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Fraga 1

Som huvudregel inom varumérkesrétten géller att ensamrétten som tillkommer mérkes-
havaren ska respekteras, inte barai det land dar varumarket &r registrerat eller inarbetad,
utan &ven utanfor detta lands granser.® Emellertid gérs genom samordnade europeiska
konsumtionsregler vissa avsteg fran denna princip. Réttshavarens méjlighet att genom
sin ensamrétt dirigera en varas framtida omsattning och spridning ar darfor i viss man
begréansat.

| syfte att frdmja den ekonomiska utvecklingen och en effektiv konkurrens inom EU
forbrukas darfor markeshavarens befogenheter med avseende pa en viss varainom EES-
territoriet, dd varan lovligen forts ut p& EES-marknaden (VML 4 a § 1 st.).? Huruvida
Pelles kop av klockor fran fabriker i Tyskland leder till konsumtion, & darfor avhangig
av om uren har forts ut pa marknaden pa sétt som angesi 4 a§ 1 st. Att Pelle som kon-
sument kunnat kopa klockorna direkt fran fabriken, dtminstone tyder pa att en mark-
nadsforing inom EES faktiskt har &gt rum, enligt VML 4 a 8.3 Naturligtvis méste beak-
tas att vi inte vet huruvida Pelle i samband med kopet av klockorna fran fabriken ingatt
ett dterforsaljaravtal med upphovsmannen. | ett sddant 1&ge skulle Pelle kunna ikla sig
en roll som lovlig parallellimportor dven pa den australiensiska marknaden.

Att klockorna sdledes marknadsforts pa EES-territoriet innebér att det inte langre
finns nagra hinder mot att klockorna importeras till och sdljs pa bl.a. den svenska
marknaden. Pelle & vidare beréttigat att marknadsfora dessa klockor i andra
skandinaviska lander som ocksd ingar i samarbetsomradet. Klockorna kan déaremot inte
av Pelle marknadsforas pa marknader som ligger utanfor EU-territoriet, som exempelvis

den australiensiska marknaden.

Vad galler kopet av klockor fran butiker i USA, gdler att konsumtionen har intrétt for
dessa fysiska varor pa den amerikanska marknaden. Detta & en direkt foljd av att de
ifrégavarande klockorna lovligen forts ut pa den amerikanska marknaden av mérkesha-
varen, eller nagon som haft den senares samtycke. USA utgor ett i detta sammanhang

sareget varumérkesréttsigt omréde och med hénsyn till att mérkeshavaren ska kunna

! Koktvedgaard, M & Levin, M, Larobok i |mmaterialratt, s. 302.

2VML 4 a§ har sitt ursprung i art. 7.1 varumérkesdirektivet (89/104/EEG).

% Se &ven beddmningen i Koktvedgaard & Levin, s. 345.

* Principen om regional konsumtion har slagits fast av EGD bl.a. i mal C-355/96 (Silhouette).
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uppratthalla olika priser pa skilda marknader maste den begransade konsumtionen i
detta |age respekteras. Har maste dven beaktas att vi inte vet vad som regleras i den
amerikanska varumarkesréttsiga lagstiftningen. En ren export fran USA till Sverige kan
darfor mycket val ske, med fdljden att den varumérkesréttsliga ensamrétten for de ex-
porterade varorna konsumeras for EES-omradet. Da klockorna uppenbarligen varit av-
sedda for den amerikanska marknaden, har en export med mérkeshavarens samtycke

eméllertid inte skett i forevarande fall.

Sasom framgdr av VML 4 a § 2 st. & den varumarkesréttsliga konsumtionen tamligen
begransat i de fall dér varan férandrats eller forsamrats efter en lovlig marknadsforing.
Regeln tacker inte enbart fall dar varan modifierats, utan géler &ven da marknads fo-
ringen riskerar att vala varumérket alvarlig skada® Vad galler Pelles specialerbju-
dande, torde vara otvivelaktigt att bade Omega och Rolex har ett beréttigat intresse av
att motsétta sig en forandring av de egna klockorna. Da ursprungsproduktens kvalité
inte langre kan kontrolleras av mérkeshavaren, riskerar en forsdjning av undermdiga
klockor att allvarligt skada méarkenas renommé. Visserligen har Pelle andrat varuméarket
och darmed delvis markerat forandringen. Emellertid bor ifragaséttas huruvida en
namnéandring ska anses varatillrécklig for att kringga en tillampning av VML 4 a§ 2 st.
Vid en avvéagning av de intressen som ingar, framstar som rimligt att bade Omega och

Rolex ska kunna motsétta sig en vidareforsaljning av klockorna.

