligt lag. Nimnden har
ndmligen, i Overensstimmelse med #ldre praxis, som stridande mot
god afférssed stimplat efterbildning av reklamalster, oavsett om
detta har varit inarbetat eller sirpriglat och oavsett om forvix-
lingsrisk har férelegat. Namnden har hir gatt lingre 4n grund-
reglerna for reklam kriaver. Med hinsyn till att tanken pa ett sir-
skilt objektskydd for reklamalster utéver vad som féljer av upp-
hovsrittens och fotografirittens allminna regler avvisades vid den
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géllande upphovsrittslagens tillkomst bor emellertid, sisom utred-
ningen framhaller, nagot ytterligare objektskydd fér sidana alster
inte ges genom den nu aktuella lagstiftningen.

Aven om alltsa efterbildning i och fér sig far anses tilliten sa

snart inte det efterbildade objektet dr skyddat genom sirskild lag-
bestimmelse utesluter detta givetvis inte, som utredningen papekar,
att ingripande kan ske mot sjilva det foérfarande som har anvints
vid efterbildningen. Atgirden kan silunda exempelvis innebira kon-
traktsbrott. Den kan ocksa vara straffbar, t.ex. enligt brotts-

balkens bestimmelser om férmégenhetsbrott eller enligt reglerna om
missbruk av yrkeshemlighet eller bestickning i lagen om illojal
konkurrens. Utnyttjandet av en efterbildning i reklam och marknads-
foring kan vidare vara dgnat att vilseleda genom att framkalla
férvaxling med annan niringsidkares vara eller verksamhet. Ett si-
dant férfarande bor kunna bedémas som otillbérligt enligt den av
mig foreslagna generalklausulen.

Enligt utredningen kan det mdjligen tinkas férekomma forfaranden
vid efterbildning som &r artskilda fran de férfaranden vilka ar
belagda med straff men ter sig etiskt lika klandervirda som dessa.
Sddana metoder bor enligt utredningen kunna angripas med stéd av
den generalklausul mot ohederliga konkurrensmetoder som utredningen
foreslar. Det bor dock krivas att det 4r friga om ett sirskilt for-
kastligt forfarande. Det skall enligt utredningens mening inte vara
mojligt att "summera" ett angrepp, vilket inte fullt nar upp till

en straffbar eller kontraktsriittsligt otilliten niva, med ett ob-

jekt, som helt fyller férutsdttningarna fér ensamritt, och pa
grundval diarav meddela ett forbud.

Den generalklausul jag foreslar 4r tillimplig bara pa reklam- och
andra marknadsforingsatgiarder. Denna begrinsning torde visentligt
inskrinka mdjligheterna att ingripa i det nu aktuella hinseendet.
Utredningen har emellertid inte nirmare utvecklat vilken typ av
metoder som asyftas med dess nyss dtergivna uttalanden. Remiss-
yttrandena synes mig inte heller ge ndgon belysning av denna friga.
Négot skil att med tanke pa efterbildningsfall utvidga general-
klausulens tillimpningsomréde till andra konkurrenshandlingar 4n
vad som &r att hanfora till reklam och marknadsféring torde darfor
inte foreligga. I den mén det skulle férekomma férfaranden som
strider mot god affirssed utan att vara straffbara och som ligger
utanfér reklam och marknadsforing synes det mig fa déverlimnas at
nﬁrinﬁgslivet att genom egna atgirder forsoka komma till ritta med
dem.

Sammanfattningsvis innebir det sagda att departementschefen avvisade att
man genom konkurrensrittslig lagstiftning skapar ett kompletterande ob-
jektskydd mot otillbérlig efterbildning. Diremot menade han att general-
klausulen mot otillborlig marknadsféring kan anviindas till att ingripa mot
ett visst forfarande som har anvints vid efterbildningen. Bl.a. nimnde
departementschefen handlingar som innebir férvixlingsrisk. Utnyttjan-
det av en efterbildning i marknadsféring kan vara dgnat att vilseleda
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genom att framkalla férvixling med en annan niringsidkares prestation.
Departementschefen avvisade tanken pa en bredare generalklausul som ut-
redningen om illojal konkurrens hade féreslagit. Han ansdg inte att det

finns skal att med tanke pa efterbildningsfallen utvidga generalklausulens
tilllimpningsomrade till konkurrenshandlingar utanfér reklam och marknads-

foring.

I specialmotiveringen till den féreslagna generalklausulen tog departe-
mentschefen ater upp skyddet mot otillborlig efterbildning:

Generalklausulen kan pa olika sdtt komma i berdring med den im-
materialrittsliga lagstiftningen. Sirskilt giller detta varumirkes-
lagen, och jag skall uppehdalla mig nagot vid férhallandet till den.
Likartade problem kan uppkomma pi andra omraden.

Enligt varumérkeslagen kan en niringsidkare genom registrering for-
virva ensamrétt till varumirke, bestidende av figur, ord, bokstiver
eller siffror eller sdregen varu- eller férpackningsutstyrsel.

Skydd kan ocksd vinnas genom inarbetning. Sddant skydd kan avse,
féorutom varumirke av nyss nimnt innehdll, dven slagord eller annat
i niringen anvint sirskilt varukdnnetecken. Det primira syftet med
varumirkeslagen &r att skydda kdnneteckensinnehavarens ensamriitt
till kdnnetecknet, men lagen avser ocksa att skydda allmidnheten mot
vilseledande sidana kdnnetecken. Detta kommer till uttryck pa flera
stillen i lagen. Salunda far enligt 14 § férsta stycket 2 varumirke
inte registreras om det uppenbarligen dr dgnat att vilseleda all-
méinheten. Motsvarande géller enligt 33 och 34 §§ betriffande an-
teckning om Overlatelse eller licens i friga om registrerat varu-
mérke. Vidare kan enligt 25 § registrering av varumirke hivas om
mérket 4r vilseledande. I 35 § finns regler som ger domstol mojlig-
het att vid vite férbjuda anvindning av vilseledande varukidnne-
tecken.

Ett viktigt syfte med den féreslagna lagen om otillbérlig marknads-
foring ar att skydda allmdnheten mot framstillningar som 4r vilse-
ledande. Hit hor i och for sig dven vilseledande varukinnetecken.
Med stod av generalklausulen kan alltsa marknadsradet20 vid vite
férbjuda anvindning av sddana kdnnetecken, vare sig de atnjuter
varumirkesrittsligt skydd eller inte. Motsvarande férbud kan
emellertid meddelas &ven av domstol enligt den nyss nimnda 35 §
varumérkeslagen. Detta innebir att ett och samma férfarande kan bli
foremadl f6r tva fristiende vitesférbud pa i stort sett samma
grunder. Det kan ocksa tinkas att myndigheterna kommer till olika
resultat vid provningen av identiska fragor, si att exempelvis
marknadsradet férbjuder anvindning av ett enligt ridets bedémning
vilseledande varumirke trots att domstol vid prévning enligt
reglerna i varumirkeslagen har funnit att mirket inte kan anses
vilseledande.

Man kan ténka sig olika utvdgar om man vill undvika en dubble-
ring av detta slag. En mojlighet dr att undanta fragor om vilse-
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ledande varukinnetecken fran tillimpningsomradet fér lagen om
otillborlig marknadsféring, en annan att 4ndra varumérkeslagen sa
att det enligt den inte tillmits ndgon betydelse att ett kinne-

tecken dr vilseledande. Intetdera alternativet forefaller mig god-
tagbart. Det forsta skulle skapa stora grinsdragningsproblem och i
betinklig man minska mojligheterna att ingripa mot otillborliga
marknadsféringsatgirder. Det andra skulle innebira ett brott mot
den s.k. sanningsgrundsatsen, vilken dr en viktig princip inom den
moderna varumirkesritten, och dessutom goéra det omdjligt att beivra
vilseledande varukidnnetecken som anvidnds i andra sammanhang &n vid
marknadsforing. Jag har darfér kommit till den uppfattningen att &
ena sidan lagen om otillbérlig marknadsforing bor vara fullt
tillimplig d4ven pa varukinnetecken och att 4 andra sidan ndgon
andring i varumairkeslagen inte bor goras. Det dubbla systemet synes
mig f.6. inte vara forenat med nagra oligenheter av egentlig prak-
tisk betydelse. Har ett vitesforbud meddelats av en myndighet bor
den andra myndigheten anses férhindrad att férbjuda ett férfarande
som helt ticks av det redan meddelade férbudet. Upplysning om detta
kan som regel férutsittas vara tillgianglig i drendet. Har den ena
myndigheten avslagit begidran om vitesférbud innebir detta inte
nagot hinder mot att den andra bifaller en motsvarande ansdkan. Det
praktiska resultatet hirav blir att den myndighet som tillimpar de
strangaste bedomningsnormerna far det avgérande ordet.

Det hittills sagda r6ér i huvudsak den situationen att ett varu-
kdnnetecken pastas vara i och for sig vilseledande. En annan an-
mirkning som kan riktas mot anvindningen av ett varukdnnetecken &r
att atgirden utgdr intrdng i en enligt varumérkeslagen skyddad
ensamritt. Frigor om varumirkesintrang prévas av domstol enligt
reglerna i varumirkeslagen. Marknadsridet bor i princip inte ge sig
in pa sadana fragor. Som grund f6r ett férbud enligt generalklau-
sulen bor alltsd inte kunna dberopas att dtgirden innebér intrang i
en ritt till registrerat eller inarbetat varukdnnetecken. Ddaremot

kan radet forbjuda anvindning av ett visst kinnetecken under hiin-
visning till att det kan férvixlas med ett av annan foretagare

anvint kinnetecken och dirigenom vilseleda allmdnheten angdende
varans kommersiella ursprung. Principiellt saknar det fér denna
bedémning betydelse om atgirden ocksd innebir intrdng i en ensam-
ritt som enligt lag tillkommer den andre foretagaren. Jag dr emel-
lertid medveten om att det i praktiken kan vara svart att hdlla

isir de olika fragorna. Sdlunda torde radet for att kunna bedéma
hur allvarlig férvixling dr ofta vara nodsakat att prova i vilken

mén kidnnetecknet har blivit inarbetat i samband med den konkurre-
rande varan.2!

Departementschefen upprepade hir vad han tidigare sagt men med sérskild
inriktning pa kinnetecken. Generalklausulen i 2 § MFL kan alltsd begagnas
for att forbjuda anvindning av ett kinnetecken, da det foreligger risk for
forvixling med ett av en annan niringsidkare anvédnt kidnnetecken och da
allminheten kan vilseledas angidende varans kommersiella ursprung. Frigan
om eventuellt intring i ensamriitten till kinnetecknet sigs i det samman-
hanget vara irrelevant.
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1975 ars marknadsforingslag

Ar 1975 tillkom den nu gillande marknadsféringslagen (1975:1418). Den
bygger i sina huvuddrag pa 1970 ars MFL.

1975 4rs MFL inleds med en "programférklaring". Enligt denna har lagen
till andamal att framja konsumenternas intressen i samband med nirings-
idkarens marknadsforing av varor, tjinster och andra nyttigheter och att
motverka marknadsforing som &r otillborlig mot konsumenter eller nirings-
idkare.

MFL:s centrala bestimmelser utgoérs av tre generalklausuler som ror otill-
borlig marknadsféring (2 §), information (3 §) och produktsikerhet m.m.

(4§).

2 § MFL anger bl.a. att om en niringsidkare vid marknadsféring av vara,
tjdnst eller annan nyttighet foretar reklamatgird eller annan handling som
genom att strida mot god affirssed eller pd annat sitt 4r otillbérlig mot
konsumenter eller niringsidkare, kan marknadsdomstolen férbjuda honom att
fortsitta ddrmed eller foéreta annan liknande handling.

3 § MFL uttalar bl.a. att om en niringsidkare vid marknadsféring av vara
etc. underldter att ldimna information som har sirskild betydelse fran
konsumentsynpunkt kan marknadsdomstolen dligga honom att limna siadan
information.

I 4 § MFL ségs bl.a. att om en niringsidkare till en konsument fér enskilt
bruk saluhdller en vara som pa grund av sina egenskaper medfor sirskild
risk for skada pa person eller egendom, kan marknadsdomstolen férbjuda
honom att fortsitta dirmed. Samma giller om varan 4r uppenbart otjinlig
for sitt huvudsakliga ndamdl. Vad som sigs om saluhdllande giller i
motsvarande fall dven d4 nyttjanderitt till varor erbjuds mot ersittning
eller tjanster tillhandahdlls mot ersittning.

I 6-8 §§ MFL upptas bestimmelser rérande vissa straffbelagda forfaranden.
Det géller uppsatligt vilseledande framstéllning (6 §), tilliggserbjudan-
den i form av rabattmirken e.d. (7 §) och s.k. kombinationserbjudanden

(8 §).

I 5§ MFL ségs att forbud eller dliggande enligt 2-4 §§ skall férenas med
vite, om detta inte av sirskilda skil 4r obehovligt. - 9 § MFL rér kon-
flikten mellan vite och straff. Det sigs i denna paragraf att den som har
overtritt ett vitesforbud inte far domas till ansvar enligt lagen for
garning som omfattas av férbudet.

Ytterligare innehaller MFL handliggningsregler (10-13 §§), regler om for-
budsfoérelaggande (15 §), tillsynsregler (16-18 §§), regler om skadestand
(19 §) och vissa 6vriga bestimmelser (20-22 §§).
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Hir skall sérskilt noteras MFL:s skadestindsregel. Enligt lagens 19 §

skall den som bryter mot férbud enligt 2 § eller mot féreskrift i 6-8 §§
ersitta skada som dirigenom uppkommer fér konkurrerande niringsidkare. -
Detta innebir att en handling som &r att anse som otillborlig marknads-
féring inte i och for sig 4r skadestindsgrundande.

Nir det giller tillimpningen av MFL har konsumentverket och konsumentom-
budsmannen (KO) - som ar verkets generaldirektdér - en central stillning.
Fran borjan var KO en sirskild myndighet, men i samband med att den nya
MFL tridde i kraft - den 1 juli 1976 - slogs KO ihop med den centrala
myndigheten for konsumentfragor, konsumentverket. Det dr konsumentverket
som primdrt ingriper och patalar dvertridelser av bestimmelserna i MFL. De
flesta drenden enligt MFL som konsumentverket behandlar grundas pa anmail-
ningar fran allminhetens sida.

Om konsumentverket anser att ett ingripande enligt 2 § MFL #r pakallat,
forsoker man i forsta hand f4 till stind rittelse pa frivillig vig. Om det
inte gdr att astadkomma en uppgérelse, har KO att vilja mellan att meddela
ett s.k. forbudsforeldggande eller att anséka om foérbud vid marknadsdom-
stolen. Férbudsforelaggande far KO utfirda i drenden som inte ir av storre
vikt (14 §).

Ett godkint férbudsféreliggande eller en dom av marknadsdomstolen utmynnar
i allménhet i att niringsidkaren vid vite forbjuds att fortsitta det olag-

liga forfarandet. Marknadsdomstolen tillimpade tidigare regelmissigt ett

hogt schablonbelopp, 100 000 kr. Numera tillimpas en mera nyanserad praxis
och det hiinder inte sa sillan att beloppen sitts ligre. Aven hogre vites-

belopp &n 100 000 kr. kan férekomma. D4 KO meddelar férbudsforeliggande,
tillimpas ett vite i storleksklassen 10 000 - 50 000 kr.

Om ett forbud skulle évertridas, skall KO géra anmailan till dklagare, som
sedan for talan vid allmin domstol for att fa vitet utdomt. Oftast har
dock foretagarna lojalt atlytt de férbud som har meddelats.

Den primira taleritten enligt MFL tillkommer som sagt KO. Enligt 10 §
upptas fraga om foérbud eller aliggande enligt 2-4 §§ efter ansdékan av KO.
Men om denne for visst fall beslutar att ej géra ansdkan, far ansékan
goéras av sammanslutning av konsumenter, I6ntagare eller niringsidkare
eller, betriffande forbud enligt 2 §, av niringsidkare som berérs av
handlingen. Som skall framgé ytterligare nedan har KO i praktiken inte
fort talan vid marknadsdomstolen betriffande efterbildningar av varor
eller férpackningar. Daremot har ett icke ringa antal fall anhingiggjorts
vid domstolen genom att enskilda niringsidkare har begagnat sig av den
nyss nimnda subsidiira taleritten.

Rittspraxis angdende otillborlig efterbildning

Generalklausulen i 2 § MFL ger alltsi, som har understrukits i lagens for-
arbeten, mojlighet att ingripa mot otillbérlig efterbildning. Har som i
6vrigt har konsumentskyddssynpunkterna prioriterats mycket starkt vid
tillimpningen av MFL. Niringsidkarintresset har hamnat i bakgrunden; KO
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brukar siledes inte fora talan i rena konkurrenstvister. I stillet far i

ett sddant fall en niringsidkare begagna sig av sin subsididra taleritt
enligt 10 § MFL. Det blir da tva enskilda parter som stir mot varandra i
marknadsdomstolen.22

Innan vi

gar in pa praxis enligt MFL skall férst som bakgrund redovisas

ett fall fran Néringslivets Opinionsndmnd (NOp) som passar vil in i
sammanhanget:

Hirefter
marknad

NOp 394/61 (Sunnan r('z'kor)23

Konservfabriken S hade pa marknaden introducerat ett smalt koniskt
glas som forpackningstyp for konserverade rikor. Ndgot ar senare
hade konkurrenten H bdrjat anvdnda en nistan identisk typ av glas
for samma vara.

Nimnden yttrade i drendet bl.a.: Glaset utmirktes inte till formen

av saddan originalitet att det pa grund dirav kunde anses atnjuta

skydd mot efter-bildning. Men S:s glas som férpackning for rakor
ansags i ej ringa man inarbetat pA marknaden, nir H:s glas intro-
ducerades. Darfor borde S:s glas atnjuta skydd mot forvixling med
andra glas som anvidndes som forpackning for riakor. Eftersom den
valda formen var i hog grad funktionsbetingad borde dock négot
skydd for sjilva formen inte kunna tillkomma S ur synpunkten av god
affdrssed. Diaremot borde S kunna krdva att andra fabrikanter forsag
sina forpackningar med sadan dekor att risk for forviaxling ej kunde
uppkomma hos allmédnheten. Da emellertid konsumenten sédllan direkt
jamforde glasen, borde fragan om forvixlingsrisk avgoras pa grund-
val av en bedémning av om férpackningarna kunde antas ge upphov
till visentligen samma minnesbild hos konsumenten. Med dessa ut-
gangspunkter fann nimnden att H vid utformningen av dekoren pd sin
forpackning inte vidtagit betryggande atgirder for att skilja sin
forpackning fran den av S anvidnda. H:s férpackning var foljaktligen
inte forenlig med god afféarssed.

foljer - i kronologisk ordning - refererat av tretton fall fran
sdomstolen rérande otillborlig efterbildning av varor eller for-

packningar.

MD 1972:10 (Catalina)

J saluforde i Sverige sportjackor av mirket Catalina-Martin, vars
inregistrerade varumirke utgjordes av en tecknad flygfisk och ordet
"Catalina". Flygfisken utgjorde den huvudsakliga delen av monstret
i fodret. - T tillverkade jackor som till utseendet endast obetyd-
ligt skiljde sig fran Catalina-Martin-jackorna. T-jackornas foder
utgjordes av ett antal strémlinjeformade "kroppar", forsedda med
vingar.

J anmilde T:s forfarande for KO, som dock avskrev drendet med moti-
veringen att risken for att konsumenten skulle vilseledas av
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det pétalade forfarandet var ringa. J férde darefter sjilv talan
hos ddvarande marknadsriddet dir han yrkade férbud for T att
marknadsféra kopior av de Catalina-jackor som J salufért de sista
nio aren.

Marknadsrddet yttrade i sitt avgérande bl.a.: Generalklausulen i

MFL ger inte utrymme for ett férbud att efterbilda prestationer

eller kdnnetecken som 4r immaterialrittsligt oskyddade och lika

litet for ett generellt férbud mot att marknadsfora efterbildade
produkter. J:s yrkande kan dirfér, i den man han avsett férbud
gentemot varje marknadsféring av jackorna, inte bifallas. Ett
utnyttjande i marknadsféringen av annan féretagares varukinne-
tecken har emellertid, ndr det 4r 4gnat att vilseleda konsumenter

eller niringsidkare om en varas kommersiella ursprung, av departe-
mentschefen anférts som exempel pad en marknadsféringsatgird som kan
férbjudas med st6d av generalklausulen. Fér marknadsradets provning
av om ett sddant vilseledande foreligger saknar det principiellt

sett betydelse huruvida dtgirden utgdér varumirkes-intrang eller

inte. For att forvixlingsrisk skall anses vara for handen férut-

sitts dock att de ifragavarande kidnnetecknen blivit inarbetade for
den vara som efterbildats.

Vad angdr likheten mellan de i mailet aktuella jackorna maste kon-
stateras att de, sdvitt avser den yttre utformningen, 4r praktiskt

taget identiska. Enligt marknadsrddets beddmning innebar T:s ut-
nyttjande pa angivet sitt av ifrdgavarande flygmirke ett forfarande
som - sett mot bakgrunden av jackornas likhet i dvrigt i friga om
utformning, farger och pris - uppenbart 4r #gnat att vilseleda kon-
sumenterna angdende jackornas kommersiella ursprung. Det bdr i det-
ta sammanhang beaktas att, sdisom papekats i forarbetena till varu-
mirkeslagen, en kopare i allmidnhet inte har méjlighet att samtidigt
jamfora de ifragavarande kinnetecknen utan vanligen bara har en
minnesbild av vid képet av varan dsyftade kidnnetecken. I en situa-
tion dir efterbildandet drivits s ldngt som skett i forevarande

fall, kan risken f6r vilseledande inte anses vara tillfredsstil-

lande neutraliserad ens genom den mirkning av jackorna som normalt
férekommer. Begagnandet pd angivet sitt av flygmérket vid marknads-
féringen av ifragavarande Tedder-jackor fir sammanfattningsvis
anses klart otillborligt mot savdl konsumenter som niringsidkare.

