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MARKNADSDOMSTOLEN
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- Svart att 6vertyga Marknadsdomstolen i mal om marknadsrattens ”"designskydd”; vilseledande efterbildning

Av Christer Lofgren

Forpackningsdesign ar enormt vasenligt for att sticka ut i mangden av produkter, inte

minst nar det galler vardagliga konsumtionsvaror. Kunderna strosar eller gar raskt forbi

hyllan och grabbar tag i den produkt de ar ute efter, och for man genom sin férpacknings-

design en diskret tillvaro ar risken stor att ens produkter star kvar pa hyllan nar dagen ar

slut — det galler att sticka ut.

Ar 2010 visade sig bli de vilseledande efter-
bildningarnas ar i Marknadsdomstolen
(MD), inte mindre dn sju domar hade detta
som tema.

Med tanke pa hur visentlig produkt-
och forpackningsutformning ar finns det
all anledning att lyfta fram detta i en tema-
artikel.

Skall man inleda med nigot samman-
fattande kan man siga att design pa pro-
dukter och forpackningar inte alls bara ar
vasentliga vad giller stora breda konsu-
mentprodukter, ndgot som marks tydligt i
de sju fallen.

Alla fyra forpackningsfall giller konsu-
mentprodukter. Tre fall ror hogst synliga
konsumentférpackningar inom vin, godis
och energidryck, ett fall ror en mindre kand
konsumentforpackning for flicklosare.

De tre fallen som ror produkter med
foretag som kunder handlar alla om
produkt-, och alltsd inte forpacknings-,
utformning. En produktutformning som
dock torde vara vilkand av alla: en forsta
hjilpen-tavla. En mindre vilkind men ofta

anvind produkt, nimligen passerkortshal-
lare. Slutligen en riktig nischprodukt: anti-
decubitusmadrasser.

Kriterierna

Noterbart dr ocksd att MD endast i ett fall
ansdg att alla tre kriterierna var uppfyllda
och domde ut ett forbud, allts3 att:

e utformningen var sarpriaglad och

e kind

samt

e att det verkligen var en vilseledande efter-
bildning som skapade forvaxlingsrisk.

Ny praxis

En annan noterbar detalj var ny praxis
fran Mp. Domstolen slog nimligen i ett av
fallen fast att de tir uteslutet att nagot vil-
seledande av kommersiellt ursprung skulle
kunna ske nir kopsituationen ar en offent-
lig upphandling. Veterligen dr det forsta
gangen som MD lyfter bort en kopsituation
som sddan.

MD om sdrpragel:

"For att en produkt ska anses sarpraglad
krdvs att produktens utformning har en
huvudsakligen sarskiljande funktion, dvs.
har till syfte att ge produkten ett utseende
som i estetiskt hanseende skiljer den frn
andra produkter.i

MD om kédndheten:

"Tillrdcklig grad av kannedom foreligger
om produktens utseende ar kant inom
omsattningskretsen i s& hog grad att den
férknippas med en viss naringsidkare.”

MD om forvaxlingsrisk

"Bedémningen av forvaxlingsrisken ska
enligt praxis grundas pd en jamforelse av
det helhetsintryck produkterna ger och
sddan risk ska anses foreligga om pro-
dukterna skapar i allt vasentligt samma
minnesbild hos mottagaren. Vidare ska
forvaxlingsrisken bedémas vid en normal
inkdpssituation.
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Hur svért ar det da att overtyga MD och
var finns fallorna som gor att det inte blir
ett forbud? Forhoppningsvis skall denna
artikel bjuda pa ndgra svar.

I flera fall fanns andra delfrdgor och
resultatet av dessa ndmns ocksd lite kort-
fattat vid varje fall.

Reglerna

Forst dock en pdminnelse om reglerna.
S4 hir skriver MD sjilva om vilseledande
efterbildningar:

“Av 14 § MFL foljer att en ndringsid-
kare vid marknadsforing inte far anvinda
efterbildningar som dr vilseledande genom
att de ldtt kan forvixlas med ndgon annan
ndringsidkares kinda och sdrprdglade
produkter. Detta giller dock inte efterbild-
ningar vilkas utformning huvudsakligen
tidnar till att gora produkten funktionell.”

Det ar alltsd de tre kriterierna som
namns ovan som skall uppfyllas, och
sedan finns brasklappen om funktionella
utoformningar.

FALL1-VIN
V&S mot kalifornisk vinjatte

Vin-fallet ror den eviga tvisten mellan Vin
& Sprit och den kaliforniska vinproducen-
ten Golden State Vintners (Gsv) som ingdr
ijittekoncernen The Wine Group.

Det har varit flera turer i tingsritt och
hovritt som bl.a. medforde att vas fick en
registrering av varumairket GOLDEN GATE
for sina kaliforniska bulkviner havt efter-
som det var registrerat i ond tro. De hade
fatt uppslaget frdn Gsv:s amerikanska
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varumirke GOLDEN GATE. Dirtill filldes
vs for avtalsbrott eftersom de hade dtagit
sig att bara silja vin frdn Gsv under GoL-
DEN GATE-varumirket, en begriansning
v&s inte hade foljt. (Lds mer i BN 4/07 om
tingsrattens dom, som hovritten senare
faststillde).

I en annan tvist lyckades Gsv fa tva av
v&s andra varumirkesregistreringar, tva
vinetiketter med Golden Gate-bron som
motiv, havda p.g.a. icke anvandning under
fem 4rs tid. Domen overklagades, men
hovritten gav inte provningstillstind (las
mer 1 BN 3/09).

Bakgrunden ir, ndgot forenklat, att
Gsv var leverantor till v&s:s CALIFORNIA
WHITE-vin under mdnga dr. De hade under
dessa ar ocksa en del moten, bl a dd vs
fick inspirationen till att borja anvinda
GOLDEN GATE som ordmirke, vilket de
slutade med efter domen d4 registreringen
hivdes 2006. Till slut sprack samarbe-
tet och v&s slutade att kopa vin frén Gsv,
men fortsatte att sidlja CALIFORNIA WHITE
respektive RED med nya leverantorer fran
Kalifornien. Forpackningarna har hela
tiden varit designade av vs:s anlitade
formgivare.