Vad vidare géller en anvandning av market "Romega’ foreligger en éverhdngande risk
for att Pelle gor sig skyldig till varumérkesintrang, framst pa Omegas varuméarkesskydd.
Da enbart forvaxlingsbara marken kan gora intrang maste avgoras i vilken utstrackning
de bada méarken liknar varandra. Det helhetsintryck som formedlas konsumenten vid en
ytlig besiktning talar i stor utstréackning for att ett utnyttjande av den séarskiljningsfor-
maga som Omegas varumérke atnjuter, har &gt rum. | detta sammanhang kan anmarkas
att bada mérken anvands pa klockor (VML 6 § 1 st.) och dérmed vander sig till samma
kundkrets; dessutom maste varuméarket "Omega’ anses vara synnerligen starkt inarbetat
och darmed &ven &ga ett anseendeskydd enligt VML 6 § 2 st.° Sammanfattningsvis bor

> Regel ns extensivainnebord faststalldes av EGD i mél C-337/95 (DIOR).
® Varuslagslikheten utgor hér inte ndgot hinder; Koktvedgaard & Levin, s. 360 och NJA 1995 s. 635.
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lampligen en anvandning av Pelles varumérke, bl.a. genom annonsering i dagstidningar,

innebara ett otillborligt utnyttjande av Omegas renommé och sarskiljningsformaga.

Da varumérken skall fungera som forbindelselank mellan en naringsidkares foretag och
dess kundkrets & en grundlaggande forutséttning for registrering att varumérket besitter
en viss sarskiljningsformaga, som gor det majligt for konsumenten att urskilja narings-
idkarens varor (VML 1 8 2 st. och 13 § 1 st.). Huruvida mérket " TidsMaskinen” kan re-
gistreras som varuméarke, & darfor avhangig av den distinktivitet som méarket utstrélar
saval som mérkets matt av oberoende fran sedvanliga ord och beteckningar. Beteck-
ningen ifréga torde inte riskera att forvaxlas med andra varumarken, eller pa annat sétt
goraintrang i annans rétt. Nagra relativa registreringshinder foreligger saledes inte. Vi-
dare & market med storsta sannolikhet i stand att skilja ut sig. Déaemot kan
"TidsMaskinen” anses vara en alltfor allméant hdllen beteckning som hotar att mer be-
skriva den avsedda anvandningen av varan — som naturligtvis delas av alla klockor och
darfor inte far goras till forema for ndgon ensamréatt — &n att vara en kreativ egenskaps-
antydning (VML 13§ 1 st.).

Trots att mérket onekligen &r deskriptivt, bor slutsatsen bli att det inte & kand som en
typbeskrivning och darfér mycket va kan registreras som varukannetecken. Med han-
syn till markets tamligen nyskapande utformning torde inte heller ngon association till
varans almanna art riskeras.” Det forh8llande att Pelle som fysisk person ansdker om
registrering, utgor inte i sig ndgot hinder. Avgorande ar istallet huruvida mérket an-
vandsi "naringsverksamhet” (VML 1 8 1 st.). Da Pelle avser att forsdja klockorna med
vinst, och da begreppet "naringsverksamhet” allmént anses ha en vidstrackt innebord

torde ndgot registreringshinder emellertid inte féreligga.®

" Se &ven EGD i mé&l 383/99 dér varuméarket ansdgs deklarera produktens avsedda anvandning.
8 K oktvedgaard & Levin, s. 330.
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Fraga 2

Den svenska marknadsforingslagstiftningen har som grundlaggande syfte att tillgodose
bl.a. konsumenternas intressen saval som att skydda konsumentkollektivet mot otillbor-
lig marknadsforing. De krav som marknadsforingslagen stéller pa marknadsforingen &r i
princip att den ska stdmma 6verens med god marknadsféringssed och &veni ovrigt vara
tillborlig mot bl.a. konsumenter (MFL 4 8).° Regeln & tamligen allmént h8llen, men ger
anda en tydlig ledning vid den foljande bedomningen.