Marknadsradet forbjod T vid vite av 100 000 kr. att - efter viss
overgingstid - anvédnda sig av det aktuella flygmirket som monster i
jackfodret eller att foreta annan liknande handling.

MD 1974:5 (Blomin)

Barnidngens AB lancerade pa den svenska marknaden ett nytt vixt-
niringspreparat for krukvéxter att anvdndas vid varje vattning.
Produkten marknadsférdes under eget namn, Blomin, och i en for-
packning av typ apoteksflaska. Flaskan var gul. Den var férsedd med
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en likaledes gul etikett, med bl.a. ordet Blomin i en vit oval ram
omgiven av en ranka av blommor. - Cirka ett ar efterat marknadsférd
AB Buketten ett niringspreparat av samma typ med mycket likartad
kemisk sammansittning under namnet V#xt-Vital. Preparatet marknads-
fordes i en gul flaska som var mycket lik Blomin-férpackningen. P4

en gul etikett fanns inuti en vit oval bl.a. varunamnet Véaxt-Vital.
Ovalen var omgiven av en blomsterranka, som dock till formen skilde
sig fran Blomin-férpackningens.

Barningens anmilde Bukettens forfarande till KO. Denne avskrev dock
drendet under motivering bl.a. att den risk for férvaxling mellan
produkterna som eventuellt kan uppkomma fér anses betydelselds for
konsumenterna eftersom det inte har framkommit att det férekommer
ndgon frian konsumentsynpunkt beaktansvird skillnad mellan de bada
produkterna.

Barningen vickte talan i marknadsdomstolen och yrkade forbud for
Buketten att vid marknadsfoéring av flytande véxtniring anvénda
kopia av Barnidngens férpackning.

Marknadsdomstolen yttrade i beslut bl.a.: Barnidngens férpackning
for Blomin har till sin form haft sidsom férebild en allmédnt kdnd
flasktyp, men sdvitt visats har denna flasktyp inte tidigare kommit
till anvindning for det aktuella varuslaget. I stillet framstar
flasktypen sisom en kontrast till den férpackningsform som tidigare
brukats for viixtniring. Ocksa férpackningens gula grundférg till-
drar sig uppmirksamhet sisom nagot som avviker fran det gingse

i fargval, och vad betriffar forpackningens 6vriga komponenter,
dvs. etikettutformning och dekor, ar den individuella prageln
sarskilt framtridande. Kombinationen av alla dessa redan i sig
speciella bestandsdelar hos Blomin-férpackningen féranleder att
forpackningen sdsom helhet kan i hog grad anses fortjana omdémet
att vara siarpréglad.

Vid den tidpunkt di Bukettens nya Vixt-Vital-férpackning kom ut pa
marknaden hade Barningens Blomin-férpackning forsalts under ett
helt 4r. Utredningen ger vid handen att forsidljningen av Blomin

fram till angivna tidpunkt inte var obetydlig samt att en omfattan-

de annonsering for produkten hade dgt rum. Med hidnsyn hértill lik-
som till andra genom utredningen i drendet framkomna omstdndigheter
finner marknadsdomstolen att Blomin-férpackningen maste antas ha
blivit timligen vil kdnd pa den svenska marknaden innan Buketten
borjade marknadsféringen av nya Vixt-Vital i dess forpackning.

Vad angar likheten mellan de i drendet aktuella forpackningarna kan
konstateras att de, sivitt avser den yttre utformningen, dr nira

nog identiska. Risken for forvixling mellan de bidda produkterna
maste dirfér bedémas sdsom uppenbar. Att Bukettens forpackning ar
forsedd med en i och for sig tydlig markering om det kommersiella
ursprunget dndrar inte denna bedémning; sa inte heller att dess
produkt inte sdljs annat 4n i Bukettens egna butiker eller att
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dessa butiker endast marknadsfér egna produkter, eftersom sist-
nimnda foérhallanden inte rimligen kan vara kinda fér konsumenten i
allménhet.

Mot bakgrund av det anforda fann marknadsdomstolen att Bukettens
ifragavarande forfarande pa ett sitt som maste bedémas vara otill-
borligt i MFL:s mening 4r 4gnat att vilseleda konsumenten om den
ifrigavarande produktens kommersiella ursprung. Férbud meddelades.

MD 1976:11 (Kevi)

Kevi A/S konstruerade i samarbete med arkitekten R en typ av link-
rulle. Konstruktionen var utférd i plast forutom en pd undersidan
sittande platta i metall med varuméirket KEVI jimte viss text. -
Nagra ar efterat marknadsforde AB Hillerstorp en linkrulle motsva-
rande Kevis. Hillerstorp-rullens konstruktion, material och firg
overensstimde med Kevi-rullens; den under rullen sittande plattan
saknade emellertid text. Det var ostridigt att de bada rullarna
utseendemassigt var i det ndrmaste identiska och att delarna ocksa
var utbytbara.

Kevi anmilde Hillerstorps forfarande till KO. Denne avskrev dock
arendet med motivering dels att det inte pastitts att det

foreldg nagon fran pris- och kvalitetssynpunkt beaktansvird skill-
nad mellan produkterna dels att marknadsféringen endast riktade
sig till ndringsidkare och dels att det inte gjorts gillande

att konsumenternas efterfragan pa de produkter dir linkrullar an-
bringas skulle paverkas av rullens kommersiella ursprung.

Kevi forde darefter sjialv talan i marknadsdomstolen dir Kevi yrkade
forbud vid vite for Hillerstorp att fortsitta med marknadsféringen
av de liankrullar som utgjorde efterbildningar av Kevi-rullen.

Domstolen yttrade i sitt avgérande bl.a.: Det 4r ostridigt att
tillkomsten av Kevi-rullen, producerad sedan 1968, innebar att en
hjulkonstruktion med séirskiljande formgivning introducerades pa
marknaden. Likasa kan fastslas att den av Hillerstorp tillverkade
rullen utformats med Kevi-rullen som férebild och att Hillerstorp-
rullen savil vad giller modell som storlek motsvarar Kevis. Vid ett
betraktande dr de ndra nog omdjliga att skilja at.

I de tidigare 4rendena rérande Catalina-jackan och vixtnirings-
preparatet Blomin utfdrdade marknadsdomstolen forbud mot marknads-
foring under uttryckligt dberopande av att det var friga om ett
utnyttjande av annans varukinnetecken pa sidtt som var dgnat att
vilseleda angdende varans kommersiella ursprung. Sidsom en forut-
sattning for att dylikt vilseledande skulle anses vara fér handen

angav domstolen i bada fallen - i 6verensstimmelse med ett ut-

talande i forarbetena till MFL - att varukinnetecknet var att be-
trakta som inarbetat.
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Det ar alltsd mojligt att under vissa betingelser ingripa mot
marknadsféring av en efterbildad vara. Ett forbud mot Hillerstorps
marknadsféring av linkrullarna, vilka ju konstaterats vara ndra nog
identiska med Kevis, forutsitter i sa fall att Hillerstorps efter-
bildande av Kevis linkrullar 4r av ett sadant slag att det fore-
ligger en forvixlingsrisk betriffande det kommersiella ursprunget.
Harfor fordras i sin tur att Kevi-rullen kan anses vara inarbetad i
den s.k. omsittningskretsen. I drendet har emellertid inte styrkts

av Kevi att kunderna - i detta fall niringsidkare - speciellt
efterfragat Kevis produkt. Oaktat Kevis rullar far anses ha en
sarpriaglad formgivning, kan varan foljaktligen inte anses sa vil
kdnd att den uppfyller det matt av inarbetning som krivs for att
forvaxlingsrisk skall foreligga mellan ldnkrullarna. Ocksd vad som
framkommit betraffande kundernas inkdopsmetoder talar mot att
kunderna skulle anses ha blivit vilseledda angidende varans kommer-
siella ursprung.

Marknadsdomstolen ogillade Kevis talan mot Hillerstorp.
MD 1976:19 (Philip Morris)

Philip Morris Incorporated sialde i Sverige sedan 1973 en cigarrett,
Philip Morris International, i en platt pappforpackning i blatt med
gulddekor. Forpackningen registrerades som varumirke den 1 augusti
1975.

Sedan varen 1975 marknadsférde Tobaksbolaget en cigarrett Royal
Blue Label i en platt forpackning med bld bakgrund och omgivande
ramlinjer i guld. Tobaksbolaget hade varumirkesskydd for orden
Royal Blue. Registrering skedde den 7 februari 1975. Royalférpack-
ningen var nagot mindre dn Philip Morris-férpackningen, och fiarg-
nyansen var nagot morkare.

Philip Morris anmilde i augusti 1975 Tobaksbolagets forfarande
till KO, som emellertid avskrev drendet med motiveringen att de
bada forpackningarna till storlek och dekor skiljer sig s& mycket
fran varandra att anvindningen av Tobaksbolagets férpackning inte
kan anses vara dgnad att vilseleda konsumenterna genom att fram-
kalla forviaxling mellan férpackningarna.

Philip Morris yrkade i marknadsdomstolen férbud fér Tobaksbolaget
att anvdnda den aktuella forpackningen.

Marknadsdomstolen yttrade i sitt avgérande bl.a.: P4 cigarrett-
marknaden synes ha utbildats vissa allmint vedertagna monster i
fraga om utformning och utstyrsel av forpackningar. Det kan konsta-
teras att de i drendet aktuella forpackningarna trots skillnad

i storlek foreter stora likheter. Vid bedéomningen av huruvida
likheten 4r sidan att marknadsféringen av Royal 4r att betrak-

ta som otillbérlig enligt MFL maéste emellertid dven andra syn-
punkter beaktas. Det finns pa den svenska cigarrettmarknaden en hel
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grupp cigarrettforpackningar vilka 4r inriktade pd konsumenter for
vilka viss elegans och status har betydelse vid valet av cigarret-
ter. Mellan alla dessa forpackningar finns det patagliga likheter
som enligt vad nyss angivits foreligger i friga om de bida i
drendet aktuella férpackningarna. Tydligt 4r alltsi att den kon-
staterade Overensstimmelsen mellan dessa &r ett uttryck for den
allmdnna samstdmmighet betriffande forpackningsutstyrsel vilken
praglar cigarretterna inom denna lyxbetonade kategori. Av utred-
ningen i drendet kan anses ha framkommit att konsumenterna i stor
omfattning har en hég mirkeslojalitet och att mirkesnamnet dr vad
som konsumenten i forsta hand identifierar vid sdrskiljandet av
olika cigarrettmirken.

Mot bakgrund av det nu anférda foreligger trots likheten mellan de
bada forpackningarna inte sidan risk fér forvixling angidende det
kommersiella ursprunget att Tobaksbolagets marknadsforing i den
patalade forpackningen kan anses otillbérlig enligt MFL.

Marknadsdomstolen ldmnade Philip Morris’ talan mot Tobaksbolaget
utan bifall.

MD 1977:25 (Fiskars)

Ar 1960 bérjade den hos OY Fiskars AB anstillde formgivaren B att
skissera och utveckla en sax med plastoglor. B blev firdig med sitt
formgivningsarbete 1963, och efter teknisk utveckling kunde saxen
borja sialjas 1968. Saxen tillverkas med skinklar av stil och med
plasthandtag i tva farger, orange f6r hogerhinta och rod for
vinsterhdnta. Av saxens oglor 4r den ena utformad f6r att passa
tummen och den andra for att rymma tre fingrar. Under hosten 1975
och fram till bérjan av ar 1977 importerade N en sax, tillverkad i
Japan. Aven denna sax, Cany-saxen, har plasthandtag av orange firg
och dr avsedd for hogerhidnta. Vid jimforelse framstir de bada
saxarnas plastéglor som i det ndrmaste identiska.

Fiskars anmélde N:s ifrdgavarande marknadsféring till KO, som av-
skrev drendet med den huvudsakliga motiveringen att "férvaxlings-
fragan far anses ha ringa betydelse frian konsumentsynpunkt".

I mélet dberopades fran Fiskars sida bl.a. ett utlitande fran

Svensk Forms Opinionsnimnd. Nimnden uttalade bl.a.: Cany-saxen
framtrader i alla for det konstnirliga resultatet betydelsefulla
hénseenden som en ndrgangen kopia av Fiskars-saxen. Den avvikande
svingning i skdnklarna, som férekommer hos den férmodligen senaste
Cany-saxmodellen, innebir icke ndgon fran formgivningssynpunkt
visentlig 4ndring. Ndamnden anser s patagliga likheter foreligga
mellan parternas saxar att Canys saxar 4r att anse som olovliga
efterbildningar av Fiskars-saxen.

I malet angav N bl.a.: Fiskars’ sax utgér ingen ny utformning av en
sax. Saxar med liknande handtag i stal, s.k. skriddarsaxar, har
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funnits sedan lang tid tillbaka. Likheten mellan skriddarsaxen och
Fiskars’ sax framgar vid jamforelse med en typisk skriddarsax
betecknad Canary.

Marknadsdomstolen yttrade i sitt avgérande bl.a.: Vad angar lik-
heten mellan de i malet aktuella saxarna kan, sisom Foreningen
Svensk Forms Opinionsnidmnd uttalat, konstateras att den av N salu-
forda saxen framstir som mycket lik Fiskars’ sax.

For att forbud mot N:s marknadsféring av ifrdgavarande sax skall
kunna meddelas erfordras emellertid, sisom ovan redovisats, i

forsta hand att Fiskars’ sax kan anses ha en sidrpriglad utformning.
Vid jamforelse mellan den i drendet sisom exempel pa skriddarsax
dberopade Canary-saxen och Fiskars’ sax framtrider klara likheter
vad giller utformningen av dessa saxars handtag. Om man bortser
fran dimensionerna framstir handtagen sisom i det nidrmaste iden-
tiska. Av formgivaren B:s redogdrelser framgar att dimensionen pa
oglorna huvudsakligen bestimts av materialvalet. Enir plast i

dagens lige maste betraktas som ett naturligt materialval kan dirav
betingade storleksskillnader inte medfora att Fiskars® sax skall

anses ha en sdrpriglad utformning. Marknadsdomstolen finner att de
utdver nu behandlade formgivningsdetaljer féreliggande skillnaderna
gentemot skriddarsaxen inte 4r av sadan karaktir att Fiskars’ sax
kan anses ha en sirpriglad utformning. N kan saledes inte vad gil-
ler sjdlva formgivningen av hennes sax underkastas ett med stéd av
MFL meddelat forbud att marknadsféra saxen.

Vad hirefter géiller den likhet betridffande firg som foreligger
mellan de i d4rendet aktuella saxarna ir att beakta allminna for-
hallanden rérande féargsittningen vid marknadsféring av hushalls-
artiklar. Sdlunda tycks vissa fiarger vara vanligare 4n andra och
fabrikanter av olika produkter synes anvinda i stort sett samma
fargskala, i synnerhet vad giller produkter av plast. Firgsitt-
ningen kan silunda lika litet som sjilva formgivningen dberopas som
grund for pastidendet att Fiskars’ sax skulle dga en sirpriglad
karaktar. Foljaktligen féreligger inte heller i detta hinseende
forutsdttningar for att forbud utfirdas med stéd av MFL.

Marknadsdomstolen ogillade Fiskars’ mot N foérda talan.
MD 1977:28 (Canicum)

C importerade och silde Triumph, ett ugnsbakat hundfoder. Fr.o.m.
ar 1966 t.o.m. hosten ar 1975 marknadsférdes Triumph hundfoder i en
gul papperssidck respektive i en gul pasférpackning. Sick- och pas-
forpackningarna hade likadan utstyrsel. Sicken rymde 20 kg, pasen

2 kg. Fr.o.m. hosten 1975 marknadsférdes Triumph i en gul-vitrandig
sick respektive pase. Dessa forpackningar var till storlek och ut-
seende i stort sett 6verensstimmande med de férut begagnade for-
packningarna. - Sedan juni 1976 marknadsforde M ett jimforligt, i
Sverige tillverkat, hundfoder under varumirket Pedigree Gold.
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Pedigree Gold marknadsférdes i en helgul papperssick, innehdllande
20 kg, respektive en pasforpackning innehillande 2 kg. Férpack-
ningarna hade gul bakgrundsfidrg och brun dekor.

C anmilde M:s ifrdgavarande marknadsféring till KO som emellertid
avskrev drendet med motiveringen att det fran konsumentsynpunkt
inte foreligger nigon beaktansvird skillnad mellan produkterna

samt att det eljest fran allmdn konsumentsynpunkt "fir anses vara
av ringa betydelse att konsumentverket vidtar atgirder i drendet".

Marknadsdomstolen yttrade bl.a.: Vad férst angar fragan huruvida
de bdda Triumph-férpackningarna har erforderlig sirprigel betrif-
fande fiarg, form och dekor eller i annat hinseende gér marknads-
domstolen foljande bedomning. Firgkombinationen gult och brunt hos
Triumph-foérpackningarna kan inte i sig anses forlina sirprigel at
forpackningarna. Att en sammanstillning av bara tva firger skulle
kunna uppfattas sidsom exklusivt férbehallen viss férpackning eller
produkt maste betraktas sdsom uteslutet. Ocksd har av utredningen i
arendet framgatt att denna fargkombination i viss utstrickning
anvants betriffande andra hundfoderférpackningar dn de hir aktu-
ella. Betraffande Triumph-forpackningarnas utstyrsel i ovrigt ma
erinras om att forpackningarna domineras av ett ovalt mittfilt med
varunamnet samt dirunder beteckningen kibbled biscuit och benim-
ningen Dog Food. Nu nimnda bestindsdelar i dekoren dr varken be-
traktade var for sig eller sedda sisom en helhet dgnade att ge for-
packningen en individuell sdrprigel. Det ror sig hdrvidlag enbart

om mer eller mindre ofrankomlig konsumentinformation. Det férhal-
landet, att forpackningarnas bakgrundsfiarg hosten 1975 dndrades

till nuvarande gulvitrandig och att samtidigt tillfogades en varu-
deklaration i s.k. flashning, har enligt domstolens mening inte
formatt skianka férpackningarna erforderligt matt av sirprigel.
Forpackningarna maste silunda konstateras vara i avsaknad av
saddan.

I och med att Triumph-férpackningarna saknar sirprigel 4r sisom
redan antytts inte heller den nédvédndiga grundvalen for det i
drendet yrkade forbudet fér handen. Utan egen sidrprigel kan for-
packningarna svarligen uppfylla villkoret om inarbetning, och dir-
med undanrycks ocksd forutsittningen for att likartade forpack-
ningar skulle kunna valla vilseledande angdende det kommersiella
ursprunget.

Marknadsdomstolen ogillade C:s talan i drendet.
MD 1981:2 (Conex)

L marknadsférde i Sverige sedan ar 1971 klamringskopplingar med
varubeteckningen Conex (Conex-Sanbra). Sedan ar 1976 tillverkade S
klamringskopplingar med varubeteckningen Stacke. Klimringskopp-
lingar utgdr en detalj i rorarmatur fér vattenledningar och har

till funktion att skapa erforderlig titning i dessa. Savil L:s som
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S:s klamringskoppling 4r forsedd med en mutter vars 6vre kant ir
avfasad och under vilken det finns sex parallella upphdjningar, som
bendmns rillor. P4 muttrar av stérre dimensioner ir rillorna avrun-
dade, medan de pad mindre muttrar i regel ir snett avfasade upptill
och har en mera kantig form. Bade L:s och S:s muttrar 4r mirkta med
respektive varubeteckning.

Sedan L anmilt S:s marknadsforing av S:s klimringskoppling till KO,
avskrev denne drendet med den huvudsakliga motiveringen att "Aven

om Conex-kopplingens utformning kan bedémas som sirpriglad och dir-
igenom utgéra ett kinnetecken si torde detta knappast vara inarbe-

tat hos personer som inte yrkesmissigt hanterar produkter av detta

slag" och att det frdn konsumentsynpunkt var av ringa intresse att
ingripa mot marknadsféringen av S:s koppling.

L yrkade forbud for S att vid marknadsféring av rérprodukter an-
vinda viss angiven utformning av rérdelar.

Marknadsdomstolen yttrade i sitt avgdrande bl.a.: Av MFL:s motiv
framgar att ett forbud kan riktas mot en niringsidkare som i sin
marknadsforing utnyttjar annans varukinnetecken, om forfarandet ar
dgnat att vilseleda konsumenter eller niringsidkare om en varas
kommersiella ursprung.

En forutsittning for att ett férbud av angivet slag skall komma i
fraga dr att det som utnyttjas har en sirpriglad utformning. Vid
bedémningen huruvida en viss varuutformning skall anses sirpriaglad
boér det avgorande vara att utformningen huvudsakligen har en sir-
skiljande funktion, dvs. har till indamal frimst att ge varan ett
utseende som i estetiskt hinseende skiljer den fran andra varor. En
varuutformning som huvudsakligen tjinar att géra varan indamals-
enlig och siledes dr tekniskt eller funktionellt betingad kan dar-
emot inte i detta sammanhang betraktas som sirpriaglad. En sadan
utformning maste fa vara tillginglig f6r envar, om inte annat
foljer av sdrskild lagstiftning. Detta giller 4ven om alternativa
tekniska losningar star till buds. Marknadsrittsliga hinder bor

alltsd inte resas mot att niringsidkare utnyttjar tekniska och
funktionella foreteelser som #r allmint tillgingliga. Sidant ut-
nyttjande kan naturligtvis i vissa fall leda till en produktlikhet

som i och for sig kan medféra forvixlingsrisk. Detta 4r dock nor-
malt i frdga om alla produkter av enhetlig karaktir och kan inte
tillmétas sirskild betydelse i forevarande sammanhang.