GSV - vi dger forpackningarna med
GOLDEN GATE-market

I mp-fallet som ir aktuellt hir svingades
det at bdda hall. I mD hade Gsv dven staimt
Systembolaget vid sidan av v&s.

Gsv gick in i tvisten med en central
grundforutsdttning, namligen att det var
deras vin i deras forpackningar som vs
hade salt under dren 1999-2005 da varu-
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market var GOLDEN GATE.

Mot den bakgrunden menade Gsv att
nir vs fortsatte silja vin i samma for-
packningar — eller ndgot modifierade for-
packningar — med samma bild utan Gor-
DEN GATE-mirket sd var dessa vilseledande
efterbildningar pd GOLDEN GATE-forpack-
ningarna.

Dirtill hdavdade Gsv att forpackningarna
innebar renommésnyltning.

Gsv pekade pa att tingsratt och hovratt
hade kommit fram till att v&s:s anvind-
ningav ordvarumirket GOLDEN GATE base-
rades pd avtal med Gsv, samt att endast vin
fran Gsv fick siljas under varumarket. Gsv
menade att man skulle anligga samma
princip som vid licensgivning, alltsd att
givaren dger rittigheterna dven om det dr
licenstagaren som satsar pengarna i mark-
nadsforingen.

v&s betonade att det handlar om gene-
riska vin, alltsd vin som inte ar kopplade
till viss producent utan till visst geogra-
fiskt omrdde, ett annat exempel dr Franskt
Lantvin. v&s hivdade ocksd att man har
haft flera skilda leverantorer genom dren.

Systembolaget var mer kategoriska. Gsv
har aldrig salt ndgon konkurrerande pro-
dukt, alltsd kan konsumenterna omdjligt-
vis vilseledas.

GSV hade inget som kunde efterbildas
MD behovde inte gora

m ndgra omfattande be-

domningar och resonemang; det hela lan-
dade kvickt.

MD pekade pd att vas ldg bakom for-
packningsutformningarna och har mark-
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nadsfort dem, dirmed talade allt for att
v&s hade ratt till forpackningarna. Gsv
hade inte visat varfor de skulle ha battre
rattan v&s:

“Att gsv har gett V&S tillstand att
anvinda orden Golden Gate niar GSV har
varit leverantor av vinet medfor inte ait
forpackningen dr att anse som GSV:s. Sdle-
des dr det i mdlet inte visat att den forpack-
ning som V&S har marknadsfort tillkom-
mer GSV[...]".

MD skilde alltsd pad ordmairket och for-
packningarna som sddana. Eftersom Gsv
alltsd aldrig hade haft nagra forpack-
ningar pa den svenska marknaden kunde
inte v&s:s forpackningar innebdra ndgra
efterbildningar 6verhuvudtaget.

DELII AV VINFALLET

I del tvd av vinfallet hade v&s stimt Gsv
for vilseledande efterbildning.

Milet for denna stimning var en proto-
typforpackning som Gsv hade visat upp for

Systembolaget med Golden Gate-bron och
San Fransisco i bakgrunden och GOLDEN
GATE-market. Gsv forsokte da silja in sitt
vin hos Systembolaget.

v&s menade att kontakter med Sys-
tembolaget innebdr att vinet med for-
packningen marknadsfors. Nar det gillde
forviaxlingsrisken pekade vas pd att bade
bron och texten California White fanns
med pd forpackningen och konsumen-
terna kan tro att det finns ett kommersiellt
samband mellan forpackningarna och v&s
forpackningar for California-vinerna.

Gsv menade att de visade upp forpack-
ningen som en del i de juridiska diskussio-
nerna kring vem som hade ritt till vin med
koppling till Golden Gate och att de ville
sdlja den aktuella forpackningen i Sverige.

MD bedomer sarpragel och forvaxlingsrisk
MD borjade med fragan

m om Gsv hade marknads-

fort forpackningen:

”En forutsdttning for att V&S yrkande
om forbud ska kunna bifallas dr att mark-
nadsforing av den i yrkandet aktuella for-
packningen har dgt rum. For att en dtgird
ska anses utgora marknadsforing i MFL:s
mening fordras att den faktiskt har vid-
tagits och t ex inte endast planerats. Det
krdvs dock inte att ndgon konkret forsdlj-
ning har kommit till stand utan det kan
vara frdga om sddant som lansering av
produkter som dnnu inte slippts ut i han-
deln.”

I detta fall var syftet att f4 Systembolaget
att salja vinet, och darmed hade Gsv mark-
nadsfort forpackningen.

I nista steg slog MD fast att v&s hade
visat att bdda deras forpackningar var
kdnda genom mycket hoga forsaljnings-
siffroritio ar. I fragan om sarpragel sa MD:

*Dérutéver bildar de olika komponen-
terna pd forpackningen/flasketiketten, dir
den stiliserade och karakteristiska bilden
pd bron utgor eit starkt framtridande
inslag, en helbet som ger forpackningen/
flasketiketterna sirpragel.”

vs foll emellertid pa det tredje kriteriet;
forviaxlingsrisken. MD beskriver Gsv:s for-
packning och fortsitter:

”Pd forpackningen finns det en vit eti-
kett” med texten Golden Gate Vintners
California White. Bron pd GSV:s forpack-
ning dr dock inte stiliserad som V&S bro-
bild utan ger intrycket av att ligga ganska
ndra Golden Gate-brons faktiska utform-
ning. Mot bakgrund av det anférda och
med hansyn till att allmant tillgangliga
kanda namn och foreteelser som t ex Gol-
den Gate-bron mdste std var och en fritt
att anvinda (se md 1999:21), ger, enligt
Marknadsdomstolens mening, GSV:s for-
packning inte ett sidant helbetsintryck att
risk for forvixling med V&S forpackning
uppkommer.”

Med det domdes inga forbud alls ut.