Det foreliggande brevet & utformad som en reklam for en bestamd medicinsk
behandling. Det ror sig foljaktligen inte om nagon viss vara som den bakomliggande
naringsidkaren erbjuder. Enligt MFL 3 § innefattar termen "produkt” emellertid &ven
tjanster och det saknas darfor anledning att inte tillampa lagen dven pa den erbjudna
hal sobehandlingen.

Vid marknadsféring genom reklam, & huvudregeln att det tydligt skall framga vem
som & den bakomliggande nédringsidkaren (MFL 5 § 2 st.). Reklambrevet kan i detta
hénseende forefalla nagot oklar, da sandarangivel sen pa brevets framsida ger sken av att
brevets ursprung & en butik i Uppsala. Detta motségs emellertid av den mer precisa av-
sandaradressen i slutet av brevets baksida. Det kan sdledes ifragaséttas om informatio-
nen &r tillrackligt tydlig vad géller séndarangivelsen. Troligtvis tillgodoses dock lagens
krav patydlighet, da konsumenten erhdller tillrackliga uppgifter om var avsandaren kan
nas. Vad galler sava behandlingen (produkten), torde ursprunget sakna egentlig bety-
delse (MFL 6 § 2 t. 2 p.). Dessutom ombeds konsumenten som ett forsta steg ta kontakt
med naringsidkaren, vilket talar for att det inte & fraga om ett vilseledande.

Brevets inledande fraser ger uttryck for en garanti att den erbjudna behandlingen ska
geen’ny figur”. Vid bristfaligt resultat tillforsdkras |asaren om att den gamla kroppen
erhdlls tillbaka. Viss kritik kan anforas utifran standpunkten att det skulle réra sig om
vilseledande marknadsforing, i s mening att den erbjudna datorstyrda behandlingen p&
stés inverka positivt pa konsumentens hdlsa (MFL 6 § 2 st. 2 p.).

Huruvida den erbjudna behandlingen faktiskt har den effekt pa kroppen som
reklamen forordar, &r i grunden en fraga som maste avgoras genom en bedémning av
objektivt pavisbara forhallanden. Med hansyn till det konsumentskyddande syftet som

ligger bakom marknadsféringsrétten, galler emellertid en omvand bevisborda som
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innebér att marknadsforingens vederhéftighet ska kunna bevisas av naringsidkaren.™ |
forevarande fall innebér det sagda att marknadsforaren har att visa att den datorstyrda
simulatorbehandlingen faktiskt ger exempelvis Overviktiga personer en ”permanent
viktkontroll”. Aven om reklamen & tamligen &erhdllsam med att utlova négra direkta
resultat av simulatorterapien, talar mycket for att en inverkan pa halsan pastas kunna
uppnas med hjdp av den erbjudna behandlingen. Uttalanden som exempelvis "Du gar
ner de kilon Du fétt nog av” pekar utan tvivel i dennariktning. Har kan &ven noteras att
de dberopade uttalanden fran nojda kunder, i detta sammanhang utgor ett ringa stod for
att en positiv ha soutveckling faktiskt uppnas med behandlingen.** Utan att narmare g&
in pa en bedomning av produktens vederhéftighet och funktionsduglighet kan déarfor
slutas att marknadsforaren &r tvungen att visa att produkten har den inverkan pa hdlsan

som anges i reklamen, med risk for att produkten klassas som otillborlig.