L har gjort gillande att Conex-kopplingens mutter férsetts med
rillor for att ge kopplingen ett sirskiljande utseende. Utredningen

i drendet ger emellertid vid handen att muttrar och liknande pro-
dukter med upphdjningar i form av rillor férekommer pid marknaden
dven inom atskilliga andra omraden 4n VVS-branschen. Detta talar
for att dessa upphdjningar i férsta hand har en teknisk uppgift och
inte en kdnneteckensfunktion. Denna bedémning vinner stéd bl.a. av
vad som blivit upplyst i 4rendet om att rillor har en atdragande
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funktion. Marknadsdomstolen fann sdledes att utformningen av Conex-
kopplingens mutter var huvudsakligen tekniskt betingad och att den
darfor inte kunde anses sirpriglad.

L:s talan ldmnades av marknadsdomstolen utan bifall.
MD 1983:3 (Ajax)

C marknadsfoérde i Sverige sedan ar 1963 ett flytande allrengérings-
medel bendmnt Ajax. Detta sdldes i en vit plastflaska med réd
skruvkork, den senare avsedd att anvdindas som doseringsmatt.
Flaskan hade en inbuktning, en s.k. midja. Flaskans etikett hade

ett falt som uppgavs illustrera en tornado. I nedre vinstra hdrnet
stod det "Gor rent som en vit tornado". - Varen 1981 introducerade
S rengéringsmedlet Zak. Aven detta sildes i en vit plastflaska med
rod skruvkork. Flaskan var ndgot lingre dn A jax-flaskan, men hade
liksom denna en inbuktning pd mitten. Zak-flaskan hade filt som
uppgavs illustrera en blixt.

S:s marknadsféring anméldes till KO. Denne avskrev drendet under
motivering bl.a. att fragan om produktskydd genom ingripande mot
slavisk efterbildning samt om intrdng i immaterialritter inte

skulle provas med stod av MFL. KO fann att forvixlingsrisken hade
ringa betydelse fran konsumentsynpunkt.

C véckte talan i marknadsdomstolen och yrkade forbud fér S att vid
marknadsforing av flytande allrengéringsmedel anvinda en férpack-
ning som ar dgnad att d4stadkomma foérvixling med C:s férpackning for
Ajax.

I sitt avgorande anférde marknadsdomstolen bl.a.: En forutsittning
for att ett féorbud mot utnyttjande av en efterbildning skall komma
1 fraga 4r - i enlighet med vad domstolen uttalat i tidigare beslut

- att det efterbildade objektet dr sdrpriaglat och vil kdnt pa
marknaden. For att en viss varuutformning skall anses sirpriglad
kréavs att utformningen huvudsakligen har en sirskiljande funktion.
En varuutformning som huvudsakligen syftar till att géra varan
andamadlsenlig och sédledes ar tekniskt eller funktionellt betingad
har inte funnits béra betraktas sisom sirpriglad. Marknadsrittsliga
hinder bor ndmligen inte resas mot att niringsidkare utnyttjar
tekniska och funktionella foreteelser som ir allmint tillgingliga.

Det 4r utrett att flytande allrengéringsmedel siljs under ett

tiotal olika varumirken i plastflaskor, foretridesvis vita till

fargen, med stora kapsyler, att anvindas som doseringsmatt, och
ofta med nagon form av inbuktning pa férpackningen fér att hindra
att flaskan glider ur handen. Det har siledes utbildat sig ett

visst monster betraffande forpackningarnas form. Formgivningen av
Ajax-forpackningen i enlighet med detta gdngse monster 4r enligt
domstolens mening i huvudsak funktionellt betingad. Inte heller
flaskans eller kapsylens farg, som dven de dr allmidnt anvidnda, ger
forpackningen sarpragel.
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Av utredningen framgar att Ajax marknadsforts intensivt pa olika

sdtt under ett flertal ar i en i stort sett identisk férpackning,

att Ajax har en osedvanligt h6g marknadsandel och att en stor del

av de personer som ingdtt i en i malet dberopad unders6kning

forklarat sig ha kinnedom om Ajax. Med hinsyn hirtill finner
marknadsdomstolen att Ajax-forpackningen ir vil kdnd pd den svenska
marknaden.

Beddmningen av risken for att de i drendet aktuella Ajax- och
Zak-forpackningarna forvixlas maste grundas pd en jimforelse av de
helhetsintryck forpackningarna ger. Vid en jimférelse mellan fram-
sidesetiketterna framstar det som uppenbart att Zak-férpackningens
etikett i visentliga delar 4r utformad pa ett likartat sitt som
Ajax-etiketten.

Avgorande vid bedomningen av forvixlingsrisken 4r om likheten i
fraga om utstyrseln 4r sddan att forpackningarna skapar i det
visentliga samma bestiende minnesbild hos konsumenten. Om de biada
forpackningarna sedda samtidigt kan skiljas at dr siledes av mindre
betydelse. Allrengéringsmedel séljs ofta i sjalvbetjaningsbutiker

dér konsumenten snabbt och rutinmissigt plockar till sig varor fran
hyllorna i butiken. Det kan antas att ibland sjilva namnet pd pro-
dukten i sddana kopsituationer spelar en mindre roll vid identi-
fikationen och att det helhetsintryck som férpackningens form, firg
och etikett ger vid ett flyktigt paseende blir avgérande for valet

av vara. Mot bakgrund av vad sdlunda anférts finner domstolen att
namnolikheten inte generellt utesluter forvixlingsrisk.

Marknadsdomstolen férbjod S vid vite av 100 000 kr. att vid mark-
nadsforing av flytande allrengdringsmedel anvinda den i drendet
aktuella forpackningen eller annan liknande férpackning som pa
samma sitt kan vilseleda om produktens kommersiella ursprung.

MD 1983:18 (Expressen)

Tidningen Expressen ges ut av Dagens Nyheters AB. Sedan bérjan av
1970-talet har en ram i bld farg ldngs tre av forstasidans kanter
bidragit till att identifiera Expressen. Vidare har tidningen sedan
1979 anvint sig av gula plattor i den bld ramens 6vre del for att
viacka koparnas uppmirksamhet pa vissa av tidningens aktuella
artiklar.

Till allhelgonahelgen 1981 utgav J ett nummer av tidningen Weekend-
pressen. Tidningen trycktes av L. Numret kopierade i flera hinseen-
den Expressens utformning.

Dagens Nyheter anmélde marknadsféringen av Weekendpressen for KO.
Denne avskrev den 3 december 1981 drendet med motiveringen att det
fran allmin synpunkt var av ringa intresse att marknadsféringen pro-
vades.
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Dagens Nyheter yrkade i marknadsdomstolen férbud f6ér J och L att
utge Weekendpressen eller annan tidning pa ett sdtt som innebir att
forvaxlingsrisk kan uppstd med Expressen.

Marknadsdomstolen uttalade bl.a.: Marknadsdomstolen provar Dagens
Nyheters talan sdvitt den innebér pastiende att anvindningen pa
Weekendpressens forstasida av den patalade utformningen av tid-
ningens namn, den bli ramen, de gula plattorna och pris- och datum-
uppgift innebér otillbérlig marknadsféring.

Det 4r enligt svensk ritt i princip tilldtet att efterbilda annan
nédringsidkares prestationer, kiinnetecken eller andra objekt nir
inte det efterbildade objektet dr skyddat enligt den immaterial-
rittsliga speciallagstiftningen. Utnyttjande av en sadan efter-
bildning i marknadsféring kan emellertid utgéra otillborlig mark-
nadsféring. Av motiven till MFL framgar silunda att forbud enligt
2 § denna lag kan riktas mot en niringsidkare som i sin marknads-
féring utnyttjar en efterbildning pé ett sitt som 4r Agnat att
vilseleda genom att framkalla forvixling med annan niringsidkares
vara eller verksamhet.

En forutsittning for att ett férbud mot utnyttjande av en efter-
bildning skall komma i friga 4r - i enlighet med vad marknadsdom-
stolen uttalat i tidigare beslut - att det efterbildade objektet ir
sirpriglat och vil kdnt pd marknaden. For att en varuutformning
skall anses sirpriglad krévs att utformningen huvudsakligen har en
sarskiljande funktion.

De stdende typografiska inslagen pa Expressens forstasida har
uppenbarligen som visentligt syfte att hos kdparna skapa en minnes-
bild av tidningens utseende och att skilja tidningen sasom kop-
objekt fran ¢vriga kvillstidningar. Férstasidan har enligt mark-
nadsdomstolens mening tydlig sirprigel genom namnets firg och
stilsort, den bld ramen och de gula plattorna. Det maste tas for
givet att de nyssnimnda sdrpriglade inslagen pa Expressens forsta-
sida av tidningskdparna férknippas med just Expressen och alltsi ir
vél kdnda bland allminheten.

Préovningen av om det finns risk foér att Weekendpressen och Expres-
sen forvixlas méaste grundas pa en jimforelse av det helhetsintryck
tidningarnas férstasidor ger. En sidan jaimforelse visar att tid-
ningarna har en hog grad av likhet pd grund av utformningen av
namnet, den bld ramen och de gula plattorna. Forvixlingsrisken, som
nirmare belysts genom utredningen i drendet, far enligt marknads-
domstolens mening anses uppenbar. Marknadsféringen av Weekendpres-
sen med utnyttjande av kdnnetecken som #r utmirkande f6r Expressen
ar alltsa 4gnad att vilseleda kdparna i friga om tidningens kommer-
siella ursprung och dirmed otillbérlig enligt MFL.

Domstolen forbjod J att vid marknadsféring av Weekendpressen an-
vinda en forstasida med titel, en bld ram och gula plattor i den
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typografiska utformning som provats i drendet eller annan liknande
utformning som kan féranleda forviaxling med Expressen. Domstolen
forbjod ocksa tryckeriet L att medverka vid marknadsféring av det
beskrivna slaget.

MD 1983:22 ( Budweiser)

A marknadsférde i Sverige sedan februari 1981 ett 61 under varu-
mirket Budweiser. Olet saldes i frain USA importerade burkar.
Burkarna ticktes av tva dekorfilt och var forsedda med text pa
engelska. Det dominerande i texten var varunamnet "Budweiser". -
Sedan oktober 1980 marknadsforde F i Sverige ett 61 under namnet St
Louis Light. Detta 61 sialdes i en burk dar nistan all text var pa
engelska. Burken hade tva dekorfilt i fargerna vitt, blatt och

rott. Overst pa dekoren fanns en stiliserad rovfagel. I texten

angavs bl.a. ordet "Genuine".

A anmilde F:s forfarande till KO som dock avskrev drendet med bl.a.
foljande motivering: Fragor om produktskydd genom ingripande mot
slavisk efterbildning samt om intrdng i immaterialritter skall inte
provas med stod av MFL. Konsumentverket bedomer att friga om for-
vaxlingsrisk har ringa betydelse f6r en konsument.

A vickte talan i marknadsdomstolen under yrkande att denna skulle
forbjuda F att anvinda dels namnet St Louis Light dels den i
drendet aktuella férpackningen. A pastod dirvid att namnet och
forpackningsdekoren gav konsumenterna intrycket att 6let framstills
i USA och dirigenom vilseleder om o6lets geografiska ursprung.
Vidare gjorde A gillande att namnet St Louis Light och forpack-
ningsdekoren i sd hog grad anknyter till A och en av A anvédnd for-
packning for ett 61 kallat Budweiser, att F:s marknadsféring vilse-
leder konsumenterna om Glets kommersiella ursprung och salunda
skapar risk for att de bada produkterna férvixlas pa marknaden.

Marknadsdomstolen yttrade i sitt beslut bl.a.: Namnet St Louis

Light pa ett 61 framstillt i Sverige kan inte i sig, och alltsa

oavsett under vilka omstindigheter det anvinds, anses vilseledande
betriffande det geografiska ursprunget. Ett generellt forbud mot

F:s anvindning av namnet kan saledes inte meddelas pa denna grund.

A:s talan gar emellertid dven ut pia att den patalade férpackningen
genom det helhetsintryck som férmedlas av férpackningsdekoren -
vari ocksd varunamnet ingdr - vilseleder konsumenterna om varans
geografiska ursprung. Detta intryck forstirks genom att forpack-
ningsdekoren i dvrigt upptar flera moment som alluderar till USA
samt att texten till helt 6vervigande del 4r engelsk. Ovanfor varu-
namnet 4r burkens innehdll angivet. "11,15 fl. OZ: (330 ML) 33 clI".
P4 sidan av varunamnet stir vidare: "GENUINE". Dessa sidrskilda
moment samt ovrig engelsksprakig text, fargval och dekor i forening
med varubenimningen St Louis Light 4r enligt domstolens mening
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dgnade att ge konsumenterna den felaktiga uppfattningen att varan
kommer fran ett bryggeri i USA. Marknadsdomstolen finner pa grund
av det anforda att F:s férpackning inte uppfyller det vederhiftig-
hetskrav som ligger till grund for 2 § MFL.

A pdstdr dven att forpackningen foér St Louis Light 4r en efterbild-
ning av A:s Budweiser-férpackning och att konsumenterna pa grund av
férpackningarnas likhet vilseleds om St Louis Light-dlets kommersi-
ella ursprung. Som marknadsdomstolen papekat i tidigare avgéranden

i liknande 4renden kan férbud enligt 2 § MFL riktas mot en narings-
idkare som i sin marknadsféring utnyttjar en efterbildning pa ett

satt som 4r dgnat att vilseleda genom att framkalla férvixling med
annan néringsidkares vara eller verksamhet. En forutsittning for

att forbud pa grund av sddan forvixlingsrisk skall komma i friga ir
bla. att det efterbildade objektet dr sirpriglat och vil kint pa
marknaden. Av utredningen framgar att Budweiser-dlet introducerades
pa den svenska marknaden i bérjan av 4r 1981. A har gjort gillande
att dlet Budweiser och dess férpackningsdekor ar vil kinda bland
olkonsumenter i Sverige. Aven om utredningen ger stéd fér uppfatt-
ningen att svenska konsumenter i viss utstrickning kinner till 61

av mérket Budweiser, finner domstolen inte visat att utseendet pa
férpackningen fér detta 61 4r i nimnvird man kéint pi den svenska
marknaden. Med hinsyn till vad sdlunda anférts kan nagot vilsele-
dande i nu behandlat avseende inte anses foreligga.

Marknadsdomstolen ldmnade yrkandet om férbud mot anviandning av
varunamnet St Louis Light utan bifall, men férbjod F vid vite av
100 000 kr. att vid marknadsféring av 61 anvinda den i drendet
aktuella forpackningen eller annan liknande forpackning som genom
varunamnet i férening med férpackningsdekoren i 6vrigt var dgnad
att vilseleda om varans ursprung.

MD 1983:23 (Prince Pro)

C marknadsférde en tennisracket under mirket Prince Pro. M mark-
nadsforde racketen Bigxon Pro. M lit i borjan av 4r 1983 inféra en
annons med bl.a. féljande text: "Somliga tror att det bara finns ett
racket. Men hir kommer Bigxon Pro frin - - - . Som du kan se ir
Bigxon Pro helt lik ett annat racket, Prince Pro. Det giller bade

till utseende och storlek. Och hittar du nagon kvalitetsskillnad blir
vi vildigt forvanade. Det som skiljer, och som 4r en mycket viktig
detalj, 4r priset."

C anmilde den ifragavarande marknadsféringen fér KO. KO anférde
i beslut bl.a. att risk fér férviixling mellan de bada racketarna

fick bedémas som relativt begrinsad. Betraffande fragan om skill-
nad i kvalitet mellan produkterna ansig verket, mot bakgrund av
drendets begridnsade konsumentintresse och med beaktande av verkets
tillgdngliga resurser, att det inte var forsvarligt att nirmare ut-

reda saken.
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C yrkade i marknadsdomstolen férbud fér M att marknadsféra Bigxon
Pro i nu aktuellt utférande eller i annat liknande utférande som pa
samma sitt kan vilseleda om produktens kommersiella ursprung samt
att vid marknadsforing av Bigxon Pro direkt eller indirekt péasta

att det inte f6religger nagon kvalitetsskillnad mellan Bigxon Pro

och Prince Pro eller géra annat liknande pastaende.

Marknadsdomstolen uttalade i beslut bl.a.: Enligt svensk ritt ar
det i princip tillatet att efterbilda annan niringsidkares vara

eller kdnnetecken nir inte det efterbildade 4r skyddat enligt den
immaterialrittsliga speciallagstiftningen. Som domstolen uttalat i
tidigare beslut kan emellertid férbud enligt 2 § MFL riktas mot en
néringsidkare som i sin marknadsféring utnyttjar en efterbildning
pa ett sitt som &dr dgnat att vilseleda genom att framkalla
forvixling med annan niringsidkares vara eller verksamhet. En
forutsittning for att ett sidant forbud skall komma i fraga ar

bl.a. att den efterbildade produkten 4r sirpriglad och vil kidnd pa
marknaden. For att en vara skall anses sdrpriaglad krivs att dess
utformning har en sirskiljande funktion och inte huvudsakligen 4r
tekniskt eller funktionellt betingad.

Prince Pros utformning far till stor del anses betingad av dess
funktion som tennisracket. Emellertid finns hos Prince Pro element
som har ett klart dekorativt syfte, framst guldslingan i ramen och
fargsdttningen i ovrigt. Dessa faktorer dr i och for sig dgnade att

i forening med namnet "Prince" ge Prince Pro en viss sidrprigel.

Aven om Prince Pro sedd som helhet kan anses ha en sirpriglad ut-
formning 4r emellertid inte klarlagt i vilken man konsumenter for-
knippar denna med just Prince Pro. Det dr sdledes inte utrett att
Prince Pro 4r kdnd pia marknaden pa sadant sitt att marknadsforingen
av Bigxon Pro skapar en beaktansvird risk for att konsumenterna
forvixlar de bada racketarna och diarigenom vilseleds om Bigxon Pros
kommersiella ursprung. Sirskilt giller detta nir, som i forevarande
fall, racketarna har klart olika namn som anges pa ett framtridande
siatt pd bade racket och fodral.

Marknadsdomstolen finner sidlunda inte att marknadsféringen av
Bigxon Pro innebir att M otillborligt utnyttjat en efterbildning av
Prince Pro.

Vad giller yrkandet rérande annonstexten sigs i denna text bl.a.:
"Och hittar du nagon kvalitetsskillnad blir vi vildigt férvanade."
Denna formulering maste uppfattas som ett pastiende om att det inte
foreligger nadgon kvalitetsskillnad mellan Bigxon Pro och Prince

Pro. Annonsen innehdller inte nigon reservation som inskrianker pa-
stdendet till att gilla fragan om spelegenskaper. D4 M inte styrkt
riktigheten av pastdendet 4r marknadsféringen att bedéma som otill-
borlig. Pastaendet kan inte, som M synes gora gillande, anses god-
tagbart diarfor att det gors i indirekt form. Formuleringen kan
snarast betecknas som nagot forsatlig. Marknadsdomstolen finner
saledes att forbud skall meddelas i denna del.
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Marknadsdomstolen limnade yrkandet om foérbud f6r M att marknadsféra
Bigxon Pro utan bifall, men f6rbjod M vid vite av 100 000 kr. att vid
marknadsféring av Bigxon Pro direkt eller indirekt pasta att det inte
foreligger nagon kvalitetsskillnad mellan Bigxon Pro och Prince Pro.

MD 1984:17 (Segling)

Tidningen Segling, sedermera Segling & Windsurfing, utgavs sedan ar
1979. P4 tidningens forstasida hade ordet Segling fatt en karakte-
ristisk utformning, kannetecknad av att ordet tryckts med kraftiga
raka bokstiver tvirs éver hela sidan.

Ar 1984 utkom Race & Cruising Segling med Surfing. P4 denna tid-
nings forstasida fanns ordet Segling i en utformning som foretedde
stora likheter med den #ldre tidningen.

Marknadsféringen av den nya tidningen anmildes f6r KO. Denne av-
skrev den 26 januari 1984 drendet med motiveringen att det fran
allmén synpunkt var av ringa intresse att marknadsfoéringen prova-
des.

O och H yrkade vid marknadsdomstolen férbud fér A att vid marknads-
foring av tidningen Race & Cruising Segling med Surfing eller annan
tidning anvinda en forstasida med en sidan utformning att risk kan
uppstéd for férvixling med tidningen Segling/Segling & Windsurfing.

Marknadsdomstolen uttalade bl.a.: Det 4r enligt svensk ritt i prin-
cip tilldtet att efterbilda en annan niringsidkares prestationer,
kénnetecken eller andra objekt nir inte det efterbildade objektet
ar skyddat enligt den immaterialrittsliga speciallagstiftningen.
Utnyttjande av en sadan efterbildning i marknadsforing kan emel-
lertid utgora otillborlig marknadsféring. Av motiven till MFL
framgar salunda att forbud enligt 2 § denna lag kan riktas mot en
niringsidkare som i sin marknadsféring utnyttjar en efterbildning
pa ett sdtt som dr dgnat att vilseleda genom att framkalla forvix-
ling med en annan niringsidkares vara eller verksamhet.

En férutsittningfor att ett féorbud mot utnyttjande av en efterbild-
ning skall komma i friga 4r - i enlighet med vad marknadsdomstolen
uttalat i tidigare beslut - att det efterbildade objektet ar sdr-

préglat och vil kdnt pd marknaden. For att en varuutformning skall
anses sdrpriglad krivs att utformningen huvudsakligen har en sir-
skiljande funktion.