Malnr C-25/09, domsnr 2010:21

Noterat

Se till att uppfylla de tre kriterierna!
Att det som det snyltas pa &r:

- kant

- och har sarpragel

och att det som snyltar:

- skapar en forvaxlingsrisk

- Men glém inte bort att du méste kunna
bevisa att du &ger det som det snyltas pa.

Kan artikelnummer vilseleda?

En intressant delfriga i MD-tvisten om
vinférpackningar var huruvida artikel-
nummer kunde vara vilseledande. Inom
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"Darutover bildar de olika kompo-
nenterna pé& foérpackningen/flas-
ketiketten, dar den stiliserade och
karakteristiska bilden pa bron utgor
ett starkt framtradande inslag, en
helhet som ger forpackningen/
flasketiketterna sarpragel”

fa produktkategorier fyller artikelnum-
mer sd stor roll som nar det géller vin. De
finns med i annonser och det finns inte en
vinprovare/-kronikor som inte identifierar
vin med bdde namn och artikelnummer.

Gsv hdavdade att det var vilseledande nir
Systembolaget anvinde samma artikel-
nummer efter att GOLDEN GATE hade tagits
bort som varumirke.

Systembolaget hiavdade att det bara var
deras interna administrativa nummer och
de anvinder numren hur de vill.

MD behovde bara konstatera att Gsv inte
hade visat att artikelnumren var kinda och
uppfattades som kiannetecken (MD formu-
lerade sig lite underligt).

Fragan dr om ndgot artikelnummer 6ver-
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huvudtaget dr sa kant att det skulle tinkas
fa skydd, dven om de anvinds flitigt?

FALL 2 - GODIS
Gammal valkand chokladférpackning

Det andra fallet var en kraftmatning mel-
lan tvd multinationella giganter, Kraft och
Mars, dven om det var deras respektive
svenska bolag som klev upp i MD.

Sedan 1957 har Kraft-igda Marabou
salt chokladdragerade jordnotter under
varumarket ”m” i Sverige.

Lanseringen av Mars chokladdragerade
jordnotter under varumirket “M&m’s”
skedde 16 ar tidigare, alltsd 1941, men
forst 2009 lanserades produkten i Sverige.

Kraft valde att stimma vid MD och yrka
pa forbud mot Mars tva forpackningar for
produkten.

Kraft forklarade att produkten ar mycket
kand och pekade pa den langvariga forsalj-
ningen och pa en marknadsundersokning
som visade att 8o procent av chokladkon-
sumenterna kande till produkten.

Niar det gillde forvaxlingsrisken
menade Kraft att likheterna mellan for-
packningarna medfor att det kommersiella
ursprunget latt kan forvixlas.

Det dr kopian som stammer originalet

Mars hivdade att mélet var ovanligt efter-
som det dr “kopian” som stimmer ”ori-
ginalet”, dirfor kan inte Mars forpack-
ningar var efterbildningar. Alla element
pad Mm&M’s-forpackningar har funnits med i
alla ar, alltsd redan innan ”m” lanserades.

Mars hivdade dessutom att ”m”-for-
packningen gjordes dn mer lik mM&M’s-
forpackningen efter introduktionen av den
senare.

Mars ifragasatte ocksa att ”’m”-forpack-
ningarna hade siarprigel och att de var
kinda.

For stora skillnader for forvaxlingsrisk
MD inledde med kriteriet

m sarprigel och sa forst att

den hade ett for produkttypen “normalt
utseende”, men MD la till att:

”Det stiliserade m:et sammantaget med
forpackningens ovriga visuella bestands-
delar ger tydligt uttryck for estetiska Gver-
viganden, varfor produkten far anses ha
sddan sdrprdgel som krdvs™.

I kiandhetsdelen pekade MD pé den lang-
variga forsiljningen och marknadsunder-
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sokningen och sa tveklost ja.

I friga om forvixlingsrisken blev det ett
lite lingre resonemang dir Mp lyfte fram
skillnaderna, som figurerna pd M&M’s,
samt den stora mangden firgade dragéer
jamfort med “m”-forpackningens gula
firg och chokladfirgade dragéer. Likheten
rackte inte heller till:

”Pa alla i madlet aktuella forpackningar
har bokstaven m, i snarlikt utforande, en
framtrddande placering, dock med den
skillnaden att den forekommer enkelt
(Kraft) respektive dubbelt (Mars). Enligt
Marknadsdomstolens mening ger de i
madlet aktuella forpackningarna sdi olika
helbetsintryck att det inte torde kunna
foreligga ndgon forvixlingsrisk”.

Kraft lyckades inte heller overtyga Mp
med den forvixlingsundersokning som de
hade gjort. Ett sakkunnigvittne hade starkt
MD:s skepsisim till undersokningen.

Darmed foll Kraft pa det tredje kriteriet
och det blev inget férbud.

MD la till att de darmed inte behovde ta
stillning till Mars argument att det i egent-
ligen var deras produkt som var forebilden
for Krafts/Marabous produkt.

Malnr C-29/09, domsnr 2010:29

Noterat

- se till att ha bevis kring kdndheten

- en marknadsunderdkning racker inte
for att visa pd forvaxlingsrisk, domarna
maste dvertygas pa fler sétt

- se till att marknadsunderdkningen ar
valgjord

Anmarkningsvart, MD graderar
renommé!

I godisfallet gor MD en anméarkningsvard
bedémning som kan leda langt framéver,
och dé inte under kontroll.

MD graderade namligen de tva forpack-
ningarna renommé, och enligt vilken
mattstock framgdr inte.

Kraft hade gjort géllande renommésnylt-
ning, men MD kdpte Mars resonemang om
att deras produkt hade battre renommé
an Krafts produkt. MD sa:

"denna i forhallande till M&M s férpack-
ningar [inte] anses vara bdrare av ett
sddant uppmarksamhetsvérde som for-
utsatts for att renommésnyltning har ska
anses vara for handen.”

Undrar hur MD har tankt sig bevisforingen
p& denna punkt framéver?

