DET MODERNA MARKNADSRATTSLIGA
FORMSKYDDET

Henrik Bengtsson'

1. Inledning

Marianne Levin har med bérjan i sin avhandling Formskydd: en réttsve-
tenskaplig studie av skyddet for estetiskt syftande industriell formgivning
fran 1984 ignat en betydande del av sin forskarinsats 4t rittsliga fragor
kring formskyddet.” Hon har ockss i hogsta grad varit delaktig i tillkom-
sten av den nya marknadsforingslagen och det — jamf6rt med den ildre
marknadsféringslagen - tydligare inslag av skydd mot illojal konkurrens
som denna medfort.® Hennes insatser pi omréidet har bidragit till att det
marknadsrittsliga efterbildnings- och renommésnyltningsskyddet nu-
mera, vid sidan av det upphovsrittsliga, moénsterrittsliga och varumir-
kesrittsliga skyddet fér produktutstyrslar, utgér ett forhallandevis gott
skydd mot efterbildningar av sidana utstyrslar.

Marknadsdomstolen har med bérjan 1972 i MD 1972:10 (Catalina)*
och nu senast i avgdrandet MD 2007:27 (Twinner) tagit stillning till
huruvida produktutstyrslar varit sirpriglade och dirmed atnjutit skydd

! Forfattaren har varit ombud fér Mag Instrument i ett flertal av de tvister som det hinvi-
sas till i bidraget. Av pietetsskil har jag avstatt frén att recensera dessa avgéranden. Rubri-
ken till bidraget alluderar p punkten 14.4 Marianne Levins avhandling "Utgingspunkter
for ett modernt formskydd”, i vilken hon foreslér ett utvidgat konkurrensrittsligt skydd
mot efterbildningar.

2 I Marianne Levins omfattande forfattarskap mirks bl a foljande publikationer, som ror
design- och formskydd; Formskydd for modeprodukter, Liber 1984, Aktuella tendenser i
svenskr formskydd, NIR 1985 s 215, Designskydd, Nordstedts, 1987, Svensk forms Opinions-
ndmnd under utveckling i Festskrift till Sveriges Advokatsamfund, Ménsterrdtten i ett europe-
iskr perspektiv, NIR 1993, s 1, Varumdrkesrdttsligt "designskydd” ur ett svenskt perspektiv,
NIR 1996 s 303.

3 Marianne Levin var forordnad som expert i Marknadsforingsutredningen och har bl a
forfattat Bilaga 2 till slutbetinkandet Ny Marknadsforingslag (SOU 1993:59) med titeln
"Om kommersiellt ursprung. Vilket utrymme finns for ett kompletterande konkurrens-
rittsligt skydd fér produktutstyrsel m.m. via marknadsforingslagen?”.

* Fér en dversikt over ildre praxis se Levin, Marianne; Formskydd: en rittsvetenskaplig stu-
die av skyddet for estetiskt syftande industriell formgivning, s 380 ff.
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mot efterbildning enligt marknadsforingslagen.> Aven Stockholms tings-
ritt, forsta instans i marknadsrittsliga mal dér talan om skadestind férs,
har bedémt ett relativt stort antal produktutstyrslar. I den praxis som
utbildats har ett flertal frigor rérande rekvisiten "kinnedom”, "sirpri-
gel"och "frvixlingsbar efterbildning” som inte adresserats i forarbetena
kommit att berras. Ambitionen i detta bidrag ir att ge en bild av de frs-
gestillningar som aktualiseras i mal om efterbildning av produktutstyrs-
lar. Framstillningen ir, liksom férarbetena till marknadsforingslagen och
doktrin pd omradet, tydligt rittsfallsorienterad och tar i huvudsak sin
utgdngspunkt i Marknadsdomstolens avgéranden enligt 1996 &rs mark-
nadsforingslag. I viss man berdrs dven Stockholms tingsritts avgéranden
vilka, trots att de #r underrittsavgéranden, mot bakgrund av att det
marknadsrittsliga forfarandet endast rymmer en eller tv3 instanser och
avgors av domare som ir specialiserade pd marknadsritt, dtnjuter viss
sarstillning. Ett generellt problem vid analys av Marknadsdomstolens
domar &r att dessa genomgaende 4r knapphindigt motiverade, vilket gor
det svért att avgdra huruvida de utgér in casu-bedémningar eller om det
gar att utldsa ngra generella marknadsrittsliga principer ur desamma.b
Analysen nedan ma3ste siledes lisas mot denna bakgrund.’

2. Sarprigelsrekvisitet

Marknadsféringsutredningen utgick frin begreppet kommersiell sdrprd-
gel, d v s hur en foreteelse som helhet upplevs i sitt marknadssamman-
hang, hur den stir fram p& marknaden i férhillande till annat dir. Den
kommersiella sirprigeln kunde enligt utredningen dirfor lika vl ligga i
en kombination av marknadsféringsatgirder som i originella egenskaper
hos produkten sjilv och anvindas som en sammanfattande definition av
en mingd egenskaper hos en féreteelses form, vilka egenskaper gjorde
den definierbar pd marknaden. Detta kunde vara i en vidstrickt kinne-
teckensrittslig bemirkelse, d v s i egenskaper som férknippades med ett

> For en analys av ildre marknadsrittsliga avgéranden av Niringslivets opinionsnimnd
och Marknadsdomstolen hinvisas till Levin, Marianne; Formskydd: en réttsvetenskaplig stu-
die av skyddet for estetiskt syftande industriell formgivning, s 387 ff respektive Nordell, Per
Jonas; Skyddet for funktionellt betingade utstyrslar i NIR 2005 s 454.

6 Jimfor Advokatsamfundets kritik av Marknadsdomstolens domskilsskrivning i Remiss-
svar avseende betinkandet Otillbérliga affirsmetoder (SOU 2006:76), Dnr R-2006/1055.
71 detta bidrag saknas utrymme att publicera bilder av de produkter som varit foremal
fér bedémning, varfor dessa bilder som referens for lisaren publiceras pa Internet under
adressen www.delphi.se/formskydd.
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visst kommersiellt ursprung. Det kunde ocksd vara friga om en mer
oprecis identifikation av viss kvalitet hos en vara, tjinst eller annan nyt-
tighet.® Det marknadsrittsliga sirpragelsrekvisitet har av Marknadsdom-
stolen tolkats s3 att en produkts utformning maste ha en huvudsakligen
sirskiljande funktion, d v s ha till indamél att ge produkten ett utseende
som i estetiskt hinseende skiljer den frn andra produkter. Sirprigelsre-
kvisitet kvalificeras genom 8 § andra meningen marknadsféringslagen av
vilken foljer att en utformning som huvudsakligen tjinar till att géra
produkten funktionell inte uppfyller sirprigelskravet.®

Den varumirkesrittsliga utgingspunkten vid bedémning av ett varu-
mirkes (sisom en produktutstyrsels) sirskiljningsférmaga ar att ett varu-
mirke antingen kan ha ursprunglig sirskiljningsforméga, vilket innebir
att sirskiljningsfdrmagan dr oberoende av exponeringen av varumirket
eller att varumirket genom lingvarig marknadsexponering och mark-
nadsf6ringsinsatser kan forvirva sirskiljningsformdga. Med utgdngspunkt
i Marknadsféringsutredningens resonemang kring kommersiell sirprigel
torde motsvarande uppdelning kunna géras inom marknadsritten. Detta
skulle innebira en produktutstyrsel atnjuter sirprigel dels om den redan
vid dess introduktion p4 marknaden i kraft av sitt utseende skiljer sig frin
andra pd marknaden forefintliga produkter (ursprunglig sirprigel) och
dels om den genom marknadsexponering och marknadsforingsinsatser
inarbetas pd marknaden (kommersiell sirprigel), vilken kan uppsti obe-
roende av huruvida produkten 4tnjét ursprunglig sirprigel. En produkt-
utstyrsel som har ursprunglig sirprigel férvirvar naturligtvis lattare
kommersiell sirprigel p& motsvarande vis som ett varumirke med stark
ursprunglig sirskiljningsformaga inarbetas littare #n ett varumirke med
svag ursprunglig sirskiljningsférmaga.

2.1 Ursprunglig sirpriigel

Marknadsdomstolen har vid ett flertal tillfillen haft att ta stillning till
huruvida produkter som givits designmissigt ren eller dterhallsam - till
skillnad frén ornameterad eller ménstrad — formgivning &r sirpriglade i
marknadsféringslagens mening. Det ir tydligt att Marknadsdomstolens
bedémning hirvid utgdtt frén en helhetsbedémning av utstyrseln och
inte frén en bedémning av enskilda formgivningsdetaljer. Diremot kan
konstateras att en viss firg inte i sig har ansetts ge sarpragel.'® Marknads-

8 SOU 1993:59, s 655.

% Se exempelvis MD 2007:27 (Twinner).

