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Skyddet mot
produktefterbildningar

i Sverige och

NIBE-koncernen dr Nordens storsta producent av villavirmepro-
dukter. I juni 2008 lanserade dotterbolaget Nordpeis AS en serie
kaminer kallad TRIO-serien. Lanseringen kom emellertid att bli
minst sagt problematisk. Den norska konkurrenten Jotul reagerade
mot lanseringen och ansag att T'RIO utgjorde en efterlikning av
Jotuls F-370-serie. Efter att fallet gatt till den norska motsvarigheten
till hovritten, si slutade det med att Nordpeis tvingades aterkalla
TRIO-serien fran aterforsiljarna, upphora med att producera,
marknadsfora och omsitta TRIO-serien, samt betala 6.5 miljoner

norska kronor i skadestand, plus rittegangskostnader.!

Av David Johansson

orge

Av fallet kan konstateras att det kan bli
dyrt att forlora i marknadsrittsliga mal
i Norge. Till detta kommer att utfallet i
maélet overraskade en del svenska jurister.
Jag personligen stiller mig tveksam till om
Nordpeis kamin varit att bedoma som vil-
seledande efterbildning i Sverige (se bilder
motstdende sida). Malet ger dirmed upp-
hov till fragan:

Vilka likheter och skillnader finns mel-
lan svensk och norsk marknadsratt?

Grunddragen i dagens reglering

Bade den svenska och den norska regle-
ringen bygger pa principen om efterbild-
ningsfrihet. Huvudregeln ér att det ar tilla-
tet att efterbilda annans immaterialrattsligt
oskyddade produkt.> Otillborliga forfaran-
den kan emellertid férbjudas under mark-
nadsritten; marknadsratten bade supplerar
och kompletterar immaterialritten.

Det for produktefterlikningar relevanta
norska marknadsrittsliga  regelverket
aterfinns i ”lov om kontroll med markeds-
foring og avtalevilkdr mv. 9. Januari 2009
nr. 2” (markedsferingsloven). Skyddet
bygger precis som det svenska skyddet pa
en generalklausul (§ 25 markedsforings-
loven och 5 § MFL) och en specialbestim-
melse (§ 30 markedsferingsloven och 14 §
MFL). Specialbestimmelsen riktar sig spe-
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cifikt mot att under vissa forutsittningar
forbjuda efterbildning av annans produkt,
medan generalklausulen fingar upp 6vriga
otillborliga forfaranden.

En skillnad 4r att det inte aterfinns ndgot
transaktionstest, dvs att marknadsféringen
maste paverka eller sannolikt paverkar
mottagarens formdga att fatta ett vilgrun-
dataffarsbeslut, i den norska lagstiftningen.
Anledningen till detta dr att EU-ritten inte
uppstiller ndgot krav pd transaktions-
test i B2B-relationer och att man i Norge
har ansett det som olampligt att utstracka
transaktionstestet till denna kategori.*
Skillnaden lir emellertid inte vara pataglig,
eftersom det svenska transaktionstestets
betydelse dnd& urvattnats i praxis och av
restriktiva forarbetsuttalanden.s

Som vi kan se ter sig dirmed den svenska
ochnorskaregleringenidagsldget piminna
om varandra. Genom att bara lasa lagtex-
ten skulle ocksd troligtvis en svensk jurist
kinna sig ganska hemma dven inom norsk
rdtt. Skillnaderna blir dock stérre om man
skrapar lite pd ytan.

Marknadsprocessen
i Sverige och Norge

Olikheterna mellan svensk och norsk ritt
borjar i processritten. Uppmirksamma
liasare noterade att Nordpeis inte blev
stimda infor en specialdomstol s som
marknadsdomstolen. Norsk ritt hand-
lagger ndmligen marknadsrittsliga mal i
allminna domstolar och det faktum att
marknadsrittsliga mal handliggs inom
samma domstolsordning som ovriga mal,
innebar dven att immaterialrittsliga och
marknadsrittsliga mal kan kumuleras i en
och samma process.® Det dr dirmed inte
nodvindigt att s som i Sverige sirskilja
marknadsritten och immaterialritten i en
process. Domstolsbehandlingen ar emel-
lertid inte den storsta olikheten mellan
svensk och norsk marknadsprocessritt.