Ordet Segling pa forsta sidan av den tidning som givits ut av AB
Svensk Specialpress under namnet "Segling" eller "Segling & Wind-
surfing" har en karakteristisk utformning, kinnetecknad av att
ordet tryckts med kraftiga raka bokstiver tvirs éver hela sidan.
Enligt marknadsdomstolens mening har ordet - 4ven med de varia-
tioner i stilsorter som férekommit - en enhetlig och sirpriglad
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utformning som ir ett kinnetecken for tidningen. Det mdste anses
uppenbart att detta kdnnetecken #r vil kiint bland seglingsintres-
serade liasare och av dem férknippas med just den tidningen.

Prévningen av om det finns risk for att Race & Cruising Segling med
Surfing foérvixlas med den #ldre tidningen maste grundas pa en jim-
forelse av det helhetsintryck tidningarnas forstasidor ger. Detta
intryck bestims i visentlig utstrickning av hur ordet Segling
utformats. Jaimforelsen visar att de bada tidningarna har en hog

grad av likhet pa grund av detta ords utformning. Att férvixlings-
risk foreligger har nirmare belysts genom utredningen i drendet och
maste enligt marknadsdomstolens mening anses uppenbart.

Marknadsféringen av Race & Cruising Segling med Surfing med utnytt-
jande av ett kinnetecken som #r utmirkande for tidningen Segling/
Segling & Windsurfing #r alltsi dgnad att vilseleda képarna i fraga

om tidningens kommersiella ursprung och dirmed otillborlig enligt
MFL.

Marknadsdomstolen forbjod A vid vite av 100 000 kr. att vid mark-
nadsforing av Race & Cruising Segling med Surfing eller annan tid-
ning anvinda en forstasida med ordet Segling i den typografiska
utformning som provats i drendet eller annan liknande utformning
som pa samma sitt kan foranleda férvixling med tidningen Segling/
Segling & Windsurfing.

MD 1985:5 (Perstorp)

Perstorp-koncernen har sedan 1930-talet marknadsfort dttiksyra i en
glasflaska i attkantigt tvérsnitt. Flaskan har haft samma utform-
ning sedan 1914 och nigon mera avgorande forindring av etiketten
har inte skett sedan 1924. - Under varen 1983 introducerade CPC
attiksyra i en forpackning som dr mycket lik Perstorp-flaskan.

KO avskrev anmilan mot marknadsféring av CPC-flaskan och anforde
dérvid bl.a. foéljande: Fragor om produktskydd genom ingripande mot
slavisk efterbildning samt om intrdng i t.ex. monsterritt skall i

foérsta hand bedémas enligt immaterialrittslig lagstiftning. Enligt
verkets uppfattning 4r det visentligt att dttiksyra av olika fabri-

kat foérpackas i flaskor med enhetlig form. For ovrigt anser verket

att den forvixlingsrisk som kan uppstd pa grund av etiketternas

likhet ar av ringa betydelse fran konsumentsynpunkt.

H vickte talan vid marknadsdomstolen.

Domstolen yttrade i beslut bl.a.: Perstorp-férpackningen bestir av

en ofirgad glasflaska i attkantigt tvdrsnitt med en réd skruvkork

och med etiketter pd fram- och baksida. Att férpackningen utgdrs av
en glasflaska med skruvkork fir anses helt funktionellt betingat.
Flaskans nirmare utformning kan visserligen inte sigas vara direkt
funktionellt betingad men ansluter nira till en av Sveriges
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standardiseringskommission ar 1966 faststilld standard och kan inte
i och for sig anses sirskiljande. Vid bedomningen av fragan om for-
packningens sirprigel har emellertid etiketten pa flaskans framsida
vésentlig betydelse. Det dr uppenbart att denna etikett har en
sirskiljande funktion. Med hinsyn till det anférda maste forpack-
ningen sedd som helhet anses ha sirprigel.

I drendet dr helt klarlagt att Perstorp-férpackningen ar vil kind
pad den aktuella marknaden.

CPC har i drendet papekat att férpackningar fér en viss varutyp -
sarskilt pa livsmedelsomridet - ofta ar likartade och att detta ir

till fordel for konsumenterna. Konsumentverket har ocksa vid sin
provning av den aktuella marknadsféringen uttalat att det 4r visent-
ligt att attiksyra av olika fabrikat forpackas i flaskor med enhet-

lig form. Marknadsdomstolen delar uppfattningen att det kan vara
till fordel f6r konsumenterna att férpackningarna for en viss varu-
typ uppvisar viss enhetlighet. Detta innebir dock inte att nya for-
packningar far ges ett utseende som ligger s nira kinda och sir-
priglade forpackningar att konsumenterna vilseleds om varans kommer-
siella ursprung.

En jamforelse mellan de aktuella flaskornas framsidesetiketter vi-
sar att CPC-flaskans etikett i vésentliga delar 4r utformad pa ett
liknande sdtt som Perstorp-etiketten, dven om bildinslaget 4r mera
framtridande pa CPC-etiketten. P4 grund av dessa likheter ger eti-
ketterna tillsammans med material, form och firg pa flaskorna och
skruvkorkarna ett i hog grad likartat helhetsintryck.

Arendet har betydande likheter med det drende som marknadsdomstolen
avgjorde i beslutet 1983:3 (Ajax). Det drendet gillde varor som
mestadels siljs i sjalvbetjaningsbutiker dir konsumenterna snabbt

och rutinméssigt plockar till sig varor fran hyllor i butiken. I

beslutet anférde domstolen att det kan antas att i sidana kopsitu-
ationer det helhetsintryck som férpackningens form, firg och eti-

kett ger vid ett flyktigt pdseende blir avgérande for valet av

vara. Domstolen fann att det darfor fanns en risk for att de da
provade forpackningarna - trots varornas olika namn - direkt foér-
vixlades av konsumenten. Risk for forvixling ansigs dven foreligga
pa det sittet att, 4ven om konsumenten uppmirksammade namnolikhe-
ten, produkterna pd grund av férpackningarnas likhet uppfattades ha
samma kommersiella ursprung. Samma synsitt gor sig gillande i det
nu aktuella drendet.

Marknadsdomstolen férbjod CPC vid vite av 100 000 kr. att vid mark-
nadsforing av dttiksyra anvinda den i drendet aktuella férpack-
ningen eller annan liknande férpackning som pa samma sitt kan
vilseleda om produktens kommersiella ursprung.
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KO:s roll i efterbildningsfallen

I samtliga refererade fall frin marknadsdomstolen har den naringsidkare
som ansett sig drabbad av efterbildningen gjort anmilan till KO. Men KO
har inte i nagot fall fort saken vidare till marknadsdomstolen232, Den
niringsidkare som drabbats av efterbildningen har darfor sjalv fatt fora
talan om foérbud, jamfoér 10 § MFL.

K O:s motivering for att ej fora fragor om efterbildning till marknadsdom-
stolen har vixlat. I Blomin-fallet framholls, att den risk for férviaxling
mellan produkterna som eventuellt kunde uppkomma fick anses betydelselds
for konsumenten, eftersom det inte forekom ndgon fran konsumentsynpunkt
beaktansvird skillnad mellan de bada produkterna. I Kevi-fallet angavs
bl.a. att det inte pasttts att det foreldg ndgon fran pris- och kvalitets-
synpunkt beaktansvird skillnad mellan produkterna. Att doma av Blomin-
och Kevi-fallen menar alltsd KO att risk for forviaxling mellan original

och efterbildning saknar betydelse fran konsumentsynpunkt si linge ett kop
av efterbildningen inte 4r en simre affir for konsumenten dn ett kép av
originalet.24

Numera motiverar KO oftast sina avskrivningsbeslut med att den forvax-
lingsrisk som kan uppsta har ringa betydelse frdn konsumentsynpunkt. Jim-
for 22 § forordningen (1976:429) med instruktion fér konsumentverket, déar
det bl.a. framgar att klagomal, som beror endast 2-4 §§ MFL, far ldamnas
utan atgdrd, om det fran allmidn synpunkt dr av ringa betydelse att saken
provas.

Marknadsdomstolens praxis i efterbildningsfall

En grundliggande iakttagelse da det giller marknadsdomstolens praxis i
efterbildningsfallen 4r domstolens starka bundenhet vid uttalandena av

departementschefen i 1970 ars proposition.25 Det 4r ju ocksa klart att -
eftersom 2 § MFL (i 1975 ars lag, motsvarande 1 § i 1970 ars lag) 4r en
generalklausul - forarbetena far en stor betydelse vid tillimpningen av

paragrafen.

Marknadsdomstolens praxis rorande efterbildning har uteslutande kommit att
avse det i forarbetena angivna forvdxlingsfallet. Inte i nagot fall har
domstolen diskuterat otillborlighet enligt andra i europeisk ritt klas-

siska otillborlighetsgrunder, fortroendemissbruk, systematisk efterbild-

ning, "unmittelbare Leistungsiibernahme" etc. trots att férarbetena 6ppnar
vissa mojligheter till ingripanden i annat &n f('jrviixlingsfall.?-6 Som nedan
kommer att framgd 4r marknadsdomstolens praxis i efterbildningsfallen vi-
dare starkt priglad av ett varumirkesrattsligt synsétt.

I det foregdende har tretton fall fran marknadsdomstolen refererats. Dessa
har samtliga rért fragan huruvida marknadsféring av en efterbildning varit
otillborlig enligt 2 § MFL. Nirmare bestimt har det gillt huruvida efter-
bildningen inneburit risk for forviaxling rérande kommersiellt ursprung.
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De ovan refererade fallen har alla rért varor eller varors forpack-
ningar. Det finns flera rittsfall dir marknadsdomstolen har bedémt
fragan om vilseledande om kommersiellt ursprung genom andra medel
an varor eller férpackningar. Typexempel &r MD 1976:18 (SparKronan)
dér anviéindningen av beteckningen SparKronan p4 ett fastighetsfor-
medlingsféretag ansdgs kunna leda till forvixling med bl.a. de av
Stockholms Sparbank anviinda beteckningarna Ekkronan och Spareken.
Ytterligare rittsfall av denna typ 4r MD 1972:8 (Svensk Rittshjilp)
och MD 1973:15 (AGI).

Forvixling rorande kommersiellt ursprung

Varumirkeslagen skiljer mellan vilseledande och forviixlingsbara varu-
miérken, se avsnitt 3.2.4 ovan. Vilseledande och férvixling kan emellertid
dga rum samtidigt. Om konsumenterna kinner till egenskaperna hos en vara
av ett visst mirke, men férvixlar detta med ett mirke som betecknar pro-
dukter med andra egenskaper, kommer ju konsumenterna uppenbarligen att
vilseledas nir det giller kvalitén pa de sist nimnda produkterna. Ett
exempel &r fallet MD 1973:15 (AGI), dir allmdnheten av beteckningen AGI
foranleddes att tro att det var friga om ett sjukgymnastikinstitut med

viss kvalificerad utbildning. Beteckningen AGI ledde till forviaxling bade
angdende kursernas kommersiella ursprung och vilseledande rérande deras
omfattning.28

Da det giller de tretton produktefterbildningsfallen har marknadsdomstolen
endast i ett fall kommit in pa frigan om kvalitetsskillnad mellan origi-

nalet och kopian, nimligen i Prince Pro-fallet, MD 1983:23. Hir ansag dom-
stolen inte att det féreldg nagot vilseledande om kommersiellt ursprung.

Ett uttalande i en annonstext stimplades diremot som otillborligt: "Och

hittar du nagon kvalitetsskillnad blir vi vildigt férvanade". Det skall i

detta sammanhang erinras om att KO i Blomin- och Kevi-fallen - MD 1974:5
och 1976:11 - avskrev anmilningar om efterbildning under motivering bl.a.
att det inte forelag nagon kvalitetsskillnad mellan produkterna. Detta
sporsmal berérdes dock inte av marknadsdomstolen i de aktuella fallen.

Forvixlingsrekvisitet tar endast sikte pA om ett utnyttjande av en efter-
bildning &r dgnar att vilseleda konsumenterna om produktens kommer-
siella ursprung. Detta uttrycks ocksa si att det skall finnas en risk

for forvixling. Diremot kravs inte att en forvixling faktiskt har agt

rum. Men det dr naturligt att om det i malet skulle ha visats att en for-
véxling har #dgt rum, detta ocksd 4r uttryck for att forvixlingsrisken 4r

ett faktum. I SparKronan-fallet, MD 1976:18, fann marknadsdomstolen att
det foreldg en klar risk for att konsumenterna genom annonserna skulle fa
uppfattningen att bolaget hade anknytning till sparbank. Det kunde i malet
beldggas att en sidan missuppfattning hade 4gt rum.

Sdrprdgel

En grundlidggande forutsittning for vilseledande om kommersiellt ursprung
ar enligt marknadsdomstolen att originalet - varan eller dess forpackning -

100
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har sdrprdgel. 1 Blomin-malet, MD 1974:5, yttrade sdlunda marknadsdom-
stolen att forpackningen som helhet kunde i hog grad anses fortjina om-
doémet att vara sidrpriglad. Men inte forrdn i senare avgdranden framgick
det att sdrprigel ansidgs vara ett absolut krav. Detta stod klart i och med
Fiskars-fallet, MD 1977:25, diar domstolen framholl att det i forsta hand
var av betydelse huruvida den efterbildade varan kunde anses ha sdrpraglad
utformning. I Canicum-fallet, MD 1977:28, skiarpte domstolen uttryckssittet
ytterligare. Det sades hir att om den efterbildade varan inte kunde anses
ha sdrpriaglad utformning, saknades sjidlva grundbetingelsen for att vilse-
ledande angiende det individuella ursprunget skulle kunna uppsta.

Det var linge osikert vad marknadsdomstolen egentligen menade med "sar-
prigel". En nirliggande hypotes var att domstolen avsig detsamma som i
varumérkesrédtten kallas sdrskiljningsformaga eller distinktivitet.31

Detta antagande bekriftades i och med Conexfallet, MD 1981:2, dir det
bl.a. sigs att vid bedomningen huruvida en viss varuutformning skall anses
sarpraglad bor det avgorande vara att utformningen huvudsakligen har en
sarskiljande funktion, dvs. har till andamal fridmst att ge varan ett utse-
ende som i estetiskt hdnseende skiljer den fran andra varor.31

Det 4r uppenbart att marknadsdomstolens resonemang har nira anknytning
till varumérkesriatten. Terminologin avviker dock fran den i varumirkes-
lagen, dar termen sidrpriaglad inte féorekommer. I 13 § varumirkeslagen séigs
att ett varumirke far registreras om det dr dgnat att sdrskilja inneha-
varens varor fran andras, jaimfor lagens 1 § forsta stycket. I 1 § andra
stycket anges att varumérke bl.a. kan bestd av sidregen utstyrsel av vara
eller dess forpackning.

I betdnkandet med forslag till varumérkeslag aterfinns emellertid begrep-
pet sdrprégel:

Genom att i definitionen uttryckligen upptagits kravet att varu-
utstyrsel skall vara sdregen har utredningen velat speciellt
betona att fordringarna pa sidrprigel eller distinktivitet bora
stillas tdmligen hoga i fraga om varuutstyrslar.

I betdnkandet likstélls alltsa termerna sirprigel och distinktivitet. Det
kan antas att marknadsdomstolen i anknytning till 1958 ars betdnkande
inte menar annat dn distinktivitet i allmdnhet nidr det stills krav pa
sdarprégel i efterbildningsfall. Lampligheten av ett sddant sprakbruk har
ifragasatts.

Tekniska och funktionella element

Som har framgatt av avsnitt 3.2.4 ovan ger 5 § varumirkeslagen - sirskilt
da det giller varuutstyrslar - uttryck fér det s.k. frihdllningsbehovet.
Enligt detta lagrum utesluts ensamritten till varukdnnetecken vad giller
sddan del av kdnnetecknet som huvudsakligen tjidnar att gora varan eller
dess férpackning mera dndamalsenlig eller eljest att fylla annan uppgift

dn att vara kdnnetecken. Av de refererade fallen att doma tycks marknads-
domstolen ldgga denna regel till grund vid avgérande av efterbildningsfall
enligt 2 § MFL.
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I Conex-fallet, MD 1981:2, yttrar marknadsdomstolen att en teknisk/funk-
tionell varuutformning maste fa vara tillginglig f6r envar. Detta giller
enligt domstolen dven om alternativa tekniska l6sningar star till buds.
Denna stindpunkt torde ligga nira varumirkesritten sisom denna framgar
av registreringspraxis. I litteraturen har emellertid kritiserats den

synen att det skulle vara tillatet att kopiera varje form som &r tekniskt
betingad, trots att formen kan varieras.

Inarbetning

Marknadsdomstolen krdver inte bara att det efterbildade objektet skall ha
sdrpriagel, utan stiller ocksa krav pa inarbetning. Redan i Catalina-
drendet, MD 1972:10, dyker detta rekvisit upp. Marknadsdomstolen yttrar
dir att det, vid bedémande av om vilseledande foreligger, principiellt
sett saknar betydelse huruvida atgdrden utgér varumérkesintrang eller
inte. Men for att forvixlingsrisk skall anses vara fér handen, forutsitts
dock att ifragavarande kinnetecken blivit inarbetade f6r den vara som
efterbildats. I fortsdttningen konstaterar domstolen att originalets varu-
mirke, en flygfisk, sedan ling tid ar inregistrerat och inarbetat som
kdnnetecken for originaljackorna.

I Catalina-fallet angav domstolen inte vilken grad av kdnnedom som krédvdes
for att inarbetning skulle vara for handen. Detta framgar diremot av
Blomin-drendet, MD 1974:5, dar domstolen utvecklade vilken kinnedomsgrad
som originalet vunnit. Domstolen kom fram till att Blomin-férpackningen
maste antas ha blivit tdmligen vil kdnd pa marknaden innan kopian

borjade marknadsforas.

Lokutionen "timligen vil kind" i Blomin-fallet skall jimféras med den
kinnedomsniva som kommer till uttryck i 2 § tredje stycket varumirkes-
lagen. Enligt detta lagrum kriavs for att ett kinnetecken skall anses
inarbetat, att kinnetecknet dr "allmint kint". I senare fall, t.ex.
Perstorps-fallet, MD 1985:5, anvinder domstolen uttrycket "vil kdnd",
vilket uttryck nidra motsvarar vad som anges i nyss nimnda lagrum.

I Canicum-fallet, MD 1977:28, har domstolen kopplat ihop kraven pa
sidrpriagel och inarbetning. Domstolen uttalar i detta hinseende foéljande:

Utan egen sidrprigel kan férpackningarna svarligen uppfylla vill-
koret om inarbetning, och didrmed undanrycks ocksa foérutsdttningen
for att likartade forpackningar skulle kunna valla vilseiedande
angaende det kommersiella ursprunget.

I senare fall, t.ex. i Perstorps-fallet, uttrycks saken sa att en forut-
siattning for forviaxlingsrisk dr "att det efterbildade objektet dr sir-
praglat och vil kdnt pa marknaden". Detta bor tolkas som att domstolen
kriaver att bada rekvisiten sidrprigel och inarbetning skall vara for
handen.
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Likhet mellan original och kopia

I propositionen till 1970 ars marknadsféringslag talar féredragande de-
partementschefen om "s.k. slavisk efterbildning". Hirmed &asyftas ett
ndrganget efterbildande av ett kinnetecken, monster eller annat ob-
jekt, som inte skyddas av ndgon ensamriitt enligt lag.

Marknadsdomstolen kommer in pa fragan om likhet mellan original och kopia
i de flesta av de ovan refererade fallen rérande efterbildning. Det #r

dock att notera att marknadsdomstolens provning dr relaterad till forvax-
lingsrisken. Visserligen skall domstolen préva om en efterbildning enligt

2 § 4r otillborlig, men detta sker sa att sdga indirekt, via fragan huru-

vida marknadsfoéring av produkten B medfér risk for att denna produkt fér-
vixlas med produkten A. Detta d4r nigot annat &n om likheten skulle bedomas
fran synpunkten t.ex. att det ir otillborligt att gora en kopia av annans
produkt for att diarigenom spara utvecklingskostnader.

Exempel pd det sagda kan himtas frian A jax-fallet, MD 1983:3. Marknads-
domstolen fann att bedémningen av risken f6r att de i drendet aktuella
Ajax- och Zak-forpackningarna skulle kunna forvixlas maste grundas pa en
jamforelse av de helhetsintryck som férpackningarna ger. Domstolen fann
att etiketterna pa de bada flaskorna foretedde en betydande likhet och att
material, form och firg pad Zak-flaskan och dess kapsyl forstirkte det
intryck av gemensamt kommersiellt ursprung som etiketterna gav. Att
flaskorna hade olika namn ansigs - med hidnsyn bl.a. till sittet for for-
sdljning i snabbkoép - inte generellt utesluta forviaxlingsrisk.

1 Se kap. 4 nedan.

2 SOU 1966:71 s. 19 f och 225.

3 Bernitz i NIR 1975 s. 180.

4 SOU 1966:71 s. 9.

5 A.a.s. 236 f.

6 A.anlsu2 37!

7/ A.a.s. 237 f.

8 A.a. s. 238.

9 A.a.s. 239 f.

10: - A.a£8.1240:

11 A.a.s. 240 f.

12 A.a. s. 241.

13 A.a. s. 241.f.

14 A.a.s. 242.

15 . A.awsg252:f.

16 A.a.s. 255.

17 Svensson, C A, Skydd mot slavisk efterbildning av produkter? NIR
1971 s. 302 f.

18 Jfr ovan vid not 3.

1952 s Prop. 197.0: 57 s o75:£ L.
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20 Numera marknadsdomstolen.

21 Prop. 1970:57 s. 89 f.

22 Bernitz m.fl. s. 164 och densamme i Festskrift till Hellner
SoUL3IEL:

23  Materialet till referatet 4r himtat fran SOU 1966:71 s. 231 f
och Bernitz i NIR 1975 s. 206 f.

23a Jfr Thomas Utterstréms sirskilda yttrande s. 280.