FALL 3- ENERGIDRYCK
Tunga siffror kring kandhet

Att RED BULL-burken har sdrprigel och
ar kand har MD slagit fast tvd ganger. Den
forsta gdngen var 2001 dd Red Bull lycka-
des fa stopp pa UR ABSO BULL-burken som
en vilseledande efterbildning.

Denna gang handlade det om RED BAT-
burken som lanserades i mars 2009 av sm
Group.

Red Bull lanserade sin dryck 1996 och
hade inga storre problem att visa att burken
var kind med den enorma forsiljningen.
Som bevisningen denna géng pekade Red
Bull pa att man under 2003-08 hade silt
139,7 miljoner burkar i Sverige och 336

miljoner kronor har lagts pd marknads-
foring. Marknadsandelen var 36,8 pro-
cent och man har forsiljning pa samtliga
platser som siljer energidrycker. Aven om
det inte var relevant i denna tvist nimnde
de att den globala forsiljning under 2008
var 3,9 miljarder burkar. En marknadsun-
dersokning frdn 2007 visade att hela 9o
procent av svenska konsumenter i dldern
15-39 ar hade RED BULL som top-of-mind
ndr det giller energidrycker.

Sarprdgel - fairgkombinationen

I frigan om sirprigel la Red Bull ner stor
kraft i argumenterandet kring att farg-
kombinationen i sig — den silver-blad — hade
sarprigel. De sa att fargkombinationen ar
”den primira och viktigaste komponen-
ten av forpackningsdesignen och firgerna
tacker forpackningens hela yta”.

Red Bull noterade ocksa att fargkom-
binationen var helt godtyckligt vald och
inte hade ndgon som helst koppling till
produkten som sddan. Dartill hade Red
Bull en marknadsundersokning dir en
neutraliserad forpackningsdesign i bld och
silver uppfattades som ett kannetecken for
drycken.

Forvaxlingsrisk

Red Bull lyfte fram likheterna pé burkarna
och hivdade att RED BAT-burken gav
visentligen samma bestdende minnesbild
hos konsumenterna som RED BULL-bur-
ken. En risk som inte minskar med tanke
pa inkopssituationen, dar manga konsu-
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menter viljer burk utifrdn firgerna.

sM lyfte & sin sida forstds fram skillna-
derna som fladderméssen som ger intryck
av ldppar, och att det ar fler farger pa RED
BULL-burken.

sm menade ocksa att det frimst dr hur
detaljister uppfattar det eftersom sm:s
marknadsforing endast riktades mot dessa.
Som extern betraktare noterar BrandNews
att detta skulle kunna tolkas som att for-
packningsdesignen medfoér att det inte
behovs ndgon marknadsforing mot konsu-
ment, man hakar ju p4 nigon annan.

sM tog ocksa upp att priset pd energid-
rycker ar en relativt dyr produkt jamfort
med andra drycker, vilket gor konsumen-
ten mer observant vid inkop.

Inte fargerna, men val helheten ansags

sarpraglad

m Nir det gillde kandhet
och sarprigel pekade MD

pd sin dom frdn 20071 och sa att det fortfa-

rande gallde, RED BULL-burken uppfyllde

kraven.

Virt att notera ir att Red Bull dirmed
inte alls fick gehor for sitt resonemang om
att fairgkombinationen i sig skulle vara sar-
praglad. I domen 2001 sa MD att bdde for-
packningens form och farger hade likheter
med andra burkar och darfor saknade sar-
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prigel. Den undersokning kring bla/silver
som hade gjorts denna gdng kommentera-
des inte alls av MD.

Daremot hade RED BULL-burken i sin
helhet siarprigel, den var ”mycket karak-
tdristisk” genom texten, tjurarna och den
gula cirkeln.

Tydlig forvaxlingsrisk

Niar det var dags for bedomningen av
forvaxlingsrisken betonade mMD att det ar
helhetsintrycken av burkarna som skall
jamforas och att fragan dar huruvida de ger
i allt visentligt samma minnesbild” hos
konsumenterna.

Direfter avfardades sm:s argument att
detaljisterna skulle vara madttstocken av
MD. Det handlar om en konsumentfor-
packning och diarmed dr konsumenterna
malgruppen.

Argumenten frdn sm Group om de skill-
nader som finns pa forpackningarna fick
inget gensvar hos Mp. Istillet sa domsto-
len:

”Forutom att samma dominerande farger
i blatt och silver forekommer pd bdada for-
packningarna dr varumdrket “Red Bat”,
i likhet med ”Red Bull”, angivet i rod text
och centralt placerat ovanfor en djurlogo-
typ. Vidare dr texten “energy drink” centralt
placerad i rid text precis nedanfor djurlogo-

URABSO BULL,
som stoppades
av Marknads-
domstolen 2001.

STMILATION D

HRE

RED ROOSTER

typerna pa bada forpackningarna.”

Slutsatsen kunde da bara bli foljande:

”Med hansyn till det nu anférda anser
Marknadsdomstolen att forpackningarna
vid ett flyktigt pdseende skapar visentligen
samma bestdende minnesbild hos konsu-
menterna och att det foreligger en tydlig
risk for att konsumenter forvixlar den
pdtalade RED BAT-forpackningen med
RED BULL-forpackningen.”

RED BAT-burken, som redan fore domen
hade slutat tillverkas, forbjods. Idag siljer
sMm istallet energidrycken RED ROOSTER i
en helt rod burk.

Malnr C-15/09, domsnr 2010:4

Noterat

- Det kan vara svart att f3 MD att accep-
tera att ndgon del av en forpackning skall
vara sarpraglad.

- Samtidigt kan helheten vara mycket sar-
praglad

- En konsumentprodukts maélgrupp &r
konsumenterna.

- Det ar helhetsintrycken av forpackning-
arna som skall jamforas.