Sverige saknar idag ett betydande sjalv-
justisorgan som behandlar marknadsratts-
liga tvister mellan niringsidkare avseende
produktefterbildningar. T Norge finns &
andra sidan ett etablerat privat rattsski-
pande organ vid namn ”Neringslivets
konkurranseutvalg” (NKU).” NKU produce-
rar varje dr cirka 1o — 15 uttalanden, men
kan ibland avge 20 uttalanden p3 ett 4r.
Utvalget birs upp av olika intresseorgani-
sationer, och ledamoterna bestdr av repre-
sentanter frin dessa organisationer samt
en ordférande och vice ordférande (enligt
sedvana juridiskt skolade).

Utvalgets jurisdiktion omfattar endast
tvister avseende 6 kap markedsferingslo-
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ven (tvister rorande skydd av niringsidka-
res intressen) och kan inte beldgga en part
med forbud eller utdoma skadestand. Att
fa ett mal provat av utvalget kostar 20 ooo
norska kronor och vardera parten star for
sina egna kostnader.

Det normala ir att norska produktefter-
bildningsmal prévas av konkurranseutval-
get, men det dr ingen nodvindighet for en
domstolsprocess. Utvalgets uttalanden ar
inte bindande, om inte parterna avtalat
om det, men normalt foljs de. Vill part inte
gd i svaromal avger utvalget dnd4 ett utta-
lande, om saken ir tillrackligt utredd, men
foljs inte uttalandet dr kdranden hinvisad
till en domstolsprocess. Fordelarna med att
inte gd langre 4n till konkurranseutvalget
ar dock uppenbara. Till exempel provades
det ovan refererade fallet Jotul och Nord-
peis av konkurranseutvalget, och utvalget
kom till samma slutsats som sista instans
i mélet. Besparingarna i processkostnader
hade varit betydande om madlet stannat i
utvalget.

Vilken vikt norska domstolar lagger vid
utvalgets uttalanden dr omstritt. Det finns
rattspraxis som tyder pd att norska dom-
stolar lagger betydande vikt vid uttalanden
frdn NKU, i Rt. 1984 s. 248 uttalades att
NKU praxis har ”betydelig vekt” vid dom-
stolsavgoranden. 1 Jotul v. Nordpeis fallet
refererade t ex domstolen till NkU-utalandet
isamma mal. A andra sidan 4r det inte alltid
som domstolarna refererar till NKU-praxis
och alla mal behandlas inte av utvalget. Att
missa konkurranseutvalget som rattskalla
och instans inom norsk ritt ir emellertid
ndgot som inte later sig goras.

Specialbestammelsen

Olikheterna slutar inte med processritten.
Specialbestimmelsen utgor, i bdde Sverige
och Norge, stommen i den marknadsratts-
liga regleringen av produktefterbildningar.
Den norska bestimmelsen i § 2§ markeds-
foringsloven lyder:

”1 neeringsvirksombet er det forbudt d
anvende etterlignede kjennetegn, produk-
ter, kataloger, reklamemidler eller andre
frembringelser pa slik mdte og under slike
omstendigheter at det md anses som en uri-
melig utnyttelse av en annens innsats eller
resultater og forer med seg fare for for-
veksling.”