24 KO:s resonemang har kritiserats av Bernitz i NIR 1975 s. 202,
jfr densamme i Festskrift till Hellner s. 133.

25 Bernitz a.a. s. 129.

26 Prop. 1970:57 s. 76.

27 Bernitz a.a. s. 139 ff.

28 Pehrson s. 293 f.

29: Jfr a.a.s. 301,

30 Jfr a.a.s. 194 f, Pehrson i NIR 1983 s. 531 f.

31 Hir bortses till en bérjan fran det forhallandet att marknadsdomstolen
inte anser som sirpriglad en utformning som huvudsakligen dr tekniskt
eller funktionellt betingad. Se vidare nedan.

32 SOU 1958:10 s. 218.

33 Holmgqvist, Bilaga.

34 Se nirmare avsnitt 7.8 nedan.

35 Marknadsdomstolens stindpunkt i detta hinseende kritiseras i avsnitt
7.5 nedan.

36 Prop. 1970:57 s. 74.

333 Konkurrenslagen

Utgdngspunkten for det ekonomiska system som giller i Sverige - liksom i
andra vésteuropeiska linder - dr att det skall ridda fri konkurrens. Men
konkurrensfriheten modifieras i praktiken pa olika sitt. Lagstiftningen

sétter upp ramar inom vilka konkurrensen far utdévas. Och marknadsekonomin
medfor i praktiken ofta inskrinkningar i konkurrensen. Man brukar darfor
ofta tala om en effektiv eller fungerande konkurrens.!

Vad giller de rattsregler som begridnsar konkurrensen skall framfor allt
noteras lagstiftningen mot otillbérliga konkurrensitgirder. Reglerna i
fraga finns framst i IKL och MFL. Men dven immaterialrittslagstiftningen
kommer in i bilden. Visserligen kan det sigas att immaterialritterna i ett
langsiktigt perspektiv dr konkurrensfrimjande. Men att de i vart fall
under en overgangsperiod dr konkurrensbegrinsande ir tvekldst. Det giller
i synnerhet i friga om patent och varuméirken.

Riktad mot konkurrensbegriansningar dr konkurrenslagen (1982:729). Dess
dndamadl &r enligt lagens 1 § att frimja en fridn allmin synpunkt dnskvird
konkurrens inom niringslivet genom 4dtgirder mot skadliga konkurrens-
begransningar.
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Det kan synas att det ligger en inneboende konflikt i detta férhallande. I
vart fall borde det uppstid problem rérande samordningen av de bada lag-
komplexen.

I sjalva verket kan dock denna motsiittning sigas vara skenbar. Som redan
inledningsvis har antytts dr det inte lagstiftarens syfte att 4stadkomma

en absolut fri konkurrens genom att beivra varje typ av konkurrensbe-
gransning. Vad man vill komma 4t 4r endast sidana atgirder som 4r sam-
h‘allsskadliga.4 Men framfor allt skall den skadliga verkan av konkurrens-
begrénsning enligt 1 § konkurrenslagen foranledas av niiringsidkare. Detta
innebdr att lagreglerade ingrepp i den fria konkurrensen inte triffas av
konkurrenslagens regler.

Det sagda framgar redan av férarbetena till 1970 ars MFL. Foéredragande
departementschefen framholl dir att generalklausulen mot otillborlig
marknadsféring inte far tillimpas si att den kommer i konflikt med de
principer som ligger bakom konkurrensbegrinsningslagstiftningen. Det 4r
samtidigt viktigt att denna princip om en fri konkurrens inte far s stor
rickvidd att den limnar utrymme f6r otillbérliga konkurrensmetoder. For
att undvika risken av konflikt mellan konkurrensbegrinsningslagstiftning
och marknadsféringslagstiftning lades den démande funktionen pa ett och
samma organ, det som forst kallades marknadsradet, men som si smaningom
bytte namn till marknadsdomstolen.

Vad nu har sagts 4r av intresse da det giller mojligheterna att ingripa

mot otillborlig efterbildning. Utgidngspunkten bor vara att det skall rada
frihet att konkurrera med efterbildningar av andras produkter. En produ-
cent bor kunna lata sig inspireras av konkurrenternas produkter som kommit
ut p4 marknaden. Har markerar dock de immaterialrittsliga lagarna och MFL
en grdns for vad som &r tillatet. Inskrinkningarna i friheten att efter-

bilda ar redan enligt gillande ritt betydande. Var syn pa den rittspoli-

tiska avviagningen mellan konkurrensintresset 4 ena sidan och den férférde-
lade nidringsidkarens intresse att inte utsittas for plagiat 4 den andra,
kommer att utvecklas nirmare i avsnitt 7.1 nedan.

SOU 1978:9 s. 70, Bernitz, Svensk marknadsritt, s. 46 ff.

Bernitz m.fl. s. 177.

For ett kortfattat referat av reglerna i konkurrenslagen, se SOU

1983:52 s. 90 ff.

4 Jfr Gronfors, K & Sundquist, A, Konkurrensen, samhillet och lagen.
3 uppl. Stockholm 1977 s. 5.

5 SOU 1983:52 s. 93 f. Se vidare Bernitz m. fl. s. 177.

6 Prop. 1970:57 s. 61 och 64, Gronfors & Sundquist a.st.
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34 Pafoljder och sikerhetsatgirder

Hir foljer en redogorelse for sanktionssystemet i immaterial- och kon-
kurrensritten. Inte endast paféljder i klassisk mening som straff och
skadestind utan ocksa sikerhetsatgirder tas med. Vidare behandlas det pa
vart omrade allt viktigare férbudsinstrumentet.

34.1 Straff

I immaterialrittslig lagstiftning 4r straff en allmént férekommande
pafoljd. Straff 4r enligt 1 kap. 3 § brottsbalken (BrB) "boter eller
fangelse".

Straffbestimmelser finns i 57 § patentlagen, 53 § upphovsrittslagen, 16 §
fotografilagen, 35 § monsterskyddslagen och 37 § varumirkeslagen.
Upphovsrittslagen och fotografilagen har de hogsta straffskalorna, boter
eller fingelse i hogst tva ar. I 6vriga nimnda lagar ar strafflatituden
lagre, boter eller fingelse i hogst sex manader.

Att en girning ar straffbelagd har betydelse i olika hinseenden. Om
fangelse kan f6lja pa girningen, kan det ocksa démas till villkorlig dom
eller skyddstillsyn, 27 och 28 kap. BrB. Detta anses gélla dven om
girningen ir straffbelagd inom specialstraffritten. Det far dock antas att
sddana utbytespafoljder i praktiken saknar betydelse vad géller intrang i
immaterialrattigheter.

34.2 Straffprocessrittsliga sikerhetsatgirder

Till kriminaliseringen dr ocksd kopplad mdojligheten att anvdnda s.k.
straffprocessuella tvangsmedel. Dessa brukar delas in i personella, bl.a.
hiktning samt reella, bl.a. kvarstad och beslag.

Hdiktning kan enligt huvudregeln i 24 kap. 1 § rittegangsbalken (RB)
ske dir ndgon dr pa sannolika skidl misstinkt for brott, for vilket dr
stadgat fiangelse i ett ar eller darover.

Av storre intresse for utredningen dr sikert de olika reella tvangsmedlen.
Vad giller kvarstad regleras denna pafoljd i 26 kap. RB. For kvarstad

ir inte angivet nigra sirskilda foérutsittningar betraffande straffskalan.

Det ricker enligt 26 kap. 1 § RB att ndgon ar skiligen misstinkt for

brott. Om det skiligen kan befaras att den misstinkte genom att avvika
eller genom att undanskaffa egendom eller annars undandrar sig att betala
bl.a. virdet av forverkad egendom eller ersidttning till en malsdgande,

som kan antas komma att pd grund av brottet adomas honom, far férordnas
om kvarstad pa sd mycket av den misstinktes egendom att fordringen kan
antas bli tickt vid utmétning.

Om beslag ges regler i 27 kap. RB. I kapitlets 1 § anges att foremal
som skiligen kan antas 4ga betydelse for utredning om brott eller vara
genom brott nidgon avhint eller pa grund av brott forverkat, far tas i
beslag. Inte heiler for beslag finns det krav pa en sarskild straffskala.
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Detta 4r ddremot fallet i fraga om Ausrannsakan. Denna atgird far

enligt 28 kap. 1 § RB endast ske da det férekommer anledning att det har
forovats brott, vard fingelse kan félja. Ytterligare krav f6r husrannsakan
ar att det géller eftersokande av foéremal som #dr underkastat beslag eller
att det eljest giller utrénande av omstindighet, som kan #ga betydelse

for utredning om brottet.

Sammanfattningsvis kan betriffande de tre reella tvingsmedlen kvarstad,
beslag och husrannsakan sigas féljande. Kvarstad tjinar att sikerstilla

en misstinkt persons ekonomiska férpliktelser, vare sig mot det allméinna
eller mot enskild person. Beslag och husrannsakan diremot tjinar framfor
allt ett utredningssyfte. Men déarutéver tjinar alla tre tvidngsmedlen -
direkt eller indirekt - till att sikerstilla ett forverkande. Regler
betrdffande denna sistnimnda atgird finns i 36 kap. BrB, dir forverkande
inordnas under rubriken "sidrskild ridttsverkan av brott".

Den principiella skillnaden mellan kvarstad, beslag och husrannsakan,

4 ena sidan, och foérverkande, 4 den andra, kan sigas vara att de
forstndmnda atgdrderna dr av provisorisk - interimistisk - karaktir, medan
forverkande ir en slutlig atgird.

Forverkande innebar att egendom tas ifran innehavaren utan vederlag och,
som regel, tillfaller staten. Beslut om férverkande kan antingen innebira
sakkonfiskation - viss egendom foérklaras férverkad - eller virdekonfis-
kation - viss person forpliktas att utge ett visst belopp. Forverkande
enligt 36 kap. 1 och 2 §§ kommer enligt lagtexten endast i friga vid brott
enligt BrB. Ovriga lagrum i kapitlet giller dven da det 4r fraga om
specizalstraffritt.

Enlig: 36 kap. 1 § skall utbyte av brott enligt BrB, som ej motsvaras
av skada for enskild, forklaras férverkat, om det ej 4r uppenbart obil-
ligt. Detsamma giller forlag for brott eller dess virde, om forlaget har
mottagits och mottagandet utgor ett brott enligt BrB.

36 kap. 2 § innehdller bestimmelser om mojlighet att besluta om forver-
kande av tre kategorier egendom:
a) hjélpmedel vid brott enligt BrB,
b) brottsprodukter, dvs. sidant som frambragts genom brott enligt BrB
samt
c) egendom, om anviandande av eller annan befattning med egendomen utgor
brott enligt BrB.

36 kap. 3 § avser bl.a. férverkande av foremal som pd grund av sin sir-
skilda beskaffenhet och omstindigheterna i 6vrigt kan befaras komma till
brottslig anvdndning. Hir kan nidmnas sddant som dyrkar, falska mynt,
kartor och teckningar som tillkommit i spionerisyfte, falska skuldebrev
m.m. Det ricker inte att ett féoremal 4dr siddant att det kan komma till
brottslig anvindning, utan det méste ocksa finnas risk for att det anvinds
pa detta satt. Domstolen skall bedéma om férverkande 4r pakallat i varje
sdrskild situation. Det fordras inte att nagot brott verkligen har begatts.
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Regeln i 36 kap. 5 § om atgird till férebyggande av missbruk kan tillimpas
utanfér BrB, men endast dd férverkande #r sirskilt foreskrivet.

Bestimmelser om forverkande finns pd manga hall inom specialstraffritten
och dven i de immaterialrittsliga lagarna. Férverkandereglerna dir ir
sammanvdvda med bestimmelser om civilprocessrittsliga sikerhetsitgirder
och behandlas lampligen i samband med dessa.

3.4.3. Civilprocessrittsliga sikerhetsatgirder

I 15 kap. RB finns civilprocessrittsliga motsvarigheter till de straff-
processuella tvingsmedlen i 24 och foéljande kapitel i RB. Skillnaden ar
dock den att atgdrderna pa den civilprocessrittsliga sidan inte &r till
for att underlitta utredning, utan endast har till funktion antingen att
sdkerstilla exekution av ett yrkande fran kirandens sida eller att soka
dstadkomma att kdranden genast kommer i dtnjutande av sin ritt.

I 15 kap. 1 och 2 §§ ges bestimmelser om kvarstad. Den foérstnimnda
paragrafen ror det fall att nigon visar sannolika skil foér att han har en
fordran och den andra paragrafen att nigon har bittre ritt till viss egen-
dom.

Storre betydelse for utredningen torde 15 kap. 3 § RB ha. Detta lagrum har
foljande lydelse:

Om néigon, i annat fall 4n som avses i 1 eller 2 §, visar sannolika
skél for att han mot nigon annan har ett ansprak, som ir eller kan
antas bli foremal for ritteging eller prévning i annan liknande
ordning, och det skiligen kan befaras att motparten genom att utéva
viss verksamhet eller foreta eller underlita viss handling eller pa
annat sdtt hindrar eller férsvarar utdvningen av sdkandens ritt

eller vésentligt forringar dess virde, far domstol férordna om
lamplig atgdrd for att sikerstilla sékandens ritt.

En atgird enligt forsta stycket far innebédra forbud vid vite att
utdva viss verksamhet eller foreta viss handling eller annat fore-
laggande vid vite att beakta sokandens ansprak eller férordnande av
syssloman eller meddelande av en féreskrift som 4r #gnad att pa
annat sitt forebygga intrang i sokandens ritt.

I propositionen till de dndringar i 15 kap. RB som skedde ar 1981 anges
att paragrafen avses medge inte endast att verkstilligheten av en
blivande dom sékerstills, utan ocksa att sokanden genast skall komma i
atnjutande av sin ritt. Det gors dock det tilligget att det 4ven utan en
sdrskild foreskrift dr tydligt att ett provisoriskt ordnande av rattsfor-
hdllandet mellan parterna, innan saken har provats av domstolen eller i
annan ordning, inte bor ske utan starka skal.l T paragrafens andra stycke
sigs bl.a. att en atgdrd enligt forsta stycket far innebira forbud vid

vite att utéva viss verksamhet eller féreta viss handling.
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I betdnkandet Foretagshemligheter diskuterade vi om 15 kap. 3 § RB - i ett
mal dir talan giller vitesférbud - kan ligga till grund foér ett interimis-
tiskt beslut om férbud.2 Patentprocessutredningen hade da lagt fram for-
slag om en sdrskild bestimmelse om interimistiskt vitesférbud. Vi fann oss
bora gora detsamma. Uppfattningen att 15 kap. 3 § RB ir ett tillrickligt
stod for talan om interimistiskt beslut i den aktuella situationen har

dock starka skal for sig.

Atgirder enligt 15 kap. 3 § RB kan i vissa hinseenden séigas motsvara det
straffprocessrittsliga tvingsmedlet beslag. Nigra allminna civilprocess-
rittsliga regler som motsvarar forverkandereglerna i straffriitten finns
emellertid inte i RB eller BrB. Men ddremot finns regler om sikerhetsit-
girder i de olika immaterialrittsliga lagarna. Dessa regler ligger nira
reglerna om forverkande etc. i 36 kap. BrB.

Regler om sidkerhetsatgarder finns i 59 § patentlagen, 55 § upphovsritts-
lagen, 18 § fotografilagen, 36 och 41 §§ varumirkeslagen och 37 § monster-
skyddslagen.

Av dessa bestimmelser dr de i upphovsrittsiagen och i fotografilagen de
modernaste. De tillkom ar 1982 och tridde i kraft den 1 juli detta ar. I
mycket har dock de skilda bestimmelserna ett gemensamt innehall. 55 §
upphovsrittslagen lyder:

Den som vidtager atgiard som innebir intrang eller dvertridelse
varom i 53 § sdgs ar skyldig att, savitt det finnes skiligt, mot

16sen avsta egendom med avseende pa vilken intrang eller 6vertri-
delse foreligger till upphovsmannen eller hans rittsinnehavare.
Detsamma giller i fraga om trycksats, kliché, form och liknande
hjdlpmedel, som kan anvidndas endast fér framstillning av egendom
som nu har sagts.

I stillet for att forordna om inlésen enligt forsta stycket far

ratten, pa yrkande av upphovsmannen eller hans rittsinnehavare,
efter vad som finnes skiligt foreskriva, att egendom som dir avses
skall forstoras eller pa visst sitt 4ndras eller att andra atgérder

skall vidtagas med den till férebyggande av missbruk. Sidan talan
far viackas dven av dklagare, om det dr pakallat ur allmidn synpunkt.
Foreskrift som hir avses skall inte meddelas, om forverkande eller
atgard till forebyggande av missbruk skall beslutas enligt brotts-
balken.

Bestimmelserna i forsta och andra styckena géller ej mot den som i
god tro forvdarvat egendomen eller sarskild ritt till den och ej
heller om det olagliga forfarandet bestitt i utférande av byggnads-
verk.

Har annat foremdal 4n som avses i forsta stycket anvints som hjilp-
medel vid saddan framstillning av exemplar av verk som utgor brott
enligt denna lag, far foremalet eller dess virde forklaras forver-
kat, om det ar pdakallat till férebyggande av brott eller annars
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sirskilda skil foreligger. Vad som nu har sagts skall tillimpas
ocksd i fraga om féremadl, som har anvints vid forsok till brott som
avses hér, eller som omfattas av atgird som utgdr forberedelse till
sddant brott.

Paragrafen laborerar med en blandning av civilprocessrittsliga och straff-
processrittsliga atgarder. De civilprocessrittsliga dr a) avstiende mot
l6sen och b) forstorelse, dndring eller annan atgird till forebyggande av
missbruk. Dessa bada slag av dtgirder regleras i forsta respektive andra
stycket. I paragrafens foérarbeten tas upp forhallandet mellan dess férsta
och andra stycke, 4 ena sidan, samt bestimmelserna om foérverkande i

36 kap. 3 § BrB, 4 den andra.3

I 55 § tredje stycket upphovsrittslagen ges en regel om godtrosférviry av
sddan egendom som anges i férsta och andra stycket. Motsvarande bestimmel-
ser finns i 59 § patentlagen och 37 § monsterskyddslagen. Reglerna dver-
ensstimmer med allmdnna principer i svensk ritt om godtrosfﬁrvérv.4

Fjarde stycket i 55 § upphovsrittslagen avser férverkande. Vad som kan bli
foremadl for avstaende eller sikerhetsitgirder enligt paragrafens forsta

och andra stycke ar framst s.k. piratupplagor av bocker, grammofonskivor,
kasettband etc, men dessutom t.ex. klichéer som kan anvindas endast for
framstillning av ytterligare exemplar av det utnyttjade verket. Diremot
avser inte forsta och andra stycket t.ex. inspelningsapparater, som har
anvints vid olaglig framstillning av exemplar av andra verk. Att vidga
upphovsmannens privatrittsliga ansprak till att omfatta dven egendom av
detta slag ansdgs inte béra komma i friga. Diremot 6ppnade man en mdjlig-
het till férverkande av egendom av detta slag eller av virdet av sidan
egendom.5

Prop. 1980/81:84 s. 230.

SOU 1983:42 s. 279 och 281.

Prop. 1981/82:152 s. 30.

Prop. 1960:17 s. 297. Se vidare SOU 1984:16.
Prop 1981/82:152 s. 24 f. och 31.

WA W -
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3.4.4. Forbud

Enligt svensk civilprocessritt 4r det mojligt f6r en part att yrka ett
forbud fér motparten att féreta en viss handling. Talan hirom torde vara
att betrakta som fullgorelsetalan enligt 13 kap 1 § RB. Det har ansetts
att det skall foreligga fara fér upprepning av svarandens handlande for
att talan om férbud skall kunna bifallas.]

Men bortsett hirifran maste det naturligtvis finnas en materiellrittslig
grund for att ett yrkande om férbud skall kunna bifallas. Denna grund kan
bestd i att svaranden har en kontraktsrittslig skyldighet att avhalla sig

fran ett visst handlande.2 Om det inte finns en avtalsforpliktelse for en
person att avhalla sig frian ett visst handlande, méste ett forbud for
vederbdrande att agera pa visst sdtt ha stod i lag.

Som angivits ovan i avsnitt 3.2.4 saknar varumirkeslagen regler om férbud
i samband med varuméirkesintréng.3 Diremot finns regler i 35 och 36 §§
varumirkeslagen om férbud mot anvindning av vilseledande kidnnetecken.
Dessa paragrafer har dock hittills saknat praktisk betydelse. - IKL saknar
bestdimmelser om férbud.

I 1970 ars MFL inférdes regler om férbud, se ovan avsnitt 3.3.2. Enligt

5 § 1975 4rs MFL skall férbud férenas med vite, om detta ej av sirskilda
skdl 4r obehdvligt. I och med inférande av MFL gjordes avsteg fran
principen att vitesférbud inte kan meddelas mot ett férfarande som ir
straffbelagt. I 1975 ars MFL é&r flera av de férfaranden som kan forbjudas
vid vite ocksa straffbelagda. Dock giller enligt lagens 9 § forsta stycket
att den som har 6vertritt vitesforbudet ej far domas till ansvar for en
girning som omfattas av férbudet.

De centrala férbudsbestimmelserna i lagen (1971:112) om avtalsvillkor i
konsumentfdrhallanden och lagen (1984:292) om avtalsvillkor mellan
niringsidkare kan ocksa nimnas. Eftersom dessa lagar inte innehaller nagra
straffbestimmelser aktualiseras hir inte konflikten mellan straff och

vite. Fran konkurrensrittens omrade skall ocksi nimnas konkurrenslagen
(1982:729), som innehdller flera férbudsregler.