Med hansyn till det genomgaende kravet pa god marknadsforingssed, bor de citerade
kunduttalanden granskas ytterligare. Visserligen innebéar inte ett dberopande av uttalan-
den fr8n ndjda kunder i sig ett vilseledande i marknadsféringslagens mening;* anda
maste uttalandenas vederhéftighet och trovardighet kunna styrkas av marknadsforaren,
da de kan ha en inte obetydlig inverkan pa konsumentens kopvillighet. Vad réttsord-
ningen harigenom soker uppna & att férhindra att konsumenten vilseleds genom ett
allmant lovprisande som saknar verklighetsanknytning. Papekas bor, att MFL 6 § 2 <t.
inte & avsedd att vara uttdmmande; andra typer av vilseledande an de som réknas upp,
kan allts& mycket val varaforbjudna.’® | situationer som den férevarande — dér en hélso-
behandling marknadsfors — torde dessutom sérskilt hdga krav stéllas pa att uttalanden
fran nojda kunder & sanningsenliga, da dessa ofta utgor det enda bevis pa att behand-
lingen som marknadsfors verkligen har en (positiv) inverkan pé kroppen. Aven i denna
del bor sdledes av néringsidkaren kunna krévas, att han kan styrka marknadsforingens
vederhaftighet. Det som ifragasétts ar alltsa inte sanningsenligheten av konsumenternas
upplevelser som sadana, utan deras orsakssamband med den datorstyrda behandlingen.
Att ga ner i vikt eler kanna en storre tillfredsstdllelse Gver sin kropp, kan ha en mangd

olika orsaker.

® Vad som menas med " god marknadsféringssed” framgér av MFL 3 §.
19 Nordell, P. J, Marknadsratten — En introduktion, s. 92 f.

! Se nedan om bedémningen av de citerade kundutl 8tandena.

12 Nordell, P. J, Marknadsrétten — En introduktion, s. 57.
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Konsumenten erbjuds enligt reklamen aven att teckna en skriftlig garanti innan behand-
lingen. Av brevet framgar vidare, att tecknandet foregas av bade en analys av de indivi-
duella vikt- och figurproblemen, saval som en 6verlaggning dar man gemensamt ska
komma fram till hur hésoproblemen angrips pa basta sétt. Da garantin framstar som en
mojlighet vars innehall inte & pa forhand bestamd, kan den inte anses vilseleda konsu-
menten om dennes réttsliga stéllning eller p& annat sétt vara missvisande. ™
Reklamerbjudandet innehdller vidare pastdenden om att den erbjudna el ektroniska
behandlingen & "varldens mest avancerade’. Uttalanden av detta slag riskerar att
vilsdleda konsumenten om produktens faktiska kvalité i forhalande till liknande
produkter p& marknaden. Aven har kravs darfor att marknadsforaren kan bevisa att
uttalandet vid en objektiv beddmning stdmmer dverens med verkliga omstandigheter
och att det sdledes inte & fraga om nagot vilseledande; nagot som &r praktiskt taget
oméjligt vid — som i dettafall — valdigt generaliserande pastdenden.™ Formuleringen &
sdledes med storsta sannolikhet ovederhéftig och darmed otillborlig. En fortsatt anvand-
ning av den ndmnda formuleringen bor darfor forbjudas i enlighet med MFL 4 8§ 1 st.
och 14 § 1 st. Forbudet torde ocksa forenas med vite enligt MFL 19 8. Att behandlingen
pastas varaen "helt ny upplevelse” kan déremot inte pa samma sétt vara vilseledande.
Att i marknadsféringen anvéanda sig av uttrycket "gratis’ anses i regel vara
otillborlig, om man dérigenom soker dolja andra kostnader som uppstar eller att
uppmarksamheten pa annat sétt leds bort fran ett kop av en huvudprodukt. Erbjudandet
om att fa en gratis provbehandling kan dock i sig inte ses som otillborlig, sa lange det
inte & forenad med ytterligare forpliktelser for kunden, vilket inte verkar — savitt
framgar av reklamen — vara falet héar. Att beakta & ocksd att naringsidkaren, inom
ramarna for marknadsforingsdagstiftningens syfte, sav maste kunna utforma egna

konkurrensmedel.