10 MD 2005:12 (Swedish Match), MD 1993:26 (Hemglass), MD 1990:3 (Duni), MD
1988:6 (Klorin 1), MD 1983:3 (Ajax I), MD 1977:28 (Hundfoder).
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domstolen bedémde redan tidigt i ett mal betriffande Kevi linkrullar!!
huruvida en produktutstyrsel kunde vara sirpriglad. Hjulkonstruktioner,
som hade likheter med Kevis linkrulle hade sedan linge funnits pa
marknaden. Till skillnad frin de tidigare hjulkonstruktionerna som inte
hade en sirskiljande formgivning ansigs Kevis lankrullar sarpriglade. I
ett senare mal som betraktas som nigot av ett genombrott for det
moderna marknadsrittsliga formskyddet'? hade Marknadsdomstolen att
bedéma huruvida en elljusstake — Elflugan — var sirpriglad i marknads-
foringslagens mening.'> Marknadsdomstolen konstaterade att upphovs-
minnen genom olika skisser, prototyper och olika tekniska [&sningar
visat hur de skapade Elflugan, att Elflugan omnimnts som en ny design-
produkt, att Svensk Forms Opinionsnimnd ansig ljusstaken skyddad pa
upphovsrittslig grund och att upphovsminnen fitt ett stipendium for
sin formgivning. Ljusstaken ansdgs mot denna bakgrund sirpriglad. I ett
mal betriffande Legos byggklotsar uttalade Marknadsdomstolen att
byggklotsarna fick anses ha en i grunden funktionell utformning genom
konstruktionen med knoppar som gér det méjligt att koppla ihop klot-
sarna med varandra men att de emellertid dven foéretedde vissa design-
missiga och godtyckliga formgivningsmoment bestiende bl.a. i att de
hade proportionerats for att istadkomma en tilltalande form, vilket
medforde att klotsarna ansigs sirpriglade.’ Nir det gillde Mini Mag-
lite-ficklampan ansig Marknadsdomstolen att utformningen av reflek-
torhuvudet med dess mjuka, forhillandevis ldnga och karaktiristiska
overgdng till den cylinderformade batterihillaren, liksom den rena
utformningen i dvrigt, sirskilt avsaknaden av "knapp” eller annan utan-
péliggande anordning fér tindning och slickning av lampan, innebar att
Mini Maglite hade sirprigel.!> Stockholms tingsritt har vidare funnit att
tumstock med hinsyn till utférandet av typsnitt, linjetjocklek, decime-
termirkningar, firgsittning och grafik varit sarpriglad.’® I det senaste
avgdrandet frdn Marknadsdomstolen fann domstolen att dammsugar-
munstycket Twinner hade framtridande inslag av rent estetisk karaktir,
framforallt de mjuka linjerna och den valda firgsittningen.
Sammanfattningsvis kan man, sirskilt mot bakgrund av bedémning-
arna i MD 2004:23 (Lego I) respektive MD 2005:12 (Swedish Match),
konstatera att det marknadsrittsliga kravet p4 ursprunglig sirprigel ir

1 MD 1976:11 (Kevi).

12 Se Nordell, Per Jonas, Marknadsriittens goodwillskydd, s 136.

13 MD 2001:12 (Elflugan).

14 MD 2004:23 (Lego I).

15 MD 2007:16 (Maglite I1I).

16 Stockholms tingsritts dom i mal nr T:3732-01 (Hultafors) (lagakraftvunnen).
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torhillandevis 1agt stillt. Det stills sannolikt inget krav pa konstnarlig
ambition for att det marknadsrittsliga sirprigelskravet skall vara upp-
fyllt, utan det #r tillrackligt att formgivningen fitt en sirskiljande funk-
tion.

2.1.1 Jimforelse med det befintliga formférradet

I ett flertal mal har svaranden med hinvisning till vriga p4 marknaden
forekommande produktutstyrslar argumenterat for att den produktut-
styrsel som ir féremdl for prévning saknar sirprigel. I MD 2001:12
(Elflugan) 8beropade svaranden vittnesmal frin skaparen av en pastadd
ildre féregdngare till Elflugan, vilken péstods forete sidana likheter med
Elflugan att denna skulle sakna sirprigel. Marknadsdomstolen konstate-
rade dock att vad svaranden anfdrt om att ljusstakar med likartad utform-
ning foérekommit wutomlands inte forindrade domstolens stillnings-
tagande betriffande sirprigeln hos Elflugan-ljusstaken. [ sin bedémning
tog Marknadsdomstolen utgingspunkt dven i det faktum att Svensk
Forms Opinionsnimnd ansett att Elflugans formsprak klart skiljde sig
fran det som forekom hos de olika varianter av elektriska ljusstakar, som
sedan linge funnits p4 marknaden. I MD 2007:7 (Bestick) var omstin-
digheterna delvis annorlunda. I detta mal motanférde svaranden ett fler-
tal olika bestick av s k fransk modell, dels ett bestick med ursprung frin
1700-talet, dels ett bestick, som i omkring 20 &r innan Admiral-bestick
introducerades p8 marknaden hade fésrekommit p4 den svenska markna-
den i en utformning som féretedde likheter med kirandens bestick
Admiral. Marknadsdomstolen konstaterade domskailsvis féljande:

"Niar det giller utformningen av Merx Admiralbestick kan konstateras att
besticket dr av s.k. fransk modell. Av utredningen framgir att bestick av sidan
modell har férekommit p& den svenska marknaden i olika utféranden sedan i
vart fall slutet av 1700-talet. Merx bestick #r siledes inte det férsta besticket
inom branschen med en utformning av angivet slag. Fér att Merx bestick skall
anses sirpriglat krivs dirfor att besticket har en utformning som #r signad att i
estetiskt hinseende skilja det #ven frén andra bestick av fransk modell. Merx
bestick saknar emellertid sirskilda formgivningsdetaljer utéver de grundliggande
detaljer som flertalet bestick av fransk modell har. Marknadsdomstolen anser
ddrvid, till skillnad fran tingsritten, att Merx bestick inte i nigon beaktansvird
grad skiljer sig frdn Svriga i mélet forevisade bestick av fransk modell. Mot denna
bakgrund kan Merx Admiralbestick inte anses vara sirpriglat i MFL:s mening.”

Marknadsdomstolen bedémde aldrig huruvida Merx Admiralbestick var
kinda och huruvida de pd denna grund skulle anses ha férvirvat kom-
mersiell sirprigel.
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I Histens I-avgorandet!” behandlade Marknadsdomstolen frigan om
dldre foreteelser som fitt en ny kommersiell innebérd. Omstindighe-
terna i detta mal var dock ndgot annorlunda 4n i MD 2007:7 (Bestick)
eftersom Histens genom omfattande marknadsféringsinsatser inarbetat
Gripsholmsrutan som ett monster, vilket forknippas med singar. Det
innebar att en ildre foreteelse fitt ny aktualitet och ett nytt inneh3l].'8

I MD 2007:27 Twinner har Marknadsdomstolen uttalat att det i malet
hade framkommit att lanseringen av TWINNER innebar att ett mun-
stycke med en klart sirskiljande utformning gjordes tillgingligt ps mark-
naden. Det faktum att Twinners utformning si klart skiljde sig frin
andra pd marknaden férekommande munstycken hade enligt Marknads-
domstolen dirfdr en avgérande betydelse vid bedémningen av frigan om
sirprigel.

Vid ett {6rsék att sammanfatta Marknadsdomstolens syn pd vilken
betydelse befintligt formférrad har for frigan huruvida en produktstyrsel
ar sirpriglad eller ej kan man konstatera att det faktum att en liknande
foreteelse tidigare férekommit inte behdver medféra att en produktut-
styrsel saknar sirprigel. Avgérande fér den bedémningen #r istillet om
den dldre foreteelsen forekommit p&d samma marknad och dirmed kan
medféra att produktutstyrseln i konsumentens &gon inte skiljer ut sig
fran befintligt formforrad. Aldre produkter, som férekommit pa utldind-
ska marknader, ir allsd inte dgnade att paverka den ursprungliga sirpri-
geln hos en produktutstyrsel. Detta eftersom sidana produkter férmod-
ligen inte kan siigas paverka en svensk konsuments forméga att skilja ut
en produktutstyrsel som férekommer pd den svenska marknaden. Om
produkten diremot inte féreter formgivningsdetaljer utéver de grund-
laggande detaljer som produkter vilka forekommer p& samma geografiska
marknad i en tidsmdissig nérhet, kan det befintliga formférradet jiva
ursprunglig sirprigel hos produktutstyrseln. Aven om produktutstyrseln
pa sddan grund skulle sakna ursprunglig sirpriigel bér det dock inte fin-
nas nigot hinder mot att produktutstyrseln kan forvirva kommersiell
sirprigel (se nedan punkten 2.2). Skiljer sig produkten klart frin det
befintliga formforridet har detta stor betydelse for bedémningen av pro-
duktens sirskiljinngsférmaga.

7 MD 2000:25.
18 Jimfor motsvarande resonemang i MD 1999:21 (Robinson) respektive MD 2003:34 (4
oktober) betriffande dldre foreteelser som fitt ny aktualitet och nytt inneh3ll. Se dven
motsvarande varumirkesrittslig tillimpning i PBR:s dom i m&l nr 98-236 betriffande Has-
tens rutmonster.
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2.2 Kommersiell sirprigel

Marknadsféringsutredningen konstaterade i sitt betinkande att sdrpra-
gelsbedémningen inte enbart skall ta sin utgdngspunkt i frigan om en
produkt har ursprunglig sirprigel, utan att dven marknadsforingsmissig,
det vill siga kommersiell, sirprigel har betydelse for bedémningen.'
Bedémningen av huruvida en produkt &tnjuter kommersiell sirprigel
skall enligt utredningen utga frdn hur en féreteelse som helhet upplevs i
sitt marknadssammanhang, d v s hur den stir fram pa marknaden i for-
hallande till annat dir.?°

Kommersiell sirprigel kan siledes vara ett resultat savil av en kombi-
nation av marknadsfdringsétgirder som i originella egenskaper hos pro-
dukten sjilv och anvinds som en sammanfattning av en mingd egenska-
per hos en foreteelses form, vilka gor den identifierbar p& marknaden.?! I
MD 2000:25 (Histens I) har Marknadsdomstolen ansett att Histens-
rutan forvirvat sirskiliningsférmaga och att den dirigenom har sirprigel.
Forvirv av kommersiell sirprigel foreter stora likheter — och #r kanske 4r
identiskt med kinneteckensrittslig inarbetning. Vid kinneteckensrittslig
inarbetning har f8rsilining, marknadsandel, omfattning av kinnetecken-
sanvandningen, geografisk och tidsmissig omfattning av anvindningen,
foretagets marknadsféringsinvestering, andelen av omsittningskretsen
som med ledning av varumirket kan ange att varan kommer frin ett visst
foretag samt yttranden frdn handelskammare, niringslivsfsrbund och
andra yrkessammanslutningar betydelse vid bedémningen av huruvida
ett kinnetecken férvirvat sirskiljningsférmaga (se nedan punkt 3. betraf-
fande bevisning som kan styrka marknadsrittslig kinnedom).?? I MD
2004:23 (Lego I) tycks Marknadsdomstolen i huvudsak ha grundat sin
bedémning att Lego-klotsen var sirpriglad pa att Legoklotsen var inarbe-
tad och dirmed 4tnjét kommersiell sirprigel. Marknadsdomstolen kom-
menterar emellertid ocksd Legoklotsens ursprungliga sirprigel varfor det
ar svart att se vad som varit avgdrande for sirprigelsbeddmningen.