I immaterialrdtten kom genombrottet f6r forbudssanktionen i och med firma-
lagen (1974:156).4 Enligt denna lags 18 § déms den som uppsatligen gor
firmaintrang till béter eller fingelse. Enligt 15 § forsta stycket giller,

att om ett niringskinnetecken eller dess anvindning strider mot goda seder
eller allmén ordning eller 4r vilseledande, kan domstol vid vite férbjuda
innehavaren att anvinda kinnetecknet. Férbud far enligt 15 § andra stycket
dven meddelas, om nagon gor intrdng i annans ritt till niringskinnetecken
(firmaintrang). Talan om férbud far féras av var och en som lider forfang
av kdnnetecknet eller dess anvindning. D4 det giller forbud enligt forsta
stycket far talan foras d4ven av dklagare och av sammanslutning av berérda
naringsidkare. Talan om utdémande av vite fors av den som har ansékt om
férbudet eller, om det giller forbud enligt forsta stycket, av dklagare.

P4 motsvarande sitt som i MFL foreskrivs i 18 § andra stycket firmalagen
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att den som har Overtritt vitesférbud som meddelats enligt 15 § andra
stycket inte far domas till straff for intrang som omfattas av forbudet.

Patentlagen saknade tidigare regler om férbud. Genom 1986 ars andringar
har emellertid inférts regler hirom. Se avsnitt 3.2.1. Diremot saknar
alltjimt monsterskyddslagen regler om férbud. Upphovsrittslagen ger endast
mojlighet till férbud i samband med klassikerskyddet, se avsnitt 3.2.2.
Fotografilagen saknar bestimmelser om férbud.

I betinkandet Foretagshemligheter foreslog vi inférande av regler om
forbud i en ny lag om foretagshemligheter.d

[a—

Larsson, S, Fullgérelsetalan. Festskrift till Per Olof Ekelf.
Stockholm 1972 s. 466 f. Jfr Girde s. 131 och Ekelof II s. 108 f.

2 SO 1983:52 5. 277,

3 Se vidare a.st.

4 Prop. 1974:4 s. 188 och 220.

5 SOU 1983:52 s. 341 ff och 396 ff.
345 Vite

I allménhet ar ett férbud som en domstol eller en annan myndighet meddelar
kombinerat med ett vite. Denna kombination av férbud och vite kallas all-
mént vitesforbud.

Forfarandet vid vitesférbud innebir, att ett riattssubjekt av domstol eller
myndighet forbjuds att handla pa ett visst beskrivet sitt. Férbudet fére-
nas med vite till ett angivet belopp. Erliggande av vitet aktualiseras vid
overtrddelse av forbudet. Vitet kan di4 komma att démas ut. Det utdémda
vitet blir en paféljd for ohdrsamhet mot det alagda vitesférbudet.

Det finns olika former av viten. Framf6r allt 4r att nimna s.k. forfa-
randeviten och materiella viten. Férfarandeviten anvinds av en dom-

stol eller annan myndighet t.ex. fér att f4 en person att infinna sig vid
myndigheten eller att f4 honom att limna vissa uppgifter som myndigheten
behdver for att fatta ett beslut.

Materiella viten anvinds for att ge eftertryck 4t en myndighets be-
slut.

Om férfarandeviten finns det bestimmelser i 9 kap. 8 § RB. Om materiella
viten finns det bestimmelser utspridda i en rad olika forfattningar. For
utredningens del dr naturligtvis av sirskilt intresse de regler hirom som
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finns i immaterialritt och konkurrensritt. Dessa regler har redan nimnts
under avsnitt 3.4.4 ovan om forbud.

Tidigare fanns inga allminna lagbestimmelser om vite. Den 1 juli 1985
traidde emellertid lagen (1985:206) om viten i kraft. Viteslagen géller
enligt lagens 1 § alla viten som enligt lag eller annan forfattning far
forelaggas av myndigheter. Det sigs dock att lagen inte skall tillimpas i
den man annat foljer av vad som &r sirskilt foreskrivet.

Enligt 2 § viteslagen skall ett vitesforbud vara riktat till en eller

flera namngivna fysiska eller juridiska personer. I specialmotiveringen
till paragrafen anges att myndigheten fritt kan bestimma om ett féreldg-
gande skall riktas mot en juridisk person som sidan eller mot en eller
flera fysiska personer som dess stillféretridare. Det sigs att avsikten
inte 4r att rubba den praxis som har utbildats pa det marknadsrittsliga
omradet.! Inget hindrar, da det giller en juridisk person, att ett fore-
laggande riktas till sivil den juridiska personen som sidan som till en
foretradare for denna.

3 § i lagen reglerar hur vitesbeloppet skall bestimmas. I paragrafen sdgs
bl.a. att, nidr vite foreldggs, det skall faststillas till ett belopp som

med hinsyn till vad som #r kint om adressatens ekonomiska férhillanden
och till omstindigheterna i 6vrigt kan antas férma honom att f6lja det
foreliggande som ir férenat med vitet.

I motiven anges att den nyss angivna bestimmelsen ar formad efter monster
av 9 kap. 8 § forsta stycket RB. Det sigs vidare bl.a. att i motiven till

1970 ars MFL och till konkurrenslagen har gjorts en del speciella motiv-
uttalanden angiende principen for vitesbeloppets bestimmande. Dessa ut-
talanden som ror bestimmande av vite inom det marknadsrittsliga omradet
giller dven i fortsiittningen.3

I 4 § viteslagen har introducerats s.k. 16pande vite. Sidant vite far
enligt paragrafen anvindas om det 4r limpligt med hinsyn till omstindig-
heterna.

Av sirskilt intresse dr, att det enligt 4 § andra stycket viteslagen vid
vitesforeliggande som innefattar ett férbud eller nagon liknande fore-
skrift, kan bestimmas att vitet skall betalas for varje gang féreskriften
overtrads.4

I specialmotiveringen till 4 § anger departementschefen att det dr natur-
ligt att l16pande vite anviinds med en viss forsiktighet. Vad giller det
marknadsrittsliga omradet ankommer pid marknadsdomstolen att utbilda en
lamplig praxis. Lépande vite bor pa detta omrade lika litet som i Oovrigt
anvindas schablonmaissigt, utan forst efter provning i det enskilda

fallet.> Narmast torde 16pande vite aktualiseras i situationer da det

finns skil att befara att niringsidkaren i friga kan komma att asidosétta
domstolens beslut upprepade ganger. Vederborandes tidigare beteende,
marknadens sirskilda beskaffenhet och siljformen kan inverka pa denna
bedémning.
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6 § viteslagen ror utdémande av vite. Hir ges en huvudregel om att fragor
om utdémande av viten prévas av lansritt pa ansokan av den myndighet som
har férelagt vitet. Emellertid anges i lagens 7 § nagra undantagsfall nir
fragor om utdémande av vite provas av tingsritt.

Av sirskilt intresse for utredningen dr 7 § punkten 3, enligt vilken
tingsrétten skall handligga fragan bl.a. om ritten sjilv forelagt vitet.

Hérom sigs i specialmotiveringen att regeln i punkten 3 blir tillimplig

dven i ett sddant fall som avses i exempelvis 15 § firmalagen. Enligt

denna paragraf kan anvindandet av visst kinnetecken under vissa férut-
sattningar vid vite forbjudas av "domstol". Det ankommer d4 4ven pa allmin
domstol att prova fragan om vitets utdémande.’

I avsnitt 3.4.4 ovan har nimnts frigan om férhallandet mellan straff och
vite. Denna fraga 4r inte berdrd i sjilva viteslagen, men diremot i dess
motiv. Lagradet tog upp saken i sitt yttrande och framhéll darvid att
svensk ritt linge intagit stindpunkten att det inte bér vara mojligt att
ingripa med straff och vitespaféljd mot samma forfarande. Lagradet hin-
visade hérvid till 9 kap. 8 § RB och NJA 1982 s. 633. Da avsteg fran denna
princip har gjorts i lagstiftningen pa senare tid, har samtidigt inforts
bestimmelser om att den som har dvertritt ett vitesférbud inte ocksa far
domas till ansvar fér en girning som omfattas av foreliggandet.8

1 Prop. 1984/85:96 s. 47.

2 A.a. s. 86, 90 och 103.

3 A.a. s. 49.

4 A.a. s. 50.

5 Se numera MD 1986:2, 1986:9 och 1936:14.
6 Prop. 1984/85:96 s. 51, jfr s. 105.

i A.a. s. 54.

8 A.a.s 87.

35 Tullregler

Som redan har antytts i avsnitt 2.5 och som kommer att framga ytterligare
i det foljande, har i den internationella debatten fragor om mojligheten
att stoppa import av "counterfeit goods" genom tullprocedurer fatt en
framtradande plats. Detta har lett till att vi ansett oss hir bora limna

en kortfattad redogorelse for dels nagra tidigare, dels nigra nu gillande
bestimmelser som belyser detta spdrsmal.
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Tidigare gillde tva sirskilda lagar angdende oriktiga geografiska ur-
sprungsbeteckningar. Dessa var lagen (1913:159) angdende forbud mot infoér-
sel till riket av varor med oriktig ursprungsbeteckning och lagen

(1914:422) angiende forbud i vissa fall mot varors férseende med oriktig
ursprungsbeteckning och saluhdllande av oriktigt mérkta varor.

Enligt 1913 ars lag var det férbjudet att till Sverige for forsiljning
importera en vara som var forsedd med en beteckning som gav sken av att
varan hade tillverkats i Sverige. Om en siddan vara kom in till riket dlag
det tullpersonalen att ta varan i beslag. Beslaget skulle skyndsamt
understillas generaltullstyrelsens provning. Om beslaget befanns vara
lagligen grundat, skulle den oriktiga ursprungsbeteckningen utpldnas eller
neutraliseras. Om detta inte var mojligt, utan att varan forstérdes,

skulle varan forklaras "férbruten”. Om det inte fanns nagot hinder mot
neutralisering, skulle varuigaren foreliggas att inom viss tid oskadlig-
gora den oriktiga beteckningen under tillsyn av tullpersonal. Dessutom
skulle varuigaren foreliggas att betala en pa visst sitt beriknad straff-
avgift. En sddan avgift skulle dock inte tas ut, om varudgaren kunde visa
att varan blivit obehdrigen mirkt mot hans forbud. Kungl. Maj:t kunde,
under forutsittning av démsesidighet, férordna att bestimmelserna i 1913
ars lag skulle tillimpas dven pa inforsel i forsdljningssyfte av en vara
som forsetts med oriktig ursprungsbeteckning, genom vilken varan direkt
eller indirekt angivits vara tillverkad i en frimmande stat.

Enligt 1914 ars lag var det straffbart att hiar i landet forse utlindsk

vara med beteckning som gav sken av att den tillverkats i Sverige. Det-
samma gillde om nigon saluhéll en utlindsk vara, som genom en siddan be-
teckning eller genom beteckning pa anslag eller i annons etc. gav sken av
att ha tillverkats i Sverige. Forutsittning for straffbarhet var att
girningsmannen handlade i avsikt att vilseleda om varans ursprung.

Utredningen om illojal konkurrens kritiserade i betinkandet Otillborlig
konkurrens de bidda nimnda lagarna hart. Bl.a. patalades deras bristande
kongruens. Vid import kunde varorna tas i beslag, medan inom landet
beslag i princip inte kunde férekomma. Det géllde olika subjektiva re-
kvisit. Enligt 1913 4rs lag skedde ingripande av en administrativ myndig-
het, medan 1914 4rs lag tillimpades av allmén domstol. ]

Ett tungt vigande argument mot 1913 &rs lag var enligt utredningen om
illojal konkurrens att det moderna tulltaxeringsforfarandet inte mojlig-
gjorde en konsekvent tillimpning av lagen. Redan nu, sade utredningen,
kunde minst hilften av alla sisom oriktiga ansedda ursprungsbeteckningar
passera obeaktade genom tullen; detta hade lett till att det ofta intraf-
fade atzt en varuimport som linge pagatt opatalad, plotsligt drabbades av
beslag.

I propositionen till 1970 ars MFL instimde foredragande departementschefen
i den framférda kritiken. Han yttrade bl.a. att forekomsten av ett sér-

skilt varukidnnetecken pd en vara i forsta hand uppfattades som en upplys-
ning om varans kommersiella och inte om dess geografiska ursprung. For-
budet enligt 1913 ars lag mot import av varor med oriktig ursprungsbe-
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teckning kunde ldtt kringgds genom att en vara importerades omirkt och
forsags med en vilseledande ursprungsbeteckning sedan den férts in till
Sverige. Slutligen kunde betriffande 1913 ars lag anféras att det numera,
med hénsyn till det sitt pa vilket tulltaxeringen sker, i hég grad blir
beroende av en slump om en oriktig méirkning uppticks eller inte och att
tillimpningen av lagen dirfér blir mycket inkonsekvent. Enligt departe-
mentschefen borde 1913 och 1914 4rs lagar upphivas; nagon sirskild lag-
stiftning om oriktiga ursprungsbeteckningar vid sidan av den foreslagna
lagen om otillbérlig marknadsféring behdvdes inte.3 - De bada lagarna
upphévdes hirefter i samband med tillkomsten av 1970 irs MFL.

I ett meddelande fran generaltullstyrelsens kanslibyrd ar 1971 angavs att
tullverket inte hade alagts nigon skyldighet att dvervaka efterlevnaden av
MFL. Emellertid, sades det vidare, hade KO framfért énskemal om viss med-
verkan fran tullverkets sida i fraga om rapportering till KO av vissa

oriktiga ursprungsbeteckningar som uppdagades i samband med tullbehandling
av importgods. Detta innebar att, om oriktiga ursprungsbeteckningar pa-
triffades som syntes vara i strid mot bestimmelserna i MFL, vederbdérande
tullmyndighet skulle meddela detta direkt till KO. Det framhdlls att en
tulltjinsteman inte hade befogenhet att halla kvar eller besiktiga gods i
huvudsakligt syfte att kontrollera efterlevnaden av bestaimmelserna i MFL.
Rapporteringen till KO angiende oriktiga ursprungsbeteckningar kunde
déarfor endast komma i fraga i den man tullpersonalen rikade triffa pa
sddana beteckningar i samband med en i annat syfte vidtagen okulidrbe-
siktning av godset. De oriktiga ursprungsbeteckningar som borde bli fore-
mdl for rapportering till KO var i huvudsak beteckningar av typ "Svensk
tillverkning" eller beteckning genom vilken varan oriktigt angavs vara
tillverkad i viss frimmande stat. Rapporteringen skulle inte ske betrif-

fande svenska varumirken och svenska firmabeteckningar. Med hinsyn till
denna inskrinkning, sades det slutligen, torde antalet fall som skulle
rapporteras bli mycket fa.4

Utredningen om illojal konkurrens och foredragande departementschefen
framholl alltsa bada att kontroll fran tullmyndighetens sida av mirkning
passade diligt ihop med det moderna systemet for tulltaxering. Sedan dessa
yttranden avgivits har systemet ytterligare utvecklats. I den tullprocedur
som infdrdes fran den 1 januari 1974 giller ndmligen det s.k. hemtagnings-
systemet. Enligt 3 § andra stycket tullagen (1973:670) far den som bedri-
ver importverksamhet, om tullmyndigheten medger det, ta hand om och i
ovrigt forfoga dver vara utan hinder av att den ej fortullats.

Niar en hemtagare vill ta hand om en vara, maste han sjdlv eller genom
ombud till tullmyndigheten limna en hemtagningsanmilan. Hirefter skall
haninom viss tid till den s.k. kontrolltullanstalten limna en tulldekla-
ration med de uppgifter som behdvs for fortullningen. Kontroll av att
tulldeklaration limnas for alla hemtagna sindningar sker med hjilp av
sdrskilda kontrollistor som upprittas centralt.

Enligt uppgift hanteras tre fjirdedelar av importsindningarna, represente-
rande cirka 90 % av importvirdet, inom ramen for hemtagningssystemet.
Forresterande import lamnas tulldeklaration utan fﬁr%géende hemtagning, i
regel i samband med att varorna passerar grinsorten.
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Hir skall ocksd nimnas lagen (1982:736) om ursprungsmérkning av kldder.
Denna 4r en s.k. bemyndigandelag. Med stéd av lagen har utfdrdats foérord-
ningen (1982:910) om ursprungsmirkning av klider. Enligt férordningens 2 §
far klider inte saluhallas yrkesmissigt till féorbrukare inom landet, om de
inte tydligt och otvetydigt 4r mérkta med uppgift om det land dir kliderna
har tillverkats (ursprungsland).

I den utredning som lig till grund for lagstiftningen diskuterades om det
skulle krivas att klider som importerades borde vara mirkta med uppgift
om ursprung redan vid inférseltillfillet. Som skil for en sidan ordning
hade enligt utredningen gjorts gillande att kontrollen att kliderna &r
mirkta pa foreskrivet sitt hirigenom blir effektivare. Utredningen anforde
bl.a. att tullmyndigheterna redan i dag dgnar siarskild uppméarksamhet &t
tekovaror darfor att de 4r importreglerade. Men, fortsatte utredningen,

den fysiska godskontrollen begrinsas i Sverige - till skillnad frén i an-

dra linder - av att tullproceduren ar uppbyggd pi ett system (hemtagnings-
systemet) som innebir att varor kan tas hem av importéren efter en an-
milan. Nagon kontroll av att kliderna dr mirkta kan i praktiken inte gdras
forrian efter hemtagningen, vare sig av importéren eller tullmyndigheterna,
annat 4n i undantagsfall. Om det da visar sig att kladerna 4r omdrkta,
uppkommer komplikationer. Bl.a. kommer bestimmelser om mérkning redan
vid inforseltillfallet att medféra en 6kad administration och arbetsbe-
lastning for sivil niringslivet som tullmyndigheterna.

Departementschefen anslot sig till utredningens forslag att kliader skall
vara mirkta forst niar de saluhdlls och att nigon mirkning alltsa inte
skall kravas vid importtillfillet. Departementschefen yttrade hirvid att
férutom att ett system med krav pd mirkning forst vid saluhéllandet &r
enklare och mindre resurskrivande, grundar sig hans beddmning ocksa pd
handelspolitiska adtaganden; den kritik som har férekommit i internatio-
nella sammanhang har ofta baserats pa fall dir ursprungsmirkning har
kravts redan vid inférseltillfillet. Departementschefen slutar med att
sdga att vunna erfarenheter av systemet far visa om det av kontrolltek-
niska skl eller av andra orsaker kan vara motiverat att senare dverga
till ett system med krav pad mérkning vid inforseltillfallet.”

SOU 1966:71 s. 276 ff.

Ala, 81208

Prop. 1970:57 s. 110 f.

KSM (kanslibyrans meddelande) Tullverkets 1971:1 Forfattnings-

handbécker VIII:2 (2338:3).

5 Oversyn av tullagstiftningen Del 1 Overviganden och motiv.
Betinkande (Ds UD 1985:4) av beredningsgruppen for tullagstiftnings-
fragor s. 30. Se dven Tulldeklarationshandledning och Att vara
hemtagare, utgivna av Generaltullstyrelsen 1985.

6 Ursprungsmirkning av klider Betinkande (Ds H 1981:1) av utredningen om
mirkning av klider s. 123 ff, prop. (1981/82:148) om étgirder for
tekoindustrin m.m. s. 26.

7 Anforda prop. s. 26 f.

HWN -
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4 UTLANDSK RATT
4.1 Dansk ratt
Inledning

Immaterialritten i de nordiska linderna vilar pa en gemensam grund. De
olika lagarna har i stor utstrickning vuxit fram i nordiskt samarbete.

Allt detta har lett till att de nordiska upphovsritts-, monster- och
varumérkeslagarna 4r nira nog likalydande. P4 konkurrensrittens omrade ir
situationen annorlunda. Hir finns visserligen manga gemensamma drag men
ocksa patagliga skillnader.

I dansk ritt giller att det i princip ar tilldtet att efterbilda andras presta-
tioner som inte skyddas genom de immaterialrittsliga lagarna. Dirutdver
géller att den danska ritten genom konkurrensrittsliga regler ger ett
lingtgdende skydd mot efterbildning. Den grundliggande tanken #r att den
som gor en "erhvervsmaessig indsats" skall dtnjuta skydd fér denna. Detta
konkurrensrittsliga skydd bygger pa allmint hallna generalklausuler. !

Immaterialrdtt

I dansk immaterialritt 4&r Mogens Koktvedgaards insatser av grundliggande
betydelse. Enligt honom bestims immaterialrittigheten genom en jimforelse
mellan de fysiska fenomen - t.ex. en bok - i vilka en prestation kommer
till uttryck. Avgorande fér rittsskyddet &r om fenomenet B upplevs som
identiskt med fenomenet A. "Identitetsoplevelsen er ophavsrettens alfa og
omega, og sammenligningen er retsdisciplinens livsnerve."2

Upphovsrditt

Upphovsritten ar i dansk ritt reglerad i Lov nr. 158 av den 31 maj 1961 om
ophavsretten til litteraere og kunstneriske vaerker, ophavsretsloven.

I lagens § 1 siégs att den som frambringar bl.a. "brugskunst" har upphovs-
réitt till verket. Vad giller verksbegreppet 6verensstimmer dansk ritt med
svensk rtt sdtillvida att kravet pd verkshojd inte innebir nigra som
helst kvalitetskrav. Ocksd konst av dalig kvalitet skyddas.3 Men det krivs
att prestationen skall vara resultatet av en skapande insats och vara
priglad av upphovsmannens individualitet.4

Dansk ritt synes timligen generds da det giller att medge upphovsritt for
brukskonst. Det ricker med att det 4r en konstnédrlig prestation som upp-
fyller de allmanna kraven pa verk i lagens mening. Skyddet intrider dven
om hiénsynen till den funktionellt riktiga formgivningen spelat en avgdran-
de roll vid utformningen av bruksféremalet.d

I praktiken blir dock skyddsomfanget snivt och skyddet begrinsat till att
gilla mot niargangna efterbildningar.
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Icke desto mindre forefaller dansk ritt indé att ge ett ganska effektivt
upphovsrittsligt efterbildningsskydd.