Det finns vissa likheter med den svenska
regeln i 14 § mFL. Till att borja med ar
den norska bestimmelsens materiella till-
lampningsomrdde vitt definierat. ”Etter-
lignede kjennetegn, produkter, kataloger,

MARKNADSRATT

Jotul F373

Nordpeis Contura

reklamemidler eller andre frembringelser”
kan omfatta det mesta och praxis har inte
inskrankt dess betydelseomrade. I NxU-sak
nr. 02/2005 (Skanetix) verkar till exempel
utvalget i princip acceptera att koncept
kan utgora en produkt i lagens mening.
Inte heller i Sverige kan man siga att pro-
duktbegreppet i sig utovar ndgon direkt
begriansning av 14 § MFL:s tillimpnings-
omréade.

Den norska bestimmelsen saknar dock
ett explicit krav pa originalitet. Svenska
14 § MFL talar om ”annan naringsidkares
kianda och sarpraglade produkter”, men
den norska lagtexten innehaller inte ndgot
motsvarande uttryck. Huruvida norsk
ratt foreskriver ett krav pd sarpragel eller
originalitet dr oklart. Forarbetena ar tve-
tydiga.® Viss rittspraxis finns, men denna
ar haltande. Vissa rittsfall som tyder pa
existensen av ett originalitetsrekvisit, t.ex.
RG 1998 s. 277 (MINI MAGLITE), medan
viss nyare praxis istdllet fokuserar pd om
det foreligger en skyddsvird marknadspo-
sition, t.ex. NKU-sak nr. 06/2009 (FOSSIL)
och Rt. 2005 s. 1560 (Rissekk). Skillnaden
mellan svensk och norsk ritt behover trots
detta inte vara sarskilt stor. Otvivelaktigt
staller norsk ritt ett krav pd produkten
eller marknadspositionen och eftersom det
i Sverige dr mojligt att skapa kommersiell
sarpriagel som ett alternativ till ursprunglig
sarpragel, lar inte den praktiska skillnaden
vara markant.

Skyldighet att utnyttja variationsmoj-
ligheter

En betydande skillnad ir dock att den
norska bestimmelsen uppstiller kravet
att efterbildningen skall utgora “en uri-
melig utnyttelse av en annens innsats eller
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resultater”. Genom detta uppstiller norsk
ratt ett generellt otillborlighetsrekvisit.
P4 nagot sitt miste svarandens agerande
ha utgjort ett illojalt marknadsbeteende.
Detta illojala marknadsbeteende kan
grundas i ett antal faktorer. Till exempel
har slavisk efterbildning, renommésnylt-
ning och systematisk efterbildning ansetts
utgora otillborliga forfaranden.

Vidare har varje marknadsaktor en skyl-
dighet att utnyttja foreliggande ”varia-
tionsmojligheter”. Finns det en mojlighet
att distansera sig fran originalproducenten
ar svaranden skyldig att gora sa.™

Sverige & andra sidan saknar ett gene-
rellt otillborlighetsrekvisit. Den svenska
bestimmelsen talar endast om “vilsele-
dande” avseende ”val kanda” produkter.
Det ar vilseledandet och det faktum att
produkten ir kdnd, som utgor det illojala
beteendet, men detta rekvisit ticker inte
in till exempel slavisk efterbildning. Den
norska bestimmelsen omfattar didrmed
fler forfaranden dn den svenska bestim-
melsen, forenklat kan det sdgas att den ar
av en mer generell natur.

Ytterligare en skillnad ar det norska kra-
vet pa “etterligning”. Aven i den svenska
bestimmelsen aterfinns ett liknande rekvisit
genom att regeln stipulerar att svarandens
produkt mdste utgora en efterbildning”.
Det svenska efterbildningsrekvisitet har
emellertid inte 4gnats mycket uppmarksam-
het. I Norge anses det faktum att svarandens
produkt mdste utgora en “etterligning” ha
tvd foljder. For det forsta maste original-
produkten funnits till innan efterbildning
och for det andra méste svaranden ha kant
till originalprodukten. Denna andra kon-
sekvens ar viktig, eftersom den medfor att
oberoende dubbelskapande ir tillitet inom
norsk marknadsratt.'*