2.3 Marknadsriittslig degeneration eller urvattning?

Kinnetecken kan som bekant fullstindigt forlora sin sirskiljningsfér-
méga varvid kinnetecknet inte lingre kan fungera som kinnetecken, s k
degeneration.?®> Man kan friga sig om det finns nigon marknadsrittslig

19 SOU 1993:59, 5 653 £

2 SOU 1993:59, s 536.

2 SOU 1993:59, s 536.

22 Se Forstainstansrittens dom i mal T-396/02 (Starck), domskil 58.
2 Se Levin; Lirobok i immaterialritt, 9 uppl, s 457 ff.
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motsvarighet till dessa fenomen. Eftersom det marknadsrittsliga begrep-
pet "kommersiell sirprigel” bland annat skall bedomas med utgings-
punkt i hur foreteelsen i sin helhet upplevs i sitt marknadssammanhang
och hur den stir fram pa marknaden i forhdllande till annat dir, kan
mbjligen ett liknande urvattnings- och degenerationsresonemang foras
siven inom marknadsritten. I dldre marknadsrattslig praxis dterfinns spar
av sidana resonemang. | MD 1983:3 (Ajax I) menade Marknadsdomsto-
len att det framgétt av utredningen att flytande allreng6ringsmedel sél-
des under ett tiotal olika varumirken forpackade i plastflaskor, foretré-
desvis vita till firgen, med stora kapsyler for anvéandning som doserings-
mitt, och ofta med nigon form av inbuktning pa férpackningen for att
hindra att flaskan glider ur handen. Eftersom det hade utbildats ett visst
ménster betriffande forpackningarnas form, ansdgs Ajax-flaskan inte ha
sirprigel. I MD 1976:19 (Philip Morris) ansigs likasd vissa monster for
utformning av cigarettforpackningar ha utbildats pd marknaden, vilket
medfsrde att den pastddda efterbildningen inte ansdgs strida mot mark-
nadsforingslagen. I MD 1995:9 (Knorr) gjorde svaranden invindningen
att det utvecklats ett monster for utformning av buljongtirningsforpack-
ningar i form av vissa firger och forpackningsstorlek. Marknadsdomsto-
len ansdg dock att det forekom ett flertal olika forpackningar pa markna-
den varfor det inte kunde anses ha utbildats ndgot ménster pd markna-
den. Aven i MD 2001:22 (UR AbsoBull) pistod svaranden att det
utvecklats ett monster for utformning av 25-centilitersburkar for energi-
dryck och att Red Bull-férpackningen dirmed inte kunde anses vara sir-
priglad. Marknadsdomstolen héll med svaranden satillvida att det kunde
anses ha utbildats ett ménster betriffande forpackningarnas form och
storlek men ansag att utformningen av Red Bull-burkens framsida allt-
jamt gav produkten sirprigel. | MD 2007:7 (Twinner) noterade Mark-
nadsdomstolen att det framstod som oklart i vilken omfattning det finns
eller hade funnits andra liknande dammsugarmunstycken som péverkar
graden av kdnnedom.

Det tycks siledes som om inte enbart forekomsten av ett mycket stort
antal liknande foreteelser pi marknaden innebir att det kan anses ha
utbildats ett ménster. Det krivs ocksd att en betydande andel av produk-
terna pa marknaden har en mer eller mindre liknande utformning och
att det finns fi produkter med avvikande utformning. En rimlig férut-
sittning for att ett ménster pd marknaden skall anses ha utarbetats ar att
utredning betriffande omfattningen av forsiljningen av liknande pro-
dukter kan presenteras. Utan sidan utredning r det naturligtvis svért att
dra nigra slutsatser i vad mén det utbildats ett formgivningsmdnster pd
marknaden.
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2.4 Betydelsen av immaterialriittsliga bedémningar for
den marknadsrittsliga sérprigelsbedomningen

Marknadsdomstolen har vid upprepade tillfillen uttalat att den mark-
nadsrittsliga bedomningen skall ske fristiende frén den immaterialritts-
liga bedémningen.?* Savil Marknadsdomstolen som Stockholms tings-
rtt har dock vid ett flertal tillfillen vid bedémningen av om en produkt
har sirprigel fist sirskild vikt vid yttranden rérande upphovsrittsligt
skydd avgivna av Svensk Forms Opinionsnimnd.?® Diremot har det
omvinda inte gillt, d v s det faktum att en produkt saknat immaterial-
rittsligt skydd har inte medfért att produkten saknat marknadsrittslig
sarprigel.?® Férhillandet att immaterialrittsliga beddmningar, som resul-
terat i att en viss form saknar skydd inte har nigon betydelse f6r den
marknadsrittsliga bedémningen, framgar sarskilt tydligt nir det giller
frigan om undantag fran skydd p4 grund av funktionalitet, dir de imma-
terialrittsliga och marknadsrittsliga bedémningarna divergerar (mer
dirom nedan punkten 2.6).

2.5 Funktionalitetsundantaget

I lagstiftningsirendet rérande 1996 ars marknadsféringslag féreslog lag-
rédet en uttrycklig bestimmelse innebirande att utformningar som i
huvudsak ir tekniskt eller funktionellt betingade inte skulle anses gora
varan sirpriglad. Lagrddet menade bl a att det torde vara ett konsument-
intresse att exempelvis reservdelar till vilkinda bilmirken tillverkas och
siljs ocksa av andra @n mirkesféretaget och dess auktoriserade &terforsil-
jare. Med en uttrycklig bestimmelse skulle det enligt lagridet bli klart
att marknadsféringslagen inte ligger hinder i vigen for handel med
sddana s k piratdelar. Mot denna bakgrund inférdes undantaget i 8 §
andra meningen.?”’ Av 8 § andra meningen marknadsféringslagen foljer
dirfér att en utformning som huvudsakligen tjénar till att gora forpack-
ningen #ndama&lsenlig och siledes #r tekniskt och funktionellt betingad
inte kan anses som sirpriglad. En sddan utformning skall med hinsyn till

24 Se bl a MD 1988:6 (Klorin I), MD 2002:25 (Varningsbrev II), MD 2004:14 (Varnings-
brev III), MD 2004:15 (Allputsmedel) och MD 2006:3 (Lego II).

%5 Se Bengtsson, Henrik; Skyddet for brukvaror — den riusliga betydelsen av Svensk Forms
Opinionsndmnds yitranden, NIR 2005, s 524 och sirskilt MD 2001:12 (Elflugan).

% Marknadsdomstolen ansig i MD 2005:12 att Swedish Matchs snusdosor hade mark-
nadsrittslig sirpragel. Patent- och Registreringsverket har diremot ansett att dessa snusdo-
sor saknar varumirkesrittslig sirskiliningsformaga (PRV:s beslut i drende Dnr 2004/
02918).

27 Prop 1994/95:123 s 59.
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det allminna intresset av effektiv konkurrens vara tillginglig fér envar
om inte annat féljer av sirskild lagstiftning.

Frigan om den marknadsrittsliga undantaget for funktionellt betingade
utstyrslar har varit foremal for nirmare analys av Nordell?® och skall har
inte belysas i detalj. Det skall dock noteras att det i dldre praxis finns
endast tvd exempel betriffande produkter, som inte ansetts vara omfat-
tade av efterbildningsskyddet, eftersom de varit huvudsakligen funktio-
nella. Det forsta, ofta kritiserade, avgérandet rér Fiskarssaxen (MD
1977:25)? och det andra, likaledes kritiserade avgorandet, rérde en klim-
ringskoppling (MD 1981:2 [Conex])*°. Det finns ocksé ett udda avgs-
rande, MD 1995:23 (Kupothus), dir kupolformen hos ett hus pastods
atnjuta skydd mot efterbildning, Kupolformen, som vid tiden fér domen
var vanligt férekommande p4 hus, ansigs inte skyddsvird, eftersom den
var huvudsakligen funktionellt betingad. Dessa éldre beddmningar avse-
ende funktionalitetsundantaget torde, i ljuset av i férsta hand MD
2004:23 (Lego 1), vara obsoleta och bor dirmed sakna betydelse f6r siir-
prigelsbedémningen.

Det faktum att vissa formgivningselement hos en produktutstyrsel an-
setts vara funktionella har inte lett till att denna ansetts sakna sirprigel.
MD 1983:3 (Ajax I) menade Marknadsdomstolen att formgivningen av
Ajaxférpackningen var i huvudsak funktionellt betingad men att etiket-
ten var si sirskiljande att forpackningen sedd som helhet fick anses ha
sirpragel. I MD 2005:12 (Swedish Match) menade Marknadsdomstolen
att snusférpackningarnas runda form var funktionellt betingad. Den run-
da formen och de skilda bakgrundsfirgerna gav inte i sig forpackningarna
sirprigel. Inte heller de &vriga forpackningskomponenterna sdsom text
och symboler gav, sedda var for sig, férpackningarna sirprigel. Daremot
gav de icke sirpriglade elementen sammantaget forpackningarna en egen
karaktir och dirmed sirskiljningsfdrmaga. Férpackningarna som helhet
ansdgs dirfér sirpriglade. Marknadsdomstolens majoritet menade i MD
2007:27 (Twinner) att ett dammsugarmunstycke hade en utformning
som i hdg grad maéste anses betingad av dess funtion som dammsugar-
munstycke. Produktutvecklingen och designarbetet hade ocksd haft en
teknisk inriktning. Detta till trots ansigs dock inte dammsugarmunstyck-
et p4 grund av sina estetiska inslag vara funktionellt betingat. Minoriteten
menade dock att dammsugarmunstycket i hdg grad var betingat av dess
funktion och att dammsugarmunstycket uppenbarligen hade utformats

28 Nordell, Per Jonas; Skyddet for funktionellt betingade utstyrslar i NIR 2005 s 433.

2 Se bl a Levin, Marianne; Formskydd: en ristsvetenskaplig studie av skyddet for estetiskt syf-
tande industriell formgivning, s 390 f.