B Aa s 53
“A.a s 56
15 Se hartill MD 2000:20, dér fréga var om pastdendet "V &rldens skonaste sangar” var otill-borlig.
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Fraga 3

a) Fragan som inledningsvis maste stdllas & huruvida redaktoren var behorig att
medge en publicering av Adrians musikrecensioner pa webbsidan, eller om majligen ett
intrdng i Adrians ensamrétt har &gt rum. Sasom framgér av URL 1 § 1 . forutsétts att
upphovsrétten till ett verk tillfaller den fysiska personen som har skapat verket. De krav
som déarvid stélls pa bl.a litteréra verk & att de ska utstrdla en viss originalitet och
sarprégel som resultat av upphovsmannens galvstandiga, skapande insats. Med hansyn
till  de laga kraven for upphovsréttdigt skydd, savdl som Adrians anseende som
forfattare av kontroversiella och fargstarka recensioner torde inte réda ndgra tvivel om
att recensionerna & att se som litteréra verk.

Vem som erhdller upphovsrétten till verken torde framst vara avhéangig av det
anstallningsforhallandet som finns mellan Adrian och tidningsforetaget, samt den
sedvana som formats inom branschen.*® Den rimliga utgéngspunkten &r att rétten till ett
normalt utnyttjande av journalistens verk tillkommer redaktionen. Detta forutsétter att
utnyttjandet sker inom ramen for tidningens verksamhet. Inte minst av praktiska skl &r
en sadan huvudregel att foredra. Emellertid maste hansyn tas till att Adrian inte har n&-
gon fast anstélining och att hans recensioner &ven forefaller &ga ett egenvarde som &
oberoende av |6rdagshilagans 6vriga innehdl. Vid en rimlig avvégning kan tidningens
avledda rétt sdledes inte innefatta nagon behorighet att medge utnyttjande av recensio-
nernaav annan an tidningen sjalv (se &ven den dispositivaregelni URL 28 §).''

Ensamrétten — som framgar av URL 2 8§ — omfattar en rétt for upphovsmannen att
gora verket tillgangligt for alménheten i olika teknikformer (2 8 1 st.), genom att
exempelvis framfora det offentligt (2 § 3 st.). Att publicera recensionerna pa webbsidan
maste med hansyn till det ovan sagda sdvdl som webbsidans spridningspotential,
innebéra ett intr8ng i Adrians ensamrétt sdsom den kommer till uttryck i URL 2 §.°
Med hansyn till webbsidans kommersiella natur, kan ett offentligt framférande g heller
motiveras med bestammelsen i 21 § (se aen NJA 1967 s. 150). Konsumtionsreglerna i
19-20 88 bertr enbart spridnings- respektive visningsrditen av exemplar och &ger
sdledes inte ndgon tillampning i detta sammanhang.

16 K oktvedgaard, M & Levin, M, Larobok i Immaterialratt, s. 105.
Aa s 106
18 Se NJA 1986 s. 702 om intréng genom offentligt framférande.
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Daintrang kunnat konstateras, ar Adrian enligt URL 54 § 1 st. principiellt beréttigat till
en ersétning som avser skaligt vederlag for utnyttjandet. Eftersom redaktoren pa
"20+.se” med storsta sannolikhet inte agerade varken uppsétligt eller grovt oaktsamt,
bor en straffsanktionering enligt URL 53 § inte aktualiseras. | Ovrigt gdler som huvud-
regel att erséttning enbart ska utga till det negativa kontraktsintresset.™® Ett uteblivet av-

tal om publicering av recensionernai bokform, bor darfor inte erséttas.