- GIom en direkt jamforelse, frdgan ar
huruvida férpackningarna i allt vasentligt
ger samma minnesbild.
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FALL 4 - FLACKLOSARE
Forsokte begransa omsattningskretsen

Om nu RED BULL-burken klarade kravet
pa kandhet med stort plus i kanten, gallde
motsatsen for flicklosaren unt.

De skdnska foretagen Nielsen Forsalj-
ning samt Svend Nielsens enskilda firma
Tip-Top Lader & ena sidan och 4 andra
sidan Bengt Andersson och hans Univer-
salbolaget har spenderat en hel del tid och
arbete vid skilda domstolar. Fram till den
hir aktuella tvisten har det gallt allputs-
medlet UNIVERSAL (se bl a BN 5/04) och
Nielsen-sidan har jagat Andersson-sidan.

Denna gang dr det omvint, Anderssons
Universalbolaget stimde de tvd Nielsen-
foretagen for deras marknadsforing av
flicklosaren UNI.

I friga om sirprigel pekade Univer-
salbolaget pa firgerna och den ”flacklik-
nande figuren”.

Nir det giller kindheten forsokte Uni-
versalbolaget sniva in omsittningskretsen
sd mycket som mojligt; den ar ”mycket
begransad”. Forsaljningskanalerna for
medlet ar madssor, marknader och Internet,
och de som koper via nétet 4r “nastan utan
undantag” de som tidigare har kopt pro-
dukten pa missor och marknader. Enligt
Universalbolaget ar uNI-produkten vil
kdnd i dessa kretsar.

Nir det gillde forvaxlingsrisken konsta-
terade Universalbolaget att den dr uppen-
bar, det enda som skiljer flaskorna at ir att

Nielsen-flaskan har en regnbage i ena hor-
net och saknar grodsymbolen.

Nielsen hivdade att uni-flaskan inte
ar sarpraglad eftersom det ar vanligt med

flicksymboler inom produktkategorin.
Niar det giller kiandheten konstaterade
Nielsen att omsattningskretsen ar samtliga
hushall i Sverige, och nagon bevisning om
hur kidnd produkten var fanns inte.

Lite mer om sa@rpragel
MD inledde med att pre-

m cisera kraven om sirpra-

gel och kiandheten, se citatruta i borjan av
artikeln. Dartill pidpekade MD att produk-
terisin helhet kan ha sirpragel &ven om de
bestdr av grundformer och delar som inte i
sig har sarpragel.

I bedomningen av UNI-flaskan pekade
MD pé etiketten, som tdcker i stort sett hela
flaskan, och sa att vid en samlad bedom-
ning gav den

“tydligt uttryck for estetiska 6vervigan-
den, varfor produkten har sadan sdrprigel
som krdvs”.

MD la ocksa till att:

“andra flickliknande figurer liksom
beskrivande texter torde forekomma pd
konkurrerande  flickborttagningsmedel
har hdrvidlag ingen betydelse.”

Men bevisning om kdndheten saknades

Nir det kom till kindheten noterade MD

att den drliga forsiljningen om cirka 2 500
flaskor till hilften sker via Internet och gar
till foretag samt i en inte obetydlig del till
privatpersoner. Darmed 4r omsittnings-
kretsen avsevirt storre dn vad Universal-
bolaget hiavdade.

Nir den enda bevisningen om kindhet
bestod av bilder frdn missor och utsagor
av Andersson sjilv och en person till, sa
var man inte ens nira att nd bevisnivén.
Universalbolaget lyckades inte uppfylla
kravet pa att uNi-flaskan skulle vara kand.

Dirmed foll alltihop for Universalbo-
laget och Nielsens flaska klarade sig frin
forbud.

Forsok med Svarta listan

Universalbolaget forsokte sig dven pa en
lurig argumentation, nimligen att grunda
forbudsyrkandet pa den sk Svarta Listans
punkt 13. Varken i den punkten eller i
forarbeten talas det om kiandhet! MD slog
dock fast att svarta listan endast tar upp
?vilseledande affirsmetoder”, och for att
nagot skall kunna vara vilseledande sa
maste det som efterbildas vara kant.

Originalprodukt

En detalj i malet var att Nielsen hiavdade
att det inte kunde vara en vilseledande
efterbildning eftersom det de sdlde var
originalprodukten fran Universalbolaget,
man hade kopt in och bytt till sig cirka roo
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flaskor. Universalbolaget hiavdade att sa
icke alls var fallet. Nielsen hade bara kopt
12 flaskor av originalprodukten och det
som Nielsen sdlde var kopior.
Nu kom aldrig MD sd langt sa att den
fragan berordes i domen.
Malnr C-35/09, C-2/10,domsnr 2010:27

Noterat

- Aven om inte delarna i sig skapar sérpra-
gel kan helheten mycket val gora det.

- Identifiera din malgrupp/omsattnings-
krets ratt.

- Underskatta aldrig behovet av bevisning
om kandhet.

- Det hér &r ett intressant exempel p& nar
varumarkesskyddet ar sd mycket battre an
det marknadsrattsliga. Kravet pd kdndhet
skall aldrig ignoreras — det kravs en hel del
for att uppfylla detta. Hade daremot Uni-
versalbolaget haft en varumarkesregist-
rering for flaskan sd hade deras sits varit
oandligt mycket starkare i en tingsratt.

FALL 5 - FORSTA HJALPEN-TAVLA
Preciserad och begransad malgrupp

I det femte fallet dr inte lingre konsumen-
terna malgruppen, dven om du sanno-
likt kdnner igen produkten, istallet ar det
foretagsskoterskor, skyddsingenjorer och
inkopare av forsta hjdlpen-utrustning som
ir omsittningskretsen for produkterna —
forsta hjdlpen-tavlor.

Cederroth har dominerat marknaden
for forsta hjalpen-tavlor totalt i nirmare
30 dr, men nu har man uppenbarligen bor-
jat kdnna sig pressade och har vint sig till
MD i ett par fall.

Denna gang var det Dahl Medical som
blev stimda. Dahl grundades 1994 och
har salt forsta hjalpen-produkter sedan
1998 och forsta hjilpen-tavlor sedan hos-
ten 2008, och dd en gron sddan.