30 Se Holmqvist Lars, Varans form som kdnnetecken i NIR 1987, s 45.
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med det huvudsakliga syftet att géra produkten funktionell. Minoriteten
menade vidare att det faktum att produkten hade fitt en estetiskt tillta-
lande form inte fértog det faktum att produkten hade en i allt visentligt
funktionell utformning, Den tydliga dissensen i MD 2007:7 visar att det
bland Marknadsdomstolens ledaméter finns visenskilda sitt att se pa
produktformgivning,

Den marknadsrittsliga funktionalitetsbedémningen tycks skilja sig frin
motsvarande varumirkesrittsliga bedémning. Av 13 § 2 st varumirkesla-
gen framgdr att som varumirke inte fir registreras kinnetecken, som ute-
slutande bestar av en form som féljer av varans art eller en form som
krivs fér att uppnd ett tekniskt resultat. Motsvarande bestimmelse i
marknadsforingslagen anger att efterbildningsforbudet inte giller efter-
bildningar vilkas utformning huvudsakligen tjinar till att géra produkten
funktionell. Marknadsdomstolen har i MD 2004:23 (Lego I) respektive
MD 2006:3 (Lego II) ansett att Legoklotsen hade marknadsrittslig sir-
prigel och att den inte var undantagen efterbildningsskyddet, eftersom
dess utformning huvudsakligen tjinar till att géra produkten funktionell.
Hégsta domstolen’! och OHIM:s Grand Board of Appeal®? har diremot
ansett att Legoklotsen saknar varumirkesrittslig sarskiljningsférméga da
den uteslutande bestir av en form som krivs for att uppna ett tekniskt
resultat.

Inom immaterialritten har upphovsmannens variationsmdjligheter
ofta beaktats nir friga varit om en utformning skall undantas frén skydd
pd grund av att utformningen ir funktionellt betingad. P4 samma sitt
har Marknadsdomstolen och Stockholms tingsritt har vid funktionali-
tetsbeddmningen vid upprepade tillfillen fist vikt vid de variationsméj-
ligheter som skaparen av originalfreteelsen haft. T ex har Taxi Stock-
holms taklykta, med hinvisning till de manga olika typer av taklyktor
som férekommer i branschen, inte ansetts funktionellt betingad.>*Aven
en tumstock® och ett flertal olika ficklampor®® har med hanvisning till
bl a variationsméjligheterna inte ansetts vara funktionellt betingade.

Efter domarna betriffande Lego-klotsen, Swedish Match snusdosor,
dammsugarmunstycket Twinner respektive Hultaforstumstocken (om
in en tingsrittsdom) torde utrymmet fér en tillimpning av funktionali-

31 NJA 1987 5 923.

32 Beslut den 10 juli 2006, Dnr (R-856/2004-G), éverklagat till Forstainstansritten (mal
nr T 270/06).

3 Stockholms tingsriitts dom i mal nr T 8-1055-96, faststilld genom MD 1999:2 (Taxi
Stockholm I).

34 Stockholms tingsritts dom i mal nr T-3732-01 (Hultafors).

3 Stockholms tingsriitts avgdranden i mél nr T 17705-99 (Maglite I), T-6596-00 (Maglite
1), mél nr T 13259-00, T 16591-01 och T 19855-01 (Maglite IV).
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tetsundantaget vara mycket begrinsat. Aven produkter som har en i
grunden funktionell utformning &tnjuter efterbildningsskydd s& linge
produkten i 8vrigt féreter designmissiga och godtyckliga formgivnings-
moment.36

3. Kidnnedomskravet

Som nimnts ovan ir en av fdrutsittningarna for att en produkt skall
dtnjuta skydd mot efterbildning att produkten #r kind pi marknaden.
Innebdrden av kinnedomskravet 4r att en produkt skall férknippas med
ett visst kommersiellt ursprung. Marknadsdomstolen har i sina avgéran-
den omvixlande anvint begreppen "kiind” och "vil kind”, men det tycks
inte som om nigon skillnad ér avsedd.¥” Uppfyllande av det marknads-
rittsliga kinnedomsbegreppet har i forarbeten®® och doktrin®® antagits
krdva en ligre grad av inarbetning dn det kinneteckensrittsliga inarbet-
ningskravet. Inom kinneteckensritten*® 4r lokal kinnedom tillricklig for
att en foreteelse skall anses inarbetad. Diremot dr det osikert om mot-
svarande giller i marknadsrittslig mening. I MD 2004:6 som gillde for-
vixlingsrisk p4 en lokal marknad uttryckte Marknadsdomstolen att
"Aven om E. och figurmirket skulle anses sirpriiglat i MFL:s mening
uppkommer frigan om utredningen i malet dr sidan att den med till-
ricklig styrka kan utvisa att kinnetecknen ir kinda i det aktuella omra-
det, Linkdping med omnejd.” Eftersom tvisten var av lokal karaktir kan
man emellertid inte dra slutsatsen att det skulle vara tillriickligt med
lokal kinnedom annat 4n just vid tvister av tydligt lokal karaktir.

Marknadsdomstolen har i ett flertal avgéranden ansett att bl a nedan-
stdende faktorer har betydelse for bedémningen av om en viss férpack-
ningsutformning skall anses kind.*! Bedémningen torde i allt visentligt
vara densamma betriffande produktutstyrslar.

(i) Stor kinnedom hos konsumenter.

(if) Léngre tids marknadsforing i likartad férpackning.
(iii) Héga forsiljningssiffror.

(iv) Hoga marknadsforingskostnader.

36 MD 2004:23 (Lego I).

37 Se Nordell, Per Jonas, Marknadsrittens goodwillskydd, s 136 ff,

38 SOU 1993:59, s 629.

3 Se Nordell, Per Jonas, Marknadsriittens goodwillskydd, s 136 och Bernitz m fl Immateri-
alrdrt och otillbérlig konkurrens, 9 uppl, s 285.

40 Se Levin; Ldrobok i immaterialritt, 9 uppl, s 387.

41 MD 2002:28 (Santa Maria), MD 2003:7 (Digestive), MD 2005:13 (Whiskas).
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(v) Stor marknadsandel.
(vi) Omfattande marknadsbearbetning.
(vii) Omfattande butiksexponering.

Marknadsdomstolen har i MD 1990:18 (Supertvitt) uttalat att det for-
héllandet att en produkt siljs i stor omfattning inte behéver betyda att
forpackningen &r kind p& marknaden p3 sidant sitt att den férknippas
med visst ursprung. I ett senare avgdrande, MD 2005:38 (k&ttkonser-
ver), har Marknadsdomstolen dock uteslutande anviint sig av forsilj-
ningssiffror vid kinnedomsbedémningen. I MD 2007:16 (Maglite III)
ansdg Marknadsdomstolen i svirtillgingliga domskil att en {drsiljning,
vid bedémningstidpunkten som var i mitten av 1990-talet, om 500.000
ficklampor under drygt tio 4r tillsammans med exponering i ett stort
antal butiker, annonser, kataloger och pa missor inte var tillrackligt for
att styrka att Mini Maglite-ficklampan var kiind pi marknaden. Stock-
holms tingsritt har med hinvisning till MD 1990:18 ansett att det inte
styrkt att en harsprayflaska, som funnits p4 marknaden i mer #n tio 4r
och sélts i mer #n en och en halv miljon flaskor per 4r, varit kind.*? I ett
annat efterbildningsma3l, som rérde en golfgreenlagare, ansig tingsritten
att en férsiljning om 250.000 exemplar under femton 4r i de allra flesta
golfbutiker och vid en majoritet av landets golfklubbar inte ledde till att
né’lgr‘g sikra slutsatser kunde dras betriffande kinnedomen kring produk-
ten.

I andra efterbildningsmil har Marknadsdomstolen och Stockholms
tingsritt diremot inte krivt att ndgon sirskilt omfattande férsiljning och
exponering forekommit {6r att en produkt skulle anses kind. I MD
1992:12 (PA-fickan) har kinnedomskravet rérande en plastficka avsedd
for orienteringstivlingar varit 1igt. Det ansigs nimligen tillrickligt med
en forsiljning om knappt 300.000 kronor, marknadsféring pé tivlingar
och i en branschtidning samt fyra 4rs marknadsexponering for att kinne-
domskravet skulle vara uppfyllt. I MD 2001:12 (Elflugan) anségs en for-
siljning om 22.000 exemplar under tvé och ett halvt 4r tillsammans med
exponering pd missor och skyltfénster innebdra att produkten blivit
snabbt kind pd marknaden och férknippad med sina upphovsmin.
Puma-skon*, som under tv4 &r saldes i 60.000 exemplar vid 600 forsilj-
ningsstillen, ansigs likas3 vara kind och kunde férknippas med original-

42 Stockholms tingsritts dom i mal nr T 19585-01 (Klippoteket) (domen ar lagakraftvun-
nen).

# Stockholms tingsritts mal nr T 16899-02 (Golfgreenlagare) (domen ir lagakraftvun-
nen).

44 MD 2005:33.
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tillverkaren. En Ecco-sko, som var féremal fér prévning i Stockholms
tingsritt, ansigs efter ett &rs forsiljning om 36.000 exemplar vara kind.*®

Marknadsdomstolen har under senare 4r ogillat talan i ett relativt stort
antal efterbildningsmil pi den grunden att originalféreteelsen inte
ansetts kind i marknadsforingslagens mening.*® Aven om kirandens
talan i flera av mélen tycks ha varit svagt underbyggd i kinnedomsde-
len¥, kan man mojligen skonja ett skirpt krav hos domstolen betrif-
fande kinnedom. Det ir en splittrad och in casu-betonad bild av det
marknadsrittsliga kinnedomskravet som framtrider i praxis. Det gir
darfér inte att entydigt dra slutsatsen att hég forsiljning ar tillracklig for
att en vara skall vara kind, dven om si varit fallet i minga av maélen.
Mbéijligen kan man dra slutsatsen att kinnedomskravet varierar kraftigt
mellan olika produkttyper. En rittighetshavare som rékat ut for vilsele-
dande efterbildningar av sina produkter har sledes svirt att bedéma
huruvida originalprodukten vid en domstolsprévning uppfyller kidnne-
domskravet.