Som exempel kan nimnas UfR 1978 s. 944 dir det hade skett en avgjutning i
plast av en jolle av tri. Se- og handelsretten ansag baten ha en "ydre
udformning, der virker tiltalende og saerpraeget" och fann dirfér baten
omfattad av ophavsretslovens regler. Att efterbildaren foretagit vissa
andringar speciellt i friga om kolen, ansags oviasentligt i foérhallande

till skrovets uppbyggnad och utseende. Plagiatdren ansigs ocksd ha dver-
tratt § 1 markedsferingsloven genom att ha anvént originalet till direkt
avgjutning.

I NIR 1979 s. 347 (Vestre landsrets dom den 31 mars 1976) rérde det sig om
plagiat av mébler i lider och stalrér. Dessa ansags av Vestre landsret ha

en siadan sjilvstindig utformning och ny design att de atnjot upphovsritts-
ligt skydd som brukskonst. De mycket nirliggande efterbildningarna ansags
innefatta upphovsréittsintrz’mg.8

UfR 1969 s. 851 rorde en kaffekvarn med namnet "Caravel Automatic". Denna
ansags av hojesterets majoritet vara si sirpriglad och ha sd ny utformning

att den atnjot skydd enligt ophavsretsloven. En liknande kvarn benimnd
"Flying Kvaerne" ansigs utgdra upphovsrittsintrang. En minoritet av dom-
stolen ville i stillet tillimpa konkurrensrittsliga regler.

Men det finns ocksid exempel pa att upphovsrittsligt skydd har nekats. I
UfR 1982 s. 987 ansdgs en viss glasservis atnjuta skydd som brukskonst
enligt ophavsretsloven. Svarandens servis ansigs dock skilja sig i sddan
utstrickning att upphovsrittsintrang inte foéreldg. Svarandens forfarande
ansigs dock strida mot "god markedsforingsskik", varfor forbud meddelades
enligt markedsfozringsloven.lo

I flera fall har i praxis nekats upphovsrittsligt skydd péa grund av
bristande nyhet.ll

Monsterrditt
I Danmark giller monsterloven, Lov nr. 218 av den 27 maj 1970.

Monsterlagarna i de nordiska linderna har vuxit fram i nordiskt samarbete.
Detta hindrar inte att det finns skillnader mellan den danska och den
svenska monsterritten.

Det system med s.k. férprovning i samband med registreringsférfarandet som
infoérdes i den samordnade nordiska lagstiftningen var nagot nytt i Danmark.
I praktiken ar dock nyhetsgranskningen i dag begrinsad till - férutom
ikraftvarande registreringar och oavgjorda ansokningar - monster "der er
registreret i medfor af loven og udslettet inden for de sidste 5 ar fra
ansggningens indleveringsdato at regne".12

D3 det giller skillnadskravet stiller Danmark i praxis lagre krav pa vad
som skall betraktas som visentlig skillnad 4n vad som galler i Sverige.13
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I friga om synen pa banala ménster finns en viss skillnad mellan Sverige
och Danmark. Visserligen anges i det danska betinkande som ligger till
grund fér mensterloven att "helt almindelige monstre ikke skal kunne opna
beskyttelse". Men i Danmark krédvs, for att registreringsmyndigheten skall
végra registrering, att det gors invindning om att monstret inte 4r

nytt.

Varumdrkesrditt

I dansk rétt finns regler om varumirken i Lov nr. 211 om varemaerker og
faellesmaerker av den 11 juni 1959, varemaerkeloven.

Liksom i 6vriga nordiska ldnder tycks det i Danmark finnas sma mojligheter
att anvinda varumirkesritten som efterbildningsskydd.!d

Det har i denna fraga uttalats bl.a. att det verkar langsokt att tala om
kidnnetecken, da det i realiteten géller att skydda sjilva varan.16

Konkurrensriitt

Medan immaterialrdttigheterna primirt skyddar "verket", ar det vid den
konkurrensrittsliga provningen fraga om att bedéma ett beteende. Av-
gorande 4r om efterbildaren i alltfér hog grad har tillignat sig resul-
tatet av annans insats i stillet for att géra insatsen sjﬁlv.” I dansk

ritt har det vuxit fram ett konkurrensrittsligt skydd av en sidan fasthet,
att man kan tala om ett sjalvstindigt efterbildningsskydd baserat pa kon-
kurrensréttsliga principer.

Tidigare gillde i Danmark 1918 ars lov om uretmaessig konkurrence og
varebetegnelse, konkurrenceloven. I lagen insattes ar 1937 en general-
klausul (15 §). P4 grundval av denna bestimmelse vixte det fram en om-
fattande praxis, dir 6ver hilften av fallen rérde skydd mot efterbild-
ning.

Efter nordiskt samarbete ersattes konkurrenceloven av Loven den 4 juni

1974 om markedsforing, markedsforingsloven. I samband hirmed tillkom

ocksd den danske forbrugerombudsmanden. Till skillnad fran den svenska MFL
innehéller markedferingsloven inte bara konsumentinriktade, utan ocksa
traditionellt konkurrensrittsliga regler.2

Det konkurrensrittsliga efterbildningsskyddet kom efter markedforings-
lovens tillkomst att grundas pa generalklausulen i lagens § 1. Detta
lagrum har féljande lydelse:

§ 1. Loven gaelder i privat erhvervsvirksomhed og offentlig virks-
omhed, som kan sidestilles hermed. Der ma i siden virksomhed ikke
foretages handlinger, som strider mod god markedsforingsskik.

Dessutom finns den "lilla" generalklausulen i § 5 markedsforingsloven som
supplerar kdnneteckensskyddet enligt varemaerkeloven och firmaloven.
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§ 5. Erhvervsdrivende ma ikke benytte forretningskendetegn og
lignende, der ikke tilkommer dem, eller benytte egne kendetegn pa
en made, der er egnet til at fremkalde forverksling med andres.

I Danmark finns inte nidgon central privat nimnd som uttalar sig i konkur-
rensrittsliga fragor. Det finns dock en del branschanslutna plagiatnimn-
der.21 Enligt § 13 markedsforingsloven foreskrivs att mal enligt lagen

skall tas upp vid S@- og handelsretten i Képenhamn. Enligt § 14 kan denna
domstol férbjuda handlingar i strid mot lagen. Sg- og handelsrettens av-
goranden kan oOverklagas direkt till htzsjesteret.2

Skydd mot efterbildning

For att ett konkurrensrattsligt skydd mot efterbildning skall aktualiseras
krévs till en borjan att efterbildningen har skett i ett - foreliggande
eller for framtiden tinkbart - konkurrensforhdallande. 3

Enligt § 1 markedsferingsloven far det i privat niringsverksamhet inte
foretas handlingar, som strider mot "god markedsforingsskik”. Detta
uttryck syftar pa existerande sedvana eller kutym inom niiringslivet. Be-
domningen enligt paragrafen forsvaras av att det ibland saknas fast sed-
vana och att sedvanan kan dndras med tiden.24

En efterbildning anses inte otillborlig som sddan. Den mdiste pa nigot sitt
kvalificeras for att anses stridande mot "god markedsferingsskik". Detta
innebir bl.a. att en ren efterbildning av enklare ting vanligtvis inte

anses rattsstridig. Det blir fridga om en helhetsbedémning, dir en rad
faktorer spelar in.

For att ett konkurrensrittsligt skydd mot efterbildning skall aktualise-
ras, maste det verkligen vara friga om en efterbildning. Markedsfo-
ringsloven har inte ansetts ge skydd mot en fristiende dubbelprestation.
Hgjesteret uttalade siledes i UfR 1982 s. 1081 att "det ikke ved ligheder-
ne mellem de to borde er godtgjort, at instaevnte har tilstraebt en efter-
ligning af appellantens bord".2

Forvixlingsfallet

Forvéxlingsrisken spelar en viktig roll vid bedémningen om en efterbild-
ning ar réttsstridig eller inte. For att forvaxlingsrisk skall anses fore-
ligga, krdvs naturligtvis likhet mellan original och kopia. Visserligen

kravs inte absolut likhet, men det forefaller 4ndd som om dansk ritt hir
stdller ganska stora krav.27 Det som fordras 4r marknadsmaissig identitet.
Det avgorande dr om produkterna ar sa lika att efterbildningen kan ersitta
originalet. Koktvedgaard kallar denna princip for substitutionsliran.28
Andra faktorer 4r omsattningskretsens storlek och mojligheterna fér denna
att skilja mellan originalet och kopian. Bedémningen kan dirfér bli olika
beroende pa om det giller niaringsidkare eller om det giller konsumen-
ter.
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Det fordras vidare att originalprestationen har kommersiell sirprégel

eller - rittare sagt - sirskiljningsférmaga. Det som 4r helt banalt saknar
sirskiljningsférmaga och forvixlingsrisken 4r di utesluten. Daremot krévs
inte originalitet i immaterialrittslig mening. I ett antal fall har pro-
dukter inte ansetts vara tillrickligt originella for att 4tnjuta upphovs-
skydd men efterbildandet har 4nda bedomts som illojal konkurrens.

Nigot sjalvstindigt krav pa att originalet skall vara inarbetat stélls
inte i dansk rétt. Detta hindrar naturligtvis inte att inarbetningen kan
spela in vid bedémningen av om forvixlingsrisk foreligger eller ej.

Vad som i forvixlingsfall krivs pad den subjektiva sidan ar svarare att fa
grepp om. Férmodligen maste girningsmannen alltid ha en nagorlunda klar
kdnnedom om de faktiska forhallandena. Diaremot krdvs inte skadeavsikt.
Groévre former av medveten oaktsamhet torde ocksa tickas.32 Jamfor fallet
NIR 1969 s. 281 dir So- og handelsretten lade en efterbildare till last

att han inte anstringt sig for att underséka om de smycken han kopierat
fanns framtagna pd marknaden.

Enligt god affirssed fordras tydligen av en niringsidkare att han for-
s6ker undvika en foérvixlingsbar formgivning om detta adr tekniskt mdj-
ligt.33 Om formgivningen trots allt 4r forvixlingsbar bor forvaxlings-
risken neutraliseras genom lidmpliga atgirder. Jamfor UfR 1957 s. 598 dir
So- og handelsretten uttalade att det aligger efterbildaren "ved igjne-
faldende anbringelse av sit maerke - - - at tilstraebe at formindske
muligheten for forveksling".

Dansk ritt tycks dock gora skillnad mellan de subjektiva kraven vid forbud
4 ena sidan och skadestdnd 4 den andra. Kan bristande aktsamhet inte
styrkas i ett forvixlingsfall kan ett forbud mot fortsatt marknadsforing
komma i fraga. Nagot skadestind déms emellertid inte ut.34 Uppfattningen
vinner stod av rittsfallet UfR 1972 s. 277.

En person B importerade och silde lampetter tillverkade i Indien.
Dessa befanns vara i allt visentligt identiska med av A tillverkade
lampetter. De indiska lampetterna ansigs utgora "tilstraebte,
naermest slaviske efterligninger" av A:s lampetter. Rétten fann
saluhdllandet av de indiska lampetterna vara i strid med "god
markedsforingsskik" och férbjod fortsatt forsdljning. I skade-
stindsdelen uttalades ddremot bl.a. att det inte var utrett att B
kint till att de indiska lampetterna var rittsstridiga efterbild-
ningar av A:s lampetter samt att det inte kunde lidggas B till last
att denne inte gjort sidana undersdokningar fére importen av
lampetterna att man blivit klar dver att de var efterbildningar. Pa
denna grund ogillades skadestdndstalan.

Andra efterbildningsfall
- Fértroendemissbruk. Det finns en rad riittsfall som illustrerar

att ett brott mot fértroende i en kontraktsrelation 4r en om-
stindighet som kvalificerar efterbildningen som otillborlig. Ett
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exempel &r UfR 1959 s. 965, diar A till B hade levererat special-
verktyg for tillverkning av bokhyllor av stalrdr, vilka bokhyllor B
tillverkade. Det ansdgs stridande mot "god forretningsskik" att A
sjalv borjade framstilla samma slags hyllor med anvindande av
verktyg liknande dem han levererat till B.33

Ett viktigt fall &r d4 en f.d. arbetstagare utnyttjar material eller
kunskap som han férvirvat hos sin f.d. arbetsgivare. Hir tangerar man
reglerna i 9 § markedsforingsloven, som handlar om "erhvervshemmelig-
heder".36

- Foretagsspioneri. Ett angrepp pad en féretagshemlighet - even-
tuellt materialiserad i ett dokument - kan fingas upp av féregiende
punkt, fortroendemissbruk. Men angreppet kan ske ocksa utanfoér en
avtalsrelation. Om till grund f6r en efterbildning ligger ett sa-

dant utomkontraktuellt angrepp pa en féretagshemlighet, ar det
otvivelaktigt en sidan omstindighet som kvalificerar efterbild-
ningen som otillbbrlig.37

- Avgjutning. Som redan tidigare har sagts anses en efterbild-
ning, 4ven om den 4r "slavisk", inte sdsom i och for sig otillbor-

lig. Men det hindrar inte att efterbildningens nirhet 4r en central
punkt vid bedomningen. Har en efterbildning skett genom avgjutning
ar detta ett kvalificerande moment.

- Sirskilt offensiv marknadsféring. En efterbildning kan forenas
med en sérskilt stétande form av borttringning av originalkreatd-
rens produkter frdn marknaden. Denna kombination kan gora efter-
bildningen otillbérlig.39

Tidsfaktorn

De konkurrensrittsliga reglerna anvinds fér att komplettera de immaterial-
rittsliga skyddsmojligheterna. Detta medfor att en prestation kan skyddas
dven efter utgadngen av en immaterialrittslig skyddstid. Konkurrensritten

ar ju inriktad pa det otillborliga i férfarandet och skyddar inte objektet

i och for sig. Tidsfaktorn kan emellertid ha betydelse vid otillborlighets-
bedomningen. Ett utnyttjande av en annans produkt som salts sedan 10-15 ar
tillbaka anses sidlunda knappast som otillbt’)rligt.40

Avslutande synpunkter

Medan det konkurrensrittsliga skyddet enligt svensk ritt dr starkt accen-
tuerat till fallet i6rande risk fér forvixling réorande kommersiellt ur-
sprung, intar forvixlingskriteriet inte alls samma centrala roll i dansk
ritt. Utmirkande for det danska efterbildningsskyddet 4r en individua-
liserande metod och en dirav féljande motvilja att precisera kraven for
ingripande i olika fall. Det konkurrensrittsliga skyddet har sagts vara

ett utfléde av handlingens "berigelsepraeg". Fran detta begrepp kan olika
klassiska situationer, forvixlingsrisk, slavisk efterbildning i snidv bety-
delse och systematisk efterbildning, hirledas. Den slutliga bedémningen
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blir alltid en vérdering, dir det 4r avgérande huruvida efterbildaren i
alltfér hog grad har tillignat sig resultatet av en annans insats.

1 Kriiger Andersen s. 265 och 281 f, Koktvedgaard
s. 345 ff, Marianne Levin s. 361 f.
2 Koktvedgaard s. 3 f, 118 f, 184 f.
Jfr Kriiger Andersen s. 268.
3 Kriiger Andersen s. 269, Marianne Levin s. 292,
Weincke s. 32 f.
Weincke a. st. Jfr Marianne Levin s. 291 f.
Weincke s. 42, Karnov s. 2691, Marianne Levin s. 299.
Weincke s. 42 f, Marianne Levin s. 299.
Jfr NIR 1982 s. 120, Marianne Levin s. 300.
Jfr a.st.
Jfr NIR 1970 s. 198, Marianne Levin a.st.
10  Jfr ast.
11  Se t.ex. UfR 1979 s. 588, NIR 1982 s. 111.
12 Karnov s. 2760.
13 Marianne Levin s. 338.
14  Betaenkning nr. 417/1966 s. 62, Carlsen, R,
Skal der indferes et banalitetsbegreb i
nordisk mensterret?, NIR 1974 s. 158 ff,
Sandgren i SVJT 1976 s. 355. Jfr Marianne
Levin s. 339 ff.
15 A.a.s. 360 f, Koktvedgaard i NIR 1983 s. 513 ff.
16 A.a.s. 515.
17 Kriiger Andersen s. 138.
18 Aust.
19 Koktvedgaard s. 347, Kriiger Andersen s. 283.
20 A.a.s. 77 och 142 f, Marianne Levin s. 361.
21 Jfr SOU 1983:52 s. 217 f.
22 Kriger Andersen s. 106. Jfr Bernitz i Svensk
ritt i omvandling s. 75.
23 Kriiger Andersen s. 283, Koktvedgaard s. 28 f
och 360, Marianne Levin s. 363.
24 Kruger Andersen s. 126 ff, Marianne Levin a.st.
25 Kriiger Andersen s. 283 f, Koktvedgaard s. 358 ff,
Marianne Levin a. st.
26 Se vidare a.a. s. 364 jimte i not 37 angivna rittsfall.
27 Kriiger Andersen s. 287 f, Koktvedgaard s. 367.
28 A.a.s. 390 ff. Jfr Pehrson s. 132.
29 Kriiger Andersen s. 283.
30 Jfr Koktvedgaard s. 368, Kriiger Andersen s. 284
samt Marianne Levin s. 365 jimte not 54 och dir
angivna rittsfall.
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31 A.a.s. 365, Koktvedgaard s. 361 och UfR 1961
s. 46. Se ocksd Kriiger Andersen s. 286 och
UfR 1960 s. 414.
32 Jfr Koktvedgaard s. 365 f.
33 Marianne Levin s. 364 vid not 41, Kriiger Andersen s. 288.
34 Marianne Levin s. 363 f, annorlunda Koktvedgaard s. 365.
35 Jfr a.a.s. 275 ff och 292. Kriiger Andersen s. 292.
36 SOU 1983:52 s. 221, jfr Kriiger Andersen s. 292.
37 A.a.s. 283 f, Koktvedgaard s. 307 ff.
38 Kriiger Andersen s. 286.
39 A.a.s. 264 f och 284.
40 Marianne Levin s. 366.

4.2 Norsk ritt
Inledning

Den norska rittens syn pa efterbildningsproblematiken ligger nidra den
tyska rattens. I princip anses det tillatet att efterbilda andras presta-

tioner. Denna princip begrinsas dock genom reglerna i den immaterialritts-
liga lagstiftningen.1 Men dirjamte accepterar den norska ratten ett langt-
gaende supplerande skydd mot efterbildning genom regler av konkurrens-
rittslig karaktir. Detta sistnimnda skydd har byggts kring en allmént
héllen generalklausul.2

Upphovsratt

Den norska upphovsritten regleias framfér allt i loven om opphavsrett till
andsverk m.v. av den 12 maj 1961.

En forutsittning for att ett verk skall atnjuta upphovsrittsligt skydd ar
att upphovsmannen genom prestationen har frambragt nagot nytt och att
prestationen har en viss individuell pragel, s.k. verksht')jd.3

Bland de verk som enligt lagens § 1 atnjuter upphovsrittsligt skydd mérks
"billedvev og gjenstander av kunsthandverk og konstindustri". Dvs. skydd
ges for vad som enligt den svenska upphovsréttslagen benidmns brukskonst.

I forarbetena till 4ndsverksloven betonades att det inte var meningen att
skydda prestationer med alltfor 14g verksnivd. Den kommitté som utarbe-
tade lagforslaget uttalade bl.a. att man

haper 4 unnga at den nedre grense for hva man vil betegne som
andsverk senkes for 4 gi plass for arbeider som bor fa en viss
beskyttelse, men som ikke er resultat av noen dndelig innsats ut
over et helt vanlig, om enn omfattende og tidskrevne rutine-
arbeid.4
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I samband med meonsterlovens (se nedan) tillkomst nagra ar senare under-
stroks att det var

grunn till & vente at domstolene vil opprettholde de relativt
strenge krav om kunstnerisk og individuelt preg som hos oss har
vaertsstilt til den brukskunst som skal gis opphavsrettslig

vern.

Norsk praxis intar alltsd en string attityd da det giller att skydda
brukskonst genom upphovsritt.

Skydd for brukskonst har bl.a. nekats fér en moénsterstickad trdja. I ett
avgdrande av en underratt om s.k. kdlunge-dockor anférde domstolen att den
aktuella dockan inte representerade ndgon ny docktyp och dirfor inte gav
intryck att vara tillkommen som ett "dndsverk". Ddremot ansags i ett annat
fall ett smidesbeslag for bl.a. nyckelhal vara upphovsrittsligt skyddade.
Upphovsmannen hade givit beslagen en sidan egenartad personlig utformning
att de skilde sig fran tidigare kinda former och representerade en konst-
nirlig skapande insats.”

Monsterrdtt

Monsterritten dr i norsk ritt reglerad genom lov om menster av den 29 maj
1970.

Liksom enligt svensk ritt forstis med monster enligt den norska lagen "for-
bildet for en vares utseende eller for et ornament". Ménsterritten skyddar
hirvid savil estetiskt som funktionellt betonad formgivning.

Medan upphovsriatten uppkommer utan nagra formaliteter, krivs fér monster-
ritt registrering hos "Patentstyret". I likhet med vad som giller i Sverige
foreskriver den norska mensterloven att registrering far ske bara nir mon-
stret skiljer sig vasentligt fran vad som var kiint fére dagen for ansok-
ningen om registrering, dvs. ett skillnadskrav och ett nyhetskrav.