b) Huvudregeln inom upphovsrédtten & att ensamrétten till ett litter&rt verk
tillkommer upphovsmannen, d.v.s. den bestdmda fysiska personen som skapat verket
(URL 1 81 st.). Vidare géller enligt presumtionsregeln i URL 7 8 1 st. att den vars
adlmant kanda pseudonym utsittes pa exemplar av verket ska anses vara
upphovsmannen. D& pseudonymen som Adrian anvander sig av, inte & kand av varken
allméanheten eller tidningen & presumtionsregeln inte direkt tillamplig. Bestdmmelsen i
URL 7 § 2 . & ett undantag fran regeln i forsta stycket, i frdga om séttet att ange
upphovsmannen. Daremot synes inte anges hur icke-kanda pseudonym som &r utsatta pa
exemplar av verket ska hanteras. Det saknas emellertid anledning, att inte |ata utgivaren
(aternativt forlaggaren) aven i dessa lagen foretrada upphovsmannen, till dess den
senare har kunnat identifieras och darmed kan tatillvara sin rétt. | samma riktning talar
dven den avledda upphovsrdtt som genom anstallningsforhdllandet normalt tillfaller
tidningen.”® Att det hér ror sig om en artikel om litteraturhistoria och inte n&gon
musikrecension inverkar inte pa bedomningen. Att en frdmmande person med orétt
héavdar sig vara artikelforfattaren innebér vidare, att Adrian maste gora géllande sin rétt
genom att lagga fram bevisning som ger stod & uppfattningen att upphovsrétten
tillkommer honom.?* Det & dock viktigt att papeka att namnangivelserétten enligt URL
3§ 1 st i siginte skyddar mot ett obefogat utnyttjande av en pseudonym.? Déremot
kan Adrian (eller tidningen) hévda att ett intrang i ensamrétten har &gt rum genom
framtrédandet i TV. Emellertid verkar en framgang av en sidan talan under rédande

omstandigheter tdmligen osannolik, med hansyn till bl.a. inskrankningarnai URL 2 kap.

Den av Adrian forfattade artikeln innehdller ett par dikter som publicerades for forsta
gangen 1931. Inledningsvis kan konstateras att den upphovsréttsiiga skyddstiden varar

9 K oktvedgaard & Levin, s. 422.

% Se hértill den ndrmare beddmningen under a).
! K oktvedgaard & Levins. 95.

ZA.a s 1341
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intill 70 & gétt efter upphovsmannens dodsdr (URL 43 8); med hénsyn till Ismans p&-
stddda deltagande i motstandsrorelsen under andra vérldskriget foljer att de namnda
dikterna fortfarande atnjuter upphovsréttdigt skydd. Vidare géller att i handelse av upp-
hovsmannens dod, upphovsrétten — och déarmed aven talerétten — gar i arv enligt all-
manna successionsréttsliga regler (URL 41 § 1 st.). Genom att Adrian dterger ett par av
Ismans dikter, anvander han sig av den allmanna citatratt som gédler for offentliggjorda
verk (URL 22 8). Mjligheten att citera forutsatter emellertid att atergivandet sker enligt
"god sed” vilket har ansetts innebéra att en lojalitet och en passande aterhdllsamhet ska
iakttas.”® | forevarande fall & ostridigt att Adrian anvande det citerade materialet som
hjalpmedel och i syfte att kritisera och belysa det verk som citaten harstammar fran. S&
dana syften kan i princip grunda en citatrétt, forutsatt att mangden citerat materia i sig
& motiverat. Med hansyn till det anforda torde darfor ett intrang i dikternas ensamrétt
inte ha skett.

Likval aktualiseras fragan huruvida ett intrang &ven i den idedlla rétten — framst re-
spektrétten enligt URL 3 § 2 st. — kan ha skett genom publicering av Adrians artikel.
Héarvid maste framhdllas att aven vid en atergivning inom ramen for URL 22 §, respekt-
rétten galer utan forbehall, enligt URL 11 § 1 st. Da Harald Isman anses vara en av
svenska folkets mest uppskattade poeter, maste en rimlig dterhdlsamhet iakttas vad
gdller en publicering av dikterna i ett sammanhang som riskerar att kranka upphovs-
mannens litterdra anseende eller egenart. Att hdvda att Ismans dikter doljer ett nazistiskt
budskap tyder i sig pa att en krankning mycket val kan ha skett. | detta |age maste en
rimlig avvéagning goras, dar dels upphovsmannens renommeé och dels ett allméant infor-
mations- och upplysningsintresse beaktas i skdlig omfattning. Ismans konstnérliga anse-

ende verkar déarfor, trotsde i och for sig hdga kraven, ha krankts enligt URL 38 2 <t.

B A.a s 166.