3.1 Med vilken niiringsidkare forknippas produkten?

Av forarbetena till marknadsforingslagen framgar att en produkt skall
vara kiind pd ett s3dant sitt att den forknippas med en viss néringsidkares
produkter*® Ofta ir ett flertal aktdrer, generalagent, grossist och dterforsdl-
jare, inblandande i distributionen av en vara och varan kan i teorin ha bli-
vit kind fér endera eller flera av aktérerna. I ett mal vid Stockholms
tingsritt som rorde s k kabelvagnar képte svaranden, som var exklusiv
aterforsiljare, kabelvagnar frin kiiranden och marknadsférde dessa i eget
namn.*’ Eftersom produkterna inte var kinda som kirandens utan som
svarandens produkter limnades efterbildningstalan utan bifall. I ett an-
nat efterbildningsmal som handlades vid Stockholms tingsratt™® pastod
kiranden, Hackman-Rérstrand, att svaranden Gustavsberg efterbildat

45 Stockholms tingsritts mal nr T 8-795-98 (ECCO) (domen &r lagakraftvunnen).

46 Se MD 2002:30 (Poolia), MD 2003:34 (4 oktober), MD 2004:13 (Residence), MD
2004:26 (Egon), MD 2005:3 (Kulventil), MD 2005:13 (Whiskas) och MD 2005:19 (Gol-
fresor). I ett nyligen avgjort mal, MD 2007:3 (Drytek), hade svaranden medgivit talan i
dess helhet. Marknadsdomstolen, som #nd4 prévade malet i sak eftersom provningen ir av
indispositiv natur, kom fram till att det inte var visat att originalféreteelsen var kiind. Talan
ogillades dirfor.

47 Se siirskilt MD 2003:1 (Salong Marika).

4% Prop 1994/95:123, s 168.

4 Stockholms tingsritts mal nr T 8-1150-97 och mal nr T 8-259-98 (Kabelvagn) (domen
ir lagakraftvunnen).

0 Stockholms tingsritts mél nr T 8-1138-96 och mél nr T 8-31-98 (Bl& blom) (domen &r
lagakraftvunnen).
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Hackman-Rérstrands servis Bl Blom. Bakgrunden var att Hackman-
Rorstrand under fem &r erhllit en exklusiv ritt att framstilla servisen
Bl& Blom. Direfter hade #ganderitten till formar och modeller avseende
bl a servisen Bl& Blom &vergitt till Hackman-Rérstrand. Tingsrétten kon-
staterade emellertid att servisen alltjimt férknippades med Gustavsberg
och ogillade p4 denna grund efterbildningstalan.

Frigan om med vem en produkt férknippas med har hittills varit fore-
maél f8r prévning endast i Stockholms tingsritt, varfér det ir svart att dra
nigra generella slutsatser med utgdngspunkt i nimnda avgdranden. De
forefaller dock etablera en rimlig princip, nimligen att det ir den nirings-
idkare som en konsument férknippar varan med som ir den som kan 4t-
njuta efterbildningsskydd. Interna avtalsférhillanden rérande exempelvis
overlatelse eller upplatelse av rittigheter till en produkt saknar siledes
betydelse ur ett marknadsrittsligt perspektiv. Det 4r endast externt iakt-
tagbara férhéllanden som har betydelse vid kinnedomsbedémningen. En
intressant konsekvens hirav, om denna bedémning skulle sta sig i Mark-
nadsdomstolen, #r att rittigheter som fdrvirvats och som inte omfattas
av immaterialrittsligt skydd sannolikt inte omfattas av marknadsrittsligt
efterbildningsskydd férrin rittighetsférvirvaren férknippas med varan.
En forvirvare skulle i sddana fall vara hinvisad till att 1ata verltaren féra
talan om efterbildning,

Vid prévningen av huruvida en efterbildning foreligger eller inte kan
dven frigan om marknadsféringen avser en efterbildning eller en origi-
nalprodukt aktualiseras. Nyligen prévade Marknadsdomstolen ett mal
rérande efterbildning av produktutstyrsel dir den centrala frigan var om
en godisflaska var en efterbildning eller en originalprodukt.>® Omstin-
digheterna i milet var speciella. Marknadsdomstolen konstaterade att
originalet "Frizzy Bubbleflaskor” hade utvecklats av en finsk tillverkare
och att kiranden, Konfekta, hade agerat aterfdrsiljare avseende Frizzy
Bubbleflaskor. Svaranden, Leaf, silde samma godisflaska som #ven den
tillverkats av den finska tillverkaren under varumirket "Malaco Fizzy
Bubbleblizz Original”. Marknadsdomstolen menade att bida féretagen
marknadsférde samma originalprodukt, varfér nigon efterbildning inte
kunde anses foreligga. Aven i MD 2002:9 (Koksbestick) var den centrala
fragan huruvida de produkter som marknadsforts var originalprodukten
eller en efterbildning av densamma. Marknadsdomstolen fann att det
inte var klarlagt vilka produkter marknadsféringen avsett och limnade
talan utan bifall.

S MD 2007:13 (Godisflaska).
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4. Efterbildning

Av Marknadsféringsutredningen framgar att bestimmelsen i 8 § mark-
nadsféringslagen forutsitter att det skall vara friga om just en efterbild-
ning. I praxis tycks nigot krav pé efterbildning inte uppritthallits med
stringhet utan snarare tycks bedémningen av vilseledande och efterbild-
ning flyta ihop. Enligt marknadsféringsutredningen ir efterbildning visad
s4 snart originalprodukten ir kiind med prioritet pi marknaden.5? Nigon
betungande bevisbérda for kiranden handlar det alltsd inte om, eftersom
det foreligger en presumtion att det ir friga om en efterbildning frin
den som kommit in senare p4 marknaden. Svaranden har sdledes bevis-
bérdan for att han inte efterbildat.>® Den marknadsrittsliga synen pa
efterbildning har siledes stora likheter med den upphovsrittsliga bevis-
regeln som innebir att vid en framtridande likhet mellan pastidd kopia
och det skyddade verket maste den pastddda intringsgbraren gdra sanno-
likt att hans alster framtagits sjilvstindigt for att efterbildning inte skall
anses foreligga.>*

5. Forvixlingsbedémningen

5.1 Utgangspunkter for forvixlingsbedémningen

Nir det giller varor som ofta siljs i butiker dir konsumenterna snabbt
och rutinmissigt tar varor frdn hyllorna i butiken, ir det helhetsintrycket,
som en férpacknings eller produktutstyrsels form och firg m m ger vid
ett flyktigt paseende, som avgér valet av vara. Bedémningen av risk for
forvixling enligt 8 § marknadsféringslagen skall utga frén en jimforelse
av det helhetsintryck som férpackningarna ger och avgorande vid be-
démningen skall inte vara om tvé varor sedda samtidigt kan skiljas &t utan
istillet om likheten ifrdga #r sidan att varorna skapar i det visentliga
samma bestiende minnesbild hos konsumenten. Detta ir vad som brukar
betecknas som principen om den bleknande minnesbilden. Smirre olik-
heter mellan varorna #r inte dgnade att varaktigt fista sig i minnet hos

52 SOU 1993:59, s 539.

53 SOU 1993:59, s 539 respektive 655.

5% NIJA 1994 s 74. Stockholms tingsritt har i mil nr T-6596-00 (Maglite I) respektive i
mél nr T-3732-01 (Hultafors) menat att "med en nira till hands liggande analog tillimp-
ning av upphovsrittens regler om efterbildning (NJA 1994 s 74) torde det dock 8ligga
motparten att bevisa att det inte dr friga om en efterbildning nir det foreligger en 'fram-
tridande likhet’ mellan det pastitt efterbildande och den p8stddda efterbildningen.”
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konsumenten. Storlek, form, firg och utstyrseln i vrigt r faktorer som
samverkar till att skapa en bestiende minnesbild av varorna.>® Vid for-
vaxlingsbeddmningen skall utgdngspunkten vara uppfattningen hos en
fiktiv normalt informerad samt skiligen uppmirksam och upplyst ge-
nomsnittskonsument.>6

Av Marknadsféringsutredningens betinkande foljer ocksa att domsto-
len vid bedémningen av huruvida en i och for sig férvixlingsbar efter-
bildning #r lagstridig eller inte skall viga in bdde férmildrande och fér-
svdrande omstindigheter. En ligre grad av forvixlingsrisk kan exempel-
vis forstirkas av andra moment, sisom systematisk efterbildning, d v s
efterbildning av manga produkter i samma serie eller minga varianter av
en efterbildning, eller en kombination med andra marknadsféringsinsat-
ser som kataloger, broschyrer etc.’” Systematisk efterbildning torde gene-
rellt sett &ka risken fér att en konsument forvixlar originalprodukten
med en efterbildning, eftersom konsumenten sannolikt littare associerar
till originalprodukten om denne betraktar ett flertal efterbildningar av
originalprodukten som tillhandah4lls av samma niringsidkare. Frigan om
betydelsen av att efterbildaren systematiskt har efterbildat originalet har
berorts i MD 2004:23 (Lego 1) dér Marknadsdomstolen ansig att svaran-
dens sortiment av byggklotsar férefdll ha en systematisk likhet med
Legos sortiment och att svarandens byggklotsar sildes med motiv och i
férpackningar som i den allminna framtoningen var mycket lika Legos. I
MD 2005:12 (Swedish Match) menade Marknadsdomstolen att forvix-
lingsrisken forstirktes av att det var fraga om flera produkter som knét
an till det av Swedish Match anvinda marknadsféringskonceptet. Man
kan spekulera i om svarandens tydliga efterbildningsambition, eller med
andra ord svarandens subjektiva éverskott, i dessa bida mal haft en cen-
tral betydelse vid férvixlingsbedémningen; om svaranden tydligt dsyftat
att efterbilda originalprodukterna, miste denne antas ha lyckats i sitt
uppsat.