Cederroth forklarade for mMp att det
totalt har sdlts cirka 600 ooo tavlor genom
dren, varav en tredjedel under andra
halvan av 2000-talet, och att de finns pa de
flesta svenska arbetsplatser. Som stod for
att tavlan var kdnd hade Cederroth ocksa
gjort en marknadsundersokning med tele-
fon/webbintervjuer med 301 personer ur
malgruppen. Av dessa kopplade 52 pro-
cent en avidentifierad tavla till Cederroth
eller saLvEQuIck (Cederroths varumarke).
Hela 74 procent uppfattade tavlan som
ett varumairke, alltsa att den hade ett visst
ursprung.

Nir det gillde sarprageln lyfte Ceder-
roth fram att tavlan dr formgiven frén este-
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tiska 6vervdganden och inte funktionella.
Det enda funktionella dr facken dir for-
band m m sitts fast. Tavlan har ett tydligt
eget formsprdk, menade Cederroth och
pekade pé konkurrenterna Tobin och Akla
vars tavlor r helt olika i formsprak.

Nir det gillde forvixlingsrisk pekade
Cederroth pd den bestiende minnesbild
som de tvad tavlorna ger. De hade dven
i denna del en telefon/webb-undersok-
ning dér 38 procent kopplade en aviden-
tifierad Dahl-tavla till Cederroth eller
SALVEQUICK.

Maste vara gron-vita

Dahl pekade pd att nodskyltar skall vara
gron-vita, darav fargvalet pd bdda tav-
lorna. Dahl menade att utformningen av
Cederroths tavla huvudsakligen var funk-
tionellt betingad, det dr en ”behdllare” for
forbandsmaterial med det funktionella
piktogrammet vars utformning ar svar att
variera. Darmed kan den inte ha skydd
mot efterbildningar.

I fragan om forvixlingsrisken hiavdade
Dabhl att deras tavla har ett eget formsprak
och grafisk profil. Sjalvklart lyfte de ocksa
fram effekten av den vita 6gonduschflas-
kan samt de tydliga skillnaderna i grona
nyanser pa de tvd tavlorna.

Cederroths  forvixlingsundersokning
kommenterades av Dahl av tva skal: dels
att deras tavla dd nyss hade lanserats och
resultatet av undersokningen bara speg-
lade Cederroths marknadsdominans, dels
att underokningen inte speglade inkops-
situationen eftersom Dahl bara siljer via
personliga kontakter och besok.

Visserligen funktionell i mycket, men
som helhet sarpraglad
MD inledde med att

m avvdpna Dahls argument

om tvingande regler for nodskyltar. Fallet
handlade inte om nodskyltar, och for for-
sta hjilpen-tavlor finns inga regler alls
kring utformningen.

Nir det gillde sirprigel pekade MD pa
att det handlar om estetisk utformning och
forklarade:

?En utformning som huvudsakligen tjd-
nar till att gora produkten dndamadlsenlig
och sdledes dr tekniskt eller funktionellt
betingad kan inte betraktas som sirprig-
lad. En sidan utformning mdste fd vara
tillganglig for envar, om inte annat foljer
av sarskild lagstifining. Detta galler dven
om alternativa tekniska losningar star till
buds”

I sak pekade MD pa tavlans funktionella

delar, men genom tavlans “distinkt eget
formsprdk som dr resultat av estetiska
Overviganden” sa blev slutsatsen att hel-
heten ger tavlan en sddan egen karaktdir
att den fdr anses vara sdrpraglad”.

Att den var kiand pekade det mesta pa,
sa det uppfyllde mD:s krav, och Cederroths
forsta hjilpen-tavla uppfyllde alltsa de tva
kriterierna.

Men Cederroth foll pa det sista kriteriet
— forviaxlingsrisken.

Inte ens ndra forvaxlingsrisk

MD noterade att de tva tavlorna har lik-
nande uppbyggnad, men Dahls tavla var
”markant ljusare i firgen”. Tavlorna har
ocksd “egna formsprdk dir Dabls tavla
tydligt skiljer sig fran Cederroths.”

MD radar sedan upp skillnader som att
illustrationerna pa Dahls tavla ar ”betyd-
ligt modernare” och upptar nistan hela
ytan pa respektive forpackning. Saittet
att anvianda foretagslogotyper skiljer sig
och hyllplanen ir olika utformningar, dar
Dabhls hyllplan helt klart dr grundare vilket
gor att deras forpackningar sticker ut mer.
Dabhls tavla har inte heller sirskilt utfor-
made plaster och sértvittsbehdllare, men
den har den framtridande 6gonduschen.
MD:s summering lyder:

”Alla dessa omstandigheter samman-
tagna gor att Dabls forsta bjalpen-tavia
har en egen distinkt utformning som tyd-
ligt skiljer sig fran Cederroths. Detta gor
att tavlorna skapar helt olika minnesbilder
hos den forbdllandevis vilinformerade
omsdttningskretsen.”

Premiarkravi MD

Fragan var da om forvixlingsundersok-
ningen kunde hjilpa Cederroth, och sva-
ret var nej. Huvudskilet var intressant
och veterligen aldrig tidigare eller senare
anvantav MD.

MD sa namligen att:

“det inte anses klarlagt att forvixlings-
undersokningen speglar den verkliga
inkopssituationen™.

Bakgrunden var att Dahls sa att de
endast siljer sina produkter genom per-
sonliga kontakter eller siljbesok och ald-
rig 6ver webben. Samtidigt som undersok-
ningen de facto genomfordes via telefon
och respondenten som namnts ovan fick se
bild pa en avidentifierad Dahls-tavla pa en
webbsida.

Att inkopssituationen ar relevant vid
bedomningen ir vil bekant och hade
exempelvis en kanske avgorande effekt i
ettav Lego-fallen for ndgra ar sedan.
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Vad som ar nytt dr emellertid att MD
ansdg att en forviaxlingsundersokning bor
spegla inkopssituationen. Undersokningen
skulle alltsd tydligen enligt MD ha genom-
forts med personliga besok och uppvisande
av tavlan.