De nordiska ldnderna enade sig i samband med 1970 ars lagstiftning om ett
system dér registreringsmyndigheten prévade om forutsittning fé6r ménster-
ratt var for handen (férprévningssystem). Detta var for Norges del en ny-
het. Dir hade man tidigare endast haft ett system med anmilan av ménster
(anmélningssystem).

D4 det géller nyhetskravet torde Norge inta en mildare bedémning 4n Sverige.
Detta sammanhénger med att den norska nyhetsgranskningen i princip endast
sker mot tidigare monsterregistreringar, medan den svenska nyhetsgransk-
ningen sker dven mot sddant som myndigheten i 6vrigt kan ha kinnedom om.10

Vad sedan giller skillnadskravet stiller norsk praxis laga krav jaimfort
med svensk pa att ett registrerbart monster skall skilja sig fridn vad som
tidigare 4r kédnt. T.o.m. kombinationer av gamla element har accepte-
rats.
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Aven i ett annat hinseende synes norsk praxis inta en annan standpunkt in
svensk. Det giller synen pa s.k. banala monster. Enligt de svenska for-
arbetena dr sddana monster for det mesta uteslutna fran skydd. Nagot mot-
svarande undantag giller inte i Norge.12

Varumdrkesritt

Regler om varumirken finns i norsk rétt i lov om varemerker av den 3 mars
1961.

P4 motsvarande sidtt som i svensk ritt kan varumirkesritt uppkomma genom
registrering eller genom inarbetning. Som varumirke riknas bl.a. "saerlig
utstyr for en vare eller dens innpakning", § 1 andra stycket. Liksom i den
motsvarande svenska lagen undantas enligt § 5 huvudsakligen funktionella
element fran varumirkesrittsligt skydd.

I Norge, liksom i 6vriga nordiska linder, rader en restriktiv praxis da
det giller att tillerkdnna formgivning varumirkesréttsligt skydd. Lag-
férarbetena tgcks dock inte innebdra nigot hinder mot en mera liberal
tillimpning.!

Konkurrensritt14

I Norge har den uppfattningen sedan linge varit férhirskande att de kon-
kurrensrattsliga reglerna bor ge ett supplerande skydd mot otillborligt
utnyttjande av annans prestation utanfér ramen fér immaterialritternas
skyddsomrade. Man har menat att den immaterialrittsliga lagstiftningen har
stela granser och en del luckor. Snyltning pd annans prestationer eller
marknadsforing av produkter som medfér forviaxlingsfara kan framstd som
oacceptabel, dven om tillvigagingssittet i och for sig inte star i strid

mot immaterialrittsliga regler.15 I norsk ritt har - liksom i dansk -

skett en omfattande rittsutveckling nir det giller att skapa skydd for
immaterialrittsligt oskyddade prestationer. Detta skydd hade ursprung-
ligen sitt stéd i generalklausulen i 1922 ars konkurranselov.!

I Norge kom i vésentlig grad nﬁrin%slivet sjalv att std for hanteringen av
reglerna om otillborlig konkurrens. 7 Ar 1969 samordnades olika organ i
Naeringslivets Konkurranseutvalg. I samband med tillkomsten av 1979 ars
markedsferingslov tillskapades ett Markedsrad och ett Forbrukerombud.
Dessa bdda myndigheter skall dock enligt markedsferingslovens férarbeten
inte prova fragor som uteslutande ror forhallandet mellan néiringsidkare.18
Det 4r Naeringslivets Konkurranseutvalg som i praktiken tar hand om
efterbildningsfallen.19

Om efterbildning finns numera en uttrycklig bestimmelse i 9 § markeds-
foringsloven. Denna har féljande lydelse:

Det er forbudt i naeringsvirksomhet 4 anvende etterliknede kjenne-
tegn, produkter, kataloger, reklamemidler eller andre frambringelser
pa slik mate og under slike omstendigheter at det ma anses som en
urimelig utnyttelse av en annens innsats eller resultater og forer
med seg fare for forveksling.
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Det citerade lagrummet ror endast efterbildning som medfér forvixlings-
risk. Paragrafen #4r hirigenom snivare #n praxis pa grundval av general-
klausulen i § 1 markedsferingsloven, vars forsta stycke siger:

[ naeringsvirksomhet ma det ikke foretas handling som strider mot
god forretningsskikk naeringsdrivende imellom eller er urimelig i
forhold till forbrukere.

Inget hindrar att man vid réttstillimpningen samtidigt anvinder sig av
savdl § 1 som § 9. Dirvid kan dven #ldre praxis fa betydelse.20

§ 9 markedsforingsloven

§ 9 markedsforingsloven ror inte bara produkter, utan 4ven andra "frem-
bringelser". I paragrafen riknas upp kédnnetecken, kataloger och reklam-
metoder. Det torde férhalla sig si att "frembringelser" skall tolkas i
vidstrickt mening och omfatta alla typer av prestationer och kinne-
tecken.

For att det skall var tal om "etterligning" krivs att ndgon har anvint en
annans prestation som férebild. Detta innebir att en fristiende parallell-
skapelse inte triffas av § 9.22 Ep efterbildning kan vara identisk, men
det kan ocksa foreligga skillnader i detaljer av mindre betydelse.23

For att en prestation skall vara skyddad mot efterbildning maste den vara
originell. Detta betyder att det skall vara en sjalvstindig insats, utan

att dock upphovsrittens skyddskrav behéver vara uppfyllda. En kombination
av tidigare kdnda och banala element kan skyddas enligt § 9. Den som sjily
efterbildat en prestation har diremot inte i sin tur krav pa skydd. Nagot
absolut krav pa nyhet stills inte for konkurrensrittsligt skydd. Det som
tidigare varit glémt, men som plockats fram ur goémmorna och blivit féremal
for en speciell insats, kan komma att betraktas som skyddsvirt.

Kravet pd "urimelig utnyttelse" av annans prestation 4r svart att pre-
cisera. Precis som i tysk ritt kan man peka pd en rad omstindigheter som
kan gora efterbildningen otillbérlig. Till sist blir det 4nda fraga om
totalvdrdering av alla omstindigheter i det aktuella fallet.2d

En efterbildning som #r "slavisk", t.ex. en ren avgjutning, anses i regel
oacceptabel. Vad giller textilomradet har det konstaterats att efterbild-
ning inte 4r ovanlig och att man darfor i madnga fall inte kan stimpla den
som otillborlig. Dock reagerar man 4ven hir mot exakta eller mycket nir-
gangna kopior.

For att en efterbildning skall anses otillborlig, ricker det inte att
efterbildaren utnyttjar en originalprestation som har skapats med méda och
kostnader. Det krivs ytterligare omstindigheter for att efterbildningen
skall anses otillborlig. Gundersen-Bernitz riknar - i anslutning till
rittsfallet Rt 1940 s. 327 - upp féljande punkter.
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a) Varaktigt och systematiskt utnyttjande av annans insats eller
arbetsresultat.

b) Fortroendemissbruk. - Som exempel nimns omstidndigheterna i fallet
Rt 1959 s. 712, som rorde efterbildning av en reklamskylt.20

¢) "Ljusskyggt forfarande” i samband med efterbildning. Dvs.
handlingar som ligger nira bestickning, spionage, missbruk av
foretagshemligheter e.d.

d) Fall di en produkt begagnas direkt for avgjutning.

e) I friga om efterbildning av kinnetecken, snyltning pa den good-
will som den efterbildade har byggt upp.

Hinsyn maste ocksa tas till branschkutym. Tillverkning av reservdelar
tolereras i viss utstrickning inom industrin. Efterbildning av érets
modeller da det giller mode kan vara otillbérlig, men kopiering av
fjolarets modeller kan kanske accepteras. Man bor ocksa beakta vilka
intressen som stir pa spel, t.ex. att en omfattande goodwill har byggts
upp eller att det foreligger en dyrbar inarbetning. En sadan omstindighet
kan kompensera det férhallandet att originaliteten kanske inte dr sa

stor.

I viss man kan efterbildning av tekniska och funktionella element godtas.
Finns det variationsmojligheter dr det dock risk for att nira imitationer
av t.2e§( tekniskt utforande, dekor eller emballage betraktas som otillbdr-
liga.

For att forbud enligt § 9 markedsforingsloven skall kunna meddelas maéste
det vara tal om bade "urimelig utnyttelse" och "fare for forverksling".

I svensk ritt anses som bekant en efterbildning som otillborlig om den
medfor risk for forvixling rorande kommersiellt ursprung. Om det for norsk
del enbart 4r en sidan forvaxlingsrisk som avses eller om det ocksd géller
risk for andra slag av varuférvixling, framgér inte klart.30 Forvaxlings-
risken bedéms ur kdparens synvinkel Det dr det helhetsintryck som varan
eller forpackningen ger som #r avgdrande for bedémningen av om det fore-
ligger forvixlingsrisk eller ej.

Risk for forvaxling 4r ett objektivt rekvisit. En subjektiv bedémning
kommer dock in i den komplementregel som ocksad aterfinns i tysk ritt,
namligen att en niringsidkare anses gora sig skyldig till illojal kon-
kurrens da han inte har gjort nigot férsok att undvika forvaxlings-
risken.32

§ 1 markedsforingsloven
Det 4r mojligt att ingripa mot en efterbildning dven om rekvisiten enligt

§ 9 inte ar uppfyllda. Det blir d4 friga om tillimpning av generalklau-
sulen i § 1 markedsferingsloven.
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Friamst kan denna paragraf tillimpas d4 en efterbildning anses otillborlig,
men forvixlingsrekvisitet enligt § 9 4r inte uppfyllt. I ett sidant fall
krdavs en sirskilt kvalificerad snyltning pa annans insats, t.ex. di det
foreligger fortroendemissbruk eller renommésnyltning.33

Man kan ocksd tinka sig fall dir det féreligger forvaxlingsfara, men det
inte kan bevisas att det ror sig om en aktiv, medveten efterbildning. Som
exempel kan anges ett fall dir en producent av elektriska vdrmepaneler
hade utformat sin produkt mycket lik en konkurrents vara. Industrifor-
bundets Konkurranseutvalg fann att medveten efterbildning inte kunde
styrkas. Dock borde svaranden ha sdkt att eliminera forviaxlingsrisken,
vilken kunde ha skett till relativt blygsam kostnad.34

1 Gundersen-Bernitz s. 456.

2 A.. s. 426 f, 447 f, Bull-Lochen s. 46 ff.

3 Gundersen-Bernitz s. 428.

4 Innst. 0.XI (1960-61) s.12. Marianne Levin s. 292 vid not 51.

5 Innst. 1967 s. 39. Marianne Levin s. 294 jimte not 66 och s. 302 jamte
not 141.

6 Gundersen-Bernitz s. 432. Marianne Levin s. 302 f.

7 Marianne Levin s. 303 f.

8 Gundersen-Bernitz s. 432, Lassen s. 613.

9 Marianne Levin s. 316 och 326.

10 A.a.s. 337.

11 A.a.s. 338.

12 Réed s. 64 ff. Marianne Levin s. 339 ff.

13 A.a. s. 360. Villars-Dahl s. 520.

14 Se dven SOU 1983:52 s. 211.

15 Gundersen-Bernitz s. 448.

16 A.a. s. 454.

17 akA 3050 334

18 " Oft. prp. 57/1971-72's.28 £,

19 Bull-Lechen s. 14 f och 173. Marianne Levin s. 379.

20 Gundersen-Bernitz s. 455, Bull-Lachen s. 115 f.

21  Gundersen-Bernitz a.st.

22 Bull-Lechen s. 118 f, Gundersen-Bernitz, s. 455 f.

231 %Aa.15.:456.

24 Bull-Lgchen s. 118. Marianne Levin s. 377 med not 166.

25 Bull-Lgchen s.119, Marianne Levin s. 377.

26 Seom detta fall Gundersen-Bernitz s. 454. Aven refererat i NIR 1960
5. 120

27 Gundersen-Bernitz s. 456 ff.

28 Bull-Lgchen s. 120 f.

29 A.a s. 119 och 123.

30 Jfr Gundersen-Bernitz s. 457 och 459 ff.

31 A.a s. 457. Bull-Lechen s. 121.

32 Guadersen-Bernitz a.st.

33 Aua s 458!

34 Bull-Lgchen s. 128 f.
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43 Finsk ritt
Inledning

Finsk ritt har liksom dansk och norsk ritt, men i motsats till svensk, en
generalklausul mot otillbérlig konkurrens. P4 grundval av denna har det
vuxit fram ett konkurrensrittsligt skydd mot efterbildning, som komplet-
terar det skydd som ges enligt de immaterialrittsliga lagarna.

Immaterialrditt

Finland har nu upphovsritts-, varumirkes- och monsterlagar, som dr mycket
lika motsvarande lagar i Danmark, Norge och Sverige.l

Upphovsrditt

Tidigare gillde i Finland en lag fran 1927 om upphovsmannaritt till alster
av andlig verksamhet. Hir stadgades samma skyddstid - 50 ar efter upphovs-
mannens dodsar - fér "konsthantverk" som for dvriga verk.

Numera giller upphovsrittslagen av den 8 juli 1961, nr 404. Aven alster av
konsthantverk eller konstindustri omfattas. Den 50-ariga skyddstiden be-
holls oférindrad ocksd for denna kategori av verk.

I motsats till vad som gillde i Sverige hade de finska domstolarna redan
fore tillkomsten av den nya upphovsrittslagen tillimpat stranga krav for
att ge "alster av konsthantverk eller konstindustri" upphovsrittsligt
skydd. Denna stringa praxis upprittholls 4ven efter den nya lagens till-
komst.

I NIR 1966 s. 139 ansags ett smycke i form av ett armband till f6ljd av
sin konstnirliga utformning atnjuta upphovsrittsligt skydd sdsom konst-
hantverksprodukt. Tillverkning och forsiljning av efterbildningar med
visentligen likadan utformning ansags utgdra upphovsrittsintrang.

Samma utgdng blev det i NIR 1971 s. 196, déar hovritten och hégsta dom-
stolen utan nirmare motivering ansig en ny matta utgéra ett konstnérligt
verk.

I HD 1976 II 48 ansags en prydnadsarmatur som formgivits av en konstnar
inte som ett upphovsrittsligt skyddat verk. Armaturen var inte tillrick-
ligt sjalvstindig och egenartad. Att den var tillverkad enligt en av upp-
hovsmannen utvecklad metod, ansigs i och for sig inte pdverka bedom-
ningen.

I NIR 1976 s. 302 ansags inte heller ett soffméblemang, formgivet av en
inredningsarkitekt, vara skyddat enligt upphovsrittslagen. Den ifraga-
varande modellen var inte si egenartad att den kunde anses som en sjdlv-
stindig konstindustriprodukt. De mébler som ingick i moblemanget skilde
sig inte heller visentligen och tagna som helhet frin de mobler som
tidigare allmint fanns i handeln.
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I de svenska och danska férarbetena till 1960 ars upphovsrittslagar har
framhallits att vid bedémningen av om ett alster skall atnjuta upphovs-
rittsligt skydd far det inte géras nigon konstnirlig virdering av alstret.
Aven dalig konst skyddas.6 Nagot motsvarande uttalande finns inte i de
finska forarbetena. Detta synsitt tycks ocksa frimmande for finsk praxis.
T.ex. knét domstolarna i NIR 1966 s. 139 uttryckligen det upphovsrittsliga
skyddet till att armbandet representerade en konstnirlig formgivning. I

ett annat fall, HD 1980 II 3, framholl hégsta domstolen att vissa féremal
representerade en konstnérlig egenart.7

I svensk upphovsritt stills inte nagot uttryckligt krav pa att ett alster

skall vara nytt for att dtnjuta upphovsrittsligt skydd.8 I det finska kom-
mittébetdnkandet sigs att det som frambragts "ovillkorligen bor vara nigon-
ting nytt och sirpriglat". Detta synes hogsta domstolen ha tagit fasta pa

da den i fallet NIR 1976 s. 302 uttalade, att moblerna inte "skilde sig

frdn mobler som tidigare allmént fanns i handeln".

Monsterrditt

I Finland géller moénsterrittslagen den 12 mars 1971, nr. 221. Finland sak-
nade tidigare en monsterlag.

Det torde numera inte rdda nigra stora skillnader mellan finsk och svensk
monsterrétt. Liksom i svensk ritt laborerar man med ett absolut nyhetskrav
och ett krav pa visentlig skillnad i férhallande till vad som tidigare ar
ként. Skillnadskravet ses i Finland, liksom i Sverige, som ett krav pa

viss kvalificerad nyhet.10

Liksom i Danmark stills i Finland inte si héga krav pa skillnad.ll Regi-
streringsmyndighetens utredningsskyldighet 4r begrinsad och kravet pa
visentlig skillnad torde vara litt att uppfylla. Detta medfér den nack-
delen att det alltid foreligger risk for att en konkurrent vicker nulli-
tetstalan mot ett registrerat monster. Skyddsomradet blir snidvt och det
finns en risk att enbart identiska plagiat kan férhindras.12

I den finska propositionen med férslag till monsterrittslag talas inte
uttryckligen om banalitet men det sigs bl.a. att en "fornuftig tillimpning

av skillnadskravet bér kunna fylla samma funktion som en fordran pi egen-
art".13 Godenhielm konstaterar att det giller att utestinga sidana monster
fran skydd som har en pafallande likhet med redan tillgingliga monster
eller 4r helt banala.l

Registrering av banala ménster skall vdgras oavsett om invindning gors
eller inte.l

Varumdrkesrditt

Regler om varumirken finns i finsk rétt i varumirkeslagen den 10 januari
1964, nr 7. Den éverensstimmer i stort med motsvarande lagar i de andra
nordiska ldnderna. I 5 § i den finska lagen anges salunda att ensamritt

till varukidnnetecken inte innefattar sidan del av kdnnetecknet, som
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huvudsakligen tjinar till att gora varan eller dess forpackning mera édnda-
malsenlig eller eljest att fylla annan uppgift 4n att vara kdnnetecken.

Aven i Finland har forts fram den uppfattningen att det i varumirkeslagens
1 § anvidnda uttrycket "siregen utstyrsel av varan eller dess forpackning"
innebir att det bor stillas stringare krav 4n normalt pa en varuutstyrsels
distinktivitet.16 Som utstyrsel av férpackning har i Finland registrerats
flaskor med kosmetiska produkter samt vissa livsmedelsférpackningar, nim-
ligen saftflaskor.!

Konkurrensriditt

Tidigare gillde i Finland en lag fran 1930 mot illojal konkurrens. I denna
lags 1 § angavs att i "ndringsverksamhet ma ingen i konkurrenssyfte fore-
taga handling, vilken strider mot god sed". Detta stadgande motsvaras nu-
mera av 1 § lagen om otillborligt forfarande i niringsverksamhet den 22
december 1978, nr 1061. Hir ségs att i niringsverksamhet inte far anvidndas
forfarande som strider mot god afférssed eller eljest dr otillborligt mot
annan niringsidkare. Jimfor ocksd konsumentskyddslagen den 20 januari 1978,
nr 38, 2 kap. 1 §, dir det anges att det vid marknadsforing inte far an-
véndas forfarande som strider mot god sed eller eljest ar otillborligt mot
konsumenterna.!8 Att man pa detta sitt har skilda lagregler f6r konsument-
relationer och for niringsidkarrelationer ar sireget for Finland.19

Arenden rorande férbud enligt konsumentskyddslagen och lagen om otill-
borligt férfarande i naringsverksamhet handlaggs av den finska marknads-
domstolen. Praxis fran denna domstol 4r tunnsddd. Detta kan sammanhénga
med att det i Finland alltjimt existerar ett organ for niringslivets sjalv-
justis, Centralhandelskammarens Opinionsnimnd for affiarssed (ON). Hos
denna nimnd har det under 4dren handlagts bl.a. fall som ror efterbildning.
Antalet fall rérande produktefterbildning har dock inte varit sirskilt
ménga.zo Inte heller hos den finska hogsta domstolen har det handlagts
sdrskilt manga efterbildningsfall.

Efterbildning

Finsk ritts grundliggande stindpunkt 4r - liksom manga andra linders ritt
- att de prestationer som inteﬁ ir skyddade genom immaterialrattslig lag-
stiftning far efterbildas fritt.2! Endast i undantagsfall kan ett visst
forfarande forbjudas pa konkurrensrittsliga grunder. Slavisk efterbildning
som sidan 4r alltsd inte otilliten. Det krivs sirskilda omstindigheter for
att sa skall vara fallet.22 Harvid tycks finsk ritt inta en forsiktig hall-
ning. Av tinkbara otillborlighetssituationer dr det enbart forvixlings-
fallet som tydligt framtrader.

Forvixlingsrisk
Som nidmnts dr efterbildningsfallen inte sirskilt manga i finsk praxis. Men

detta hindrar inte att de som finns ger en ganska god bild av de krav
finsk ritt uppstiller for att ett plagiat skall anses medfora forvaxlings-
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risk. Samtliga fall ror tillimpning av generalklausulen i 1 § lagen om
otillborligt férfarande i niringsverksamhet. Till skillnad mot svensk rétt
tycks inte bara férvixling av kommersiellt ursprung kunna beaktas.23 Be-
déomningen av om det féreligger forvixlingsrisk bygger pa kinneteckens-
rittsliga principer.24 Anknytningen till kinneteckensritten kommer till
uttryck i tvd hdnseenden. For det forsta kriavs en viss originalitet hos
objektet for efterbildningen, vilket motsvarar varumirkeslagens krav pa
distinktivitet. For det andra har i praxis - trots forvixlingsrisken -

skydd inte givits om en varas utsyrsel ir betingad av varans funktion.23

D4 det giller de rekvisit som uppstills for att férvixlingsrisk skall an-

ses foreligga, stills krav pa originale