I marknadsféringsutredningens betinkande anférdes att forvixlings-
bara efterbildningar i undantagsfall kan bedémas 4ven enligt general-
klausulen i 4 § marknadsféringslagen. Exempel pé sidan otilldten efter-
bildning skulle enligt utredningen vara systematisk efterbildning och/
eller 6vrig framtoning av en p& marknaden etablerad kundprofil.®® I

55 Se bl a MD 1974:5 (Blomin), MD 1983:3 (Ajax I), MD 1985:5 MD 1985:5 (Perstorps
dttika), MD 1990:3 (Duni), MD 1995:9 (Knorr) och MD 2005:12 (Swedish Match).

5 Se EG-domstolens dom i mal C-210/96 (Gut Springenheide & Tusky).

57 SOU 1993:59, s 540.

8 S0OU 1993:59, s 321.
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praxis saknas exempel p4d bedémning av fdrvixlingsbara efterbildningar
enligt 4 § marknadsfsringslagen.

5.2 Direkt och indirekt férvixling m m

Inom kidnneteckensritten ir det en etablerad princip att férvixling kan
vara antingen direkt, d v s att konsumenten riskerar att forvixla en efter-
bildning med originalprodukten, eller indirekt, d v s att konsumenten fir
uppfattningen, utan att nédvindigtvis forvixla efterbildning och origi-
nal, att det finns ett kommersiellt samband mellan efterbildningen och
originalprodukten, exempelvis att efterbildningen tillverkas enligt licens.

I MD 2005:12 har Marknadsdomstolen utgitt frdn att indirekt forvix-
ling dven ryms i det marknadsrittsliga forvixlingsbegreppet. Marknads-
domstolen konstaterade att det foreldg risk att Gustavus och Gallahers
snusforpackningar férvixlades med Swedish Matchs snusférpackningar
och att férpackningarna séledes vilseleder en konsument i friga om Gus-
tavus och Gallahers snusférpackningars kommersiella ursprung eller om
att det annars skulle foreligga ndgon kommersiell samhérighet mellan
Gustavus och Gallahers snus och Swedish Matchs snus.

Mot bakgrund av att den marknadsrittsliga forvixlingsbedémningen
foreter tydliga likheter med den kinneteckensrittsliga férvixlingsbe-
démningen, bl a betriffande principen om den bleknande minnesbilden,
betydelsen av avnimarkretsens insikter, att bedémningen skall utgd fran
en fiktiv genomsnittskonsument och betriffande indirekt forvaxling kan
det férmodas att dven andra kinneteckensriittsliga principer kan f3 en
marknadsrittslig tillimpning. En kinneteckensrittslig princip®® som
rimligen borde dga motsvarande tillimpning inom marknadsritten &r
principen om att skyddsomfinget 6kar med kinnedomen kring det ildre
varumirket. Méjligen kan man dra den slutsatsen av Marknadsdomsto-
lens avgdranden i MD 2000:25 (Histens 1) respektive MD 2003:3 (Has-
tens V) dir Marknadsdomstolen férbjudit anvindning av rutmdnster i
andra firger 4n de som anviints av Hastens vilket skulle kunna vara ett
resultat av ett utdkat skyddsomfing for en vilkind féreteelse. En annan
princip som ocksi borde kunna tillimpas inom marknadsritten &r att
dven forvixlingsfall som intriffar efter inkdpstillfillet®®, exempelvis ge-

59 Se bl a NJA 2003 s 163 (Jigarbrinnvin).

60 Se EG-domstolens dom i mal C-206/01 (ARSENAL), dér det sigs att det “inte kan ute-
slutas att vissa konsumenter tolkar tecknet som ett bevis p4 att produkterna hirrér frin
Arsenal FC. Detta giller bland annat om produkterna férebringas konsumenterna efter att
de salts och limnat férsiljningsstillet.” Diaremot skall risken for en siddan efterkommande
forvixling inte beaktas vid invindningar, se EG-domstolens dom i mal C-361/04 P
(PICASSOQ).
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nom forvixling i samband med reparation eller service, skall ha bety-
delse vid férvixlingsbedémningen.

5.3 Betydelsen av neutraliserande element
vid férviixlingsbedémningen

Av Marknadsfsringsutredningens betinkande framgér att utgdngspunk-
ten fér bedémningen av huruvida en forvixlingsrisk foreligger det hel-
hetsintryck som utstyrseln ger vid en flyktig kontakt. Bedémningen av
huruvida olika 4tgirder kan ha undanréjt en annars foreliggande férvix-
lingsrisk skall avgdras efter en helhetsbedémning. Frigan huruvida en
neutraliserande effekt har uppnitts skall besvaras efter en helhetsbe-
démning av samtliga inslag som kan i den aktuella marknadsféringen. '
Tydliga angivelser av siljarens firma eller varumirke spelar i detta sam-
manhang enligt Marknadsféringsutredningen mindre roll 4n det visuella
helhetsintrycket.®?

5.3.1 Betydelsen av férpacknings- eller produktmirkning

I produktefterbildningssammanhang ir det vanligt férekommande att
svaranden invinder att en annars foreliggande férvixlingsrisk neutralise-
ras av férpackningens utformning, av produktens mirkning eller av det
sitt pa vilket produkterna distribueras. I ildre praxis har tydlig markning
av forpackningar ansetts kunna neutralisera forvixlingsrisken.® Denna
praxis har tydligt forindrats och med undantag for avgorandena MD
2006:3 (Lego 1) och MD 2002:7 (Viennetta), som berors nedan, finns
inget nyare avgdrande dir férpackningsmirkning har ansetts neutralisera
forvixlingsrisken, Tvirtom har sivil Marknadsdomstolen som Stock-
holms tingsritt konstaterat att mirkning av en fdrpackning med ett
annat kinnetecken in originalkinnetecknet inte varit tillrickligt for att
neutralisera en vilseledande forpackningsefterbildning® eller en pro-
duktefterbildning®, eftersom det finns risk for att konsumenten forbiser

81 Jimfor SOU 1993:59, s 254.

62 SOU 1993:59, s 312.

8 MD 1976:19 (Philip Morris) och MD 1983:3 (Ajax I).

64 Se MD 1990:3 (DUNI) dir Duni-forpackningen var férsedd med varumirket Duni
mitt pa forpackningen. Detta ansigs inte neutraliserande. Inte heller i MD 1995:9 (Knorr)
ansdgs mirkningen av férpackningen med varumirket Fammarps verka neutraliserande.

65 I MD 2001:12 (Elflugan) var den efterbildande ljusstakens férpackning mirkt med kéin-
netecknet CASCADE, vilket inte ansigs neutraliserande. I MD 2001:22 (UR AbsoBull)
hade det faktum att originalet och efterbildningen var mirkta med olika varumirken ingen
betydelse. I Stockholms tingsriitts avgéranden i mal nr 6596-00 (Maglite I) (lagakraftvun-
nen), mal nr T 13259-00, T 16591-01 och T 19855-01 (Maglite IV) (domen &r éverklagad)
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namnolikheten om det visuella intrycket i &vrigt ir sidant att konsu-
menten vilseleds. Mirkning direkt ps produkten® har inte heller ansetts
neutralisera forvixlingsrisken.

I MD 2002:7 (Viennetta) var frdga om en pastiddd efterbildning av
GB:s glasstirta Viennetta. Marknadsdomstolen menade att utform-
ningen av produkterna var snarlika. Marknadsdomstolen ansig dock att
firgvalet och utformningen av namnet Ahus p3 forpackningen till den
pastddda efterbildningen och benimningen d.sign pi férpackningen
skilide sig markant frdn GB:s forpackning for Viennetta, vilket starkt
neutraliserade likheten i produktbilden, ndgon forvixlingsrisk foreldg
darfor inte.

IMD 2006:3 (Lego II) ansdg Marknadsdomstolen att olika utformning
av forpackningar for byggklotsbyggsatser medférde att risken for forvix-
ling mellan klotsarna neutraliserades. Skilet till att férpackningsutform-
ningen i detta fall verkade neutraliserande var enligt Marknadsdomsto-
len att omsittningskretsens primira fokus 18g pd den firdigbyggda
modellen. Denna visades pa forpackningarna i stillet for p4 de enskilda
produkterna (byggklotsarna), vilka var av mer sekundir betydelse. Efter-
som Marknadsdomstolens avgéranden pekar i olika riktningar, ar det
svart att se vilken betydelse fdrpackningsutformningen och eventuella
neutraliserande element har fér férvixlingsrisken. Marknadsdomstolen
tycks tillgripa férpackningsutformningen som stddomstindighet nir
domstolen redan p4 andra grunder kommit fram till att férvixlingsrisk
inte féreligger.

5.3.2 Betydelsen av prisnivd och prisskillnader

Frigan om betydelsen av prisskillnader som en neutraliserande faktor har
bedémts i ett flertal avgdranden frdn Marknadsdomstolen och Stock-
holms tingsritt. Nir det handlat om produkter, dir prisskilinaden i kronor
riknat inte varit sirskilt stor% har férvixlingsrisk trots dessa forhallanden
inte ansetts vara utesluten. Nir det diremot handlar om s k sillanképs-
produkter, sdsom vitvaror eller singar, har prisnivd hos originalprodukt
och efterbildning ansetts ha betydelse f6r huruvida férvixlingsrisk fore-

ansigs inte en tydlig markning av det blisterpack i vilket den efterbildade ficklampan for-
packats verka neutraliserande. Blisterforpackningar har istillet ansetts forstirka forviax-
lingsrisken, eftersom skillnaden mellan originalprodukt och efterbildning reduceras i for-
packningen.