Frdgan ar hur man da skall gora med
exempelvis konsumentprodukter? Mdste
man hyra in sig i butikshyllor och dar stilla
upp undersokningsféremdlen?

Vi far se om detta krav fran MD blir en
engdngforeteelse.

I vilket fall ansdgs Dahls tavla inte vara
en vilseledande efterbildning.

Malnr C-4/09, domsnr 2010:3

Noterat

- Aven en produkt som i stora delar ar
funktionellt utformad kan som helhet
anses sarpraglad.

- Vilka minnesbilder skapar produkterna
som jamfors?

- Har MD slagit fast en praxis vad galler
forvaxlingsundersokningar?

FALL 6 - PASSERKORTHALLARE
Funktionell, men tillrackliga detaljer for
sarpragel

Det nist sista fallet ror passerkortshéllare,
precis som med forsta hjilpen-tavlorna
alltsd ndgot som méanga av oss stoter pa
dagligdags i praktiken utan att vara mal-
grupp for.

Fallet gallde savil den platta hallaren for
sjdlva kortet som en rund ”yo-yo”, alltsd
den héllardel som man kan fista pa kla-
derna och som innehéller ett sjalvuppdra-
gande snore pa vilket hallaren fasts.

Precis som i flera av de tidigare fallen
ar det ett foretag som har agerat en del i
domstolarna tidigare, da gillde det licen-
ser kring patent respektive varumarket for
hallarna och dganderitten.

ExpoGraf CardKeep var de som stamde
norska Contribo vid MD och ville ha for-
bud mot forsiljningen av tva hallare och
en yo-yo som ExpoGraf sig som vilsele-
dande efterbildningar.

Mialet gillde dven tio pastienden frin
Contribo didr man pd skilda sitt forkun-
nade att de produkter som tidigare sdldes
under varumarket CARDKEEP och anvind-
ning av superlativ. Dessa limnar vi dirhin
hir, forutom konstaterandet att ExpoGraf
fick ratt och alla tio pastdendena fran Con-
tribo forbjods.

ExpoGraf forklarade for mD hur de med
sitt varumarke CARDKEEP dr storst pa den
nordiska marknaden for korthéllare, i Sve-
rige ar marknadsandelen 8o procent.

I frigan om sirpriagel hivdade Expo-
Graf att deras hallare skilde sig vasentligt
fran liknande produkter. De lyfte fram
de rektanguldra hélen i varje horn sdsom
varandes ndgot av ett kdnnetecken i sig
for ”CARDKEEP-familjen”. Dirtill lyftes
det mjuka formspraket med rundade horn
fram. Yo-yons sarpragel ldg i en upphoj-
ning.

Att det fanns forvixlingsrisk mellan
ExpoGrafs och Contribos korthallare kon-
staterade ExpoGraf genom papekandet att
det Contribo silde var cARDKEEP-héllare
tillverkade hos den tidigare estniske till-
verkaren av originalen, dir varumairket
var overklistrat.

Vi séljer originalet

Contribo forklarade att det ar deras pro-
dukt som dr originalet eftersom det ar
deras fabrik i Estland som har original-
verktygen. Bara man tar bort CARDKEEP-
market finns det inget hinder for dem att
sdlja hallarna.

I fragan om sarprigel hivdade Contribo
att hdllarna huvudsakligen var funktio-
nellt betingade, inte kdnda, och darfor inte
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var skyddade mot efterbildningar.

Inte sa@rpragel

m MD kom forstds in pa
gransdragningen ~ mot

funktionell utformning och papekade att

aven om en produkt i delar ar funktionell

sd kan helheten ha sarpragel.

Niar det gillde korthallarna och yo-
yona konstaterade MD att formgivningen
i mycket dr bestimd av dess dndamal och
funktion, men

”Det finns dock majligheter till variation
i produkternas utseende genom bl a firg-
sdttning, till viss madn storlek samt 6vriga
mindre detaljer.”

Hir var frigan om de rektanguldra hdlen
och tumgreppet var tillrickligt? Mp hinvi-
sade till andra fabrikat av korthallare och
yo-yo och slog fast att:

“samtliga aktuella CardKeep-produkter
har en standardutformning som i grunden
dr ndrmast funktionell och att de estetiska
drag produkterna har forsetts med inte dr
av sddan sdrskiljande art att belbeten far
anses ha sdrprdagel”

Diarmed foll Expograf redan pa det for-
sta kriteriet, avsaknad av sdrpragel.

Malnr C-27/08, domsnr 2010:2

Noterat

Ja, aven i mycket funktionella produkter
kan anses ha sdrpragel vid en helhetsbe-
démning.

Men sarprageln maste bedémas med han-
syn till konkurrerande produkter.

FALL 7 - MADRASS
Funktionell utformning eller sarpragel?

I detsista fallet var det ett foretag med erfa-
renhet frain Hogsta domstolen som stamde
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vid MD. Gate Rehab vann en kamp om en
designregistrering for en rollator i HD (lds
mer i BN §-6/09).

I MD stimde konkurrenten Parir for att
fa till ett forbud for forsiljningen av deras
PREVENTO-madrass som finns i ndgra
skilda modeller.

Gate ar exklusiv aterforsiljare av en
amerikansk antidecubitusmadrass, SOF-
CARE 840, sedan 2004. Madrassen har
salts i Sverige sedan slutet av 1990-talet.
Gate forklarade att madrassen anvinds for
forebyggande och behandling av dven de
svaraste trycksdren. Den ar unik och har
varit patenterad, men patentet har [pt ut.

Nir det giller sarpragel hivdade Gate
att deras SOFCARE 840 ar formgiven ur
estetiskt hianseende, inte funktionellt, for
att sarskilja madrassen fran andra tillver-
kares madrasser. Den har visserligen strikt
funktionella delar, men utseendet pa luft-
cellerna har inget med funktion att gora.

Gate talade ocksd om ”forviarvad kom-
mersiell sarpragel”, utover den ursprung-
liga sarprageln.