En slutgiltig likhet som ska noteras ar att
bade den svenska och den norska bestim-
melsen kriaver att forvixlingsfara ska
foreligga. Avseende detta rekvisit rdder
storre likheter 4n skillnader, vilket troligt-
vis beror pa att rekvisitet ar nira besliktat
med varumairkesritten, ett omrdde som
varit foremdl for Eu-rittslig harmoniser-
ing. Ndgra allminna intryck dr att det dr
négot lattare att neutralisera forvaxlings-
faran genom att dndra forpackningen
i Norge dn i Sverige, jfr t ex MD 2001:22
(Red Bull) med Rt. 1994 s. 1584 (LEGO).
Marknadsdomstolen verkar dven ha en
tendens att vara mer restriktiv vid bedom-
ningen av om forvixlingsfara foreligger
avseende funktionella produkter dn vad
som ar fallet i Norge, jfr t ex MD 2007:16
(MINT MAGLITE) med RG 1988 s. 277 (MINI
MAGLITE). Tillforlitligheten i praxisjim-

forelser ar emellertid alltid 1ag, sd inget
kan sdgas sikert.

Generalklausulen

Den svenska specialbestimmelsen kan
beskrivas som mer restriktiv dn den nor-
ska. Med tanke pa detta verkar det natur-
ligt att utgd fran att den svenska general-
klausulen, med sin subsidiira och kom-
plementira natur, borde vara mer generos
mot kdranden dn den norska. Sa ir emel-
lertid inte fallet. Den norska bestimmelsen
i§ 25 markedsforingsloven lyder:

”I neringsvirksomhet ma det
ikke foretas handling som
strider mot god

forretningsskikk
nzringsdrivende
imellom.”
Avseende pro-
duktefterbild-
ningar i vid bemir-
kelse dr det endast
renomm ¢ -
snyltning som har
angripits  genom
generalklausu-
lenis § mrL. Ett
bra exempel pa
ndr sd har skett ir MD

2000:25 (Histens), d4 histens
rutmonster skyddades mot ett rivalise-
rande monster som snyltade pd dess goda
rykte. Inom norsk rétt har inte renommé-
snyltning varit ndgon central del av gene-
ralklausulens tillimpningsomrade. Under
mitt arbete har jag inte kunnat finna ett
enda exempel pa att generalklausulen til-
limpats pd renommésnyltning i svensk
bemairkelse.

Istillet har dess framsta funktion varit
att fylla ut specialbestimmelsen i fall dar
ndgot av rekvisiten inte varit uppfyllda.
Vad som dr mest vart att notera ar dock att
den norska generalklausulen, enligt nyare
NKU-praxis, kan tinkas foreskriva en strikt
variationsplikt. Belysande ar att utvalget i
NKU-sak nr. 15/2010 uttalade att "en side
av kravet til god forretningsskikk er at en
konkurrent alltid har plikt til 4 uinytte
de variasjonsmuligheter som foreligger”.
Enligt denna praxis dar dirmed en kon-
kurrent alltid tvungen att hédlla avstdnd
till konkurrerande produkter, oavsett om
dessa ir originella, forvixlingsbara eller
bar pa ndgot marknadsvirde.'>

-

Mer restriktivt i Sverige om
funktionella produkter

Slutligen fortjanas det att nimnas négra
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Elflugan och de fyra
forbjudna
efterbildningarna.

ord om funktionella produkter. Svensk
rdtt har traditionellt varit negativt installd
till att skydda funktionella produkter och
produkters yttre form, nigot som fram-
gér tydligt av MD 1981:2 (Conex) och 14

§ MFL:s lydelse. Detta dr naturligt efter-
som ett skydd for funktionella produkter
latt kan ge upphov till monopolliknande
effekter. Finns det bara ett sitt att tillverka
en skruv, sd dr det inte rimligt att skydda
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designen genom marknadsritten. Svensk
ritts instdllning har emellertid mjukats
upp ndgot sen MD 2001:12 (ELFLUGAN).