8 1 Stockholms tingsritts dom i mil nr T 6596-00 (Maglite IT) (lagakraftvunnen) var den
efterbildande ficklampan mirkt med varumirket Biltema pd huvudet, vilket inte ansdgs
neutraliserande.

67 MD 2001:22 (UR AbsoBull).
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ligger.®® Eftersom kopsituationen betriffande sallankdpsvaror och daglig-
varor skiljer sig 4t sétillvida att en konsument, som stir i begrepp att képa
en sillankdpsvara, skaffar sig nirmare information om varan och markna-
den samt gér mer ingdende 6vervigande betraffande produktens anvind-
ningssitt, har Marknadsdomstolen ansett att det inte forelegat risk for vil-
seledande om kommersiellt ursprung.%® Diremot kan agerandet alltjimt,
liksom i Hastens-avgdrandena, innebira renommésnyltning.

5.3.3 Betydelsen av skillnader i distributionssitt

Fragan om distributionsformens betydelse fér bedémningen av forvax-
lingsrisken har ocksé berdrts i praxis. I MD 1996:1 (Ajax II) menade sva-
randen att efterbildningen férsildes endast i svarandens butiker, som
hade en liten marknadsandel, vilket svaranden menade skulle neutralisera
forvixlingsrisken. Svaranden salde ocksa originalprodukten i sina butiker.
Marknadsdomstolen godtog dock inte denna argumentation, utan ansig
att forviaxlingsrisk alltjimt férel3g. 1 ett mal betraffande ECCO-skor
argumenterade svaranden for att {6rvixlingsrisken neutraliserades genom
att ECCO hade ett selektivt distributionsnitverk och att originalproduk-
terna vinde sig mot en annan marknad #n efterbildningarna.”® Tingsrit-
ten menade dock att dessa distributionsskillnader saknade betydelse vid
forvaxlingsbeddmningen. I en majoritet av efterbildningsmalen har dom-
stolarna vid forvixlingsbeddmningen utgatt ifrén att originalprodukt och
efterbildning f6rsiljs i sjilvbetjiningsbutiker, dar konsumenterna snabbt
och rutinmissigt tar varor frin butikshyllorna. I MD 2005:12 (Swedish
Match) invindes att omkring hilften av forsiljningen av snusdosor
skedde 6ver disk. Marknadsdomstolen ansig dock att en betydande del av
forsdljningen tillhandahdlls genom sjilvbetjining (kylskép i kiosker och
butiker), varfér beddmningen av forvixlingsrisken skulle utgd frén den
bedémning, som gors med avseende pi sjilvbetjiningsbutiker. For att
skillnader i distributionssitt skall innebira att forvixlingsrisken skall an-
ses neutraliserad uppstills siledes héga krav. Mahinda krivs att det, lik-
som i MD 1996:3 (Galliano), handlar om distributionskanaler som riktar
sig mot helt olika konsumentgrupper for att risken skall anses vara neu-
traliserad.

% MD 2002:25 (Histens I).
8 MD 2000:25 (Héstens I).
70 Stockholms tingsritts mal nr T 8-795-98 (ECCO) (lagakraftvunnen).
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6. Renommésnyltning och formskydd

Kiéranden i marknadsrittsliga mal om efterbildning av produkter grun-
dar ofta sina yrkanden i férsta hand pa forbudet mot vilseledande eftet-
bildning i 8 § marknadsféringslagen och i andra hand p4 renommésnylt-
ning enligt 4 § marknadsféringslagen. Av Marknadsdomstolens praxis
foljer att som renommésnyltning betecknas ofta de fall dér en naringsid-
kare i sin marknadsfdring obehdrigen anknyter till en annan néringsidka-
res verksamhet, produkter, symboler eller liknande.”! Marknadsdomsto-
len har i MD 2006:3 (Lego II) respektive MD 2007:16 (Maglite III) haft
att ta stillning till huruvida en produkt, som inte anses utgéra en vilsele-
dande efterbildning av originalprodukten, diremot snyltar pa den re-
nommé som tillkommer originalprodukten. I bida mslen har Marknads-
domstolen konstaterat att de pastitt snyltande produkterna siljs i for-
packningar som avviker fran originalférpackningen. Marknadsdomstolen
har vidare lakoniskt och utan nirmare motivering konstaterat att kiran-
dena inte visat att svaranden genom marknadsféringen obehérigen f6r-
s6kt anknyta till originalprodukten. I sviten av Histens-avgoranden har
Marknadsdomstolen bl a funnit att férsiljning av bla- och gronvitrutiga
sdngar snyltat pa Histens renommé,”?

Nimnda domar &r, sirskilt som det inte fors ndgot mer omfattande
resonemang om innebdrden av renommésnyltning och betydelsen av
forpackningens utformning, ett for tunt underlag for att dra slutsatser
betriffande Marknadsdomstolens syn p& huruvida det ar mojligt att
snylta p4 utformningen av en annan produkt om den snyltande produk-
ten 4r annorlunda férpackad. Nordell menar att systematiska skal talar
mot att generalklausulen skall kunna tillimpas pi ett sidant vis och
menar att for att renommésnyltning skall komma ifriga méste det krivas
andra marknadsféringsitgirder 4n ett rent tillhandahéllande av efterbil-
dade produkter.”® Renommésnyltningsinstitutet har i forsta hand tillim-
pats pd snyltningsfall av kinneteckensrittslig karaktir’* eller snyltning
avseende grafisk utformning av férpackningar.”> Mot bakgrund av Mark-

71 MD 1999:21 (Robinson).

72 MD 2000:25 (Histens ), betriffande bl a gul-vita rutor respektive MD 2003:3 (His-
tens V) betriffande bl a grén-vita rutor.

73 Se Nordell, Per Jonas; Skyddet for funktionellt betingade utstyrslar i NIR 2005 s 454.

™ Jr MD 1987:11 (Armani); MD 1993:9 (Boss), MD 1996:3 (Galliano); MD 1999:21
(Robinson), MD 2001:12 (Guldigg), MD 2001:26 (Falu rédfirg), MD 2002:10 (Hygglo);
MD 2002:17 (Gladiatorerna); MD 2002:20 (Champagnesmak); MD 2003:21 (Gulan);
MD 2003:25 (Ullared).

75 Jfr MD 2000:28 (Foretagskatalog); MD 2003:2 (Finn Crisp); MD 2004:26 (Telefonka-
talog); MD 2003:7 (Digestive); MD 2005:4 (Underberg), MD 2002:28 (Santa Maria).
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nadsforingsutredningens resonemang om att férvixlingsbara efterbild-
ningar kan beddémas dven enligt generalklausulen i 4 § marknadsfs-
ringslagen (se avsnitt 5.1 ovan) torde det dock finnas utrymme for att
tillimpa 4 § marknadsforingslagen subsidiart till 8 § marknadsforingsla-
gen. Frigan méste dock betraktas som 8ppen till dess Marknadsdomsto-
len formulerat ett mer principiellt uttalande i frigan.

7. Marknadsdomstolens oférenliga praxis

Genomgangen av Marknadsdomstolens avgéranden under senare &r ger
en splittrad bild. Marknadsdomstolen har i 2000-talets praxis haft en allt
generdsare hillning i forhallande till skydd mot efterbildning av produk-
ter’® och bl a MD 2005:12 (Swedish Match) (dock avgiven under dis-
sens) tycktes indikera en relativt liberal syn pa sivil “skyddsforutsitt-
ningarna” for originalprodukter liksom betriffande férvixlingsbedom-
ningen. Bedémningen i MD 2005:12 kontrasterar dock mot Marknads-
domstolens senare domar i MD 2006:3 (Lego II), MD 2007:2 (Taxi
Stockholm IV), MD 2007:7 (Bestick), MD 2007:18 (Taxi Stockholm V)
och MD 2007:16 (Mag Instrument III). I MD 2007:7 (Bestick) har
Marknadsdomstolen stillt ett visentligt hogre krav pa sirprigel an vad
tingsritten gjort och i MD 2007:2 (Taxi Stockholm IV) och MD
2007:18 (Taxi Stockholm V) fir Marknadsdomstolen anses ha gjort en
ovanligt detaljorienterad férvixlingsbedomning.”” Vidare har Marknads-
domstolen i MD 2006:3 (Lego 1II) fist forvanansvirt stor vikt vid for-
packningsutformningen’® och i MD 2007:16 (Mag Instrument III) upp-
stillde Marknadsdomstolen ett ovanligt hogt krav fér att Mini Maglite
ficklampan skulle anses kind pa marknaden. Som tidigare nimnts 4r det
olyckligt att Marknadsdomstolens avgdranden &r s3 svira att forena med
varandra vilket gér det svart for savil kirande- som svarandeparter att
forutse utfallet av en prévning i Marknadsdomstolen.

76 Se Nordell, Per Jonas; Skyddet for funktionellt betingade utstyrslar i NIR 2005 s 433 res-
pektive Bernitz, Ulf; Kommentar till svenska Marknadsdomstolens avgsrande MD 2006:3,
LEGO v. COBI angdende vilseledande efterbildning och renommésnyltning, NIR 2006 s 197.
77 Stockholms tingsritt och Marknadsdomstolen har i ett flertal fall funnit att taklyktor
utgjort frvixlingsbara efterbildningar av Taxi Stockholms taklyktor, se MD 2006:8, MD
2006:28, Stockholms tingsritts mal nr T 30876-04, Stockholms tingsritts mél nr T 8863-
05, Stockholms tingsritts mal nr T 30875-04 och Stockholms tingsritts mél nr T 32572-05.
78 Jamfor Bernitz, Ulf; Kommentar till svenska Marknadsdomstolens avgérande MD 2006:3,
LEGO v. COBI angdende vilseledande efterbildning och renommésnyltning, NIR 2006 s 197
dir han menar att Marknadsdomstolen av allt att déma har tagit ett steg tillbaka genom
domen i MD 2006:3 (Lego 1I).
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8. Overlappningen mellan marknadsritt
och immaterialritt

Som framgatt ovan finns det, iven om Marknadsdomstolen alltid marke-
rar att den marknadsrittsliga bedémningen sker fristiende frin den
immaterialrittsliga bedémningen, en tydlig 6verlappning mellan mark-
nadsritten och immaterialritten. Bland annat anvinds mer eller mindre
samma begrepp inom de bida rittsomradena. I doktrinen har de mark-
nadsrittsliga begreppen kéind, sdrpriglad och risk for forvéxling jamforts
med motsvarande kinneteckensrittsliga begrepp, nimligen inarbetad,
scirskiliningsformaga™ och forvixlingsbarhet och analyserats. Nordell,
Pehrson och Holmquist har konstaterat att Marknadsdomstolen anvinder
kinneteckensrittsliga begrepp som inarbetning och sirskiljningsférmaga,
men att det ir otydligt om dessa begrepp har samma innebérd som inom
kénneteckensritten.® T en milj6 dir immateriella rittigheter sinsemellan
blivit allt mer 6verlappande och dar marknadsritten och de olika imma-
teriella rittigheterna i sin tur dr Sverlappande, maste det betraktas som
olyckligt med en begreppsflora dir samma begrepp anvinds men be-
greppen har olika innebérd.