I fragan om kiandhet pekade Gate p3 att
madrassen ir en av de mest sdlda antide-
cubitsmadrasser med en marknadsandel
om 60-70 procent. En marknadsundersok-
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ning i den nichade malgruppen inkopare,
distriktsskoterskor och arbetsterapeuter
visade att 69 av 75 tillfrigade forknippade
bilden av madrassen med ”SofCare, Gate
Rehab, en antidecubitusmadrass eller en
madrass for trycksarsprevention”. Av de
tillfragade kopplade 28 procent madras-
sen till Gate och 68 procent uppfattade
madrassen som ett kinnetecken, alltsd
kopplade den till ett visst ursprung.

I forvaxlingsdelen pekade Gate pa att
deras och Parirs madrasser var i det nar-
maste identiska.

Upphandling hindrar forvaxlingsrisk

Parir forklarade hur man genom indrade
upphandlingsregler 2006 gav sig pd en ny
nisch, statiska luftmadrasser — alltsd anti-
decubitusmadrasser. Man tog fram den
kravspecifikation som koparna har pa
denna typ av madrasser och lit tillverka
och lansera sin PREVENTO SOFT-madrass.

Man ville sirskilja sig fran andra sta-
tiska luftmadrasser och gjorde det genom
fargen, ingen annan aktor salde vita mad-
rasser vilket man valde fér PREVENTO-
madrasserna.

Att Gates madrass skulle ha sarpragel

avfirdade Parir med: ”De statiska luft-
madrasser som finns pd marknaden, bade
nationellt och globalt, dr av funktionella
och tekniska skal i stort sett identiska med
varandra i friga om utseende och form.
Utformningen av denna typ av luftmadrass
har varit vedertagen i 20 4r.”

Parir hivdade ocksd att SOFCARE 8409
inte var kdnd i omsittningskretsen och de
ifrdgasatte undersokningen pga det lilla
urvalet.

Nir det kom till forvixlingsdelen tog
Parir fram ett sillan, om ndgonsin, anvint
argument. Parir menade namligen att
eftersom denna typ av madrasser kops in
via upphandlingsforfaranden sa finns det
inget utrymme for forvixling. Anbuden
gds igenom sd noga sd forvixling kan inte

ske.

Forvarvad sarpragel?
m Aterigen fick MD komma
in pé det faktum att dven
om produktens grundform bestims av
funktionella hinsyn kan helheten skapa
sarpragel.
Den hir gangen blev det nistan lite
patentkinsla nir MD beskrev madrasserna
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och madrassdelarnas funktion. Och MD:s
slutsats 16d:

”... mdste madrassernas utformning i
grunden anses vara funktionellt och tek-
niskt betingad och ndgra framtrddande
estetiska element, forutom farg, som ger
madrassen ett utseende som i estetiskt han-
seende skiljer den fran andra produkter
och dirmed gor den sirprdglad kan inte
iakttas. I enlighet hirmed kan madrassen
SofCare 840 inte anses sdrpraglad i mfl:s
mening.”

Da blev nista friga huruvida Gates
madrass hade forvdrvat siarprigel. MD sa
direkt att det stills hoga krav for att detta
skall kunna ske, nar det giller 1ang tid pa
marknaden, omfattande exponering m.m.

I detta fall hade Gate endast bevisning
i form av en marknadsundersokning, i
ovrigt var alla uppgifter sidana som kom
fram i forhor med foretridare for Gate.
Detta rickte inte alls for att blidka MD och
ddrmed hade Gate inte visat att madrassen

SLUTSATSER

Den hir sammanstéllningen visar fram-
forallt att det inte bara ar att vinda sig
till MD och tro att det dr enkelt att stoppa
efterbildningar, dven nir de i praktiken

ar identiska med originalet.
Man maste vara medveten om att MD

uppratthdller relativt hoga krav pa bevis-
ning. En effekt av detta dr att vittnesmal
frdn parternas representanter ofta tas
med en nypa salt om inte de stods av mer

hade forviarvat sarpragel.

Nigot sirskilt om kindhet i 6vrigt
berorde inte MD, istillet avslutade dom-
stolen med ett drépslag som gjorde fallet
lonlost for Gate.

Ny praxis fran MD

Men sirprageln och kidndheten spelade
ingen roll.

Det som gjorde det hela l6nlost for Gate
var foljande principiella stindpunkt fran
MD:

”Dessutom har i mdlet framkommit att
de aktuella produkterna uteslutande mark-
nadsfors genom offentliga upphandlingar.
I en sddan kopsituation framsidr det som
uteslutet att ndgot vilseledande om kom-
mersiellt ursprung skulle kunna dga rum.”

Sedan kan man ju ocksa fraga sig varfor
MD tog upp alla aspekter pa sarprigel, om
nu forvixlingsrisk i vilket fall var utesluten!

Malnr C-10/09, domsnr 2010:22

handfast bevisning.

Ay de tre kriterierna ar onekligen sar-
pragel det enklaste att uppnd, dven om
delar i formgivningen ar funktionella
eller typiska for produktkategorin.

Skall du havda att din produkt ar kdnd,
tank till ordentligt vad galler malgrup-
pen, ocksa kallad omsittningskretsen.
Hur stor ar den egentligen? Det ar i den
kretsen produkten skall vara kand.

Noterat

- Ett exempel pd nar sarpragel inte fanns
pga att formgivningen var funktionell och
inget extra som kunde skapa sarskiljnings-
férmaga och dérmed ge sérpragel.

- Observera beviskraven, pdstar du som
har att produkten har forvarvat sarpragel
sd kravs handfasta bevis.

- MD slog fast ny praxis, namligen att
det inte kan ske vilseledanden om kom-
mersiellt ursprung vid offentliga upphand-
lingar!

En fraga som aldrig fick sitt svar har ar
effekten av om det egentligen ar efterfol-
jaren som dr originalet. Det skulle vara
intressant att se MD:s resonemang kring
en sadan detal;.
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