I Norge har man inte varit lika restriktiv.
Huvudregeln ir att funktionella aspekter
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av en produkt inte ar skyddade. Men sam-
tidigt har vi sett att den norska general-
klausulen kan tidnkas foreskriva en strikt
variationsplikt och att originalitetskri-
teriet inte ar lika starkt forankrat i norsk
ratt. NKU-sak nr. 05/2008 sldr ocksa fast
att funktionella produkter kan ha delar
utan funktionell betydelse och funktionella
delar som lika girna kunde ha utformas
pa ett annat sitt. Grundat pa dessa delar
kan da produkten erhélla skydd. Resone-
manget padminner om marknadsdomsto-
lens argumentation i ELFLUGAN. Av NKU-
sak nr. 09/2005 (Kabelklemmor) framgar
dock att dven praktiska produktutform-
ningar kan tinkas erhilla skydd mot sla-
visk efterbildning, ndgot som harmonie-
rar daligt med den svenska instillningen i
Conex. Generellt anser jag att svensk ritt
fortfarande tenderar vara mer restriktiv
avseende skyddet av funktionella produk-
ter an norsk ritt, &ven om rittsligena nar-
mat sig varandra efter ELFLUGAN-domen.

Avslutande reflektioner

For att kort sammanfatta rattslaget sd kan
man forenklat siga att Norge har en mer
tillitande lagstiftning dn Sverige avseende
produktefterbildningar, i den bemarkelsen
att den inte ar lika restriktiv i att erbjuda
originalproducenter skydd. Norsk ritt kan
sagas prioritera skyddet for originalprodu-
centen, medan svensk ritt prioriterar efter-
bildningsfrihet.

Med detta i baktanke kan man ifriga-
sitta vad som ar att foredra. Svensk ratt
har fordelen med en hogre rittssikerhet.
Den svenska bestimmelsen ar mer res-
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triktiv och vildefinierad. Det ar lattare
att planera sin handel utifrdn den svenska
bestimmelsen, eftersom det endast giller
att undvika att vilseleda konsumenter.

Den norska regleringen 4 andra sidan
lider av en storre osikerhet, rekvisiten ar
mindre vildefinierade och bygger pa en
mer osidker rittskilleldra. Fordelen dr a
andra sidan att regleringen dr mer flexibel,
den kan anpassas i takt med att de kom-
mersiella forhallandena som rader i sam-
hillet forandras. Eftersom vart samhille
priglas av en allt storre dynamik, ser jag
detta som en fordel. Svensk marknadsritt
skulle till exempel, som jag ser det, ha svart
att forhindra foljande situation.

Lat oss anta att A uppfinner ett tjins-
tekoncept i England och B 6verfor detta
i stort sett ofdrdndrat till Sverige. Nar
A startade foretaget tog han eller hon en
risk. Efterliknaren tar inte samma risk.
En alltmer harmoniserad marknad leder
till konvergerande preferenser hos konsu-
menter och det blir allt lattare att dverfora
koncept. Anta att A inte har nigot skydd
for sitt koncept genom immaterialrat-
ten. Skulle A ha nidgot marknadsrattsligt
skydd i Sverige? Svaret ir nej, eftersom A:s
produkt inte dr vil kdnd péd den svenska
marknaden. I Norge skulle A 4 andra sidan
kunna erhdlla skydd eftersom lagstift-
ningen prioriterar skydd for originalpro-
ducenten och har ett mer generellt otill-
borlighetsrekvisit. Den restriktiva svenska
ratten riskerar dirmed motverka innovati-
vitet och nyskapande. Investeringsskyddet
betonas alltid som vildigt centralt inom
immaterialritten, men borde inte samma
fraga oftare stillas inom marknadsratten?
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