EG-domstolen, vars bedémningar utgdr frdn varu- och tjinsterérelser
pé en harmonierad inre marknad, gér inte ndgon nimnvird 4tskillnad
mellan marknadsrittsliga och varumarkesrittsliga bedémningar.®' Detta
bér innebdra att man kan férvinta sig en stérre stringens mellan de
marknadsrittsliga och varumirkesrittsliga begreppen efter implemente-
ringen av direktivet om vilseledande affirsmetoder. Eftersom Marknads-
domstolen s8 hir 18ngt begirt forhandsbesked fran EG-domstolen endast
i ett mal®? kan det dock antas att den svenska harmoniseringen av mark-
nadsrittsliga beddmningsprinciper kommer att ga relativt lingsamt.

I det praktiska rittslivet 4r det numera vanligt att rittighetshavare
grundar en intringstalan pa sivil immaterialrittslig som marknadsritts-

™ Se exempelvis MD 1983:23 i vilket riittsfall MD jémstillde det marknadsrittsliga be-
greppet "sirprigel” med det varumirkesrittsliga begreppet "sirskiljningsformaga”.

80 Nordell, Per Jonas, Skyddet for kommersiellt sirpriglade uistyrslar i svensk kéinneteckens-
och marknadsrdtt, NIR 1998 s 226 respektive Pehrson, Lars Varumdrken frdn konsument-
synpunkt, s 194, Holmqvist, Lars, Varans form som kdnnetecken, NIR 1987 s 45.

8 Nordell, Per Jonas, Varumdrkesrittens skyddsobjekt. Om ordkinnetecknets mening och
referens, s 560.

8 EG-domstolens dom i de férenade malen C-34/95, C-35/95 och C-36/95 (De
Agostini), ifr MD 2000:4 (De Agostini). Stockholms tingsritt inhimtade férhandsbesked i
ett mal betriffande alkoholreklam, se EG-domstolens dom i mél nr C-405/98 (Gourmet)
och Marknadsdomstolens efterféljande dom i MD 2003:5 (Gourmet).
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lig grund.® Bland de rittigheter som varit foremsl fér sdvil marknads-
rittslig som immaterialrittslig talan marks bl a Cigarettforpackning®
Galliano®, Gillette®®, Elflugan-ljustaken®, Postens gula firg®, L.O. Smith
vodka®® Mini Maglite ficklampan®, Bodums Chambord-bryggare®! och
Formsprutarnas koksbestick®?. 1 flera fall har talan forts parallellt vilket
maste betraktas som olyckligt utifrén ett rittsekonomiskt perspektiv.

Skilet hartill 4r naturligtvis att det inte dr m&jligt att kumulera mark-
nadsrittsliga och immaterialrittsliga processer, eftersom svil rittegéngs-
ordningen som instansordningen skiljer sig it. Sverige ar tillsammans
med Finland ett av 4 linder som har en ordning dir marknadsrittsliga
mal beddms i en egen ordning.®> I Norge och Danmark och flertalet
europeiska grannlinder férs talan p4 immaterialrittslig och illojalt kon-
kurrensrittslig grund i samma rittegingsordning.®* En sidan ordning
innebdr minskade kostnader eftersom delar av processen inte behéver tas
om i en annan ordning,

En motsvarande ordning skulle enligt min uppfattning vara att féredra
i Sverige. Det finns dock tv4 forutsittningar som maste uppfyllas for att
immaterialrittsliga och marknadsrittsliga mal skall kunna kumuleras,
dels m8ste den marknadsrittsliga processen inordnas bland de allminna

8 Se vidare Borgenhill, Hakan; Dubbelt och flerdubbelt skydd — éverlappande réttigheter
angdende bruksvaror i NIR 2000 s 559.

8 Marknadsrittslig talan i MD 1985:11 och varumirkesrsttslig talan i NIR 1981 s 421.

8 Marknadsrittslig talan i MD 1996:3 och varumiirkesrittslig talan i NJA 1995 s 635.

8 Marknadsrittslig talan i Stockholms tingsritts mal nr T 1014-97 (lagakraftvunnen) och
varumirkesrittslig talan i Svea hovritts mal nr T 191-99 (lagakraftvunnen).

8 Marknadsrittslig talan i MD 2001:12 och upphovsrittslig talan i Varbergs tingsrétt mal
nr T 109-04 (lagakraftvunnen).

88 Marknadsrittslig talan i MD C 26/01 (interimistiskt forbud — avslag) och varumiirkes-
rittslig talan i Svea hovritt, O 864-02 (interimistiskt forbud — delvis bifall).

8 Marknadsrittslig talan i MD 2003:16 och varumiirkesrittslig talan i Géta hovritts mal
nr T-352-00 (lagakraftvunnen).

9 Marknadsrittslig talan i MD 2007:16 och upphovsrittslig talan i Hogsta domstolens
mélnr T 1421-07 (dom har dnnu inte avkunnats).

91 Marknadsrittslig talan i Marknadsdomstolens mal nr C 2/05 (interimistiskt beslut —
avslag) och upphovsrittslig talan i Stockholms tingsritts mal nr T 12338-04 (interimistiskt
beslut - bifall).

92 Marknadsrittslig talan i MD 2002:9 och ménsterrittslig talan i NJA 2005 s 180.

%3 1 Finland kan dock Marknadsdomstolens domar éverklagas till Hogsta domstolen som ar
prejudikatskapande instans.

9 Bernitz m fl. Immaterialritt och otillbérlig konkurrens, 9. uppl s 291. Vid Lunds uni-
versitet har forfattats en intressant tillimpningsuppsats dir forutsittningarna for kumula-
tion mellan marknadsrittsliga och immaterialrittsliga m4l diskuteras, uppsatsen innehéller
ocksd en komparativ nordisk analys, se Sj6, Linda; Processen i Marknadsdomstolen — sdirskilt
i forhallande till illojal konkurrensritt och immaterialritt.
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domstolarna, dels méste reglerna om rittens sammansittning i mark-
nadsrittsliga mal forindras eftersom tvd av rittens ledamater (savil i
tingsritten som i marknadsdomstolen) skall vara ekonomiska experter.
tvd dldre departementspromemorior®, som dock inte resulterat i nigra
lagforslag pd detta omréde, har foreslagits att den marknadsrittsliga pro-
cessen skall hanteras i de allminna domstolarna. Utredningen om en
oversyn av konkurrenslagen foresldr i betinkandet En ny konkurrenslag
att Marknadsdomstolen skall inordnas som en avdelning i Svea hovritt.%
Ett av de skil som anfors for detta forslag dr det pa sikt skulle kunna
innebdra att vissa med marknadsritten nirbesliktade frigor, t.ex. inom
marknadsforings- eller immaterialritten, fir en mer likartad behandling,
Aven Svenskt niringsliv’” och Svenska féreningen for industriellt ritts-
skydd™ har uppmirksammat problemet med att immaterialrattsliga och
marknadsrittsliga processer inte kan kumuleras och har foreslagit en sir-
skild domstol fér immaterialrittsliga och marknadsrittsliga mal.

En rittegdngsordning dir marknadsritten behandlas i samma ordning
som immaterialritten skulle (i) tydligare terspegla den gemenskaps-
rittsliga synen pd dessa rittsomriden (ii) innebdra att de immaterial-
rittsliga och de marknadsrittsliga bedémningsgrunderna strémlinjefor-
mas och (iii) vara rittsekonomiskt effektivt eftersom dubbla rittegéngar
skulle undvikas.

9. Avslutande kommentarer

Efter en genomgang av det moderna marknadsrittsliga formskyddet kan
man konstatera att den praxis som utmejslats under senare tid ger en
spretig bild. Avgdrandena ir skénsmissiga och in casubetonade och
synes inte f6lja nigra tydliga linjer. Kinnedomskravet har bedémts
mycket olika i olika avgdranden. Férvixlingsbedomningen 4r ibland
string mot intringsgoraren, ibland generds. Bedémningen av neutralise-
rande dtgirder kan ta olika riktningar beroende vad Marknadsdomstolen
kommit fram till vid férvixlingsbedémningen. Det moderna marknads-
rittsliga formskyddet dr betydligt bittre 4n det formskydd Marianne

9 Ds 1992:38. respektive Ds 1993:34.

% SOU 2006:99, s 280.

%7 Svenskt niringsliv, Regeringens arbete med immaterialrittsliga frigor, 12 december
2006 samt En domstol fr immaterialriitt, konkurrens, marknadsféring m.m., 4 april 2007.
%8 En domstol fr immaterialritt, konkurrensfrigor, marknadsféringsfrigor m.m., 10 maj
2007,
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Det moderna marknadsrittsliga formskyddet
Levin kritiserade i sin avhandling men skyddsférutsittningarna och for-

vixlingsbedémningarna maiste bli mer kongruenta innan man kan tala
om ett tydligt marknadsrittsligt formskydd.
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